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INTRODUCCION.

E1 matrimonio se ha venido considerando, sobre todo en 1la
época moderna, como la base esencial de la familia, en la
misma forma en que se tiene a la familia como la cédula
primigenia ¥y espina'dorsa1 de la sociedad. Onservémos que
en 1o general no existe 1egis1ac16n alguna que no reco-
nozaca el matrimonio como la base fundamental de la fami-
lia.

E1 antiguo c6d1go Soviético de familia, el mds extremista
de todos, por cuanto perm1tfa uniones matrimoniales exentas
de toda forma11dad igualaba de manera casi total la situa
cibn de 1la fam111a matrimonial con la de 1a familia extra-
matrimonial y completamente la que mediaba entre la cond1—
c16n de ser hijos nac1dos dentro de1 matrimonio y los hab1
do fuera de &1, le conced1an a la uni6n matrimonial, sin
embargo, la importanc1a Jurid1ca y social que necesariamen
te conserva, con51derénd01a como fuente de derechos y obli
gaciones y cu1dando de regular en forma cuidadosa su regis
tro pablico.

Dada la s1tuac15n actual de la Ciencia de1 Derecho y los
avances en que se inspiran las més 1mportantes y progresi-
vas leguslaciones no se les puede negar a las uniones ex-
tramatrimoniales determinados efectos juridicos ni el reco
nocimiento de varios derechos respecto dé Tos hijos naci-
dos de dichas uniones, aunque limitados naturalmente por
los que preferencialmente corresponden a ia familia matri



monial, en caso de que coexistan ambas.

Pero por razones de ética, de tradicibon, de orientaciodn
polftica y aidn de interés piblico, es indispensable con-
siderar el matrimonio como el elemento bisico normal y le
gal de la conformacibn de la familia. Héy que tener en
cuenta ademds la impértancia de su funcidén y su trascen-
dencia, del cual no han podido despojar]é ni las doctri-
nas mas revo1uc1onar1as ni las conmociones h1st6r1cas més
profundas

E1 concepto general de] matrimonio es el de la unién a
perpetuidad de un so]o hombre con una sola mujer con el
fin de realizar la procreac16n y la perpetuac16n de Ta es
pecie, el mutuo auxilio y el mejor y més adecuado cumpli-
miento en relaci6n con los fines de la vida humana.

$in embargo, no deben confundirse Tos conceptos perpetui-

dad e 1nd1so1ub111dad el propﬁs1to que se toma en el mo-
mento de contraer matrimonio es el de que la unidn ha de
ser v1ta11c1a 0 perpetua, dada Ja 11m1tac16n de vida huma

na, sin perjuicio de que en el transcurso del tiempo pue-

dan sobrevenir accidentes que impongan la necesidad de di
solucién del matrimonio por determinadas causas,‘como'mg
tivos que'den lTugar a su terminacién,'pero que no estén

en el propﬁsito de 1os contrayenteé al tiempo de celebrar

el matrimonio.

El divorcio es precisamente el resu]tado de esas determ1na
das causas que de no poderse corregir conducen a Ta disolu
cién del matrimonio, pero la mayoria de las 1eg1s1ac1ones

tratan de oponerse a un divorcio facil gponiéndole una se-

%



rie de requisitos tales gue conduzcan mds bien a una re-
conciliacidén de los cényuges en beneficio de la conserva-
cibn y unién de Ta familia y consecuencialmente de los hi-
joé. |

En la presente se hace un andlisis de la Institucidn
del matrimonio a través de sus pfincipa]es etapas que’tg
VO que superar para liegar al matrimonio monogamico; difg
rencia substancial entre cada una de ellas, pof ejemplo
en el salvajismo, donde predomlnaron las uniones libres
como resultade del instinto sexual; la barbar1e, en donde
se practicaron las uniones por grupos y la etapa de la ci
v111zac16n que entronizé la monogamia como meta comun del
matrimonio en 1la mayoria de los paises c1v111zados.

En segundo se exponen las teorTas que han serv1do de fun
damento Juer1c0 al concepto de] matr1mon1o, como son la
de ser un contrato sui gener1s, el paso de la forma con-
tractual a una 1nst1tuc1on de Derecho Polfitico.

En tercer lugar se hace una relacifn en 10 que respecta a
la clasificacidn del matrimonio, a sus requisitos, a tan-
to de fondo como de forma en cuanto a sus elementos de nu
lidad, vy sus efectos personales; a continuacidn se hace un
andlisis del divorcio tanto en su aspecto histérico como
en 1o juridico para concluir finalmente con los matrimo-
nios celebrados en el exterior y como el divorcio en Colom
bia instituido por la Tey sequndo de 1.976, ha venido a
contribuir en la solucifn de ciertos problemas de orden fa
miliar, subsanando situaciones de hecho que algunos trata-
ban de solucionar ilegalmente contrayendo nuevos matrimo-

nios en el exterior.

10
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1. PROCESO HISTORICO DE LA FAMILIA,

1.1 LAS FAMILIAS Y SUS DIFERENTES ESTADIOS EN LA HISTORIA.
1.1.7T Definicidén de-1a Familia.

En sentido restringuido, es el grupo social de padres e
hijos que forman la comunidad doméstica. En sentido més
amplio es el "conjunto de personaé que descendiendo de'un
tronco comdn se hallan unidos por los lazos del parentes-
co", o lo due es 1o mismo "un conjunto de ascendiente,

descendiente y colaterales de un 11naJe” 1

E1 derecho moderno se sirve del concepto restringuido de
la familia, por varias razones: primera, porgue circunscri
be la familia al nimero de personas que viven bajo un mis-
mo techo, unidas pdr un vinculo de sangre y por lo tanto
comprende sélo a los padrés e hijos y excepcionalmente a
Tos nietos QUe hayan formado otro hohar; en segundo térmi
no también a la familia natural, pues é&sta tamb1en se ha-
11a un1da por vinculos de sangre; f1na1mente, porque con
arreglo al derecho v1gente, en la actualidad pesan sobre
los padres naturales, respecto a sus hijos naturales las
mismas obligaciones que besan sobre los padres unidos por

VALENCIA ZEA ARTURO. Derecho de Familia. Bogoti, Temis,
1877, Tomo V, Pég 4. S



10

matrimonio en relacién con sus hijos legitimos. Resta ad
vertir que al lado de la familia fundada en vinculos de san
gre. Existe la familia adoptiva, cuya fuente es la adop-
cién.

1.1.2 Evolucién de la Familia.

La familia monégama, tal como hoy estd constituida no exis
tié siempre asT fué Morgan el primero en vealizar un estu
dio serio acerca de la evolucién de dicha institucidn. Se
fiala Morgan, como la evo1uc16n de la familia es a1go depen
diente de los cambios de la estructura econ6m1ca social,
correspond1endo a cada estadio econ6m1co una 1nst1tuc1on
familiar, asi;

1.1.2.1 Familia Consangufnea.

Corresponde esta familia al primer estadio econdmico: El
salvajismo, caracterizado por una perfecta prom1scu1dad

sexual.

En este grupo familiar, solo se excluyen del comercio se-
xual los ascend1entes Y descend1entes, pero no éstos entre
s{; 0 sea que podfan cohab1tar entre hermanos, tios y so-
brinos.

1.1.2.2 Familia Punalia.

Se excluyen Tos hermanos. Ya en ella se comen26 a limi-
tar la unidn entre hermanos uterinos y despues entre her-
manos colaterales (primos hermanos). Fue 10 que 1lamd

Morgan "selecci6n natural“z. " Este tipo de familia indica



1a

un progreso del hombre, que hace permisible la aparicidn
de las "gens" base del orden socjal en la mayorfa de los
pueblos birbaros ademis de ella pasamos sin transiciones
en Grecia‘y en Roma a la civilizacién. Esta familia es la
que se Ta conoce como "familia por Qrupos“ con Timitacibn
del parentesco prﬁximor Cada diez o doce hombres tienen
mujeres entre miembros de distintos grupos, pero no entre
sT. Esta familia corresponde al estadio denominado por

Morgan "de 1la barbarie”3 que exilia asentamiento del grupo

social en lugar determinado porque su economia se basd en
la domesticacidon de animales y cultivos de la tierra.

1.1.2.3 Familia Sindidsmica,.

Era el matrimonio de parejas por tiempo mds o menos largo.
E1 hombre tenfa una mujer principal entre sus numerosas es
posas y era péra ella el esposo principal frente a las de-
mds; a medida que se van acentuando las prohibiciones pa-
ra el matrimonio, va afianzdndose la familia sindidsmica.

La fidelidad conyugal era un derecho para los hombres pero
limitado por causas econdémicas. Se va exigiendo mds fide
lidad a 1a mujer mientras dura & vida en comdn y el adul
terio se castigaba cruelmente. EI matrimonio se disuelve
por una y otra parte y los hisz quedan en poder de la ma-
dre.

Esta nueva familia es fruto de la "seleccifn natural y

MORGAN,LEWIS H. La Sociedad Primitiva. Bogotd, Pluma
Ltda. 1980, Pdg.37. ' ‘

Ibid., p.54.



de ella encontramos vestigios, segln Morgan, en la edad
moderna, en las comunidades indTgehas (Ej.: la castidad).
Por el contrario Engels afirma due el paso a éste tipo de
familia se hace por razonamientos econémicos: "Cuando més
perdfan las antiguas relaciones sexuales su candoroso ca-
ricter primitivo a causa del desarrollo de las condiciones
econémicas y de la densidad cada vez mayor de la poblacidn,
miés envilecedoras y,opfesivas debieron parecer esas ré]é
ciones a las mujeres y con mayor fuerza debieron anhelar
como liberacidn el derecho a la castidad, al matrimonio
temporal o definitiﬁo con un solo hombre“4 luego, segin
el mismo Engels, el surgimiento de la monogamia como un
proceso dentro de la evoluci6én familiar, no pudo deberse '
mds que a la mujer, porque el hombre, continda como en
esas épocas, prefiriendo el matrimonio por grupos sobre

1a institucién de la monogamia.

Esta familia monégama, corresponde al estadio de Ta civili
zacidn; es decir; a aquel proceso econfmico donde surge la
propiedad privada. En ella predomina el hombre y su fin

es procrear hijos con una paternidad indiscutible ya que
esto es indispensable para saber quien heredard los bienes
del padre; ademds es s6lida porque no se puede'disolver por
voluntad, como 1a sindidsmica.

Solo el hombre ‘puede repudiar a la mujer y serte infiel,
el adulterio es severamente cast1gado AsT'surgia Ta fa
milia MONOGAMA que ha ido progresando a medida que 1o ha-
ce 1a sociedad y con ella ird sufuiendo modificaciones has

YENGELS,FEDERICO. E1 origen de la familia, la propiedad
privada y el estado. Bogotd, Ediciones los comuneros,
1979, P&g 136. ‘ '



ta que logre realizar "la igualdad entre los sexos". Es
ta bisqueda de la igualdad de sexos ha traido como conse
cuencia dos conquistas principales:

- Facultad a 1la mujer para administrar sus propios bienes
¥

- Plenos derechos polfiticos.

La poligamia y 1a poliandria: No son instituciones fami-
liares, pues han coexistido con las formas matrimoniales
en los diferentes estadios de la historia.

La poligamia: Es la unidn de un hombre con varias mujeres
se ha dado desde la fam1]1a consanguinea y aidn se conser-
va en 1a edad moderna donde la forma matrimonial acepta-
ble es la monogamia.

Las legislaciones modernas en su gran mayoria no 1o acep-

tan.

Poliandria: Es la unién de una mujer con varios hombres.

Es practicada aln en algunos regiones del Tibet y la India,
pero no tienen aceptacidn juridica.

Razones histéricas econdmicas de la aparicidén de la mono-

gamia.

La agricultura y la ganaderia'abrieron manantiales de ri-
queza, creando nuevas relaciones soc1a1es. En principio
la riqueza se limitaba al vestido y a 105 a11mentos, ahora
ex1gTa un espectro més amplio; antes pertenecTa a 1a"Gens"



Pero con la aparici6n de la propiedad privada los rebafios
se tornaron de propiedad particular de los jefes de fami-
lia, que con 1la evo1uc16n se tornaron en "jefes de fami-

11a", en duefios de nuevos ganados. En caso de enfrenta-

mientos los esclavos, sin n1ngun valor, eran tomados por

la tribu vencedora.

La fuerza de trabajo, como las mujeres, se tornan difici-
les de adquirir, la familia no se multiplica como antes,
necesitdndose més personas para la custodia del ganado,
entonces vino la aprop1ac16n del ”pr1s1onero de guerra"
porque este a mas de aportar su fuerza de trabajo se multi
plicaba como el ganado.

Con arreglo a la. ”divisiﬁn del trabajo" en la familia sin
didasmica correspond?a al hombre procurar la alimentacidn

y los instrumentos de trabajo y por consiguiente es es el
propietario de esos instrumentos y en caso de separac1on

Tos 1leva consigd,'conéervando la mujer solo los enseres

domésticos.

En cuanto a la herencia, en 1os matrimonios por grupos y

algo en la familia sindiésmica, "los hijos heredaban de 1a
madre y de sus consangu1neos porque el padre no Eertenec1a
a la gens luego 1a herencia del padre no llegaba a sus
h1JOS a sus hermanos, hermanas y sus hijos. Asf la rique-
za progresiva fue dando al hombre una pos1c16n mds impor-

tante que a la mujer en la familia basado en esta importan
cia modifica al orden establecido.

Esto trajo como consecuencia la abolicidn del derecho ma-
terno, que fue uno de los cambios mds importantes de la

humanidad.
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La vida de la "Gens" sufrid la siguiente modificacién: los
descendientes &e un“miembrb masculino permanecerian en la
"Gens" pero los de un miembro femenino saldrian de ella,
pasanao a la "Gens" de su padre. Con el podér exclusivo
del hombre se”fqrmé un nuevo tipo de familia: "La familia
patriarcal“ sometida al poder paterno. EI objétivo de ‘es
ta familia es "cuidar del ganado en érea determ1nada“

Ej.: La familia romana.

En esta familia el hombre es poligamo y la mujer monfgama.
1.2 LA FAMILIA MONOGAMICA MODERNA.
1.2.1'Caracterfsticas.

La familia entre nosotros estd establecida para personas
ajenas al parentesco consanguineo y con el deseo de que
ella sea estable o indisolubre. La monogamia es el produc
to avanzado de la orgénizacién social; la encontramos en
los pueblos organizados con normas de derecho y gobierno
bajo. el predominio del patriarcado el cual en un princi-
pio 11ev6 a la esc1av1tud al sexo femenino. Ta] es el ca
so de la mujer en la antigua China, en Pers1a, Babilonia,
donde el hombre era duefio "de 1a vida y bienes de la mu-

jerﬁ.

1.2.1.1 Caracteristicas de la vida moderna.

- La monogamia.

- la libertad individual para la formacién de 1a familia.
- La consanguinidad.

10
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- La autoridad.

Monogamfa. Todos Tos c8digos modernos la consagran; se di
ce que la mujer es monégama Yy que el hombre es po1fgamo
por naturaleza, aunque esta afirmacidn obedece mds a la
costumbre social gue a un afianzamiento cientifico.

1.2.2 Libertad individual.

Se consagra en todos los c6digos modernos y ha tenido acep
tacidn total constituyendo uno de los problemas actuales.

El estado interviene, naturalmente, para que no se abuse
de la familia y no se cambien los fines de 1a.inst1tuc16n.
Todo 1nd1v1duo es libre de formar una familia, ya por ma-
tr1mon1o 0 por concubinato o unién Tibre. En la mayoria
de las legislaciones se contemp]a la primera, pero desde
el punto de vista h1st6r1co, soc1o1ﬁg1co y del derecho no
pueden dejar de interesar las restantes uniones.

Esta 1ibertad de formar una familia no puede ser absolu-
ta si no que estd sometida a ciertas restricciones asf:

~ Desde el punto de vista de] parentesco, procurando la
seleccién natural y en contra de las uniones que pueden
tener resultados degenerativos;

- Dentro del derecho comparado, encontramos restricciones
de carééter'eugenésico que‘existieron en épocas primiti
vas con el nombre de SPORRT PARTUS, es decir, que los hi
jos que salfan deformes se-podTan sacrificar.

11



En algunas legislaciones actuales se encuentra la eugene-
sia como impedimento prematrimonial, sujeto a certifica-
dos médicos precisos, que indicardn si hay o no posibilida
des para el cumplimiento de Tlos fines esenciales del matri

monio.
1.2.3 Consanguinidad,

La familia monogama moderna se fundamenta en los v1ncu1os
del parentesco, ese parentesco de consangu1n1dad es el més
importante vinculador de la familia, consistente en la re-
lacibén existente entre personas descendientes las unas de
las otras o de un tronco comin.

1.2.4 La autoridad.

Ha sido muy debatido a 1o largo de la historia este concep
to. Entre los Romanos la ‘"autoridad paterna" fue absolu-

ta no solo sobre los hijos, sino sobre la mujer de éstos y
sus descendientes, incluyendo criados, sirvientes y escla-
vos. Esta autoridad se denominaba cuando era sobre 1os hi
jos patria potestad y sobre la mujer potestad marital.

1.3 LA FAMILIA EN LOS ESTADOS SOCIALISTAS Y EN LOS ESTA-
DOS CAPITALISTAS.

Cabe anotar que el régimen polftico juridico que dirige {
orienta a cada uno de estos estados influye poderosamente
en la institucién familiar ya'que la familia como cédula
social, estéd determ1nada por las relaciones econ6m1co 50
ciales y camb1a en consonancia con los camblos operados
en las formas de propiedad. Por ejemplo: en los paises

12
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SOCIALISTAS, donde se busca 1a abolicifén de 1a propiedad
privada y la comunicacidn de 1o0s bieneé, la familia como
superestructura sociaT,‘quedaré bajo el poder total del es
tado suprimiéndose 1las relaciones privadas que se dan en
tre padres e'hijos en los pafises capitalistas. ET cuidado
de los nifics, la educac16n, alimentacidn estarén a cargo
del estado, quien se convert1ré en el orientador de estos
programas diandole naturalmente el tratamiento familiar y
la influencia politica que rige en tales pafises.

Es tanto en los paises capitalistas, el.Estado poco influ-
ye en el desaﬁro]16 de las relaciones familiares; de allfi
que surjan tantos problemas en relacifn con Ta nifiez desém
parada, la filiaci6n natural, la delincuencia juvenil, por
la escasa participécién del Estado en el control. Todo
esto porque la fami1ié sigue haciendo parte del derecho
civil que la relaciona unicamente con Tos intereses patri
moniales, aunque en nuestro pails existe una fuerte corrien
te doctrinal que busca establecer el 1lamado "Estatuto de
familia” y la creaci6n de jueces de familia independientes
de los jueces civiles.

E



2, LA FAMILIA EN COLOMBIA,

2.1 NOCION GENERAL.

E1 derecho de famili entre nosotros, no es mds que un ro-
tulo, un titulo, porque carecemos de un régimen exacto de
familia que proteja simple y 1lanamente ‘esta institucién
Tenemos asi, leyes que regulan materias tales como el ma-
trimonio, é] divorcio, tutelas, curatelas, etc. pero 1la
familia como funcibn, como un conjunto armdnico que deter
mina funciones, no'esté reglamentada en e1‘derecho colom-
biano. E1l Cﬁdigo Civil, el Cédigo Laboral, el Codigo Pe-
nal y mejor aun, la Constitucidn Nacional, han tratado la
familia con marcada 1nd1ferenc1a, puesto que no consagran

mds que las normas dispersas y de muy pocos alcances en es

ta edad moderna cuando en casi todos los pafses del mundo
la Institucidn es favorecida y protegida pof un clmulo de
leyes donde se hace notar la intervencidn del Estado para
el mejor cumplimiento de los fines sociales de 1a fami]ia.

Y todavTa méa El c6d1go civil, que es el que més disposi-
ciones consagra con respecto a la familia, esté refiido con
las modernas concepciones cientificas sobre el particular
por razén de su antiguedad y a pesar de las refeormas que
se le han introducido.

-

Casi dijeramos, no habla de una familia corriente en la &

poca feudal, de una familia patriarcal, mientras las moder
nas tendencias juridicas han hecho desaparecer de las cadi

11



ficaciones conceptos anacrénicos de como "patr1a potestad
e ilegftimidad", que Bosotros aun consagramos y hasta de-
fendemos.

Es necesario replantear el probiema familiar desde el pun
to de vista Jur1d1co, p011t1c0 y econbmico para poder cam
biar las caducas estructuras Jur1d1cas que gobiernan esta
materia y poneria en consonancia con las importantes exi-
gencias econdmico sociales.

Asf, en el campo econlémico, es este aspecto la circunstan
cia mds dificil por la que hoy atraviesa la familia.

Ya vimos al estudiar 1a evolucidn de la familia, como el
surgimiento de 1a propiedad priQada, y esta en poder del
varon, trajolcomo consecuencia el esclavizamiento del se
X0 femenino que paso, como las cosas, aser propiedad su-

ya.

Asi, la mujer salto de 1a actividad productiva social, e
1ngre56 a la actividad permanente doméstica. Toda esta
situacidn la vivié la mujer en la vida econémica pastoréél
artesanal y medioeval. En la época moderna; con el adve-
nimiento de la 1ndustr1aq surg16 el concepto de ”patr1mo~
nio" como el conjunto de bienes para el respeto y respal
do de la institucién familiar.

El industria1ismo trajo para la mujer la 11berac16n de
las cargas pesadas de la actividad doméstica, pues le per
mitié su inclusidn en la industria. La mujer, cen e1 va-
rﬁn,'se ve precisada a abandonar el hogar para resolver
las necesidades econémicas.

15



Esto trae como consecuencia la falta de cuidados sobre
los hijos, la falta de cohesidn sobre las formas fami-
liares y ailn una cierta dependencia entre el hombre y la
mujer, frehte a las cuestiones domésticas, donde la mujer
en un comienzo era esclava de tales oficios aunque hoy no
1o es en el mismo grado.

2.1.1 Solucidn al problema doméstico.

Dada 1a situacidn actual de indifirencia estatal frente al

problema familiar se reugeria que los legisladores y juris
tas volvieron sus ojos sobre la reestructuracidn de la ins

titucién; debe entenderse:

- Fortalecimiento econfmico de 1a familia, que en los pa1
ses capitalistas se man1f1esta en subsidios familiares
(sumas o beneficios en favor de la familia que 1lena
ciertos requisitos). Entre nosotros se préctica el sis
tema de subsidio familiar como una prestacién social pa
gadera en dinero y especie y servicios a Toé_trabajado—
res en proborciﬁn al nimero de personas a cargo y su'og
jetivo consiste en el alivio a las cargas econfémicas que
representa el sostenimiento de la familia como ndcleo
bdsico de la sociedad (Ley 21 de 1.982).

- Fomento del ahorro familiar para el incremento de un pa
trimonio que puede atender a cualquier emergencia econd
mica de la familia.

- Preparac16n prenupcial, que entra en relacidn directa
con el matrimonio, preparac16n que se refiere al aspec-
to biol6gico, al aspecto psiqu1co y al aspecto fisiold
gico. . ‘ '
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2.1.2 Satisfaccifn sexual.

Se dice que el matrimonio es un "remedio" para la concupis

cencia, por lo tanto, si es uno de los fines esenciales,
con mayor razﬁn la exigencia de 10s certificados prenupcia
les, donde el med1co certifica la aptitud, tanto fisica
como psfquica en gue se encuentran 10s esposos paré reali
zar la cohabitacién y poder asf procrear. Las ausencias
de esos dos fines del matrimonio: satisfaccidn sexual y
procreacifn traen las siguientes consecuencias: si 1a:im
potencia es absoluta da Tugar a Ta inexistencia del matri
monio y si es relativa Coﬁstituye causal de nulidad por

error sobre cualidades esencia1955:

La necesidad de los certificados prenupciales se estd anun
ciando como una de ias reformas sustantivas del derecho mo

derno.
2.1.3 Procreacibn.

Es el fin especifico del matrimonio, pero sin embargo no

es su Gnica causa ni su efecto necesario, puesto que son

vé]idos los matrimonios de personas de edad avanzada que
ya no pueden esperar hijos, asi como también los matrimo-
nios que se verifican estando ambos o uno de ellos en pe-
ligro de muerte.

2.1.4 Comunidad.
Se presenta bajo dos aspectos:

VALENCIA ZEA, Op. Cit. Pdg.157

17



Ly

- Comunidad de cuerpos; entre el hombre y 1a mujer 10 que
significa que pertenece mutuamente;

- Comunidad econémica: esta comunidad, pese a 1o que el c6
digo consagra fespecto a la separacibn de bienes y de
sistemas puestos en prdctica para estos objetivos, es
indispensable el matrimonio.

Siempre dentro del matrimonio, se encontrard un conjunto
0 universalidad de bienes, comunes en cuanto a Ta propie~
‘dad, al usufructo y al uso de los mismos mientras dure la

sociedad conyugal.
2.1.5 Problema demogréfico.
Se ha dicho que este problema se controla:

- Con Ta disminucibn de la natalidad;
- Con la disminucidén de los matrimonios;
- Con el aumento de los divorcios.

Antiguamente se decia que con la disminucidn de 105 matri-
monios v de 1a natalidad, lejos de disminuir tos problemas
los aumentaba, porque 1a concepcifn histérica que se plan-
teaba era mas fuerte, més sobresaliente en cultura y cuan-
do 1os matrimonios habfa sido mayores las familias eran _
mds numerosas. Después de 20 afios, el problema ha cambia
do. Hoy se esfuerza la humanidad entera por la 1lamada
PLANEACION FAMILIAR. |

Aqui tendriamos que hacer mencién de las leyes de Maltus
acerca de la poblacib6n, segidn las cuales ésta crece en _
progresidn geométrica, mientras que los medios de subsis

F\”l"'ﬁ‘"' B Y "A \ .
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tencia crecen en progresi6n aritmética. La planeacién fa
miliar se efectia, no con la disminucién de Tos matrimo-
nios sino con la disminucién de 10s nacimientos.

De estas cosas en el campo juridico, nada se ha dicho a
pesar de que la familia en 1os'paises subdesarrollados co
mo el nuestro, se caracteriza por el excesivo aumento de
la natalidad, con las inevitables sumas en les campos so-
cial, econdmico y politico de todos conocidas.
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3. EL MATRIMONIO EN LA LEGISLACION COLOMBIANA.

3.1 RESERA HISTORICA,

Sin entrar a considerar la organizacién de la familia en
la prehistoria colombiana, en donde los pueblos primiti-
vos practicaron el matrimonic por grupos, para llegar lue-
go a la uni6n 1ibre de la pareja monogdmica; y sin dete-
nernos a examinar 10s trdgicos efectos de la conquista es
pafiola que destruyd las instituciones sociales de las co
munidades 1ndTgenas para imponer, a sangre y fuego, la
autoridad del monarca espafiol y la religién catdlica, de
bemos situarnos en la época de la Repﬁbliéa de la histo-
ria colombiana, para hacer una resefia histdrica del matri

monio civil.

Toda la historia constitucional de la Repiblica pone de
presente la ardorosa lucha ideoldgica desétada‘en Ta op-
cién popular sobre cuestiones tan fundamentales como e}
origen del poder, la organizacidn del Estado y fas rela-
ciones entre éste y la ig1esia.' Desde los albores de 1la
Repiblica Ta 6pin16n de los colombianos se dividié en dos
grahdes sectores: el sector teocrdtico y el sector demo-
cratico. |

Para el primero el poder viene de Dios, para el segundo,
la Gnica fuente del poder es el pueblo. De la misma mane
ra se dividié en cuanto a la forma de la organizacidn po
1itica, preddminando en su principio la forma federal o
de estados soberanos, para desembocar luego en el centra



lismo o replblica unitaria. Estos conceptos trajeron como
consecuencia la divisién de los colombianos en cuanto a
las relaciones entre el Estado y 1a Iglesia, pues mientras
en la época del Federalismo el poder civil mantuvo su fue-
ro y su autonomfa frente a la Iglesia, al instaurarse el
centralismo aqué1 cede en favor del poder eclesidstico al-
gunas de su prerrogativas, en especial lo relacionado con
el matrimonio y la organizacidén de la familia. En efecto,
en el predmbulo de 1a constitucion politica de 1.858 para
la confederacidn granadina, se encuentra la siguiente in-
vocaci6n como fuente del poder: "bajo la proteccidn de
Dios omnipotente, autor y suprem6 legislador del univer-
so" Y entre los derechos individuales se consagra la abso
luta libertad de conciencia, diciendo que la Confederacidn
reconocia a todos los habitantes y transeuntes el dereché
a Ja pfofesiﬁn 1ibre, piblica o privada de cualquier reli
gi6én, pero no siendo prehitido el ejercicio de actos que
turben la paz plGblica, o que sean calificados de punibles
por leyes preexistentes6.

La constitucifn politica de 1883 para los Estados Unidos
de Colombia, en cambio, es de una decidida tendencia demo
crdtica, pues en su predmbulo no invoca la autoridad divi
na como fuente del podef sino al pueblo, diciendo "La con
vencién nacional en nombre y por autorizacifn del bueb]o
y de los Estados Unidos de Colombia que repfesenta, ha ve
nido en decretar la siguiente constitucidn pothicaﬂ 7.

e e

GCOLOMBIA, Constitucién polftica de 1858 para la confede-
racién granadina. Bogotd, ediciones lerner 1962, Pég. 82.
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Mias adelante sobre el t1tu10 de garantia de los derechos

1nd1V1duales se garant1za 1a misma 1ibertad de conciencia

diciendo que todos los ciudadanos tienen derecho a la pro

fes16n libre, pub11ca 0 pr1vada, de cualquier religifn con
tal que no se ejecuten hechos incompatibles con la sobera-
nfa nacional, o que tengan por objeto perturbar 1la pazg.

Aﬁos mds tarde, en 1886, se promulga una nueva constitu-
cidn, Qo]viendo por el criterio teocrdtico sobre el ori-
geh del poder y .comenzandose desde eﬁtonces un renuncia-
miento del poder civil frente a l1a iglesia, la cual culmi
na con el célebre concordato o tratado internacional cele
brado entre'el'Estado Colombiano y el Vaticano, en repre-
sentacibn de la Iglesia Catdlica.

En dicha constitucién se vuelve a invocar a Dios como fuen
te del poder diciendo en su parte dogmét1ca "En el nombre
de Dios, fuente suprema de toda autor1dad“

Sabido es que a virtud de esta constituci6n la nacidn co
lombiana adopto la forma de Ta Republ1ca un1tar1a, desa-
pareciendo, en consecuencia, el sistema federal.

Pero en donde se didé un vuelco fundamental fué en materia
religiosa al imponer un determinado credo para los colom-
bianos, diciendo en su articulo 38: "La religi6n caté6lica

L N

Ibid, p:83.
Ibid, p.97
Ibid, p.109
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romana es la de la Nacibn: Los poderes ptblicos la prote-
geran y hardn que sea respetada como esencial elemento
del orden socia]”]o

E1 matrimonio no quedd intangible durante este perfodo
histérico del ir y venor de la concepc1on democrat1ca del
poder piblico. Por el contrario, la pugna entre la Igle
sia y el Estado se hizo mds ostensible, pues mientras el
matrimonio cat611co predom1no en 10s origenes de la repi
blica, durante 1la federac16n la mayoria de los Estados
soberanos no reconocieron como va11do sino el matrimonio
civil,

Sucesivas alternativas regulan el matrimonio con criterios
encontrados y opuestos, unas veces desechandose el matrimo
nio cat6lico, otras calificando la iglesia al matrimonio
civil como simple concubinato, hasta 1legar al sistema ac
tualmente vigente, el cual consiste en que en Colombia es
vilido tanto el matrimonio civil como el matrimonio catdli
co y produce los mismos efectos. Asi, en varios de los c§
digos que rigieron en el estado soberano durante la época'
de 1a federacién Gnicamente se reconocia como vé]ido-e1‘mg
trimonio civil; y'asi sucedi6 al unificarse la 1egislac16n
civil o al promu]garée el cédigo civil en 1873 como el c§
digo nacional de la unidn. o

Pero al consignarse el sistema contratista como forma de
gobierno y al ponerse la repiblica bajo el patrocinio del

- e wa o B = e e em am m

Ibid, p.127.
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Sagrado Corazén de Jesus, en el afio de 1886 comenzé la
crisis del matrimonio civil y el sostenimiento del Esta
do colombiano a la potestad religiosa del Vaticano.

Mediante la ley de 1887 se d16 el primer paso de reconoci-
miento de la validez y de los efectos civiles del matrimo-
nio celebrado por los ritos de la religi6n catdlica dicien
do en su artfculo 12: "Son validos para todos los efectos
civiles Y po]it1cos Tos matrimonios que se celebren confor
me al rito catélico".

En su marcha ascendente y de conquista, la Iglesia Catdli
ca obtuvo un resonante y definitivo triunfo sobre el gd—
bierno civil al prohibir el matrimonio civil, por considé
rarlo simple concubinato; y entonces los legisladores de
1888, de ingrata recordacidn, dictaron la ley mds reaccip
naria que se ha dictado en Colombia sobre esta materia:
ley 30 de 1888, mediante la cual se declaraba paladinamen
te, en su artfculo 34: "ET matrimonio contrajido conforme
a los ritos de la Religfién Catélica anula iggg'gggg el ma
trimonio puramente civi1; celebrado antes por los contra-
yentes con otras personas”.

Como culminacidn de esta etapa de la legislacién civil co-
lombiana en el afo de 1888, a virtud de la 1ey.35 se recon
cili6 el Estado Colombiano con la Iglesija Catélica, apro-
bando el convenio o tratado internacional conocido con el
nombre de "Concordato".

La esencia de este convenio es la de darle al Vaticano el
nombre de persona de Derecho PGb]ico,'como si se tratara
de un estado sociedad juridicamente organizada. All1 se
establece para la Nacidn Ta Religibén Catdlica, Aposté]ica
y Romana; se fomenta la cleresia, se supedita la enséﬁanza
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en todos sus grados de primaria, secundaria y universita-
ria, y, en fin, se prohibe el matrimonio civil para quie-
nes nazcan y vivan dentro del seno de la Iglesia Catblica.
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4. CONCEPTO GENERAL DEL MATRIMONIO.

4.1 NOCION DEL MATRIMONIO.

Iniciamos el estudio del matrimonio diciendo que éste ha

sido considerado a través de las diferentes épocaé de la

humanidad como base de la familia, de la misma manera que
ésta 1o ha sido de la sociedad, de ahi que se diga que a-
que11a es 1a cédula de ésta. |

Sin embargo, el concepto del MATRIMONIO no ha sido siempre
el mismo, como lo hemos visto ya con anterioridad.

£E1 matrimonio actual, es decir el matrimonio monogdmico,
es el resultado de un largo proceso de evolucién de la hu
manidad, pues en el mundo primitivo existid el matrimonio
por grupos, cuyas moda11dades espec1f1cas dieron origen a
la organ1zac1on familiar conocida con el nombre de Familia
Punu1ua y Familia Sindidsmica. Sin embargo el matrimonio
por grupos lo preced1o la etapa de la promiscuidad absolu
ta, que se caracterizé por la libertad.por la libertad se
xual ilimitada de donde se dice que el cordbn umbilical
era el Gnico para establecer la filiacién, ésta es la ra-
z6n para que fueran las madres las dnicas que conocian con
aC1erto quienes eran sus hijos. Por este motivo asum1er0n
el gobierno de la familia, surgiendo asi el Matriarcado
que fue la primera forma de potestad fami1iak.



E1 matrimonio mondgdmico, es nuestro medio, es la (nica
fuente de la familia legitima; al establecerse de la unién
de un hombre y una mujgr'una sociedad de naturaleza muy es
pecial, que extiende sus efectos no solamente sobre las
personas que lo contraen sino también sobre los hijos y
sobre el patrimonio.

De ahi que al hacer el estudico del matrimonio hay que te-
ner en cuenta lo tocante a los contrayentes como también lo
atinente a sus efectos sobre los bienes (como es el caso
de la sociedad conyugal) y en relacifén con los hijos.

4.2 ETIMOLOGIA DE LA PALABRA MATRIMONIO.

Seglin Santo Tomds: proviene de "matren mones" previene a
la madre que no se aparte del marido.

"Matre nato" que la mujer se hace madre del nacido.

"Matre muniens" defensa de la madre.

"Mgtas y materia que el ser dos, encarna una, 10os cdnyuges
forman una sola materia, un matrimonio.

Otras etiomologias: "Matri", genitivo de mater, qure.

‘"Manus us", "Manus gres", cargo u oficio madre.

Esta derivacidn se debid por ser la madre la que determ?ng
ba el vinculo de parentésco en época de 1a promiscuidad
sexual y_ser ella la de mayores'ob1igaciones con los hijos
dentro del matrimonio. '

P Oy Madp
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4.3 DEFINICION DEL MATRIMONIO.
Entre otras tenemos las siguientes:

- GRECIA. E1 matrimonio fue la primera institucidn que es-
tablecid la religidn doméstica.

- ROMA. E1l matrimonio es una institucidén de derecho divino
y humano.

- LAS SIETE PARTIDAS. Es 1a sociedad legitima del hombre
y la mujer que se unen con vinculo indisoluble para per
petuar su especie, ayudarse a 1levar el peso de la vida
y participar de una misma suerte.

- DERECHO CANONICO. Sacramento propio de legos, por el cual
el hombre y la mujer se ligan perpetuamente con arreglo
a las prescripciones de la iglesia.

- LA IGLESIA, Es un sacramento y segin la Biblia, es el
primero que se constituyd en el mismo momento en que a-
parece la diversidad de sexos.

-~ PLANIOL. E1 matrimonio es un contrato por el cual el hom
bre y la mujer establecen entre ellos una unidn, que la
ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad.

- CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Nuestro C6digo 1o define asf:

"E1 matrimonio es un contrato solemne por el cual un hom-
bre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de pro

- 11.
crear y de auxiliares mutuamente"
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4.4 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

De acuerdo con la definicién del C6digo, el matrimonio re-
quiere siempre un acuerdo de voluntades libres tanto de
parte de la mujer como del hombre; s$in este requisito no
hay matrimonio. En Ta definicidn del C6digo Ta palabra
contrato debemos interpretarla en el sentido de libre vo
Tuntad, aunque hubiera sido preferible emplear Ta expre-
sién "acuerdo de voluntades", este acuerdo debe ser solem
nej de 1o contrario hay inexistencia de matrimonio.

Por el matrimonio el hombre y la mujer se obligan a conti
tuir una comunidad doméstica, esto es, a vivir bajo un mis
mo techo, Ta mujer prohete vivir ﬁnicamente, como 10 ha
sostenido numerosos tratadistas. con su marido v &ste con
su muier. La oromesa mutua de fidelidad es de la esencia
del matrimonio y en ningln caso puede excluirse.

De otra parte la celebracitn del matrimonio exige que se
haga entre un solo hombre y una sola mujer en razén de

gue la monogamia es la forma de régimen familiar que impe-
ra tanto en la sociedad europea como en la americana asfi
que en ninguna de las definiciones gque seden del matrimo-
nio puede omitirse la caracteristica de ser una unién
monogdnica como tampoco puede dejarse de lado al requisi
to de ser una comunidad doméstica.

4.5 FINES DEL MATRIMONIO.

En cuanto a 1os fines del matrimonio los esenciales son

1V CoLOMBIA. C6digo Civil Colombiano. Compilada por Jorge
Ortega Torres, Bogotd, Temis, 1980, Pag. 98.
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la cohabitacién sexual y la procreacib6n; pues la finalidad
esencial de la familia, especialmente de la familia legiti
ma que tiene su origen en el matrimonio, es precisamente,
la perpetuacidn de la especie humana. Esta la razdn para
considerar a todo matrimonioc con la capacidad al menos en
potencia de 1lenar este fin, ya que puede presentarse el
caso de que a pesar de 1a cohabitacidn no haya hijos por
causas ajenas a la voluntad de los c¢6nyuges. En todo ca
so de buena fé se cumple con la finalidad del matrimonio
cual es de la cohabitacidn.

Como dice Valencia Zea:

No se concibe un matrimonio en que marido y
mujer no puedan realizar ninguna de las dos
funciones. No se necesita deformar el con=
cepto del matrimonio para hacerlo servir a
otros fines que no sean los indicados. Pug
de concebirse, por ejemplo, que un hombre
necesite de una compafiera para asociar sus
efuerzos, sus economfas, su manera de pen-
sar y de actuar dentro de un plan arménico
de accibn, y a esa asocacidn que puedé ser
1Tc1ta,'dar1e el nombre qué se quiera, pero
como ella no implica cohabitacién sexual no
serd posible ni 1dgico revestirla con las

: . . . . 2
caracteristicas del matr1mon1o.1

- wm mm we e W o EE

V2yALENCIA ZEA. Op,cit. Pag. 97.
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En el caso del matrimonio inestremis que no cumple ningu-

no de esos fines, cabe anotar que Vos fines ya se cumplie

ron y lo que ahora se propone es otorgar el beneficio de

legitimacién a los hijos naturales nacidos de los concubi

natos; es decir, 10 que se hace es revalidar 10 que se
habfa hecho al margen de Ta ley.

Resumiendo decimos; que la finalidad del matrimonio es y
sequird siendo la satisfaccidn ordenada de los apetitos

sexuales entre 10s cényuges, por una parte y por la otra
la procreaciodn. |

4,6 CONCEPTO RELIGIOSO DEL MATRIMONIO.

En los pueblos antiguos el matrimonio estaba asociado a
la re]1g16n y se const1tu1a més que todo con el fin de
que los descendientes cont1nuaran la mision de conservar
y guardar el culto ya a los dioses y a los antepasados
(culto a los muertos).

4.7 EL MATRIMONIO CONSIDERADO COMO SACRAMENTO.

La Iglesia Cat6lica considera el matrimonio como contrato
y como sacrameﬁto. Pero ﬁo 1o tiene como dos elementos
independientes, sino que interpreta el contrato como el
mismo acuerdo de voluntades que tiene el cardcter de 'sa
cramento entre los bautizados. (Canén 1012 del C. del
P.C.}. Por consiguiente, el mismo contrato es sacramen-
to y el sacramento es a la vez contrato.

4.8 EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION.

Si consideramos la fuente u origen del matrimonio, pode-
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mos decir que es un acuerdo o pacto matrimonial puesto que
compromete un acuerdo de voluntades peroc si se examina por
su aspecto consecuencial, necesariamente hay que admitir
un mayor alcance. En efecto, quienes celebran pactos o
convenciones suelen indicar los efectos o resultados que
han de producir; pero en el acuerdo matrimonial no ocurre
lo mismo ya que los contrayentes no pueden indicar los re
sultados o‘fines que deba producir, pues estos se encuen-.
tran taxativamente indicados por la ley y los contrayentes
no pueden modificarlos, a su gusto, porque son de orden pi
blico familiar. Adn md&s por regla general Tos contratos

y convenciones no pueden producir efectos o extenderlos ~
mids alld de las personas que lo celebren; por el contra
rid, el matrimonio, tiene un radio de accibn mucho mds
extenso, como que cobija a personas distintas de los c6n-
yuges, como es el caso de Tos hijos habidos en el matrimg
nio al quedar protegidos por el estadio matrimonial, aln
contra la voluntad de los padres.

La doctrina moderna ensefia que si el matrimonio por su fuen

te es un acuerdo de voluntades, por sus efectos es estado,
en virtud de su cardcter institucional.

La institucién es algo que estd por encima de un simple a-
cuerdo de voluntades tanto por sus efectos como por su du-
raciﬁn,'1o es por Sus efectos porque seglin se ha dicho, no
depehde de 1a voluntad de los contrayentés, quienes dé or-
dinario los desconocen en el momento de la celebracién, 1o
es por su duracién, porque aunque el matrimonio se extinga
sus efectos se pérpetﬁan en los descendientes legitimos en
el habidos. | -
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A pesar de que el concepto sacramental y religioso del ma
trimonio ha perdido mucho terreno en el campo juridico,
To ha ganado en el campo institucional. E1 matrimonio al
dejar de ser considerado como solemnidad religiosa o sa
cramental, se ha concebido a partir del Derecho Francés
del Renacimiento como un contrato, carécter que se acen-
tua a partir de la Revolucién Francesa hasta ocupar lu-
gar prominente en la tecnica legislativa. Pero también
es una realidad que la doctrina ha reaccionado después y
ha visto una verdadera institucifn social y juridica'en
el matrimonio, concepto éste que'se refleja ain en aque-
Tlas legislaciones en qué 1o consideran como contrato.

Que el matrimonio es una institucion, 1o demuestran las
solemnidades de su celebracién, solemnidades institucidna
les en el matrimonio Y qQue vienen a revelar su naturaleza.
En Tos contratos también se emplean las solemnidades para
su celebracidn y se dice que se otorga, se conviene o0 se
estipula, vocablos no empleados en la celebracidn del ma-
trimonio puesto que nadie dice'que se estipu16.'

Se otorgﬁ 0 se convino en el matrimonio, exceptuéndose
los esponsales gue son diferentes a su celebracién. Del
matrimonio se predica siempre que se celebrd y.esta es
férmula jurfdica; ademds esta celebracidén debe revertirse
dé ciertas éo1emnidade$, generalmente pﬁb]icas. " No .todos
los contratos son so]emnes'y l10s que ]o'exigen es en orden
a la faci]idad'y seguridad probatorias. En cambio en el
matrimonio la solemnidad és esencial, que si 1legare a
faltar la 1ntervenc10n estata] mediante el funcionario
piblico respectivo, no existe el matrimonio. Esta inter
vencién solemne es mas trascendente en la legislacidn ci
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vil que en la candnica.

En la celebracién del matrimonio cat6lico el sacerdote no
£s mds que un téstigo calificado, pués Tos Ministros del
sacramento son 1os mismos contrayentes. En el matrimonio
civil, el ministro es el funcionario oficial del estado,
que no solamente testifica y registra la unidn sino que
ejerce una funcidn constitutiva a través de la declaracién
piblica y fqrma1'de que los contrayentés han quedado uni-
dos en matrimonio a nombre de la ley. Esa funcién es cons
fitutiva. porgue crea un nuevo estado en los confrayentes:
E1l de casados. Los términos y formas de 1a celebracidn
del matrimonio revelan mucho mds de 1o que es hatural en
un contrato. |

En lo intrfnseco, Tas leyes cuidan por la naturaleza de
esa unidn bof sus condiciones y efectos esenciales. " Tanto
las 1egis1aciohes europeas como las americanas no admiten
la coexistencia o simultaneidad de varias lazos matrimonia
ies, en razén al principio de 1a unidad, ni se admiten Tos
matrimonios condicionados ni a termino (modalidades estas
muy propias de los contratos) en consideracidn al princi-
pio de la pefpetuidad, el cual es distinto y'no debe con-
fundirse con el de la indisolubilidad. E1 matrimonio se
contrae de por vida para los cbnyuges sino se puede mante
ner por todo el tiempo es por causa inevitables posteriores
que impiden o frustran el propfsito inicial, ineludible y
esencial en el contrato matrimonial.

Iguatmente. 1a ley se preocupa en todas partes por regular
las relaciones entre los cdnyuges, precisando expresamente

en el orden personal y sin que la voluntad de los contrayen
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pueda en lo general, alterar ni contraiar la disposiciones
lagales, caracteristica propia de toda institucibn y no de
los contratos y no es solamente en el orden personal en don
de se hace sentir esta acci6n de la ley sino que cobija tam
bién Tas relaciones prematrimoniales adn cuando en este as
pecto se le permite a los cényuges una mayor autonom1a, su
voluntad estd delimitada por preceptos legales ineludibles
y por requisitos de cardcter imperativo. Aun mas: Las le-
yes determinan y regu]an un reg1men 11amado 1ega1 0o suple
torio para el caso de que los consortes no hayan estable
cido otro normativo de sus relaciones patrimoniales o no
haya previsto en sus convenios situaciones que en la esfe
ra real 1legan a presentarse ( Capitulaciones matrimonia

015486

A establecido la doctrina que el contrato, como acuerdo

que es de voluntades, se resuelve también por la voluntad
concordante y expresada de 1los contratantes Esta solucidn
no es aplicable, en la mayoria de las legislaciones al mal

nes).

1lamado contrato de matrimonio.

Algunas legislaciones no aceptan el divorcio en cuanto al
vinculo ¥y soTamente aceptan la separécién de cuerpos y de
bienes. As{ ocurre en Espafia, Ir]anda,'y Argentina y en
Colombia antes de 1a ley primera de 1836. Otras legisla-
ciones lo aceptan pero algunos no lo toleran la d1so1u—
cién del vinculo por el mutuo concenso de los contrayen-
tes que establecen procedimientos especiales para asegurar
la permanencia y continuidad de aquella situaci6n de disen
timiento. Asi tenemos gue se obliga al juez a gest1onar
la conciliacién y la concordia de l0s cényuges de dejar
pasar perfodos generalmente largos durante los cuales la

i” Y‘ URiviasio N
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voluntad persistente en que la disolucidn a de manifestar-
se repetidamente, entonces se adopta un'conjunto de pre-
causiones y de garanffas para llegar a la declaracidn fi-
nal, que no se justificaria si el matrimonio tuviese uni-
camente el cardcter marcadamente contractual que erronea-
mente pretende-darse1e.

Todas estas razones son explicables si partimos de la natu
raleza institucional del matrimonio. En el divorcio justi
ficado por una causa, las legislaciones establecen taxati-
vamente las causas aceptables para el divorcio.

Em Francia la jurisprudencia establece como causal de di-
vorcio la injuria,-acebtada también por la jurisprudenéia
Alemana como pro Codigo Civil Suizo; en Colombia tenemos
varias causales por ejemplo las relaciones sexuales extra
matrimoniales, 10; ultrajes, la embriaguez habitual. To-
do esto nos afirma el carédcter profundamente institucional
y no simplemente contractual del matrimonio.

4.9 EL MATRIMONIO COMO CONTRATO.

Teniendo en cuenta el aspecto de mutuo acuerdo de volunta~-

des en su celebracién se le ha dado una fisonomfa contrac
tual que muchas 1egislaciones han cosiderado como predomi
nante, razén por la cual a querido igualarsele a un simple
negocio contractual. Nada repugna tanto a la naturaleza
misma del matrimonio como esa superflua e incosciente con
sideracidn de 1o gue despoja suespiritualidad u perjudica

sy eficacia. Entre el matrimonio y la sociedad, el manda-

miento la compra venta, el arrentamiento o el préstamo
existe tal diferencia que la perciben hasta los mds profa

nos en la materia.
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La celebracidn del matrimonio hace sugerir a la vida una
nueva personé juridica distinta del marido y la mujer, que
tiene un gran relieve social, que constituye normalmente

a la familia y pasa del derecho privado a la orbita del
derecho pidblico, A pesar de ser tan notorio el aspecto
contractué1, no en el nombre ni en la calificacibn, sino
en su regulacidén, se ha impuesto y positivamenté existe,
a menos en tres de las legistaciones del mundo civilizado
actual; en la Rusa, en la Estadounidense y en la Escocesa
en esta Gltima el 1lamado matrimonio Gretna Green.

Sin duda es la legislacidn Rusa la que m&s avanzado en es
te sentido y la mds congruente con el principio contrac~
tual y de autonomia de la voluntad, como forma tipica elg

gida para el matrimonio.

En la legislacién Rusa, actualmente vigente, no existe fér
mula ni solemnidad para la celebracidn del matrimonio sola
mente la mutua voluntad del hombre y la mujer para unirse
y el hecho de la unién constituyen el matrimonio sin nece
sidad de intervencién de ninglin funcionario sin conformar
ningdn expediente y'sin que pdr medio de declaracidn algin
oficial en nombre de la Tey o de la sociedad. | |

Es la consagracién de la mds pura y neta unién libre del

matrimonio.

Siendo adn voluntaria la inscripcidn, esta reviste una gran
trascendencia y por tal razdn el 1égis1ador ruso a exigido
determinadas condiciones de capacidad para su ejecutorfa.
En primer lugar la edad: los contrayentes deben tener diez
y ocho afios cumplidos, asT 1o exige la ley; segundo, no
pueden estar unidos por pérentesco de consanguinidad en
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1inea directa ni colateral dentro del segundo grado y ter
céro; con cényuges han de declarar si estan unidos por ma
trimonio anterior subsistente. E1 matrimonio escrito con
estas formalidades queda amparado por la inscripcidn, de
conde vemos que la ley rusa evita los matrimonios breco-
ces, los incestuosos y la bigamia, que si bien el de la
URSS. no constituye delito, es un acto reprobado por la mo
ral pub11ca Por otra parte 1la 1egis]aci6n Rusa se propo
ne espec1a1mente la defensa de 1a mujer y de:los hijos.

E1 matrimonio tiene en Rus1a un cardcter marcadamente con
tractual, pero 1nterven1d0 por el estado con fines neta-
mente soctiales.

Los decretos relativos a la familia de fecha 31 de Diciem-
bre 1917 dieron origen al primer c6d1go de la fam111a de
1918 fundado en la 1gua1dad Jur1d1ca de los dos sexos el
divorcio y la as1m11ac16n del h1JO natural al hijo 1egit1
mo, En 1926 en la revision de éste c6d1go se tratd de asi
mitar el concubinato al matrimonio. En concubinato o sea
Ja uni6n estable de hecho de un hombte y una mujer da ori
gen a]vmatrimonio'de hecho o matrimonio no registrado Es
ta actitud del 1eg1s1ador sov1et1co cambio radicalmente

en 1944 baJo el influjo de la guerra Las reformas ejecu-
tadas'dicHo afios, establece que solo el matrimonio regis
trado éngendra 1os derechos y obligaciones de cdnyuges
preﬁistas en el cdd{go Y mediante la reforma del 16 de
Abril de 1945 se estab1ec16 que solamente el matrimonio
reg1strad0 es matrimonio en sentido Jur1d1co La reforma
de 1944 pr1v0 el concubinato de todo efecto Jur1d1co, Tle
gandose a proh1b1r toda accidn de 1nvest1gac1on de Ta pa-
ternidad natural. Tratad1stas como Arminjan, Boris Nolde
y wo1ff, estiman gque las G(G1timas reformas hechas al derecho
de la familia sov1et1ca, representan un gran retroceso no
solamente en relac16n con las modernas legislaciones civi-
les de los pa1ses cap1ta11stas, sino que rifien con los
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principios del rég1men Jur1d1co soviético tan proclamado
y energicamente defend1do por los juristas sov1et1cos En
lo. referente a Escocia, existe alli igualmente una forma
de matrimonio carente de requisitos>previos de toda indo-
fe, conocido con el nombre de‘Gfetna'Green. |

Matrimonio este que se perfecciona por el simple consenti
miento de los contratantes con capacidad para contraerlo
manifestando ante un registrador o ante un ministro de 1la
religién que profesen, o ante dos testigos su deseo libre
de contraer matrimonio. E1 matrimonio asf constituido
puede . disolverse también por mutuo consentimiento de
los cbGnyuges, . asi haya hijos'y siempre que se adopten las
medidas para dar'proteccién a 1os menores.

Paralelo a este matrimonio existen otras reformas solemnes
pero hay plena libertad para adoptar al que ha bien de ten
ga, Diferentemente de To que sucede en Rusia, el matrimo-
nio Gretna Green solamente se refuta vdlidor si los contra
yentes tienen las capacidades exigidas-por la ley para Ssu

validez una vez celebrado.

En Tos Estados Un1dos, dada la amplia libertad que a111
existe, la mayorla de los estados admiten el matr1mon1o
puramente contractua] perfeccionando mediante el consen
timiento de los contrayentes manifestando ante el funcio-
nario piblico competente.

Por lo general se admite también allf el matrimonio deno-
minado Conionri Eaw, o sea, por la simple convivencia de los
consortes el cual tiene una gran semejanza con la unién 11

bre o concubinato.
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4.10 CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DEL CONTRATO MATRIMONIAL

Establecemos a continuacién algunas diferencias entre el
1lamado contrato matrimonial que es de cardacter espec1f1c0
y sui'gener1s con los demés contratos de derecho civil:

- E1 contrato matrimonial versa unicamente sobre personas.
Los dem&s contratos versan sobre bienes y cosas.

- E1 matrimonio no estard sujeto a térm1no 0 cond1c16n co
mo si lo estan los demés contratos.

- Los negocios juridicos pueden disolverse por distintas
causas, entre otfas por mutuo acuerdo entre las partes
contratantes, el matrimonio, por lo general, pdr la muer
te de uno de los cdnyuges.

- En los contratos las partes persoguen intereses persona-
les, sacando ventaja para sf, en el matrimonio Tos cbnyu
ges persiguen intereses en comidn.

- Los contratos son modificables por la partes, l1o.cual no
puede hacerse en el matrimonio en cuanto a las personas.

En epocas pasadas el matrimonio tenTa un cardcter acentua-
damente re11g1oso contra el cual reacciond la teorfa con-
tractualista y segun las modernas doctrinas 3ur1d1cas el
matrimonio es con51derado como una institucidn. Veamos al
qunas teorfas de juristas de renombre, '

LeGn Dogit: Dicho tratadista dice que el matrimonio es un
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acto juridico, condicifn que ver en el matrimonio, un con

trato es'innegablementé un error., Sin duda es una conven

ci6n pero una convencibn que es la condicidn del nacimien

to de una situacién Iegal objetiva; la situacién legal de

los casados, situacibn permanente que tiene con secuencias
generales que se impdnen, no solo a 10s esposos Sino a to
dos y que estd determinada por la ley en su efecto y en su
extincidn. '

La teorfa institucional de Georges Renard, Haurifn que pue
de concretarse en estas palabras de Renard: El matrimonio
es un contrato? Si, en la forma; si de considerarlo sélo
en su apariencia; sfi,de entenderlo como un contrato céndi
cifn, como el consentimiento bilateral.del hombre y la mu-
jek que los somete al estatuto legal de los casados. Pero
el estatuto de los casados estd por encima de la voluntad
de los casados. Es un postu]ado de orden Jjuridico inter-

pretado por la ley la forma es contractual pefo en el fon-

do, el matrimonio es un acto de institucidn.
4,17 TEORIA MIXTA..

Colin y Ripaert, consideran que en el matrimonio coexisten
los dos aspectos: Contrato e Institucidn.

En el matrimonio hay una realidad, una voluntad creadora
de efectos juridicos y esa voluntad estd sometida de-mang
ra a las condiciones de1‘C6digo Civil impuestas por la efi
cacia de la voluntad contractual, pero el matrimonio es
una institucién jurfdica y si el acuerdo de voluntades es
necesaria'paré que tenga lugar la explicacibn de las nor-
mas legales, es importante para condicionar-1oé efectos
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duracién del compromiso. La funcidn de la voluntad estd
condicionada a la sumisién de las reglas legales.
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5. ASPECTO HISTORICO DEL MATRIMONIO.

5.1.IDEA GENERAL.

Podemos considerar que el matrimonio ha sido considerado
a través de las diferentes épocas de la humanidad como la
base de la familia la cual viene a constituir la cédula
fundamental de la sociedad. '

En un principic el matrimonio fue por grupos, pero en la
etapa de la promiscuidad sexual estas uniones eran indis-

criminadamente entre hombres y mujeres por lo tanto el pa
rentesco consanguineo se fundamentaba en la madre dando 3

sf origen al matrimonio, como ya tubimos ocasifn de estu-
diarlo anteriormente.

5.2 FAMILIA HEBREA.

En un principio la familia hebrea desconocfa 1la poligamia
lo mismo que el divorcio, instituciones estas que apare-
cieron posteriormente en su legislacién. En cuanto al

divorcio fue Moisés quien concedif temporalmente al marido
la facultad de reﬁudiar a su mujer, en ciertos casos; pero
la sinagoga prdcurd'siempre mermar dicha facultad, exigien
do un sin ndamero de condiciones y requisitos que dificulta

ban el divorcio. E1 cédigo de Hamurabi (2.200 .afios A.C.)
1nst1tu1a como base fundamenta] de la soc1edad el matrimo
nio monégamo, aunque tamb1en perm1t7a el concubinato. -



5.3 INDIA,

En los primeros tiempos el matrimonio en la India fue mond
gamo, decfan los Brahamanos que "el esposo y la esposa for
maban una sola persona"., EI adulterio era castigado con
la muerte; posteriormehte se aceptd Ta poligamia para los
reyes y los poderosos como sintoma de privilegio.

La disolucidn del matrimonio se aceptaba pero solo por
causas muy graves como la esterilidad de la mujer, la de-
gradacidn del cényuge o su prolongada ausencia. Seglin el
Codigo de Mana,'el matrimonio es el deber religioso QUe
alcanza el cardcter de sacramento.

5.4 PERSIA,

Originalmente el matrimonio Persa fue también monégamo de
tal manera que quien se apartara de @&l incurrird en pena

de infancia, pero posteriormente fue.instaurada la poliga
mia para los prindipes en primer término y mds tarde para
los nobles. E1 marido ejercia una acentuada'potestad 50-
bre 1a mujer y 1os h1aos y Gnicamente pod1a repudiar a
aguella cuando su conducta fuera disoluta o antirreligiosa.

5.5 GRECIA.

A117 el matrimonio tenfa el cardcter religioso y politico
basado fundamentalmenté en el culto doméstico; el matrimo-
nio era obTigatorio porque habfa Ja creencia ultraterrena
de los antepasados y era necesariamente la perpetuacién Yy
felicidad de aquellos. Los padres eran los gue dec1dian
sobre el matrimonio y la mujer podfa volver a casarse con
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el pariente mds cercano del marido, que en este casc era
el hermano, naturalmente cuando se trataba de esterilidad
del padre,

La mujer casada era objeto de gran estimacibén y gozaba de
capacidad juridica.

5.6 ROMA,

Primitivamente el matrimonio tuvo carédcter de institucién
en procura de sucesores que perpetuarén el culto domésti-
co por lo cual el matrimonio se consideraba como 0b1igatg
rio hasta la decadencia del culto en que se cambio de con
cepto; entonces se considerd como principal efecto para
producir Ta “patr1a potestad" Tal efecto se producfa
cuando ambos contrayentes eran ciudadanos romanos, a quie
nes correSpond1a el jus ‘conubio gue era el matrimonio 1eg1
timo o Jjustas nupcias. Este pod1a ir acompafiado de Tla ma
nus, que colocaba a la mujer en cond1c16n de hija respecto
del marido.

El matrimonio celebrado entre los sdbditos de Roma, que no
eran cuidadanos, se reputaba de 1njﬁsto y no producia efec
tos civiles. En un principio fue monSgamo y se casfigaba
severamente la bigamia, el lenocinio marital, pero luego
se consagrd el divorcio por causa de la ester111dad de la
mujer, amp11§ndose fuego la ruptura por mutuo concenso ‘en
tre 105 esposos.

5.7 GERMANIA,

Los Germanos consideraban el matrimonio como un vinculo sa
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6. CLASIFICACION DEL MATRIMONIO.

6.1 ESPECIES DE MATRIMONIOQ.

Lo anteriormente expuesto, pone de manifiesto que el matri
monio ha tenido que pasar por diferentes etapas y ha teni-
do que someterse a diversos regimenes tomando modalidades
propias del respectivo desarrolio cultural, econbmico y
polftico de cada pueblo en su histérico momento. EI dere
cho']o ha seguido de cerca en todos sus pasos evoiutivos y
le ha precisado tres grandes especies, a saber:

E1 matrimonio religioso.

E1 matrimonio civil solemne.

E1 matrimonio consensual,
6.1.1 Matrimonio Religioso.

Es aquel que se celebra ante un funcionario o ministro de
la Iglesia sin tener en cuenta la religién que profesan

los contrayentes y entendida la Iglesia en su sentido uni
versal de institucidn religiosa.

Hay que distinguir entre el matrimonio religioso y el ma-
trimonio confesional. El primero, en el género, el segun



grado de cardcter monGgamo a cuya unidad afiadieron la fi-
gura de la indisolubilidad del vinculo; primitivamente re
vistidé la forma de compra que se hacia simb6licamente cuan
do el novio entregaba al padre de la novia los bienes como
medio de transpasar la potestad gue sobre la hija tenfa el
padre. Ademds de la compra de este poder el futuro marido
hacfa a su futura esposa una donacidn por medio de el libe
lus o carta dotal, que constitufa la mejor manifestacién
del matrimonio concertado. Un éonsejo doméstico, conforma
do por los parientes de las mujeres, velaban sobre &sta pa
ra evitar abusos del poder marital, castigando el adulte-
rio del marido y cobrédndole indemnizacidn de perjuicios pa
ra la esposa, una vez que se le exigia al cdnyuge el divor

cio.
5.8 EDAD MEDIA.

E1 feudalismo no later6 los cardcteres del matrimonic moné
gamo y lo sometid mas bien a las leyes de la Iglesia, con-
sagrado como dnica forma valida el matrimonio religioso.
Se consagrd el aumento de la autoridad marital en detri-
mento de la capacidad de la mujer casada. Los vasallos

no podfan casar a sus hijos sin el consentimiento del se-
fior, éé]vo que pagaran una fuerte suma de dinero.
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6. CLASIFICACION DEL MATRIMONIO

6.1. ESPECIES DE MATRIMONIO.

Lo anteriormente expuesto, pone de manifiesto que el matrimio ha
tenido que pasar por diferentes etapas y ha tenido que someterse
a diversos regimenes tomando modalidades propias del respectivo
desarrollo cultural, econdmico y politico de cada pueblo en su
histdrico momento. E1 derecho 1o ha seguido de cerca en todos
sus pasos eﬁo]utivos y le ha precisado tres grandes especies, a
saber: '

- E1 matrimonio religioso

- E1 matrimonio civil solemne

- E1 matrimonio consensual

6.1.1. Matrimonio Religioso.

Es aquel que se celebra ante un funcionario o ministro de la
Iglesia sin tener en cuenta la religibn que profesan los con -
trayentes y entendida la Iglesia en su sentido universal de
institucidn religiosa.

Hay que distinguir entre el matrimonio religioso y el ma -
trimonio confesional. E1 primero, en el género, el segun-



dola especie.

El matrimonio confesional es el que corresponde al matri-
monio sacramental de la Iglesia Cat6lica 1o cual 1o ele-
vo a la categoria de sacramento.

Conforme a la importancia social que desde sus orfigenes
revistid al matrimonio y de acuerdo a sus consecuencia
trascendentales fue asociado por los pueblos de la antigue
dad al ministro religioso y a 1a solemnidad litdrgica, y
colocado bajo la proteccién de los dioses. El 5ﬁcerdote e-
ra el encargado de su celebracién santificando y formali-
zando su unidn. ‘

Con el advenimiento del cristianismo y con la expansitn de
sus doctrinas se sustentaron los siguientes principios:

Impos1c16n de 1a monogamia y la perpetuidad; se pr0c1am6
dogm6t1camente su indisolubilidad poniendo en labios del
mismo Jesucristo "lo que Dios une, no lo separa el hombre"

E1 matrimonio asi instituido por Jesucristo alcanzd la ca
tegorfa de sacramento. Se puso asi bajo la Jur1sd1cc16n
de la Iglesia y se 1mpuso para todos 10s que profesaban
el cristianismo y hoy profesan el catolicismo.

EF1 matrimonio sacramental tiene y ha tenido gran influencia
en los pueblos donde no se ha hecho una separacidn clara
entre la Iglesia y el Estado.

En Francia en el siglo XVI se elabord 1a doctrina del ma-
trimonio como contrato d1st1ngu1endo]o del sacramento atr1

buyéndole su soberania del Estado.

£.1.2 Matrimonio Civil Solemne.
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En este proceso de evolucibén del matrimonio se pasa de
la forma religiosa y sacremental & la puramente civil,

A su vez, el matrimonio civil puede ser solemne puramente
consensual. E1 solemne exige para su celebracién y vali-
dez Ta intervencitn del funcionario piblico como competen
cia funcional paré constituirlo en nombre del Estado se
caracteriza por que 1o asimila a un verdadero contrato

con su requisito esencial de consentimiento mutuo de los
contrayentes. En estas condiciones pierde el matrimonio
civil toda formalidad 1itdrgica e independizéndose de toda
potestad religiosa. Lla solemnidad consiste en hacerse pi-
blico necesitar el consentimiento 1ibre de los contrayen;
tes la intervenci6n del funcionario pdblico y de los testi
gos, ademds la firma del acta correspdndiente.

Con la evolucién de los pueblos se ha venido imponiendo 1la
formacivil del matrimonio y son muy pocos los pafses civi-
lizados que no lo consagran. Por otra parte al asimilarlo
a un contrato consensual se establece y consagra el nego-

cio vincular, en oposicién a la indisolubilidad del matri

monio sacramental. ‘

6.1.3 Matrimonio Consensua].

Esta especie de matrimonio corresponde a la teorfa que lo
considera como un mers negocio juridico, un simpie contra-
to en que el consentimiento de los contrayentes sigue sien
do su principal fundamento. Para su celebracifn y validez
no requiere la intervencidn del funcionario pﬁb]ico ni el
cumplimiento de forma1idades gxpresas, caractéristicas que

1o diferencian del civil solemne.
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Ademds de hecho el matrimonio queda consagrado pues se
disuelve como se constituye por la sola voluntad acordada
de los cOnyuges. Para su disolucién no necesita causal
alguna, como sucede con el matrimonio civil solemne en don
de la ley fija tdcitamente las causales a invocar para el
divorcio, tal como sucede con la ley segunda del 76 entre
nosotros.

Los juristas modernos consideran esta forma de matrimonio
como la mds avanzada, otros la consideran como la legali
zaci6n del "amor libre", pero lo cierto es que el matrimo-
nio consensual se ha impuesto positivamente en legislacio
nes como la de los Estados Unidos, la Unidn Soviética y
Escosia. ' |

A117 el matrimonio consensual carece de requisitos previos
y sé perfecciona por el solo consentimiento dé Tos contré
yentes que tengan capacidad para celebrarlo. Este consen
timiento puede ser manifestado ante el funcionario civil,
ante un ministro de Ta religidn que profesen los contrayen
tes © simp]emente'ante dos teétigos. Puede disolverse de
acuerdo a su naturaleza consensual por mutuo consentimien
to de los cdnyuges, asi halla hijos.

La legisiaci6n Soviética es 1a que, sin duda alguna, més
ha avanzado en tal éentido'y la que mds acorde se halla
con el principio voluntario y contractual escogido como
modelo para el matrimonio. La legislacién Rusa no consa-
gra fdrmula ni solemnidad alguna exigib1é para la celebra
cién del matrimonio, la coincidencia en la voluntad de

los contrayentes para unirse y es hecho efectivo de Ta u-
nién, constituyen el matrimonio sin necesidad de que inter
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venga ningin funcionario, sin que se forme un expediente

y sin que medie declaraci6n oficial a nombre de la ley o
de la sociedad. Pero si esta declaracién no se considera
indispensable para que el matrimonio exista, si se consi-
dera indispensable para que surta sus efectos en muchos ac
tos de la vida civil y administrativa, que uno de los cén-
yuges declare su realidad y existencia & que se encuentre
provista de un titulo oficial que acredite el matrimonio,
este tftulo queda constituido por la inscripcibn en el re
gistro'de la familia 0 civil, dandonos a entender 1a impor
tancia que reviste dicha inscribcién. Al verificar la ins
cripcién el matrimonio queda comprdbado para todo el tiem-
po Yy de no hacerse hay que justificar el hecho matrimonial
ante los tribunales para obtener de ‘éstos una declaracidn
de su existencia. | |
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7. DE LA PROMESA DE MATRIMONIO.

7.1 LOS ESPONSALES.

La promesa de matrimonio, que recibe el nombre de esponsa-
les o desposorios, es el compromiso de celebrarlo mutuamen
te, hecho por los futuros contrayentes sin intervencién de
terceros Artficulo 110 del Cédigo Civil.

Etimioldgicamente la palabra esponsales proviene de la voz

latina (sponsales), que quiere decir esposos; hay quienes
afirman que su origen se encuentra en las aceptaciones

‘Spes (Spei), que significa esperanza; otros, que se remota

al vocablo latinc spondere, que equivale a prometer.

E] diccionario de la real academia espafiola deriva el voca
blo esponsales, como promesa bara celebrar matrimonio ha
perdido actualidad, su importancia esamds histdrica que Ju
ridica. |

En el derecho Romano quiritario se prive de efecto al pac-
to esponsdlico, pero luego en-la época romana helenica se
toma de legislaciones orientales el sistema de afianzar
con las 1Tamadas arras esponsdlicas su cumolimiento.

La influencia ejercida por el derecho romano sobre el espa
fiol vino a ser decisivo en la legislacidn espafiola, que



mantuvo la posicién romanfstica de Tos esponsales; a Su
vez,en la edad e]lderecho'candnico ejercid infiuencia de
cisiva en los esponsales, que siquid més o menos de cer-
ca las concepciones romanas espafiolas.

7.2 LAS SIETE PARTIDAS.

Los esponsales podfan celebrarse desde los siete afios; se
le reconocieron tales como dar origen a un impedimento ma
trimonial de cardcter deprimente y conceder al desposado
el derecho de indemnizacifn de perjuicos, en el caso de
su incumplimiento; inclusive permitieron su ce]ebrac1on
desde los siete afios en lo cual se s1gu1o al derecho roma
no justiniano.

E1 derecho moderno establece bien clara la d1ferenc1a en-
tre la promesa de matrimonio o esponsales y el matrimonio
en si. En los esponsales los futuros contrayentes prome-
ten en el instante mismo contraer matrimonioc en fecha pos-
terior (Sponsalia de futuro), mientras que en el matrimo-
nio los contrayentes manifiestan su voluntad de tomarse ‘in
mediatamente por marido y mujer (sponsalia de presenti).

No ocurrirfa lo mismo en algunas legislaciones antiguas,
en las cuales 1os esponsales constituian parte integrante
del matrimonio, pues primero se celebran estos que venian
a constituir el proceso de compra de l1a novia, que era'for
mal y consignaba las dec]arac1ones de coluntad del matri
monio, despues venfa la entrega de la nov1a'(trat1t1o pue-
'llgg). Una vez ce]ebrado el contrato matrimonial el no-
vio compelfa a los titulares de la potestad sobre la no-
via a que le hicieran entrega de esta, colo 1o manifesta

ron Kipp y Wolff, citadas por Arturo Valencia Zea.13
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En su (i1tima época el derecho romano hizo una modifica-
cibn al respeéto bajo la influencia del derecho matrimo-
nial ecles1ast1co y separﬁ el consentimiento matrimonial
prop1amente dicho, del consentimiento previo y considerd
que la simple promesa de matrimonio no era matrimonio ni

parte de 81, y que esa pormesa debia seguirle el consenti

miento matrimonial.

Actualmente las legislaciones modernas diferencian clara-

mente el matrimonio de los esposales, y consideram a éstos
como una simple promesa de matrimonio & que quedan obliga

dos los futuros contrayentes. Por 1o general todo matri-
monio esté precedido. del noviazgo situacién que no es al-
terada por los esponsales, sino que le dan mds seriedad a
las relaciones intlmas de los prometidos y tratan de jus-
tificarlas ante la sociedad.

También debe estab1ecerse con claridad 1a diferencia entre

Ta prdmesa de matrimonio o esponsales de las promesas de
celebrar un contrato (Ej.: el de compra venta).

Mientras que éstas no solamente obligan a celebrar el con-

0

trato sino qué la parté afectada puede constrefiir a 1a otra

judicialmente o a su cumplimiento, en 10s esponsales se

contrae la mutua obligacib6n de celebrar el matrimonio, pe

ro ninguno de los novios puede compeler al otro a casarse
en raz6én de que el matrimonio debe ser libre y espontdneo

en el momento de la celebracifén y no en una época anterior

- mm o e ommew v e

Ibid, p.101.
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7.3 LOS ESPONSALES SEGUN EL CODIGO COLOMBIANO.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

Civil Tos esponsales son "un hecho p?ivado que las 1eyes

someten enteramente al honor y conciencia del individuo,

y que no producen obligacidn ninguna ante la ley civil" 4
De esta definici6n puede deducirse las siguientes conse-

cuencias; |

- Cualquiera de los novios puede violar impunemente el
contrato de esponsales;

- E1 novio a quien se incumple no podrd obligar al otro a
contraer matrimonio a través de ninguna accién;

- E1 novio que incumpla no estd obligado a indemnizar al o

tro por los perjuicios que éste sufra;

- Tampoco podrd exigirse la multa pactada para el caso de

imcumplimiento, pero si ésta hubiese sido pactada, no ha

bré accifn para exigir su devolucitn;

- E1 novio a quien se ha cumplido la promesa de matrimonio

A

puede nedir la restitucién de las cosas donadas o entre-

gadas bajo condicifn de ée]ebrar el matrimonio,

A este def1c1ente sistema del c6d1go c¢ivil se le hace una
grave 0bJec10n consistente en decir que 1o0s esponsales no
producen efectos civiles y son un hecho regido por la le-
yes del honor y 1a consecuencia de quienes los celebran,

sobre el legistador se hayya tomado el trabajo de redactar
tres artfculos para decir que no producen efectos civiles,

- Am e v W - AR —

COLOMBIA. Cédigo Civil, Pdg. 44.
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al decir del tratadista Valencia Zea.]5

7.4 DERECHO CIVIL COMPARADO.

Las legislaciones modernas no otorgan accibn para constre-
fiir a 1os novios que han faltado a su promésa, a contraer
matrimonio, pero si obliga al novio culpable a indemnizar-
le al otro de los perjuicios causados.

Segidn el articulo 1.298 del C6d1go Civil A1emén, se debe
1ndemn1zac16n de per3u1c1os si uno delos novios rompe los
esponsales sin causa, 0 si por su culpa da lugar a la reso
lucidn del contrato por la otra parte.. La legislacidn ale
mana considera que la infidelidad por parte de alguno de
1os novios es causa suficiente para resolver los esponsa-
les, quedando el novio infiel en la obligacidn de indemni-
zar de los perjuicios al otro. -

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios considera l1a le
gislacién alemana que la accibn puede ser ejercida por los
parientes del novio abandonadb, o por &ste, pero los padres
parientes y terceros solo podréan pedir'indemnizacidn por las
expensas hechas en ocasibn de]Ifuturo matrimonio'(banquetes
de esposales, anuncios de compromisos, dote, viajes, etc.).
En cambio el novio a quien se incumple puede pedir indenni
zaC1ones patrimoniales o de orden personal y moral. Las
primeras corresponden a todos 10s gastos hechos con ocas16n
del matrimonio prometido (compre de muebles, abandono del
empleo, cambio de domicilio, regalos) y respecto a las se-
gundas se estabiece que la novia no puede pedir indemniza-
cién por no haber podido atender a otrolpretendiehte que
]a.pedTa en matrimonio; pero si se trata de una mujer de
conducta intachable, que a cohsecuencia de 1o esposales
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sohabité con el novio, puede pedir como indemnizacifn una
renta o capital que guarde alguna proporcién con las redy
cidas perspectivas matrimoniales futuras.

En cambio del CBdigo Civil Francés guarda silencio sobre
el particular, To que'ha permitido a la doctrina darle una
equitativa solucidn al probie,a del rompimiento injustifi-
cado de 1los esponéa]es. Segln &sta, todo el que sea culpa
ble debe indemnizar por el pérjﬁicio que cause, Y en consge
cuenica, el novio que a la ligera promete matrimonio y no
cumple tal promesa comete culpa.

7.5 DERECHO ACTUAL TENDENCIAS LEGISLATIVAS.

Con respecto a la d1Spos1c16n que asumen los legisladores
frente a los esponsales, existen diversas concepciones 1e
g1slat1vas Mientras que algunos niegan todo efecte Juri—
dico al parto esponsé11co, otros han llegado a conceder1e
efectos de trascendencia tales como la accién indemnizato
ria en caso de ruptura injustificada; en 1eg1s1ac1ones co
mo la nuestra, se le reconoce efectos secundarios.

En Francia, ante la ausencia de reglamentacifn legal, la
jurisprudencia ha 1lenado este vacfio, los tribunales fran
ceseé harn reconocido el pago por perjuicios o dafios deri-
vadoé de la ruptura injustificada del pactd. En Italia
cuando la promesa de matrimonio se ha celebrado por per-
sonas legalmente hdbiles med1ante acto pub11co, 0 que
conste en escrito pr1vado aungue no dan derecho a accidn
civil para exigir su cumplimiento, se permite la accidn
indemnizadora, siempre y cuando se instaure dentro del
afio siguiente a negativa del matrimonio. |
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7.6 ORIGEN DE LOS ESPONSALES EN NUESTRO CODRIGO CIVIL.

Las disposiciones de la Ley Espafiola fueron reproducidas
por la pragmdtica sobre el matrimonio, dicatada por el
senado chileno el nueve de septiembre de 1980, en cuyo
articulo 18 consagr6é "que ninguna demanda de esponsales
de los que tienen edad para deliberar por s, se admitird
en los tribunales del Estado si no ha precedido a dichos
esponsales el consentimiento de los padres o personas ay
torizadas para ello en un instrumento pidbiico y fehacien

te.
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8. CERTIFICADO MEDICO PRENUPCIAL.

8.1 ASPECTO HISTORICO Y SOCIAL.
8.1.1 Aspecto legal.
Qué es el certificado médico prenupcial?

Al abordar este tema, un poco escabroso, del certificado
médico prenupcial encontramos necesariamente una base so
ciolégica. Al enfocar el problema mdximo de Ta raza en-
contramos enfrentados dos términos cuvo alcance y conteni
do es preciso aclarar: son Individuo y Sociedad que se ha
11an presentes en el estudio de los temas sociales y huma
nos.

Su estudio sociolfgico debe partir de la base de que los
hechos humanos no deben estudiarse Gnicamente con un cri-
terio abstracto, sino objetivo del individuo, para compren
der mejor el fen6meno ya que é5te se dd en cualquier gra
do de convivencia social.

Individuo y sociedad se refleja el uno sobre el otro, de
manera que la sociedad encuentra en el individuo su cédula
vital, y el individuo encuentra en la sociedad su probio

y completo desarrollo. |

E1 individuo es como el gérmen 0 embrifn de la sociedad, y



esta es l1a person1f1cac16n més vasta y grandiosa de la mis
ma personalidad individual.

Lo anterior nos releva de la carga de probar el cardcter
sociongiCo'del certificado médico prenupcial y el papel
que desempefia el individuo como base de la familia y de 1la
sociedad.

Villo Villa, decTa que Tos médicos deben ayudar al legisla
dor a inculcar a los padres y a los futuros esposos las con
secuencias amargas de uniones insensatas, mientras 1lega
una'higiene pﬁb1ica.estata1.

Maranén, en su libro "el matrimonio b1016g1co , hablando
escept1camente de1 cert1f1cado prenupc1a1 d1ce gue no se
debe prohibir por la fuerza 1a insensatez sino ir 1ncu1cah
do en la cabeza de los Jﬁvenes que si no se tiene salud no
se deben tener h1305, porque el tenerlos ser?a criminal,

E1 presente ‘tema es muy importante presentarlo por milti-
ples razones, unha de e11as qu1zés la principal, por entra-
far un problema social de la generaci6n y de la raza.

La ventaja del certificado, adoptado en casi todos 1los paf
ses c1v111zados y que lo fue en especial en la Alemania Na
zi, el algo que no requiere prueba por la nobleza de los
principios qué'encierré. Sin embargo el presente trabajo
no es otra cosa que el acopio de datos relacionados con
las ciencias, sociales, médicas y juridicas que eviden-
cian su cardcter social, ﬁédico y 1egé]. Es preciso acla-
rar que el autor del presente trabajo no comparte la idea
ni los alcances de la teorfa Nazi sobre la purificacién de
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la raza y la superioridad de una de ellas, simplemente po-
ne de relieve la importancia que tuvo en dicha nacidn y ba
jo el aludido régimen el certificado prenupcial.

A1l hablar de la sanidad de la raza un gran higienista del
siglo pasado decfa "que la higiene de la procreacibn es

la madre de todas las higienes, pues ella trae de manera
directa el meaoram1ento de la raza" Reblender define 1la
eugenesia como la "ciencia del ennoblecimiento de la raza

y como la ciencia que va a ocuparse de la nueva generac16n
Plutarco no habla de una verdadera seleccibn cuando nos
muestra como se hac1a en Esparta la se]ecc16n arrojando por
orden del "Consejo de Ancianos" a los nifios mal confaormados
cerca de] monte Ta1geto

Los Brahamanes, segun Jiménez de Asua, abandonaban a los
nifios que no fueran aptos, en 1o mas intrincado de la sel
va.

En nuestra moderna epoca, humanista y c1v111zada no pocemos
ape]ar a tales med1os y acorde con Sufier "e] nifioc antes de
ser eliminado por no estar bien conformado, tiene el dere-
cho, anterior, a no ser creado.

{C6mo defender a la soc1edad de estos paras1tos de 105 hos
p1ta1es, pan6pt1cos, 1eprocom1os, etc ? los. que se han de-
dicado a éstos indican dos métodos:

- Divulgaci6n de los principios eugenésicos;
- Imposicién por medio de una ley, dei certificao pre-nup-
cial.
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Algunos tratadistas aceptan el primero, otro el segundo.

Francisco de Haro 1o define asi: "E1 certificado médico
prenupcial es un documento sanita?io que pone de ménifieg
to si quién va a casarse estd o no en condiciones de salud
tales que'no significa un peligro para el compafiero y prin
cipalmente para la descendenc1a“ Como es natural, este
certificado tiene que basarse en un precedente exémen me-
dico.

Por tratarse de un problema de tal magnitud, no sobran las
precausiones.

8.1.2 La sanidad de la descendencia en 1a historia.

Del certificado prenupcial y su concepto, se desprende el
de 1a eugenes{s, o medio empleado por la cienéia'para la
san1dad y mejoramiento de la espec1e humana. Con este fin,
Tos pueb]os no se han detenido ante abstdculos y d"sde Ta
remota ant1guedad hasta nuestros dfas han tratado por sis
temas bdarbaros unos aceptab]es, otros que nos comprueban
que en todas 1as-épocas se ha preocupado el hombre por una
descendenc1a sana, como base de una raza fuerte y digna de
ser rectora del mundo, Ta raza humana en general,

El c6d1go de Manli propone ev1tarse el matrimonio con muje-
res enfermizas, desprov1stas de ve!]o o mul. velludas 0 que
procedan de familias con epilepsia, lepra blanca, tisis,
etc. M&s cpncretamente afiade que de los casamientos repren
sible no nace prole irreprochable, por 1o que se debe evi-
tar casamientos reprobados. Licurgo decia que el hombre y
"la mujer debian tener costumbres que sighificaran un perfec
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cionamiento fisico moral capaz de lograr para Ta descenden
cia, el maxime de salud y belleza.

Santo Tomés indicaba como el peligro para la salud y 1a vi
da excusaba al hombre o a la mujer del delito conyugal sin
referirse para nada a la descendencia.

E1 nombre de EUGENESIA, significa nacimiento o procreacifn
feliz y fue inventado pof F. Galton, los propugnadores de
estas 1deas fueron 11amados pornogréf1cos sin tener en
cuenta que Tas cosas con mora1es, segun el criterio con
que se analicen,

En el Congreso Internacional de Medicina de 1906 en Haski
wek (Praga) se pide que los futuros contrayentes presenten
antes de unirse en matrimonio un certificado de no padecer
alcoholismo, éTfi]es, tuberculosis pulmonar, blenorragia,
neurosis ni debilidad mental.

Redondeo, autor cat611c0, al inagurar su curso de la Uni-
vers1dad Centra] de Espana en 1918 y 1919 dijo:

Para el gobierno que quiera el progreso de las
mu]tltudes que d1r1gen y para los c1udadanos
que se preguntan en el seno de su moralidad,
si les es 1fcito la procreacidn de ser débiles
y enfermizos, hay razones que pueden quiar a
unos y otros en sus resoluciones v leijano aue
esté el dfa que entre 1a biologfa en la base
~gloriosa que sefialo C]audio Bernard, no es 1T
cito dejar ya al acaso 1a modelac16n de los
organTSmos humanos, sino que va s1endo hora
de dirigir cuerdamente ya que no c1ent7f1ca-
mente, esa herenc1a a fin de reconstruir la
raza sin tener que pasar por 10s mortuorios
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procedimientos de la seleccidn natural,

La cuestidén debitada no tiene el cardcter que los moralis-
tas han qderido darle, pues no vemos'que la imposicién del
certificado prenunpcial desconozca o vulnere los principios
universales del derecho natural y mucho menos que lance a
Ja sociedad al desenfreno y a la corrupcifn.

8.1.3 Enfermedades que exigen el certificado médico prenup-
cial.

Al tocar este punto qu1zés el mas delicado, ha servido como
guTa los trahajos presentados por SaTnz de Aja, Uribe Cue-
11a, Mario E. Dihigo y Lanos.

8.1.4 La tuberculosis.

Este terrible mal que arranca a nuestra patria centenares
de vTctimas, ha merecido ser considerada de muy variada ma
nera por 1os que se han ocupado de sus relaciones con el
matrimonioc y la descendencia. Los expos1tores traen tablas
sobre mortalidad debido a este azote, pero 10 que hay que
averiguar es si es o no hereditaria.

Negre y Volquet en 1925 fueron los que demostraron que el
paso de ultravirus a través de la placenta de la madre em
barazada.

En el Congreso Ibero Americano de Ciencias Mped1cas de'Sé
villa en 1924 Vergara, comunica a dicha entidad que se ha
encontrado tanto en la placenta como en el cordén umbili-
cal del feto cuya madre era tuberculosa, el virus de tal
enfermedad, 10 que demuestra la infeccibn tras p1acenta-
ria. Nottan Larr1er, dice que la tuberculosis materna pue

de transmitirse al feto de tres maneréf‘_*—‘““*“‘“-“
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-Por el paso de bacilos que determinan lesiones tipicas;
-Por septicemia sin formacib6n de tubérculos;

-Mediante el ultra virus, al parecer la mis frecuente que
termina la formaci6én de tubé&rculos.

Mario Dihigo y Llanos en su libro "Anatomfa,. fisiologia

e higiene" 6 trae un estudio sobre la tuberculosis, del
cual extracto 1o siguiente: el gérmen productor de la tu
berculosis es el bacilo de Coch o bacilo tubérculoso, es
te gérmen ataca preferentemente a las personés debilitadas
por otras enfermedades o por hdbitos higiénicos desfavora
bles como 1a mala a]imentaciﬁn; hacinamiehto, etc. E1 ba
cilo puede practicamente atacar todas las partes del cuer
po, 1os 6rganos mds atacados son los pulmones, los huesos
y los gahg]ios 1ihféticos. Los gérmenes penetran en nues
tro organismo nor las vias respirétorias 0 el tubo diges-
tivo.

E1 esputo de los enfermos tuberculosos contiene gran canti
dad de bacilos, por el cual pueden transmitirse con gran
facilidad pues si el enfermo escupe al suelo, el estupo se
seca y se mezcla con particulas de polvo que levante el
aire. La tos o estornudo de los enfermos puede lanzar al
aire gran cantidad de bacilos due contaminan Ta atmosfera.
Los objetos de uso personal como cubjertos, vasos, etc.
pueden trasmitir 10s germenes asi como los insectos, entre
lTos que ocupan lugar preferente la mosca.

g&.1.5 Prevencidn.

1®DIHIGO y LLANOS,Manro E. Biologfa humana. Madrid, Talle
res 1ito emma, 1968, Pdg. 161. - ' -
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No se ha encontrado un método eficaz de inmunizacibn con-

tra 1a tuberculosis. Entre las medidas preventiva mds efi

@ces se encuentran:

- Una alimantacién suficiente y balanceada;

- Vida al aire libre y en contacto con el sol;
- Buena higiene personal;

~ Cumplimiento de Tas reglas sanitarias;

- Pasteurizante de Ta leche;

- Aislamiento de los enfermos;

- Vacunacidn contra la enferhedad.

Se ha traido el estud1o de la tuberculosis a cuenta, porque

es comun de la gente que esta enfermedad es hereditaria

Como vimos atrés, las teorias de Negret, y Boquet asi como
las de Vergara equ1vocadas en 1o siguiente:

- La tuberculosis no se sabe a un gérmen 0 virus, como SOS

tenian Negret y Boqdet.

- Tampoco es cierto como sostenia Vergara que la tuberculo
sis es hereditaria; 10s nifios habidos de tuberculos no
nacen con el mal, pero estén expuestos a contraerlo por
el medio en que viven y_]a'facilidad de transmisifn.

Dado el carécter de esa enfermedad y Su transmisibilidad
por contag1o d1recto, ser1a de desear que Tos gob1ernos se
preocuparan de los prob1emas que se plantean y que se lle-
vard un riguroso control sobre estas reuniones, que a més

de 1levar esta dolencia, quizds a familias sanas hay el pe

ligro inminente de traer al mundo seres, aue por vivir en
medios tuberculosos contraerdn tarde o temprano la enferme
dad v seran una carda para la familia v para la sociedad.
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Qué pasa cuando la parte autoriza a la otra para hacer ave
riguaciones sobre la salud con el médico que 1o ha atendi
do, puede éste negarse o certificar el estado real del en-
fermo, por'temor a violar el secreto profesional?.

E1 médico que en tales condiciones se abstenga de dar un
certificado sobre el estado de salud de sus pacientes auto
rizado por éste, comete el crimen de esa humanidad que se
ria preciso castigar,

Pero creo que el secreto profesional es una institucidn en
beneficio del paciente y no del médico, y que autorizadas
por el enfermo, el médico se releva del cargo de guardario
a las personas que han sido autorizadas para averiguarlo.
Obrar en esta forma es ponerse fuera de concepto gue se
tiene sobre el secreto profesional.

8.1.6 STfilis.

Es una toxi infeccidn debida aT'treponema'péTidiuh Y puede
ser adquirida o congénita,'ya que el contagio Sea directo
0 que el feto 1a adquiera por enfermedad de la madre. La
enfermedad puede evolucionar durante muchos afios e inciu-

sive puede ignorarse, y sdlo éuando se presentan sus ulti-
mas consecuencias, 0 un hél]azgo del 1aborat0rio'puedé pre
cisar. Inicialmente cuando la enfermedad es adquirida di
rectamente se manifiesta con la formacibén de un punto de
inoculacidn situado en el hombre en el cuello del pene y
principia'con una excoriacidn, que se 1lama chancro y tie
ne caracterfsticas que no s&pura, no duele y es poco per-
ceptibie y_buede inclusive curarse espontédneamente.

Este chancro debe distinguirse de otro situado en 1a mis-
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ma parte y ocasionado por el bacilo de Cucrey. Generalmen
te la enfermedad se desarrolla en cuatro periodos que son:

- Perfodo que se inicia con el chancro.

- Perfodo que se inicia con placaa en la mucosa e hipertro
fias grandulares crecimiento de los ganglios, y puede so
brevenir la fatiga fisica e intelectual.

- Perfodc que se caracteriza por las localizaciones visco-
lares en los distintos 6rganos del cuerpo.

_ Perfiodo que se caracteriza por las consecuencias defini
tivas e incurables la mayoria de las cuales se encuen-
tran en el sistema nervioso que en el individuo predis
puesto puede 1legar a la pardlisis general.

No se detuvo a copiar datos especff1cos sobre mortalidad
infantil por causa de Ta sif111s, pero es una enfermedad
que causa miles y miles de muertos anualmente en el mundo.

Es el hombre el propagador Gnico de esta espantosa dolen-

cia?

Hasta el s1g1o pasado se sostuvo la tesis errdnea de que
era el hombre solamente el portador de esta enfermedad y
que por el contrar1o, la mujer era inmune a semejante do

lencia.

Hoy la ciencia médica ha comprobado experimentalmente que
la mujer no es ihﬁune a la sTfi]ié y que.es portadora tan
to o mds que el hombre a razén de 1a gestidén del embridn
(época del embarazo) y por el pariodo de 1a Tactancia.
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Lo que se acab6 de esbozar se roza muy directamente con
el certificado médico prenupcial, pues algunos espiritus
pacatos creen que si se impone el certificado &1 debe ser
unicamente para el hombre en atencidn al pudor inmacula-
do de la hembra. |

No, el certificado es el arma mis poderosa con que puede
combatirse la degeneracién de la raza; luchar por su im-
posicidén rs la voz nob1e~y grande que compete (nicamente

a 1os pueblos que se han dado cuenta de su prbb]ema maximo
ya que extrafia la robustez ffsica y moral de los asocia-
dos.

El hombre como cédula vital del organismo social necesaria
mente estd 1lamado a desempenar alguna func16n dentro de
la sociedad .

Si se descuida su nacimiento ya no serd esa cédu]a que re
porte algidn beneficio sino por el contrario una carga one-
rosa, que a mas de ser un rezago crapuloso degenerado se

demandaré el socorro de la sociedad para seguir arrastran

do su miseria,.
8.1.7 Enfermedades nerviosas y alcoholismo.

Hasta aquf se ha venido tratando de las enfermedades que
en una u otra forma degeneran la raza. " Es hora de que
tratemos severamente lo relacionado con las enfermedades
nerviosas y el alcoholismo, que en verdad arrojan a nues
tros asilos un nimero considerable de. tarados, verdaderas
miserias humanas, en quienes se ve 1a huella 1nde1eb1e
del alcoholismo especialmente.
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No estd plenamente comprobada la herencia psicética pero
los expositores en asuntos basiquiatricos si estdn de a-
cuerdo en gque las tareas menta1esAson por lo menos un pe
ligro para los hijos.

No concebimos como pueda el Estado que en su poder tiene
obligaciones que cumplir, sacar dineros para sus qustos
explotando un vicio que envilece y degenere. la misidn
de 1os gobiernos considerada en forma moderna, es la de a
tender el mejoramiento de las clases sociales, educadndo-
las y haciéndolas aptas para 1a lucha por la vida. '

En nuestra patria desgraciadamente, se les envilece y estu
pidiza para explotarlas mejor. Para corroborar 10 que se
ha dicho, dice Uribe Cualla "el abuso del alcohol en la so

ciedad actual serd factor de”decadencia racia1f17.

Sin entrar a analizar lo que constituye el elemento alco-
hol para nuestra economia como téxico que envenena el or-
ganismo tomado a frecuentes dosis veamos si en nuestra spo
ciedad se abusa o no de las bebidas alcoholicas. Por lo
que hace a nuestro bajo pueblo hasta contemplar que hacen
los obreros en los dias festivos o cuando estdn en reposo
del trabajo, en 1ugaf de dedicarse a las instituciones re-
creativas, se relGnen en lugares donde se vende licor nacig
nal y con el pretexto de distintos juegos consumen sus pe

quefios ahorros, dando directamente el golpe certero a la
economfa nacional al malgastar su salario, aumentan los
crimenes de sangre en buena proporcifén, puesto que la mayor

174RIBE CUALLA. Medicina Legal y Psiquiatrfa Forence, Capf
tulo 1°, Pdg. 567. '
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parte de rifias y muertes se debe a la intoxicacibn alcoh§
lTica.

¢Y cémo marchan esos hogares a donde llega el marido o com
pafiero en estado de embriaguez?

Las pobres mujeres son la victima de sus pasiones inconte
nibles viniendo Ta mayorfa de las veces heridas o atin la
misma muerte.

Es singular ver como se equilibra el presupuesto de los
Estados mediante la intoxicacidn alcoh6lica del pueblo, y
como se hace creer a la gente 0 se la imaginan ellos rea-
lizan de este modo una obra maestra de economia, politica,
en realidad, no hacen otra cosa gue sacrificaf la fuerza y
la salud de la nacidn, que para agradecer al Fisco que le
haya saciado con la médula del pueblo, les segrega abundan
temente el dinero arrancado sin esfuerzo a l1os pobres sin
conciencia, embaucados y aniquilados por el. Este género
de economfa polftica dice Forrel no merece mids que uha'cg
lificacién: mentira y estafa. No podemos esfigmatizar con
la suficiente energia ni con 1a frecuencia necesaria su
destructora 1nf1uenéia con la realizaciones sexuales y en
las energfas hereditarias de la humanidad.

8.1.8 Divulgacidn eugenica y modo de desarrollarla.

La funcibén de los gobiernos es la de atender con mayor fre
cuencia las necesidades sociales. Entrafia ella la mayor

conquista que el hombre haya hecho en el terreno politico,
en donde ya no se considera como un micro cosmos dueﬁo'ag
soluto de libertad, sino como una céduia’ que esparte inte
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grante del organismo social que atiende constantemente a
su conservamiento y pérfeccionamiento. A los gobiernos
entonces les toca la tarea de hacer conocer, divulgar e
imponer aquellos principios que encierran un caudal de
bondad y misericordia.

Se ha dicho siempre que no solo de pan vive el hombre y
que m&s vale prevenir que curar, si estos principios en-
trafian un fondo de verdad, es hora de que los hagamos tan
gibles en la legislacién; en atencidn al bien y respeto
que merece la individué1idad sin tener en cuenta el inte-
rés social, lucharemos por una bien meditada legislacion.

La difusi6én elemental de los principios eugénicos tropieza
con algunos inconvenientes que podrfan torcer los crite-
rios, convirtiendo en maléfica una institucidn por demas

51546

Es necesario que se imponga obligatoriamente estas ensefian
zas en los estab]ec1m1entos de educac16n a que acude nues-
tra Juventud Los padres imbuidos por una moral m1st1ca

creen que el tratar de semejantes problemas atentan contra
1a estabilidad del hogar y siembran los principios de d1§

gregacibn social.

bondadosa y sana.

Nada mi&s errdneo que este criterio. A Tos padres primero
y Tuego a los maestros, corresponde aleccionar a nuestra
juventud sobre los principios de la generacion.

8.1.9 Critica del Certificado Prenupcial.

(Argumento en pro y en contra). A pesar de haber demostra
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do la perniciosa influencia que se ejercen algunas enfer-
medades en las uniones matrimoniales, influencias que se

&t

manifiestan y repercuten dolorosasmente en la descendencia

y en mds de una ocasidn en el cényuge inocente, no han fal

tado ni faltan espTr1tus moral e intelectual que impugnan
el certificado, ya preconsiderarlo funcifn no propia del

estado, ya como inmoral y hasta herético; al decir Haro

Garcia. |

Todos desde un punto de vista despasionado opinan que es
necesario que 1os que'van a contraer matrimonio deben ir
sanos fisicamente, todos cuando a]gun miembro cercano de
la familia y espec1a1mente nuestras mujeres proyectan un

enlace matrimonial, sentimos la necesidad del reconocimien

to médico, para cooperar con la mayor suma a la felicidad
del hogar a formar y, finalmente todos 10s que nos preo-
cupamos por la sanidad de la raza que ha.de ser baluarte
oderoso de l1a familia y consiquientemente de la sociedad,
propugnamos por la imposicién del certificado médico pre-
nupcial en la seguridad de que hacemos una obra imperece-
dora pues con el miramos el ennoblecimiento de la raza

que es el factor decisivo en la rudas batallas de 1a vida.

Luchar y vencer es el lema de la humanidad. Mal provistos

de elementos de defensa, la Tucha es desigual y seguramen

te perniciosa para la sociedad. Al Estado, que es la pere

cna moral que representa los asociados, corresponde inten

sificar esta lucha en contra de esas uniones insensatas
que procrearan seres monstruosos que en su paso por la vi
da irédn deJando el recuerdo a sus antepasados y la maldi-
cién de Tas familias que engendraron.
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Los gobiernos, 11dmanse democrdticos, mondrquicos o socia
listas en la concepcién del derecho politico, son poderes
o de mando sino de obligaciones que cumplir.

Si los expositores en asuntos paliticos aciertan en esta
modernisima concepcidn y de su acierto estamos convencidos,
que funcidén compete el estado en los relativo a la sanidad
de l1a raza? La respuesta la estdn dando los pueblos cul-
tos que han abocado el problema miximo de la raza, impo-
niendo en forma de ley el certifiéado prenunpcial, abrien-
do un ciclo dntensfsimo de conferencias de divulgacibn ey
génica.

A1l hablar del certificado prenunpcial necesariamente teng
mos que ocdparnos del estado, como 6rgano que impone cier-
tas medidas; del individuo que les harece y el médico que
diagnostica la incapacidad, como elementos indisbensables,
ya que ellos radica 1a solucién del problema. Alrededor
de estas tres entidades se desarrolla la labor de impugna-
cién del certificado, dieiendo que el Estado no compete lg
giélar, sobre matrimonio, a mds de ser la unidn sexual de
dos seres, es un sacramento de acuerdo con la Iglesia. A-
demds QUe el certificado va contra el concepto juridico y
religioso del matrimonio. También se dice por otros, que
el Estado no tiene potestad para restringuir Ta libertad
individual y que no es justo que se prive al enfermo del 0
nico consuleo que tiene en su vida.

Al individuo se le considera como un constante violador de
las leyes y ain més, como empefiado en ocultar sus dolen-
cias que pueden sospechar o conocer y hasta capaz de con-
traer la afeccidén fatal en el periodo transcurrido entre
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el reconocimiento y la boda e incluso en plena vida conyu
gal.

Examinaré serenamente estos argumentos y me detendrd en el
estudio sobre el individualismo, sentimentalismo, moral y
religidn, pudor, engafio y reveldia, falibilidad de la cien
cia, venalidad o complacencia. Este orden de exposicidn
lo trae Mario Garcfia, pero me basaré sobre ellos mismos pa
ra comprbbar con Sus propios argumentos, que cuando atacan
defienden mis puntos de vista y que el certificado prenunp
cial es una necesidad que se impone por si misma.

8.1.10 EI individuo juridico y el certificado prenupcial.

En 1a monografia se trata principalmente del aspecto histéd
rico cientifico del certificado prenupcial, por lo cual, |
se va a referir a la cuesti6n juridico legal del mismo,
aspirando con esta forma a dar una visién mis de conjuntos
sobre trascendental. problema. Sin embérgo; no sobra re-
cordar que en el derecho cldsico no se encuentra ninguna
referencia al certificado pfenupcia] como requisito para
Ta celebracidon del matrimonio: Los jurisconsultos de Gre-
cia y Roma, que todo 1o previeron, nada dejaron estableci
do sobre estos particulares, adn como .si se sentaron el
principio en otro orden de ideés, de que solo hay mente
sana en cuerpo sano. Esta comisib6n es explicable: el con
cepto de sociedad como organismo éuperior de las agrupacio
nes humanas, como comunidades juridicamente humanas, con
intereses simplemente 1ndiv1dua1eé, corresponde a una con
cepcién de la sociedad, que apenas si se esté-desarrolTag
do en esta época moderna de la cultura humana.
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La persona humana en el campo jurfidico, con derechos indi
viduales absolutos, inmutables, intangibles e imprescindi
bles tiende a desaparecer en dras de la nueva comunidad
juridica que forma 1la sociedad. Los principios de la es~-
cuela socioldgica del derecho y Ta concepcién marxista del
mismo han venido abriendose paso para decir enfiticamente
que el hombre no nace naturalmente libre y con derechos
absolutos, como lo afirmaba el individualismo, sino que
por el contrario nace en un medio social caracterizado por
las desigualdades y en donde el derecho es el resultado de
los factores econbmicos, puestos al servicio de la clase
dominante o capitélista. "E1 individuo. como tal no tiene
derechos, quien los tiene es la sociedad y también la dni
ca que puede establecerse y reccnocer a las peréonas en
sus relaciones con las demds personas de un grupo social
determinado. |

8.1.11 E1 matrimonio en el individualismo,

Si para el individualismo juridico el matrimonio era y con
tinia siendo un derecho naturé] fundado en la libertad pa-
ra celebrarlo con el fin de cumplir l1a ley también natural
de Ta procreacién y de la perpetuacidn de la especie, nin-
gunha cortapiza legal podfia establecerse en el ejercicio de
la celebracidn del matrimonio, y por ende, existe la liber
tad para contraerlo. De aqui que tenga un cardcter marca-
damente contractual a pesar de que diga que es un contrato
de naturaleza 'sui ‘generis.

Esta concepcibn del individualismo tiene su concordancia
con 1os principios que informan el matrimonio en el cristia
no, segin los cuales el hombre debe crecer y multiplicarse
libremente. |
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Por los canonistas el matrimonio es tan privado e intangi-
ble como para el individualismo, pues en aquel es un sa-
cramento con vinculo indisoluble, y en éste es un derecho
absolutoes un derecho absoluto del individuo. En ninguna
de estas dos concepciones se tiene en cuenta los intereses
de la sociedad no del Estade.

8.1.]2 Origen del certificado mé&dico prenupcial.

El certificado prenupcial se'originé en el pais consideran
do como la expresibn mas pUra del individualismo; en los
E.U.A. al establerce se tuvieron en cuenta factores pura-
mente individuales para asegurar la salud y mental de los
contrayentes sin el alcance social y civil que tiene la
institucién en el derecho moderno. En esta concepcifn mo-
derna el certificado prenupcial 1o imponen los altos inte-
reses del individuo., Hay pues una profunda diferencia de
criterios en cuanto a los intereses que debe proteger el
certificado prenupcial, derivados de la concepcidn fili-
s6fico juridica del estado y de 1a sociedad sin émbargo,
debe observarse, que el fin perseguido es el mismo, ya se
tenga una concepcidn socialista de la sociedad y del esta
do, habrd una concepcidén individualista; preservar la fa-
milia y la sociedad, asegurar una descendencia sana y vi-
gorosa, contribuir al perfeccionamiento de la raza humana.
Se debe reconocer el gran aporte de dicho pafs en la moder
na organizaci6én de la familia dejando las consideraciones
de carédcter sentimental y destruyendo perjuicios y de fatal
moral. Mixime si se tiene en cuenta que fue el primer pafs
que elev6 el certificado prenupcial a la categoria de requi
sitos de l1os E.U,A., pasd el certificado prenupcié1 a algu-
nos paises de Europa asumiendo modalidades tales como Sug
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cia, Noruega, Escosia y Alemania. £En América, ademds de
los E.U. algunos pafses 1o han acogido, tales como México,
Panamd y Argentina también bajo distintas formas en 1la U.
R.5.S. se halla establecido.

8.1.13 Conveniencia e inconveniencia del certificao pre-
nupciai.

Quienes atacan el certificado prenupcial afirman que este
requisito impide el matrimonio,.pero no la unidn de los que
padecen taras y'enfermedades, 10 que en su sentir conduce
a restringir las uniones legitimas para fomentar las unio-
nes de hecho; que tampoco sirve para impedir consecuencial
menté, la procreacibn, pues al margen de la ley se tienen
los hijos, quienes pueden hacer con las mismas taras y en-
fermedades que les transmiten sus progenitores. Finalmen-
te se aduce como argumento en contra, la baja moral profe-
siona1,'pues el médico comercializado, estaria dispuestos
a expedir certifiéados que no reflejen el estado exacto
de salud de 1os contrayentes. E1 araumento es vdlido, opi
namos nosotros en pafses de organizacidn capitalista, en
donde el profesional actda bajo el halago del dinero y del
lucro, mds no en los paises donde la medicina, estd sicia-
lizada y por ende eliminando el factor de explotacidén co-

mercial.

De otro lado, fluyen los argumentos en pro del certificado

prenupcial.

En primer lugar, ésta es 1a dnica manera de asegurar la 'sa
lud fisica y mental de los contrayentes. Si el contagio
de las enfermedades vanéreas estd elevado a Ta categoria
de delito en la mayoria de las legislaciones, no se ve 1la
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razén para que la 1eg1s]ac16n civil se quede atrés de la
pena] en materia. En segundo Tugar solo por este medio se
preserva la salud de los hijos y se evitan las transmisio
nes de enfermedades y taras.

Pero si no fueren suficientes estas razones de cardcter
privado ahf estdn las que se refieren a la defensa de la
familia y de la sociedad. La salud fisica y mental esta
en relacién directa, con la salud fisica y mental de ésta.
fn derecho moderno no se concibe un Estado indiferente en
la organizacién de la familia, por el contrario, la fami-
lia debe ser intervenida por el Estado, en su organizacifn
y funcionamiento para éumplir los altos fines sociales

que le corresponden.

8.2 SISTEMAS LEGALES.

Asi como el matrimonio presenta distintas especies, 0 que
van desde el matrimonio sacramental pasando por el civil
solamente hasta llehar al matrimonio puramente consensual
de 1a misma manera el certificado prenupcial reviste dis-
tintas modalidades de acuerdo al criterio adoptado por
las legislaciones,

La gran clasificacion del matrimonio distingue entre matri
monio solemne y matrimonio no solemne. En el matrimonio
solemne los requisitos sor adsciemnitaten, es decir, que

se necesita su cumplimiento para la constitucidén y vali-
dez del matrimonio; en el segundo hay ausencia de formaii
dades y basta el acuerdo de 105 contrayentes para el ma-
tr1mon1o se cons1dere 1ega1mente celebrado. Desde otro
punto de vista, hay 1eg1s1ac1ones que para la ce]ebrac16n
del matrimonio exige como requisito previo la formac1on

de un exped1ente, es requisito comun de todas las formas
de matrimonio solemne. En cambio, el matrimonio puramente
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consensual no requiere formacién de ningiin expediente pe
ro es necesario que los ccntrayentes cumb1an previamente
con algunos requisitos en cuanto al estado civil, a la ca
pacidad y a la salud fisica, pues bien, otro tanto ocurre
con el certificado prehupcia1 como requisito para la cele
brac16n del matrimonio, pues hay legislaciones que lo exi
gen como formalidad ddsolenmnita ten, 1as hay que les dan
un cardcter facultativo, otras, en donde sin tener el ca-
rdcter constitutivo el acto juridico corresponde 1o exigen

producido por la facultad oficial. Otras en donde se admi
te la certificaci6n de un médico particular, y en fin, le
gislaciones Tlas hay en donde no se hace ninguna referen-
cia al certificado prenupcial, ni como requisito solemne
ni como oficial o privada.
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9. MATRIMONIO CIVIL EN COLOMBIA.

9.1 REQUISITOS DEL MATRIMONIOQ.
9.1.1 Definicién.

Segln el artfculo 113 del Cédigo Civil, el matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de au-
xiliarse mutuamente.

Observamos que en la definici6n de matrimonio no se indica
el elemento esencial y caracteristico de las partes contra
tantes, ésto G1timo es 1o que céracteriza el contrato ya
que si no hay'acuerdo de las: partes el contrato no existe
aquella condicidn, sin la cual no hay contrato, es esencial
para la existencia del matrimonio.

9.1.2 Requisitos para su validez.

Para un mejor andlisis 1os requisitos para la validez del
matrimonio se clasifican en dos clases a saber:

- Requisitos de fondo.

- Requisitos de forma.

Los primeros se refieren a las caulidades que deben reunir
los contrayentes considerados en si mismo, y 10s segundos
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hacen referencia al modo de celebrarse el acto del matrimo
nio.

9.1.2.1 Requisitos de fondo.
Unos son positivos y otros negativos.

Son positiﬁds. La diferencia de sexo entre los contrayen
tes, su capacidad y la manifestaci6n de su voluntad.

Son negativos: La existencia de un matrimonio anterior en
alguno de los contrayentes, el vinculo de parentesco entre
ellos, el plazo de viudez en la mujer, entre otros.

Es fdcil distinguir los requisitos positivos de 1os nega-
tivos, 105.primeros son verdédéros'cuaTidades que deben
xistir en 10os contrayentes en el momento de su celebracidn
para que pueda surgir el matrimonio a la vida juridica. |

Los segundos son circunstancias que de existir en los con-
trayentes impiden la celebracidn vdlida del matrimonio.

Asi, podemos decir que 10s requisitos de fondo positivos
de no existir impiden el matrimonio.

La doctrina canonista considera las condiciones enunciadas
como impedimentos y Tos devide en

- Impedimientos dirimentes (Inpedimenta Dirimentia).

- Impedimentos impedientes (impedimenta‘Impedentia).

Los primeros se refieren a la vdlidez del matrimonio y si
existiendo ellos - éste 1legare a celebrarse, quedard a-
fectando de nulidad, los segundos se oponen a la celebra-
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cién del matrimonio, pero si é&sta se celebra, serd vdlido.
9.1.2.2 Requisitos de forma.

En cuanto a los requisitos de forma es necesario distin-
guir entre que se refieren al tiempo anterior al matrimo

nio y tos que son coeténeos a su celebracién, como se ana
Tizard en el momento oportuno.
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10. ~ REQUISITOS POSITIVOS DE FONDO.

10.1 DIFERENCIA DE SEXO EN LOS CONTRAYENTES.

Es requisito indispensable en el matrimonio que Tlas perso
nas que lo contraigan sean de diferentes sexo. Esto 1o es
tablece expresamente 1a ley cuando dice: “quienes contrai
gan matrimonio deben ser una varén y una muger” y aunque
el cb6digo no 1o dijera, tal cualidad seria ex1g1b1e dados
los fines del matrimonio y su naturaleza.

La doctrina ha exigido, aunque no en forma undnime, que a
parte de la diferencia de sexos entre los contrayentes,
lTa disponibilidad de procrear, pues se parte de que el
matrimonic fuera de unir establemente a dos seres, tiene
como finalidad esencial la procreacidn; de ahi que sé a
nularan Tos matrimonios que por culpa de a1guho de los
cdnyuges no se realiza la procreacifin, aunque si pudiere
cohabitar, |

ET1 derecho civil moderno se manifiesta menos exigente, exi
giendo Gnicamente l1a diferencia de sexos de los contrayen-
tes, su cohabitacién posible aunque no tengan aptitud para

procrear.

La diferencia de sexos es condicidn absolutamente necesaria
para la existencia del matrimonio de no ser asi no habrd
matrimonio, de otra parte, la posibilidad de cohabitar es

’
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de suma necesidad, de ah{ que no habrd matrimonio si por
defecto o imperfeccibfn de los 6rganos sexuales de uno de
los contrayentes, no es factibie la cohabitacién. Por lo
tanto carece de validez el matrimonio de los de los eunu
cos, el de Tos varones que han sufrido vacectomia doble,
el de las mujeres que carecen de ovario o de ﬁtéro, 0 cuan
do simplemente se les imposibilita la realizacién del coi
to.

Cuando existe imposibilidad de cohabitar o sea impotencia
coeundi ésta debe existir en el momento del matrimonio,

de modo QUe haya imposibilidad de su consumacidn la doctri
na considera que ai la impotencia coeundi se p%esenta con
posterioridad al matrimonio carece de toda influencia por
presumirse los fines conyugales ya consumados.

Tanto la jurisprudencia Francesa como Ta Belga aln la cano
nista se han expresado en el mismo sentido.

La impotencia ‘generandi es la imposibilidad de engendrar
que puede provenir de uno o de ambos cfnyuges, ésta no in-
fluye ni se le tiene en cuenta dentro del matrimonio.

10.2 DE LA CAPACIDAD.

Otro requisito positivo de fondo para la validez del matri
monio es la capacfdad de los contrayentes; capacidad que

es diferente de la exigida en los demds negocios juridicos,
pues mientras esta se otorga a las personas cuando cumplen
los 18 afios por considerar la ley que solo a dicha edad se
encuentran dotados de una voluntad plenamente reflexiva, a
quella se relacioha con la constitucidn de la comunidad do
mést1ca, con la sat1sfacc1on ordenada de los apetitos hete
rosexuales y con los fines de la procreac1on
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La experiencia y la biologia que las personas son aptas pa
ra crear antes de los 18 afos, o sea, al alcanzar el perio
do de 1a pubertad, 14 afios en el varén y 12 en la mujer.
Sin embargo, la capabidad matrimonial que la ley otorga a
Tos piberes no es total, luego hay que distinguir entre

la cahacidad matrimonial libre, no sujete a nadie y la ca
pacidad matrimonial no Tibre que estd sujeta a la autoriza
cién de terceras personas.

10,3 CAPACIDAD MATRIMONIAL NO LIBRE.

Quedan comprendidos en esta las personas menores de 18 afos
mayores de 14 s son varones y de 12 si son mujeres.

Como su capacidad matrimonial no es libre deberdn obtener
autorizacibn ya sea de sus padres 1eg1t1mos naturales o a-
doptivos para poder contraer matrimonio (Art1cu1o 117 Co
digo Civil) en su defecto podrdn hacerlo el curadov gene-
ral o uno especial.

Si la autorizaci6n deben darla los padres legitimos ambos
deben dar su consentimiento, en caso de discordia prevale
cerd la voluntad del que consiente {Articulo 117 Cédigo
Civil); si se trata de padres naturales predomiﬁa la mis
ma regla, si el hijo ha sido reconocido por ambos padres, -
si.solamente uno de los padres lo ha reconocido, este se
ré el que de su autor1zac16n

La Timitacidn que la ley impone a la capacidad de los ‘me
nores adultos para ontraer matrimonio se justifica en su
afdn de suplir 1a faita de voluntad reflexiva en los meno
reé, de ahf que tanto el padre como la madre que se ha-

86



10/

1len ausentes o que sean incapaces por enfermedad mental
no tienen capacidad de autorizar al menor para contraer
matrimonio (Articulo 118 Cédigo Civil) tampocd pueden au-
torizar a sus hijos para contraer matrimonio 1os padres
que han perdido la patria potestad sobre sus hijes (Artf{-
culo 119 del C6digo Civil). |

A falta de los padres o por incapacidad de &stos para aute
rizar el matrimonio corresponde 1la autorizacién a los as-
cendientes legitimos y en su defecto al curador general o
a un curador {Articulo 120 del Cédigo Civil).

La autorizacidn para el matrimonio de varones o mujeres
que no han cumplido 18 afios, consiste en un permiso expre
so dado por escrito por la persona a quien corresponda dar
lo.

Los padres que nieguen al hijo el permiso para casarse no
necesitan exponer los motivos que tengan para hacerlo pues
son titulares de un derecho absoluto o incausado.

Esto es contrario a la doctrina general sobre el ejercicio
de los derechos y las facultades, ya que los sistemas jurf
dicos modernos tienden a ser relativos por estar 1mpregna¥
dos de fines Que los motivan y justifican.

El curador, en cambio, no puede negar Ta autorizacidn sin
justificar la causa gque 1o motiva y estas razones que pue-
da tener son las siguientes:

- La existencia de cuaiquier impedimento legal.

- E1 no haberse practicado alguna de las diligencias orde
nadas por la ley, para los que se casan por segunda vez
(Articulo 159 del COdigo Civil).
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- E1 grave peligro que el matrimonio traiga para el menor
0 su prole,

- La vida licensiosa, la embriaguez habitual o la pasion
inmoderada por el juego de la persona con quien el me-
nor desea casarse.

- E1 sufrir éste pena de reclusién.

- No tener ninguno de los contrayentes medios suficientes
para el sostenimiento de las obligaciones del matrimonio
(Artfculo 122 del C6digo Civil).

10.4 CAPACIDAD MATRIMONIAL LIBRE.

En nuestra legislacifn se consagra la capacidad plena para
contraér matrimonio a los 18 éﬁos para todas las personas
(Decreto 2820 de 1974 y Ley 27 de 1977, Articulo 1°). Es
16gico que para contraer matrimonio las personas deben estar
en pleno uso de sus facultades mentales. Por ello, 1a ple
na capacidad de los mayores de 18 afios que para casarse 11
bremente, puede verse limitada en virtud de enfermedad men
tal. Por eso no pueden casarse los elementos que estédn en
interdiccién, ni los locos furiosos aungue no se encuentren
en interdiccién (Artfculo 140 numeral 3 del Cédigo Civil).

10.5 DECLARACION DE VOLUNTAD DE LOS PROPIOS CONTRAYENTES.

Dentro de 1s cultura juridica actua, es necesario que los
propios contrayentes expkesen libre y esponténeamente su
voluntad de contraer matrimonio (Artficulos 155,135 y 138
del C6digo Civil).

En tiempos remotos existi6 el matrimonio por compra, con-
sistente en que el hombre compraba a la mujer a sus padres
mediante regalios o donaciones,

-
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Ha contribuido notablemente el cristianismo a fortalecer
1a regla de que "el matrimonio exige siempre las declara-
ciones de voluntad de los propios contrayentes", oponien
dose siempre a los matrimonios por rapto y por“compra.

Sobre el particular son exp]ic1tos 105 cdnones 1081 y si-
guientes del Cﬁd1go de1 Decreto Canon1c0.

La mayoria de las provincias de la actual replblica demo
critica China tenfan el matrimonio feudal y por compra an
tes de 1949; al implantarse el socialismo se procedif a
dictar la lay del matrimonio de 1950, cuyo articulo 3°‘e§
tablece: E1 matrimonio debe basarse enteramente en la 1i-
bre voluntad de las dos partes., Ninauna de las partes im
pondrd su voiuntad a la otra, ni tampoco se permitird la
intervenci6n de terceras personas.

Como vemos los paises dei mundo 1nf1u1dos por las doctr1nas
del cristianismo o por el s1stema marx1sta 1en1n1sta se ha
cumplido 1a idea de que la base esencial del matrimonio de
be consistir en la libre declaraci6én de cada uno de los
contrayeﬁtes. Estas declaraciones deben estar exentas de
vicios.

Si Ta expres16n de este consentimiento es solo aparente y
en su fuero interno 105 contrayentes en realidad no desean
de buena fé casarse, lo cual se acredita plenamente ante
el juez, no hay matrimonio por faita de consentimiento da
do es siempre verdadero, es decir que debe hacer concordan
cia entre 1a voluntad interna y externa,

Cuando no hay sinceridad en 1a declaracidn habrTa'que des
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truir la presuncidn de sinceridad y ta forma mds eficaz
consiste en que los cényuges no hagan vida comdn en ningiin
momento,
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T1. INEXISTENCIA DEL VINCULO MATRIMONIAL EN LOS CONTRA
YENTES.

11.1 REQUISITOS NEGATIVOS DE FONDO.

Este requisito tiene como base la forma general del régi-
men familiar adoptada por los Estados Modernos, o sea, la
monogamia. Una persona no puede estar Tigada por los vin
culos matrimoniales a un mismo tiempo, 1o que implicarfa
que una mujer tuviera dos maridos o un hombre dos mujeres.
De donde es nulo el matrimonio que celebre una persona 1i
gada a otra con vinculo matrimonial actualmente vilido.

De otra parte, quien contrae segundo matrimonio estando vi
gente el primero incurre en el delito de bigamia, sanciona
do por el Cbédigo Penal segiln el Articulo 260.

11.2 INEXISTENCIA DE PARENTESCO ENTRE LOS CONTRAYENTES.

La inexistencia de parentesco por consanguinidad en ciertos
grados es el segundo requisito o impedimento dirimente.

E1 Cédigo Civil en su articulo 140 numeral 9, prohibe el
matrimonio en forma absoluta entre parientes legitimos o
ilegitimos por 1inea directa, entre padres e hijos o con
nietos; también estd prohibido entre parientes por linea
colesteral de consanguinidad en segundo grado, o sea, en-
tre hemanos (Artfculo 140 numeral 9 del C6digo Civil), en-
tre los demds parientes si se permite el matrimonio, 0 sea,



tios con sobrinos, primos hermanos con primas hermanas.

En relacién con el parentesco por afinidad, esta prohibi-
do el matrimonio entre personas que estdn unidas entre sf
en el primer grado de linea directa de afinidad legitima

(ley 57 de 1887 Articulo 13). Es el caso de que el viudo
no puede contraer matrimonio con la suegra legitima, pero
&1 puede contraer matrimonic con la hermana de 1a que fue
su mujer, o sea con la cufada.

En cuanto al parentesco por adopcidn, se prohibe el matri-
monio entre adoptante y la hija adoptiva, entre la madre a
doptante y el hijo adoptivo y entre la mujer que fue espo

sa del adoptante y el respectivo hijo del padre (Articulo

140, numeral 11 del Cédigo Civil).

11.3 EL ADULTERIO DE LA MUJER.

E1 artfculo 40 del Cédigo Civil en su numeral 7° establece
Ta prohibiciﬁn del matrimonio de la mujer adultera Yy su
complice si antes de celebrarse el matrimonio se ha proba
do judicialmente el adulterio.

E1 antiguo derecho eclesidstico tenfa como norma, que la
mujer addltera y su cémplice quedaban sujetos a "peniten-
cia perpétua“ 1o cual les impedia contraer nuevas nupcias
que los situaba en una incapacidad matrimonial absoluta
tanto el hombre como a la mujer, no obstante la disolucibn

del matrimonio.

Esta sancién tan rigurosa fue suavizandose a través de los
Concilios del siglo IX, en virtud de los cuales la incapa-
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cidad matrimonial absoluta de la addltera se cambi§ por
una incapacidad relativa, que Te impidié a la adiltera
casarse con su cémplice, pero podfa hacerlo con otro hom
bre.

En el actual canfnico existe el impedimento para ambos
conyuges addlteros; el canén 1075 dice: No pueden contraer
matrimonio validamente: los que durante un mismo matrimo-
nio legftimo cometieron entre s adulterio consumado y se
dieron mutuamente palabra de matrimonio".

Debe tratarse de adulterio consumado por el coito carnal
y debe mediado promesa de matrimonio antes de la disolucidn
del vinculo matrimonial.

Por lo tanto, no alcanzard a configurarse el impedimento
si se cometi6 el adulterio pero sin la promesa matrimonial
En el Derecho Colombiano el impedimento existfa dnicamente
para Ta mujer adiltera y para que tuviera eficacia debia
haber sido probado en juicio antes del nuevo matrimonio.

Es de observar que de ordinario &ste impedimento conduce
al concubinato y por ésta razdén tiende a desaparecer de
las legislaciones modernas; en cuanto a nosotros debe en
tenderse derogado el numeral 7 del articulo 140 en virtud
del Decreto 2820 de 1374, el cual en su artfculo 70 supri-
mi6 todas las desigualdades entre vardn y m&jer.

Los expositores alemanes consideran que fue un error admi
tir tal impedimento en el Cédigo de 1900 toda vez que tien

de a desaparecer de las legislaciones md&s avanzadas.

Por ejmplo el articulo 298 del C6digo Civil Francés lo es
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establecia pero fué suprimido por la Tey del 15 de diciem-
bre de 1904,

11.4 EL HOMICIDIO DEL CONYUGE.

Igualmente es prohibido el matrimonio del cbnyuge que de
comidn acuerdo con otro, mata al clnyuge con'quien esta uni
do en matrimonio anterior. Es este caso, el cényuge homi-
cida no puede casarse con el c6émplice. E1 canén 1075 del
C. de D.C. establece "No pueden contraer matrimonio los
que de comidn acuerdo cooperado fisica o moralmente, die-
ron muerte al otro cényuge". Algunos sutores, entre ellos
Herndn Gémez Piedrahita consideran que en estos casos es
necesario presentar l1a copia auténtica de la sentencia con
denatoria en firme contra el autor del delito pues no bas
ta la simple sindicaci6n o el 1lamamiento a juicio, ya que
Te necesita establecer la responsabilidad total del acusa
do.

11.5 IMPEDIMENTOS MERAMENTE PROHIBITIVOS.

Los impedimentos vistos hasta ahora, son dirimentes y si
se celebra el matrimonio existiendo uno de ellos, se puede
pedri su nulidad.

Hay otros impedimentos que no son dirimentes, sino impedien
tes que constituyen meras prohibiciones que no invalidan
el matrimonio si éste l1legare a realizarse concurriendo

uno de ellos.

.Entre estos impedimentos se encuentran: la prohibicifn del
autor o curador de casarse con su pupila menor de 18 afios,
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"sin que la cuenta de su administracidn haya sido aproba
da por el Juez con las formalidades legales".

Artfculo 14 de la ley 57 de 1.887; esta prohibici6n compren
de también a los descendientes del tutor o curador para po
derse casar con la pupila o el pupilo.

Otro impedimiento de esta misma clase es que prohibe a la
viuda el matrimonio mientras no haya salido del embarazo
de su difunto marido; o antes de los 270 dfas subsiguien-
tes a la muerte del marido, si no diere muestra de prefiez.
Es aplicable esta misma prohibicidén cuando el matrimonio
se anula Articulo 173 del Cddigo Civil.
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12. REQUISITOS DE FORMA ANTERIORES AL MATRIMONIO.

12.1 AVISO AL JUEZ Y PUBLICACIONES.

Cuando los futuros contrayentes hayan decidido casarse de
berdn dirigirse al Juez competente y manifestarle su deci
sién ya verbalmente ya por escrito aunque ésta dltima es
la forma mis usaual. En el acta o memorial respectivo ex
presardn: |

- Nombre de 1o0s padres o de los curadores;

- Nombre de los testigos que van a declarar sobre las cua
lidades necesarias de los contrayentes para poderse unir
en matrimonioy

- Domicilio de todas estas personas.

De inmediato practicard el Juez las diligencias necesarias
para obtener el permisd de los padres, ascendientes_o cura
dores, en caso de ser necesario conforme a 1o visto en el
capitulo anterior interrogard a los testigos sobre las cua
lidades de los contrayentes,'leyéndoles el Articulo 140
del C6digo Civil y los examinard sobre 1os hechos que crea
necesario para ilustrar su juicio.

Hecho lo anterior se .procederd a dar publicidad al proyec
to de matrimonio, porque la ey quiere que sea un acto pi
blico y no clandestino u oculto.
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Las pubiicaciones se realizan mediante la fijacidén de un
edicto que dura 15 dfas en 1a puerta de la secretarfa del
juzgado; en el se enunciard la solicitud hecha, 105 nom-
bres y apellidos de los cohtrayentes Yy lugar de su naci-
miento. E1 Juez competente es el Civil Municipal del domi
cilio de Ta mujer, |

12.2 DE LAS OPOSICIONES.

La finalidad de las publicaciones es la de que se enteren
Tos demds del futuro matrimonio, a fin de que los que se
crean cdn derecho a oponerse, 1o hagan sin demora denun-
ciando los impedimentos que existan entre los contrayentes
0 simplemente los motivos para impedir el matrimonio.

12..2.1 Personas que pueden hacer oposicidn.

Toda persona que acredite un interés 1egit1m0 puede impe-
dir el matrimonio y "todo el que tenga derecho a ello" po
drd denunciar los impedimentos. Las personas que pueden
impedir el matrimonio son las mismas que pueden autorizar
lo cuando los contrayentes son ménores de 18 afios, y lo
impiden negando el permiso a que ya aludimos antes.

Los impedimentos para el matrimonio puede denunciarlos to
do el que justifique un interés serio y legftimo.

12.2.2 Efectos del fallo del juez sobre admisién o recha-
zo de 1a oposicién.

Si Si prospera la 0p051c16n admitiéndola a2l Juez en el fa-
110, hay que tener en cuenta e1 motivo que l1a hizo prospe
rar; si fue un requisito negativo de fondo el fallo produ
cird efectos absolutos y el matrimonio no podré celebrar-
se def1n1t1vamente (ejemplo: que uno de ellos estuviera ca
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sado).

Si la oposicidn radica en impedimento impediente, el fallo
producira efectos relativos, o sea, que el matrimonio no
podra autorizarse mientras los futuros contrayentes no
1lenen ciertas forma]idades. Ejemplos: dejar transcurrir
el plazo de la viudez. Si Ta oposicibén no prospera, el
fallo que la rehace deberd ordenar la celebraci6n del ma
trimonio (ArtTcu]o 134 del C6d1go Civil} y condenar a la
parte 0p051tora e indemnizar los perjuicios del caso.

Es preciso tener en cuenta que el fallo, ya sea que en @l
el juez admita o rechace la oposicidn, es apelable en la
forma indicada en el articulo 133 del C8digo Civil.

Vakencia Zea (obra citada pdg. 119) y Monroy Cabra (matri
monio civil y divorcio en 1la Leg1s]ac16n Colombiana, pég1
na 59), sostienen que la opos1c1on se debe hacer dentro de
los quince dias de la publicacién del edicto.

E1l tratadista Herndn G6mez Piedrahita, afirma por su parte
con mds 1d6gica ¥y sustenta en 1os principiocs generales del
derecho civil gque " sin embargo, por razones de orden pi-
blico, los impedimentos denunciados deben admitirse en cual
quier tiempo, ya sea antes de la celebracién o ya sea mien
tras se celebra“1z Con todo es preciso y-justo destacar
que Valencia Zea posteriormente aclard su_tes{s en el sen-
tido de afirmar que los impedimentos instituidos por moti-

- ot v e -

]7GOMEZ PIEDRAHITA ,Herndn. Introduccidn al derecho de fa-

milia. Bogotd, Derecho Ltda., 1981, Pd&g. 59.
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vos de orden pliblico deben admitirse en cualquier tiempo.

Por Gltimo es preciso destacar que el C6d1go Civil en este
aSpecto del matrimonio en general y de las oposiciones en
participar ha sido criticado por algunos doctrinarios por
considerar que los aspectos procedimentales que &1 sehala,
son ajenas a un C6digo de Derecho Sustantivo y que deben
ser incluidos en 1la respectiva codificaciﬁn experimental.
En sintesis el trdmite adjetivo que el juez debe darle a
la opos1c16n es el siguiente:

Una vez formulada ésta el juez d1spondr5 que en el término
de ocho dTas los interesados presenten las pruebas de la

opos1c16n concluidos los cuales, sefalaran d1a y hora para
la celebracién del Juicio o audiencia donde se escuchardn
las razones de cada cual y se resolverd la oposicidn den-
tro de tres dfas después de haberse pract1cado esta dili-

gencia.

'
Lteta ipiverg
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13. REQUISITOS DE FORMA COETANEQS A LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO.

Se refieren al funcionario encargado de presenciar y auto
rizar el acto, al lugar donde debe celebrarse, a la pre-
sencia de los contrayentes y testigos, a las declaraciones
de voluntad y a la redaccidn del acta matrimonial.

13.1 EL FUNCIONARIO.

E1 funcionario competente es el Juez Civil Municipal del
domicilio de 1a mujer; si hay varios jueces.de esta cate-
gorfa en el Municipio el que escojan Tos contrayentes. Ac
tualmente las solicitudes de matrimonio se someten a repar
to en conjunto con las otras demandas civiles. Gbmez Pie-
drahita afirma que también es competente para este acto

el Juez Civil del Circuito, Al respecto dice: "puesto que
siendo el matrimonio una diligencia referente al estado
civil y un proceso, se puede tramitar indistintamente ante
Juez Municipal o de circuiteo civil. También en este senti
do Devis Echandfa parece estar de acuerdo. Ademis ante el
concordato de 1973 era obligatorio apostar para 1os catdli
cos 1o cual debfa hacerse ente el juez Civil Municipa1.'De
saparecia esta 6bligac16n no se ve la razdén pbr la cual se
debe continuar creyendo'que el Unico funcionario competen-
te es el Juez Civil Municipa]ﬂ (Obra citada, pﬁg. 75).
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13.2 EL LUGAR.

El Articulo 126 del C6digo Civil establece que debe ser el
Municipio en donde tenga su domicilio la mujer.

13.3 PRESENCIA DE LOS CONTRAYENTES.

Es requisito esencial del matrimonio el que los contrayen-
tes expresen sus declaraciones de voluntad ante el Juez y
su Secretario y en presencia de dos testigos.

Aqui se hace necesario aclarar que dentro del sistema del
Cédigo Civil Colombiano se admitia que los contrayentes
estuvieren representados por apoderados (Artfculos 114 y
139).

Pero este sistema fue modificado por el artfcu]o 11 de

la ley 57 de 1887, segun el cual 5610 el varon puede cons
tituir apoderado 1a mujer debe s1empre comparecer perso-
nalmente; esto es apenas obvio en razén de que deben darse
a celebrar é] matrimonio en el Tugar de su domicilio, no
hay razén que 1o haga mediante apoderado;

En esta clase de matrimonio mediante apoderado es uha de
las varTedades posibies de matrimonio entre ausentes

E1 acto de apoderamiento de] marido es solemne y debe cons
tar en escritura pub]xca, en la cual debe 1nd1carse clara
mente a la mujer con la cual se desea contraer matrimonio.
Este poder, como todos los demds, es revocavie, pero la
revocacidn no surtifé'efeéto sino se notifica a la mujer
antes de la celebracién del matrimonio.
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Por tanto, si se verifica la revocacibn, pero ésta es solo
conocida de la mujer después de celebrado el métrimonio,
carecerd de todo efecto y las nupcias serdn validas. Esta
regla pérsigue evitar graves perjuicios a la mujer y a su
familia con el hecho de celebrar un matrimonio que no ten
drd validez y que este acto pierda su natural seriedad.

13.4 TESTIGOS.

Es esencial en 1a celebraci6n del matrimonio la presencia
de dos testigos hdbiles debidamente juramentados.

Son inhdbiles para presenciar el matrimonio y dar fé de
su celebraci6n: Los menores de 18 ahos, los que en ei'mo
mento se hallen privados de la razén, los ciegos, sordos
mudos, los condenados a pena de reclusi6n por mds de cua-
tro afios, los extrangeros no domiciliados en el pais y
los que no entienden el idioma de los contrayentes.

13.5 DECLARACION DE VOLUNTAD MATRIMONIAL.

E1 Juez exp1oraré de los so11c1tantes 51 de su Tibre y es
ponténea vo1untad $e unen en matr1mon1o, Tes hard conocer
la naturaleza del contrato y 1os deberes y derechos reci-
procos que van a contraer instrdyéndo]os al efecto de Tas
disposiciones de los articulos 152, 153 y 176, modifica-
dos los primeros por la ley primera de 1976 y el u1t1m0
por el Decreto 2820 de 19?4.

E1 consentimiento matrimonial debe darse con voz percepti-
ble, sin equivocacidn o manifeétarse por sefias o safiales
que no dejen duda aiguna en los funcionarios y testigos
que presencian el acta matrimonial.
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En nuestra legislacidn no existen férmulas sacramentales
0 solemnes para exprésar el consentimiento. Es suficien-
te, como ya se dijo, que en voz clara y perceptible cada
uno de ellos manifieste tomar al otro como su clnyuge, O
expresarse mediante signos o sefiales que no dején duda al
guna de que quieren contraer matrimonio.

Por ¢ltimo, las decisiones de voluntad matrimonial deben
ser sinceras y estar exentas de vicios, ni sometidas a con
dicién o término alguno.

13.6 ACTA DE MATRIMONIO.

Expresado el consentimiento de Tos contrayentes se levanta
rd un acta en la cual constaf& todo 10 sucedido, la cual
f{rmarén el Juez, los contrayéntes, los testigos y el se-
cretario. - Esta acta se podrd inscribir a solicitud de
cualquier persona con vista de la escritura de protocoli-
zacién de las diligencias judiciales corespondientes.

Tales copias se 1ega3arén en orden sucesivo, numérico y
crono1691co con anotac16n del folio de registro de1 matri
monio que respaldan,

Es prec1so anotar, siguiendo a Valencia Zea, que en cual
quier tiempo podré T1levarse al funcionario del Estado Ci-
vil copia de la diligencias Jud1c1a1es de protoc011zac16n
entre notario, y con fundamento en ellas se hara Ta ins-
cr1pc16n. As1, el plazo de 30 d1as para asentar el regis- .
tro civil de matrimonio a partir de su ce]ebrac16n que or
dena el Articulo 67 del Decreto 1260 de 1970 no pasa de

ser un mero consejo,
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13.7 MATRIMONIO EN ESTADO DE NECESIDAD.
(In Extremis).

Es aquel que es preciso celebrar urgentemente, dado el pe
11gro de muerte gue amenace a uno o ambos contrayentes,

Este matrimonio exige dos supuestos:

- Estado de concubinato o de mera unién libre;

- Peligro de muerte de uno o de ambos concubinos, con de-
Seo mutuo de casarse para reqularizar su situacién.

Ex1st1endo estos dos supuestos se procederé a la celebra-
cidn del matr1mon1o, presc1nd1endo de muchas de Tas forma
Tidades anteriormente expuestas, aunque 10s contrayentes
mediante testigos, deberdn comprobar que no existe n1ngun
impedimiento para poderse casar,
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14. INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL MATRIMONIO.

14.1 NOCION DE INEXISTENCIA Y NULIDAD.
14.1.1 Diferencia entre ellas.

La eficacia Juer1ca de la voluntad contractual esté pro
regida en extremo por el Derecho Colombiano, 51empre Y
cuando se observen los preceptos legales. Aquf debe tener
se en cuenta que cada precepto en particular tiene su im-
portancia especifica y es alli donde radica la razén esen-
cial de las diversas sanciones establecidas por 1alley en
los eventos de su inobservancia.

La doctrina sobre invalidez, inexistencia e ineficacia de
los actos juericos se presenta coﬁ una mayor complejidad
para el matr1mon1o, en razdn de que éste més que contrato
de carécter patrimonial es una 1nst1tuc16n que genera e-
fectos duraderos de cardcter personal y porque ademds la
1eg1s1ac16n misma al reSpecto presenta vacios que inducen
a confus1on

Al celebrarse el matrimonio se pueden presentar diversas
situaciones que 1o afectan de diferentes manera: puede o-
currir que se omita algldn elemento propio de su esencia o
que se incumplen aTguno'o algunos de 1os requisitos de
fondo o formas que estudiamos anﬁeriormente. 0 que a la
concentracién del matrimenio se contrarfen disposiciones
de orden pﬁblico, 0 que las personas de los contrayentes
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no sean natural o legalmente id6neas para celebrarlo o lo
hagan de manera equivoca presionado por otros.

En cualquiera de los supuestos anteriores Ta posesidn le-
gal es distinta: si falta un elemento esencial el métrimg
nio es inexistente si se omite el cumplimiento de un requi
sito o condicidn establecido por normas de cardcter impera
tivo, el matrimonio es nulo, cuya nulidad es ihsubsanab]e,
y por Gl1timo hay casos en que a la celebracidn del acto se
omite cump]1r ciertos requisitos de menor envergadura, 1o
cual genera actos 1]Tc1tos pero a veces vé]1dos 0 que sé-
1o conllevan sanciones que no solo llegan a afectar la es-
tabilidad misma del vinculo.

Inicialmente en el derecho cuvil no se esteblecid diferen-
cia entre nulidad e inexistencia del matrimonio.

Solo a partir del cod1go de Napo]eon se conocid y aceptd
1a teorfa de la inexistencia matr1mon1a1 d1ferenc1ando el
matrimonio nuio del inexistente. En los Gitimos tiempos
muchas corrientes doctrinales han rechazado la teoria de
la inexistencia y afirman que conduce a 10s mismo qde la
nulidad absoluta y produce idénticos efectos,

En cuanto a nuestros autores, la mayorfa de ellos han ve-
nido aceptando la diferencia entre matrimonios nulos y ma
trimonios inexistentes, como Robgrto Suarez F., Valencia

lea, GO6mez Piedrahita y Monroy Cabra, entre otros.

En cuanto a la diferencia entre estas dos formas de matri-

monios irrequlares es preciso advertir que el matrimonio
inexistente no produce efectos en ningdn momento, no asi
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el matrimonio nulo, que si los produce hasta que lo destru
ya una sentencia judicial. Al respecto afirma Monroy Ca-~
bra "ias principales diferencias entre nulidad e inexisten
cia las exponen en nuestra obra Introduccidn al Derecho

en 1a siguiente forma:

- La nulidad debe ser declarada judicialmente y 1a inexis
tencia no.

- E1 acto inexistencia no produce efectos, y en cambio el
aco nulo mientras no sea declarada su nulidad, produce
plenos efectos.

- E1 acto inexistente no puede sanearse por el transcurso
del tiempo y el nulo sf.

- La nulidad puede alegarse como acc16n 0 como axcepc16n
y. en cambio, la inexistencia solo como excepcién.

- E1 acto nulo es suceptible de conversifn, pero no el ac
to inexistente. Ademds los hijos del matrimonio solo
son 1eg1t1mos Artfculo 149 C.C. ¥y no se sabe que cali-
dad tendrin los h1Jos de] matriomnio inexistente. Igual
mente antes de 1la ley ta. de 1976, existfa sociedad con-
yugal que se disolvia cuando el matrimonio se declaraba
nulo en virtud del artfculo 140 ordinal 12 del C.C., pe
ro en el matrimonio inexistente no se forma sociedad con
yugaiTS.

- kW W A e i we

MONROY CABRA, Cabra Gerardo. Introduccidn al Derecho.
Temis, 1975. p. 880.
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Algunos autores, entre ellos GOmez Piedrahita, afirman

que es inexacto hablar de “matrimonio inexistentes", to-
da vez que si falta un elemento esencial u orgén1co el ac
to jurfdico no se configura y por 1o tanto no hace; pof
lo tanto, mal puede Tlamarse "matrimonio" a 1o que no ha
nacido. El1 autor en cita igu51mente subfaya la afirma-
ci6n de que la nulidad absoluta y la inexistencia tenga
idénticas consecuencias. Al respecto dice: "Tampoco es-
timo de acuerdo con los gue afirman que la inexistencia
tiene iguales consecuencias que la nulidad absoluta, pues
to que las nuiidades si producen efectos Jurid1cos y la
inexistencia del acto 1ﬁg1camente no puede tener consecuen
cia a]guna. De otra parte, el hijo de matrimonio nuio es
legitimo (Art. 149 del C.C.) y el hijo de unién que no ha
sido matrimonio, ligeramente es natural respeéto de la ma-
dre por el sélo hecho del nacimiento y del padre también
si es reconocido por éste (Art. 1° Ley 45 de 1936). La
cuest1on es muy 16g1ca y no la entendemos como Monroy Ca-
bra, qu1en dice que no se sabe que calidad tienen los hi-
jos de matrimonios inexistentes porque, si no ha habido ma
trimonio, pues légicamente 1o0s padres no pueden ser otra
cosa que natura1és, si nos atenemos a 1o prescrito en la
Ley 45 de 1936, Art&iulo 1°.

14.1.2 Inexistencia del matrimonio.

Ya hemos dicho que Ja inexistencia de los negocios juri-
dicos se presentan en general cuando al negocio le hace
falta un elemento esencial para que pueda nacer a la vida
jurfdica. Por 1o tanto es inexistente el matrimonio que
s61o puede tener una existencia meramente aparente, en ra.
26n de faltarle un elemento esencial. Le estiman como ele
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mentos esenciales o constitutivos del matrimonio los si-
guientes:

- E1 consentimiento de los contrayentes.

- Que dicho consentimiento se exprese ante un funcionario
a quien el Estado le ha otorgado juridiccidén matrimonial,

¥

- Que emane de sexo diferente.

De 1o anteriormente expuesto se colige 16gicamente que
existen tres casos de matrimonio inexistente o unién que
no ha sido matrimonio al decir de Gdmez Piedrahita.

- E1 matrimonio contraido por personas del mismo sexo.
- Matrimonio en el que no ha existido el consentimiento.

-.Cuando falta la intervencidn de funcionario correspondien
te.

A continuacidén analizaremos brevemente cada uno de estos
supuesto.

14.1;2.1 I¢entidad de Sexo0.

Es una cuestidn que pertenece mds al campo de la medicina
que al campo de1 Derecho. La dificuTtades a las cuales
dan lugar son puramente de hecho, se trata de saber desde
que punto de vista un defecto de conformacaﬁn orgén1ca es
suceptible de mod1f1car, de traspasar el sexo de una perso
na. Recordemos que la impotencia no es considerada como
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impedimento para el matrimonio.

Es digno de safialar que en ninguna parte el legislador ha
consagrado una nulidad fundada sobre l1a entidad del sexo.
Esto, porque precisamente aparece aquT la noc1on de inexis
tencia, a diferencia de la nocifn de nu11dad Y que puede
tener un carécter virtual, E1 matr1mon1o es por def1n1c15n
la un16n de un hombre Yy una mujer.

La jurisprudencia en esta materia se conforma con los ver-
daderos principios. Cuando se constata el hecho de la iden
tidad del sexo, aplica 1a nocién de inexistencia del matri
monio, que estd subordinada a la diferenciacidn de sexo de
los cdnyuges. “E1 caso de matrimonio de persohas del mismo
sexo es de rara ocurrencia en Colombia no as1 en pa1ses co
mo Estados Unidos, Francis y Suecia donde se han celebrado
matrimonios de personas que han modificado su sexo median-
te intervenciones quiraﬁgicas.

En estos casos el elemento probatorio es fundamental ya
que si los futuros contrayentes figuran en la vida civil y
en el respectivo registro civil, no cabrfa Juer1camente
la inexistencia toda vez que al celebrarse el matrimonio
su sexo estarfa definido y asf f1gurar1a en la partida de
nacimiento. CabrTa entonces la declarac16n de 1nex1sten
cia por parte del juez, luego de definir por peritos su
sexo. Claro que esto seria en algunos eventos un extremo
dificultoso cuando un hombre ha verificado voluntariamen-
te sus caracreres sexuales secundarios mediante procedi-.
mientos médico qu1rurg1cos como el caso de la Brasilera
Roberta Closse. Mds sencillo es cuando seglin los regis-
tros el sexo-sea édncidente, 10 cual no admite discusién
alguna, |
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Valencia Zea, sostiene que también la mala conformacidn de
los 6rganos genitales que impideh el normal desarrollo de
la relacidn sexual, da lugar a la inexistencia del matri-
monio. A1l respecto sostiene: "Si el efecto principal e in
mediato de todo matriomonio estd constituido por relacio-
nes sexuales, es facil deducir la necesidad de que los con
trayentes dispongah de capacidad sexual. Expresamente no
lo exige nuestro Cédigo Civil pero implicitamente a ella
se refiere, al decir el artficulo 116 que s6lo las érsonas
de 18 afios pueden contraer matrimonio libremente; iuego

al estatuir el articulo 140, ordinal 2° que es nulo el ma
trimonio celebrado entre varén menor de 14 afios mujer de
12. Al exigirse determinada edad el matrimonio, se esté
exigiendo la capacidad sexual; y todo se reduce a presu-
mir que varones y mujeres de 12 y 14 afios tienen Ta mencio
nada capacidad ]9;

Por Glrimo es preciso afirmar que al respecto 1a doctrina
que ha venido perfeccionando en los dltimos tiempos,gracias
al progreso inusitado de las ciencias médicas y biolédgicas
tales como la genética, la embrio]ogTa,‘y la bio-fisiolo-
gfa.

14.1.2.2 Falta de intervencién del funcionario del Estado
Civil.

No se trata de una simple incompetencia sino ausencia de}
funéionario en 1a cé]ebracién; por ejempTo, los pretendi-
dos contrayentes han sido unidos en matrimonio por un juez
sin tener dicha calidad. La 1ey.en este caso, no se pro-

"9VALENCIA ZEA, Op, Cit., p. 141-142.
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nuncia o inclina hacia la nulidad de este matrimonio sino
hacia la inexistencia, sin duda alguna, la forma comprta
el fondo; éste no podrfa existir sin ella "“forma Dat Esse

Real". No hay matrimonio sin celebracién del mismo, en
el sentido técnico de la expresion sefialado por la ley,
La ley prescribe que el matrimonio se realicen ante el
juez civil del domicilio de la mujer, si falta esta solem
nidad, no hay matrimonio.

Lo anterior de deduce de las palabras del artfculo 115
del c6digo civil. que dice que los contrayentes deben
expreéar su consentimiento ante funcionario competente

Y que el matrimonio no producird efectos civiles o polf-
ticos si en su celebracién se contraviniere a tales for-
mas, solemnidades y requisitos.

Qué ocurre si existe sdlo incompetencia del Juez, como por
gemplo si se celebra por el Juez Civil del domicilio del
marido?.

La legislacidn acertadamente considera que 1a simple incom
petencia de1 Juez no és causal de inexistencia sino de hu-
lidad del contrato matrimonial, conforme con 1o dispuesto
en el numeral 1° del articulo 13 de 1a ley 57 de 1887. |

14.1.2.3 Ausencia de consentimiento.

Se supone que el consentimiento no solo de uno de los espo
sos ha sido viciado sino que falt6 de mnaera completa. 5i
existiere un texto legal que previniera las eventualidades
de éste género, serfa para proclamar en términos suficien
temente claros la inexistencia misma del matrimonio. EI
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texto Tegal del c6digo francés dice: Iln y ‘a point de ma
- riage Tosqd i1md point de consentement”: no puede haber

matrimonio cuando no hay consentimiento.

Parece, pues, que la solucifn no deja iugar a duda y que
la realidad de estos tres casos de inexistencia debe ser
aceptaba por todos.

Sin embargo, la nocidn de 1a ausencia del consentimiento
no es extensiva a todos los casos en que puede presentarse
la ausencia de consentimiento por falta de la capacidad
pensante y razonante como puede suceder en el caso del de-

-

mente, del Jdiota & del débil mental.

Para la doctrina francesa el matrimonio en tales casos no
es inexistente, ni radicalmente, sino afectado de una nu
iidad relativa y por io mismo simplemente anulable.

Esto porque para la ley francesa y en tesis general, la
ausencia misma del consentimiento derivado de la locura
es considerada como un simple vicio del consentimiento.

Este, elemento el consentimiento, es fundamental ya que
el matrimonio no se constituye sin Tas mutuas y concordan
tes declaraciones de voluntad de los contrayentes, de con
formidad a 1o dispuesto en el articulo 115 del C6digo Ci-
vil.

E1 tratadista Valencia Zea afirma en relacidn con la falta
de declaracidn de la voiuntad de los contrayentes, que e-
110s puede pfesentarse principalmente cuando "no existe la
declaracifn de voluntad, o existe, pero se ignora el conte
hido u objeto del matrimonio, o finalmente, existe la de-
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c1arac1on de vo]untad y no se ignora el contenido u objeto
pero es fictfcia o 51mu1ada 20.

El primer evento no presenta problema alguno y en realidad
es de escasa ocurrencia el que l1os novios guarden silencio
en el momento de la ceremonia nupcial.

En relacidn con la situacién contemplada en el caso de que
se pronunéien las pa]abras'pero se ignore el contenido o
el objeto del matrimonio, es més completa Ta legislacifn
canfnica al preveer que para qde pueda haber consentimieﬂ
to matrimonial es necesario que los cdnyuges no ignoren,
por 1o menos, que el matrimonio es una sociedad permanen-
te entre varén y mujer para engendrar hijos.

En cuanto se refiere a la simulacién del matrimonio ésta
ha sido muy controvertida.. Para algunas 1egis1acionés y
doctrinas es imposible admitir que un matrimonio sea i-
nexistente o nulo por simulacién. Al respecto sostienen
que admitir la s1mu1ac16n en el matrimonio equ1va]dria a
darle un golpe profundo en su misma base y perder?a Ta se
guridad que 1le presta la forma pub11ca el concubinato se
ocultarfa bajo la apariencia del matrimonio.

Por el contrario otras doctrinas aceptan la posibilidad
de declarar la inexistencia por simulacién. EI cédigo

de derecho canénico admite la simulaci6n. ET cédigo de
derecho canénico admite la 51mu1ac16n y segun los canonfs
tas ella puede ser total o parcial: total cuando se tiene
la intencifn de no contraer y parcial cuando se tiene la

- e e e o wr wa =

201h4d., p.130
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intencién de contraer pero se excluye algo esencial al ma-
trimonio.

En cuanto se relaciona con el Derecho Civil Colombiano,
Valencia Zea afirma: debe tenerse en cuenta que el cb6digo
Civil, en su articulo 115, establece que "el contratd de
matrimonio se cohstituye, expresado ante el funcionario
competente, en la forma y con las solemnidades y requisi
tos establecidos en este c6digo”. También el articulo
140, ordinal 3, estatuye qde e1“matrimonio es nulo cuando
falta el conséntimiento de los contrayentes.

Si la voluntad es el elemento bdsico y esencual del matri-
minio civil, a semejanza de 1oslque acaece con el matrimo
nio que reglamenta el C6digo de Derecho Canfnico, es 16gi-
co que donde falta o alli donde no sea verdédero, semejan-
te matrimonio es an6ma1o'y debe destruirse"”,

A mi parecer la dificultad se presenta es en el momento de
entrar a probar la simulacidn en un procéso judicial, toda
vez que las circunstancias anteriores o posteriores a la
celebracién del matrimonio y que constituyén indicios de
la no existencia de una voluntad seria de consentimiento,
en muchos casos queda en el fueron interno de la pareja.

14.1.3 Consecuencias juridicas derivadas de la inexistencia

E] matrimonio inexistente no ha nacido a la vida juridica,
nhaci6é muerto; es una tentativa de matrimonio que ha aborta
do. En consecuencia

- La inexistencia puede ser invocada por todo interesado
abstraccién hecha de un interés de orden pecuniario.

- La ineficiencia del acto es definitiva e irremediable.

115



Ninguna confirmacidn es posible, ni expresa, ni tdcita, pe
ro ni siquiera el transcurso del tiempo que 1a ley estable

ce como fundamento de 1a prescr1pc16n puede sanear la
inexistencia.

- La cuestibn de la eficacia o ineficacia que ha sido plan
teada a los Jueces no es para que estos pronuncien la
inexistencia sino para que se limiten a constatarla.

Su decisi6n es estrictamente declaratoria.de un estado de
cosas anterior.

Estas tres consecuencias ne son siempre deduc1das y apti
cadas por la Jur1sprudenc1a con uha prec1s16n y un rigor
suf1c1ente Corresponde a la doctrina Jur1d1ca estable-

cer los verdaderos principios e introducir un orden estric

to sobre el contenido y alcance de la teorfa de la inexis
tencia matrimonial.

14.1.4 Nulidad del matrimonio.

Es cierto afirmar que en Derecho Civil no hay nulidad sin
texto. Esto estd consagrado en el artfculo 16 de 1la Ley
57 de 1887, cuando al referirse a las céusales de nulidad
de matrimonio civiles dice: "fuera de las causas de nuli-
dad de matrimonios civiles enumerado en el articulo 140
del CGdTgo y en el 13 de esta ley, no hay otras que invali
den el contrato matr1mon1a] Las demds faltas que en su
celebracidn se cometan, someterdn a los culpables a las pe
nas que el C6d1go Penal establezca"Z]

21C0LOMBIA, C6digo Civil, p. 51.
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Igualmente la Corte Suprema de Justicia ha venido sentando
la tesis de que el derecho matrimonial civil no se rige
por las nulidades ansolutas y relativas, sino por materia
propia tratdndose de nulidades. Por tanto las nulidades
matrimoniales son simplemente saneables y no subsanables,
descartando 1a Corte la simetria entre nulidades relativa
y las saneables, 1o cual ha tenido arraigo en la doctrina
nacional.

De acuerdo con 1o afirmado las nulidades matrimoniales son
de cardcter restrictivo,y solo existen como tales las ex-
presaménte mencionadas en la ley. Ahora bien, cuales son
las normas de derecho sustancial que preveen estas situa-
ciones?. E1 artfculo 140 del C6digo Civil y el 13 de 1la

~ley 57 de 1887, como se'manifesfé al transcribir el arti-
culo 16 de la citada ley. ' '

14.1.4.17 Nulidades insubsanables,

La creacifn de este tipo de nulidades obedece a razones de
orden pﬁbiico, motivo por el cual el juez puede declarar-
las ain de oficio y su declaratoria produce efectos ‘érga
gmmgii tampoco admiten saneamiento por acuerdo entre las
partes ni por prescripcibn. Estas nulidades son:

- E1 adulterio;

- E1 conyugicidio;

- El parentescb;

- E1 vinculo anterior o bigamia;

- La ihcompetencia del juez o inhabi]idad de testigos.

E1l adulterio. De acuerdo con el numeral Z del articulo 140
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del c6digo civil, el matrimonio es nulo cuando se ha celg
brado entre la mujer adiltera y su c6mp11ce, siempre y
cuando antes de celebrarse el matrimonio se hubiere decla
rado el juicio probando el adulterio.

Valencia Zea sostiene que esta causal se encuentra deroga-
da al respecto sostiene: "debe estimarse derogado el nume
ral 7 del articulo 140 en virtud del Decreto 2820 de 1974,
que éuprimiﬁ todas la desigualdades existentes entre varo

nes y mujerés"22 E1 ilustre tratadista 1lega a tal con-
clusidn en razén a que en nuestro derecho tal impedimento

existfa dnicamente para la mujer adiltera y el articulo
70 decreto 2820 en su frase final term1n6 con todas las
des1gua1dades que durante muchas décadas imperaban entre
los dos sexos, |

La imp]antacién de este causal tuvo sus raices en la moral

Judeo Cristiana y en el Antiguo Derecho Ec]es1ést1co, segun

el cual 1a mujer adidltera y su c6mp]1ce quedaban sujetos
a penitencia perpetua, 1o cual Tes 1mpedia contraer nhuevo
matrimonio y se traducia en su 1ncapac1dad matrimonial
absoluta, tanto para la mujer como para el amante. Es de
advertir que por acuerdos adoptados en los Concilios del
siglo IX esta sancién fue mitigdndose en el derecho cand
nico.

Por otro lado, Roberto Suarez F. no acepta la natrior te-
sis del tratadista mencionado cuando afirma: "considera-
mos que el requ1s1to se mantiene conforme estd concebido
em el ¢8digo, por cuanto se trata de una d1sposic16n de

- e w owe S e ap ommwm

22YALENCIA ZEA, Op. cit., p. 17.
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cardcter muy especial, que contempla una nulidad particu-
lar; cuya derogatoria implicarfa una referencia general
pero muy concreta o una alusién especifica a su abroga-
cién. Y aiin admitiendo en grécia de discusidn, la tesis
de Valencia, se 1legaria a la consecuencia de que la nuli
dad de condiciones paré ambos cbnyuges, mds no queda de-
rogado. Mds adln Suarez F., le aéigna en la actualidad
nuevas dimensiones al manifestar que 1a citada causal ad-
quiere particular importancia con 1a vigencia del divor-
cio vincular ya que la mujer adiltera que resulta divor-
ciada al comprobarsele en juicid el adulterio, no podrd
luego contraer matrimonio con su cémplice,

Por (d1timo, para que la causal se configure se requiere
la existencia de 1o0s siguientes requisitos:

- Que se cometa el adulterio, es decir, que son suficien-
tes las simples relaciones de cardcter sexual que no con
duzcan a la ejecucidn completa de la cépula.

- Que e1 adulterio haya sido probado en juicio, aunque no
haya sido el motivo principal del proceso; hasta que en
algunas diligencias procesales surtidas ante el juez a-
parezca demostrado el adulterio.

- Que la-providencia contentiva de la declaracidn de adul
terio se encuentre ejecutoriada, o0 sea, que produzca
efectos de cosa juzgada y;

- Que dicha providencia.se profiera de la celebracitn del

matrimonio, en razdén de que toda decisién judicial pro-
duce efectos luego de que esta se halle ejecutoriada.
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14.1.4.2 EY1 conyugicidio.

Esta causal opera cuando uno de los clnyuges ha matado o
hecho matar al otro con quien estaba unido en matrimonio.

De acuerdo con la redacci6n del texto, la nulidad contem
plada alude tanto a la eshosa como al esposo y tiene por
objeto impedir los atentados de un cényuge contre el otro,
con 1a esperanza de un nuevo matrimonio.

La disposicién comprende tanto a Ta persona que haya come
tido el hecho por s§ mismo o por interpuesta persona lo
#1timo cobra vital importancia en momentos como 1os actua
les cuando existe una verdadera industria del crimen con
pistoleros a sueldo.

Aunque 1a norma es general y comprende todo homicidio come
tido en la persona del otro cdnyuge.éin distinguir si es
doloso, culposo o 1nvo1untar16, considero como 1o sostie-
ne 1a gran mayoria de los tratadistas, que tal conducta
debe revertir los cardcteres de homicidio punible confor
me a las normas del cddigo penal.

Esta sanc16n es inmimentemente civil y es 1ndepend1ente
de las penas que puedan caberle al culpable en el respec
tivo proceso penal.

14.1.4.3 E1 parentesco.

E1 numeral 9 .del articulo l4o prescribe que el matrimonio
es nulo y sin efecto "cuando los contrayentes estén en la
misma 1fnea de ascendientes y descendientes o son herma-

nos".
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Por su parte el numeral 11 agrega que "cuando se ha contrai
do entre el padre adoptante y la hija adoptiva, o entre el
hijo adoptivo y la madre adoptante, o la mujer que fue es
posa del adoptante"”. Por su parte el numeral 2 del articu
To 13 de la ley 57 de 1887 establece la misma sanc16n "cuan
do se ha contra1do por personas que estdn entre sf en el
primer grado de la T1fnea recta de afinidad 1egit1ma".

De acuerdo con los anteriores textos legales son nulos 10s
matrimonios entre parientes en los sigquientes casos:

- Entre consanguTneos en Tfnea recta sin ninguna excepcién
por tanto 1la nulidad comprende tanto Tlos consagu1nea5
legftimos como los naturales. Aun tratdndose de 17nea
co]étera], es nulo el matrimonio entre hemanos.

- Entre afines en 1inea recta, como por ejemplo el suegro
con 1a nuera, o el marido y la hija natural de su esposa

- Entre el adoptante y la adoptiva, o entre el adoptante
y el adoptado o la mujer que fue la esposa del adoptante

Es de advertir que el legislador no distinguié Ta especie
de adopcién, por lo cual debe entenderse tanto la simple
como la plena.

Estas causales estdn ligadas con el incesto, entendiéndose
por matr1mon1o 1ncestu050 aquel que la sido contraTdo por
parientes que se encuentran en el 1Tnea y en el grado pro
hibido por 1a ley. Se contrae 2 pesar de existir en los
contrayentes un impedimento de cardcter absoluto.
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14.,1.4.4 La bigamia.

Etimolégicamente significa la coexistencia de dos vinculos
matrimoniales atribuidos a una misma persona hombre o mu-
jer.

En todas las legislaciones en donde la monogamia esta eri
gida como elemento fundamental del orden piablico, se con-
sagra la bigamia como causal de nulidad absoluta.

En derecho colombiano esta causal se enumera asi: cuando
respecto del hombre o de la mujer, o de ambos, estuviere
subsistente el vinculo de un matrimonio anterior.

E1 numeral 12 del citado articulo 140 del C6digo Civil pre
senta textualmente que el matrimonio es nulo “"cuando res-

pecto del hombre o de la mujer, o de ambos, estuviere sub

sistente el vinculo de un matrimonio anterior”.

Con relacidn a esta causal es importante tener en cuenta
el auge de matrimonios celebrados en el exterior (especial
mente en Ecuador, Venezuela y Panamd) por personas unidas
en matrimonio vdlido en Colombia, tema sobre el cual hemos
desarrollado en'capftulo especial.

14.1.4.5 Incompetencia del juez o inhabilidad de los testi
gos.

E1 numeral 1 del articulo 13 de la ley 57 de 1887 estipula
que el matrimonio es nulo "cuando no se ha celebrado ante
el juez y los testigos competentes". Con-.relacién a este
causal hay que distinguir dos aspeétos: '
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Incompetencia del juez. Cuando estudiamos la inexistencia
dijimos que en caso de que el acto se haya realizado ante
un abogado o un alcalde, por ejemplo, no hay matrimonio.

La causal en comenya consatra una situacidén diferente:

E1l juez es incompetente ya sea por faltar el factor obje-
tivo, como cuando se celebra ante un juez civil del circui
to, o por carancia del elemento territorial como es el ca-
so de celebrar el matrimonio ante juez civil municipal dig
tinto al del domicilio de 1a novia.

Inhabilidad de l1os testigos. Champeau y Uribe citados por
Roberto Suarez afirman en To due respecta a 1o0s testigos
que .nos parece muy severo el cddigo. Es exaherado anu-
lar un matrimonio porque uno de los testigos no reune las
calidades exigidas por la ley, por ejemplo, gque no tenga
sino 17 ahos y medio en vez de 18, 0 porque sea extranjero
no dom1c111ado, en lugar de ser colombiano, circunstancias
8stas que pueden ignorarse. Bastarfa que la falta de seme
Jante cond1c16n constituye un 1mped1mento proh1b1t1vo“23

Debe recordarse que conforme al artfculo 127 del cddigo ci
vil no pueden ser testigos para preéenciar y autorizar un
matrimonio los menores de 18 afios; Tos interdictos por cau
sa de demencia, los que se hallaren privados de la razén,
los ciegos, los sordos, 1os mudos, 1os condenados a peha
de reclusib6n por mds de cuatro afios y en general los que
por sentenc1as e3ecut0r1a estuvieren inhabilitados para

23SUAREZ FRANCO,Roberto. Derecho de Familia, Bogotd, Temis
1979. p. 157.
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ser testigos, los extranjeros no domiciliados en la Repi-
blica y las personas que no entienden el idioma de los
contrayentes.

Es de advertir que aungue algunos tratadistas ubican esta
causal dentro de las nulidades insubsanables pero conside
ramos con Valencia Zea que se trata de una nulidad subsa-
nable, aunque no 1o sea por el transcurso del tiempo toda
vez que la Tey no le sefiala term1no de prescr1pc16n
Iqualmente es de destacar gque como tampoco el cod1go esta
blece forma alguna de sanear esta nulidad, es pos1b1e su
ratificacién en forma expresa por los contrayentes, rei-
terando una vez su consentimiento ante el juez competente.

14.1.4.6 Nulidades subsanables.
Las caracteristicas de esta nu]idad son:

- Solo pueden alegarse por determinadas personas; y

- Se sanean si quien tiene derecho a solicitar la nulidad
renuncia a ejercer la accifn respectiva.

Esta nulidad, al contrario de las insubsanables cuya crei
cidn obedece a motivos de orden pﬁinco, fueron estableci-
das en interés de 1as personas de los contrayentes, moti
vo por el cual son sucept1b1es de saneamiento.

Tienen este cardcter las siguientes:

- Cuando ha habido error. acerca de 1as personas de ambos
contrayentes o la de uno de ellos.
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- Cuando se ha contraido entre un var6n menor de catorce
anos y una mujer menor de doce, o cuando cualquiera de
los dos sea respectivamente menor de aquella edad.

- La falta de consentimiento y los vicios de éste 24.

De acuerdo con Valencia Zea a esta clasificaci6n debe afia
dirse l1a falta de competencia del funcionamiento o inhabi
lidad de Tos testigos, conforme a lo ya enunciado.

14.1.4.7 Nulidad por vicios del consentimiento.

Conforme a lo ya expuesto con anterioridad al hablar de la
1nexistencia del acto matrimonial la carencia del consen
timiento conduce a la inexistencia del acto. Nuestro legis
lador Tle dTo a la falta del consentimiento el tratamiento
de nulidad relativa, en razén de gue en Ta epoca de adop-
cidn de] c6d1go la teorfa de la inexistencia era préct1ca-
mente 1gnorada en nuestro med1o Jurid1c0

Con respecto a los vicios del consentimiento es preciso
aclarar que en caso del matrimonio éstos de reducen a dos ;
el error, y Ta fuerza. E1 dolo no vicio el consentimiento
matrimonial.

14.1.4.8 Error en el matrimonio.

&
Con arreglo a 1o dispuesto en el numeral 1 del articulo 140
del c6digo civil, el matrimonio es nulo "cuando ha habido
error acerca de la persona de ambos contrayentes o la de

2%1bid., p.s1.
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uno de e]loszs.

Este error acerca de las personas puede recaer en primer
término sobre su identidad fisica, sobre su estado civil
0 juridico o sobre sus cualidades esenciales.

En cuanto se relaciona al error acerca de la persona ffsi
ca es de rarisima ocurrencia y puede presentarse en el ‘ma
trimonio donde uno de los contrayentes sea ciego, aunque
ello resulta diffcil en razén de que el invidente goza del
sentido auditivo lo cual le permite identificar a la perso
na por este medio. E1 error en cuanto a la identidad ci-
vil o juridica de los contrayentes es también muy raro y
los tratadistas se valen casi todos del mismo ejemplo: una
persona proyecta casarse con otra que vive en el extranje-.
ro, precedido de un noviazgo por correspondencia y uno de
Tos c6nyuges viaja al domicilio del otro para contraer y
para el acto del matrimonio es suplantada por persona dis-
tinta del interesado.

Roberto Suarez F., sostiene que el error acerca de las cua
lidades de 1a persona no vicia el consentimiento en nues-
tro derecho.

Por el contrario Valencia Zea sostiene: "Pero esta tesis
lo que no hace extensiva la causal a el Gltimo caso que
corresponde a un estado poco avanzado de la cultura juridi
ca, debe destacarse, porque la persona humana estd lejoé_
de ser solo un agregado material de cualidades fisica, co
mo la conformacién orgdnica, la figura, etc., ya'que en

- e o m wm e

COLOMBIA. C6dige Civil, p. 140.

126



Aul

elia representan también un papel muy importante y decisi
Vo otros elementos, como son ciertas cualidades ¥ valores
humanos, culturales, morales, sociales, etc. E1 derecho
moderno siempre tiene en mira esa personalidad més real y
auténtica, mds humana y valiosa que la simple presenc1a
ffs1ca o civil,

Segun el artfculo 142 del C6d1go Civil 1a nulidad ocasiona
por error en la persona no puede alegarse sino por la per
sona misma del contrayente que 1o ha padecido.

Es apenas natural que tratindose de un incapaz, aunque la
ley no To dice, tendré que'vé1erse de su representante ‘e
gal, que seré su curador general o uno especial designado
por el juez para la litis, de acuerdo con el c6d1go de
procedimiento civil, ahora bien, si conocido el error por
el contrayente qye lo haya padecido cont1nua cohabitando
con el otro cényuge no podrd alegarlo,

Dentro de cuanto tiempo después de conocido el error debe
presentarse la demanda de nulidad? La ley no dice dentro

de cuanto tiempo, pero se entiende que debe hacerse dentro
de un término prudencial, el que sers apreciado por el juez
ten1endo en cuenta las circunstancias.

Con todo si el cbényuge se separa del otro al conocer e]
error, puede presentar Ta demanda en cualquier tiempo.

14.1.4.9. Fuerza en el matrimonio.

E1 numeral 5 del artfculo 140 del C6digo Civil prescribe
que el matrimonio es nulo "cuando se ha contrafdo por fuer.
za o m1edo que sean suf1c1entes para obligar a alguno sin
Tibertad. bien sea que la fuerza se cause por el que quie-
re contraer matrimonio o por otra persona” 26. Se le ha
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criticado a la anterior disposicién la impropiedad de i-
dentificar la fuerza con el medio, cuando ambos fen&menos
obedecen a criterios distintos: La primera se refiere a
la presién fisica o moral ejercida sobre la victima sobre
el autor, el miedo implica una situacidén de temor en que
1Tega a encontrarse, por causa de la fuerza, quien la pa
dece,

La ley presume violencia contra la-mujer por haber sido es
ta raptada violentamente, a menos que conscienta en el ma-
trimonio estando fuera del poder del raptor. Es necesario
aciarar que se requiere el rapto violento, ya que no se
tiene en cuenta el rapto consentido por la mujer.

De conformidad con la norma legal para que la fuerza cons
tituye vicio del consentimiento, es necesario que se con-
vierta en circunstancia determinante de la presentacién de
Ta voluntad.

Por su parte el artfculo 1513 del C6d1go Civil, en arm0n1a
con el 140 numeral 5 de la misma obra, prescribe que wy,

fuerza vicia el consentimiento cuando es capaz de producir
una 1mpres16n fuerte en una persona de sano juicio, toman
do en cuenta su edad, sexo y condici6n. Se mira como una
fuerza de este género todo acto que infunde a una persona
un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o algu-
no de sus ascendientes o descendientes a un ma] irrepara-

ble y grave"27
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Ibid., p. 349.
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De acuerdo con 1o anterior para que Ta fuerza sea sucepti
bie de viciar el consentimiento es indispensable que se
produzca sobre la persona misma de uno de los contrayen-
tes o de sus ascendientes o descendientes a quienes se
pueda causar graves perjuicios por el autor de la fuerza,
quien, como se dijo, puede ser el otro conyuge o un terce
ro.

En nuestro medio social la fuerza fisica es de rara ocu-
rrebcia debido a que es fdcilmente berceptib]e por el juez
a los testigos; la fuerza moral consistente en amenazas
que suelen provenir de los padres o hermanos de uno de }os
contrayentes, es bastante frecuente entre nosotros, en es
pecial cuando se présentan relaciones entre los novios y
se obliga al varén a contraer para "lavar la ofensa infe-
rida", . )

Es preciso advertir que el temor reverencial que un hijo
siente por sus padres u otras personas a quienes debe sy
m1316n y respeto, puede viciar el consentimiento matrimo-
nial y dar Tugar a Ta nulidad del matrimonio. Se diferen
cia de la fuerza o miedo en los negocios Jurid1cos pues
en estos no se tiene en cuenta el temor reverenC1aT

En cuanto al matrimonio esta clase de temor suele presen-
tarie cuando los padres ordena @ la hija celebrar matrimo
nio con persona que estiman es un buen partido.

La fuerza para que sea suceptible de viciar el consenti-
miento en 10s matrimonial debe ser actuad., es decir, que
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haya tenido como finalidad obligar al contrayente que 1la
sufre a prestar su consentimiento para el acto que se con
sidera viciado y que sea ademds injustas.

De conformidad al Inciso 1 del articulo 145 s6lo puede in-
tentar esta la accién de nulidad la persona victima de la

fuerza o quien padeéido el miedo, o su 1egitima represen-

tante legal. |

Esta nulidad puede sanearse por ratificacifn expresa de
las partes, cuando se haya disipado el vicio 6, tacita-
mente, si 1os c6nyuges cohabitan luego de que'1a Fuerza
ha desaparecido; Por su parte el inciso 2 del articulo
145 preceptda que no habrd lugar a la nulidad por fuerza
si después que los cﬁnyugés guedaran en libertad, han vi-
vido pOPlESpaCiO de tres meses sin reclamar.

14.1.4.10 La impubertad.

La nulidad de] matrimonio de los 1mpuberes, es decir, varg
nes menores de 14 afios y mujeres menores de 12, estd expre
samente consagrada en el . inciso 2 del citado articulo
140 del estatuto civil. |

Esta accidn de nulidad puede ser intentada por el padre o
tutor de]tmenor, 0 por éstds con la asistencia de un cura-
dor pafa la lista. La nulidad por inpubertad se sanea de
pleno derecho si pasan tres meses despues de haber 1legado
los menores de edad de la pubertad, sin intentarla. Asf{
mismo, cuando la mujer, adn siendo impuber, lleque a con-
cebir. |

Segun Va]enc1a Zea, esta nulidad estd mal reglamentada,
"pues debiera otorgarse la accibn a los conyuges cuando
cump1an diez y ocho afos en razén de su habilitacién de
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edad, y adn otorgdndoseles un plazo no inferior a cuatro
28

ahos",
En cuanto a 1a nulidad por reserva mental, enfermedades
mentales, debilidad psiquica o sordomudez 5610 puede ser

alegada por los cﬁnyuges, y si éstos son menores de 18
afos, por sus padres y representantes legales.

La razén de ser de esta clases de nulidad es que el consen
timiento constituye el elemento mds esencial del matrimo-
nio y nadie puede querer lo gue no entiende claramente.

Entre las enfermedades mentales que pueden dar Tugar a la
nulidad de1 matrimonio puedeﬁ citarse la esquizofrenia las
diversas clases de sicésis y las demds anoma]1as psfqu1cas
que destruyan la 1ibertad matrimonial toda vez que produ-
cen un consentimiento anfmalo.

La debilidad mental puede presentarse en el caso de que uno
de Tos contrayentes carezca de suficiente personalidad y
dominio de si mismo y haya sido arrastrado al matrimonio
por el dom1n1o total que sobre e] ejerce el otro cényuge

14.1.4.11 Efectos de 1a declaracifn de nulidad.

E1l matrimonio produce efectos hasta cuando sea anulado por
una sentencia judicia] La declaracibén judicial de nuli
dad destruye el v1ncu1o entre los c6nyuges, pues el arti
culo 148 del C.C. dice: "anulado un matrimonio cesan des
de el hfsmo dfa entre los consortes separados todos 1los

VALENCIA ZEA, Op. Cit., p. 151.
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derechos y obligaciones reciprocos que resultan del contra
to del matrimonio, pleno si hubo mala fé en alguno de los
contrayentes, tendrd &sta obligacién de indemnizar al otro
tosod los perjuicioé-due le haya ocasionado. estimados ba-
jo juramento.

La disposicién de este articulo trae las siguientes conse-
cuencias:

- Los cOnyuges a quienes se les anulen su matrimonio que
dan en libertad para volver a casarse.

- Cesan los derechos y obligaciones entre ellos. Si a pe-
sar de la anu]ac16n contuan viviendo juntos, se conside
ran como concubinos y Sus hijos futuros tendran Ta cali
dad de naturales.

- Se disuelve 1la sociedad conyugal y es necesario proceder
a liquidarla.

- El cényuge que de mala fé contraJo matrimonio queda obli
gado a indemnizar al de buena fe, los perjuicios dafios
que se haya ocasionado con este matrimonio.

Los hijos concebidos dentro de un matrimonio que posterior
mente es anulado se reputan legitimos y no pierden dicho
stado civil.,

En el derecho colombiano la dec1arac16n de nulidad del ma
tr1mon10 carece de efecto retroact1vo

14.2 DEL MATRIMONIO PUTATIVO.

Cuando ex1ste buena fe en los cényuges o en uno de ellos
En e1 momento del matr1mon1o, 1a dec1arac1on de nulidad ni
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ni produce efecto retroactivo, los hijos procreados se tie
nen por legitimos.

El c6d1go de derecho can6n1c0 también conoce el matrimonio
putativo, pues segun el candn 1015 "si por 10 menos uno

de los c6nyuges ha proced1do de buena fe al celebrar el
matrimonio 1nv511d0, Este se 1lama putat1vo hasta que am
bos conozcan con certeza la nu11dad“

La concepcién candnica Ta influy6 en el cddigo napoleoni-
co, Cuyo artfcu1o-201 reza: "EIl matrimonid que ha sido de
clarado nu]o'produce, no obsfante, efectos civiles, tanto
respecto de los cdnyuges como en relacién con los hijos,
cuando ha sido contraido de buena fé". |

Andrés Bei]o 1o tom6 del Cédigo Frances y 1o 1egal126 en
Ch11e, también rige en la Argentina. En resumen, el matri
monio putat1vo se opone a la regla de la retroactividad de
la declaracidén de nulidad matrimonial; razdn por la cual
tos hijos se declaran legitimos y la nulidad solo produce
efectos juridicos para el'futuro, todo 1o contrario de ia
concepéiﬁn del Derecho Romano.

14.3 DERECHO CIVIL COMPARADO SOBRE EL EFECTO NO RETROACTI
VO DE LA NULIDAD.

E1 cédigo civil Colombiano al rechazar el efecto retroacti
vo dé.la nulidad del matrimonio, no constituye doctrina
aislada, por el contrario interpreta la sabia doctrina del
derecho moderno.

Los tratadistas modernos dicen que no se debe prescribir a
los hijos del matrimonio anulado como legitimos ¢ naturales

133



14D

de acuerdo a la buena fé de sus padres al casarse, pues
estos hijos no deben reéponder de la culpa de sus padres;
si hay que sancionar la culpa se debe sancionar a Tos cul
pables no sus descendientes.

E1 c6digo Civil Suizo dice en su articulo 132: "Hasta la
sentencia, el matrimonio, adn el viciado de nulidad abso
luta, tiene todos los efectds de un matrimonio valido".

El articulo 133 del mismo chigo es mds enfitico al decir:
"Los hijos nacidos de un matrimonio declarado nulo son le
th1mos aun cuando el padre y la madre hubieran obrado de
mala fé. Los derechos y las obligaciones de 1os padres

y de los hijos se regulan como en el caso del divorcio.

Curti Forrer dice: "E1 c6digo Civil no conoce los hijos
putativos del derecho comiin (hijos nacidos de matrimonio
anulado que uno de los cﬁhyuges obré de buena fé&), por

que Ta buena fé de Tos padres carece de toda influencia‘sg
bre la situacién juridica de los hijos.

E1 c6digo alemdn de 1900 inspirado en la vieja regla roma-
na del efecto retroactivo de la declaracién de nulidad,
cambis aquella regla de su c6d1go mediante 1a ley del ma-
trimonio de 1938, ley esta que posteriormente fue reempla
zada por la ley del matrimonio de 20 de febrero de 1946.
Esta ley establece dos casos de invalidez del matrimonio.

- La nulidad (Nichetigkeit).

- La terminacién'(Aufhbﬁng).

Los casos de nulidad se conforman por defecto de formali-
dad esencial, falta de capacidad matrimonial, bigamia, etc.
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E1 articulo 25 de la ley matrimonial de 1946, estable-
ce: "E1 hijo procreado en matrimonio gue se anula es
legitimo". "Nada influye a este respecto, la buena o
mala fé de los c6nyuges Rige la regla de que el ma-
trimonio anulado no se destruye retroactivamente.

"Como quiera que el matrimonio surte efectos hasta ia
eficacia de la sentencia que declara su nulidad, obten
drs la mujer el apellido, domicilio y naciona]idad del
mar1do, el reg1men de bienes es vé11d0, los hijos son
legft1mos E1 matrimonio es en todos los aspectos y
freﬁte a todos, v&lidos hasta la declaracidn de nuli-
dad". '

Antiguamente el derecho inglés daba efecto retroactivo
a la declaracién judicial de'un'matrimonio; pero la ley
de 1937 (matrihonia] Causes etc.) y una ley de 1949 ha
modifiéado dicho sistema al declarar que los hijos naci
dos de matrimonio nulo son 1eth1mos. "La regla de 1la
‘‘Common Law que repudia la 1nst1tuc16n del matrimonio
putatiﬁo ha sido modificado en la mayor parte de los
estados en los Estados Un1dos, donde los hijos nacidos
de matrimonio putat1vo o nulo no putativo, son 1egft1—

mos".

£l c6d1go civil espafiol ha atenuado en forma notable el
efecto retroactivo del matrimonio putativo, el articulo
dice "si hibiere 1nterven1do mala fé de ambos cényuges,
el matrimonio solo surt1ré efectos respecto de los hijos
1o que equivale a decir que en tal caso carece de efecto
retroactivo. En cuanto a los efectos entre los cbnyuges,
el efecto retroactivo existe solo respecto del céhyuge

de mala fé. '
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E1 Cédigo Civil de México, asemeja del Espaﬁo] estatuye
en su artfculo 256 "si ha habido mala fé de parte de am-
bos consortes, el matrimonio produce efectos civiles so-
lamente respecto de los hijos".
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15. EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO.

15.1 CLASES DE EFECTOS.
Celebrado el matrimonio produce dos clases de efectos:

- Efectos personales; y
- Efectos patrimoniales.

Los primeros se refieren a las personas de los cényuges de
las mutuas obligaciones que se contraen por el matrimonio
como a 1o0s derechos que se adquieren.

Los segundos hacen referencia a la sociedad conyugal que
se forma por el matrimonio.

15.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS CONYUGES.

Son de orden pdblico, de manera que los cfnyuges no pueden
renunciar a ellos ni antes ni en el matrimonio, tampoco
pueden modificarlos: las estipulaciones en contrario no
tienen efecto alguno y se encuentran presididos por la 'to
tal igualdad entre los clnyuges en shs relaciones persona-
les y en las que es establezcan con sus hijos.

15.3 OBLIGACIONES Y DERECHOS RECIPROCOS.



Los derechos y obligaciones entre l1os clnyuges son:
- Obligaciones de cohabitacidn

- Obligacién de fidelidad.

- 0b1igac1§n de gyuda y socorro mutuos.

15.3.1 Cohabitacitn.

El matrimonio presupone que los c6nyuges deben vivir bajo
un mismo techo y estar d1spuestos a facilitarsen mutuamen
te para ejercitar Tas relaciones sexuales.

Este es in duda el primer efecto que produce todo matrimo
nio toda vez que quienes se casan lo hacen para sat1sfacer
se sexualmante.

Esta obligacifn afecta por igual a ambos cdnyuges y es ‘su
puesto indispénsab1e para lograr la comunidad doméstica.
E1 codigo civil consagra en 1a misma definicifn dé matrimo
nio esta 0b11gac16n cuando dice que los cényuges estédn o-
b11gados a vivir juntos. Igualmente nuestro c6d1g0 adv1er
te que Tos clnyuges se unen para procrear.

Nuestro estatuto civil no es ajeno a la corriente general
de los c6d1gos c1v11es Tos cuales suelen ser muy discretos
sobre este particular y no enuncian este efecto en faorma
expresa sino que se deduce de otras obligaciones.

De acuerdo con esta obligacién cada cdényuge debe permitir
le al otfo el acceso carnal: Se tfata'de un derecho y una
obligacidn reciproéos. La falta grave a esta obligacidn
imp]icarfa el rechazo sistemitico e injustificado de un
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cényuge al otro, El1 rechazo aislado por determinadas cir
cunstancias es una situacifén que caen en la intimidad de
la pareja y no permite la intromisién del legislador.

En 1a prédctica, la prueba de la falta de esta obligacidn
es casi imposib]e pues se trata de un acto que se realiza
en privado y sin anuncios a nadie. Lo {nico serfa que

la mujer se encuentre virgen con posterioridad al matrimo
nio.

El artTcu]o 11 del decreto 2820 de 1974 impone a 1os c6nyu
ges la ob11gac16n de vivir juntos, sin embargo esta ob11ga
cifn cesa cuando exista causa que los justifique.

Faltar con esta obligacifn es motivo para demandar el di-
vorcio o la separacibn de cuerpos, de acuerdo con 1a cayu
sal 1° del articulo 4 de 1a ley de 1976.

15.3.2 Fidelidad.

Los cOnyuges estdn ob11gados a guardarse fe, es decir, que
cada uno debe serle fiel al otro; las relaciones estrama-
tr1mon1a1es de cualquiera de los cényuges serd causal de
divorcio. Esta ob11gac1on esté prev1sta en el artfcu]o
176 del C6digo Civil, Ta cual actualmente se 1mpone en
igualdad de circunstancias tanto al marido como a la espo

5a.

La fidelidad implica, de una parte, el deber de un cOnyu-
ge de permitirle relaciones sexuales al otro, y de otra
parte el de no permitirlos a ninguna otra persona.

Antiguamente 1la mujer violaba su obligacidn de fide]idad
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con el establecimiento de cualquier relacidn sexual extra
matrimonial; el marido en cambio, s8lo cuando establecia
relaciones estables de cardcter sexual con otra mujer, que
1legaran a constituir el estado de amancebamiento.

Actuaimente en virtud del decreto 2820 de 1974 y de la ley
1 de 1976, fueron igualadas las obligaciones de fidelidad,
de manera que cualquier relacifn sexual extra matrimonial
de marido o mujer constituye adulterio y da lugar a la se-
paraci6n de cuerpos o al divorcic. Lo anterior en virtud
a 1as sucesivas cohquistas de la mujer, las cuales han re-
percutido en forma directa en el campo juridico.

En nuestro medio latino la fidelidad de 1a mujer ha estado
vinculada intimamente con el honor conyugal, 1o cual ha da
do lugar desde obras literaias, hasta lugares destacados
en las pdginas judiciales en los perfiodicos.

Muy acertadamente Valencia Zea distingue la fidelidad ma-
terial u objetiva moral, lo cual consiste en que cada c6n-
yuge debe compenetrarse con el otro no sélo desde el puﬁto
de vista sexusl, sino también espiritua1'y socialmente. De
ésto se desprende Ta polémica desatada por las femeninis-
tas, 1as‘cua1es sostienen que es mds infiel desde el punto
de la legislaci6n machista como elias 1a 1laman la mujer
QUe ama secretamente a otro hombre diferente a su marido
aunque ella no se traduzca en ninguna manifestacién exter-
na, que la clnyuge que amando a su marido en un momento N
por cualquief razén tiene una relacifn sexual extramatrimo
nial sin compromiéo afectiﬁo. |

Como ya dijimos, la falta de fidelidad, es decir, la rela
ciones sexuales extramatrimoniales de cualquiera de los
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cényuges, estd establecida en la ley 1 de 1976, articulo 4
numeral 1, como causal de divorcio,

15.3.3 Socorro - ayuda mutua.

Hoy l1a ley ordena que ambos cényuges estdn 0b11gados a ayu
darse y a socorrerse mutuamente,. Esta ob11gac16n se tra-
duce en un deber de asistencia reciproca.

E1 derecho 2820 de 1974 en el inciso 2 de] articulo 12,
dispone que "105 cényuges deberdn subvenir 4 las ordinaria
necesidades domest1cas, en proporc16n a sus facultades".

De ahi que actualmente los cdnyuges estdn en igua1dad de
responsab111dades econémicas y si ambos gozan de S1tuac1on
econfmica solvente tendrén que cubrir por igual los gastos
que demande el sostenimiento del hogar.

A1 tenor del derogado articulo 179 del cédigo civil, 1a
mujer tenfa la obilgac16n de sum1n1strar a su marido 1o ne
cesario solo si éste carecfa de bienes.

Los cdnyuges se deben mutuamente alimentos, comprend1endo
tal ob11gac16n la aTlmentac16n, vestuario, alojamiento,
asistencia médica y educacién si fuere el caso.

De acuerdo con 1o anterior si ambos cdnyuges tienen rentas
de cap1ta1 0 de trabajo, la ob11gac16n recae sobre cada
uno en proporc16n a sus necesidades; si solo uno de ellos
dispone de rentas, sobre &1 recae la totalidad de la ob1i
gaciﬁn." - ' |

Es necesario aclarar que la obligacidn en estudio es la que
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se deben mutuamente los cdnyuges con independencia de los
hijos, por cuanto €sta tiene un origen diferente, aunque
sean paralelas y semejantes.

E1 cényuge que pudiendolo hacer incumple las obligaciones
de socorro y ayuda mutua incurre en las siguientes sancig
nes:

- Da lugar al divorcio o la separac16n de cuerpos por aban
dono de sus ob11gac1ones de esposo o esposa.

-~ Puede ser demandado ante el juez para que regule la par
tida de 10 que se le debe pasar al cdnyuge necesitado,
mientras que el socorro implica una de dar y son pilares
fundamentales del logro de los fines de la comunidad ma
trimonial. | | |

15.4 DE LA POTESTAD MARITAL,

Antiguamente se opinaba que.el matrimonioc daba origen a u-
na sociedad de personas, de bienes, cuyo jefe dUnico era el
marido,'quien tenfa un mando absoluto sobre la persona de
la mujer y sus bienes. |

Nuestro c6digo consagrd esta concepcidn en el Articulo 170
como "EI conJunto de derechos que la 1ey conced1a al mari

do sobre 1la mUJer”29

En algunas legislaciones modernas la nocifén de potestad
marital tiende a desaparecer.

La legistacidn de 1950 de la Répﬁb]ica Democrédtica Alemana
iguala en todo a la mujer con el hombre; la ley de 1950.
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acabé con las desigualdades entre el hombre y la mujer.

La mujer 1leva a voluntad suya el apellido del marido, el
domicilio no 1o fija el marido sino de comin acuerdo.

Ambos conyuges tienen la direccifn y educacibn de los hi-
jos.

La Repub11ca Popular China en 1a ley 1 de mayo de 1950, su
prime todo resto de potestad marital al decir "e] marido

y la mujer son compafieros de la vida comin y gozan de igual
sjtuacidn en el hogar“ (Art. 7). EI marido y la mujer tie
nen derecho a usar cada cual su propio apellido y su propio
nombre".

En este mismo sentido se orientan las modernas legislacig
nes de Hungrfa, Polonfa, Checoslovaquia, etc.

En Colombia Ta 1eg1slac16n u1t1ma sobre 1a familia estable
ce que la mujer elegird de comdn acuerdo con el marido el
domicilio y en caso de desacuerdo 1o fija el Juez.

La direccién de los hijos dentro del matrimonio le corres
ponden a ambos cényuges. i

13

En efecto, la situaci6n de privilegio sobre la persona y
los bienes de la espoéa que implica 1aiPotestad marital,
se recordd primeramente con la ley 28 6? 1932, Ta cual re
dujo los derechos inherentes a ella al campo puramente per
sonal. A partir del 1 de enero de 1933, fecha en que en-
tré a regir la citada ley, la mujer casada vino a adminis
trar libremente sus bienes y los adqu1r1dos durante el ma
trimonio y a disponer de e11os como cualquier persona dota
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da de capacidad plena.

Mis recientemente el Decreto 2820 de 1974, introdujo la i-
gualdad de derechos entre ambos sexos y suprimié la potes
tad marital en forma total,

Como consecuencia de tal derogatoria la esposa no sigue

el domicilio del marido sino que los conyuges de comin a-
cuerdo fijan ta residencia del hogar, en caso de desacuer
do 1o fijard el juez con conocimiento de causa. La esposa
ya no le debe obediencia al marido, pero los cdnyuges es-
tdn obligados a ayudarse mutuamente y a respetérse en to-
das las circunstancias de la vida. " Igualmente el articulo
70 del decreto en cita deroga todas las disposiciones'que
le sean contrarias lo cual conlleva la obligacidn de la a-
dicién del apellido del esposo precedido de 1a particula
de qUe fue de uso genera]izado por la mujer una vez'que
contrafa matrimdnio. |

La e11m1nac16n de la potestad marital s1gn1f1c6 una conquis
ta 1nva1uab1e en 1a lucha por la dignificaci6én de la mujer
como ser humano igual al varén, y por lo tanto con sus mis
mos derechos ¥ ob1igaciones..
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16. DISOLUCION VINCULAR DEL MATRIMONIO.

16. 1 EL DIVORCIOQ.
16.1.1 Etimologfa.
La palabra divorcio s1gn1f1ca Separaciﬁn 0 disolucidn de
10 que esté junto, pero en 1o que hace re]ac16n al matri-

monio, 1a d1so1uc16n o ruptura del vinculo.

En su aceptaciﬁn etimo]égica se remonta a tas voces Tlati-

por su lado para no volver a juntarse.
16.1.2 Aspecto histérico.

En Grecia. E1 divorcio entre 10s antiguos fue siempre un
derecho que se convertfa en obligacibn en caso de esterili
dad en la mujer, en virtud de que el matrimonio tenTa como
f1n primordial 1la perpetuac16n de la familia.

En Roma. E1 derecho romano consagré el d1vorc1o como me-
dio de d1so1uc16n del vinculo conyuga1, pero en los pr1me
ros t1empos, en gue la potestad de la manus iba casi siem
pre unida al matrimonio, el divorcio se hacfa bastante di
ch11 en la préct1ca. 5610 cuando ambos cohyuges vinie-
ron a quedar en un plano de 1gua1dad Jurfd1ca se generali
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Ta"instituci6n del ‘divorcio vincular!, consistente en el
rompimiento absoluto y definitivo de Ta unién conyugal.

En Francia. En virtud de la ley Naquet de 1884 s6lo se ad
miti6 el divorcio por faltas graves de uno de los conyuges
Posteriormente 1a Tey 11 de 1975 autorizé el divorcio por
mutuo consentimiento. | A

Paises N6rd1cos 0 Escandinavos. Existen el divorcio por
mutuo consent1m1ento, el divorcio sanc16n y el divorcio por
obstdculo sobrevenido.

En F11and1a tiene una part1cu1ar1dad Jur7d1ca y es la fa-
cu1tad que tiene el estado para d1so1ver el matrimonio de

of1c1o, cuando &ste atenta contra la moral piblica.

Son causales del divorcio:

E1 adulterio.

La enfermedad venérea.

La enajenacidn mental.

Atentado contra la vida o saiud por uno de los cdényuges

Por pérdida de la libertad por sentencia mayor de cinco
afios.

En Holanda;
- E1 adulterio.

- E1 abandono por cinco afios continuos.

- Una sentencia por cuatro afios o mds.
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- Heridas o mal trato que peligra la vida de los c6nyuges.

En Suecia:

- Separacidn por un afio, después de que el acto de separa-
cidén haya sido concedido y durante ese tiempo no han ‘de
cidido volver a convivir,

- Por separacién mayor de tres afios.

- Por abandono espdntanec o separacidn de dos afios conti-
nuos.

- Bigamia.

- A¢u1terio

- Ma] trato grave,.

- Insa]ubridad.

- Contagio venéreo.

- Sentencia o confin@miento por un perTodo largo.

El matrimonio y su disblucién por divbrcio, la prescribe
el c6digo civil sueco, en el acta nidmero 11 de 1920.

En Grecia Moderna:
- Adulterio.

- Atentado contra uno de los cOnyuges.
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- Abandono malicioso durante dos afios.

- Enajenacidn mental durante més de tres afios.
- Enfermedad de lepra en uno de los clnyuges.
En Rusia:

Era competencia de los Tribunales Eclesfasticos antes de
la Revolucifn, pero al establecerse en diciembre el afio
17 de esta éenturia, se establecié 1a no competencia del
clers pésando dicha competencia del clero a la atoridad
oficial del Estado. |

En adelante so]o ten1a valor el divorcio reg1strado mds
tarde se aboli6 el divorcio consensual, éste debfa ser
decretado por la autoridad judicial y requerfa demanda.

Como es sabido, en la revolucifn, Leninreiterd la enorme
s1gn1f1cac16n social y p011t1ca de la labor 1eg1s1ac1on
del poder soviético en 1o reTac1onado con el matrimonio y
la familia, planteando la tarea de crear condiciones mate
riales y morales paré 1a formacidn de l1a familia sobre una
base auténticamente socialista.

Los primeros decretos sobre este problema fueron promu]ga;
dos en diciembre de 1967, cuando se decidieron las cuestig'
nes Jurfd1cas Y po]Tt1cés del nuevo poder sov1et1co " Esas
medidas estatales no solo barrieron las viejas y anacron1-
cas estructuras que regian al matrimonio y la familia, sino
que sentaron los principios de organ1zac10n de la vida fa-
mitiar y las bases ordenadoras de Tas relaciones matrimonia
les y fam111ares en la nueva soc1edad concordando el dere-
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cho de familia con las ideas 1a moral avanzada de la cla-
se revolucionaria.

La disoluci6n del matrimonio estd encomendada a los triby
nales, como dijimos antes, quienes deben tomar medidas en
caminadas a lograr la reconciliacidn de 1os esposos.

En bien de 1la sa]ud de 1a madre y del nifio, se estab]ec1o
que el mar1do no t1ene derecho a solicitar el divorcio sin
el consentimiento de su esposa, durante el embarazo de és

ta y duarnte el transcurso de un ano de haber dada a luz

a la criatura. -

En casos incuestionables y cuando To soliciten ambos clnyu
ges, el divorcio no se hace por.1a via judicial sino ahte
los érgahos del Registro Civil, en virtud del acuerdo de
vo]untades de ambos cényuges siempre y cuando de esta un16n
no existan h1aos menores de edad

Para evitar decisiones irreflexivas, la formulacibn del di
vorcio y la éntréga del certificadd de disoluciﬁn'deT matri
monio se haré transcurr1dos tres meses de la fecha en que
los conyuges presentaron la solicitud de divorcio.

América Latina,.
En Mé&xico.

T1ene estab1ec1do el d1vorc1o v1ncu1ar y reconocido el ma-
trimonio civil desde el afio 1916, con causales:

- E1 abandono injustificado del domicilio conyugal por cual
quiera de los cdnyuges durante seis meses consecutivos.
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- Mutuo consentimiento.

- E1 adulterio de 1a mujer en cualquier caso y del marido
cuando ha sido cometido en el domicilio comi, o sea, con
cubinato y con insulto pGblico hecho a la mujer legiti
ma o por malos tratos hechos :a ésta por la adultera
por si 0 por tercera persona.

- La corrupcidn o conato de corrupcién de la mujer o hijo.

- La perversibén meral de alguno de los clnyuges.

”

- La incapacidad fisica para las funciones matrimoniales.

- La codicia.

- La prisidn o destierro por mds de dos afios.

- E1 vicio incorregible de la embriaguez.

En Uruguay:

Tiene la ley del divorcio mds liberal del mundo a favor de
ta mujer ya que basta para que se decrete el divorcio la
sola voluntad de ésta, aunque no alegue la causa que la
impulsa a solicitarlo,

En Guatemala:

M&s o menos conserva la faorma anterior, y son causales del
divorcio:

~ E1 mutuo consentimiento.
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- E1 adulterio Ae la mujer.

- E1 concubinato del varﬁn.

- E1 odio. '

- E1 atentado a la vida.

- Abandono o ausencia injustificada por més de tr;s anos.

- Impotencia posterior al matrimoni,

Negativa persistencia a presentarse el acto sexual.

San Sa1vador, Nicaragua, Panamd, Puerto Rico, Cuba, Haiti,

etc., no reconocen otro matrimonio legal que el civil, tie

nen establecido el divorcio vincular por causas andlogas
a las anteriores, 1o mismo que Venezuela y Ecuador.

Como vemos y segun Ias estad{sticas, son muy pocos Tos pa1
ses que no se ha 1nst1tuc1ona11zado el divorcio vincular
y entre los cuales se contaba Colombia hasta antes del 1
de Enero de 1976 con 1o cual dié un salto adelante para
ponerse a nivel con 1os paiseé mas avanzados del mundo.

Tamb1én hemos podido observar que las causales del divor
cio son casi comunes en la mayor1a de las 1eg1slac1ones
del mundo, sa1v0 el d1vorc1o por mutuo consentimiento que
no lo aceptan la mayorTa de los paTses, pues exigen una
causa real, suficiente y razonable para que el Estado admi

ta el divorcio.

En el derecho romano existieron dos formas de divorcio:

151



(bl

- BONA GRATIA, que era el divorcio por mutuo consentimien

to de los cOnyuges, ¥y

- POR REPUDIACION, que era la voluntad manifiesta de uno
de los cﬁnyuges, marido ¢ mujer, de romper el vincu1o
matrimonial.

Bajo el influjo del cristianismo 11e96 a modificarse el ré
gimen del divorcio en el sentido de exigir una causa Justa
para su realizacibn.
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17. EL DIVORCIO EN COLOMBIA.

17.1 ASPECTO HISTOQRICO,
17.17.1 Concordato de 1988.

La Iglesja Catflica siempre ha proclamado: que el matrimo-
nio de los bautizados (Cat6licos) es de competencia exclu

siva del Derecho Canb6nico que la jurisdiccion civil (Esta

do) carece de competéncia para celebrar matrimonios de per
sonas bautizadas en el seno de la Iglesia, es decir que:

- Los catflicos solo pueden casarse por el proced1m1ento
canénlco y ante ministro eclesidstico.

~ Los jueces civiles de 1la Repub11ca carecen de competencia
para autorizar un matrimonio de bautizados.

E1 candn 1016 de anterior c6d1go de derecho can6n1co di-
ce: "E1 matrimonio de los bautizados se rige no solamente

por el derecho d1v1do sino también por el can6n1co sin per
juicio de la competencia de la potestad civil sobre los e-
fectos meramente civiles del matrimonio”.

Rn segundo lugar, el candn 1016 del mismo c6d1go agrega
que las causas matrimoniales pertenecen por derecho pro-
pio y exclusivo al poder eclesidstico. '
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La jurisdiccion civil tiene competencia Unicamente para le
gislar y autorizar el matrimonio de los no bautizados y
decidir las causas de la nulidad de los mismos.

Esto nos indica porqué la Iglesia estuvo en contra de la
ley colombiana del 8 de Abril de 1856 que otorgd efectos
civiles al matrimonio celebrado por el rito cat6lico.

La ey 35 de 1888 (aprobatoria del concordato celebrado
entre Colombia y la Santa Sede) en su artfculo 17 estable
ce:

"E1 matrimonio que debarén celebrar todos fos que profesen
la re11g10n cat611ca produc1ré efectos civiles respecto a
las personas y bienes de Tos cdnyuges y sus descendientes
s610 cuando se celebre de conform1dad con las d1spos1c1ones
del Concilio de Trento".

E1 acto de celebracidn serd presenciado por el funcionario
que la ley determine'561o éon,e] objetivo de verificar la
incripcion del matrimohio en el registro civil, a no ser
que se trate de matrimbnid'iNiARfiCULO'MORTIS caso en el
cual podré prescindirse de esta formalidad sino fuere fé-
cil 1lenarla y reemplazarse por pruebas supletorias.

El articulo 17 de la ley 35 de 1888 regu]é las relaciones
entre el Estado y la Iglesia sobre estas bases:

- Solo la iglesia por intermedio de los pérrocos tiene com
petencia para celebrar el matrimonio de los que profe-
san la religidn catdiica. Haciendo referencia al Conci-
lio de Trento.
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- Los jueces de la Repdblica carecen de competencia para
autorizar matrimonijos civiles de los que profesan la re
ligidn catblica.

En sintesis el concordato de 1888 establece para celebrar
el matrimonio dos jurisdicciones:

- La eclesidstica para celebrar 1os matrimonios de los que
profesan la religidn catédlica.

- La civil para los matr1mon1os de personas que no profe
sen la re11g16n cat611ca

17.2 COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL.

E1 concordato de 1888 establece: E1 estado colombiano so-
lo puede autorizar el matrimonio civil de los colombianos
que no profesen el catolicismo y abstenerse a autorizarlo
para los que 1o profesen. |

En re1ac16n con el matrimonio civil de los no catﬁ]icos,
el Estado Colombiano puede sefalar los 1mped1mentos diri
mentes e 1mped1mentos para celebrarlo, imponer Jur1d1ca
sustancial, reglamentar los efectos civiles y conocer ¥y
decidir las causas de validez o de invalidez del vinculo

matrimonial,

También el esatdo tisne competencia en la indicacién de los
efectds civiles de los matrimonios celebrados por el rito
catélico, pero no puede sefialar impedimentos, ni decidir
de la validez o invalidez del vinculo matrimonial canéni

co.
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17.3 COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ECLESIASTICA,

E1l articulo 17 de la ley 35 de 1888 dice: Los que profe=-
san la religidén catflica deben contraer matrimonio segin
las diSposicibnes del Concilio de Trento (C.D.C. canones
1012 a 1113).

E1 concordato de 1888 otorga a la Jur1sd1cc16n eclesidsti
ca plena competenCTa para decidir en lo relativo a 1mped1
mentos, validez o invalidez del matrimonio canbnico as1
‘como 1o relativo a las causales de mera separac16n perso
nal de los conyuges, cuando la vida en comun se hace im-
posible (Art. 19 de la ley 35 de 1888).

En cambio los efectos produc1dos por el matrimonio candni-
co si se rigen por la jurisdiccidn civil: el cump11m1ent0

de las obligaciones entre marido y mujer, entre padres, hi

jos; lo tocante a la sociedad conyugal, validez o nulidad
de las capitulaciones matrimoniales, juicios de separa-
cién de bienes, liquidacién o particidn de bienes ganan-
ciales. |

E1 articulo 34 de la ley 30 de 1888 estab]ec16 un privile
gio en favor de1 matrimonio canénico que dice: el matrimg
nio contraido conforme a los ritos de la religidn cat6li-
ca anuia IPSO JUREel matrimonio puramente civil celebrado
antes de los contrayentes con otra persona.

Es decir, si alguien se habTa casado civilmente, entre los
afios 1853 Y 1888 matrimonio que tenfa validez conforme a
Ta 1eg1s1ac16n v1gente antes del concordato, bien podTa
disolverlo de plano celebrado el matrimonio candnico. Sin
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embargo con la disoluci6n decretada para los casados civil
mente en razdn del nuevo matrimonio civil eran legitimos
para los efectos puramente civiles y el articulo 36 de la
misma ley, que la persona que disolviera su matrimonio ci
vil al contraer la primera mujer y a los hijos habidos en
ella mientras ésta no se casara cat6licamente; posterior
mente estos textos legales fueron defogados por la ley 54
de 1924 conocida también como la ley Concha.

Ley. 54 de 1924 o Ley Concha: EIl canén 1016 estatuye que la
Igles1a tiene competencia exclusiva para autorizar el ma-
trimonio dz los bautizados y la jurisdiccifn civil para
autorizar la de los no bautizados. |

En cambio, el articulo 17 de la ley 35 de 1888 da competen
cta a la Jur1sd1cc16n ec1es1ést1ca para celebrar el matri-
monio de "todos los que profesan la re11g16n caté6lica" y a
1a Jur1sd1cc1on civil la ce]ebrac16n del matrimonio de quie

nes no la profesan.

La notable d1ferenc1a entre 1as normas can6n1cas y las .con
cordatorias acerca de quienes son cat611cos y quienes no
para celebrar el matrimonic di6 lugar a dos interpretacio
nes distintas. '

17.4 JURIDCCION CIVIL.

Interpretd la expresaén profesar la re11g16n catdlica, en
un sentido subjetivo, es decir, que es cat611co quien ac-
tualmente cree, adhiere o prédctica los canones de la igle
sia, y no es catélico quien é-pesar de estar bautizado,
no cree ni acepté los dogmas de la iglesia, ya por haber
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aceptado otra religib6n o por no pertenecer a ninguna. Es
ta es la interpretacidn mds entendible a juristas y a per
sonas del comin y es la que ordena tener en cuenta el cé6-

digo civil.

De acuerdo con esta interpretacibn, bien podrdn los jueces
autorizar vdlidamente matrimonios civiles de personas bau
tizadas en la religién catdlica, pero gue posteriormente
1a hubieran abandonado, ) éea, de quien en el momento de
celebrar el matrimonio afirmaron no pertenecer ya a dicha
religibn.

En 1894 el gobierno establece 1a 1nterpretac16n para la
c]ausula de todos los que profesan la re11g16n catdlica.
Agfega que los catélicos que se dicen protestantes para
que pudieran casarse civilmente debfa exigirseles la prue
ba de haber abandonado sus primitivés creencias y de perte
necer por 1a préctiéa a una nueva religién.

Resum1endo, de acuerdo al articulo 17 de la ley aprobato
ria del concordato, puede contraer c1v11mente matrimo-
nio:

- Los no bautizados.

- Los bautizados que hubieren apostatado, pues la aposta-
sia indica abandono de la religidn o no profesidn de la

misma.

La dec]arac16n de apostasTa, debfa ser por escrito por dos
1nd1v1duos que pretendfan contraer matrimonio, ante el juez
municipal re5pect1vo y se expresaba en ella la epoca en

que se separaron de la iglesia y de la re]1g1on cat611ca
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Tal declaracidn se insertaba en el edicto que se debe pu-
blicar conforme a la ley, se comunicaba por el juez inme-
diatamente al ordinario eclesifstico respectivo y la de-
bfan ratificar Tos contrayentes en el acta de celebracién
del matrimonio, que no se podia celebrar sino transcurri-
‘do un mes después del dia en que la celebracién dicha ha-
bfa comunidado oficialmente al ordinario dejando constan
cia de la misma declaraci6n. en la diiigencia 0 partida
respectiva. |

17.5 CONCORDATO DE 1973 JULIO 12,

Este nuevo concordato que se firmdé entre la Santa Sede y
Colombia, dejé sin vigencia todas las disposiciones de que
cuaiquier manera se opusieron a ella, derogando la ley 35
de 1888, en relacidén con el articulo 7, establece: de a-
cuerdo con la 1egié1ac16n vigenfe en el Estado Colombiano
la 1nscr1pc16n de un matrimonio candnico que no haya sido
anotado en el registro civil al t1emp0 de su ce1ebrac16n,
podr& efectuarse a requerimiento de cualquiera de Tlos con
yuges o de guein tenga un interés 1egit1mo en dicho matr1
monio. Con tal fin serad suficiente la presentac1on de

una copia autentica de 1la respectiva partida ec]es1ést1ca.

E1 artfculo 8 establece: La Replblica de Colombia reconoce
la competencia exclusiva de la autoridad eclesiastica en
cuanto se refiere a los aspectos canénicos del privilegio

de la fé.

En 1o referente a los aspectos civiles se tendrd en cuenta
1o dispuesto por la jurisprudencia y la 1egislaéi6n civil

colombiana, de manera que sean respetados tanto los dere-
chos adquiridos por los cdnyuges, como los derechos de

las personas legalmente amparadas en la sociedad conyugal.
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En relacién con el articulo 9, establece que las causas
de separacifn del matrimonio candnico serdn dirimidas en
tre el tribunal superior y la corte suprema de justicia
de Colombia y no impedird que en el futuro el Estado Co
lombiano puede establecer una instancia especial para
examinar y juzgar las causas relativas al derecho de fa

milia.

Como vemos &ste Gl1timo no es sino un reflejo del anterior
que no solucion6 en nada las fe]aciones entre Estado y la
Iglesia. La ﬁnica ventaja dellnuevo concordatc consiste
en que el Cotombiano bautizado y perteneciente a la reli
gidén cat6lica puede contraer matrimonio civil sin la ab-
judicacién establecida en 1a ley 54 de 1924 o Ley Caoncha,
pero se revive el privilegio de la fe y se reconoce a la
iglesia como garantia especia1 al desarrollo integrante de
la comunidad nacional.

) %! 1 oAk, )
I ean FaAGHENA

r
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18. LEY la.DEL DIVORCIO CIVIL.

18.7 "ANTECEDENTES.

Por su demasiada extensidn me limito a enumerar Gnicamente

los proyectos de ley que'fueron presentados al Cdngreso y

gue vinieron a construir los elementos precedentes de 1la

Tey 1a de 1976 Ley que instituyé el Dovorcio Civil vincu

lar en Colombia.

La del Ministerio de Justicia en ese entonceé, Alberto
Santofimio Botero, "Proyecto de ley N° 57",

La de Ivdn L&pez Botero, "Proyecto de ley N° 18 de de
1974" que no fue aceptado.

El debate al proyecto anterior cuyo ponente fue Gregorio
Becérra, guien manifestd l1a urgente necesidad de esta
ley, como también la de unir en un solo proyecto los
nimeros 57 y 58, (anales del congreso ndmero 16 de 1974 -
péginas 652 y SS). | | |

Nuevo proyecto presentado por el Ministerio de Justicia
Samuel Hoyos Arango, nlGmero 58 y cuyo ponenté fue también
el mismo Gregorio Becerra (1974, 1975) que presentd un |
minucioso estudio.(Anales de]ICongreso N°® 59 de Octubre
2° de 1975, p&ginas 881 y SS). )
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Este articulo aislado del orden existente en el c6digo ci
vil presentaba controversia por las normas derogadas y las
que eran vigentes, pero Becerra logré armonizarlo con el
c6digo civil y el cb6digo de procedimiento civil.

Ley 1a de 1976.

Por 1a cual se establece el divorcio en el matrimonio ci-
vil se regulan la separacién de cuerpos y de bienes en el
matrimonio civil y en canéﬁico y se modifican algunas dis
posiciones de los cod1gos civil y procedimiento civil en
materia de derecho de familia,

E1 Congreso de Colombia Decreta:
Artfculo 1°. E1 Artfculo 152 del c6digo civil quedard asi:

ARTICULO 152: "E1 matrimonio civil se d1sue1ve por la muer
te real o presunta de uno de 10s c6nyuges o
por divorcio Jud1c1a1mente declarada".

La muerte real parte del hecho de 1la extin-
c16n de la vida humana; la presuncién de muer
te por desapar1c15n superior a dos afios, es-
td reglamentada por los articulo 96 a 109 del
C6d1go Civil.

ARTICULO 2°: E1 titulo VII del libro primero del cédigo ci
vil se denominard asi:

“Del divorcio y la separacibén de cuerpos sus
causas y efectos".
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ARTICULO 3°: El1 artfculo 153 del C6digo Civil queda deroga
do.

ARTICULO 4°: E1 articulo 154 del Cédigo Civil quedarda asi:

ARTICULO 154: Son causas de divorcio:

- Las re]ac1ones sexua]es extramatrimoniales de uno de los
cényuges, salvo que el demandante las haya consent1do,
facilitando o perdonado. Se presumen las relaciones se-
xuales extramatrimoniales por la celebracifn de un nue-
vo matrimonio, por uno de los cényuges cuaiquiera que
sea su forma y eficacia". '

En 1o que respecta a esta causal, tuvo una modificacidn en
cuanto aquT se hace relac16n a uno o0 cualguiera de los c<bn
yuges en tanto que en la forma anterior hacia relacifn a1
"adulterio de la mujer" y el "amancebamiento del marido".

- E1 grave e injustificado cumplimiento por parte de algu-
no de los cOnyuges de sus deberes de marido o de padre y
de esposa o de madre.

Es simplemente una ac1arac1on a la segunda de las causales
de 1a norma anterior que se expresaba como absoluto abando
no de sus deberes en cuanto a ambos cényuges 0 asi en el
actual "el grave e injustificado 1ncump11m1ento de alguno
de los cényuges".

- “Los ultrajes, el trato cruel, y Tos maltratamientos de
obra, si con ello peligra 1a salud, la integridad cor-
poral o la vida de uno de los cdnyuges 0o de sus descen-
d1entes, o se hacen 1mp051bTes la paz y el sosiego do-

mest1cos"
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Es simplemente una aclaraci6n a la causal 5 de la norma y
se hace extensiva a los descendientes en los efectos del
trato cruel o maltrato de obra o los ultrajes.

- La embriaguez habitual de uno de los cényuges.
Es 1a misma tercera del anterior ordenamiento.

- E1 uso habitual y compulsivo de sustancias alucinfgenas
0 estupefacientes, salvo prescripcidn médica.

- Es una causal nueva debido a 1a gran proliferacidn de
drogas o sustancias que producen dependencia fisica o
pSiquica.

- Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica
0 psfqu1ca de alguno de Tos conyuges que ponga en pe11
gro de salud moral o f551ca del otro c6nyuge e 1mpos1b1
lita la comunidad matrimonial.

Es nueva y estd orientada a conservar la salud del cﬁnyu-

ge sano que pe11gra de ser contagiado por el cényuge enfer
mo, 0 a conservar su salud mental que puede verse menguada
por el sacrificio prolongado que implica cuidar un enfer-

mo incurable,

- Toda conducta de uno de 1os cOnyuges tendiente a corrom
ber 0 pefvertif el otfo, 0 a un descendiénte, 0 a perso
nas que estén a su cuidado y conviven bajo su mismo te-
cho. |

Es también nueva y estd orientada a conservar la moral en

el hogar;
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- La separacidn de cuerpos decretada judicialmente que
perdure mas de dos afios.

Es nueva se trata de una consecuencia de la simple separa
cidén de cuerpos cuando transcurridos un término no se lo-
gra 1a reconciliacidn y armonia hogarefia.

- La conducta privativa de la libertad personal, superior
a cuatro afios, por delito comin, de uno de los cényuges,
que el juez que conozca califique como atroz o infamante.

Esta medida tratada en el numeral 9 es nueva. Es conse-
cuencia de una sancifn por infraccifn penal.

Se trata de no perjudicar al cényuge en forma indirecta,
por condena impuestas a su marido o mujer!

18.2 MEDIDAS CAUTELARES.

En cualquier momento a partir de la presentacidén de la de-
manda podré el juez tomar medidas relativas a la seguridad
y proteCC1on de los conyuges y de los hijos y, ademds o-
tros referentes a la conservac16n de los bienes de la so-
ciedad conyugal.

Asi, el juez puede separar a los clnyuges y en su caso, de
pdsitar a la mujér en casa de sus badreslo parientes mas
cercanos o0 a falta de @&stos en caso de personas honora-
bles; a los hijos ponerios al cuidado de uno de los cényu
ges y sefialar 1a-cant1dad con que cada uno debe contri-
buir con los gastos para la habitacién y sostenimiento

del otro y los hijos comunes. '
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Si la mujer estd embaraza podrd decretarse las precausio-
nes necesarias, esto si 1o solicita el marido para evitar
una suposicidén de parto.

18.3 TERMINACION DEL PROCESO.

De acuerdo con el artfculo 158 del Cédigo Civil (modifica
do por el art. 8 de la ley la. de 1976). Al reconciliar
se los cbnyuges termina el juicio de'divorcio, pero 10s
cényuges'deberén poner este hecho en conocimiento de la
autoridad judiéial que cdnoce del negocio. Igua]mente la
muerte de uno de Tos c6nyuges pone fin al proceso de di-

vorcio.
18.4 TERMINACION DEL DIVORCIG.

Se termina ante el juez civil del circuito (Articulo 16
del Cédigo de P.C.).por el trdmite abreviado (Articulo 414
del Cdédigo de P.C.).
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19. DEMANDA DE DIVORCIO.

19.7 PROCEDIMIENTO.

E1 divorcio sdéio podré ser demandado por el cényuge que no
haya dado a los hechos que 1o motivan y dentro del término
de un afio, contando desde cuando tuvo conocimiento de ellos
respecto de las causas 1 y 7 o desde cuando se sucedieron
en tratdndose de las causa]és 2, 3, 4y 5. En todo caso
las causas 1 y 7 s61lo podrén alegarse dentro de los ahos
siguientes a su concurrencia.

Todo divorcio supone una demanda en forma ante juez compe-
tente y sentencia judicial en forma. Las causas de divor
cio no podrdn probarse con una sola confesién de los cdn-

yuges.

En 1o que hace relacién a la demanda a habido una modifi-
cacifn en cuanto a 1o'expresado en el Artfculo 156 del C6
digo Civil pues en éste se hacTa re]ac16n también a los
padres de 1o0s contrayentes

En cuanto a la adm1s1on de la demanda, el Artpiculo 157
del C6d1go Civil también fue modificado por la ley 1 de
1976 al enunciarse asf: Artfculo 7, en el juicio del divor
cid con partes Gnicamente los cﬁnyuges pero, si éstos fue
ren menores de édad, podrén también intervenir sus padres.
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E1l Ministerio Piblico serd oido siempre en interés de los

hijos.

Las medidas cautelares se podrdn decretar en cualquier mo-
mente a partir de la presentacidn de la demanda; 1o haré
el juez a peticifn de cua1quieré de las partes especialé
mente en cuanto a los bienes que puedan ser motivo de ga-
nanciales y que se encuentran en cabeza del cOnyuge que

no ha propuesto la demanda de divorcio. _

La muerte de uno de los cbényuges o la reconciliacién ocu-
rrida dentro del proceso,.pone fin a éste como ya se dijo.
E1 divorcio podrd demandarse nuevamente por causas sobre-
viniente a la reconciliaci6n.

En cuanto a los efectos de la patria potestad y custodia
en relacidén a Tos hijos comunes de los divorciados, dis-
puesta en la sentencia-por el juez se rEgularén por las
d15pos1c1ones contenidas en el Titulo XII y en el Titulo
XIV del libro 1 del C0d1go Civil,

E1 divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranje
ro se regird por la ley del domicilio conyugal.

Para efectos entiendese por domicilio conyugal el lugar
donde Tos cdnyuges viven de consumo y en su defecto se re
futa como tal al del domicilio del demandado.

Por lo que podemos apreciar en la ley 1 de 1976 hace relg
cidn al divorcio del matrimonio civil celebrado en el ex
ter1or en tanto que en el articulo 163 del Cddigo Civil
hacfa referencia al divorcio ocasionado por Ta mujer addl
tera, el usufructo de 10s bienes de la misma mujer d1vor
ciada, la segurac16n que hacia el marido de los bienes
que administraba y del usufructo de éstos.
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El dovorcio decretado en el exterior, respecto del matrimo
nio civil celebrado en Colombia, segird por la ley del

del domicilio conyugal y no producird los efectos de diso
Tucidn sino a condicién de que la causal respectiva sea
admitida por la ley colombiana y que el demandado haya si
do notificado personaimente o emplazado seglin la ley de su
domicilio. Con todo, cumpliendo los requisitos de notifi
cacidn y emplazamiento, podrd surtir los efectos de sepa
racidn de cuerpos. |

En cuanto al articulo 164 del Cédigo Civil hacia dnicamen
te referencia a que el cdnyuge inocente podria revocar
Tas donaciones que hubiere hecho al culpable.

Es preciso tener en cuenta que confaorme a la regla 3 del
articulo 27 de Ta ley 1 de 1976, una vez contestada la de
manda de d1vorc1o y la reconvencién en su caso, ordenaré
el juez la citacién de ambas partes para gue concurran a
una audiencia de conciliacifn. E1 objeto de esta audien
cia es lograr una reconciliacién de los esposos, 1o cual
conduce a la terminacidn del pfoceso. Si uno de los c¢6n
yuges no comparece o fﬁacasa la conciliacifn, el juez dg
be citar para una segunda audiencia la cual tendrd lugar
no antes de dos meses ni después de tres de la fecha de
la primera. Si en 1a segunda fampoco se logra la conci
liacidn el juez debe ordenar la continuacién del proce-
SO.

En el proceso de divorcio son admisibles las excepc1ones ¥
la demanda de reconvenc16n Igua1mente se admiten y todos
los medios de pruebas comunes, con una seccidn: "“Las cau-
sas de divorcio no podrdn probarse con la sola canfesiﬁn
de los c6nyuges" (Articd]o 6, Inciso 2, Ley 1 de 1976)

Dentro de la filosoffa de la ley de divorcio este es per

fectamente comprens1b1e porque de To cdntran%9 se, obggg CARTAGINA

‘\ . Lt"l'?l“"r""
oo Bannd
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drfa el divorcio por mutuo sentimiento disfrazado de con-
fesi6bn., Esto no implica que ella carazca de todo mérito
probatorio, sino que serd una prueba incompleta que'debe
reforzarse con otras de éua]quier clase.

19.1.1 De 1a separacién de cuerpos.

Por su intima relacidn con el divorcio consideramos impor-
tante, as sea brevemente, tratar este aspecto, contempla-
do en la ley 1 en comento.

Hay lugar a 1la separaC16n de cuerpos de acuerdo al artficu
lo 15 de Ta ley 1 de 1976, mod1f1cator1a del Art1cu1o 65
del C6digo Civil en los siguientes casos:

- Por mutuo consentimiento de Tos cdnyuges manifestando an
te el juez.

- En 105 contemplados en el Artfculo 154 de éste C6digo, y

Para decretar la separacién de cuerpos el juez no estd ‘su
jeto a fias restricciones del Artfculo 155 del Cod1go AsT,
mientras el juez sdlo debe decretar el divorcio cuando los
hechos constitutivos de la causal hayan producido un des-
quiciamiento profundo de la comunidad doméstica de tal
gravedad que no sea posible el restablecimiento de la uni
dad dé vida de los casados, en cuanto. se refiere a la se-
paraéiﬁn de cuerpos una vez probada la causal respectiva,
el juei débe decretar la separacidn sin entrar en conside
raciones sobre si se ha producido-o no un desquiciamiento
profundo de la comunidad matrimonial. Los c6nyuges al ex
presar su mutuo consentimiento en la separac16n 1nc1carén
el estado en que queda la sociedad conyugal y si la sepa
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racién es indefinida y temporal, en este caso la duracién
de la misma, que no puede exceder de un afio. Expirado el
término de la separacién temporal se presumird que ha ha-
bido reconciliacién, pero los casados podrdn declarar an
te el juez que la tornan definitiva o que la amplian en
su vigencia.

Para que la separaci6n de cuerpos sea decretada por mutuo
consenso de Tos cénydges, es necesario que éstos la soli-
citen por escrito al juez competente, determinando en la
demanda la manera como atenderdn en adelante el cuidado
personal de l1os hijos comunes,‘1a proporcidn en que con-
tribuirdn a Tos gastos de crianza, educacisn y estableci
miento de los hijos, y, si fuere el caso, al sostenimien
to de cada cOnyuge. En cuanto a los gastos de crianza,
educacign y establecimiento de Tlos hijos comunes responde
rén solidariamente ante terceros, y entre si en la forma
acordada por ellos, el juez podrai objetar.e1 acuerdo de
1os cOnyuges en interés de l1os hijos, pre vio concepto
del Ministerio Pdblico.

La separac16n de cuerpos no d1sue1ve el matrimonio, pero
suspende 1la v1da comun de los casados

La separac16n de cuerpos suspende la sociedad conyugal sal
VO que, fundéndose en @1 mutuo consentimiento de los con-

yuges y siendo temporal, e1los man1f1esten su deseo de man
tenerla vigente,

19.2 SEPARACION DE BIENES.

Estudiaremos por G1timo este aspecto,.
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Ninguno de los cbnyuges podrd renunciar en la capitulacio-

nes matrimoniales o fuera de ellas la facultad de pedir la
separacidn de bienes a que le dan derecho las leyes.,

Para que el cényuge incapaz pueda pedir 1la separac1on de
bienes deberé designarsele un curador especial.

Cualquiera de los c6nyuges podré demandar la separac16n de
bienes por las mismas causas de la separacién de cuerpos

y

por incumplimiento del otro c8nyuge en los pagos, quie-

bra y malversacién de bienes.

En 1o que hace relacidn a la separacifn de bienes vemos un
cambio en cuanto al articulo 200 del Cdédigo Civil que ésta
debfa ser decretada por el juez por insolvencia del marido

0

19.

administrador fraudulenta.

3 DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL .

Por la diso]uciﬁn del matrimonio.

Por la separaciﬁn judicial de cuerpos.

Por 1a sentencia de separaciﬁn de bines.

Por 1la qec1araci§n de nulidad del matrimonio.

Por mutuo acuerdo de los cbnyuges capaces, elevado a es-
critura piblica.

En cuanto a ésta u]tlma es preciso resaltar que no obstan-
te 1la d1soTuc16n, los cényuges responder&n so]1dar1amente
ante los acreedores con tftulo anterior al PegTStPO de la
escritura de disolucidn y liquidacién de 1a sociedad con

yugal,
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La escritura deberd registrarse conforme a la ley para ser
oponible a terceros.

19.4 TRAMITE DE SEPARACIOCN.

Se tramitard y decidird en proceso abreviado cualquiera
gque sea su cuantfa: E1 divorcio del matrimonio civil y se
paracion judiciaT de cuerpos de los matrimonios civil y ca
nﬁnico; salvo cuando se solicite por mutuo acuerdo de las
partes.

De acuerdo al articulo 414 del C.P.C. hacia relacidna Gnj
camente al divorcio de1'métrimonio civil, T1a ley 1 del 76
10 extensi6 a la separacifn dg cuerpos tanto al matrimo-
nio civil como canénico.

De acuerdo con el articulo 423 del C.P.C. en el proceso de
divorcio se debe tener en cuenta

- Simultaneamente con la demanda admitida de divorcio o
antes si hubiere urgencia, el juez podra decrtar 0 auto
rizar la residencia separada de 1los cényuges, en caso de
ser menores depositarlos en casa de sus padres o parien
tes.

- En To pertinente se ap11caré 1o d1spuesto en el Articulo
410 del C.P.C. pero el juez si lo considera conveniente

también podrd oir a los hijos.

- Contestada la demanda de divorcio y la reconvenc16n en
su caso ordenaré el juez Ta c1tac16n de ambos conyuges
para que concurran personalmente a una audiencia de con
ciliacifn, el juez citard para segunda audiencia, la
cual tendrs Tugar no antes de dos meses ni después de
tres de la fecha sefialada para la primera. -
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Si tampoco en la segunda audiencia se lograre la concilia
cidén el jusz ordenard continuar el proceso.

- Para que el juez declare terminado el proceso reconci-

liacib6n es necsario solicitud expresa y por escrito de
ambos cdnyuges que serd presentada personalmente por és-
tos.

- E1 juez en la sentencia que declare decretado el divor-
cio decidird: poner a 1os hijos menores al cuidado de
los cdnyugeé o de una y otra, o de otra persona atendien
do a su edad, sexo y causa probada de divorcio.

- Copia de la sentencia que decrete el divorcio se enviara
al respectivo funcionario del Estado Civil para su ins
cripcidn en el folio de matrimonio y en el nacimiento
de cada uno de los conyuges.

'..f: ”"’-“5? LR S ra ’
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20. EL MATRIMONIO DE COLOMBIANO EN PAISES EXTRANJEROS.

20. 1 MATRIMONIO SIN VINCULO ANTERIOR.
20.1.7 Segin el Estado Civil de las personas.
En general se presentan dos casos:

- E1 de quienes contraen matrimonio sin que exista con
anterioridad un vinculo matrimonial vigente, celebrado
en Colombia.

- E1 de quienes se han casado vdlidamente en Colombia y
este vinculo matrimonial estd vigente.

20.1.2 Matrimonios en el exterior, sin vinculo matrimonial
anterior.

En 1o general, y es muy Iégico, el matrimonio deltebrado

en el exterior por Colombiano solteros o viudos, tienen va
lidez en Colombia si fue celebrado con las formalidades ‘co
rrespondientes a la Ieg1slac16n vigente en el paTs de la
celebracidn, de acuerdo a 1la reg1a conocida de Locos R1get
“actum", Esta regla es hoy en dfa de aceptacion universal.

20.2 MATRIMONIOS EN EL EXTRANJERO CON EXISTENCIA DE VINCU-
LG MATRIMONIAL ANTERIOR.
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Muchos colombianos, generalmente en razdn de su fracasada
vida conyugal soldin salir a casarse al exterior (especial
mente en Venezuela) estando casados en Colombia).

Esto suced1a en razén de la indisolubilidad del vinculo' ma
trimonial en Derecho Colombiano en re]ac1on con e1 matri-
monio tanto civil como canbnico,

Pero con la entrada en vigencia de 1a ley 1 de 1976, en
que se instituyé el divorcio en Colombia para el matrimo-
nio civil, ya no hay probiema para los colombianos que

se hayan casado por lo civil pues dicho matrimonio puede
disolverse por el divorcio quedando los antiguos c6nyuges
en plena libertad para contraer un nuevo matrimonio con
personas diferentes, evitidndose as? los matrimonios en el
exterior, que de 1legarse-a sdcedef ya tendrian plena
validez en Colombia por haberse roto el vinculo matrimo-
nial que unia a los c6nyuges. |

En tal virtud, si una pareja de cdnyuges colombianos casa
dos por 1o civil en Colombia resuelven disolver su matri-
monio mediante el divorcio y en concordancia con los requi
sitos exigidos por 1a ley, al romper su vinculo matrimonial
dichos cényuges quedarfan en la situacién de solteros y po
drfan contraer legalmente un nuevo matrimonio con personas
distintas tanto en Colombia como en el extranjero pues no
tendrfan pendiente ya ningdn vinculo anterior, por haber
sido resuelto mediante el divorcio.
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21. INVAKIDACION DEL VINCULO MATRIMONIAL Y NUEVO MATRI-
MONIQO DE COLOMBIANOS CASADOS EN COLOMBIA.

Hoy en dTa se relacionaria este caso nicamente con el ma
trimonio catélico celebrado en Colombia, en razén a que el
Estado Colombiano te reconoce plena validez y plenos efec
tos al matrimonio celebrado por el rito candnico.

E1 matrimonio canfnico en la legislacifn colombiana solo
tiene dos causales de disolucidn:

- La nulidad y,
- La muerte de uno de los clnyuges.

La nulidad se refiere a matrimonios irregularmente consti-
tuidos, que no Tograron convalidarse mediante su saneamien
to, por faltar algunos de los elementos constitutivos.

En cambio, la d1so1uc16n por muerte supone un matrimonio

que prodUJo todos sus efectos normales, pero que se extin
gue por haber desaparec1do uno de los sujetos necesarios

para su existencia.

Tanto Ta muerte real como la presunta disuelven el matri-

monio.,

21.7 DEL DIVORCIO EN EL MATRIMONIO CANONICO.
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E1 derecho canfnico no acepta el divorcio vincular, esto
es, la disolucién del matrimonio por causas diferentes a
a nulidad o a la muerte de uno de los cnyuges. Por tan
to, en el matrimonio catdlico, el divorcio consiste dnica
memte en la separacifn de cuerpos, o sea, en la cesacién
de la vida en comin que implica el matrimonio y de ningﬁn
modo se acepta la destruccién de vinculo matrimonial.

De ahfa que el dovorcio, o simple separacidn de cuerpos,
en el matrimonio canbnico, se puede decretar cuando se ha
ce imposible la vida en comdn debido a graves hechos impu
tables a uno 6 ambos cbnyuges.

En virtud de la indisolubilidad el viinculo matrimonial

cuando se trata del matrimonio cat6lico se presentan dos
casos en relacidn con la validez del matrimonio contraf
do en el exterior por catdlicos casados con anterioridad
en Colombia por el rito candnico.

Con relacidn a ésto se presentan dos preguntas:

Es validos o invalido el matrimonio civil que el exterior,
estando vigente el vinculo matrimonial contraido con ante-
rioridad por el rito catélico?

Incurre si, o né, en el delito de bigamia ante la ley co-

Tombiana?

- ST es vdlido. Si se aplica la teorfa de Ta territoriali

dad de la ley.

- No es valido. Si se aplica la teorfia de la extraterri-
torialidad de 1a ley o teoria del estatuto personal en
materia del estado Civil de las personas.
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Se incurre o se compete el delito de bigamia?

- Si se comete el delito de bigémia, cuando el matrimonio
catélico produce efectos civiles en el exterior.

- No se comete el delito cuando el matrimonio catélico
no produce efectos civiles en el exterior.

21.1.1 Desarrollo de las respuestas.
Las respuestas deben desarrolarse desde los siguientes pun
tos de vista: Teniendo en cuenta 10s siguientes principios

generales del derecho, a saber:

La nacionalidad.

- La soberania nacional.
- La monogamia.

- La territorialidad de la ley o principio juridico del
“‘Locus Regit Actum",

- Sometiendo de los nacionales y extranjeros a la ley co-
lombiana.

- La extraterritorialidad de 1a ley o teoria del estatuto

personal.
- Los conflictos de leyes en materia matrimonial.

- E1 derecho internacional privado.
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- La calidad de soltero como requisito intrinseco para la
validez del matrimonio.

- La nulidad. E1 vinculo matrimonial vigente cuando se con
trae otro matrimonio.

21.2 EL DELITO DE BIGAMIA EN EL DERECHO COLOMBIANO.
Articulo 260 del Nuevo cddigo penal.

- La nacionalidad. Es el vinculo juridico que une a 1a per
sona con el territorio en donde nace.

- La soberanfa nacional. Es el derecho que tiene una na-
cién para gobernarse por sT misma y con sus propias leyes

- La Monogamfa. Es la unidn de un hombre con una mujer a
través del matrimonio. La monogdmia como institucién -
jurfdica es de Grden piblico.

- La territorialidad de ley. Del principio "Locos Regit
Actum" 1los actos y contratos que se ejecuten o celebren

se rigen por la ley nacional.

- Constitucifn Nacional. Artfculo 10. "Es deber de todos
los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir sometidos
a la Constitucidn y a las leyes y obedecer y respetar a
las autoridades.

C6digo Civil. Artfculo 19. "ta ley es obligatoria tanto a
los nacionales como a los extranjeros residentes en Colom
bia".
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- La extraterritorialidad de 1a ley. El extranjero domici
liado en otro pais, puede invocar ta aplicacidn de las
leyes de su nacidn de origen en determinados asuntos
relacionados con sus derechos y obligaciones civiles.

E1 Estatuto Personal. Son los atributos y la calidad que
la ley le otorga en relacibn con su estado civi1'y el pa-
pel que desempefia en la familia y en la sociedad.

Por ejemplo la calidad de soltero, y la calidad de casado.
Si es mayor o menor de edad, etc.

Toeria del Derecho Colombiano sobre el Estatuto Personal:
para'e1 Derecho Colombiano sobre el estatuto personal si-
gue a 10 personal sigue a la persona y viaja con ésta a
donde quiera que se traslade, dentro o fuera del pafs,
por estar ligado y ser inherente a su personalidad, como
en todo indivisible. Corresponde y se identifica esta teo
ria del estatuto personal con la teoria de la extraterri-
torial de la ley, segilin la cual, la 1éy nacional atravie-
sa y pasa las fronteras internacionales para producir e-
fectos en otro pafs. Asi 1o consagra el articulo 19 del
C6digo Civil diciendo: "Los colombianos domiciliados o reg
sidentes en el pafs extranjero permanecerdn sujetos a

las disposiciones de este cédigo y demds ieyes nacionales
que reglan los derechos y ob1igaciones‘civi1es.

En 1o relativo al estado de las personas y su capacidad
para ejecutar ciertos actos que hayan de tener efecto en

el territorio de Colombia.

En las.obligaciones y derechos que nacen de las relaciones
de la familia, pero sd6lo respecto de los cbnyuges y parien
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tes en 1os casos indicados en el inciso anterior.
21.3 LOS CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA MATRIMONIAL.

Los conflictos se presentan cuando un extranjero se acoge
y pide que se le apliquen las leyes de su pafs de origen
en materia de estado civil de las personas, de capacidad
de derechos y obligaciones derivadas de las relaciones de
familia. Entonces se debe decidir si a este extranjero
se le aplican las leyes extranjeras de su pafs de origen
0 la ley nacional, del territorio en donde sé encuentra.
Estos problemas deben considerarse y resolverse a la luz

del Derecho Internacional Privado y no a la Tuz del Derecho

Civil o Derecho Privado.
21, 4 EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Una definicibn, de las muchas que existen, del Derecho In
ternacional Privado, es la siguiente:

"Es el conjunto de normas aplicables a la solucifn de con
?Iictos que puedan surgir entre dos soberanfas cdn motivo
de sus respectivas leyes privadas o intereses privados de
Sus naciones.

21.5 LA CALIDAD DE SOLTERO COMO REQUISITO INTRINSECO.

En todos Tos pafses en donde la monogamia estd consagrada
como elemento fundamental de la organizacidn social, se

exige este requisto de la calidad de soltero, como previo

a la celebraci6n y para la validez del matrimonio.
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21.4 LA NULIDAD.

Cuando respecto del hombre o de la mujer, o de ambos estu-
viere subsistente el vinculo de un matrimonio anterior.

Este aspecto fue estudiado con anterioridad.
21. 5 LA BIGAMIA EN DERECHO COLOMBIANQ.

De este delito, habla el c6digo penal colombiano en 10s si
guientes términos: Articulo 260. E1 que estando ligado
por un matrimonio vdlido contraiga otro; o el que siendo
libre contraiga matrimonio con persona vdlidamente casa-
da, a sabiendas de la existencia de tal vinculo, estard
sujeto a la pena de seis meses a dos afios de prisidn.

Debe observarse que tanto para la nulidad del matrimonio
en materia civil como para que se configure el delito en
materia penal, se requiere la validez del matrimonio ante
rior.

Lo que significa que tanto en uno como en otro caso, se
debe decidir judicial y previamente acerca de la validez
del matrimonio anterior y sobre su vigencia, en presencia
del otro matrimonio contrafdo con posterioridad.

Si se declara vdlido el primer vinculo matrimonial el se-
gundo es nulo; si el vdlido el ségundo, el primero es nu-
lo. Esto, en razén de'que hay un imposibie juridico para
contraer vdalidamente otro matrimonio estando vigente el
vinculo matrimonial anterior.
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21.6 LOS TRATADOS INTERNACIONALES,

Algunos pafses latino americanos estdn ligados:por trata-
dos internacionales, que han reguladd io relativo a Ta
ley que debe aplicarse en los conflictos de leyes sobre
el Derecho matrimonial en el orden personal y patrimo-
nial. E1 primero de estos tratados es el conocido con

el nombre de ”Tratado de MonteV1deo", celebrado en la ciu
dad que 1leva su nombre en el afno de 1889. Seis paises
los suscribieron entre ellos Colombia, Venezuela y Ecua-
dor no lo suscribieron, pues no asistieron a la reunién,

El articulo 11 de dicho tratado acoge el principio de la
territorialidad de l1a ley, en 1os siguientes términos:

"La capacidad. De las personas para contraer matrimonio,
la forma del acto y la existencia y validez del mismo se
rigen por la ley del Tugar en que se celebran".

E1 cddigo de Bustamante de 1928. Un c6digo de Derecho In-
ternacional Priﬁado fue propuesto y abrobado en la VI con
ferencia panamericana de 1928 celebrada en la Habana Cu-
ba. Se le 1lama también“C6digo de Bustamante", como jus
to tributo al jurista cubano que 10 redacté: Este c§d1go
no liga a Colombia, porque a pesar de haberlo suscrito

no 1o ha ratificado. En el articulo 36 de dicho cédigo,
se acoge el principio del estatuto o ley personal de los
contrayentes, as1 "Los contrayentes estardn sugetos a su
ley personal en todo 1o que se refiere a 1a capacidad pa
ra celebrar el matrimonio, a consentimiento o consejo pa
terno, a los impedimentos y a sus dispensas. Los extranje
ros deben acreditar, antes de casarse, que han llenado las
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condiciones exigidas por sus leyes personales.

Como Venezuela, Ecuador y Panamd no estd&n ligadas por
este tratado internacional, no puede considerarseles o-
bligado a plicar en materia matrimonial la ley Nacional
o Estatuto Personal.
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CONCLUSIONES.

E1 derecho de familia es una materia de trascendental im-
portancia en toda sociedad organizada, pues es la familia
la cédula primigenia de la cuminidad.

Quizés uno de los fenﬁmenos sociales que mas evo]uciﬁn y
cambios ha sufrido es la Inst1tuc1on del Matr1mon1o, la
cual ha estado vinculada en muchas ocaciones al medio so-
cio econdmico dominante. Vimos como de contrato y sacra-
mento ha ido transformandose en una verdadera institucion,
toda vez que ademds de un acuerdo de voluntades, en cuanto
a sus efectos y consecuencias trasciende la 6rbita privada

de los contrayentes para ingresar en el 6rden piblico fami

liar.

Mientras nuestra cultura permanezca intacta, el matrimonio

en Colombia no sufrird mayores cambios en cuanto a legisla

cion se refiere; este acto y su validez se sostiene en dos
piTares fundamentales. La diferencia de sexos y la mono-

gamia. En cuanto al primero debe decirse que nuestra mo-
ral influenciada por el judeo cristianismo ha condenado en

forma total el homosexualismo hasta el punto de considerar

1o como una perversién, concepto este desaparecido hoy en
Ta ps1qu1atria moderna. Asfi mismo la monogam1a es patrimo
nio cultural nuestro y es d1ch11 que se oriente a1gun dia

Ta legislacidn hacia 1a admisién de la poligdmia, etapa sg
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perada en casi todo el mundo. Es preciso advertir como

el Ta actualidad hay una especie de permisibilidad sexual,
siendo ya de comin ocurrencia los intercambios de parejas
en paises industrializados como EE.UU. y algunos de Euro-

pa.

Se ha dicho siempre que la ley en materia de Derecho Priva
do s61o se Timita a renocer en textos jurfdicos la fuerza
social y la estructura econémica dominante.

Prueba de ello es la similitud en las legislaciones lati-
noamericanss sobre el trato al matrimonio, normas que di
fieren en cuestiones accidentales pero tienen la misma fi
losofia y orientacién.

En cuando a 1os Gitimos cambios legislativos sobre el ma-
trimonio es necesario referirnos a la ley 1 de 1876, so
bre la cual se crearon, en su momento, millares de espec
tativas pues se 1legd a afirmar, incluso, que el divorcio
se estableceria para toda clase de matriminios, tanto ci
viles como eclesiasticos.

Los que han contraido matrimonio por el rito canénico y
los que en el futuro lo contraigan por el mismo, no po-
drdn divorciarse en razén a que este matrimonio es indiso
luble.

Quienes se forjaron ilusiones, con el establecimiento del
divorcio en Colombia y con el fin de arreglar su mal bara
tada vida conyugal, tienen que someterse a la realidad de
los hechos pues el Estado Colombiano no se atrevif6 a legis
lar en 1o relacionado con el matrimonio catélico y el di-
vorcio para éste.
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De 1o anterior deducimos que las promesas de reforma sus-
tanciales al c6digo civil por parte del legislador, se 1i
mitaron Gnicamente a hacer mds facil el matrimonio civil
y consagrando el divorcio sélamente para esta especie de
matrimonio.

E1l Estado Colombianc al reconocerle plenos efectos civiles
al matrimonio celebrado de conformidad con las normas del
derecho celebrado de conformidad con las normas del dere-
cho candnico y a su vez haber facilitado mediante acuer-
do con la igiesia (al no tener que abdujar a la religidn
catdlica para contraer matrimonio por 1o civil), lo qué
hizo fue reconocerle plenos derechos, en Colombia a dos
clases de matrimonio muy diferentes, estableciendo con és
to dos clases sociales de diferente categoria, de acuerdo
al matrimonio contraTdo, con problemas econ6m1co soc1a1es
diferente 1o cual vino a acentuar muchos més nuestras di-
ferencias sociales existentes.

El estado Colombiano ha debido, en un mdximo esfuerzo, ha-
ber 1mpuest0 5u autor1dad como Estado Soberano, imponiendo
ob11gator1amente el matrimonio civil en Colombia para to-
dos 1os colombianos dejando a Ta voluntad de Tos contrayen
tes, para satisfaccidn moral de sus creencias religiosas,
contraer posteriormehte el matrimonio acorde a sus creen-
cias, para que la mayorfa de los catdlicos, serfa el matri
monio canﬁnico, entrando asi a concordar con Taé lTegisla-
ciones de paTses muy ade]antados en este campo como por
ejemplo la 1eg151ac16n francesa.

Con esta tenue reforma no se soluciond en nada el problema
de los colombianos que habiendo contrafdo matrimonio en Co
1omb1a, por prob]emas de orden conyuga] van a contraer uno
nuevo en el exterior, por ejemplo en Venezuela.
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Puesto que la ley del divorcio solo vino a solucionar a u-
na minima parte las separaciones de hecho ya que los casa
dos por 1o civil constituyen una minima parte.

Pero, la solucidn que estd en la reconquista de la sobera
nia de la cual se despoj6‘e1 Estado Colombiano en el pasa
do siglo con la imposicién del concordato mediante la Tey
35 de 1888 y posteriormente, en la década pasada mediante
el nuevo Concordato suscrito el 12 de Julio de 1973 que
vino a reafirmar las prerrogativas adquiridas por 1a Igle
sia en los convenios concordatorios anteriores.
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