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INTRODUCCION

Con el fin de cumplir el Ultimo de los requisitos para obtener e diplo-
ma que me acredite como licenciada en derecho y ciencias polfticas,

he escogido como trabajo de grado "EI Matrimonic Civil en Colombia™,

Al iniclar el estudio del matrimonio civil en Colombia, es necesario
mirar respectivamente el desarrollo histbrico desde sus inicios, has~

ta nuestros dfas.

En el desarrollo del tema en mencion, trato de abarcar todoe lo con-
cerniente a las causas y efectos del mismo, asf como su importancia

dentro de la sociedad, erigida sobre piramides legales.

Es de anotar que este tema, el matrimonio civil, es uno de los.que por
disposicibdn legal, su importancia y contenido pertenece ai Derecho
de Familia, derecho éste que en Colombia ha tenido en esta Gltima mi-

tad de! siglo XX su méximo esplendor por su desarrollo,
Ahora bien, en esta monograffa incluyo en el primer capftulo la etimo-
logfa de {a palabra matrimonio, buscando sus raices en el Latin, EI

aspecto originario del mismo tema, o desarrollo con base a los dis-
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JE
tintos estacdios por los cuales ha pasadc ia humanidad como =on la
barbarie, el salvajismo, expuesto por Morgan en el afio de 1877 en
su obra denominada 'LLa Ciudad Antigua!. Posteriormente trato de
recorrer la legislacidn de! matrimonio civil en nuestro pafs que es a

lo que concretamente me refiero,

Los esponsales, o promesa de matrimonio lo trato en su aspecto eti-
molbgico e histbrico, Este tema es de mucho interés intelectual, pe-

ro,de muy poca importancia en la practica.

Habida consideracibn de caracter legal, los efectos que produce el
matrimonio civil son dos, los cuales se derivan desde el mismo mo-
mento en dos personas (hombre y mujer), desean contraer el acto ju-
rfdico dentro de los marcos legales, llamado matrimonio. Por la im-
portancia intelectual y practica de cada uno de los temas que trato en
este modesto trabajo de grado, expongo Unicamente efectos persona-

les por la relevancia jurfdica y moral,

Para concluir este trabajo, considero exponer una de las formas de
disolucién del matrimonio civil contemplado en el artfculo 152 del Co-

digo Civil, tal es el divorcio,

Esta forma de disolucidn del matrimonio la expongo de una manera sus-—

cinta y préactica.

13
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1. HISTORIA DEL MATRIMONIO
1.1. ETIMOLOGIADE LA PAL_ABRA

[La palabra matrimonio proviene de la voz latina matrimonium, la cual

se deriva de las voces matris munivm que significa carga, gravamen

y cuidado de la madre. Se escogid el hombre de matrimonio por dos

esenciales razones, a saber:

-~ La mujer era la que determinaba el vinculo de parentesco en épo-
cas primitivas; se tenfa la certeza de la maternidad, pero no acerca

de a2 paternidad.

- L.a mujer tenfa mayores obligaciones para con sus hijos y para el

hogar en general,
1.2, ORIGEN DEL MATRIMONIO

Siendo dificil establecer el origen del matrimonio por su escasez de
elementos histéricos, nos inclinamos por el trabajo realizado en 1877,
lfamado "La Sociedad Antigua!; en la cual Morgan introduce posicio-

nes importantes, basfndose en las tribus iroquesas de América.

14
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Morgar sostiere, que er las hordas primitivas existfa la promiscui-

?
dad sexual, promiscuidad que se restringid al darse el paso a una
sociedad que vivlia de la caza. Esla etapa surge con una caracter{s-
tica muy especial que es el matrimonio realizade en grupos y no en

la union de dos personas. No se justificaba el lazo de una pareja

porque la actividad para subsistir era colectiva por excelencia,

Posteriormente, el trabajo de ser comunitario con el desarrollo de
la agricultura y la subsistencia pudo ser lograda por una célula ele-

mental social.

{_a monogamia -Morgan- aparecid con la sociedad privada. Se funda
en el predominio del hombre por ser considerado el mas fuerte. Es-
ta forma de matrimonio cuyo fin expreso es el de procrear hijos, en
calidad de herederos directos, han de entrar algln dfa en posesidon

de los bienes de su padre,

L.a teorfa aqul expuesta ha sido atacada desde sus bases, Varios es-
tudiosos sostienen que la promiscuidad en los pueblos era episbdica,
no constante. Existfa la promiscuidad festiva e incluso en algunos
pueblos antiguos como la India, Persia, Grecii:a, existfan matrimonios

y costumbres libérrimas de comportamiento sexual,
Vale la pena transcribir lo que dice Morgan acerca de la familia,
i"t_a familia, dice Morgan, es el elemento activo; nunca permanece es-

15
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tacionada, sino que pesa de una forma irferior a vna superior a medi-
da que la sociedad evoluciona de un grado mas bajo a otro més alto,
Los sitemas de parentesco, por el confr*ario,son pasivos; sblo des~
pués de larcos intervalos régistran los progresos hechos por la fa-
milia y no sufren una modificacién radical, sino cuando se ha modifi-

cado radicalmente [a familia'l.
1.2.1. Matrimonio en la Roma antigua

Es necesario mirar hacia el pasado y detenernos en el comienzo de
la sociedad romana, fuentes de muchfsimas instituciones jurfdicas so-

bre todo en el campo del derecho civil,

El| matrimonio estaba constituido en Roma, como un hecho de voluntad
entre los contrayentes, siendo éste el requisito indispensable para
su celebracidn., La convivencia constitula |a base material y visibie

de la unibn,

L a voluntad de los contrayentes para la celebracidn del matrimonio,
suponfa dos elementos importantes a saber: a) El consentimiento de
los contrayentes excentos de vicios; b) El consentimiento del Pater

Familia. Estos porque todos sus descendientes estaban sometidos a

su autoridad y no podfa salir del poder patriarcal.

Una de las formas del matrimonio en el derecho privado, era el ma-

trimonic con Manus, o sea, el poder que tenfa el marido sobre la mu-

16
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jer v bienes de este v se celebraba de tres modos, asl:

1.2. 2, La confarreatio

Tenfa un carécter religioso v con solemnidades propias entre los ri-
tos a cumplir estaba el que los contrayentes comfan un pan de trigo
llamado farreum, mientras el pontffice pronunciaba féormulas solem -

nes, Exigiéndose la presencia de diez testigos,

1.2, 3, Lacocemption

Estaba constituido por la compra simbbdlica de la mujer, por medio de
una moneda de cobre colocada en una balanza, asistiendo el padre de
la esposa © su tutor, en presencia de cinco testigos, siendo el porta-

dor de la balanza el Juez, llamado librepens,
1.2.4, EI usus

Este matrimonio consistfa en la convivenclia de un hombre y una mujer
por el término de un afio consecutivo, sin la interrupcidn de tres no-
ches consecutivas por parte de la mujer, es decir si la mujer no que~-

rfa entrar a la potestad del marido era suficiente ausentarse tres no-

ches seguidas del domicilio conyugal.

Mé&s tarde en la sociedad romana se introdujo el matrimonio dejando

a un lado las solemnidades, y trayendo de otrc lado condiciones para

17
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su celebracion,

Para contraer matrimonic en Roma se necesitaba:

1. Capacidad civil, la que era dividida en:

a) Absoluta: Consistente en ser libre y ciudadanc romano,

b) Relativa: La que consistfia en gozar del _'|us connubi, © sea tener

capacidad con determinada persona,

us connubi: Era el derecho reservado a los ciudadanos romanos pa-
Iy p— P ———

ra contraer justas nupcias, estando privade de este derecho los es -
clavos, latinos y peregrinos, mis tarde este derecho quedd limitado

a los esclavos y barbaros; quedando sin importancia con la implanta~

cion entre patricios y plebeyos,

En el matrimonio romano existfa la disolucidn, primitivamente podfa
ser decidida por el Pater Familia ya que era e! jefe de ella y tenfa
este poder, Poderfo este que fué desapareciendo por el transcurso
del tiempo, quedando como Unicas causales las siguientes: la muerte
de uno de los conyuges, la pérdida de la libertad, la pér‘diéa de la

ciudadanfa y el divorcio.

- La muerte de uno de los conyuges: Se daba por terminado el vincu-

lo matrimonial si la mujer era la sobreviente no podfa contraer nup -

18
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ciss hasta pasades diez meses despues de la muerte del conyuge vardn
y si esta excepcidn fuese violada eran consideradas infames tanto la

mujer como el segundo esposo,

- Pérdida de la libertad: También se disolvlia el matrimonio, por
cuanto la libertad era la base de la personalidad civil romana y que

constitula un elemento esencial en las justae nuptias,

- Pérdida de la ciudadanfa;: Con la pérdida del jus civitalis, se di-

sclvfa de inmediato el matrimonio,

- EI divorcio: En el derecho romano, aunque era una forma de diso-
fucidn, era bastante diffcil su aplicacién, pero podfa efectuarse de

dos modos:

a) Bona cratia: Que era el divorcio consentido por ambos contrayen-

tes (conyuges),

b) Repudacibdn: Consistfa en la manifestacion del hombre o de la mu-

jer en no continuar con el vinculo matrimonial,
1.3. SIGLO IX A XX

En este tiempo, época de Carlo Magno, la iglesia empieza a imponer
su concepcidn sobre la familia y el matrimonio especfficamente. Asf
por ejemplo, en los siglos anteriores los cristianos contrafan matri-

18
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monio siguiendo los uscs sociales y las normas juricicas de las socie-
dades a las que pertenecfa, Se establecid la costumbre de pedirle la
bendidn a los presblteros qL;e invitaban, Con esta el matrimonio en
ese entonces no era una cuestidbn eclesiastica bastaba con que dos

personas dieran su consentimiento,

En el siglo XVI, afio de 1545, fecha en que se reune el Concilio de
Trento, dandole un caracter sacramental al matrimonio esgrimiendo

la fuerza y ta amenaza a quien sostuviera lo contrario,

1Si alguno dijere que el matrimonio no es verdadero y propiamente
uno de los siete sacramentos instituido por Nuestro Sefior Jesucris—
to, sino invencidon de les hombres en la igiesia y que noconfiere la

gracia, se anatema'l,

Posteriormente, siguiendo el recorrido histdrico surge en algunos

estados reformas en contrapcsicidn a la iglesia.

Es asf, como la doctrina anglicara hace un intento por dividir el ma-
trimonio en un sacramento, cuya validez depende de la iglesia, y por
otra parte es un contrato que tiene sus efectos civiles, de competen-

cia de la jurisdiccidon laica,

Esta reforma intenta un cambio radical. A consecuencia de esta re-
forma El Edicto de Nantes, permitid a sus protestantes casarse ante
sus pastores, pero como lo afirman los hermanos Mazeaud, 'su revo-

14
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cacibn y la expulsidn de fos ministros de la religién reformada torra-
ron la situacidn diffcil para los protestantes, a los que en el afio de
1698 se les obligh a casarse de nuevo ante los sacerdotes catblicos,
Los parlamentos a partir del siglo XVIIt, sancionaron con la nulidad
los matrimonios de los protestantes celebrados '‘en el desierto, es

decir clandestinamente!!,

De otra parte vemos el surgimiento del matrimonio civil en Holanda
1580. Surge este como un medio para regular la posicidon de los di-
cidentes religiosos que nc tenfan organizacion de algln modo recono-

cida por el estado,

El poder de la iglesia en cuanto a la legislacidén y competencia se de-
bilitd con la reforma, Esta inicia la concepcidn del matrimonio civil,
la cual fué consagrada definitivamente por la Revolucidon, En esta
etapa llamada la de la ilustracibn, genios como Voltaire, Rosseau,
Montesquiou concuerdan en sus exposiciones, partiendo de una pre-
misa, el hombre es racional y libre, Se impone la opinidn de que el
matrimonio es un contrato, Es asf, como la Constitucidbn Francesa
de 1791 en su articulade estipula que e! matrimonio es un contrato ci-
vil. "l_a ley no reconoce al matrimonio mas que como un contrato ci-

viln,

El siglo XIX, se caracteriza por la dualidad de matrimonios civiles

y canbnicos.

21
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Se presentan cambios en el siglo XX, surgen y se desarrollan las
teorfas eugenesicas, triunfan las tesls divorcistas y estallan las dos

guerras mundiales por las cuales han atravezado la humanidad.

En regimen de Hitler, se llegd a sostener, que el matrimonio era la
union de un hombre y de una mujer por el tiempo necesario para ase-
gurar el embarazo de esta. En 1935, se sanciona alguna leyes en
Alemania que no son sino el producto y soporte de las teorfas Hitle-
rianas {eugenesia)}, como fueron la exterminacidn de! pueblo judio y

fa pureza de la razaalemana,

Una de las leyes establece impedimentos absolutos para la celebracidn
del matrimonic entre alemanes y judfos; otra, impide la celebracibn
del matrimonio entre personas de las gque se puede esperar una des -
cendencia enferma y que por consiguiente, la raza alemana no siendo

pura se degenerarfa,

22
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2. HISTORIA DEL MATRIMONIO EN COLOMBIA

2,1. LEGISLACION

La religidn catblica difundida en casi toda Europa, trajo como conse-
cuencia a que Espafia acogiera en legislacion, aproximadamente la to-
talidad de las instituciones canbnicas, en especial a lo que conclerne
al matrimonio, hasta el punto de transcribir muchas de las disposicio-
nes textualmente, De tal manera que el derecho espafiol, acogibd el

matrimonio candnicoobligatorio y la indisolubilidad del mismo, exten-

diendo sus disposiciones a sus colonias.

La Constitucidn de 1821 establecid que las leyes espafolas segufan
rigiendc mientras no se opusieran a las mismas y a los decretos le-

yes que se expidiesen,

La ley de mayo 13 de 1925, dispuso el orden de: prelacidon de ta legis-
lacidn espafiola primando las dictadas o les que en adelante se dicta-
ran (pragméaticas,cédulas,brdenes, decretos y ordenanzas}), que esta-
ban sancionadas desde 1808 y en observancia en el mismo territorio

de la replblica,
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Por medio de la ley 2C de junio de 1853, se establecit en Colombia el
matrimonio civil obligatorio y el divorcio vincular, dando que ante -
riormente solo existfa el matrimonio canénico, Institucién trafda por

los espafioles al nuevo continente.

LLa Ley B de abril de 1856, le concedid validez al matrimonio catdlico
para todos los efectos civiles y a la vez derogd el divorcio vincular
existente hasta ese momento, pero el matrimonlo civil, siguibd siendo

el oficial.

Durante el regimen federalista cada estado tenfa su propia legislacidn,
predominando en el aspecto matrimonial el vinculo civil, sin rechazar

el religioso,

A partir de la Constitucidn de 1863 (Constitucidon de Rionegro), todos

Jos estados decidieron que el matrimonio civil fuese el obligatorio,

En el afo de 1877 existfan matrimonios facultativos solamente en los

estados de Boyaci, Cauca y Panama,

La Unidn adoptd como cddigo nacional el Coddigo Civil de Cundinamar=-
ca en el afio de 1853 el 26 de mayo, el cual consagrd el matrimonio
civil indisoluble. Por medio de la ley 57 de 1887, se adoptd el Cbdi-

go Civil de 1873,

El Artfculo 12 de dicha ley decfa: "Son vélidos para todos los efec~
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tos civiles y polfticos, los matrimonio que se celebren segln el rito
catdlico., Esta misma ley en su artfculo 19 consagra efectos retro-
activos civiles y polfticos celebrados en cualquier tiempo, o sea que
la misma ley le reconoce plenos efectos civiles y polfticos a los ma-
trimonios celebrados mediante los ritos catblicos antes de 1887 que

carecfan de eficacia jurfdica en la legislacion vigente,

Ademas esta ley consagrd la independencia de la legislacidén canbnica

y el catamiento y respeto por las autoridades civiles.

E] artfculo 34 de la ley 30 de 1888 consagra la nulidad del matrimonio
civil si posteriormente uno de los contrayentes se casaba por losri-

tos de la religidn catbdlica, dejando a salvo la legitimidad de los hijos
y e! deber alimentario respecto de aquellos y la primera esposa mien-

tras esta no se case catdlicamente,

La ley 35 de 1888, aprobd el concordato firmado en 31 de diciembre
de 1887. £I Pontffice Leon Xlil, representado por su secretario de
Estade, Mariano Roempclla del TIndaro v el Presidente de Colombia
en esa época, Rafael NUfez, representado por ef Ministro Joaquin

Fernando Vélez, suscribieron el concordato del 31 de diciembre de

-

1887,

Es de anotar que el Estado colombiano reconoce a la iglesia catblica
con plena libertad e independencia, jurisdiccidon eclesi&stica sobre

todos los colombianos catblicos, administracibén y gobierno de acuer-
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do con sus propias leyes,

De acuerdo a lo anterior, en lo que concierne al vinculo matrimonial

suscribleron el Concordato en lo siguiente:

El artfculo 17 dice asf: "El matrimonio que deberan celebrar todos
los que profesan la religién catblica producira los efectos civiles
respecto de las personas y blenes de los cbnyuges y sus descendien-
tes, solo cuando se celebre de conformidad con las disposiciones del
Concilic de Trento. EI acto de la celebracibn seri presenciado por
el funcionario que la ley determine en el solo objeto de verificar la
inscripcidn del matrimonio en el registro civil, a no ser que se trate

de matrimonio in artfculos mortis, caso en el cual podri prescindir -

se de esta formalidad si no fuere fécil llenarla y reemplazaria por
pruebas supletorias, Es de cargo de los contrayentes practicar las
diligencias relativas a la intervencidn de! funcionario civil para el
registro, limitdndose la accidn del parroco a hacerles oportunamente

presente la obligacidon que la ley civil les impcne!t,

El artfculo 18 manifiesta lo siguiente: Respecto a los matrimonios ce-
lebrados en cualquier tiempo de conformidad con las disposiciones
del Concilio de Trento v que deberén surtir efectos clviles, se admi-

ten de preferencia como prueba supletoria las de origen eclesistico.

Artfculo 19: "Serén de la exclusiva competencia de la autoridad

eclesiastica las causas matrimoniales que afecten el vinculo del ma-
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trimonio, la cohabitacion de los conyuges, asf como las que se refie-

ren a la validez de los esponsales, |L.os efectos civiles del matrimo-

nioc se regirén por el poder civil,

2.2. LEY 54 DE 1924 (LEY CONCHA)

Esta ley surge para solucionar las dificultades que origind la inter -
pretacidn del artfculo 17 del Concordato cefebrado el 31 de diciembre

de 1887, aprobado por la ley 35 de 1888,

La parte del artfculo 17 del Concordato donde existfan las dificulta-
des es la siguiente: "El matrimonio que deberan celebrar todos los
que profesan la religién catdlica produciran efectos civiles respecto
de las personas y bienes de los cbnyuges y sus descendientes, solo
cuando se celebre de conformidad con las disposiciones del Concorda-

to de Trento... !\,

José Vicente Concha, en concepto del 21 de julio de 1923, expresd
donde surgieron las dificultades en su interpretacidén: Segln la ver-
sibn castellana serfa: "Para que e! matrimonio de todos aquellos que
profesan la religidn catdlica... " y no como lo prescribfa el artfculo
17 UEl matrimonio que deberan celebrar todos los que profesan la re-

igibn catbdtica... ", adicionandeo al artfculo una inscripcidn imperati-

va que no aparece en el original latino, Por consiguiente a partir de
la ley 35 de 1888 declard el goblerno que 'los matrimonios catblicos
se deben celebrar Unicamente ante la autoridad eclesiastica!,” La ma-

la traduccidn fué el origen de grandes dificultades; también el término
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profesan' se tomd como haber sidc bautizado, sin tener en cuenta
la creencia, el sentimiento religioso de las personas, de ahf que fos
jueces civiles se vieron imposibilitados para casar personas bautiza-

das por los ritos de ta religibn catbilca.

Asl lo afirma el doctor Fernando Hinestrosa: "EI gobierno interpre-

16 el profesan como sinbnimo de catolicidad en el sentido candnigo!,

Para acabar con estas dificultades se acudid a un convenlio con la
Santa Sede sobre interpretacidn del artfculo 17 del Concordato, dan-

do origen a !a ley en mencidn, es decir la ley Concha,

Declfa la ley en su artfculo 1° '"No es aplicable la disposicidn de la
primera parte del artfculo XVI! del Concordato cuando los dos indivi-
duos que pretender contraer matrimonio declaren gque se han separa-
do formalmente de la iglesia y de la religidn catblica, siempre que
quienes hagan tal declaracidn, no hayan recibido drdenes sagradas,
ni sean religiosas que hayan hecho votos solemnes, los que estan en

todo caso sometide a las prescripciones del derecho'l,

Esta ley 54 de 1924 fué demandada por Pabloc Jaramillo Salazar, por
inconstitucional, con base en que no era la ley probatoria de! trata-
do internacional, sino una ley que no podfa derogar ni modificar el

Concordato de 1887,

También alegd que era viclatoria de !a libertad de conciencia consa-
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grada en el artfculo 53 de la Constitucidon Nacional, Sin embargo la
Corte la declard exequible, argumentando que la ley no obliga a los
catdlicos a apostatar, sino a que e! Juez compruebe un hecho anterior
a la solicitud que se le formula y establece la prueba de esta situa~

cibn,

Por medio de una sentencia del 31 de mayo de 1947, la Corte Supre-
ma de Justicia declarbd la nulidad del matrimonio civil de catblicos en
que no concurrieran a los requisitos de 1a ley 45 de 1924, dado que
durante la vigencia del Concordato de 1887 éxistl’an el matrimonio ca-
tblico para los catdlicos y el matrimonio civil para los no catdlicos o

apostata (negacibn de la fé cristiana),

siendo el origen histérico de nuestra legislacion, el 22 de abril de
1942 se suscribid un Concordato entre el Embajador de Colombia,
Dario Echandfa, y el Secretario de la Santa Sede, Cardenal Maglio-
ne que sobre el matrimonio se dispuso en sus artfculos IV y X lo si-
guiente; PEI Estado ceolombiano reconoce plenos efectos civiles al
matrimonio candnigo, las publicaciones o proclamas del matrimonio
catblico se haran de acuerdo a las normas del derecho candnico; pe-
ro el estado colomblano podr& ordenar también publicaciones civiles
y conh este fin los contrayentes daran oportuno aviso al funcionario
competente de su intencidn de contraer matrimonio catblico, que el
Estado colombiano podra ordenar que uno de sus funclonarios presen—
cie la ceremonia para efecto del registro civil, pero que tal presen-
cia no serh necesaria para efectos civiles del matrimonio, también

29



30

estatuye gue las causas de nulidad matrimonial, las dispensas del ma-
trimonio rato y no consumado son de compelencia exclusiva de los tri-
bunales v congregaciones eclesiasticas, las sentencias y decisiones
de estos tribunales y congregaciones serfan llevadas a revision al
Supremo Tribunal de la Signatura Apostblica y después, junto con
los decretos respectivos de dicho Supremo Tribunal, seré transmiti-

das al Tribunal Superlor del Distrito Judicial,

Por Gltimo se crea la competencia para los jueces de Estado colombia-

no para las causas de separacibdn de cuerpos.

Este convenio entre la Iglesia Catblica y el Estado Colombiano fué
aprobado por la Ley 50 de 1942, pero no entrd en vigencia por cuan-

to nunca surtid el cambio de ratificaciones establecidas en el mismo.

En 1973, por medio de la ley 20 de 1974,se aprobd un Concordato que
empezél a regir el 2 de julio de 1975. Dicho Concordato derogb la
ley 54 de 1924, estableciendc en unc de sus apartes que los catdlicos
también pueden celebrar el matrimonio civil sin apostatarse o lo que
es lo mismo sin apartarse de su fé cristiana.

La Ley 1° de 1976, establece las Gltimas dlspc;siciones del matrimo-

nio civil,

Para concluir con este capftulo pedemos decir que durante la legisla~
cibn colombiana el matrimonio civil y el matrimonio catdlico han exis-

-

tido paratelamente,

30



?1

3. ESPONSALES O PROMESAS DE MATRIMONIO

3.1. ETIMOLOG!A U CRIGEN DE LA PAL ABRA

Algunos autores sostienen que la palabra esponsales proviene de la
voz latina gponsus, que quiere decir esposos, otros sostienen gue se
derlva de spes, que significa esperanza, y no pocos afirman que la
palabra esponsales proviene de verbo spondeo, el cual significa pro-
meter., De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Len-
gua, se deriva de sponsales, acusativo plural de sponsalis, de spon-

sus, esposos,

De tal manera que el origen de esta palabra proviene de varias raices
latinas vy que estas a su vez son acertadas en sus significados ya que
guienes celebran esponsales prometen, tienen esperanza y en esposos

desean convertirse.
3,2, RESENA HISTORICA

L os esponsales en la antigua Roma, se concertaban verbalmente entre
el Pater Familia de la futura esposa y el futuro esposo o su Pater Fa-

milia. .
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En el derecho clasico, para la celebracidbn de los esponsales bastd el
simple consentimiento, por cuanto se hacfan en presencia de testigos
y por escrito. Consentimiento este que era prestado por todos los
que intervenfan en su celebracidn, -cualquiera- de las partes inter -
vinientes podfan quebrantar lo prometido, indemnlzando a la otra los
dafios y perjuicios estimados por el magistrado, Las promesas de
matrimonio contraidas tomaban un carécter moral entre los futuros

esposos y entre las familias a la cual perteneclan,

Para la celebracidn de los esponsales, en el principio del derecho
clasico, no se exigfa la edad de siete afios para su celebracibn, pero
como la edad mfnima para contraer matrimonio era de 14 affos para el
hombre y de 12 para la mujer, se deducfa que solamente podfan cele-
brarse una vez el hombre cumpliera 12 afios v la mujer diez, Sin
embargo la institucidén de los esponsales no daba lugar a contraer el
matrimonio esperado, como tampoco se estipuld clusula penal alguna

en caso de incumplimiento por alguna de las partes,

En e! derecho post-clasico se admitido a los esponsales como garantfa
de la promesa de matrimonio v de pena en caso de incumplimiento,
LLa parte que incumpl!fa la promesa no podfa exigir las donaciones he-

chas a fa otra parte.

Los esponsales en el derecho romano, alin cuando no daban lugar a
la obligacibn de contraer matrimonio, tenfan importantes efectos ju-

rfdicos. Por ejemplo; Asistfa al prometido la acusacibén de adulte-
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rio por infidelidad de la prometida., L.0s que conclufan otros esponsa-

les antes de haber disuelto los precedentes eran tachados de infamia,

El prometido tenfa la actio injurarium por injurias hechas a la prome-

tida, por cuanto se consideraban como ofensas hechas también a &l,

En el derecho germéanico se celebraban con el compromisc entre el
titular de la potestad sobre la mujer y el novio y por ello el titular
de la potestad se obliga a dar a la hembra por mujer y el novio a pa-
gar un precio por ella. Estos esponsales también eran fijados por

escrito,

Ademas de que envolvfan la obligacidon de contraer matrimonio, tam-
bién existfa una accién contra quien no hubiese cumplido la promesa
sin justa causa, la que deberfa ser cumplida dentro de ios dos afios

posteriores a la celebracidon de los esponsales,
3.3. ESPONSALES SEGULN EL. CODIGO CIVIL

El artfculo 110 de nuestro Cbdigo Civil dice: '_os esponsales o des-
pososrios, o sea la promesa de matrimonio mutuamente aceptada, es
un hecho privado que las leyes someten enteramente al honor y con-
ciencia del individuo, y gque no produce obligacidn alguna ante la ley
civil., No se podri alegar esta promesa ni para pedir que se lleve a
efecto el matrimonio, ni para demandar la indemnizacion de perjui -

ciosl,
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multa que por parte de uno de {os esposos se hubiere estipulado a fa-

El artfculo 111 del mismo cbdigo dice: ""Tampoco pecdra pedirse la

vor del otro para el caso de no cumplirse lo prometido. Pero si hu-

biere pagado ta multa, no podréa pedirse su devolucionl,

El artfculo 112 dice: !lLo dicho no se opone a que se demande la res-
titucibn de las cosas donadas y entregadas bajo la condicidn de un ma-

trimonio que no se ha efectuadoll,

Resumiendo lo dicho anteriormente en nuestro Codigo Civil es lo si-
guiente: lL_os esponsales es un hecho provado, de honor y conciencia,
tampoco podré pedirse la multa ni devolver la ya pagada, lo cual no

se opcne a que se demande la restituclén de las cosas donadas y entre-

gadas bajo la condicidn de matrimonio.

En cuanto a lz ley penal, establece sanciones para el que valiéndose

del pacto de esponsales consiga acceso carnal con la mujer,

En el Cbédigo Penal de 1936 se establecfa lo siguiente en su artfculo

319: ME} que obtenga acceso carnal con una mujer mayor de 14 &fos,
empleando al efecto maniobras engafiosas o supercherfas de cualquier
género, o seduciéndola mediante promesa formal de matrimonio esta-

r& sujeto a lapenade,..",

E! actual Cbdigo Penal de 1980 en su artfculo 301 dice: "Acceso car-

nal mediante engafio. EIl que mediante engafio obtenga acceso carnal
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con persona mayor de 14 aflos y menor de 18, incurrirs en prisibn de

uno a cinco afios!

Haciendo comparacibén entre los artfculos mencionados, observamos
que en el artfculo 319 de la legisiacion anterior existe el delito de
estupro especfficamente sobre !a mujer, cuando el sujeto agente del

delito emplee maniobras engafiosas, supercherflas o la seduccidn.

£l artfculo 301 de la legisiacidn vigente es mas general al respecto,
ya que habla del engafio sin mencionar concretamente la promesa for-
ma! de matrimonio, nil el sexo de la persona, queriéndose decir que

delito de estupro cuando se obtiene el acceso carnal con persona ma-

yor de 14 afos y menor de 18, sea hombre o mujer,

35
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4, DEFINICION DEL MATRIMONIO EN EL. CODIGO

CIVIL COLOMBIANO
4,1. EL MATRIMONIO COMO CONTRATO

Seglin el artfculo 113 del Cbédigo Civil Colombiano: 'EIl matrimonio
es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con

el fin de vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente!,

Para la mavorfa de los tratadistas de derecho civil el matrimonic es

un contrato, pero hay gquienes niegan ese carécter,

Para Duguit, el matrimonio es un acto jurfdico condicidn. Segln es-
te avtor Wyer en el matrimonio un contrate es innegablemente un error,
Sin duda es una conwencidn que es la condicidn del nacimiento de una
situacidn legal objetiva: la situacidn legal de los casados, el estado
de casados; situacibn permanente que tiene consecuencias generales
que se imponen no solo a los esposos, sino a todos y que esta deter-

minada por la ley en sus efectos y en su extensionh,

El artfculo 1495 de! Cbdigo Civil dice: "Contrato o convencidn es un

acto por el cual una parte se cobliga para con etra a dar, hacer o no
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hacer alguna cosa., Cada parte puede ser de una o mucas personash,

Si bien el contrato es un acto jurfdico, que nace del acuerdo de vo-
Juntades creando obligaciones, como también existe libertad para su
perfeccionamiento, el matrimonio civil no se rige por las normas de

los contratos.

Podrfa decirse que el matrimonlo civil posee alglin caracter contrac-
tual por varias razones: a) Acuerdo de voluntades; b} Consentimien-

to no viciado,

Con todo lo anterior, se puede negar el caracter contractual absolu-
to, porque si bien es cierto, que en el matrimonio hay acuerdo de vo-
luntades, este acuerdo de voluntades, este acuerdo origina obligacio-

nes morales fundamentales.

Ademés, en la definicidn de contrato se aprecia lo siguiente: 'Cada

parte puede ser de una o muchas personas', artfculo 1492 del C, C.

Teniendo en cuenta esta parte del artfculo mencionado, las partes
que celebran un contrato puede estar compuesta de una 0 més perso-
nas, mientras que en el matrimonio, cada una de las partes es de una
persona, También hay diferencia en relacidon a la resolucién del mis-
mo. Todo contrato se puede resolver por mutuo consentimiento lo
cual no sucede en el matrimonio civil, yva que en Colombia no esté es-

tiprlado el divorcio por mutuo consentimiento,

pIUOTERA CRIVERWITRLIR
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Otra diferencia, es que para la celebracibon del matrimonio civil se
exigen diferencia de sexo (hombre y mujer), o que para la celebra-

cibn de cualquier contrato es diferente.

En el derecho canbdnigo, el matrimonio siende un sacramento y reco-
nociéndole un origen divino, es conslderado como un contralo, sibien
el consentimiento es prestado ante el ministerio del culto, o ses el

parroco o un sacerdote,

Veamos lo que dice el articulo 1012 del Dereche Canbnice: HCristo
Nuestro Sefor eievd s la dignidad de sacramento e! mismo caonlréato
matrimonial enlre bautizados., Por consiguiente, entre bzulizades no
puede haber contreato matrimonial vatido gue por el mizgme hecho no

csea sacramento’t,

=1 matrimonio ro es un simple conirato, porque mediante &l se origi-
man relaciones jurfdicas que neo sclo interesean & las partes gue To
contraen, sinc gue ltambién Inleresan a la institucibn de ta famitiay
a la sociedad dice gue es un contralo sul generis {especiallsimo).

4,2, ElL. MATRIMONIO COMO INSTITUCION

Existe la docirina institucional, la cual puede resumirse ¢n eslas pa- '
jabrae de Renard: " El matrimonio es un contrato? ST, en te forma; - -
t:f d ‘d S I i R e - =~ f 1 1y 4 1™ ot o 3

s! de considerario soic er su apariencie; sf,de entenderlo come un

contrato concicibn, como el conseniimiento bilateral del homre y la

(& ]
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mujer que lo somete al estatuto lecal de los casados, Pero el estatu-
to de los casados esta por encima de la voluntad de los esposos; es

un postulado de orden jurfdico, Interpretado por la ley., La forma es
contractual; pero en el fondo, el matrimonio es un acto de institucibn,

Y a fortiori lo es para quienes admiten su indisclubilidad".

4,3. LA TEORIA MIXTA DEL. MATRIMONIO

La teorfa mixta compara al matrimonio con la adopcidn que es una ins-
titucidn jurfdica, que como en la adopcidn hay una voluntad creadora
con efectos jurfdicos y esta voluntad esti sometida de una manera ge-
neral a las condiciones del Cbdigo Civil, Para los sostenedores de

esta teorfa el matrimonio es un contrato vy ademas una institucidn,

LLos exponentes de la teorfa mixta son: Planiol, Ripert, Coliny Capi-

tant, Desquiyrat y los Hermanos Mazeaud.

Podemos decir, que la teorfa mixta es la concepcidn que mas se ajus-

ta a la naturaleza jurfdica del matrimonio,
Para finalizar, tanto las legislaciones, la doctrina, la jurisprudencia

no son unianimes en la asignaciébn de la naturaleza y finalidad del matri-

monic, existiendo diversidad de criterios,
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5, REQUISITOS E IMPEDIMENTOS PARA LA

CELEBRACION DEL. MATRIMONIO

Para contraer matrimonio civil, es necesario la concurrencia de dos

requisitos, a saber: 1) Requisitos de forma, y 2) Requlsitos de fon-

do,

Estos requisitos se refieren tanto al modo de celebrarse e! matrimonio

como a las cualidades de los contrayentes respectivamente,

5.1. REQUISITOS DE FORMA
5.1.1. Anteriores a su celebracidn

a) Solicitud: La pareja que desee contraer matrimonio civil, deberé
dirigirse al Juez competente, que en este caso es el Juez Civil Muni-
cipal, manifesténdole su decisibn, ya sea en forma verbal o por es-
crito. En la solicitud debera expresar la designacidn del Juez Muni-
cipal, nombres y apellidos completos de fos solicitantes, nombres vy
apellidos de sus padres, lugar y fecha de nacimiento de los futuros
contrayentes, vecindad, direccibdn actual de sus residencias, desig-

nacibén de dos testigos para presenciar y autorizar el matrimonio ci -
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vil {artfcuio 127 v s.s. del Cbdigo Civil), cédulas de ciudadania de
los contrayentes, b permiso de los padres u curadores cuando sean
menores de edad. Esta solicitud de matrimonio civil se presentari

ante el Juez del domicilio de la mujer, en todo caso,

tb) Declaraciones: Si los futuros contrayentes fueren menores de e-
dad, el Juez procede a practicar las diligencias para obtener el per-
miso de los curadores seglin el caso. Los testigos seran Interroga-
dos por el Juez acerca de las cualidades de _Ios contrayentes, el co-

nocimiento que tiene de ellos vy si existe o no alglin impedimento.

c) Publicaciones: Este requisito tiene por finalidad la publicacibn
del acto matrimonial que se va a celebrar, ella la dicta el funciona-
rio plblico a través de un edicto que durara fijado en un lugar visi-
ble de 1a secretarfa del Juzgado por el término de quince dfas. Esto
para que todo aquel que tenga interés en el acto matrimonlal y dere-~
cho para cponerse, jo haga en el término que dure fijado el edicto.
Si no hubo oposicién el Juez decretaré e! dfay la hora en que deberé

celebrarse el matrimonio.

Si hubo oposicidn, pero declarada por el Juez infundada, el funciona-
rio sefialari dfa y hora para su celebracién que sera dentro de los o~

cho dfas siguientes,

Como hemos visto, estos requisitos anteriores a la celebracidn del

matrimonio civil, son los ordenados per nuestiro cbdigo en los artfcu-

-
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tos 12E v s, s,
5.1.2. Posteriores a la celebracion

a) Protocolizacidn: EIl acta suscrita por todos los que intervinieran
a la celebracidn del matrimonio civil, se enviar al Notario respecti-
vo para su protocolizaclidn, copia de la escritura se incertara en el

registro del estado civil de los contrayentes,
5.2. REQUISITOS DE FONDO

a) Diferencia de sexo: Los contrayentes deberén pertenecer a dis-
tintos sexos de la especie humana (hombre y mujer) como lo establece

el artfculo 113 del Cbdigo Civil cuando dice:

HE| matrimonio es un contrato solemne pcr el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse

mutuamentell,

De donde se desprende, que en el acto del matrimonio serd nulo-cuan-

do los contraventes sean -de un mismo sexo,

b) Capacid'ad sexual: Implica la posibilidad de cohabitar de ahf que
no es posible el vinculo sin la cohabitacion, en virtud de algln defec-
to o imperfeccidn de los drganos sexuales de uno de los contrayentes,
como por ejemplo: Cuando de los contrayentes no puede realizar el
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acto sexual.

Ademés de la incapacidad sexual (impotencia coeundi), existe la impo-

sibilidad de engendrar (impotencia generandi).

c) Capacidad mental: Es otro de los requisitos de fondo para la vali-

dez del matrimonio,

Esta capacidad mental es diferente a la capacidad legal que se exige
para la celebracién de cualquier acto jurfdico, pues esta, se otorga
a las personas mayores de 18 afios, por considerar la ley que a par -
tir de esa edad las personas se encuentran dotadas de voluntad refle-

xiva. EI artfculo 1502 del Cédigo Civil, dice:

itPara que una persona se obligue a otra por un acto o declaracidon de
voluntad, es necesario: 1) que sea legalmente capaz; 2) que consienta
en dicho acto o declaracibdn y su consentimiento no adolezca de vicio;
3) que recaiga sobre un objeto lfcito; 4} que tenga una causa lfcita.
{_a capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por

sf misma, y sin el ministerio o la autorizacidon de otra'.

E£n nuestra legislacidn existe la capacidad matrimonial pera ios meno-
res, cuando estos hayan cumplido 14 afios para el hombre y 12 para
ta mujer., Asf, que la capacicad matrimonial libre y la capacidad ma-
trimonial no libre, se rige por la autorizacidn necesaria de otras

personas, tal como lo establecen los artfculos 116 y 117 del Cbdigo

-
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civil cuando dice:

Artfculo 116: ''Las personas mayores de 18 afios pueden contraer

matrimonio libremente',

Artfculo 117: Vl_os menores de la edad expresada no pueden contraer
matrimonio sin el permiso expreso, por escrito, de sus padres legfti-
mos o naturales, Si alguno de ellos hublere muerto, o se hallare Im=
pedido para conceder este permiso, bastari el consentimiento del
otro; y estando discordes, prevalecer en todo caso la voluntad del

padrell,

El artfculo 117 del Cédigo Civil, no habla de la capacidad matrimonial
no libre, por consiguiente, para los cbnyuges mencres necesitan pa-
ra contraer matrimonio el permiso de los padres legftimos o naturales,
adoptante o del curador general o especial. Observamos igualmente
que para la capacidad matrimonial libre, dada a los mayores de edad
también hay limitaciones para los dementes inteu."diclos, locos furio -
sos y a fos mentecatos a quienes se les haya impuesto interdiccidon ju-
dicial para el manejo de sus bienes. Asl lo establece el artfculo 140

del Cbddigo Civil.

d) Declaracidn de voluntad de los contrayentes: Es otro de los requi-
sitos de fondo para 1& celebracidn del matrimonio. La voluntad de los
contrayentes debe estar excenta de vicios, oponiéndose a los matrimo-

nios por compra-venta, rapto que a menudo se daba en el pasado,
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La declaracibdr de voluntad de los contrayentes debe recaer tanto so-
bre la forma de matrimonio como sobre los contenidos esenciales del
mismo., Estos contenidos esenciales del matrimonio son: cohabita~-

cibn, fidelidad, socorro y ayuda mutua,

5.3. IMPEDIMENTOS PARA LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO

Los impedimentos son obsthculos que impiden o retrasan la celebra-

cidn del matrimonio. Son hechos anteriores al matrimonio gue cons-

tituyen nulidad o inexistencia del mismo vinculo matrimonial.

5.3.1. Divisidon de los impedimentos

Se dividen en impedimentos dirimentes e impedimentos impedientes,

1) Impedimentos dirimentes: Son obstaculos que acarrean nulidad al

vinculo matrimonial, porque atacan la institucién familiar,

a) Existencia del vinculo matrimonial anterior: El Cbdigo Penal vi-

gente, en sus artfculos 260 y 261 establece "El que ligado por matri-

5

monio valido, contraiga otro, 0 el que siendo libre contraiga matrimo-

nio con persona validamente casada, incurriri en prisidn de uno a

cuatro afios!,

Artfculo 261: MEI que con impedimento dirimente para contraer ma-

trimonio lo contraiga, o el que se case con persona impedida, incurri-
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rg en prisidn de seis a tres aflos!l,

De estos artfculos se deduce, que una persona ligada por un vinculo
matrimonial anterior, su conducta se tipifica con lo' establecido pre-
viamente y se hace merecedor de una sancibn penal, en virtud al bien

jurfdico tutelado como es el derecho de familia.:

b) ExIstenclia del parentesco entre los contrayentes: EI! artfculo 140
del Cbdigo Civil en su numeral 9° establece la prohibicidn del matri-
monio en forma absoluta por el parentesco de consanguinidad y de afi-

nidad en ciertos arados,

- Lfnea recta: entre padres e hijos, legftimos o naturales,
~ LTfnea colateral entre hermanos.
~ Lfnea recta por afinidad: legftima, entre el viudo y la madre de la

que fué su mujer legftima o viceversa,

También se prohibe el matrimonio entre las personas ligadas por el
parentesco de adopcidn, o sea entre el padre adoptante y la hija adop-
tiva, entre la madre adoptante y el hijo adoptivo y entre el hijo adop-

tivo y la mujer que fué esposa del padre adoptante,

c) Homicidio del cbnyuge: Llamadeo tambié&n conyugicidio. EI artfcu-

lo 140 en su numeral 8° se establece esta prohibicibdn cuando dice:

Artfculo 140: “E1 matrimonio es nulo y si efecto... 1°h.. 2°)...
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3°),.. 4%k .. 5°).. B°).. 7°).. B°) Cuando uno de los contrayen-
tes ha matado o hecho matar al cébnyuge con quien estaba unido en un

matrimonio anterior,,. '

Bien afirma el doctor VValencia Zea, cuando hace la crftica a este nu-
meral y dice.que, de acuerdo al literal, el homiclda nunca contr‘aeré
matrimonio de nuevo, por lo tanto el impedimento deberé comprender
tinicamente al cényuge, que de comln acuerdo con otro, diere muerte
al otro cbnyuge. Por lo tanto la prohibicibén de contraer matrimenio

es entre el homicida y su cémplice.
5.3,2. Impedimentos impedientes

Son impedimentos que constituyen meras prohibiciones en razbdn a
ciertas formalidades legales, que no invalidan el vinculo matrimoniat
sino que lo limitan, en el caso en que se celebre el matrimonio. Ejem-
plo: La prohibicidén def tutor o curador de casarse con su pupila me -
rnor de 18 aflos, sin que la cuenta de su administracién haya sido apro-

bada por el Juez con las formalidades legales,

£l artfculo 173 del Cbdigo Civil establece otra prohibicién y es que
celebre el matrimonio antes del parto o que se celebre con la viuda
que hubiere quedado embarazada de su anterior matrimonio, o que ce-

lebre antes de los 270 dfas subsiguientes a la muerte del marido.
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5.4, MATRIMONIO EN ESTADO DE NECESIDAD

El matrimonio en estado de necesidad, es preciso celebrarlo urgen-
temente, dado el peligro de muerte que amenaza a uno ¢ ambos con-

trayentes que desean unirse en matrimonio.

Este matrimonio se celebra prescindiéndose de alguna de las formall-
dades establecidas en el artfculo 130 de nuestro Cédigo Civil, debido
al estado de salud de uno o de ambos contrayentes, que ven consumir

sus vidas con el desec de contraer ef vinculo matrimonial,

El artfculo 136 del mismo cbdigo, establece que los contrayentes de-
ben justificar que no se hallan en ninguno de los casos del artfculo

140, el cual establece la nulidad del matrimonio civil y sus efectos,
Si pasaren 40 dfas, no hubiere acontecido la muerte que se temfa,

el matrimonio celebrado queda sin efectos, sino se revalida obser -

vandose las formalidades legales.
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6, EFECTOS DEL MATRIMONIO CIVIL

El matrimonio civil produce dos clases de efectos, a saber: Efectos

personales y efectos patrimonlales.

Los efectos personales que produce el matrimonio civil se refiere a
las personas de los cbnyuges y a las mutuas obligaciones y derechos

que entre &llos se establece,

Los efectos pairimoniales que se derivan del matrimonio civil, hacen
referencia a la sociedad conyugal que se forma desde el mismo momen-

to de su celebracidn y registro,
6,1. DIVISION DE ILOS EFECTOS PERSONALES

Los derechos y obligaciones que se derivan del vinculo matrimonial

est&n comprendidos generalmente de la siguiente maneras:

- Cohabitacibn,
- Fidelidad.
- La comunidad doméstica.

- E! mutuo respeto, .
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-~ Socorro y ayuda mutua,
6.1.1. Cohabitacidn

Es la satisfaccién de tas necesldades de orden sexual, Es la obliga-

cibn de habitar una misma casa y de compartir el mismo lecho.

E) artfculo 113 del Cbdigo Civil, consagra esta primera obligaclén,

cuando dice:

gl 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 auxiliarse

mutuamenteh,

Con certeza podemos afirmar que cuando se celebra el matrimonio ci-
vil, tanto la mujer como el hombre, otorgan su cuerpo al otro para

que sea poseido sexualmente. Este derecho de posesidon y de obliga-
cibn recfproéa se realiza en un planc de igualdad y de consideracio-

nes que se deben mutuamente,

El artfculo 178 del mismo cbdigo, modificado por el decreto 2820'de

1974 en su artfculo 11 establece:

nSalvo causa justificada, los cbnyuges tienen obligacibdn de vivir jun-
tos y cada uno de ellos tiene derecho a ser recibido en la casa del

otrofl,
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En cuanto al artfculo 179 modificade por el mismo decreto, le permi-
te tanto al hombre como a la mujer fijar de comUn acuerdo la residen-
cia, pero en caso de ausencia e incapacidad de uno de ellos, la fija-~
r& el otro. En caso de desacuerdo seri fijada por el Juez, teniendo

en cuenta el interés de la institucién familiar,

La obligacibén de cohablitar cesa por la declaracidn judicial de nuli -

dad de! matrimonio civil o por divorcio o por separacidon de cuerpos,

En la legislacién anterior a 1974, se le otorgaba al marido el derecho
de exiglrle a su esposa de vivir con &l, y a seguirle donde-quiera
que traslade su residencia, teniendo e! marido la obligacion de reci-

birle en su casa,

En la legislacidn actual la obtigacién de vivir juntos continlia, pero
si por causa justificada la pareja tiene que vivir separada, uno de

los cbnyuges solicita la declaracibn judicial, sin que por esto estén
separados de cuerpos, con el fin de no ser acusaaos de abandono de

hogar,
6,1.2. Fidelidad

La fidelidad es un elemento que condiciona la duracidn del vinculo

matrimonial civil, EIl artfculo 176 del Cbddigo Civll establece;

Los cbnyuges estan obligados a guardarse f&, a socorrerse y ayudar-
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se mutuamente, er locdas las circunstancias de la vida'. -

Esta condicion de fidelidad es recfproca para ambos, tanto para el

hombre como para la mujer,

Antes del decreto 2820 de 1974, la mujer violaba su obligacibn de fi-
delidad en el establecimiento de cualquier relacidn sexual extramatri-
montalmente; no asf ocurrfa con la fidelidad del marido, sino solo
cuando este establecla relaciones sexuales gstables y contfnuas con

mujer, que constituyera el estado de amancebamiento,

Actualmente, las obligaciones de fidelidad entre los esposos conyu-
ges, estan equiparadas, de manera que cualquier relacidn sexual
extramatrimonial, por uno de los cbnyuges, constituye el quebranta-

miento de fa f&, dando lugar al divorcio o la separacidn de cuerpos,

L a doctrina moderna hace una diferencia entre la infidelidad material
(r'.elacién sexuales extra-matrimoniales) y la Infidelidad mora! o so -
cial y que, consiste en gue cada uno de los cbnyuges se comprometa

con el otro no solo desde el punto de viéta sexual, sino también espi-

ritual v social.

Se entiende por fidelidad moral o social el conjunto de caricias, abra-
zos, bsculos, tocamiento y tratos, que manifiestan admiracibn tanto
para e}l uno como para el otro cényuge. Entonces si uno de los cbn -

yuges reserva esas manifestaciones de admiracibén, para con otra
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persona gue no sea cbnvuge, comete infidelidad moral o sccial,

Esta infidelidad moral o social, alin cuando no constituye una rela-
cibn sexual extramatrimonial, sf constituye grave ultraje e injuria
contra el otro cbnyuge lo que puede originar el divorcio o la separa-
cldn de cuerpos, conforme a la causal del artfculo 154 del Cbdigo Ci-

vif,

Tan importante es la fidelidad, que subsiste alin en la separacibn de

cuerpos,
lLa Corte, en sentencia del 29 de enero de 1980, dice:

"Por el matrimonio los cbényuges se conceden recfprocamente el don
de sus cuerpos y de manera exclusiva, Desde las nupcias los casa~
dos sblo preden tener relaciones sexuales entre sf; en ello consiste
precisamente el deber de fidelidad en ese campo, obligacion que de

manera concreta les impone el artfculo ¢ del decreto 2820 de 1974 vy
cuya violacién estd sancionada permitiendo al cdnyuge inocente, de-
mandar, con fundamento en la infidelidad de! otro, la simple separa-
cibén de bienes, la de cuerpos o alin el divorcio que hoy disuelve el

vincule matrimonial,

niza obligacidon de fidelidad que tiene su raiz en la unidbn matrimonial
misma y que nace y muere con esta, no puede suspenderse por el de-

creto de separacidn como otras obligaciones que nacen de la vida en
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cuerpos como lo declara el artficulo 17 de la ley 1 de 1976 deja intac-

comln, tales la de,habitacidon, socorro y auxilio. La separacion de

to el vinculg matrimonial, pués su alcance va hasta suspender la vi-
da en comln de los casados, quienes desde entonces no estan obliga~
dos a vivir juntos., En tales circunstancias, la obligacién de coha-
bitar queda suspendida para los consortes; la fidelidad, en camblo,
sigue vigente, intacta, pués ella tiene operancia mientras el matrl-
monio perdure, EI! separado de cuerpos que, Infringiendo el deber
de fidelidad que le obliga aln e! estado de separacibn, realiza rela-
clones sexuales extra-matrimoniales, con su proceder, al tenor de
lo dispuesto en el artfculo 4° de la ley citada da causa para que el
consorte fiel pueda demandar e! divorcio, Todo lleva pués, a soste-
ner que la obligacién de fidelidad, alin restringiéndcla al campo de
la vida sexual, no se sus ende para guienes estln cobijados por un
decreto de separacidn de cuerpos, la que se suspende es la de coha-
bitar. La fidelidad es obligacidn recfproca y permanente de los con-
sortes que solo termina cuando fenece el vinculo matrimonial, sea
por muerte de uno de los cbnyuges, por declaracién de nulidad de!

matrimonio, o por la declaracion judicial de divorciol,

6.1.3. Lacomunidad doméstica

Este elemento exige la condicién entre fos cdnyuges de vivir juntos
bajo un mismo techo, como lo establecen los artfculos 113 y 178 del
cbdigo Civil, Esta comunidad doméstica debe surtir efectos diferen-
tes a los de la cohabitacion y a los de la infidelidad.

-
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6.1.4, EI mutuo respeto

Los cdnyuges deben guardarse respeto uno al otro, por eso el artfcu-
lo 154 numeral 3° del Cbdigo Civil, autoriza el divorcio cuando suce-

de el caso contrario, veamos que dice dicho artfculo:

1os ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con
ello peligra la salud, la Integridad corporal o la vida de uno de los
cdbnyuges, o de sus descendientes, o se hacen imposible la paz vy el

sosiego doméstico'l,
6.1.5. EIl socorro y ayuda mutua

El artfculo {76 de! Cbdigo Civil, establece las obligaciones correla-
tivas que contraen los cdnyuges desde el momento de la celebracibn

del matrimonio, cuando ordena:

i_os cbnyuges estan obligados a guardarse fé, a socorrerse y ayudar-

se mutuamente en todas las circunstancias de la vidall,
También el artfculo 179 en su inciso 2° establece:

1_os cdbnyuges deberan subvenir a las ordinarias necesidades domés-

ticas, en proporcidn a sus facultades!,

Las ordinarias necesidades domésticas suponen la obligacibn allmen-
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taria establecida en el artfculo 411 ordinal 1° del Cbddigo Civil.
La ayuda implica el cuidado, la asistencia, el apoyo de caracter mo-
ral que se deben entre sf los cbnyuges en todas las circunstancias de

la vida, incluso en la vejez,

El incumplimiento de esta obligaclibn, la separacidn de cuerpos o la de

bienes,
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7. NULIDADES DEL MATRIMONIO CIVIL

7. 1. CONOCIMIENTC GENERAL

La ley no se contenta con exigir determinados requisitos para la ce -
lebracidn del matrimonio, sino que sanciona fa no observancia de e~
[los. Pero las sanciones para los matrimonios irregutares no son
de una misma naturaleza, ni podfan serlo, ya que los requisitos exi-
gidos por la ley son de muy diversa Indole, Por ello, cuando los re-
quisitos que faltaron son de mucha trascendencia, la formacidn del
matrimonio queda viciada en su esencia, y entonces tenemos los ma-
trimonios inexistentes; cuando los requisitos que faltaron son menos
importantes, el matrimonio es nulo, y por Ultimo, cuando solo falta-
ron algunas condiciones de poco memento, no hay nulidad, sino gue
la ley castiga esas omisiones con sanciones que recaen diréctamente

sobre la persona que las ha cometido,

7.2. CONCEPTO

Se entiende por nulidad la inutilidad del acto jurldico, falto de méri-
to. Ella sefiala un vicio o defecto que le quita eficacia a los actos ju-

rfdicos, -

S7
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La nulidad es una sancidn para los que incurren en la transgresion
de las prohibiciones o de los mandatos previamente establecidos por

la ley.

La estabilidad del vinculo matrimonial, es un elemento importante,
para proteger a los hijos del matrimonlio, como también evitar la des-

aparicibn absoluta del mismo vinculo.

En el artfculo 140 de! Cbédigo Civil, las nulidades del matrimonic ci-
vil, estan enumeradas de una manera taxativas y limitadas, por cuan-

to el legislador no las palica a otros aclos jurfdicos,

Artfculo 140: "El matrimonio es nulo y sin efecto en los siguientes

casos:

1°) Cuandc ha habido error acerca de las personas de ambos contra-

yentes o de la de uno de ellos,

2°} Cuando se ha contrafdo entre un vardén menor de catorce afios y
una mujer menor de doce afios, o cuando cualquiera de los dos sea

respectivamente menor de aquella edad,

3°) Cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento de alguno
de los contrayentes o de ambos, La ley presume falta de consentimien-
to en los furiosos locos, mientras permanecieren en la locura, y en

los mentecatos a quienes se haya impuesto interdiccibn judiciat para
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el manejo de sus bienes, Pero los sordomudos, si pueden expresar
con claridad su consentimiento por signos manifiestos, contraeran

validamente matrimonio;

4°) Derogado. Ley 57 de 1887, artfculo 45;

5°} Cuanrido se ha contraido por fuerza o miedo que sean suficientes
para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se
cauce por el que guiere contraer matr'imoniq o por otra persona, La
fuerza o miedo no ser§ causa de nulidad del matrimonio, si después
de disipada la fuerza, se ratifica el matrimonio con palabras expre-

sas, o por la sola cohablitacidn de los consortes;

6°) Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de la mujer,
por haber sido esta robada violentamente, a menos que consienta en

*

€l, estando fuera de! poder del raptor;

7°) Cuando se ha celebrado entre la mujer adlltera y su cobmplice,
siempre gque antes de efectuarse el matrimonio se hubiere declarado,
en juiclo, probado el adulterio;

8°}) Cuando uno de los contrayentes ha matado o hecho matar al cbdbn-~

yuge con quien estaba unido en un matrimonio anterior;

9°) Cuando los contrayentes estan en {a misma Ifnea de ascendientes

y descendientes, o son hermanos;
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10°) Derogado. Ley 57 de 1887, artfculo 45,

11°) Cuando se ha contraido entre el padre adoptante y la hija adop~
tiva, o entre el hijo adoptivo y la madre adoptante o la mujer que fué

esposa del adoptante;

12°) Cuando respecto del hombre o de la mujer, o de ambos, estuvie-

re subsistente el vincule de un matrimonio anterior;
13 y 14°) Derogados. Ley 57 de 1887, artfculo 45,
7.3. DIVISION DE LAS NULIDADES

- Nulidades subsanables,

- NMNulidades no subsanables,
7.3.1. Nulidades subsanables

Son aquellas que solo pueden alegarse por determinadas personas, vy
se sanean si quien tiene el derecho de solicitarla, renuncia a ejercer

la accidn respectiva,

Tiene este carbcter las enunciadas en los ordinales 1, 2, 5y 6 del
’ y Y

artfculo 140 del Cbdigo Clvil,

Ordinal 1°) La nulidad peor error en [a persona del otro contrayente,

"
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no podréa ser alecada, sino por el contrayente que la haya padecido,
pero si conocido el error hubiese continuado en la cohabitacidn con

el otro cbnyuge, no podré alegarla (artfculo 142),

Este artfculo del Cddigo Civil, no establece cuando se podréa alegar
la nulidad, pero se entiende que el contrayente que la padece puede

alegarla en un término prudencial apreciado por el Juez.

ordinal 2°) La nulidad del matrimonio de los implberes, o sea, en-
tre el vardn menor de 14 afios y la mujer menor de 12, o cualquiera
de los dos menor de esa edad, solo pueden alegarla el padre o la ma-

dre, su tutor, o por medio de curador para la litis,

Pero no habri lugar de alegarla, cuando hubieren transcurrido tres
meses de haber llegado a la pubertad o cuando la mujer siendo impl-

ber hubiese concebido, (artfculo 143 del Codigo Clvil).

Ordinales 5° y 6°) La nulidad ocasionada por fuerza o miedo, solo
puede alegarla quien fué victima de la fuerza y se extingue la accidn
si después de quedar en libertad el cdnyuge victima, continuo coba-
bitando con el otro, durante tres meses. (artfculo 145 del Cbddigo Ci-

vil),
La nulidad por falta de competencia del Juez o por testigos inhébiles,
solo pueden alegarla los cbnyuges en cualquier tiempo, no es subsa-

nable por el transcurso del tiempo,
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Se da esta nulidad cuando el matrimonio se celebrd ante Juez Civil
Municipal distinto del domicio de la mujer, o ante cualquier otraauto-

ridad, como ante cualquier particular,

También, el artfculo 127 del Cbdigo Civil establece los testigos Inha-

biles que son:

1°) Los menores de 18 afios,

2°) Los que se hallaren en interdiccidn por causa de demencia,

3°) Todos los que actualmente se hallaren privados de la razbn,

4°) Los cliegos.

5°) Los sordos.

6°) Los mudos.

7°) Los condenados a la pena de reclusidn por mas de cuatro afos,

y en general los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilita—
dos para ser testigos.

8°) Los extranjeros no domiciliados en la Replblica,

g°) Las personas que no entienden el idioma de los contrayentes,

-
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7.3.2., Nulidades insubsanables

Son aquellas nulidades que pueden alegarse por los contrayentes, por
el Ministerio Plblico y alin de oficio por el Juez, corresponden a las
que describen los numerales 7°, 8°, 11° vy 12° del artfculo 140 del
cbédigo Civil y 2° del artfculo 13 de !a ley 57 de 1887, segln pres-
cripcidn de! artfculo 15 de ta ley 57, La jurisprudencia, empero,
exige como condiclones para declarar la nulidad absoluta de un acto
jurfdico, a la que equivale la no subsanable del matrimonio, que la
causal aparezca en el acto mismo, que el proceso se ventile entre
quienes fueron partes materiales del acto y que se discutan derechos
nacidos de dicho acto. De modo que es condicidon que exista litiglo
entre las partes, luego no podré declararse en un proceso de juris-
diccibn voluntaria, ni aquello en que no hay controversia, como la

sucesidn por causa de muerte,

LLa nulidades insubsanables del cddigo civil las podemos agrupas en

dos asf:

1°) La de matrimonios entre parientes consangufneos, adoptivos y

afines,
2°)} La de! matrimonio, teniendo un vinculo anterior (bigamia), y el

conyugicidio, cuando unc de fos contirayentes ha matado o ha hecho

matar al cbnyuge con quien estaba unido en un matrimonio anterior,
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7.4, RETROACTIVIDAD DE LA DECLARACION DE NULIDAD

LLa deciaracidn de nulidad de un matrimonio se expresa que este que-
da destruldo para el futuro y para el pasado, lo que quiere decir que

el matrimonio nunca se celebrbd,

La excepcidn a la retroactividad del matrimonio nulo es el matrimonio
putativo, en este caso la declaracidn de nulidad no produce efecto re-
troactivos, La buena fé de uno de los contrayentes es suficiente pa-

ra que el matrimonio sea putativo,
7.5. IRRETROACTIVIDAD DE LA DECL.ARACION DE NULIDAD

La declaratoria de nulidad de un matrimonio produce todas sus conse-
cuencias y efectos entre el dfa de la celebracion y el dfa en que se

ejecutorie la sentencia que la decreta,

La declaratoria de nulidad produce sus efectos para el futuro y no pa-

ra el pasado,
7.5.1. Efectos
1°) Los hijos se considera legftimos.

2°) Los cbnyuges cuyo matrimonio se declara nulo, quedan en liber—

tad de contraer uno nueveo, ya que la nulidad destruye el vinculo ma-
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trimonial,

3°) Dejan de existir entre los cbnyuges todos los derechos y obliga-
ciones que emanan del matrimonio, y si a pesar de la declaratoria de
nulidad del matrimonio, {a pareja continua haciendo vida en comln,

esta unidn serb concublinato y los hijos tendran la calidad de natura-

les.
4°) Se disuelve la sociedad y se procede a liquidarla,

El cbnyuge de mala fé, es declr, el que tuvo conocimiento de la cau-
sal de nulidad y la ocultd, queda obligado a pagar los perjulcios al

que obrbd de buena fé,

El doctor Valencia Zea, resalta que en nuestra legislacibn civil la
nulidad de un matrimonio carece de efecto retroactivo, habiéndose
apartado de las legislaciones del derecho romano, candnico, francés

y expuesto por don Andrés Bello en sus proyectos del Cbddigo Civil,
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8, VICIOS DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

8.1. DE LA VOLUNTAD DE LOS CONTRAYENTES

Por declaracién de voluntad, se entiende que es la manifestacion cons—
ciente de celebrar un acto jurfdico, en este caso un acto matrimonial,
por lo tanto, cuando el consentimiento es errado o no es libre, se di-

ce que hay vicio en el consentimiento matrimonlal,

El artfculo 1508 del Cbdigo Civil, dice: "Los vicios de que puede

adolecer el consentimiento, son error, fuerzay dolo",

8,1.1. El errer

El artfculo 140 del Cédigo Civil, en su numeral 1° dice: "El matrimo-
nio es nulo y sin efectos en los casos sigulentes: 1°} Cuandc ha ha-
bido error acerca de las personas de ambos contrayentes o de la de

urno de ellos. .. '\

El doctor VValencia Zea, manifiesta que el error acerca de las perso-

nas puede recaer en:
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a) Error sobre la identidad flsica de los contrayentes.
b) Error sobre la identidad civil o jurfdica de fos contrayentes,

c) Errores sobre las cualidades esenciales de las personas de los

contrayentes,

a) Error sobre la identidad ffsica de los contrayentes: El error so-
bre la identidad ffsica de la persona o personas de los contrayentes,
es el mas grave que puede cometerse en la celebracibn del matrimo-
nio y que al decir verdad es muy raro que ocurra, Dice el doctor
Valencla Zea, solo se presentarfa el caso en que un contrayente pre-
tendiendo casarse con determinada persona, celebre el matrimonio

con otra que se hace presente en la ceremonia,

b) Error sobre la identidad civil o jurfdica de los contrayentes: El
mismo auto dice que este caso también es muy raro, y podrfa presen-
tarse en el siguiente ejemplo: un ceolombiano proyecta casar‘ée con
una venezolana a quien no conoce fisicamente; viaja otra mujer vy se
celebra el matrimonio. Aqufl hay error sobre la identidad civil de Ia
persona, mas no sobre la identidad ffsica, puesto que el vardn guiso
casarse con la muj'er‘ que tenfa a su lado en el momento de la ceiebra-
cibn de la ceremonia, y ese error consistid en casarse con una mujer

con la que no habfa pensado casarse.
c) Error sobre las cualidades esenciales de las personas de los con-
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trayentes: EI articulo 140 advierte escuetamente que el error debe
recaer "acerca de la persona de ambos contrayentes o de la de uno
de ellos! vy por eso dice Valencia Zea, se hace necesario escudriiiar
el sentido de la expresldon 'lacerca de la persona!, Si la palabra
persona la entendemos en un sentidc material, tendremos que afirmar
que solo se tiene en cuenta el error que recae sobre ta identidad ff-

sica o sobre la identidad civil o jurfdica,

Al interpretar el Cbdigo, dice nuestro tratadista, la expresion error
acerca de las personas comprende no solo la persona flsica o la civil,
sino también sus cualidades esenciales (ffsicas, intelectuales y ora-

tes) que han sldo determinantes para el matrimonio,
El error debe reunir ciertas caracteristicas, que son las siguientes:

1°) Debe tratarse de un error inherente a la personalidad del contra-
yente. Que esas cualidades sean externas, ejemplo: EIl hombre, ori-
gen, apellido, honestidad, raza, edad, virginidad, la fecundidad, la
salud, y las cualidades morales, como la bondad, !a honorabilidad,

el deminio de sf mismo, asf como las espirituales o intefectuales.
2°) Debe tratarse de un error grave o determinante, de suerte que
si hubiera conocido la situacidn exacta, el otro cdnyuge se habrfa
abstenido del matrimonio.

3°) Que se trate de la ausencia de calidades o de la existencia de vi-
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cios o defeclos en el momento de la celebracién del matrimonio no co-

nocidas por el otro cbnyuge,

B. 1. 2. Quien alega la nulidad por error

Puesto que se trata de nulidad relativa, admite saneamiento; pero no
puede ser alegada por todo el mundo, sino solo por el otro cbnyuge,
segln lo prescrito por el artfculo 142 del Cbdigo Civil, Ademas, no
habré lugar a la nulidad de!l matrimonic por error, si el que lo hubie-
re padecido continuare en la cohabitacidon después de haberlo conoci-
do. Como la ley no dice cuando puede presumirse que el otro conyu-
ge conocid el error y que plazo tiene para impugnar, va que la expre-
sidn después de haber conocido el error, es un tanto vaga, corres-
pondera a los jueces interpretar con recto criterio esta disposicién

legal, .

B.2. FUERZA O MIEDO

Se entiende por fuerza, la intimidacibn, flsica.o moral capaz de pro-
ducir en uno o en ambos contrayentes una sensacidn de miedo o temor
que los impulsa a prestar su consentimiento en el matrimonio en con-
tra de su voluntad para el mismo, No importa de quien provenga la
violencia, pues la puede haber ejercido un cdnyuge contra el otro o

también la puede haber empleado terceras personas.,

El artfculo 140 de! Cbdigo Civil dice: YEl matrimonio es nulo vy sin
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efectos en los casos siguientes: 1°) ... 2°) ... 3°)

5°) Cuando se ha contraido por fuerza o miedo que sean suficientes
para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se
cauce por el que quiere contraer matrimonio o por otra persona. L.a
fuerza o miedo no ser"é causa de nulidad del matrimonio si después de

disipada la fuerza, se ratifica el mairimonlo con palabras expresas,

o por la sola cohabitacibén de los consortes;

6°) Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de fa mujer,
por haber sido esta robada violentamente, a menos que consienta en

8!, estando fuera de! poder del raptor',

8.2.1. Division de la fuerza o miedo

La fuerza o miedo se divide en: Fuerza flsica y Fuerza moral.

- Fuerza ffsica: Es la intimidacidn material y directa sobre el con-

trayente victima, ejemplo: La tortura,

— Fuerza moral: Es la amenaza en la persona del contrayente victi-
ma para un mal futuro de &l o de sus parientes o de su patrimonio si

no presta el consentimiento en matrimonio.

E} artfculo 1514 del Cbddigo Civil dice:
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NPara que la fuerza vicie el consentimiento neo es necesario que la
ejerza aquel que es beneficiado por ella; basta que se haya empleado

la fuerza por cualquiera persona con el objeto de obtener el consen-

timiento,
B, 3. EL DOLO

] dolo es uno de los vicios del consentimlento que hay que demostrar,

pués no se presume sino en los casos previstos por la ley,

El dolo consiste en las maquinaciones fraudulentas encaminadas a pro-

ducir engafio en otra u otras personas,

I'El dolo no puede alegarse sino por alguna de las partes contratan-
tes o por sus sucesores, pero no por terceros que no intervinieron

en el contrato" {cas,, noviembre 6 de 1912),

E! profesor Eduardo Zuleta Angel dice, que para que haya dolo son

necesarios cinco requisitos:

1°) Que el dolo haya sido empleado a sabiendas de que se engafiaba;

es, pues, necesario un criterio intencional;

2°) Que sea reprensible, contrario al orden social, inmoral, distin-

to a las costumbres;
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3°) Que sea ejecutado pcr el cocontratante, requisito que no se pre-

senta en los otros vicios del consentimiento;

4°) Que el mdvil tenga el carfcter de determinante;

5°} Debe ser probado, es decir, no se presume,

El artfculo 1515 del Cbédigo Civil, dice: "EI dolo no vicla el consenti-
miento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando ademés apa~
rece claramente que sinél no hubiere contratado.

En los demis casos el dolo da lugar solamente a la accidn de perjui-
cios contra la persona o personas que lo han fraguado, o que se han
aprovechado de &l; contra las primeras por el total valor de los per-
juicios, y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que
han reportado el dololl,

v el artfculo 1516, dice:

"E| dolo no se presume sino en los casos especialmente previsios por

la ley. En los demas debe probarsell,

47020
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9, INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO CIVIL

9,1. CONCEPTO

L_a ausencia de requisitos organicos o constitutivos da lugar a un ma-
trimonio inexistente, es decir, que el matrimonio no existid o no na-

cld a la vida jurfdica.

Los elementos esenciales del matrimonio son tres:.
a) El consentimiento de los contrayentes;

b) La solemnidad ante funcionario competente;

c) La diferencia de sexo.

Ahora bien, de estos elementos constitutivos del matrimonio se dedu-

cen Jas causas de inexistencia del mismo,

9,1.1. Falta de consentimiento

Se presenta la falta de consentimiento cuando al momento de la cele-
bracidn de! matrimonio uno de los cbnyuges o ambos guardan silencio,

o uno de ellos manifiesta que no desea contraérlc o cuando las sefia-
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les def mudi o sordo - mudo no son indicativas de manifestacion de vo-

luntad.

Al respecto de este primer punto el doctor Valencia Zea sostlene;

1°) Que los contrayentes pueden pronunciar las palabras pero se Ig-
nora el objeto o contenido del matrimonio, o sea, los expresados en
los artfculos 113, 176 y 178 del Cbdigo Civil, los cuales hablan de
cohablitar, vivir juntos, guardarse fe y socorrerse en todas las cir-

cunstancias de la vida,

Si uno o ambos contrayentes expresan su consentimiento en matrimo-
nio, pero, ignoran uno o todo los contenidos matrimoniales, da lugar

a inexistencia de! vinculo.

2°) Si existe el consentimiento ¥y no se ignora el objeto del matrimo-
nio, pero, es ficticio o simulado, es inexistenté el vinculo matrimo -~

nial.

A este respecto, hay no pocos autores con tesis que niegan el matri-
monio simulado vy afirman que el Juez da fé a las declaraciones de los
contrayentes en matrimonio, no participando del acuerdo simulatorio,
por lo tanto perderfa la seguridad que le d& o presta la forma plbli-~

ca.,
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9.1,2. Celebracibn del matrimonio ante funcionario incompetente
El artfculo 126 del Cbdigo Civll, dice:

NEl matrimonio se celebrard ante e! Juez del distrito de la vecindad
de la mujer, con ta presencla y autorizacidn de dos testigos habiles,

previamente juramentados!,

De los que desprende, que el matrimonio es inexistente cuando este
no se ha realizado ante el Juez del domicllio de la mujer vy se haya

realizado ante un particular, por ejemplo un abogado, o ante un fun-
cionario distinto del Juez competente, un alcalde, o un Juez de Iins-

truccidn criminal, Lo cual se deduce del artfcuto 115 del mismo Cb-

digo,
9.1.3. lgualdad de sexos

El Cbédigo Civil en su artfculo 113 expresa que et matrimonio es un
contrato entre '"'un hombre y una mujer!, lo que quiere decir, que
tanto ef hombre como la mujer deben tener cada unc su sexo bien de-
finido y que esten plenamente identificados con el mismo., Es hombre
el ser gque posee los bdbrganos viriles y mujer la que posee los brganos

propios del sexo femenino,

Debido a lo anterior, es Imposible que se celebren matrimenios entre

dos personas que al momento de la celebracidn tengan igual sexo., Es-—
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te matrimorio es inexistente, por cuanto va en contra del artfcule 113,
es decir, contrade la naturaleza y la finalidad de! vinculo matrimo-~

nial,

Resumiendo lo dicho, los requisitos esenciales del matrimonio pue -
den sintetizarse diciendo que los constituye el consentimiento de dos
personas de sexo diferente, expresado ante funcionario competente,
Si faltare el consentimiento de unirse en matrimonio, o si &ste no hu-
biere sido expresado ante funcionario competente por persona de dis-

tinto sexo, el matrimonio sera inexistente.
9, 1.4, Quien puede alegar la inexistencia

Para que pueda ser Invocada la inexistencia del matrimonic se requie-
re que esta haya sido probada judicialmente, a solicitud de cualquier
persona, Yy no necesariamente por los contrayentes, y en la eventua~

lidad del animo moral vy social,
9.2, TEORIA DE LA INEXISTENCIA

Dicen fos hermanos Mazzeaud, que la nocidn de inexistencia ha slido
creada por aquel.los que quieren rechazar la validez de los matrimo-
nios en los casos gue el texto no establecfa expresamente la nulidad,
Sin esos casos, los ya estudiados, 1os matrimonios no fueran nulos,

serfan mas que nulos, serfan inexistentes,
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No es necesario recurrir a la teorfa de ta inexistencia, para expli-
car que, en las situaciones consideradas, el matrimonio es nulo, por-
que si los textos estipulan que es nulo el matrimonio entre Implberes,
con mucha mas razbon lo es el celebrado entre personas del mismo se-
x0; si los textos estipulan que es nulo un matrimonio en que el consen-
timiento esta viciado, con mucha mas razbén cuando ese consentimien-

to falta completamente.

En Colombia, la doctrina acepta con pocas excepclones la teorfa de
la inexistencia, E! Cbédigo Civil no la consagra, Sin embargo los
autores basandose en los artfculos 113 y 115 sostienen que el matri-

monio es inexistente cuando:

1°) Falta de consentimiento en los contrayentes,
2°) Cuando se celebra ante funcionario incompetente,

3°) Cuando existe igualdad de sexos,
También justifican la teorfa de la inexistencia por que:

a) Las nulidades son taxativas, no hay nulidad sin texto legal,

b) De no existir la teorfa de la inexistencia, serfan valldos los ma-
trimonios celebrados entre personas de sexco igual, el celebrado an-
te funcionario Incompetente y el celebrado sin el consentimiento de

los contrayentes,
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10, MATRIMONIO CIVIL DE COLOMBIANOS

EN EL EXTRANJERO

El artfculo 19 del Cbdigo Civil, dice:

18

Il_os colombianos residentes o domiciliados en el pals extranjero per-

maneceran sujetos a las disposiclones de este Codigo ¥ demés leyes

nacionales que reglan los derechos y obligaciones civiles:

e En lo relativo al estado de las personas y su capaclidad para
efectuar ciertos actos que hayan de tener efecto en algunc de los te-
rritorios administrados por el gobiernco general, o en asuntos de la

competencia de la unidn;

n2°) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de
familia, pero solo respecto de su cbnyuge vy parientes en los casos

indicados en los casos indicados en el inciso anterior,
Al tenor de lo dispuesto por el artfculo precedente se deduce la ex-

traterritorialidad de la ley civil para aquellos actos que han de pro-

ducir efectos en Colombia,
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Por lo general, un matrimonio celetrado por colombtancs en pals ex-

tranjero tiene validez en Colombia, si celebrd conforme a la legisia-

cibn vigente del pafs de la celebracion,

Si los colombianos contraen matrimonio en cualquier pals de Europe
por ejemplo, tienen validez en nuestro pafs ese matrimonio, .si no

contravienen a las leyes nacionale-s de nuestro pafs, Esto de acuer-~
do a la teorfa de las callficaciones personales expuestas por Savig-

ny del siglo pasado,

L as calificaciones personales de que habla el autor, {Savigny) se re-
fieren al estado v a 1a capaclidad de las personas; en efecto, el estar
dotado e! ser humano de capacidad de ejercicio o de obrar, constitu-
ven la primera calificacidn personal, tales calificaciones son conse-
cuencia del estado civil, ejemplo: Mayor, o menor; sano de mente o

enfermo mental; soltero, casado, viuda o viudo, etc,

La mayorfa de los pafses europeos tienen instituidas en sus ordena~

mientos jurfdicos casi las misma incapacidades colombianas.

Entonces podemos afirmar que es valido el matrimonio entre colombia~
nos celebrados en el extranjero, cuando no exista incapacidad para

celebrarlio en su pafs de origen,

Igualmente, si un matrimonio es nulo en Colombia por alguna incapa-

cidad matrimonial, de las contenidas en nuestro ordenamiento jurfdi-
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co, también sera nulo y si efectos en Colombia el matrimonio celebra-

do por los mismos contrayentes en pals extranjero.

El mismo tratamiento le dan los paises eurcpeos, especialmente las

relativas al parentesco,
10.1. TRATADO DE MONTEVIDEQ DE 1889

Entre los tratados firmados en Montevideo se cita el de derecho civil,

uno de cuyos tftulos versa sobre el matrimonio,

Como principio general para determinar |la capacidad de las partes
consagra que esa capacidad se rige por la ley del lugar de la cele -

bracion. Sigue la teorfa de la territorialidad absoluta de la ley,

Sin embargo, al pr‘_inc.-ipio general mencionado se consagra varias
excepciones, Cada uno de los estados signatarios se reservd el de~
recho de descanocer el matrimonio celebrado en el territorio deotro,
en el caso de que ese matrimonio se halle afectado por alguno de los

siguientes Impedimentos, apreciados segln la ley nacional:

a) Falta de edad en alguno de los contrayentes, requiriendose como
minimo 15 afios cumplidos en el hombre vy 12 afios cumplidos en la mu~-

jer;

b) Parentesco en Ifnea recta de consanguinidad o afinidad sea legfti-
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mo o ilegftimo;
c) Parentesco entre hermanos, legftimo o Ilegftimo;

d) Haber dado muerte a uno de los cdbnyuges, ya como autor principal,

va como cdbmplice, para casarse con el cdnyuge sobre-viviente;
e) La existencia de un matrimonio anterior no disuelto,

lgualmente se expresa en su conhtenido el Tratado de Montevideo de
1940 y e! Cddigo de Bustamante de 1928, que fueron suscritos también

por Colombia, pero no aprobados como leyes nacionales,

De acuerdo con el anterior artfculo de! Tratado de Montevideo de

1889, e! matrimonic de colombiar.los celebrados en pafs suscriptor de
América Latina es plenamente valido en Colombia, salvo que medien
algunas de las incapacidades expresamente mencionadas., Pero si el
colombiano se ha domiciliado en otro pals, se gobierna fntegramente

por la ley vigente de ese pafls.
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11. DISOLUCION DEL MATRIMONIO

11. 1. HISTORIA

En la Roma antfgua el matrimonio terminaba por la muerte de alguno

de los cbnyuges, o por su esclavitud, o por el divorcio.

Plutarco (primer siglo d.C. ) indica que Rémulo, rey legendario de
Roma, habfa prohibido a las mujeres divorciarse, pero que autoriza-
ba el repudio de la mujer por el mardio. EIl derecho antiguo tenfa
entonces por regla general el repudio por parte del marido., EI|l ma-
rido podfa ejercer este derecho en ciertos casos determinados: cuan-
dc la mujer habfa tratado de envenenarlo; habfa abusado del uso de
laves; habfa cometido adulterio. Si el repudio tenfa otra causa, una
parte de los bienes del marido se atribulan a la mujer repudidada y
los deméas a la diosa Ceres, La posibilidad de repudiar a la mujer
se extendfa también a !as esposas de sus hijos: Esta facultad fué
prohibida posteriormente, aunque en la época de Justinianc sobrevi-
ve la posibilidad'para el padre del marido que repudiara la esposa de

éste por una magna causa.

En el alto imperio el repudio se Iimitd a los cbnyuges, Tanto el ma-
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rido como la mujer, con base en el concepto de liberum matrimnium

que prevalecfa en el imperio, podrfa repudiar al otro cbnyuge y asf
terminar el matrimonio, EI! repudio consistfa en una notificacion an-

te siete testigos,

Empero, la facilidad del divorcio se acompafid con sanciones, En la
Replblica un divorcio sin causa significaba una nora censoria (una

carta de censura) y la pérdida de la dote,

Cuando el imperio se hizo cristiano, apar'ec.ié mucha legislacldn so-
bre el punto. Constantino decidid que en el caso de repudium, salvo
algunas excepciones, la mujer podfa ser exitiada y el marido impedi-
do para casarse de nuevo., Si el marido contrala segundas nupcias

la mujer divorciada podfa apropiarse de la dote de la segunda esposa.

Mas o menos un siglo después se aplicd la regla solamente a divorcios
sin causa. En la época de Justiniano subsiste la misma regla, pero
también se admitieron varias causas legftimas de divorcio. Si se de-
claraba un divorcio sin causa reconocida, la mujer debfa internarse
en un convento de por vida v entregarle la mayor parte de sus bienes
al convento, y el marido quedaba sujeto a sanciones pecuniarias,

-

11.2. DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN NUESTRA LEGISLACION

El artfculo 152 del Cddigo Civil, dice:

a3



&8y

NEl mairimonio civil se disuelve por la muerte real ¢ presunta de uno

de {os cdbnyuges o por divorcio judicialmente declaradoll,

L a medicina legal dice: Hay muerte real cuando desaparecen las fun-
ciones biofisiologicas del sistema nervioso central y por consiguien-
te el desaparecimiento de las funclones del aparato circulatorio yres-

piratorio,

En nuestro derecho civil, muerte presunta es aquella que por disposi-

cibn legal se reputa verdad mientras no se demuestre o contrario.
El artfculo 96 del Cbddigo Civil, dice:

Cuando una persona desaparezca del lugar de su domicilio, ignoran-
dose su paradero, se mirara e! desaparecimiento como mera ausencia,
y la representara y cuidaran de sus intereses sus apoderados o repre-

sentantes legales!.
El artfculo 87, dice:

uSi pasaren dos afos sin haberse tenido noticias del ausente, se pre-
sumir& haber muerto éste, si> ademas se lienan las condiciones sigulen—

tes:

nie) La presuncidn de muerte debe declararse por el Juez del Ultimo

domicilio que el desaparecido haya tenido en el territorio de fa nacion,
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justificandose previamente que se ignora el paradero del desapareci-
do, que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo, y que
desde la fecha de las lLltimas noticias que se tuvieron de su existen-

cia, han transcurrido, a lo menos, dos afios;

n2¢) L a declaratoria de que habla el artfculo anterior no podra ha-
cerse sin que preceda la citacidn del desaparecido, por medio de
edittos, publicados en el perlddico oficlal de la nacidn, tres veces
por lo menos, debiendo de correr mas de cuatro meses, desde la (lti-

ma cltacidn; ... ',

En fin, tanto por muerte real o por la muerte presunta de uno de los
cbnyuges, da ) ugar a que el cbnyuge sobre-viviente pueda celebrar
otro matrimonio cuando lo desee, salvo prohibiciones especiales en

lo que respecta a la viudez,
11.2.1. Antecedentes ala Ley 1° de 1976

El divorcio se establecid por primera vez en Colombia mediante la
Ley del 20 de junio de 1853, EI[ mutuo consentimiento era una de las
causales que estaban comprendidas en dicha ley. La Ley del 8 de

abril de 1856, derogd la anterior ordencndo que el matrimonio se di-

suelve Unicamente por muerte de uno de los cbnyuges.

Durante el regimen federal de los estados de Santander, Panami, Bo-

Ifvar y Magdalena implantaron el divorcio vincular, EI| artfculo 128

-
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del Cbdigo Civil del estado del Magdalena decfa: Que divorcio es la
rescisidn del contrato de matrimonio, y como causas eran las siguien-

tes:
a) EIl adulterio de la mujer declidido judicialmente,

b) EI concubinato o Incontinencia plblica de! marido judicialmente

decidido,

c) L.as cebicias frecuentes o trato cruel.

d) E! atentar de uno de los cbényuges contra la vida del otro,

e) EIl abandono de la mujer por el marido durante dos afios.

f) La locura o furor permanente, que haga peligrosa la cohabitacion,
siempre que la locura haya durado mas de cuatro afios ¥y no haya pro-
babilidad de que el cényuge demente pueda recobrar la razbn,

g) Por el mutuo consentimiento.

Por medio de la ley 84 de 1873, se acoge el Cddigo Civil de Cundina-
marca como cbdigo de La Unidn, consagra la indisolubilidad del vin-
culo matrimonial,

El divorcdio se restablece por medio de la Ley 1° de 1976, Esta l_ey
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entrd en vigencia el 18 de febrero de 1976,
11.2.2, Definicldn del divorcio

Es la ruptura del vinculo matrimonial, pronunciada por un funciona -
rio competente a peticidn de uno de los cbnyuges cuando concurra
una o més de las causales establecidas en la Ley, La L.ey l1a. de
1976 no establecid como causal de divorcio el mutuo consentimiento

de los cbnyuges,

E! matrimonio ha de ser estable, serioy firme.y, por lo tanto, el di-

vorcio ha de ser decretado judicialmente por razones poderosas,
11. 3. CAUSALES DE DIVORCID

E! articulo 154 de nuestro Cbdigo Civil, modificado por la Ley 1a. de

1976 establece como causales de divorcio las siguientes:

1°} Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényu-
ges, salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdo-
nado. Se presumen las relaciones sexuales extramatrimoniales por

la celebracién de un nuevo matrimonio, por uno de los cbnyuges, cual-

guiera que sea su forma y eficacia.

2°) El grave e injustificado Incumplimiento por parte de alguno de

los cbnyuges, de sus deberes de marido o de padre y de esposa y ma-
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dre,

3°) Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, sin
con ello peligra la salud, la integridad corporal o la vida de uno de
los cbnyuges, o de sus descendientes, o se hacen imposible la paz y

el sosiego doméstico,

4°) La embriaguez habitual de uno de los cbnyuges,

5°) E! uso habitual y compulsivo de sustancias alucinbgenas o estu-

pefacientes, salvo prescripcidon médica.

6°) Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, ffsica o sfqui-
ca de uno de los cbnyuges, que ponga en peligro la salud moral o flsi-

ca del otro cbnyuge e imposibilite la comunidad matrimonial,

7°) Toda conducta de uno de los cbébnyuges tendiente a corromper o
pervertir al otro, o a un descendiente, o a personas que esten a su

cuidado y convivan bajo el mismo techo.

B°)} La separacidn de cuerpos decretada judicialmente que perdure

mas de dos afios,

9¢) La condena privativa de la libertad personal, superior a cuatro
afios, por delito comln, de uno de los cbnyuges, que el Juez que co-

nozca el divorcio califique como atroz o infamante,
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11. 3.1, Primera cauvsal: Infidelidad

Es una de las causales de mayor importancia para la disolucibn del
vinculo matrimonial por medic del divorcio, puesto que Iaé relacio-
nes de uno de los cbnyuges con persona distinta al otro, en el aspec-
to sexuval, rompe la promesa de guardarse fé y pon; lo tanto la ley e

brinda la oportunidad al cbnyuge ofendido para demandarlo,

LLa infidelidad por bigamia se d&, cuando uno de los cbnyuges ha ce -
lebrado un nuevo matrimonio sin disolver el anterior, Por lo tanto,
el segundo matrimonio es nulo en virtud del artfculo 140 del Cbédigo

Civil y, el cbnyuge ofendido solicita el divorcio sin perjuicio de las

sanciones penales que se hace acreedor el bfgamo, artfculo 260 del

cbdigo Penal de 1980,

En esta primera causal de divorcio observamos que existen relacio-
rnes sexuales extra~matrimoniales, tanto en la celebracidn de un se-
gundo matrimonio sin disclver el anterior como en la relacibn sexual
con otra persona distinta al otro cbnyuge, o entre personas de un

mismo sexo, siempre que el cbdnyuge ofendido no las hava consentido,

facilltado o perdonado,

11.3.2. Segunda causal: Incumplimiento de ias obligaciones fami-

flares

El doctor Valencia Zea afirma que "L_os deberes de cada conyuge,

Y CILIOTERR ORIYERSIT AL
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existen en primer lugar, frente al otro cdnyuge, v en segundo lugar
hacia los hijos, Y la amplitud de esta causal va hasta el extremo de
las demas causales debidas a culpa, como son (1°, 3°, 4° y 7°)sien-

do estas especiallzaclones de la segunda causal.

Dentro del incumplimiento de las obligaciones familiares, se enmar -
can la infidelidad, la sustraccidn de los alimentos, el incumplimiento
de los deberes de esposa o de madre, como tamblén el incumpliento
de los deberes de esposo y padre. (Relaciones sexuales entre conyu-

ges, atenciones para con sus hijos).,

El cbdbnyuge que Incumple los deberes que tiene para con el otro ¢dn-
yuge o los que tiene para con sus hijos, incurre en el abandono de
sus deberes matrimoniales, y da pie para que el otro cbnyuge pueda
pedir el divorcio. Pero el incumplimiento, para que sirva de causal
de divorcio, debe ser absoluto, es decir, continuo, y también impu-~
table al cbnyuge. Asf, el marido que por carecer momentdneamente
de dinero para ayudar a su hogar, no cumple con sus deberes, ho in-

curre en la presenta causal,

11.3.3. Tercera cauvsal: Los ultrajes, trato eruel, etc,

Los ultrajes son las injurias que un cdnyuge hace al otro y que pue -

den ser de palabras o de hechos, violando l{os deberes mutuos de afec-

to v de respeto,
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Los ultrajes y los tratos crueles deben ser tales, que produzcan en

el cbnyuge inocente lo siguiente:

a) Peligro en la salud o en la vida del cbnyuge inocente o en la de
sus hijos, como también en ta vida, en el honor de sus mas proximos

parientes (padres), vy
b) Que se haga imposible la paz y el soslego doméstico.

11.3.4. Cuarta, Quinta y Séptima causal: Embriaguez, usos de sus-
tancias alucinbgenas, conducta tendiente a corromper al otro

cbnyuge

La embriaguez habitual compulsivo de sustancias alucinbgenas de uno
de los cbnyuges, salvo prescripcidn médica, son causales del divor-
cio; pero, el Juez debe tener en cuenta el habito y especialmente el

resultado o sea la destruccidn del hogar,

El desguiciamiente grave v profunde, procducto de la embriaguez habi-
tual, como también de! uso de sustancias alucinbgenas originadas den-
tro del matrimonio, hacen imposible el restablecimiento de la unibdn

.

matrimonial,

La embriaguez implica el uso del licor en forma tan inmoderada, que
haga imposible la paz y el sosiego doméstico. En esto la ley tiene
mas en cuenta las consecuencias de la embriaguez, que la embriaguez

en sf misma. .
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L_a séptima causal del mismo articuvlo 154 de nuestro Cbédigo Civil es-
tablece el divorcio por Ntoda conducta de uno de los cbnyuges ten—~
diente a corromper o pervertir al otro, o a un descendiente, o a per-

sonas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo,

A este respecto, el Juez, debe tener en cuenta las buenas costumbres
enmarcadas en una sociedad, por lo tanto, la propuesta hecha por uno
de los cbnyuges al otro para cometer un iHiclto es motivo para que el

’ » . -
cbnyuge inocente promueva el divercio. No scolamente al otro conyu-
ge, sino también a todas las personas que estén bajo su culdado, hi-

Jjos, hermanos, padres, etc,

11.3.5. Sexta causal: Enfermedad o anormalidad grave e incurable
Para que exista esta causal se hace necesario que sea imposible el
restablecimiento de la comunidad doméstica. L.a enfermedad mental,
debe justificar un proceso de interdiccibn de demencia y no constitu-
yve causal de divorcio cuando la enfermedad es transitoria,

l_as enfermedades graves e incurables de caracter ffsico tendientes
a contagiar al otro coényuge e imposibllite la comunidad matrimonial,
dan lugar al divorcio.

11.3.6. Octava causal: Separacidn de cuerpos

Por medio de esta causal uno de los cdnyuges puede pedir el divorcio
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cuando hayan transcurrido dos afios, contados a partir de la senten-
cia que haya decretado la separacidén de cuerpos. Lo que quiere de-
cir, que se llega al divorcio por mutuo consentimiento Iindirectamen-

te,

La separacidn de cuerpos €s una de las causales importantes para
los cbnyuges que deciden romper con el vfncul.o matrimonial sin exlis~
tir otra causal, asf también, cuando tos cdnyuges no desean que los
demés se enteren de las verdaderas causales por las que resuelven

divorciarse,

Por los medios probatorios, no basta acreditar una o varias causa-—
les de las establecidas en el artfculo 154 de nuestro Cbddigo Civil,

sino, se demuestra notablemente lo siguiente:

a) Causal o causales que motiven a incoar la demanda,

b) Desquiciamiento grave y profundo de la unidad matrimonial siendo

impcsible el restablecimiento de fa misma,

El Juez, en el estudio del proceso puede negar el divorcio sin perjui-
clo de la separacidn de cuerpos solicitada en forma subsidiaria, si

considera moralmente no justificado:

1°) El interés de los hijos,

2°} Por la antiglledad del matrimonio, vy
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3°) La eded de los cbnvuges.
11.3. 7. Novena causal: Condena privativa de la libertad personal

El artfculo 154 establece como causal novena lo siguiente: ML_a con-
dena privativa de la libertad personal, superior a cuatro afios, por
detito comlin, de uno de las cbnyuges, que el Juez que conozca del

divorcio califique como atroz o infamante',

Para que un hecho delictuosc tenga asidero en esta causal, es nece-
sario que el Juez que conozca del proceso de divorcio, se e presen-
te una condena por delito comlUn debidamente ejecutoriada en contra
del demandado y que éste mismo Juez lo califique de atroz o infaman-
te para el honor del otro cbnyuge, tales delitos son por ejemplo; vio-
lencia carnal, incesto, est'upro, el homicido, salvo que este sea a

tftulo de culpa.

l_a condena privativa de !a libertad personal para que obre como cau-
sal en el proceso de divorcio es necesario que el delito cometido sea

durante el matrimonio.
11.3.8. Quien es el titular de la accidn

Ei titular de accibn de divorcio es el cbnyuge ofendido, si este fuere
menor iniciaré la accidn sus padres o representantes y siempre se

oiré al Ministerio Plblico en interés de los hijos menores,
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11.3.9. Caducidad de las cauvsales de divorcio

E! cbnyuge que alega la causal o causales de divorcio, ante el Juez
competente, tiene que ser el ofendido y que dicha peticién la presen~
te en el término de un afio, contado desde cuando tuvo conocimiento

de los hechos si se trata de las causales primera y séptima,

Las causales segunda, tercera, cuarta y quinta, sblo se pueden ale-
gar dentro dei término de un &io, contados a partir del momento en

que sucedieron los hechos.,

Para las causales sexta, octava y novena, no existen términos redu-
cidos para alegarlas, lo que quiere decir, que se podrén alegar por

el cbnyuge ofendido en cualguier tiempo,

La confesibn de uno de los cbnyuges no es prueba para constituir una

o mas causales de divorcio,

11.3.10,) Extinciébn de la accidén del divorcio

1°} Por la muerte de uno de los cbnyuges: Es. innecesario iniciar o
proseguir la accibn de divorcio contra un cbnyuge que ha fallecido o

que fallezca durante el proceso.

Como la muerte real o presunta de uno de los cbnyuges, es causal pa-

ra la disolucidn del matrimonio, pués, el cdonyuge sobreviviente puede
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contraer otro vinculo matrimonial,

2°) Por declaracibn judicial de nulidad: Si un matrimonio que estu-
vo viciado de nulidad y en su oportunidad fué proferida una sentencia
debidamente ejecutoriada dejando sin efecto al mismo vinculo, tanto

péra el pasado como para el futuro, es totalmente innecesario incoar

la accibn de divorcio,

3°) Por desistimiento: Una vez impetrada la accidn de divorcio el
demandante decide retiraria unilateralmente o de comln acuerdo con
el cdnyuge.demandado,

4°) Por reconciliacion: Para que opere este acto bilateral, es ne-
cesario que no haya concluido el proceso de divorcio con sentencia
debidamente ejecutoriada, Y sl la pareja reinicia la vida en comln,

después de la sentencia, se mirarin para todo los efectos legales co-

mo concubinos,”

5°) Por prescripcibn; EIl artfculo 156 del Cbddigo Civil establece los
términos en los cuales el cbnyuge ofendido puede iniciar la accidn de
divorcio, excepcidn para las causales sexta, octava y novena que pue-

de ser en cualquier tiempo,

6°) Por perencién: Se entiende por perencibn el abandono por parte
del demandante, del proceso en secretarfa por mas de seis meses,

sin actuacidn alguna,
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Esta perencibn ocurre tanto en la primera instancia como en la segun-

da.

En el mismo auto que decreta la perencibn, el Juez, decretar§ el le-
vantamiento de las medidas cauvtelares, si las hubiere decretado, el

cull se notificard como las sentencias v se archivari el expediente,

L a perencldn le pone fin al proceso y por consiguiente el demandante
no lo podré iniciar de nuevo durante los dos afios siguientes, conta-

dos a partir de la notificacion del auto que la decreta,

Asl lo establecen los artfculos 346 y 347 del Cbdigo de Procedimien-

to Civil,

11. 4. PROCEDIMIENTO DEL DIVORCIO

L.a demanda de divorcic debe presentarse ante el Juez Civil del Cir-
cuito del domicilio conyugal y se tramitar por medio del proceso a-
breviado, artfculos 23 y 414 del Cbdigo de Procedimiento Civil,
11.4,1. Medidas cauvtelares .

El Juez, en cualquier momento, a partir de la presentacidon de la de-

manda de divorcio, pcdréa tomar medidas antes de dictar sentencia de-

finitiva, relativas a,
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1°) La seguridad y proteccion de los cdnyuges y de los hijos, v
2¢) La conservacion de los bienes de la sociedad conyugal,

Para la seguridad v proteccidn de los cbnyuges y de los hijos, debew

mos menclonar las sigulentes:

a) Autorizar la residencia separada de los cbnyuges; si estos fueren
menores de edad, disponer el depbsito en casa de sus padres o desus
parientes mas préximos o en la de un tercero cuando el Juez lo consi-

dere conveniente;

b) Poner a los hijos al cuidado de uno de los cbnyuges o de uno y o-
tro, o de un tercero, segln lo crea mas conveniente para su protec -

cidn;

c) Sefalar la cantidad con que cada cbnyuge debe contribuir, segln
sus faculitades, para gastos de habitacidén y sostenimiento del otro

cbnyuge y de los hijos comunes, y para la educacidn de estos;

d) Decretar, en caso de que la mujer esté embarazada las medidas
previstas por la ley para evitar suposiciébn de parto, si e! marido lo

solicitare, vy

e) Decretar a peticién de parte, las medidas cautelares autorizadas

en el ordinal 1° del artfculo 691 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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sobre los bienes sociales y también sobre los bienes propios, cor el
fin de garantizar el pago de alimentos a que e} cbnyuge tuviere dere-~
cho, si fuere el caso!, (Artfculo 423 del Cbdigo de Procedimiento

Civil).
11.4.2, Admisidn y contestacidn de la demanda

Admltida la demanda de divorcio, el Juez ordenari su notificacidn al
demandado y su trastado sera de diez dfas que es el término durante
el cual el demandado deber8 contestar la demanda y presentar las ex-

cepciones que considere conveniente,

El articulo 27 del Cédigo de Procedimiento Civil establece las excep-
ciones para toda clase de procesoc civil que puede alecar el demanda-
do, asf como la de cosa juzgada, También son propias de este pro-

ceso las sigulentes:
a) L.a de perdbn, que debe acreditarse con los medios de pruebas,

b) Extincidn de la accidn.

c) La de anterior desistimiento a la accibén, en caso de que la nueva

demanda se funde en los mismos hechos que dieron origen a la ante-

rior,

d) La de reconciliacidn, la cual debe creditarse con los medios de

-
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11.4.3. Demanda de reconvencidn

En e! mismo término de traslado de ta demanda de divorcio, gque es
de diez dfas, el demandado también podr& proponer demanda de re -
convencidn de divorcio, en fa cual el demandado se propone acredi-
tar, la culpa que también tuvo su cbnyuge para que los efectos de la
sentencia no recaigan Unicamente sobre &i, sino sobre ambos cbnyu-

ges,

La demanda de reconvencidn de divorcio debe contener los mismos re-
quisitos de la demanda principal, encontrandose el Juez ante dos de -
mandas de divorcio Incoada por cada uno de los cbnyuges, También,
tanto el demandante como el demandado pueden proponer en subsidio

de la demanda de divorcio, la de separacidn de cuerpos.

Eil artfculc 165 del Cbddigo Civil, modificado por la ley 1a. de 1976,

artfculo 15, dice:
tHay Jugar a la separacidon de cuerpos en los siguientes casos:
111°) En los contemplados en el artfculo 154 de este Cbddigo, v

12°) Por mutuo consentimiento de los cbnyuges, manifestado ante el

Juez competente,
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11. 4.4, Audiencias de conciliacibdn

Contestada fa demanda de divorcio y la de reconvencidn en su caso,
ordenard el Juez la citacion de ambos cbnyuges para que concurran
personalmente a una audiencia de conciliacién. Si alguno de los con-
yuges no concurriere o fracasare la conciliacion, el Juez citara pa-
ra segunda audiencia, la cual tendra lugar no antes de dos meses ni

después de tres de la fecha sefialada para la primera,

Si tampoco en la segunda audiencia se lograre la conciliacion el Juez
ordenar8 continuar el proceso, Asf lo expresa el artfculo 423 del

Cbdigo de Procedimiento Civil.

La audiencia de conciliacion le permite al Juez, examinar cuidadosa-
mente la causa o las causas que dieron motivo al demandante para in-
coar la accidn de divorcio, como también le permite al Juez, valorar
sus consecuencias frente a cada cbnyuge y frente a los hijos, ver si

es posible la abstencidn o renuncia al divorcio, su aplazamiento o

suspensidbn por determinado tiempo,

L.os cdnyuges deben presentarse al despacho del Juez, personalmente
para efecto de la conciliacldn y, no pueden hacerio a través de apode-
rado; pero pueden ser acompafiados por éste, Si uno de los cbnyuges
solicita a! Juez el retiro de los apoderados por razones Intimas, el

Juez, debe acceder a esta peticion,
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La audiencia de conciliacibn, puede realizarse en dos o mas sesiones

a iniciativa del Juez o de los cdnyuges.

Para que el Juez declare terminado el proceso por reconciliacibdn, es
necesarla solicitud expresa y por escrito de ambos cbnyuges, que se-

r& presentada personalmente por éstos,
11. 4.5, Sentencia de divorcio

El artfculo 155 del Cbdigo Civil establece que M"El Juez decretara el
divorcio cuando los hechos constitutivos de la causal probada hayan
producido un desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial

de tal gravedad que no sea pcsible esperar el restablecimiento de la

unidad de vida de los casados!'.

También, el Juez, podra negar el divorcio si lo considera moralmen-
te no justificado, en atencidn al interés de los hijos menores, a la

antigtiedad del matrimonio y a la edad de los cbdnyuges,

Este pcder discrecional otorcado al Juez por el legislador esta limi-
tado y solo debe ejercerlo en los casos que lo justifiguen ampliamen-

te,

En todo proceso de divorcio, para que el Juez dicte sentencia favora-
ble al demandante, es necesario que la causal se encuentre debida -
mente probada y, que produzca en la unidn matrimonial un desquicia-
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miento grave que no sea posible el restablecimiento del vinculo,

LLa sentencia de divorcio debe ser clara, en el sent-ldo de la culpabi-
lidad del cdonyuge y de la inocencia del otro, como también debe ver-
sar cuando son inocentes ambos cdnyuges, de acuerdo con las causa-
les sexta, octava y novena del artfculo 154 del Cbdigo Civil, enfer -
medad ffeica o sfquica, separacidn de cuerpos por mutuo consentimien-
to y condena privativa de la tibertad superior a cuatro afios, salvo

que el delito cometide no hubiere sido contra el cbnyuge o contra uno

0 mas de sus parientes mas prbximos,

En la sentencia que decrete el divorcio el Juez debera pronunciarse

en los siguientes puntos:

a) Poner los hijos menores al cuidado de uno de Jlos cbnyuges o de
urio y otro, o de otra persona, atendiende a su edad, sexo, y causa

probada de divorcio;

b} A quien corresponda la patria potestad sobre los hijos no emanci-
pados, en todos los casos en gque la causa probada de divorclo deter-
mine suspensibon o pérdida de la misma; o si los hijos deben quedar

bajo guarda;

c) La proporcidn en que los cdnyuges deben contribuir a los gastos
de crianza, educacidn y establecimiento de los hijos comunes, de a-

cuerdo con lo dispuesto en los Inclisos 2° y 3° del articulo 257 del

-
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Cbdigo Civil, vy

d) Si fuere el caso, el monto de la pensioén alimentaria que uno de

{os cbnyuges deba al otro.
11. 4,6, Efectos de la sentencia de diveorcio

Ejecutoriada la sentencia que decrete el divorcio, quedan disueltos
el vinculo matrimonial v la sociedad conyugal, pero subsisten los de-~
rechos y deberes de los divorciadeos respecto de los hijos comunesy,
seglin el caso, los derechos y deberes alimentarios de los cdnyuges

entre si,

l_a sentencia debidamente ejecutoriada no admite ningln recurso, por
consiguiente se disuelve el matrimonio y la sociedad conyugal, que-
dandole obligaciones al divorciado con culpa para con el divorciado

inocente y, para con los hijos comunes,

Copia de la sentencia de divorcio se envia al Notario respectivo para
que la inscriba en el registro del estado civil de los divorciados o

exconyuges. Decreto 1260 de 1970 artfculos segundo, quinto, octa-

vo vy siguientes,
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CONCLUSION

Al concluir el anterior trabajo titulade "El Matrimonio Civit en Colom-
bla', después del Innegable esfuerzo realizado, de horas tras horas
de labor, para que este sea el Ultimo de los requisitos exigidos por

la Universidad, para luego titularme de Licenciada en Derecho y Cien-

clas Polfticas, he de decir lo siguiente:

A partir de la ley 20 de julio de 1853, ley aprobatoria del matrimonio
civil obligatorio y el divorcio vincular, es el comienzo de nuestra le-
gislacidn colombiana para arrebatarle a la legislacidn canbdnica la or-

ganizacibdn del matrimonio que hasta ese momento histérico existfa,

E! estado colombiano como muchos otros, a través de sus miximos ex-
ponentes del Derecho y m&s concretamente del Derecho Civil se han
entregado a una lucha tenue, pero constante, en donde la iglesia ha
venido cediendo la jurisdiccibn y competencia de muchos asuntos per-
tenecientes al Derecho de Familia y que al estado de derecho le son

propios.

He de anotar, que !a sociedad colomblana se esta inclinando mucho

por la celebracidn del matrimonio civil, ya que han entendido que el
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vinculo matrimonial se rige por circunstancias de orden econbmico,
cultural, social, étnico, y porque ademas existe el divorcio, que
busca que aguellos matrimonio ya destrufdos donde no es posible la
vida en comln de los cbnyuges, recobren su libertad y rehagan su
existencia, evitando de esta manera que se presenten uniones de he -

cho y familias formadas sin ninguna proteccion legal.
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