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8 

INTRODUCCION 

Entre las distintas ramas que integran el derecho civil, tal 

vez ninguna ha sufrido una mayor transformación que el Dere 

'cho de Familia. La legislación sobre la familia ha tenido 

�na continua evolución en nuestros días: llega al extremo de 

�retender sustraerse, según algunos, del ámbito tradicional 

�el derecho privado. para ampararse bajo las instituciones 

�el Derec�o Pfiblico. No podemos ignorar que de aquella rí 

lgida concepción del Derecho Romano, con caracteres eminente 

�ente pol�ticos y religiosos que modelaban las relaciones fa 

!miliares ,i no queda más que el nombre.

Para soc�ólogos y juristas, la evolución familiar merece un 

detenido :estudio; su trascendencia en la vida social y en 

las mismJs costumbres de los pueblos es innegable; no olvi 
1 

demos quJ el seno de la familia tiene origen en el amor con 

yugal qu� se suele traducir en el advenimiento de la prole 

y en el desenvolvimiento y desarrollo de los hombres. La 

familia 1s, sin duda, el fa�tor más influyente en el nivel 

moral dellas naciones. 0



1 1· ETIMOLOGIA 

¡ 
1 

l. NOCION E IMPORTANCIA

9 

A�gunos consideran incierto el origen de la palabra caste 
! 

l'l·ana f ami·l ia; así, por ejemplo, la Nueva Enciclopedia Uni. 

versal Ilulstrada Europeo-Americana, comúnmente llamada Espa 
! 

sa por el bombre de su editor, cita como posible origen de 

esta voz la palabra latina fames (hambre), y le atribuye es 

�a opini6n a Taparelli, quien bien podría ser Massino Tapa 

Jelli D'Azeglio, ya que no cita la fuente en forma precisa. 
! 

Sin embargo, la raíz más aceptada y segura es la que nos 

dá J. Cor�minas
1 

en su magistral Diccionario Crítico Étim�

�6gico de la Lengua Castellana, quien sostiene que la voz 

familia desciende d� la palabra familia, y ista a su vez 
1 : ' 

del antiguo latín famulus (esclavo). Esta última voz lati 

1 ¡ . ' � na tuvo origen en la palabra osca famel, que tambien signi 

¡ ' 1 

· 1 cOROMINA�, J. Diccionario Crítico Etimol6gico de la Lengua 
' 1 

Castellana 
1 
' 



1 1 * ficó esclavo . 

1. 2 NOCI¡ON

10 

'comúnmente, a la palabra familia se le han asignado dos sig 

nificados: uno en sentido ampli9, por el cual se comprende 

a aquel grupo de personas que por naturaleza o por derecho 

,están suj.etas a la potestad de uno. Es sinónimo de conjun 

'to de individuos unidos entre sí por vínculos jurídicos o 

·haturale�, como son el parentesco y el matrimonio; otro en

sentido jstricto, segú� el cual se le considera como la agru
1 
1 

paci6n d� personas cuya generaci6n es común, por descender
1 

de un mismo tronco a _traíz; 

:hijos.

comprende a los padres y a los

La primera significación corresponde a la que los romanos

tenían de la gens, la segunda se acomoda más a la etimolo

gía latina de la palabra familia, con la que se designaba

en su 

1.3 

tiempo la casa o el hogar. 

ORIGEN DE LA FAMILIA 
1 

iLa 

1 

familia� como fenómeno social, es tan antigua como la hu 
1 

1 

* 

Esta opínión la confirman, entre otros, FREUND, KLUGE, F. 
y GO�ZE, A. (Etymologisches Worterbuch der lateinischem
sprache). 



anidad misma, 

gen natur[al en

jurídica '.deriva 

!por la ley.
¡ 

11 

con la cual es consustancial; tiene su ori 

la conjunción de los sexos y como institución 

del matrimonio, que es la unión sancionada 

Pero la generación no constituyó el origen de la familia;
¡ 
1 

en la antiguedad influyó primordialmente como factor de in 

:tegración la religión del hogar y el culto a los antepasa 
1 

' 

;dos. Primitivamente fue una agrupación de carácter religio 
1 

!so, más que una asociación natural con comunidad de culto

como ele�ento d� cohesión.

1.4 IMPORTANCIA Y FIN DE LA FAMILIA 

La Familia, como célula infraestatal, es el factor esencial 

en la organización de la sociedad y del Estado; .esto expli 

ca porqué en naciones civilizadas se han expedido estatutos 

que reglamentan en los derechos y obligaciones surgidas en 

su �eno, tendencia que se agudiza día a día, a medida que 

se resalta la influencia trascendental que ejerce la célu 

la familiar. "Para la mayoría de los hombres, la familia 

es el fabtor esencial de virtud y de felicidad, primero en 

1 "f l. · d f ... d .. 1 d da in ancia -tiempo e su ormacion-, espues en a e a 

1 adulta, en el hogar que ellos fundan. El nivel de una na 
1 

o ción, de�ende, ante todo aunque no exclusivamente,. del res

peto de la institución familiar".
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La famil�a es la célula por excelencia. Esta colectividad, 

excluida hasta nuestros días del lenguajejurídico, o aún de 

la vida �urídica es, no obstante, de todas las agrupaciones 

de personas, la más antigua y la más importante; la más an 

tigua, pirque es una colectividad natural y la única agrupa

ción nat<lral; la más importante porque sin ella no se con 
. ! 

cibe la posibilidad de una vida en sociedad. La familia es 

el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene de 

¡recho a la protección de la �ociedad y del Estado. 

1 En el seno de la familia cumplen los esposos las obligacio 
1 

nes que �a moral y el dere�ho les ifuponen tanto en su condi 

ción de casado como en su carácter de padres. Estas obliga 

ciones, que a la vez ocasionan derechos correlativos, son 

primordialmente el débito conyugal, la cohabitación, la fi 

delidad, el· socorro y la ayuda que se deben los esposos en 

tre sí, la crianza y la corrección. 

Los aspectos más notables de la familia como célula jurídi 

ca-social, son: 

1 

En i las relaciones de su vida privada, el hombre encuen 

tra en 

ciones 

l

r

1 familia la satisfacción de sus legítimas· aspira 

y la complementación de sus afectos. 

La familia es el medio moral y 
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cumplir con la conservaci6n de la especie h�mana, funci6n 

1 que conduce a la perpetuación de la sociedad. 

La fJmilia es el medió idóneo de mis trascendencia de 
! 

que disp�ne
' 

las personas para recibir educaci6n; son los

padres quienes durante la niñez y la adolescencia de sus 

hijos, 1ls transmiten· el conocimiento de los valores mora
i 

,les de la vida, cuya perduración en las personas es por to 

da su existencia. 

En ei orden social, la familia es continuadora de las 

tradicioJes sociales y políticas, las cuales se van trans 

mitiendo de generación en generación. Los padres infunden 

'a los hijos �deas religiosas y políticas, convicciones mo 

rales y sociales, ejerciendo influencia decisiva en la for 

mación d� los nuevos ciudadanos, quienes serin los continua 

dores de la civilización de sus antepasados. 

Ello no quiete decir que en la sociedad familiar siempre se 

presente
¡

una identidad ideológica
� 

no; por el contrario, 

las difetencias entre padres e hijos suelen ser profundas 
! 

y más en¡una época como la actual; pese a ello, la influen

1 

cia fa�i
¡

i•r impone su carácter indeleble. 



1,5 LA FAMILIA LEGITIMA Y LA FAMILIA NATURAL 

14 

Existe d�sparidad de criterios entre los tratadistas de De 

recho sobre cuál ha sido la fuente originaria de la familia: 

para 

para 

cuyo 

algJnos, el tratamiento es una característica esencial; 

otr1s, es concebible jurídicamente la familia natural, 

origen es el concubinato o la vida común de sus miem 

:bros, manifestándose bajo signos de estabilidad y notorie 
1 

:dad. 

La familia, sostiene Mazeaud, no es, para el derecho, "toda 
1 

colectividad formada entre padres e hijos". Es preciso que 
¡ 

esa agrupación presente los caracteres de moralidad y esta 

bilidad que son los únicos susceptibles de permitirle cum 

plir su misión social; la agrupación formada por ei matrimo 

nio es la familia legítima. Esta es la única familia. Lo 

que a veces se llama familia natural, no constituye familia. 

Al lado de la familia legítima, fundada en el matrimonio, 

aifrma C�rilo Pavón, surge paralelo otro grup� familiar que 

es conse�uencia de instintos genésicos producidos fuera del 

matrimonio; este grupo constituye la mal llamada "familia 

natural'', puesto que su verdadera designación debería ser 

el de il�gítima, porque se forma fuera de la constitución 
! 

legítima del matrimonio. 



2. HISTORIA DE LA FAMILIA

.1 LA FAMILIA PRIMITIVA 
! 

15 

El origen histórico de la familia se confunde con la apari 
1 

tión del ser humano. En los tiempos prim�tivos, los padres 

1 1 h .. i b -1 1 .... y os iJos se agrupa an en ce u as mas o menos numerosas, 

1 : 

¡
ometidos

:
a la rígida potestad del jefe de la tribu, en cier

tas ocasiones varón de cualidades excelsas, de experiencia 

y sobriedad que lo hacían acreedor de esa jefatura (familia 

patriarcal); en otros, bajo la dirección de una m�jer, quien 

kebido a su experiencia y moralidad se constituía en factor 

�ndispensable en la dirección de la familia (familia matriar 

r
al); el vínculo que mantenía� unidos a los componentes de 

[l.a familia primitiva, estri_bó en el parentesco y en la reli 

1 . -,gion. 

2. 2 LA F!AMILTA EN GRECIA Y ROMA

- La antigu!a- 1-engua' griega, t
<
enía una palabra particularmente

expresiv� para designar la familia: epistion, vocablo que D: 

significaba. literalmen.te lo que se halla junto al hogar. La

----... ' 
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familia estaba constituida por un grupo de personas cuya re 

l . .  .- 1 · .,. · 1 1 · n· f 
. "d igion permitia invo ucrar e mismo ios y o recer comi a 

1 

ffinebre � -sus antepasados comuneros. 

¡ 
Entre lo� romanos la palabra familia (famulus) comprendía 

diversos significados; entre otros, los siguientes: 

;l. Conjunto de personas unidas entre sí por vínculos de ag 

nación. 

2. CélulJ formada po� individuos colocados bajo la potestad

d 1 1 f ·1· b . . d e pater- ami ias, o aJo su patria potesta o manus.
1 

3. Los individuos que tenían su origen común por descender

de un mi�mo tronco.

4. El mismo patrimonio de la persona.

5. Los esclavos pertenecientes de una persona.

Estaban �onstituidas por la mujer o esposa (a menos que su 

�atrimonio fuese de aquellos que no concebían potestad so . ·· . 

1 

.--.h,re ella1), los hijos, los nietos, los adoptados, los hijos 

1 · · 1 d · . d .,. l "b , '.extramatfimonia es, a optivos, y. emas personas i res que

se hallaban con el Pater familias en una relación in causa 

mancipi •. 
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1 

, anto en Roma como en Grecia, la familia se caracteriz6 por 

1 1 ¡ª _cohesi�n existente entre sus integrantes, quienes comul

gaban en �n mismo culto a sus antepasados. El padre, que 

bomo cabeia de la familia debía vigilar a los parientes so 
1 

1 

metidos bkjo su potestad, gozaba de un poder de correcci6n 

�asi ilimitado y solo se hallaba sometido a la voluntad de 

¡ª gens.

�-3 LA FAMILIA MEDIOEVAL 

' ' 

ta influe�cia de la doctrina cristiana, fundada en la indi 

�olubili�ad del vinculo matrimonial, en la asociaci6n y res 

beto mutuo que debe reinar entre los c6nyuges, así como en 

�a autoridad racional del esposo sobre la esposa e hijos,

jrevalecen en el medioevo. La familia se representa como 

1 

¡organismo de ética muy elevada y como un núcleo social fuer 

temente �onstituido. 

¡ª concepci6n cristiana del matrimonio, que en Francia per

dur6 por siglos, vino a prolongarse cron616gicamente hasta 

1598, afi� en el cual ocurri6 un hecho de innegable trascen 

dencia: el Edicto de Nantes, que condujo a su laicización. 
1 

:-_-Ell'o fue l1a causa para que se prohibiese a los protestantes 

. · Ta 1celebjacion del· matrimonio ante los ministros- del culto, 

lo &ue -o¿as�on6 su prese�cia ante los oficiales_laicos de 

la justi�iá civil, para contraer 

i 
1. 

n u P c i ª s 'l(! [JD�t�rnE.t.:IJ �3Lfü; Q:;-:;-�;;;;�:L)
!DmUOTEG,fh

Df\f!r:·,¡;(iil/l f (¡
,. __ ,-· ... ,:._� ,.- ... _·-··-�----· 
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a potestad del marido sobre su e�posa (potestad marital) 

ldquirió bn la Edad Media un contenido eminentemente tutelar 
1 : 

. 

ílUe abarc6 los campos personal y patrimonial, sin que ello 

:ledu�dase; en detrimento de la influencia de la mujer en la 

�amilia, �ues la esposa continuaba como la dueiia de casa. 

12. 4
LA F�MILIA CONTEMPORANEA 

IEl individualismo, fruto de la Revolución Francesa, tuvo de 

1 · · . · fl · 1 t f · 1 · N b h b .�isivo in UJO en a estruc ura ami iar. o o st?nte a er

lse conserrado el carácter monogámico .del matrimonio•· se impo

le el matkimonio civil, con el consiguiente establecimiento 

del divorcio vincular. La trascendencia y el esplendor de 

'la ceremonia religiosa de antaiio fueron reemplazados por una 

simple manifestación de voluntades ante un funcionario del 

'Estado. 

A partir ·ae 1789 se ha propendido a la identificación paula 

tina de los derechos y obligaciones de los esposos, con la 

consigui�nte desaparición de la potestad marital; esto ha 

hecho qu� las obligaciones derivadas de la patria potestad 

se diluyan y la autoridad paterna tienda a desaparecer, lo 

. i cual, a su vez, ha oca�ionado un exceso de libertad en la 

juventud ,1 con detrimento ·de· las sanas costumbres sociales. 
¡ 

No obstante, muchas legislaciones, sobre todo las de origen 



o man o , mja n t i en en 1 a 

según ell� el padre, 
1 

19 

estructura tradicional de 1� familia;

continúa siendo cabeza del hogar; sub 

�isten 1� potestad marital y la patria potestad, y se le 

asigna a �sta un contenido más· de tutela que de poder; en 
1 

las instituciones que son fruto de el derecho más reciente, 

se respo
,

sabiliza 

los espo�os, pero 

!sus hijos.

con mayor finfasis de sus obligaciones a

en especial de las que tienen para con 



1 

3.1 NOCION 
1 

3. EL DERECHO DE FAMILIA

20 

En sentido amplio, es el conjunto de reglas de derecho y de 

9rden perfonal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, princi

Jal, acce�orio o indirecto es presidir la organización, vi 
1 1 

da y disolución de familia. Comprende normas de orden perso 

1 nal, como 1 son las que regulan las relaciones entre cónyuges 
! 

r entre padres e hijos, y reglas de orden patrimonial, que 

�ersan sobre el régimen económico, entre cónyuges y entre 
i 
1 

padres e µijos, con lo cual le atribuimos un contenido am 

!lío y ac9rde con las tendencias del derecho moderno; más

1 esto no lo comparte la doctrina francesa, que en cuanto al 

lerecho de familia solo cobija lo referente al estado.de las 

lersonas,• el matrimonio y la filiación. Este ha sido el cri 

herio de �a escuela exegética, cuyas orientaciones tienden 

l limitar¡ el ámbito del derecho de familia exclusivamente a

leglas del d.erecho .de orden per·sonal, sin considerar nada del.

bampo- pat�imoni'al.
1 

- ' 

1 
1 

i. 
1 d De acuerdo con Bonnecase, las normas que estructuran e e 

1 
1 
1 
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echo de familia se pueden clasificar en cuatro grupos: 

,1 

� Las qu� tienen como fin exclusivo este aspecto del dere 

1 cho, como: sucede con las que reglamentan e 1 matrimonio · y la 

r
l 

·1 · .... ! J. iacion. 

r 
Las que lo tienen como fin principal, m&s no como Gnico 

pbjeto. 

- Las qu� •tienen como fin accesorio o indirecto el derecho

�e famili�; por ejemplo, las relativas a la sucesi6n por 

l
causa de Luerte. 

Las normas que repercuten indirectamente sobre la fami 

lia, las �ue establecen la participaci6n forzosa en especie 

de las su�esiones. 

En sentido estricto, el derecho de familia se reduce al es 

tudio del matrimonio y los.regímenes matrimoniales o dere 

cho matrimonial y al parentesco o derecho del parentesco. 

1
3.2 UBI9ACION DEL DERECHO DE FAMILIA 

Entre·la�:inst�tu��ories del Derecho Civil, tal vez ninguna 

ha sufr:i-do ,evoluci6n tan notoria como la familia. Con ra 

z6n pudo •afirma·r el ilustre profesor de la Universidad de 
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1 

Bolonia, Antonio Cicu, en su famosa obra sobre la filiación 

1 1 1 ¡ · 1 .... d f ·1· h d"d . . . que a egis acion e ami ia a empren i o, en principio, 

1 "f !. d ... . d d 1 l" mani estaciones e transito, es e a espera pecu iar, y pa 

�a muchos; tradicional, del derecho privado, hacia la más am 
1 1 

I
llia del 

t
erecho público, 

ero si esta tendencia es indudable, no lo es menos que el 

derecho de familia en las legislaciones actuales se conser 
¡ 

ta afin como una parte del derecho privado, a pesar de ser 

dereEhp eminentemente social, lo cual explica el carácter 

orden público de sus normas. 

CARACTERES DEL DERECHO DE FAMILIA 

�onforme a Planiol, Riperti Andre Roust, notamos como carac 

i 

teres más. eficaces del derecho de familia: 

Su contenido Etico-Moral. Las normas jurídicas que go 

iernan la familia son, en Gltima, repetici6n 4e principios 

1 morales; por ello las obligaciones derivadas del derecho 

be famili:a tienen una peculiaridad especial con respecto a 

.1, d ... . 1 j 1 f d f 1 ·'''.L-as emas, 9 cua es. e un amento per ectamente -natura que 
1 

! 

_,:-�r:esenta�; tocan más de cerca con la moral que cualquiera 

-tt,ra ·ramj del derec.ho.

fºr este motivo, la religión, lai;;
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fluyen particularmente en este derecho. Todo lo anterior 

lxpli�a plr qui el dereiho de familia se relaciona íntima 

1 ! 1 . · i ' 1 · . d . rente con os princ pios re igiosos, pues, como a vierte 
1 

Planiol, el derecho de familia se rigió en Francia durante 
1 

' 

1 
largos siklos por el derecho canónico; y si bien la Revolu 

1 
1 

ción lo r�gularizó; no ha perdido iste su caricter, en la 

1 d"d ! 1 1 1 . . 1 1 d me i a en que as eyes revo ucionarias y as eyes mo er 

¡ 
nas se han apartado de los principios tradicionales en que 
1 

había sido establecida la familia, han debilitado la soli 
1 

¡ 
/ 

dez de la institución. 

' 1 
3.4 NAT�RALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA 

:La familia no es persona jurídica, por su ordenación es pu 
¡

1ramente individualista: Se le reconoce derechos a'la persa 

�a de sus mie�bros, mis no a la célula como un todo. La fa 

milia no 'se da una capac·idad jurídica autónoma, por· cuanto 

no adquiere personería distinta de la de sus integrantes. 

El mal llamado patrimonio familiar no lo es en sentido es 

tricto, ya que su aparente titular carece de personalidad; 

ante el derecho no existen mis que un patrimonio afectado 

que forma parte de los patrimonios individuales de los eón 
, 

·, .. -yug,e s y ,sus 

1 
' 
, 

hijos •. 
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3.5 EL· FRENTE A LA FAMILIA 

El estado; entidad rectora custodia del bien comfin, tiene 
1 1 1 

domo función primordial crear las instituciones que favore 
1 1 

den el de�arrollo del hombre. La familia� institución pri 

l. . 1 . 1 . .,. d 1 E d . ·
r
igenia q

r
e es una especia proteccion e 

�
tª

_
º

: 
constitu 

re el ade�uado desarrollo y complemento del ind1viduo. Te

Aiendo en cuenta el carácter moral y consuetudinario de la 
1 
1 
1 

relaciones, a la autonomía privada y reconociendo la auto 

Id · · . .,. d 1 f ·1· 1 d d 1 d h a ministracion e a ami ia, os pa _�es gozan e erec o 
1 1 
de la educación de sus hijos; si esta.función no les es po 

1 .. bl 11. 1 d. b 1. d d 1 si e cump ir as irectamente y a ca a i a ,  por o menos 

lienen de�echo a orientar a sus hijos y escoger los centros 

1 educacionales, donde pueda cumplir con este anhelo natural. 
! 

r

•6 PLANIFICACION FAMILIAR

La procreacion y educación de la prole constituyen el fin 

irimario del matrimonio, fin en el que coinciden la legis. 

1 
ll.ación

1 pecto: 

1 
ra 

1. .. . ._primario 

ciyil y la canónica; 

1 1 . a crianza 
¡ 

presenta por ello un doble as 

de nuevos hijos y su educación idónea pa 

hacerlos fitiles a la familia y a la sociedad; y este fin 
1 

1 1del matrimonio· de:be darle íntegramente en su doble

1 aspecto; los padres deben procrear el nfifuero de hijos que 

�ueda:h educar y; por lo· tanto.,· les corresponde determinar 
1 

1 

r
u capacidad y aptitud para ello,

1 

! 
1 
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Y en lo •1on6mico. 

�o cumple� este fin primario quienes se abstienen sistemáti 

1 

1 

camente de llevar hijos al matrimonio por motivos baladíes, 

lomo tampoco lo cumplen quienes se dedican a procrear hijos 

l sabiendls de la imposibilidad en que se hallan para criar

1 ! 
los y educarlos. Al controlar la natalidad, los padres de 
1 
1 

berán valerse de los medios moralmente lícitos, para cumplir 
1 

1 

�ste fin esencial del matrimonio. 
1 

1 

1 

r
n

l

rringGn
l 

caso se opone a que la autoridad pfiblica, d�ntro

r
e ámbit� de su competencia, pueda intervenir para efectuar 

una infor�ación apropiada, adoptando las medidas convenien 
1 

�es, con tal que est�n de acuerdo con la ley y se respete 
1 

�n Gltimas la justa libertad de los esposos. 
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1 
1 
i 

LA FAMILIA EN LA LEGISLACION COLOMBIANA 

.1 ASPECTOS PREVIOS 

26 

f
n nuestro �erecho positivo no existe ordenamiento legal que 

incluya de manera sistemática e íntegra, la reglamentación 

1 

1 de los derechos y de las obligaciones que se derivan de las· 

lelacione1 familiares; la mayoría de las disposiciones que 

ligen est� materia además de presentar un� orientación emi 
1 . 

' 

�entement� individualista, se hallan dispersas en múltiples 

1 '1 1 1 1· . .,. 

I
statutos

: 

ega es, o que exp ica 1narmon1a. 

llo imgi�e que se configue una concepción legislativa uni 

1 

forme y o�gánica del derecho de familia. Esta falta de uni 

i�d obedece a múltiples razones, entre ellos: las disposi 

1 · d j ' f ·1· h .d d.d d. ciones e
j 

caracter ami iar an si o expe i as en iversas 

1 

. 
. 

. 

épocas y han estado influidas por diversas circunstancias; 

1us propiliadores han profesado tendencias filosófic�s dis 

1 

. . 

r

intas. 

, 

0 
Indudable�ente se han logrado avances en este aspecto, pero 

en la expedición de la leg�slación se ha adolecido de doble 
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d

,

eficienc·a, falta de una planeación completa del problema 

·amiliar que permita un posterior desarrollo lógico en las
1 

.. 1 
medidas y lsoluciones que se pretenda tomar, y carencia de 

1 

unidad de criterio que debe influir precisamente en la con 
1 

depción de dicha planeación • 

. 2 CONCEPCION INSTITUCIONAL 

t Constitución Política. Nuestra Constitución Política so

lamente utiliza la palabra familia en dos de sus disposicio 

1 nes: Una en el artículo 23 del Título Tercero, que reglamen 

Ja los derechos civiles y las garantías individuales, precep 

Júa que nldie podrá ser molestado en su persona y familia, 
1 
1 

*i reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domici
¡ ' 

lio registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de au 
1 

1 

toridad competente, con las formalidades legales y por moti 

1
1 os previamente definidos en las leyes; y segunda, en.,el 

rtículo �O, por el cual se faculta al legislador para esta 
1 

lecer el patrimQnio familiar inalienable e inembargable. 

Código Civil. En este código no existe una concepción 
\ 

de la gamilia considerada como célula; : tal vez la única 
1 

horma que da una idea de la institución familiar es el artí 

1 culo 874, que al referirse a los derechos del usuario y del 
1 

habitador, preceptúa q.ue en.·las necesidades ·persoGales de 

l d �. . 1 estos se compren en tambien las de su familia, la cua se 
1 ¡ 
l. 1 ,··· !
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ntiende formada por su mujer y los hijos que existen, a la 

lonstituclón de dichos derechos como los que sobreviven des 

1 � 
1 

pues y és�o aún cuando el usuario o el habitador no esté ca 
1 

sado ni haya ·reconocido hijo alguno a la fecha de su consti 1 
1 

1 � tucion. 

1 
1 

PATRIMONIO DE FAMILIA 

�n desarrollo del mandato constitucional, nuestro legislador 

�eglamentó, mediante la ley 70 de 1931, el mal llamado patri 
1 

' 

konio de tamilia; entendió como tal la destinación especial 

�ue se dJ a un bien en servicio de la familia. 

1 

�demás de la ley 70 de 1931 se han dictado otras disposicio 
1 
1 

�e� legales reglamentarias del mismo tema, como so� la ley 
1 
1 rl de 19�6, los decretos 2476 de 1953, reglamentario del pa

trimonio �e familia para viviendas construidas por el Insti 

tuto de Crédito Territorial, y el 3073 de 1968, para las le 

antadas por la Caja de Vivienta Militar. Pero se ha consi 

derado co'mo la ley orgánica del patrimonio de familia a la 

ley 70 dJ 1931, que presenta la� siguientes características: 

1 
1 
i 

El patrimonio de familia se entiende constituido no solo 
- 1 ' ' 

en favor !del ben·efi:ciário designado, sino de su cónyuge y 

· de 'los hijos que lleguen a tener, salvo que expresamente se Di 

¡,

lpac.te otra cosa.
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Puede constituirse a favor de una familia compuesta por 

] 
1 matrim�nio, el marido, la esposa y los hijos menores de

edad, de µna familia integral. 
i 
1 
1 

t Pueden ampararse con el patrimonio de familia los bienes 

inmuebles exclusivamente, sin que importe que sean propios -

ke los cónyuges o sociales. 

L El patrimonio de familia solo es susceptible de ser cons

�ituido sobre el dominio pleno, siempre y cuando los bienes 
1 ' 

rue cobij� no se hallen gravados con hipoteca, censo o anti

r
resis. 

i 
Lo anterior no tiene aplicación a los deudores de la Caja 

i , 
�e Vivienda Militar. Instituto de Cr�dito·Territorial e Ins 
¡ ' 
'

¡

tituto de: Acción Social de �ogot&, instituciones que se ri 
: .

gen por sus estatutos particulares que permiten el gravamen 

1 : 

r
e los inmuebles que construyen, para respaldar obligaciones 

�e los beneficiarios favorecidos con las adjudicaciones. 

El patrimonio de familia puede ser constituido por un 

tercero d.entro de los límites fijados por el Código Civil 

1 

l
p

�
ra la 

Vl.VOS O 

disposición de bienes, por medio de donaciones entre 

,signaciones testamentari�s a título singular; sub

siste, una vez disuelto el matrimonio, el favor del cónyuge 

� subsiste en beneficio: de los hijos menores. 
j¡·�(�-=--·!...:;. __ :_'-.:,·= _:'l_:_:�-�-�-7
� ·,•t M1 l}•�"'¡ q•,•s¡ - .. · · , ,, · · ', ◊-4- _�l.Jit-;,/•�1•,¡,.,i,1· 1 · ,, f, .� ,-
• :¡ "" L-a ,_ •.. , : .. . 1 •• J • , , , , :: , 

� 
r,;' . ,-, ' .. 

' � 
t ¡ 

/ - - 'd/ f¡·, / 
' 

1 
-- r~ · "' "· - : · 

�--- --.......-----. ...... �. 
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Para la constitución del patrimonio de familia es menes 
' 1 

�

er la autorización judicial con conocimiento de causa y el 

1 d 1 · · · ºd P · d t º h º eno e �equisitos exigi os. ero si es casa o o iene i
1 

jos menor�s, la enajenación o la cancelación se subordinará 

11 j · · d ' d h · . . . a consentimiento e su conyuge o e sus 1JOS menores, ca 

Jo en el dual esto será por medio de un curador nombrado por 

1 
1 

el juez. 

1 

1 



5.1 CUES�ION PREVIA 

1 

5. EL PARENTESCO

1 

En muchos pueblos, aún de cultura jurídica 

�dentific�do la idea general de parentesco 
1 ' 

31 

avanzada, se ha 

con el concepto 

Jspec[fic1 de consanguinidad. F&ndase esta conclusi6n en

J1 hecho universalmente aceptado de que la gens y las tri

Jus, primJras formas de sociedades humanas, se componen en 
1 ¡ 

1 

todas par�es de individuos que se tienen por parientes; pe 

1 ro en ello existe error manifiesto, por cuanto hay parien 

1 tes que no son consanguíneos, por ejemplo, los afines y los 

ligados ccin adopción. 

J. 2 NOCION 

Lmo16g1mente la palabra pariente proviene del nombre la 

1 1 
�ino paretls, parentis, que significa padre o madre. Según 

1 

e1 1 D" · I • d 1 R 1 A d · E - 1 1cc1onar10 e a ea ca emia spano a, parentesco es

1 · 1 el víncul9, conexión o enlace por consanguinidad o afinidad. 

1 ,�. 
El par-entesco es la relación de familia que existe entre dos 

1 

1 personas. 

1 
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• 3
1 

PARENTESCO EN EL DERECHO ROMANO 

1 

En Roma, �1 parentesco tenía dos modalidades: la agnación y 

1 ¡ª cognación. 

1 ., 

1 

1 ' 1 'd ' 1 Agnacion 1agnatio- era e vincu o juri ico que unia a os pa 

1. 1 1·' 1 · d . d 1 rientes por inea mascu ina, es ecir, a to as as personas 
1 

que se encontraban bajo la potestad de un mismo pater fami 

1 

+ias, o que se encontrarían, si este no hubiera fallecido. 
-1 -

1 

1 
1 

i 
eognación -cognatio- era el vínculo de sangre que unía a las 

1 personas descendientes de un tronco común, y tanto podía dar 

ie en la línea masculina como en la femenina. 
! 

' De ordinario, 

,gnación y cognación se mostraban coincidentes, y así los hi 

1. 
]OS de un mismo pater familia eran entre ellos, a 1� vez ag 

iati y cognati. Habían casos, sin embargo, en que ello no 

bcurría: la mujer in ·man u, por ejemplo, era cogna ta respec 

lo de su familia ordinaria y agriata en relación con la de su 

iari�-o. 



6. CLASIFICACION DEL PARENTESCO

PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD 
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r ¡ 
Según el Artículo 35 del Código Civil, el parentesco de con 

l • ºd d es -la relación o conexión que existe entre per-
¡

anguini � 

sonas que! descienden de un mismo tronco o raíz que están uni 

1 . . ! das por el vínculo de sangre. El parentesco de consanguini 

had puede ser legítimo o ilegítimo. Es legítimo cuando to 

1 

1

as las generaciones de que resulta han sido autorizadas por 

�
a ley; si cualquiera de los eslabones que unen a dos perso 

nas, cuyo¡ parentesco se desea establecer, no proviene de ma 

1 . 
. 

� ., . 1 . 1 ·1 .,trimonio ;.i.egitimo, nu o o putativo, e parentesco es i egi 

1 
. timo. 

1 os herma�os, dispone el Art. 54 del Código Civil� pueden 

1

serlo por parte de padre y de madre y se llaman entonces her 

anos carnales, en el caso de hermanos nacidos de padres ca 
. 

. 
1 sados; p
r

eden ser tambi€n hermanos sóló por parte de padre 

o sólo Pºf parte de madre, y se llaman paternos en el primer

: l): 
caso y maternos en el segundo. Es lo que ocurre entre hijos

de padres: que han enviudado y vuelto a casar .• 
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r

-2 PARE TESCO DE AFINIDAD

El Código Civil no contiene una noción genérica de afinidad; 
1 1 
1 

' 

simplemente se limita a definir por separado la afinidad le 

�ítima y la ilegítima; tomando los caracteres comunes a las

hos especkes, podemos afirmar que la afinidad es la relación 

1 · j 
1 " d gue exist� entre una persona y os consanguineos e otra a

1 
· h , "d 1 1 ruien a conoci o carna mente; por o tanto, no es menester

b1 matrimonio para que se configure este tipo de parentesco.

1 

i 
1 

La afinid�d es de dos clases: legítima e ilegítima; 1� legí· 

1 ·. j 1 " 1 47 d 1 C .. d. e· ·1 1 tima segun e articu o e o igo ivi , es a que existe

1 
! 

entre una persona que está o ha estado casada y los censan 

1 " . 1 " · d "d . guineos egitimos e su mari o o muJer. 

1 

�n consec�encia,• hay parentesco de afinidad legítima entre 

l1 marido! y los hermanos legítimos de. su esposa o viceversa;

1 ¡ªY así mismo, afinidad �egítima entre los hijos de esposa

r
acidos en matrimonio anterior, o entre cónyuges y los her 

manos del¡ marido o los hijos legítimos de éste nacidos en 

Latrimonib anterior. 

�
s afinid

r
d ilegítim■·�segDn el Art. 48 del C5digo Civil-, 

ia que existe entre una de las personas que no han contra� 

ro matrim�nio y los consanguíneos legíti�os o ilegítimos de 

[a otra, •• o entre una o dos personas que estfin o han esta 
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o casada y los consanguíneos ilegítimos de la otra. Por

lonsiguielte, habrá parentesco de afinidad ilegítima entre 

!uienes hln tenido relaciones sexuales estables y los con

!anguíneos legítimo� del otro, entre la concubina y los her

1 
1 L t . d 1 b" . d 1 ,. manos egi imos e concu inario; o entre uno e os conyu 

les y los parientes ilegítimos del otro, entre el marido y 

11 he;mano natural de la esposa; entre quienes han realiza

1 zado el acto sexual y los consanguíneos ilegítimos del otro, 

1 entre la concubina y el hermano natural del concubinario. 
1 

j 

1 Por otra parte, con respecto a la afinidad, deben tenerse 

1 1 

r 

cuenta¡ los sigu,ientes principios:

r 

Entre cónyuges no existe parentesco alguno, 

Í 
Un sol

! 
acto sexual no es suficiente para dar origen al 

parentescp de afinidad entre quien ha conocido carnalmente 

1 a una persona y los consan�uíneos de otra; 

1 

es menester que 

las relaciones sexuales revistan condiciones de notoriedad 

I· , 

I
estabil�dad, 

1 

i a  

La afinidad no fenece por la disolución del matrimonio o 

suspenlión de la vida en común. 
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1 
1 
1 
1 
i 
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Definición': Es una ficción legal por medio de la cual se 
' 

1 1

1 ... d d d .. crea una r� acion entre a optan o y adopta o, o entre estos
1 

y sus cons�nguíneos semejante al parentesco de consanguini 
1 

, 

! 
l 

C�nforme al Art. 50 del Código, el parentesco civil, es el 

q�e resulta de la adopción, mediante la cual la ley estima 

el adopta�te, su mujer y el adoptivo, se encuentran en 

sí 

hijo. 

1 

i • res¡pec t ivamen te 
1 
1 

! 

en las relaciones de padre, madre e 

Segfin definición del Código Civil, el parentesco civil no 
' ' 

�rascendia mis all� de quienes intervení�n en la adopción, 
1 

lale deci
Í

, adoptantes y adoptivos; se configuraba entonces

1
n parent�sco civil entre los ¿onsanguíneos o afines del adop 

�ante y el adoptado, como tampoco se configuraba paren�esco 

Jivil entre el padre adoptante y los consanguíneos del adop 

Jivo. 

jon la vigencia de· la Ley 5a. de 1975 surgió una nueva con 

1 ... d 
1

1 t · ·1 1 1 
. . cepcion e paren esco civi o ega , aunque vaga e impreci 

1 S .. i -1 A 279 · . d d 1 1 1 d sa. egun e rt. , inciso segun o e a ey, a a op

Jión simple establece parentesco entre el adoptante, el adop 

1 tivo y los hijos de fiste; 
i 
1 
1 
1 
1 
1' 

por su parte, 
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dem, dis
í

one que por la adopción plena el adoptivo cesa de 

pertenecer a �u familia de sangre, bajo la reserva del impe 

dimento Jatrimonial previsto en el ordinal 9 del Art. 140 
: 

1 

del Código Civil. 

6.4 PARENTESCO ESPIRITUAL 

El parentesco espiritual, creación del derecho canónico an 

terior al código actualmente vigente, consistía en la proxi 

midad de personas nacidas del bautismo y de la confirmación. 

Solamente el bautizante y el padrino contraen por el bautis 
1 

mo parentlesco espiritual con el bautizado; los padrinos de 
1 

bautismo 'o padres espirituales deben considerar a su hijo co 

mo perpetuamente confiado a su cuidado. 

De la confirmación válidamente administr�da nace también pa 

rentesco;espiritual entre el confirmado y el padrino, en vir 
'. 

tud del cual éste tiene obligación de considerar como confía 

do perpetuamente a su cuidado y de procurar su educación cris 

tiana. 

Pero los
lefectos en uno y otro eran distintos; mientras que

en el bautismo el parentesco daba origen a un impedimento ma 
. 

1 . - . ·-
t rimo nial de carácter dirimente, en la confirmación daba ori 

.. 
1 

. . 

gen a lalobligación por parte del padrino de considerar al 

confirmado como confiado perpetuamente a su cuidado y de pro 



urarle 

1 . 
gencia, 

38 

una .educaci6n cristiana. El c6digo de reciente vi 

1 
no contempla el parentesco espiritual. 

1 

!



1 

7 1 NOCION 

7. LINEA

39 

Pbr línea se entiende la serie y orden de las personas que 

d�scienden de una raíz o tronco comGn. 

La línea de dos clases: 

7 Recta o directa: Está formada por personas en dond� unas 
1 

�on generantes y otras engendradas, vale decir, unas descien 

den de ot�as o viceversa, unas son engendradas y otras gene 

1 

! 

]

a

an tes. 

línea recta o.directa puede ser ascendente o descendente, 

jegfin se tome de generante a engendrado o de engendrado a 

1 
1 

generante� Por ejemplo, será línea ascendente la que va del 

1. 1 !b 1 d 1 h.. 1 d d d. 1 nieto a a ue o o e 1JO a pa re; y escen iente, a que
1 1 
1 

1 

se cuentajde padre a hijo o de abuelo a nieto. 

por 
1 

i 
1 
' et 

Indirecta o colateral, transversal u oblicua: 

personas �ue descienden de un tronco, pero no 

se· forma 

son unos 



r•nerante 

�a ría, la' 

y otros engendrados. 

madre de Santiago y Carlos; 

40 

Carlos y Santiago son 

1 • 
parientes consanguíneos en línea colateral por descender de 

Ln mismo �ronco o raíz, su madre; pero ni Santiago ha sido 

1 
i 

generantel de Carlos, ni éste de aquél. 
!
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1 

8 .1 NOCI.ON 
1 

8. EL GRADO

�limase grado la unidad de medida del parentesco. 

1 senta por una �ersona de cada generaci6n. 
1 ' 

41 

Se repre 

fl Código! Civil establece impropiamente que los grados de

1
consanguinidad entre dos personas se cuentan por el número 
1 

!de generaciones, concepci6n en· realidad equívoca si se tie

'

�e en cuenta que en el grado se toma una persona determina 
1 

�a por c�da generaci6n y no la generaci6n en conjunto, como 

sí o curre en el derec·ho can6nico. 

8.2 DETERMINACION DEL PARENTESCO 

P deteirm1·nar 1 d d t t d ara os gra os e paren esco en re os cansan

., i 
d 

.,guineos �e proce e asi: se parte de la per-sona que se de 

see esta�lecer el parentesco hasta el tronco común, cantan .. 

1 do cada una de las generaciones que les liguen, representa 
1 

das por una persona: se desciende hastaD<ia generaci6n de 

lla otra persona con quien se desea establecer el parentes 
1 
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,o, Si la consanguinidad es en línea recta, basta contar 

11 número de eslabones que unen a los parientes, prescin

�iendo de!quien se parte. 
1 
' 

1 

1 

S. 1 I · ºd d l" 1 1 d 1 1 a consanguini a es en inea ca atera , se parte e a 

1 _¡ persona qµe desee establecer el parentesco, hasta llegar a 

1 1 la persona con quien se desea determinado, se sube hasta en 
1 

tontrar el tronco iomún y se desciende hasta el otro parien 
i 
1 

te se cuentan los grados o eslabones existentes entre esas 

1 ' dos personas y se prescinde, claro está, de la persona de 
1 : 
1 • guien se parte. 

�.3 GRADO DE PARENTESCO EN DERECHO CANONICO 

1 

1 

En el derecho can6nico, anterior al C6digo �igente, el gra 
1 
' 

ao de parentesco comprendía toda la generación, y no como 

bcurre en· nuestro derecho, en que la generación es represen 

�ada por una persona. Esta diferencia no se �resentaba cuan 

r
o el parentesco· se ref�r{a a personas que se hallaban en ...

r

ínea recta, mis sí, cuando se trataba de línea colateral. 

Ejemplo: Nicolas - Padre de Braulio, abuelo de Carmenza 
1 

Braulio - hijo de Nicolás, padre de Carmenza 

Carmenza- Hija de Braulio, nieta de Nicolás 

Si se de-sea establecer el parentesco entre Nicolás ·y -Carme.n. 
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za, se llegaba a la conclusión de que eran consanguíneos en 

1 

t
ínea rec

�
a, en segundo grado tanto en derecho civil como

r
n derechr can6nico y que las generaciones que median entre

1e 11 o s s o n1 do s : 

Ignacio 

Bernardo Casimiro 

Diana Favio 

1 
1 

1 

iignacio, padre de Bernardo y Casimiro y abuelo de Diana y 

Favio; �ernardo, padre de Diana y Casimiro, padre de Favio. 

Se desea ·establecer el parentesco entre Diana y F�bio, según 

:el derecho can6nico, son consanguíneos en segundo grado, pues 

ipar� llegar al tronco o raíz común hay dos generacíones: la 
1 ' 

¡de Berna�do y Casimiro y la de Ignicio, que es otra. 

8.4 ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE EL PARENTESCO 

El parentesco de consanguinidad es legal y, 16gicamente, 

más impojtante que el de afinidad por tener su ofigen en la 

; 1 misma sangre; así lo ha reconocido nuestro legislador. 
1 
1 
i 

1 -

Al parentesco legítimo se le conced_ía una mayor importan 
1 

cia que �1 ilegítimo sucesoral_, quienes estaban,:.:,unidos con

parenteséo legitimo que con ilegítimo. 
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El parentesco civil o legal crea relaciones semejantes 

al natural y da origen a la célula familiar, constituyéndo 

1 se en fuente de derechos y obligaciones. 
1 

1 
, 

I 
El parjntesco 

con la vi�encia 

espiritual desapareció, como ya anotamos, 

del nuevo Código Canónico. 

f•S LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y EL PARENTESCO 

i 
1 

�1 vínculo ó conexión de car&cter natural, que existe entre 

�1 hijo p�oducto de la pr&ctica eutelegenésica y el dador 

br1duce, �neludiblemente, dentro del ordenamiento jurídico,

distintos efectos. 

lean respecto al parentesco, pueden sefialarse: 

Consanguinidad: Resulta evidente que entre el procreado 

por inseminación artificial y el dador, existe una relación 

de consanguinidad, cqnforme lo prevé el Art. 35 del Código 

ci{ri1. 

virtud 

&e trata de personas que llevan la misma sangre en 

dJ la generación. La situacióh con respecto de la 

madre es menos dificultosa, pues es ella quien concibe por 

1

motivo d� la fecundación. 

AfiniJad: La afinidad, como ya lo explicamos, es �1 pa 

rente6co que surge entre una persona de 
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1 
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otra, a quien ha conocido carnalmente. 

1 to que la fuente de afinidad es doble: 

Se tiene por lo tan 

la relación sexual 
1 
1 

y la consanguinidaq; al omitirse la relación sexual para re 

emplazaria por la inseminación, nos hallamos ante esta si 

tuación: 1 entre entre el dador y los consanguíneos de su es 

posa o cJncubina no existe parentesco de afinidad propiamen 
1 • . 

te dicha'y viceversa, no se configuraría afinidad entre los 

consanguíneos del dador y su cónyuge o concubina, debido a 

la falta de conocimiento carnal. 

No obstante, el caso presenta mayor complejidad cuando la 

esposa el inseminada artificialmente por varón distinto de
1 

! su esposo. 

:sostuvimos que entre la madre y el hijo fruto de la insemi 

nación a�tificial existe parentesco de consanguinidad. 

8.6 CUANDO DEBEN SER OIDOS LOS PARIENTES 

El artículo 61 del Código Civil establece que en los casos 
1 

en que 1� ley dispone que se oiga a los parientes de una 

persona, se entenderá que debe oírse a las personas que van 

a expresarse y en el orden que sigue: 
1 -

Los descendientes legítimos. 
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Los ascendientes legítimos, a falta de descendientes le 

ítimos. 

- El pad!e 

1 . ¡ 
f

ar1.ament
¡ 

ral por ea. 

bendiente� 

y la madre naturales que haya reconocido volun 

al hijo (hoy la madre tiene el carácter de natu 

hecho del reconoc�miento), o iste a falta de des 

o ascendientes legítimos.

El padre y la madre adoptante� o el hijo adoptivo, a fal 

de parientes de los_puntos anteriores. 

Los colaterales legítimos (a falta de todos los anterio 

es). 

Herman,os naturales. 

l 
1 

Los af�nes legitimas que se hallen dentro del segundo gra 
' 

1 

�o, a fal�a de los consanguíneos anteriormente expresados. 

Igualmente, se oirá al c6nyuge, y cu�ndo los parientes fue 
1 

sen·menor�s, se oirá a su representante. 

Son muchos los casos en el legislador exige que para tomar 

una determinaci6n se oiga a los parientes; vemos algunoi de 

ellos: 
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Í. 
De acuerdo 

sobre! una 
! 

con el Artículo 255; cuando el Juez se pronun

modificación en el cuidado o custodia del hi e ie 

1 o , reservada comúnmente a ambos padres. 

Según 

atestad. 

Artículo 311, en caso de suspensión de la patria 

r 
Para el caso de designación del curador adjunto, a tenor 

tlel artículo 442. 

' 

[ 
Para c

f
nfiar la administra�ión a un guardador

d

, cuando por 

r
estamento se han nombrado varios tutores o cura ores para 

gue ejerzbn sus cargos de consumo, todo de acuerdo con el 

1 rtículo 453. 

Cuandoj la guarda legítima no pueda ser ejercida por el 

adre o 1L madre, según el artículo 457.

Para designar curador dativo Art. 462. 

Para e�onerar al guardador de la confección del inventa 

io, cuan,cfo los bienes del pupilo son exiguos (Art. 4 70). 

Para solicitar 

cuando IJte no le

la designación de curador para el menor 

pidiere (Art. 526). 

�lDUUí
H

K 

[l'.��!it.ºJ¿()Jil ! / 
"' � --� � - . .  
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Para renovar al guardador (Art. 630). 

�n fin, son muchos mis los casos en que el legislador impo 
' 

i 
�e la obliga�i6n al juez para oir a los parientes, con lo 
1 

I 1 
�ual se qbiere iesaltar la trascendencia que se le da al pa 

1 
ecer de los familiares. 



9. LOS ESPONSALES ANTE LA LEY CIVIL

9.1 ETIMOLOGIA. ANTECEDENTES 

49 

iEtimol6gicamente, la palabra esponsales proviene de la voz 

:latina sponsus (esponsales), que quiere decir esposo; hay 
1 
f 1 i?.',! 

quienes afirman que en su origen se encuentra en las acep 

1 

ciones spes (spei), que significa esperanza; otros, remon 

tan al v�cablo latino spondere, que equivale a prometer. 
1 

:El Diccionario de la Real Academia Espáñola deriva'el voca! 

,blo espo�sales de sponsales, plural de sponsus, que quiere 

decir esdoso, el pacto .esponsalicio¡ como promesa para cele 

brar matrimonio, ha perdido actualidad; su importancia es 

mis hist6�ica que jurídica. En el derecho romano se priv6 

de efecto al pacto esponsalicio, pero luego, en la época ro 

mana helénica, se toma de legislaciones orientales, el sis 
' 

1 tema·de afianzar con las llamadas arras esponsalicias su 
1 

1 

cumplimi1nto. 

La influencia ejercida por el Derecho Romano sobre el Espa 

ñol vino a ser factor decisivo en la legisiación española, 
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que mantu
r

o la posición romanística de los esponsales; a su

v11ez, en la Edad Media el derecho canónico ejerció influencia 

d · · 1 1 1 
. · ., ' d 

l
ec1s1va 

r
n os esponsa es, que s1gu10 masº menos e cerca 

las concepciones romano-españolas. 

las Siete Partidas. A los esponsales que podían celebrarse 

�esde los' siete· años se les reconocieron efectos tales como 
1 

aar origen a un impedimento matrimonial de carácter dirimen 
1 
1 

�e y conceder al desposado el derecho de indemnización de 

berjuicio�, en caso de su incumplimienio; inclusive permi 
1 

bieron su celebración desde los siete años, en lo cual se 

liguió al derecho romano justiniano. 

1 

La celebración de los esponsales tenía el carácter de un ac 
1 

�o eminen�emente consensual, para. el que no se exiiían solem 
1 ' 

Lidades e�peciales; se toleró a6n entre impfiberes; no obs 

�ante,
� �:

rtir de la vigencia de la Novísima Recopilaci6n,

se permitio que los celebraran exclusivamente personas hábi 

�es para casarse:y se exigi6 para su validez el escrito p6 

blico. 

� pesar de la generalización de

�as, se condujo Bl desprestigi� 

1�� legislaciones menciona 

de los esponsales, dados los 

frecuent�s ,matrimonios de familia, concertados por los padres 

o tutoreJ a espaldas y afin contra la voluntad de�os hijos,
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nio, 

1 � 

í
atin 

que 

en 

también enjuiciaron con sus plumas autores como Mo 

1 -
�spana y Moliere en Francia. 

1 i 
El liberalismo surgido de la Revolución Francesa reaccionó 

ln extreml contra el pacto esponsalicio hasta hacerlo desa 

1 1
1 

. 1 . · 1 1 1· . 1 . ...  parecer egis ativamente, o cua exp ica su no inc usion 

1 1 c ... d 

1

• c · · 1 F ... , en e oigo ivi rances. 
! 

9.2 DERECHO ACTUAL. TENDENCIAS LEGISLATIVAS 

1 
1 

1 

fon respe
/
b to

lf rente a [l.o.s 

/gislativajs. 
1 ' 

a la disposición que asumen los legisladores 

esponsales, existen diversas concepciones le 

Mientras que algunos niegan todo efecto de tras 

lcendencia, tales como la acción indemnizatoria en caso de rup 
/ 

!t�ra injustificada; en legislaciones como la nuestra, se le

reconoce
l 

efectos secundarios.

En Francia, ante la ausencia de reglamentación legal, la ju 

risprudencia ha llenado este vacío; los tribunales france 

ses han �econocido el pago por perjuicios o dafios derivados 

de la rudtura injustificada del pacto. El Italia, cuando 

1 la promesa de matrimonio.se ha celebrado por personas legal 

mente hfi�iles mediante acto pfiblico o qu conste en escrito 
! 

privado, ¡aunque no dan derecho a acción civil para exigir 

su cumplimiento, se permite la acción indemnizatoria, siem 
1 



ttiva del 
1 
1 • • matrimonio. 

l 
i 

9.3 ORIGEN DE LOS ESPONSALES EN NUESTRO CODIGO CIVIL 
! 
i 

1 

las dispo�iciones de la ley española fueron reproducidas
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1 1 

¡
ºr la pragmática sobre el matrimonio, dictada por el Sena 

1º chileno el 9 de septiembre de 1820, en cuyo artículo 18 
1 

consagró que ninguna demanda de esponsales de los que tie 

6en edad para deliberar por sí se admitiera en los tribuna 
! 

ies del Estado si no ha precedido a dichos esponsales el 
1 ; 

I • : d 1 d . d consentimiento e os pa res o personas autoriza as para

1 
1 -

ello en u� instrumento público y fehaciente. 

1 

' 
�on Andrés Bello, autor del Código chileno, no consideró 

1 

tlonveniente reconocerles efectos de trascendencia a' los es 
' 

�onsales, jpara evitar· que la legislación escudriñara rela 

I • .. i •· 
d 1 . d 1 . d . d ciones intimas e os esposos, misterio e a vi a priva a 

{como die: Portalis-, que en interls de la libertad y de

Ía dignidad humanas deben siempre sustraerse a las investí 

1 . gaciones de la ley. 

11 legislldor del Estado de Cundinamarca se limitó a copiar

fa■ dispoliciones del Código chileno, con exclusión acerta 

<lamente a nu�stro mod� de ·ver, del artículo 101, el cual les 

1 

daba el tratamiento de agravante para el caso del crimen de 

1 d • .,. e uccion. 



53 

9.4 DE;FINICION. CARENCIA DE OBLIGATORIEDAD 

L
J

1os esponsales, según el Art. 110 del Código Civil, consti 

uyen la ílromesa de matrimonio mutuamente aceptada; impli 

jan un hejho privado que las leyes someten enteramente al 

�onor y cjnciencia del individuo, que no producen obliga

_l.� 1 1 

1 
1

ion a gutia ante a ley civil. 

1 

Con la frase empleada por nuestro Código de que los esponsa 

1 

]es constituy�n un hecho privado que se s6mete al honor y 
1 

doncienciJ de quienes los. celebran se les están negando im 

J
1

lícitame�te el carácter contractual, a fin de concebirse

los como tln simple convenio, que no puede ser originario de. 
1 

�bligación alguna ante la ley civil. 

1 1 

En consecuencia, el legislador colombiano no le ha concedí 
1 

do efecroi trascendentalei al pacto esponsalicio; tan solo 

{e ha reconocido consecuencias accesorias, por cuanto no pue 
1 

de alegar para solicitar jurídicamente que se celebre el ma 

l
rimonio, 'ni para demandar indemnización de perjucios, 

Si a la promesa de celebrar el matrimonio se le re�istiese 
1 

de las formalidades propias de una promesa de contrato, pre 

lista por,el Art. 89 de la ley 153 de 1887. Indudablemente 

1 que no; el legislador expresamente establece que los espon 
1 

·1 

r
ales son una promesa de matrimonio mutuament, aceptada, �e 

i 
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a ley somete al honor y conciencia del individuo, y que no 

1 d I bl. . . � 
pro ucen 0 igaciones ante esta.

! ¡ 

i 

9.5 INEFICACIA DE LA CLAUSULA PENAL 

la cláusula penal pactada para el caso de incumplimiento no

liene val�dez jurídica. El artículo 111 del C6digo Civil 
1 

�stablece que no podrá pedirse la multa que por ·parte de uno 
1 
1 

�e los esposos se hubiere estipulado a favor del otro para
' 

e¡ 1 
1 

caso de incumplirse lo prometido; 
1 i

sin embargo, una vez 

1 pagada laJ multa con causa de incumplimiento esponsalicio, 
1 

1 

r 
ha

y
1 lugar a su devoluci6n. 

¡ 
�.6 CELEBRACION DEL PACTO DE ESPONSALES 

1 '
ia legislaci6n colombiana no establece formalidades especia 

1 : 

ies para la celebraci6n del pacto de esponsales; puede re 

1 · · :d. · 1 f 1 . ... 1 
r

estir in istintamente a orma ora O escrita, segun a vo 

!untad de los interesados; al fin y al cabo, es un simple

lonvenio 4e caricter consensual. 

1 1 

1 � 

�.7 EFEC�OS SECUNDARIOS DEL PACTO DE ESPONSALES 
1 

1 

Seg�n el �rtículo 111 no puede pedirse la devoluci6n de la 
1 
1 

�ulta�agada por raz6n de in6umplimiento de esta obligaci6fr. 
1 

El derecho a retener lo que se ha pagado como multa en caso 
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de incump]imiento de los esponsales �e fundamenta, segGn al 

J
unos, en que se da origen a una obligación natural; ello 

1 1 

porque no ¡se confiere derecho de exigir el pago de la multa, 

Jero una Jez pagada se autoriza para retener lo que se ha da 
: 1 

do en razón de ella. 

ltras sostien�n que la multa constituye una estipulación ac 
! 1 

cesoria que no puede subsistir jurídicamente sin una obliga 

ción válida a la que acceda; la promesa principal, o sea, 
. 1 . 
la promesa de matrimonio, no es exigible y no puede cpnside 

i I bl" .,. --1·d 1 1 d d rarse com0 o igacion va i a natura; os sostene ores. e

tsta docttina agregan como complemento de su argumentación,

�ue el artículo 1527 del Código Civil enumera de manera ta 
' 

xativa las obligaciones naturales, entre las que no se inclu 
'

ye el pac�o accesorio sobre la multa de.esponsaies. 

CONTRATO DE CORRETAJE MATRIMONIAL 

[

.8 

ste tipo de contrato, denominado también de agencias matri 

1 · 1 ; h d · "d "d 1 t .,. C monia es,, no a. a quiri o vi a rea en nues ro pais. on

liste en l1 acuerdo de voluntades mediante el cual una per

1 t 1 1 · 'd · ( . d. . ) . bl. fOna na u�a o Juri ica agente o interme iarios se o iga

�ara con 1

1

otra a proporcionarse un posible esposo o esposa, 

1 

. 
. 

mediante �1 pago de una comisión o precio.

u 

Se discute si esta especie de contrato se halla viciado por 
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objeto o c�usa ilícitos o si, por el contrario, es �lenamen 

tl válido .1 La Corte dé Casación francesa negó la validez
1 1 

1 
1 

d� otros contratos por considerar que adolecían de objeto
l 

l�íc i to. 
1 
1 

� nuestro modo de ver, si las obligaciones derivadas de ese 

,
cuerdo dO voluntades no coaitan la libre voluntad de la 

�ersona para la prestación de un futuro consentimiento y se 
1 

�uede prestar sin presión alguna, el contrato es válido, 
1 

1. siempre 
1 

1 

lJey y a 

y :cuando no se haya empleado medios contrarios a la 
¡ 

l�s bu�nas costumbres.

1 

1 

1 
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1 o 1 LOS ESPONSALES ANTE EL DERECHO CANONICO 

0.1 ANOTACIONES PREVIAS 

57 

fara el anterior Código Canónico, el pacto esponsalicio era 

ina institución prematrimonial que revestía especial tras 

1 : 
cendencia� 

La trascendencia de la obligación que se impone -sostiene
i 
�abater March-, y las circunstancias del acto que la acompa 
1 
� µan, 

k la 

esa 

como. también la reciprocidad de obligaciones ordenadas 

consecución de un solo fin, pregonan evidentemente que 
1 

prome�a ataae a la justicia conmutativa. 

1 a capacidad natural -agrega- que se requieran para que los 

interesa�os puedan emitir promesa de matrimonio, consiste 

en que eJlos tenga�, a lo menos, el mínimo grado de discre 
1 

ción que :se exige para contraer matrimonio., cual es el cono 

cimiento de que el matrimonio es una sociedad permanente en 

tre el varón y mujer para engendrar prole. 
1 

A partir de la pubertad se presume en el fuero externo ese 
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conocimiento, porque es manifiesto que no puede concebirse 

1l obligackón de los esponsales, cuyo complemento y perfec

l. - 1 . 
d . 1 1 b . - d . . cion necesariamente ra ica en a ce e racion e matrimonio, 

1 1 
s�n conoce� la esencia y alcance de ese t�rmino prefijado. 

Carecen de capacidad natural para prometerse quienes no po 

1 

. 1 

s
r

en la d� contraer matrimonio, como por ejemplo, los impo

t�ntes perpetuos y absolutos, los consanguíneos ascendentes 

� descendentes y en primer grado colateral. 

10:2 FORMALIDADES 

�as forma]idades a que debían ajustarse los esponsales en 

�1 de�echo canónico anterior al Código de reciente vigenci• 

1 ' 

�ara que �urtiesen efectos, se reducían a que constasen por 

�scrito; !por lo cual debían ·aparecer firmadas por las par 

1 . 

i 
. 

tes y, a lo menos, por dos testigos� o por el Párroco o el 

lrdinario

1

del lugar. 

r
ara la v

¡
lidez del acto no era necesario que esas cuatro 

o tres personas estampasen su firma dentro de una misma uni

d
l

d d  ¡ . . d t. 
1 

a e acto, y por consiguiente, que to as es uviesen pre 

1entes a ln mismo tiempo, aunque esto fuese lo normal ·y lo 

1 _ i _ recomendable. Estribaba ello en que siendo la prescripcion

lan6nica �e la forma jurídica de los esponsales una ley es 

�rictamente irritante, debía interpretarse en sentido res 

n ���-::-��� ---�--,---::::::3. ¡r lí.irnvis�l3L\@ filGG�j Yik11tiWwD. . ¡-
¡) rr;ma .Hrff 04 1 :' 
11 . - . . .-"., 1: 

j ·----- ... :.-:::--�?."C.-�--��--.J. 
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tringido, y en este caso las cláusulas de la unidad del ac 

bo estaban suje¡as a estricta interpretación, ya que deroga

1 1 
ban la libertad natural que tienen las partes de obligarse 

1 1 . . a contraer matrimonio. 

1 ara la validez de los esponsales o emisión de promesa ma 

l
trimoniall no se requería intervención de los padres de las 

�artes. Pero todos los hijos, mayores o menores de edad, 
1 

�staban obligados, bajo pecado grave, a pedir consejo a sus 
1 

:padres, 

enseñan 

consejo 

monio, 

�in necesidad de seguirlo, pues si los hijos, como 
1 

4anonistas moralistas tenían obligación de pedir 

a sus padres, pero no seguirlo, para contraer matri 
! 

estaban tambi�n obligados a solicitar consejo pater 

con los esponsales, que conducían necesariamente de suyo 

lal estado conyugal. 

1 
10.3 EFECTOS

Como deber primordial de los esponsales se anotaba e� C.I.C. 
1 

anterior. 1 el de imponer a las partes la obligación de contraer 

entre sí matrimonio en el tiempo convenido o lo antes posi 

ble; confería a ellas el correlativo derecho a ce1ebrar el 
1 
1 • • 

... d d contrato
¡ 

matrimonial, ya qu� es razon e to a promesa crear

necesariamente una obligación que se determine por el obje 
. 

1 

to en qu� aqu�lla versa. Sin obligación, era del todo impo 

sible que existiera verdadera y estricta promesa de just�cia. 
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Efectuando, por consiguiente, los esponsales según la forma 

1 � · ¡ d - 11 1 bl" ., · 1 d"bl t t canonica pro ucian e os a o igacion ine u i e, an o pa 

l l f  l. 1 d t· ra e uero interno como para e externo, e contraer ma ri 
i 
1 • monio. 

El el C6digo actual, vigente desde el 27 de noviembre de

1 : 

l
r

83, la p�omesa de matrimonio da lugar a pedir la celebra

c�6n del matrimonio. 

i 
1 

10.4 TERMINACION 
1 
1 

El disens� sustancial, mantenido por _las partes, determina 

�1 incump�imient� de los esponsales. 
1 

Las consecuencias que 

�sto acaiiea son las acciones judiciales correspondientes 

�ue pueden promoverse en el fuero eclesíistico tale� como 
1 

1ªs de in�emnizaci6n,

guna formJ es debido. 

1 - ,! . . o si sue.i;en seguirse

o el resarcimiento del.dafio si en al·

No son c6nsecuencias necesarias,_pe

en muchos casos de incumplimiento de 

os espon�ales (Canon, 1062). 

El G6digo del Derecho Can6nico tan solo enumera la repara 

�i6n de dTfios, n�porque deje de.admitir las otras dos, si

rio porqueJ en atenci6n a que esas consecuencias son de g�ne 

. 1 . ro mixto, ni todos los c6digos civiles admiten la reparaci6n 

C: 1 moral por compensaci6n pecuniaria, ni al contrario, dejan 
1 
¡ 
de regular la devoluci6n de regalos al 
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t

r

monio. 

Las accionis para exigir esa indemnización y reparación mo 
f 

r?l, deben proponerse, si se acude a la jurisdiscción ecle 

s�istica, ante el Tribunal de la Diócesis en donde el damni 

f l. t t .1 d . . 1 . . d . . 1 d d d . ., 1 �can e iene om1c1 .10 o cuasi omicina on e se 10 e 

1 t .t : 1 · . crn ra O e�ponsa 1C10 ■ 

'1 

\ 

E� caso de falta de domicilio o cuasidomicilio, es competen 
1 

t� el· tribµnal del lugar donde de hecho se encuentre el que 

v� a ser d�mandado, pero será menester que en ase lugar re 

ciba la c�tación judicial. 
1 
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La palabra matrimonio proviene- de las acepciones latinas ma 

1 : 
tris muni6m, que. significan oficio de madre; este sentido 

!tribuido a la palabra matrimonio tiene su origen, según las.

!artidas, en el hecho de que·es a la madre a quien correspon

de soport�r los riesgos del parto y los mayores sacrificios 
1 

. 1 

�ue demanda la educación de los hijos. 
1 

A la palabra matrimonio suele tomársela en dos sentidos: co 

1 · � .1 d 1 · 1 ºd d d mo sinonimo e acto, rito o so emni a , y como esta o per

1 
1 

anente r�sultante de ese acto. 

1 a famil�a, cilula intermedia entre el individuo y el Esta 

�o, tienj su origen legítimo en el matrimonio, en cuyo seno 
1 1 
1 1 

�acen vídculos de afectos entre los ·que se unen y entre is 
1 l 
: . I· 
tos y la prole, vínculos que tienen un carácter eminentemen 

te moral porque tienden al mejoramiento del individuo y al 

bienestar social. 
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D 1 matrimonio se derivan todas las relaciones, derechos y 

pbtestades familiares: fuera de él, solo pueden derivarse 

1 

pbr expres� concesi6n de la ley. En la humanidad existe la 

tlndencia latural a perpetuar la prole, por lo que el matri 

m
l
bnio legítimo constituye la base insustituible no solo pa 

ra la organizaci6n de la familia en la vida civilizada de 

los puebl�s, sino también como soporte primordial del régi 

men hereditario. 
' 

�1.2 DER�CHO MATRIMONIAL. NOCION 

Es la parte sobresaliente del derecho de familia que regu 
1 

1 

�an el matrimonio, los estados y relaciones personales y 
1 

1 
• 

patrimoniales que de él surgen. 
l 
'

Por consiguiente, el dere 
' , 

�ho matrimonial es aquella parte inte.grante del derecho de 
i 

: 

familia q4e contempla la reglamentaci6n del matrimortio; com 

1 d 1 i d · d 1 . 'd. . . t pren e e ¡estu 10 e su natura eza Juri ica, sus requisi os, 

1 . 
b 

l

onsecuencias, prue a, etc. 

¡1.3 HISTORIA 
1 -Sus origenes. La Sagrada Biblia, en el primerp de sus li 

b
i 

1'- · 1 . - l h  b . ros, e Genesis. re ata como Dios creo a om re a imagen 
1 -

1 

� semejanka suya y luego hizo lo propio con su mujer, a 

.�uien dij lo "Con dolor parirás los hijos� y tu propensi6n 
1 

¡ 

/te inclinará a tu marido, el cual mandará en tí". 
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1 
. 1 En os tiempos 

tu ía neces ildad 

primitivos el aumento de la población consti 

primigenia en las nacientes sociedades polí 

ticas; elloi explica por qué la poligamia bajo la modalidad 
1 

de la poligamia fue comGnmente aceptada afin por la Ley de 
1 

Moisés. 

c9n el cor�er de los siglos el matrimonio fue adqriiriendo

una concepción eminentemente monogámica, h�sta llegar prác 

ticamente a su concepción generalizada; comenzando por las 

l�gislacio�es griega y romana, haremos un somero análisis
i 1 

histórico del matrimonio. 
1 

1 

11.4 EL MATRIMONIO EN GRECIA 
' 

1 

El matrimonio en Grecia "era un acto grave para la joven y 
., 

no menos para el esposo". La ceremonia de la celebración, 

1 
! 

que revestía particulares solemnidades, se desarrollaba en 

1 

; 

tres etapas: en la primera, que se cumplía en la casa pa 

1 terna, el padre de familia entregaba su hijo al novio, pre 

vía celebración de un sacrificio religioso; en la segunda 

se trasladlba a la cónyuge a la residencia de su marido; en 

1)a filtima,) los esposos compartían una comida en el hogar,

�o que im�licaba ya comunión religiosa· j doméstica�
1 

�n Grecia� el celibato fue condenado; se consideraba com� 

1 

un castigo de los ·-a·ioses;. a quienes lo practicaban volun 
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tariamen te ·se les sancionó con severidad. De manera seme 

jlnte eran 1 sancionados quienes celebraban el matrimonio tar 
1 . ¡ 

díamente, haciendo imposible la procreación. La prole nume 
1 ¡

1 i 
r

/
sa se tu

í
o como un beneficio y la esterilidad como un cas

tigo divino. 

1 L 5 
! 

1 ' 

EL MATRIMONIO EN ROMA 

El romanista Modestino definió el matrimonio como conjuctio 
1 

1 
maris et f,oeminae consortium omnis vitae, divini et humani 

1 

• 1 • 
-J.µr l.S comujnica tio •

El ma.trimdnio lo entendían los romanos como una situación ju 
1 
1 

iídica fundada en la convivencia conyugal en el affectio ma 
1 

:iitalis; 
1 
1 1 

1 

no era.necesaria una convivencia efectiva, pues 

�xistía 
-1.

arinque lo� có�yuges no conviviesen en la misma casa, 
1 

1
iempre 

1:>idos. 

y1cuando guardasen la consideración y el respeto de 

En el derecho antiguo no se conoció otro matrimonio que el 

�ummanus,/hacia fines de la Rep8blica, cuando los divorcios 

Je hicierbn. frecuentes y la depravación de las costumbres 
1 i 

¡ . 1 

fue invadiendo la sociedad, la manus cayó en desuso, para 

d
i 

. 1 . d f · . · · f. d 1 . 1 III t esaparecer- e initivamente a ines e sig o , �n re 

1 1 

otras causas, por el relajamiento de la idea religiosa, el 
1 
1 

�xceso de poder del pater familias- y deseo de independencia 
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1 
i 
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Por el matrimonio cum manus la mujer sui o alieni iuris sa 
! 

1 1 

de la familia de origen y entraba en una nueva familia en 

1 d . l. - d . d 1 . 1 f . - d su con 1c1on e someti a, con a particu ar uncion e pro 

lurar al 1efe .de la familia o sus sfibditos libres una des 

1 : 

cendencia legítima. 
1 

1 

;11. 6 EVOLUCION HISTORICA POSTERIOR 
! 

r
e■puls d� la caída del Imperio Romano, los diversos esta 

r
os impla�taron su derecho matrimobial propio. La Iglesia

'.Católica,' consciente de la trascendencia del matrimonio, re 

�lama la jurisdicción sobre il, hab�indolo revestido de par 
1 

i' 

1

ticular s
_
olemnidad.

A partir .del Siglo XI, favorecida por un ambient'e propicio 

a la especulación teológica, se va formando la doctrina clá 

sica. Esta doctrina sufre el ?taque de la reforma protes 

tante. iutero se opone de modo decidido. a su carácter sa 
1 

1 
1cramenta1, declarando que el matrimonio es cosa terrena, de 

. competencia exclusiva de la autoridad civil. Fue entonces 
1 '
' 

cuando el Concilio de Trente fijó la doctrina católica pro 
1 

clamando/su sacramentalidad, unidad e indisolubilidad, lo

que lógicamente conduce a que las causas de separación y nu � 
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eclesiásticos; también se pronunció sobre los ritos de ma 

1 · · 1 . ""' d 

1
••mon1os

l

y a separac1on e cuerpos. 

cton posteJioridad, mediante el decreto Tametsi, se concretó 
1 

1 {a disciplina para la celebración del matrimonio, estable

liendo la
l

forma solemne para la expresión del consentimien

1 to. 

ios principios difundidos por Lutero y Calvino influyeron 
i 

de manera definitiva en las legislaciones de los países pro 
1 1 

Primeramente Holanda, en donde hacia fines del 
r
estantes!.

liglo XVII se acogió el matrimonio civil facultativo.

�arde, hatia la mitad del siglo XVIII, Cromwell introdujo 

Más 

�n Inglaterra el matrimonio civil obligatorio, si bien sus 
i 

�isposiciones fueron abolidas en la Restauración. 
! ' 

En Franc�a, en 1787, se instituyó una doble forma de matri 

onio para los no católi�os, quienes podían expresar su con 

sentimiento ya �nte determinado funcionario, ya ante el pá 

rroco pero en casa de dicho párroco y no 

,en la 

de :su domicilio, 

IgJesia. 

En 

ca 

1 

Austr�a, bajo el 
1 .. 

1 1 l. 1 .... a egis acion y 

reinado de José ,II, el Estado reivindi 

jurisdicción en materia matrimonial ci 

ñéndose a la legislación de la iglesia. El Cód:=;:go de Napo 

·-!león, al recoger orientaciones revolucionarias establece el
i 



68 

ma rimonio I · ·1 bl" · h"b 1 . b d civi o 1gator10 y pro i e a os miem ros e 

. 1 cualquier 

1 

1 culto celebrarlo sin previa ceremonia civil. 
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12. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

GENERALIDADES 

Todos los problemas relacionados con este aspecto del dere 

dho matrimonial se pueden sintetizar en un interrogant�: 
1 1 

1 1 

r
ué es e

l 
matrimonio fr·ente al Derecho1 

Jientras ¿ue para los canonistas y para los civilistas fran 

¡ eeses del Siglo XIX el matrimonio era un contrato, para los

¿ivilistas del siglo XX es una institución jurídica; sin em 

1 ¡ 
bargo, existen concepciones doctrinales que sostienen que 

11 matrimlnio participa simultáneamente de la naturaleza del

1 contrato y de la institución jurídica; en fin, no faltan au 

1 

d · . ,  1' . d f' . 1 tares que a optan una posicion ec ectica para e 1n1r o. 

A continulci6n exponemos una breve síntesis para estas cate 
1 

1 

�orías, h�ciendo resaltar aquellas ·características que les 
1 ' 

lson peculiares. 

Teoría Contractual. Denominada tradicional, tiene sus 

máximos exponentes en los canonistas y los civilistas fran 
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c
¡

ses de los siglos 

bf, Colin,lcapitant 

XIX y XX, entre otros Pothier, 

y Josserand. 

I>emolom 

Los redactbres del Código Civil francés consideraron al ma 

j . . 1 p · b trimonio como un contrato. recisaron que no o stante que

el matrimolio difiere del común de los contratos, es siem 

1 

: 

pre un contrato. 
1 

-¡ Teoría Institucional. Georgex Renard .y Maurice Hauriou
' 

spn tal ve� los prime�os sistematizadores de la doctrina
1 1 

ibstitucio
�

al; desarrollan su teoría partiendo de un inte

r�ogante nfy concreto: es el matrimonio realmente un contra

tb? Al cJa1 responde sí, en la forma; sí, de considerarlo 
1 
1 

�ola en su apariencia; si de entenderlo como un contrato-

c!ondición,, como el co.nsentimiento bilateral del hombre y la 
1 

�ujer que los coloca bajo la situación jurídica de casados.

,
ero el e:tatuto legal que regu�a el sistema matrimonial es

t:á por encima de la volunta.d de los esposos·: es un postula 

1 

do de orden jurídico, impuesto por la ley, valiéndose de re 

11 j d ... . . . . f . g amentaciones e caracter imperativo, su arma exterior e 

1 1 

inicial puede ser contractual, pero en el contrato del ma 
1 1 

trimonio implica una situación más trascendental: es una 
1 . ¡ .. 
instituci6n J·urídica. -

j 

ias normas jurídicas no viven en régimen de disposiciones 
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sino que se encuentian en instituciones jurídicas, y las 

· 1 · t · 1 · 'd. 

. 

1 . d insti uciones Juri icas no son otra cosa que e conJunto e

n�rmas jurídicas de una serie de relaciones sociales dirigi

das a 
1 

los mismos fines. La institución implica consecuente 

1 mente 

al 

1 el desarrollo de una idea jurídica a través de normas 

carácter legal. 

En la institución hay algo orgánico y viviente; son las ins 
1 

t�tuciones jurídic�s verdaderos cuerpos del derecho. 
! 

Toda 

una moderna escuela de juristas, llama de atención sqbre es 
1 1 ' ' . 

te aspecto de la instituci6n. Además, las institucion�s ju 

rídicas se ordenan entre sí, se concentral y, se jerarquizan. 

De esta sufrte, la institución de la obligación alimenticia 

es conjunt,a con la institución matrimonial, para coexistir, 

en unión da otras, con una institución jurídica más' vasta, 

Jue es la.

1

institución de la familia. 

,
or ��nsigui�nte, sostienen los institucionalistas, existe 

I 
puede d�finirse la institucoón jurídica, entendiéndose por

í
ªl una i

J
teg_ración · co:n permanencia jurídica dentro de un 

medio social que tiene como característica la de ser un po 
1 ! 

der �rganizado, cuyos miembros poseen un comGn destino� 
1 ! 

La noción del matrimonio cabe en el conce�to de institución: 

l1 matrim1nio tiene Qsa integración ideal cuya realización

perdura durante la vida de cualquiera de los esposos; idea 
1 
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o finalida� que vale considerarse íntegramente, en. la volun

tad oe losl esposos (subjetivamente) en el espíritu de las 

1 n:ormas nat
/

1urales y legales (objetivamente), que de modo im 

1 • p�rativo y permanente regulan el matrimonio. 

-
1
_

�
eoría Mixta. Para Planiol y Ripert "el matrimonio par 

11c1pa de,la naturaleza del contrato, pero es simultáneamen

t±e una institución jurídica"; 
1 

en ella hay, en realidad, co 

mo en la adopción, una voluntad que está sometida de una ma 
1 

Jeia general a las condiciones que el Código Civil ha impues 
1 1 

: 1 1 f" . d 1 . d 1 1 to para a e icacia e a volunta contractua ; pero e ma 

irimonio, lo mismo que la adopción, es una institución jurí 
1 

?ica.. Si· el acuerdo de las voluntades es necesario para que 

1 

tenga lugar la aplicación de normas legales, es importante 
1 ' 

para condicionar los efectos y la duración del compromiso. 
1 
fª funció

j

1n de la

1 reglas legales. 

voluntad eitá limitada a una sumisión a las 

Pero si bien es cierto que el matrimoni_o es algo más que un 

contrato� no hay que olvidar que tiene la naturaleza del con 

trato. No deja de ser un contrato al mismo tiempo que una 

instituci6n. Si la doctrina del s�glo XIX no ha puesto su 
1 

l��cientebente'.claro su carácter de institución, no hay que
1 

cree� en/una reacción exagerada olvidando su carácter con

tractual.
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�
a Gnica 

,
oncepci6n que responde a la realidad de las cosas 

es la concepción mixta; el matrimonio es un acto completo, 
1 

1 J la vez contrato e institución, del mismo modo que en nues 

ti,,ro anti·guj o derecho "d d t · t· era consi era o por nues ros an iguos au 

1 1 tares como un contrato y un sacramento a la vez. 
1 

Tia teoría mixta es criticable por el eclecticismo de que 
! 
adolece. 
! 

Sostener que el matrimonio presenta los caracte 

res propios del contrato, pero a la vez considerarlo como 
1 

institución jurídica, es no resolver el problema de su natu 
1 1 

.i 1 

raleza; llegar a la conclusión de que no es posible definir 

11 t · ¡ · 1 d'f" .. 1 e ma rimonio porque su natura eza i iere segun sea e as
! ! 

bec to que: se anal ice, imp 1 ica no abo car el es tu dio de su na 
i 

turaleza jurídica. 

1 

I
L Teoría! Ecléctica: Con el tér.mino matrimo.nio, sostiene 

ITulien Bonnecase, se envuelven conceptos bien distintos: la 

ll�nsti·tuc�o--n del t · · t 1 · t d ·1 � � ma rimonio, es o es, e conJun o e reg as 

que pres�den en derecho po�itivo la organización social de 

!
la unión 

l
de se:x:os; el acto jurídico de naturaleza especial 

/que expr�sa la adhesión de los futuros esposos a la insti 
; 1 

ltución d11 matrimonio; el contrato solemne por el cual los

esposos determinan anticipadamente la condición jurídica de 

1 

.. 

sus bienes durante el matrimonio o para el caso que se ofrez 
1 

ca su disolución. 
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A la luz d
i 

esta distinción y tomando la palabra en su pri 

mrr sentid�, puede entenderse la observación que hace Bonne

ckse cuandb afirma que el conjunto de la reglamentación ju 
1 

rkdica del matrimonio forma una instituci6n en cuyo seno se 
i 
1 

f

l

�ndan inn
r

merables relaciones que, junto con las normas que 

la regula� se derivan todos de un mismo hecho natural: la 

unión _de los sexos, y tienen todas un mismo fin: 
1 

�ación social de dicha unión. 
1 
1 

7 Teoría acogida por el legislador colombiano. 
' 1 

la orgáni 

Nuestra le 

�islador �cogió con vehemencia, en la definición consagrada 

1 en el artJ 113, la teoría contractual, lo cual es explicable 
1 

· • 1 · · 1 d · · d" ·d 1· �or cierto, si se tiene en cuenta a ten encia in ivi ua is

�a de algunas de las legislaciones que sirvieron de fuente 
1 

al proyec�o del señor Bello y que se hallaban en p-leno apo 
1 
1 1 

geo para ia época de su redacción. 

1 1 
No obstante haber establecido una.notoria diferencia entre 

la reglamentación del matrimonio con la de los demis contra 

los, nuestro legislador estructura la figur� jurídica del 

; · .1 ' d 1 · · · 1 t t·· d d t matr·imonio toman o o inicia mene en su sen i o. e ac o, pe 
: 1 
; 1 • 

�o sin ig�orarlo luego como estado. Es indtidable que nues
¡ 
Ttro 
1 

1 

110.s 

orden1ami:ento· j u.rídico persiguió ante todo garantizar 
i .. 

tlerechos ind�vidualistas de los contrayentes, paLa loi 

cual rodeó de particulares garantías el consentimiento ma 

:trimonial 9 que debe prestarse de viva voz ante juez compe 
1 

! 
i 
1 
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ente, con el lleno de las dernis formalidades legales, co 

I - 1 

roo requisito de mayor trascendencia, pero no por ello deja 
1 

1 

de reglarn�ntar otras condiciones del matrimonio corno la ca 

;acidad, l1 objeto, la causa y la forma solemne, con otros 

j • • 1 1 1 · 1 d h 1 d -f. �equisitos que e egis a ar a reg amenta o especi icamen 

1 1 ! . . te en e matrimonio. 

Las obligaciones derivadas del contrato, como la cohabita 

ción, la fidelidad, el socorro y lá ayuda, han merecido una 

pormenorizada reglamentación, tanto en su concepción jurídi 

1 ¡ ca como en las sanciones para quienes las incumplan. 
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CONCLUSION 

el presente estudio nos proponemos dar a conocer el de 

recho de fami1ia a quienes se interesan en él o a quienes 
! 

desen informarse acerca de sus instituciones o sobre la rea 
! 

lidad legi,slativa nac�onal. 
! 

1 

Perseguimbs con ello una preparadíón que dé origen a la crí 
1 1 
i • 1 • 

d d • tica constructiva e nuestros or enamientos. Estamos con·

tencidos que el procedimiento más adecuado para poseer una 
i 
legislación consecuente con nuestra idiosincracia y costum 
1 

' . 

b t. 1 

. 
· d · · • .

d res, iene que partir e su conocimiento previo, e su co 

1 · 1 d 1 d" d d d . mentario y e estu 10 razona o e nuestros or enamientos 

rigentes con el fin de preservarlos, reformarlos, adaptar 

[os o simplemente prescindir de ello. 

fartimos �el estudio interpretativo del estatuto básico de 
1 1 

�uestro �erecho privado: �ódigo Civil, aaí como de las le 
i i 

¡yes que �o complementan, adicionan o reform�n, analizando 

su texto� escudrifiando su alcance en las fuentes en que se 

:nutrierori, pero procurando no incurrir en el método exegé 

tico. 
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