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Barranquilla, Noviembre 17 de 1987

§eﬁor ;

PECANO FACULTAD DE DERECHO

UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR

Atencibén Dr. Carlos Daniel Llanos Sanchez
Ciudad

Estimado Dr. Llanos:

En mi calidad de Director de la Tesis del graduando NEREIDA
¢HIA PIMIFNTA, intitulada JURISDICCION DE LA FAMILIA y des
pués de hacer un estudio minucioso, pude observar que estd
cpntenida‘en 12 partes, desarrollando en ella a cabalidad
esa figura juridica que tanto alcance e importancia tiene

en la legislacién civil colombiana.

ﬁo solo esboza e interpreta las leyes pertinentes, sino que
refleja con claridad la doctrina y jurisprudencia, finalizan
do con sus propios criterios. .

Por la eficacia de su trabajo, doy concepto favorable para
ue cumplé con un requisito mds y pueda optar a su titulo de
bogado.

1/_-
Atentamente,
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&ESAR MERCADO

Directopx
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INTRODUCCION

Entre las|distintas ramas que integran el derecho civil, tal

vez ninguna ha sufrido una mayor transformacién que el Dere
%ho de Familia. La legislacidn sobre 1la familia ha tenido

|

%na continua evolucidén en nuestros dias: llega al extremo de
&retender sustraerse, segiin algunos, del ambito tradicional
del derecho privado. para ampararse bajo las instituciones

del Derecho Pdblico. No podemos ignorar que de aquella ri

gida concepcidn del Derecho Romano, con caracteres eminente

mente politicos y religiosos que modelaban las relaciones fa

miliares, no queda mds que el nombre.

|

|

Para socibflogos y juristas, la evolucién familiar merece un
1 -

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

las mismas costumbres de los pueblos es innegable; no olvi

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

yugal que se suele traducir en el advenimiento de la prole
!y en el desenvolvimiento y desarrollo de los hombres. La
'familia es, sin duda, el factor mis influyente en el nivel

moral de ‘'las naciones. &




1. NOCION E IMPORTANCIA

1.1 ETIMOLOGIA

Algunos consideran incierto el origen de la palabra caste

1lana familia; asi, por ejemplo, la Nueva Enciclopedia Uni.

viersal Iletrada Europeo-Americana, comiinmente llamada Espa

sa por elfnombre de su editor, cita como posible origen de

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

ﬁa opinién a Taparelli, quien bien podria ser Massino Tapa

|
)

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

Sin embargo, la raiz m3s aceptada y segura es la que nos

| - ‘ . 1 . . . . - . - .
da J. Corominas en su magistral Diccionario Critico Etimo

ﬁégico de ‘la Lengua Castellana, quien sostiene que la voz
ﬁamilia désciende de la palabra familia, y &sta a su vez
T
|
i

el antiguo latin famulus (esclavo). Esta dltima voz lati

na tuvo origen en la palabra osca famel, que también signi

} | ) |
‘lCOROMINAS, J. Diccionario Critico Etimolégico de la Lengua

Cdste}lana

Sl BOLAD /
! 2.7U0TE ;
’ LA §

.«WL‘_W?::E};‘:{&‘
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|
L, . |
ficdo esclavo .

1.2 NOCION

)
i |
}

i
.

|
Cominmentle, a la palabra familia se le han asignado dos sig

nificados|: uno en sentido amplio, por el cual se comprende

a aquel grupo de personas que por naturaleza o por derecho

estdn sujetas a la potestad de uno. Es sindonimo de conjun
'to de individuos unidos entre si por vinculos juridicos o
naturales, como son el parentesco y el matrimonio; otro en

sentido ﬁstricto, segin el cual se le considera como la agru

| . )
pacidn dq personas cuya generacidn es comin, por descender

de un mismo tronco a traiz; comprende a los padres y a los

|

|

hijos.

La primera significacidn corresponde a la que los romanos
tenian de la gens, la segunda se acomoda m3s a la etimolo

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

en su tiempo la casa o el hogar.
1.3 ORI%EN DE LA FAMILIA

iLa familia, como fendmeno social, es tan antigua como la hu

% . .
Esta opinidn la confirman, entre otros, FREUND, KLUGE, F.

y GOTZE, A. (Etymologisches Worterbuch der lateinischem
sprache). .
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manidad misma, con la cual es consustancial; tiene su ori

gen natuﬁal en la conjuncidén de los sexos y como institucidn

juridica /deriva del matrimonio, que es la unién sancionada

por la ley.
|
Pero la generacién no constituydé el origen de la familia;

en la antiguedad influyé primordialmente como factor de in

‘tegracion la religion del hogar y el culto a los antepasa
| :

| - - . .
'dos. Primitivamente fue una agrupacidon de cardcter religio

|
lso, mds que una asociacidn natural con comunidad de culto

como elemento de cohesién.

1.4 IMPGRTANCIA Y FIN DE LA FAMILIA

ELa Familia, como cé&lula infraestatal, es el factor‘esencial
‘en la organizacidén 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 seno, tendencia que se agudiza dia a dia, a medida que
se resal#a la influencia trascendental que ejerce la cé&lu

i

J
la familiar. "Para la mayoria de los hombres, la familia

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

la infancia -tiempo de su formacidén-, después en la edad

adulta, en el hogar que ellos fundan. El1 nivel de una na

cidn, depende, ante todo aunque no exclusivamente,. del res

peto de la institucidén familiar".
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La familila es la célula por excelencia. Esta colectividad,

excluida lhasta nuestros dias del lenguajejuridico, o ain de

la vida iuridica es, no obstante, de todas las agrupaciones
’de persoéas, la mds antigua y la mads importante; la m3s an
tigua, pﬁrque es una colectividad natural y la unica agrupa
cién natural; la mds importante porque‘sin ella no se con
cibe 1la ﬁosibilidad de una vida en sociedad. La familia es

el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene de

recho a la proteccidén de la sociedad y del Estado.

'

En el ser'de la familia cumplen los esposos las obligacio
nes que la moral y el derecho les imponen tanto en su condi
cidn de casado como en su caridcter de padres. Estas obliga
iciones, &ue a la vez ocasionan derechos correlativos, son
primordialmente el débito conyugal, ia cohabitaciéh, la fi

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

tre si, la crianza y la correccidn.

Los aspectos mds notables de la familia como c&lula juridi
co-social, son:

| . . . .
- En las relaciones de su vida privada, el hombre encuen
tra en la familia la satisfaccidn de sus legitimas aspira

ciones y|la complementacidén de sus afectos.

i &

- La familia es el medio moral y 1egalm§5§fﬁ

P

BGD

Hivalad
st d
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cumplir con la conservacidén de la especie humana, funcidn

que conduce a la perpetuacidn de la sociedad.

|
i

| g . g - 4 .
- La familia es el medio iddoneo de mas trascendencia de

que disponen las personas para recibir educacidén; son los
/

/
padres quienes durante la ninez y la adolescencia de sus

hijos, les transmiten el conocimiento de los valores mora

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

da su existencia.

- En ei orden social, la familia es continuadora de las
ﬁradicioqes sociales y politicas, las cuales se van trans
mitiendo de generacidén en generacién. Los padres infunden
a los hijos ideas religiosas y politicas, convicciones mo
rales y sociales, ejerciendo influencia decisiva en la for

macién de los nuevos ciudadanos, quienes serian los continua

'

dores de la civilizacién de sus antepasados.

Ello no quiere decir que en la sociedad familiar siempre se

presente una identidad ideolégica, no; por el contrario,
|

P . .
las diferencias entre padres e hijos suelen ser profundas
|

y mas eniuna época como la actual; pese a ello, la influen
L : _

cia famifiar impone su caracter indeleble.
2

x
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1.5 LA FAMILIA LEGITIMA Y LA FAMILIA NATURAL

Existe disparidad de criterios entre los tratadistas de De

irecho sobre cudl ha sido la fuente originaria de la familia:
para angnos, el tratamiento es una caracteristica esencial;

para otros, es concebible juridicamente la familia natural,

cuyo origen es el concubinato o la vida comiin de sus miem

'bros, manifestidndose bajo signos de estabilidad y notorie
|

‘dad.

La famil%a, sostiene Mazeaud, no es, para el derecho, "toda
|

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

esa agrupacidén presente los caracteres de moralidad y esta

bilidad que son los {nicos susceptibles de permitirle cum
! - - - M
;pllr su misidén socialy la agrupacidén formada por el matrimo

nio es la familia legitima. Esta es la dnica familia. Lo

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

Al lado de la familia legitima, fundada en el matrimonib,
aifrma C&rilo Pavén, surge paralelo otro grupp familiar que
es conseéuencia de instintos genésicos produqidos fuera del
matrimonio; este grupo constitu&e la mal llamada “"familia
natural", puesto que su verdadera designacidén deberia ser

el de ilpgitima, porque se forma fuera de la constitucién

legitima del matrimonio. 8
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2. HISTORIA DE LA FAMILIA

2.1 LA FAMILIA PRIMITIVA

1l origen hist6rico de la familia se confunde con la apari

B €3 R,

n del ser humano. En los tiempos primitivos, los padres
|

.o ! - -

los hijos se agrupaban en células md3s 0o menos numerosas,
1
I

[N
O\

ometidosfa la rigida potestad del jefe de la tribu, en cier

t
0

as ocasiones vardén de cualidades excelsas, de experiencia

St ——d— - -

y sobriedad que lo hacian acreedor de esa jefatura (familia
o . . . .
patriarcal); en otros, bajo la direccién de una mujer, quien
i

debido a su experiencia y moralidad se constituia en factor
indispensable en la direccidén de la familia (familia matriar
cal); el vinculo que manteniIan unidos a los componentes de

la familia primitiva, estribdé en el parentesco y en la reli

gion.

2.2 LA FAMILIA EN GRECIA Y ROMA

‘La éntigda’Lengua'griega:Qenia una palabra particularmente

| . .
expresiva para designar la familia: epistion, vocablo que &

significaba. literalmente lo que se halla junto al hogar. La

Y.
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familia estaba constituida por un grupo de personas cuya re

ligién permitia involucrar el mismo Dios y ofrecer comida

finebre a sus antepasados comuneros.

I
I
!
I

Entre los romanos la palabra familia (famulus) comprendia
diversos |significados; entre otros, los siguientes:

1. Conjunto de personas unidas entre si por vinculos de ag

'

nacién.

2. Célulg formada por individuos colocados bajo la potestad

del patef—familias, o bajo su patria potestad o manus.

3. Los individuos que tenian su origen comin por descender
L}

de un mismo tronco.
|

4. E1 mismo patrimonio de la persona.

5. Los esclavos pertenecientes de una persona.

. |
Estaban bonstituidas por la mujer o esposa (a menos que su

'
'

i{matrimonio fuese de aquellos que no concebian potestad so
1’bre ellal), los hijos, los nietos, los adoptados, los hijos
:extramatLimoniales, adoptivos, y.demds personas libres que

se. hallaban con el Pater familias en una relacién in causa

mancipi..
|

!
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Tanto en Roma como en Grecia, la familia se caracterizd por

Pn existente entre sus integrantes, quienes comul
|

gaban en un mismo culto a sus antepasados. El1 padre, que

|

homo cabeza de la familia debia vigilar a los parientes so
i !

metidos b%jo su potestad, gozaba de un poder de correccidn

casi ilimitado y solo se hallaba sometido a la voluntad de

la cohesi

ﬁa gens.
2.3 LA FAMILIA MEDIOEVAL

«

La influencia de la doctrina cristiana, fundada en la indi

solubiliﬂad del vinculo matrimonial, en la asociacidn y res

I
peto mutuo que debe reinar entre los cényuges, asi como en

la autoridad racional del esposo sobre la esposa e hijos,
prevalecen en el medioevo. La familia se representa como

! ) - ) - .
lorganismo de é€tica muy elevada y como un niicleo social fuer
]

temente donstituido.

La concepcidn cristiana del matrimonio, que en Francia per
duré por siglos, vino a prolongarse cronoldgicamente hasta

1598, afio en el cual ocurrid un hecho de innegable trascen

|
1

dencia: :el Edicto de Nantes, que condujo a su laicizacién.
i
*[EIlo fue |la causa para que se prohibiese a los protestantes

"‘la‘celebracidén del matrimonio ante los ministros del culto,
1

|
| - 3 3 3 3 )
loigue'ocasiono su presencia ante los oficiales laicos de

la justicia civil, para contraer nupciaﬁ;Gﬁ%ﬁ:
; o UleyEl

CIELIGTIGA
e A
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La potestad del marido sobre su esposa (potestad marital)

adquiri6é en la Edad Media un contenido eminentemente tutelar

‘

que abarcé los campos personal y patrimonial, sin que ello

redundase: en detrimento de la influencia de la mujer en la

{
Familia, pues la esposa continuaba como la duena de casa.
2.4 LA FAMILIA CONTEMPORANEA

El individualismo, fruto de la Revolucidén Francesa, tuvo de
.cisivo influjo en la estructura familiar. No obstante haber

se conseryvado el cardcter monogimico del matrimonio, se impo

|

. . . s . . . e
ne el matrimonio civil, con el consiguiente establecimiento

del divorcio vincular. La trascendencia y el esplendor de

la ceremonia religiosa de antafio fueron reemplazados por una
' 1

simple manifestacidn de voluntades ante un funcionario del

fstado.

A partir de 1789 se ha propendido a la identificacién paula
tina de los derechos y obligaciones de los esposos, con la

consiguiente desaparicidon de la potestad marital; esto ha

hecho qué las obligaciones derivadas de la patria potestad

se diluyan y la autoridad paterna tienda a desaparecer, lo

cual, a su vez, ha ocasionado un exceso de libertad en 1la

juventud,  con detrimento '‘de las sanas costumbres sociales.

!

|53

No obstante, muchas legislaciones, sobre todo las de origen

|




19

romano, mantienen la estructura tradicional de la familia;

segin ella el padre, continfia siendo cabeza del hogar; sub

sisten la potestad marital y la patria potestad, y se le

asigna a €sta un contenido mids de tutela que de poder; en

|
las instituciones que son fruto de el derecho mids reciente,
se responsabiliza con mayor énfasis de sus obligaciones a

los esposios, pero en especial de las que tiemen para con

'sus hijos.
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3. EL DERECHO DE FAMILIA

.1 NOCION

En sentido amplio, es el conjunto de reglas de derecho y de
érden per?onal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, princi

i . 3 3 3 3 . o o 3
pal, accesorio o indirecto es presidir la organizacidén, vi

da y disolucidén de familia. Comprende normas de orden perso

?al,-como’son las que regulan las relaciones entre cdnyuges
" .
y entre padres e hijos, y reglas de orden patrimonial, que

f 1

versan sobre el régimen econdmico, entre cdényuges y entre
i
|

padres e hijos, con 1lo cual le atribuimos un contenido am

’ '

plio y acorde con las tendencias del derecho moderno; mis

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

derecho de familia solo coBija lo referente al estado .de 1las
personas, el matrimonio y la filiacidén. Este ha sido el cri

:
terio de la escuela exegética, cuyas orientaciones tienden

- !
a limitar:el ambito del derecho de familia exclusivamente a

reglas de| derecho .de orden personal, sin considerar nada del.

Fampo¢patiimonial.
| |8
| ,

I
De acuerdo con Bonnecase, las normas que estructuran el de
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recho de familia se pueden clasificar en cuatro grupos:

(
s

|
- Las que tienen como fin exclusivo este aspecto del dere

cho, comoisucede con las que reglamentan el matrimonio y la

filiaciénl

- Las que lo tienen como fin principal, mds no como dUnico

objeto.

|

|

-~ Las que tienen como fin accesorio o indirecto el derecho
|

de familiE; por ejemplo, las relativas a la sucesidn por

causa de muerte.

- Las normas que repercuten indirectamente sobre la fami
1

lia, las que establecen la participacidén forzosa en especie

de las sucesiones.

En sentido estricto, el derecho de familia se reduce al es
tudio del matrimonio y los.regimenes matrimoniales o dere
cho matrimonial y al parentesco o derecho del parentesco.

3.2 UBICACION DEL DERECHO DE FAMILIA

t

Entre ‘las :instituiciones del Derecho Civil, tal vez ninguna

S

ha sufrido evolucidén tan notoria como la familia. Con ra

z0n pudo ‘afirmar el ilustre profesor de la Universidad de
! )




22

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

que la leéislaci6n de familia ha emprendido, en principio,

i

|
anifestaciones de tridnsito, desde la espera peculiar, y pa

a muchos. tradicional, del derecho privado, hacia la mi3s am

Y— g

lia del Terecho piblico.
|

|
Pero si esta tendencia es indudable, no lo es menos que el

derecho de familia en las legislaciones actuales se conser

i
|
|

va aln como una parte del derecho privado, a pesar de ser

'
+

un derecho eminentemente social, lo cual explica el carécter

i
de orden bﬁblico de sus normas.

i
'

i

3.3 CARACTERES DEL DERECHO DE FAMILIA

|

]

ponforme a Planiol, Riperti Andre Roust, notamos como carac
teres més:eficaces del derecho de familia:

|

— Su contenido Etico-Moral. Las normas juridicas que go
biernan 1la familia son, en {iltima, repeticidén de principios
morales; por elio las obligaciones derivadas del derecho
de familﬂa tienen una peculiéridad especial con respeéto a

““las demés;a cual es.el fundamento perfectamente natural que

{

presentan; tocan mds de cerca con la moral que cualquiera

?

Jotra rama del derecho.

Por este motivo, la religién, las costumbres.y.la moral in

|

]

|

b

'

| {
[
|
i

i i

ey R
e 20T



Fluyen paFticularmente en este derecho. Todo lo anterior

explica por qué el derecho de familia se relaciona intima

Fente con los principios religiosos, pues, como advierte

Planiol, el derecho de familia se rigidé en Francia durante

largos si%los por el derecho canénico; y si bien la Revolu

cién lo regularizd, no ha perdido é&ste su caricter, en la
i
I

medida en que las leyes revolucionarias y las leyes moder

nas se han apartado de los principios tradicionales en que
i

pabia sido establecida la familia, han debilitado la soli
dez de la institucidn.

|

3.4 ﬁATQRALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA

La familia no es persona juridica, por su ordenacidn es pu
i .

ramente individualista: Se le reconoce derechos a'la perso
gna de sus miembros, m3s no a la célula como un todo. La fa
milia no;se da una capacidad juridica autdénoma, por cuanto
no adquiére personeria 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 éerecho no existen mads que un patrimonio afectado
que form% parte de los patrimonios individuales de los cén
3

% lyuges yrﬁus hijos. .

|
|
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L.

.5 EL ESTADO FRENTE A LA FAMILIA

!
El estado, entidad rectora custodia del bien comiin, tiene

|
como funcidén primordial crear las instituciones que favore

j
cen el desarrollo del hombre. La familia, dinstitucién pri

migenia q?e es una especial proteccidn del Estado, constitu

i
ve el adecuado desarrollo y complemento del individuo. Te

niendo en cuenta el cardcter moral y consuetudinario de 1la

| .

relaciones, a la autonomfa privada y reconociendo la auto
TdministraciGn de la familia, los padres gozan del derecho
de la educacién de sus hijos; si esta . funcidn no les es po

sible cumplirlas directamente y a cabalidad, por lo menos

[
i
Lienen derecho a orientar a sus hijos y escoger los centros

1

Tducaciongles, donde pueda cumplir con este anhelo natural. .

3.6 PLANIFICACION FAMILIAR

{
|
|
La procreacidén y educacidn de la prole constituyen el fin
pPrimario del matrimonio, fin en el que coinciden la legis
lacién civil y la canbnica; presenta por ello un doble as

pecto: 19 crianza de nuevos hijos y su educacidén iddnea pa

1

ra hacerlos dtiles a la familia y a la sociedad; y este fin

‘. primario del matrimonio debe darle Integramente en su doble

aspecto; | los padres deben procrear el nimero de hijos que

pueddan educar y; por lo tanto., les corresponde determinar
| ' .

|
su capacidad y aptitud para ello, especialmente—en-lo..morad .5,

£ g
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Yy en lo econdmico.

|

| . . . . . . P .
No cumplen este fin primario quienes se abstienen sistemati
i

camente dé llevar hijos al matrimonio por motivos baladies,

€como tampéco lo cumplen quienes se dedican a procrear hijos

T sabiend?s de la imposibilidad en qﬁe se hallan para criar
|

los y eduéarlos. Al controlar la natalidad, los padres de

eradn valerse de los medios moralmente licitos, para cumplir

ste fin esencial del matrimonio.

—— —p———g—

En ningilin| caso se opone a que la autoridad pidblica, dentro

del dmbito de su competencia, pueda intervenir para efectuar
|

una informacidn apropiada, adoptando las medidas convenien

tes, con tal que estdn de acuerdo con la ley y se respete
|

kn tltimas la justa libertad de los esposos. '
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4 | LA FAMILIA EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

| .
4.1 ASPECTOS PREVIOS

En nuestro derecho positivo no existe ordenamiento legal que
incluya de manera sistemdtica e integra, la reglamentacidn
de los derechos y de las obligaciones que se derivan de las
relacione§ familiares; la mayoria de las disposiciones que
rigen est% materia ademds de presentar una orientacién emi
nentementé individualista, se hallan dispersas en miltiples

Al

estatutosﬁlegales, lo que explica inarmonia.

!
Ello imgiée que se configue una concepcidn legislativa uni

forme y ongénica.del derecho de familia. Esta falta de uni
ad obedeée a miltiples razones, entre ellos: las disposi
ciones de!carécter familiar han sido expedidas en diversas
épocas y han estado influidas por diversas circunstancias;

sus propiciadores han profesado tendencias filosdficas dis

tintas.

| | 193
Indudablemente se han logrado avances en este aspecto, pero

en la expedicidén de la legislacion se ha adolecido de doble
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deficiencila, falta de una planeacidn completa del problema

flamiliar que permita un posterior desarrollo 1ldgico en las
|

{
edidas y isoluciones que se pretenda tomar, y carencia de

=]

unidad de |[criterio que debe influir precisamente en la con

i s - ° o -
cepcidn de dicha planeaciodn.

4.2 CONCEPCION INSTITUCIONAL

- Constitucidn Politica. Nuestra Constitucidn Politica so

lamente utiliza la palabra familia en dos de sus disposicio

Una|en el articulo 23 del Titulo Tercero, que reglamen

(]
)]

:a los defechos civiles y las garantias individuales, precep

- [ - ' cq s
da que nadie podrd ser molestado en su persona y familia,

B i B |

ni reducido a prisidén o arresto, ni detenido, ni su domici
A}
lio registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de au

toridad competente, con las formalidades legales y por moti

|
|
]
os previamente definidos en las leyes; y segunda, en:el

rticulo 50, por el cual se faculta al legislador para esta

blecer el patrimonio familiar inalienable e inembargable.

- Cdodigo| Civil. En este cddigo no existe una concepcidn
@e la gamilia considerada como célula; tal vez la dnica
norma que| da una idea de la institucidén familiar es el arti

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

habitador, preceptia que en las necesidades persoiales de

-

fstos se comprenden también las de su familia, la cual se
]
i

l

!
|
|
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entiende formada por su mujer y los hijos que existen, a la

constitucidon de dichos derechos como los que sobreviven des

b
{
pués y €sto aiin cuando el usuario o el habitador no esté ca
\
sado ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de su consti
P
tucién. |

|
|

4.3 PATRIMONIO DE FAMILIA

1

l

En desarrollo del mandato constitucional, nuestro legislador
reglament6, mediante la ley 70 de 1931, el mal llamado patri

| .

ronlo de familia; entendié como tal la destinacidn especial

que se da a un bien en servicio de la familia.

| A
Ademds de la ley 70 de 1931 se han dictado otras disposicio
!

ﬁes legales reglamentarias del mismo tema, como son la ley

bl de 1936, los decretos 2476 de 1953, reglamentario del pa
~trimonio he familia para viviendas construidas por el Insti
tuto de Crédito Territorial, y el 3073 de 1968, para las le
-vantadas ?or la C;ja de Vivienta Militar. Pero ;e ha consi
derado c&mo la ley organica del patrimonio de familia a 1la

ley 70 de 1931, que presenta las siguientes caracteristicas:
.
T = " E1 paﬂrimpnio de familia se entiende constituido no solo

en favor |del beneficiario designado, sino de su cényuge y

ide “los hijos que lleguen a tener, salvo que expresamente se

pacte otra cosa. -gﬁffz;::ga;
- -  BOECSRAD
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Puede constituirse a favor de una familia compuesta por

1l matrimonio, el marido, la esposa y los hijos menocres de

L
L !
edad, de una familia integral.

|
i
l

- Pueden| ampararse con el patrimonio de familia los bienes

inmuebles| exclusivamente, sin que importe que sean propios -

de los coOnyuges o sociales.

r El patrimonio de familia solo es susceptible de ser cons
tituido sobre el dominio pleno, siempre y cuando los bienes

ue cobije no se hallen gravados con hipoteca, censo o anti

!

resis.

| o © R = A o

o anterior no tiene aplicacidn a los deudores de la Caja

Vivienda Militar, Instituto de Crédito Territorial e Ins

[ = "R
o

ituto de; Accidn Social de Bogota, instituciones que se ri

1
{ .

gen por sus estatutos particulares que permiten el gravamen
de los inmuebles que construyen, para respaldar obligaciones

de los beneficiarios favorecidos con las adjudicaciones.

~ El1 patirimonio de familia puede ser constituido por un
tercero dentro de los limites fijados por el Cédigo Civil

para la disposicidon de bienes, por medio de donaciones entre

vivos o asignaciones testamentarias a titulo singular; sub

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

y subsiste en beneficio: de los hijos menores.

A= ]
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Para l% constitucidn del patrimonio de familia es menes

l
[ c2. sl e s ..
ter la autorizacidn judicial con conocimiento de causa y el

l1leno de requisitos exigidos. Pero si es casado o tiemne hi
1

jos menores, la enajenacidn o la cancelacidn se subordinara

al consentimiento de su cdnyuge o de sus hijos menores, ca

()]

o en el cual esto sera por medio de un curador nombrado por

el juez.

! »
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5. EL PARENTESCO

5.1 CUESTION PREVIA

En muchos pueblos, aiin de cultura juridica avanzada, se ha

identificado la idea general de parentesco con el concepto
!

- . i . . - o -
éspec1f1co de consanguinidad. Findase esta conclusidén en

el hecho universalmente aceptado de que la gens y las tri

bus, primeras formas de sociedades humanas, se componen en

|

todas partes de individuos que se tienen por parientes; pe
Al
ro en ello existe error manifiesto, por cuanto hay parien

tes que no son consanguineos, por ejemplo, los afines y los

ligados con adopcidn.

W

.2 _NOCION

‘timolégicamente .la palabra pariente proviene del nombre la
, .

!
tino parens, parentis, que significa padre o madre. Segin

1 Diccionario de la Real Academia Espanola, parentesco es

=

vinculo, conexidn o enlace por consanguinidad o afinidad.
|

5]

parentesco es la relacidén de familia que existe entre dos

ersonas.

|
;
L ‘

——Y— —tH—0—®
|
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5.3 PARENTESCO EN EL DERECHO ROMANO

%n Roma, el parentesco tenia dos modalidades: la agnacidén y
|

-

la cognacién.

Agnaci6n -—agnatio- era el vinculo juridico que unia a los pa

rientes por liInea masculina, es decir, a todas las personas

que se encontraban bajo la potestad de un mismo pater fami

| )
lias, o que se encontrarian, si este no hubiera fallecido.
|

Cognacidén|-cognatio- era el vinculo de sangre que unia a las

personas descendientes de un tronco com@n, y tanto podia dar

?e en la linea masculina como en la femenina. De ordinario,

6n y cognacidén se mostraban coincidentes, y asi los hi

[N

gnac

— @

os de un mismo pater familia eran entre ellos, a 1la vez ag

=

ati y cognati. Habian casos, sin embargo, en que ello no
ocurria: la mujer in manu, por ejemplo, era cognata respec
to de su familia ordinaria y agnata en relacién con la de su

marido.
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T. CLASIFICACION DEL PARENTESCO
6.1 PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD

Segiin el Articulo 35 del Co6digo Civil, el parentesco de con
sanguinidad es -la relacidn o conexidén que existe entre per
|
sonas quegdescienden de un mismo tronco o raiz que estan uni
das por ei vinculo de sangre. El parentesco de consanguini
dad.pﬁede ser legitimo o ilegitimo. Es legitimo cuando to
das las generacioneg de que resulta han sido autorizadas por
' 1]
la ley; si cualquiera de los eslabones que unen a dos perso
nas, cuyoiparentesco se desea establecer, no proviene de ma
|

trimonio legfitimo, nulo o putativo, el parentesco es ilegi

timo.

!

1
Los hermanos, dispone el Art. 54 del Cédigo Civil, pueden

serlo por| parte de padre y de madre y se llaman entonces her
manos carnales, en el caso de hermanos nacidos de padres ca
sados; pueden ser también hermanos s6lo por parte de padre

o s06lo por parte de madre, y se llaman paternos en el primer

! 153 .
caso y maternos en el segundo. Es 1lo que ocurre entre hijos

|de padres. que han enviudado y vuelto a casar.
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6.2 PARENTESCO DE AFINIDAD

El C6digo! Civil no contiene una nocidn genérica de afinidad;

|
I

simplemenfe se limita a definir por separado la afinidad le

gitima y la ilegitima; tomando los caracteres comunes a las

dos especFes, podemos afirmar que la afinidad es la relacidn

|
que exist:e entre una persona y los consangulneos de otra a

Buien ha conocido carnalmente; por lo tanto, no es menester

Ll matrimonio para que se configure este tipo de parentesco.

a afinidad es de dos clases: legitima e ilegitima; la legi-
ima segﬁL el articulo 47 del Co6digo Civil, es la que existe

ntre una persona que estd o ha estado casada y los consan

uineos legitimos de su marido o mujer.

T 09 (1% t |

1

|
| ‘ :
! i . . . . - .

rn consecyenc1a,-hay parentesco de afinidad legitima entre
rl marido[y los hermanos legitimos de. su esposa o viceversa;
hay asi mismo, afinidad legitima entre los hijos de esposa
racidos en matrimonio anterior, o entre cényuges y los her
m

anos del; marido o los hijos legitimos de éste nacidos en

matrimonipo anterior.

Es afinidad ilegitima -segiin el Art. 48 del Cédigo Civil-,

la que existe entre una de las personas que no han contraif

do matrimonio y los consanguineos legitinos o ilegitimos de

la otra,... o entre una o dos personas que estdn o han esta
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do casadas y los consanguineos ilegitimos de la otra. Por

consiguiente, habrad parentesco de afinidad ilegitima entre

quienes han tenido relaciomes sexuales estables y los con

sanguineos legitimos del otro, entre la concubina y los her
i

|
manos legitimos del concubinario; o entre uno de los cdnyu
ges y los|parientes ilegitimos del otro, entre el marido y

el hermano natural de la esposa; entre quienes han realiza .

zado el acto sexual y los consanguineos ilegitimos del otro,

entre la concubina y el hermano natural del concubinario.

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

en cuenta1los siguientes principios:

{

H

-~ Entre cbnyuges no existe parentesco alguno.

\

T Un sol? acto sexual no es suficiente pafa dar origen al
parentescg de afinidad entre quien ha conocido carnalmente
‘ ' ,

a una persona y los consanguineos de otra; es menester que
Las relaciones sexuales reﬁistan condiciones de notoriedad

y estabilidad.

- La afinidad no fenece por la disolucién del matrimonio o

la suspensidn de la vida en comin.
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6.3 PARENTESCO CIVIL O LEGAL

Definicidn: Es una ficcidén legal por medio de la cual se

i
1
| ! + =~ -
crea una relacion entre adoptando y adoptado, o entre éstos
|

y| sus consanguineos, semejante al parentesco de consanguini

~

dad.

i
)

Cbnforme al Art. 50 del Co6digo, el parentesco civil, es el

que resulta de la adopcidn, mediante la cual la ley estima

-que el adoptante, su mujer y el adoptivo, se encuentran en
! .

- | . .
tre si reﬁpectlvamente en las relaciones de padre, madre e
|
!

hijo.

Segin definicidén del Cédigo Civil, el parentesco civil no

trascendia mis alld de quienes intervenian en la adopcidn,

vale deciq, adoptantes y adoptivos; se configuraba entonces

I -
un parentesco civil entre los consanguineos o afines del adop

tanto y el adoptado, como tampoco se configurabé parentesco
civil entre el padre adoptante y los consanguineos del adop
tivo. ;
|
g
Con 1la vi%encia de la Ley 5a. de 1975 surgid una nueva con
cepcidn dél parentesco civil o lggal, aunque vaga e impreci

|
a. Segﬁﬂ el Art. 279, inciso segundo de la ley, la adop

s
| |

TiGn simple establece parentesco entre el adoptante, el adop
t

2ivo y los hijos de éste;

278, ibi
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dem, dispone que por la adopcidn plena el adoptivo cesa de

pertenec%r a su familia de sangre, bajo la reserva del impe

dimento ﬁatrimonial previsto en el ordinal 9 del Art. 140
del Cédigo Civil.

1

6.4 PARENTESCO ESPIRITUAL

El parentesco espiritual, creacién del derecho canénico an

terior al c6digo actualmente vigente, consistia en la proxi
midad de‘pergonas nacidas del bautismo y'de la confirﬁacién.
Solamente el bautizante y el padrino contraen por el bautis

4
mo parentesco espiritual con el bautizado; los padrinos de

bautismo ‘o padres espirituales deben considerar a su hijo co

mo perpetuamente confiado a su cuidado.

De la confirmacién vdlidamente administrada nace también pa
rentesco |espiritual entre el confirmado y el padrino, en vir
tud del cual éste tiene obligacidon de considerar como confia

do perpetuamente a su cuidado y de procurar su educacidn cris

tiana.

Pero los|efectos en uno y otro eran distintos; mientras que

en el bautismo el parentesco daba origen a un impedimento ma

trimonial de cardcter dirimente, en la confirmacién daba ori

gen a lal'obligacidén por parte del padrino de considerar al

confirmado como confiado perpetuamente a su cuidado y de pro




dqurarle unm

gencia, no

a .educacidn cristiana.

38

El c6digo de reciente vi

contempla el parentesco espiritual.
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7. LINEA

7.1 NOCION

|
| .
Por linea se entiende la serie y orden de las personas que

descienden de una raiz o tronco comin.

| E

!

t

Lla linea es de dos clases:

t
1

- Recta o directa: Estd formada por personas en donde unas

1 1
son generantes y otras engendradas, vale decir, unas descien

den de otras o viceversa, unas son engendradas y otras gene

nantes.

La linea recta o _directa puede ser ascendente o descendente,

segin se tome de generante a engendrado o de engendrado a
|

generanteJ Por ejemplo, serd linea ascendente la que va del
!
1
nieto al ?buelo o del hijo al padre; y descendiente, la que

|
se cuenta|de padre a hijo o de abuelo a nieto.
|

5 .
<+ Indirecta o colateral, transversal u oblicua: Se forma
|

por personas que descienden de un tronco, pero no SONn unos

\
f

|
!
|
i
E
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1
generante% y otros engendrados.

1

i

]

|

Maria, la madre de Santiago y Carlos; Carlos y Santiago son

parientes consanguineos en linea colateral por descender de
un mismo Fronco o raiz, su madre; pero ni Santiago ha sido

|
i

generante, de Carlos, ni éste de aquél.

!
i
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8. EL GRADO

F.l NOCION

|'
|
LlZmase grado la unidad de medida del parentesco. Se repre

senta por una persona de cada generacion.
I '

|

1

1 Co6digol Civil establece impropiamente que los grados de

Fonsanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero

|
de generaciones, concepcidn en realidad equivoca si se tie

nme en cuenta que en el grado se toma una persona determina
!

w’ ! - -
da por Cada generacion y no la generacion en conjunto, como

s ocurre en el derecho canénico.

8.2 ﬁETERMINACION_DEL PARENTESCO

|
i
i

Para detérminar los grados de parentesco entre dos consan

guineos ée procede asi: se parte de la persona que se de
i

see_estaglecer el parentesco hasta el tronco comin, contan

do cada una de las generaciones que les liguen, representa

l
das por una persona: se desciende hasta®™a generacidn de

|

i

;1a otra persona con quien se desea establecer el parentes
| . .

{

|
. |
| |
|
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~

20 . Si la consanguinidad es en linea recta, basta contar

el nimero|de eslabones que unen a los parientes, prescin

iendo de:quien se parte.
;

T

i la con;anguinidad es en linea colateral, se parte de la
| - |
persona que desee establecer el parentesco, hasta llegar a
#a persona con quien se desea determinado, se sube hasta en
éontrar el tronco comin y se desciende hasta el otro parien
ke, se cuentan los grados o eslabones existentes entre esas
gos personas y se prescinde, claro esta, de la persona de

quien se parte.

8.3 GRADO DE PARENTESCO EN DERECHO CANONICO

|
1

En el derecho candnico, anterior al Codigo ¥igente, el gra

do de parentesco comprendia toda la.geﬁeraci6n, y no como
ocurfe enjnuestro derecho, en que la generacidn es represen
tada por una persdna. Esta diferencia no se presentaba cuan
do el pafentesco-se referia a peréonas que se hallaban en

linea recta, md8s siI, cuando se trataba de linea colateral.

Ejemplo: Nicoias - Padre de Braulio, abuelo de Carmenza

Braulio - hijo de Nicolas, bédre de Carmenza

Carmenza- Hija de Braulio, nieta de Nicolas

(93
=

Si se desea establecer el parentesco entre Nicolis 'y Carmen.
t
|

i
!
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za, se llegaba a la conclusidén de que eran consanguineos en

1inea recjta, en segundo grado tanto en derecho civil como

|
en derecho candnico y que las generaciones que median entre

ellos son| dos

Ignacio

Bernardo Casimiro

‘ Diana Favio
\
|
|
Ignacio, 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 Fabio, segin

el derecho candnico, son consanguineos en segundo grado, pues
|

|

jpara llegar al tronco o raiz comiin hay dos generaciones: la

1 ' .

de'Bernaﬁdo y Casimiro y la de Ignacio, que es otra.

!
!

8.4 ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE EL PARENTESCO

- E1 parentesco de consanguinidad es legal y, l6gicamente,
mis importante que el de afinidad por temer su ofigen en la
misma sangre; asi lo ha reconocido nuestro legislador.

- Al parentesco legitimo se le concedia una mayor importan

cia que al ilegitimo sucesoral, quienes estaban;unidos con

_!parentesdo legitimo que con ilegitimo.
|
i
|
!
|

|
|
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~ El1 parentesco civil o legal crea relaciones semejantes
al natural y da origen a la célula familiar, constituyéndo
se en fuente de derechos y obligaciones.

i

i

- El parentesco espiritual desaparecid, como ya anotamos,

i

con la vigencia del nuevo Cédigo Candnico.

8.5 LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y EL PARENTESCO

E1l vinculo 6 conexidén de cardcter natural, que existe entre

| i
Ll)hijo producto de la priactica eutelegenésica y el dador

préduce, Fneludiblemente, dentro del ordenamiento juridico,

distintos efectos.
Con respecto al parentesco, pueden seflalarse:

- Consanéuinidad: Resulta evidente que entre el procreado
por inseminacidén artificial y el dador, existe una relacién
de consanguinidad, conforme lo prevé el Art. 35 del C6digo.
civil. Se trata de personas que llevan la misma sangre en
virtud de la generacidn. La situacidn con respecto de 1la
madre es menos dificultosa, pues es ella quien concibe por

| B P
motivo de la fecundaciodn.

- Afinidad: La afinidad, como ya lo explicamos, es &1 pa

ji L -
rentesco que surge entre una persona Y;.’ onsangulineos de
|: I"!», { i -, e

L T '

! tr
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otra, a quien ha conocido carnalmente. Se tiene por lo tan
% . . o -

to que la fuente de afinidad es doble: 1la relacidn sexual
1

y la consanguinidad; al omitirse la relacién sexual para re

i
emplazar%a por la inseminacifén, nos hallamos ante esta si
i

tuacidn: | entre entre el dador y los consanguineos de su es

posa o concubina no existe parentesco de afinidad propiamen
1

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

consanguineos del dador y su conyuge o concubina, debido a
|

i
|la falta de conocimiento carnal.

I[No obstante, el caso presenta mayor complejidad cuando la

esposa es inseminada artificialmente por varédm distinto de
|
!

Su esposo.

fSostuvimos que entre la madre y el hijo fruto de la insemi
| :

‘nacién artificial existe parentesco de consanguinidad.
8.6 CUANDO DEBEN SER OIDOS LOS PARIENTES

El articrlo 61 del Codigo Civil establece que en los casos
en que 1% ley dispone que se oiga a los parientes de una
persona,| se entenderd que debe oirse a las personas que van

a expresarse y en el orden que sigue:

- Los descendientes legitimos.
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- Los ascendientes legitimos, a falta de descendientes le

gitimos.

i

- El padie y la madre naturales que haya reconocido volun

'

. l -
tariamente al hijo (hoy la madre tiene el cardcter de natu
ral por e% hecho del reconocimiento), o &ste a falta de des

rendientes o ascendientes legitimos.

-~ El1 padre y la madre adoptante, o el hijo adoptivo, a fal

ta de par;entes de los puntos anteriores.
|

i

- Los coﬂaterales legitimos (a falta de todos los anterio

{

res).

~ Hermanos naturales.

'
i
i
H

- Los afﬁnes legitimos que se hallen dentro del segundo gra
i

do, a falta de los consanguineos anteriormente expresados.

Igualmente, se oird al cényuge, y cuando los parientes fue

sen- menores, se oird a su representante.

Son muchols los casos en el legislador exige que para tomar
una determinacién se oiga a los parientes; vemos algunos de

ellos:

T

R e
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+ De acuerdo con el Atrtfculo 255, cuando el Juez se pronun

cie sobre|una modificacién en el cuidado o custodia del hi

jo, reservada cominmente a ambos padres.
i

+ Segin gl Articulo 311, en caso de suspensidén de la patria

botestad.

- Para el caso de designacidon del curador adjunto, a tenor

del articulo 442.

- Para confiar la administracidén a un guardador, cuando por
testamento se han nombrado varios tutores o curadores para
|

que ejerzan sus cargos de consumo, todo de acuerdo con el

articulo 453.

- Cuando?la guarda legitima no pueda ser ejercida por el

|
padre o la madre, segiin el articulo 457.

- Para designar curador dativo Art. 462.

| . - .
- Para exonerar al guardador de la confeccidn del inventa

rio, cuando los bienes del pupilo son exiguos (Art. 470).

- Para siolicitar la designacidén de curador para el menor

cuando ésite no le pidiere (Art. 526).

SRLIGTEGL
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- Para renovar al guardador (Art. 630).

En fin, son muchos mds los casos en que el legislador impo
i ' . e . . .
pe la obligacidn al juez para oir a los parientes, con lo

1
cual se quiere resaltar la trascendencia que se le da al pa

recer de los familiares.
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9. LOS ESPONSALES ANTE LA LEY CIVIL

9.1 . ETIMOLOGIA. ANTECEDENTES
Etimolégicamente, la palabra esponsales proviene de la voz
{1atina sponsus (esponsales), que quiere decir esposo; hay
|

i &
quienes %firman que en su origen se encuentra en las acep

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

tan al vécablo latino spondere, que equivale a prometer.

;El Diccionario de la Real Academia Espafiola deriva' el voca
! '
:blo esponsales de sponsales, plural de sponsus, que quiere
decir esﬂoso, el pacto esponsalicio, como promesa para cele
brar matrimonio, ha perdido actualidad; su importancia es
mas histdérica que juridida. En el derecho romano se privéd
de efecto al pacto esponsalicio, pero luego, en la época ro
/mana helénica, se toma de legislaciones orientales, el sis
tema de afianzar con las llamadas arras esponsalicias su

: |
cumplimiénto,

o

La influencia ejercida por el Derecho Romano sobre el Espa

fiol vino a ser factor decisivo en la legislacién espafiola,
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jue mantuyo la posicidén romanistica de los esponsales; a su

vez, en la Edad Media el derecho candénico ejercidé influencia

decisiva en los esponsales, que siguié mds o menos de cerca

las concepciones romano-espafiolas.

Las Siete| Partidas. A los esponsales que podian celebrarse

desde los' siete afios se les reconocieron efectos tales como

ﬁar origen a un impedimento matrimonial de caracter dirimen
|
te y conceder al desposado el derecho de indemnizacidn de

s, en caso de su incumplimiento; dinclusive permi

perjuicio
| - ~
tieron su|l celebracion desde los siete anos, en lo cual se

siguid al| derecho romano justiniano.

i
1

Pa celebracién de los esponsales tenia el cardcter de un ac
| .

| . ! . e
to eminentemente consensual, para el que no se exigian solem

i

| ]

‘ l - - 3 -

nidades ereciales; se tolerd adn entre impdberes; no obs

{

| - . . o -
tante, a partir de la vigencia de la Novisima Recopilaciébn,
se permitid que los celebraran exclusivamente personas hibi

les para casarse' 'y se exigid para su validez el escrito pwd

blico. ;

A pesar de la generalizacién de las legislaciones menciona

das, se condujo. al desprestigibAde los espbnsales, dados 1los

frecuentels ,matrimonios de familia, concertados por los padres

o tutores a espaldas y ain contra la voluntad de Xos hijos,

verdadero mal de toda una larga &poca y cdncer del matrimo

v e
= ey
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(=]

io, que también enjuiciaron con sus plumas autores como Mo

ratin en Espana y Moliere en Francia.

|
El liberalismo surgido de la Revolucidn Francesa reacciond
en extremo contra el pacto esponsalicio hasta hacerlo desa

parecer legislativamente, lo cual explica su no inclusién

-?n el Cédigo Civil Francés.

9.2 DERECHO ACTUAL. TENDENCIAS LEGISLATIVAS

I . 3 o - .
Con respecto a la disposicidén que asumen los legisladores

frente a los esponsales, existen diversas concepciones le

;gislativag. Mientras que algunos niegan todo efecto de tras

kendencia tales como la accidn indemnizatoria en caso de rup
P .

!tura injustificada; en legislaciones como la nuestra, se le
reconocen efectos secundarios.

En Francia, ante la ausencia de reglamentacién ;ggal, la ju
risprudencia ha llenado este vaciIo; 1los tribunales france
ses han reconocido el pago por perjuicios o dafios derivados
de la ruptura injustificada del pacto. El Italia, cuando
la promesa de matrimonio. se ha celebrado por personas legal
mente_hé%iles mediante éc%o piblico o qu coﬁéte en escrito

-|/privado, |aunque no dan derecho a accidén civil para exigir

su cumplimiento, se permite la accidén indemnizatoria, siem

pre y cuando se instaure dentro del afio sigui

ente a la nega
v e

a

2
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tiva del matrimonio.

|

9.3 ORIGEN DE LOS ESPONSALES EN NUESTRO CODIGO CIVIL

Las disposiciones de la ley espafiola fueron reproducidas

|
por la pragmitica sobre el matrimonio, dictada por el Sena

do chileno el 9 de septiembre de 1820, en cuyo articulo 18

consagrd que ninguna demanda de esponsales de los que tie
@en edad para deliberar por si se admitiera en los tribuna

les del Estado si no ha precedido a dichos esponsales el

consentimiento de los padres o personas autorizadas para

ello en un instrumento piblico y fehaciente.

Don Andrés Bello, autor del Cddigo chileno, no considerd

1
conveniente reconocerles efectos de trascendencia a los es

:
}
!
T
i
T
!
i
I
i

ponsales,ipara evitar que la legislacidn escudrifiara rela
. e . ) . .
ciones Intimas de los esposos, misterio de la vida privada

—-como dice Portalis-, que en interés de la libertad y de
la dignidad humanas deben siempre sustraerse a las investi

gaciones de la ley.

|

|

El legislédor del Estado de Cundinamarca se limitd a copiar

las disposiciones del C6digo chileno, con exclusidn acerta
damente a|nuestro modo de ver, del articulo 101, el cual les

daba el tratamiento de agravante para el caso del crimen de

¢educcion.
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o]

.4 DEFINICION. CARENCIA DE OBLIGATORIEDAD

Los esponsales, segin el Art. 110 del Cédigo Civil, consti

tuyen la promesa de matrimonio mutuamente aceptada; impli

(el

an un hecho privado que las leyes someten enteramente al

onor y cTnciencia del individuo, que no producen obliga

l=x

cién alguna ante la ley civil.

1
Con la frase empleada por nuestro Cédigo de que los esponsa

les constituyen un hecho privado que se somete al honor y
!

! !
conciencia de quienes los. celebran se les estdn negando im

plicitamente el cardcter contractual, a fin de concebirse
|

los como un simple convenio, que no puede ser originario de

V
1

dbligacién alguna ante la ley civil.

| .
En consecuencia, el legislador colombiano no le ha concedi
|

do efecros trascendentales al pacto esponsalicio; tan solo

ﬁe
7e

ha reconocido consecuencias accesorias, por cuanto no pue
alegar para solicitar juridicamente que se celebre el ma

trimonio, ;ni para demandar indemnizacién de perjucios.

{
8i a la promesa de celebrar el matrimonio se le revistiese

i

i i
de las formalidades propias de una promesa de contrato, pre

Tista por ‘el Art. 89 de la ley 153 de 1887; Indudablemente

que no; el legislador expresamente establece que los espon

Lales son una promesa de matrimonio mutuamente aceptada, que
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a ley somete al honor y conciencia del individuo, y que no

roducen obligaciones ante é&sta.

.5 INEFICACIA DE LA CLAUSULA PENAL

1
i
i
9
I
La clausula penal pactada para el caso de incumplimiento no
%iene validez juridica. El1 articulo 111 del Codigo Civil
%stablece que no podrd pedirse la multa que por parte de uno
|

de los esposos se hubiere estipulado a favor del otro para
%1 caso de incumplirse lo prometido; sin embargo, una vez

| ‘

P

|
agada 1a‘mu1ta con causa de incumplimiento esponsalicio,
I

no hay 1uéar a su devolucién.

i
{

.6 CELEBRACION DEL PACTO DE ESPONSALES

-

|
i ez . . .
La legislacidon colombiana no establece formalidades especia

les para la celebracidén del pacto de esponsales; puede re
vestir indistintamente la forma oral o escrita, segiin la vo
Juntad de los interesados; al fin y al cabo, es un simple

convenio de caracter consensual.

1

h
1
!
A

9.7 EFECTOS SECUNDARIOS DEL PACTO DE ESPONSALES

T
Segin el %rticulo 111 no puede pedirse la devolucidn de la

1
multa “pagada por razdén de incumplimiento de esta obligacidn-.
|

El derecho a retener lo que se ha pagado como multa en caso




55

de incumplimiento de los esponsales se fundamenta, segin al
gunos, en |que se da origen a una obligacién natural; ello

|

i

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

pero una vez pagada se autoriza para retener lo que se ha da

do en razén de ella.

?tras sostienen que la multa constituye una estipulacidn ac
cesoria que no puede subsistir juridicamente sin una obliga
cidén valida a la que acceda; 1la promesa principal, o sea,

1

- j s . .. .
la promesa de matrimonio, no es exigible y no puede conside

I

l '3 s & 3
rarse como obligacién vadlida natural; los sostenedores. de

esta doctrina agregan como complemento de su argumentacidn,

i ¢

que el articulo 1527 del C6digo Civil enumera de manera ta

S

kxativa las obligaciones naturales, entre las que no se inclu

e el pacto accesorio sobre la multa de. -esponsales.

.8 CONTRATO DE CORRETAJE MATRIMONIAL

!

Este tipo de contrato, denominado también de agencias matri
I -
moniales,! no ha. adquirido vida real en nuestro pais. Con

siste en el acuerdo de voluntades mediante el cual una per

sona natural o juridica (agente o intermediarios) se obliga

para con otra a proporcionarse un posible esposo o esposa,

Fediante.el pago de una comisidén o precio.

>

Se discute si esta especie de contrato se halla viciado por

|
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objeto o causa ilicitos o si, por el contrario, es plemamen

tF vdlido. La Corte de Cdsacién francesa negd la validez

|
' !
de otros contratos por considerar que adolecian de objeto
I
ﬂicito.
|

i

A nuestro j[modo de ver, si las obligaciones derivadas de ese

acuerdo de voluntades no coartan la libre voluntad de la

persona para la prestacidn de un futuro consentimiento y se

|
puede prestar sin presidén alguna, el contrato es valido,

I .

! - . .
ﬁlempre y '‘cuando no se haya empleado medios contrarios a la
I

| .
ley y a las buenas costumbres.
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10 LOS ESPONSALES ANTE EL DERECHO CANONICO

10.1 ANOTACIONES PREVIAS

!

|

!

Para el anterior Codigo Candnico, €l pacto esponsalicio era
i . . . 2 . . . .

una institucidn prematrimonial que revestia especial tras

| .
endencia

L
i
|
{
i
|

a trascendencia de la obligacidén que se impone —-sostiene
i .
Sabater March-, y las circunstancias del acto que la acompa

i 1
flan, como. también la reciprocidad de obligaciones ordenadas

a la cons?cucién de un solo fin, pregonan evidentemente que

esa promesa atane a la justicia conmutativa.

LLa capacidad natural -agrega—- que se requieran para que los
interesados puedan emitir promesa de matrimonio, consiste

en que ellos tengan, a lo menos, el minimo grado de discre
cidén queﬁse exige para contraer matrimonio, cual es el cono

cimiento |[de que el matrimonio es una sociedad permanente en

tre el vardén y mujer para engendrar prole.

B

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

la obligacién de los esponsales, cuyo complemento y perfec

cidén necesariamente radica en la celebracidn de matrimonio,

. | . . ..
sin conocer la esencia y alcance de ese término prefijado.

Carecen de| capacidad natural para prometerse quienes no po

seen la del contraer matrimonio, como por ejemplo, los impo

tentes perpetuos y absolutos, los consanguineos ascendentes

j descendentes y en primer grado colateral.

10.2 FORMALIDADES
Las formalidades a que debian ajustarse los esponsales en

el derecho candnico anterior al Cédigo de reciente vigencia,

]
| . . - '
para que surtiesen efectos, se reducian a que constasen por

escrito; {por lo cual debian aparecer firmadas por las par

|
tes y, a 10 menos, por dos testigos, o por el Parroco o el

ordinario del lugar.

Para la validez del acto no era necesario que esas cuatro

o tres personas estampasen su firma dentro de una misma uni
|
dad de acto, y por consiguiente, que todas estuviesen pre

sentes a un mismo tiempo, aunque esto fuese lo normal y lo

recomendable. . Estribaba ello en que siendo la prescripcidn

Fanénica de la forma juridica de los esponsales una ley es
!
trictamente irritante, debia interpretarse en sentido res

S e O R iy SO —~—<0
= [
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|
|
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tringido, |y en este caso las cliusulas de la unidad del ac

lo estabaP sujetas a estricta interpretacidén, ya que deroga
ban la libertad natural que tienen las partes de obligarse
{

a contraer matrimonio.

Para la validez de los esponsales o emisién de promesa ma

trimonial: no se requeria intervencién de los padres de las

partes. Pero todos los hijos, mayores o menores de edad,

Fstaban obligados, bajo pecado grave, a pedir consejo a sus

padres, sin necesidad de seguirlo, pues si los hijos, como
enseflan canonistas moralistas tenian obligacién de pedir

consejo sus padres, pero no seguirlo, para contraer matri

JRU . NS o N

monio, estaban también obligados a solicitar consejo pater

jno con los esponsales, que conducian necesariamente de suyo

lal estado conyugal.
l
10.3 EFECTOS

Como deber primordial de los esponsales se anotaba en C.I.C.
1
. . : . . -
anterior, el de imponer a las partes la obligacion de contraer
entre sijmatrimonio en el tiempo convenido o lo antes posi

ble; conferia a ellas el correlativo derecho a celebrar el

i
!

contrato; matrimonial, ya que es razdon de toda promesa crear

necesariamente una obligacidén que se determine por el obje
to en que aquella versa. Sin obligacién, era del todo impo
sible que existiera verdadera y estricta promesa de justicia.
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Efectuando, por consiguiente, los esponsales segin la forma
|

canbnica pFoducian ellos la obligacién ineludible, tanto pa

y

ra el fuero interno como para el externo, de contraer matri

monio. |

1
1F83, la p%omesa de matrimonio da lugar a pedir la celebra

Er el Codigo actual, vigente desde el 27 de noviembre de
cidn del matrimonio.

10.4 TERMINACION

El disenso] sustancial, mantenido por las partes, determina

41 incumplimiento de los esponsales. Las consecuencias que
|

elsto acarrea son las acciones judiciales correspondientes
i . .

que pueden promoverse en el fuero eclesiistico tales como
I

ﬂas de indemnizacidn, o el resarcimiento del dafio si en al-

|

guna form% es debido. No son consecuencias necesarias, pe

ro s1I suelen seguirse en muchos casos de incumplimiento de

Jos esponsales (Canon, 1062).

'
!

E1l Codigo |del Derecho Canénico tan solo enumera la repara
cidén de dafios, no- porque deje de admitir las otras dos, si
no porque, en atencidén a que esas consecuencias son de géne

ro mixto, |ni todos los cd6digos civiles admiten la reparaciodn

moral por compensacién pecuniaria, ni al contrario, dejan

?e regular la devolucidn de regalos al no gefectuarse el ma

|

R O e
{ {
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trimonio.

Las acciones para exigir esa indemnizacién y reparacidén mo
ral, deben|proponerse, si se acude a la jurisdisccién ecle

sidstica, ante el Tribumnal de la Didcesis en donde el damni

ficante tiene domicilio o cuasidomicinal donde se did el
| .

contrato esponsalicio.

!

Eﬁ caso de falta de domicilio o cuasidomicilio, es competen
tL el tribunal del lugar donde de hecho se encuentre el que

| |
va a ser demandado, pero seri menester que en ese lugar re

cfiba la citacién judicial.

>
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11. EL MATRIMONIO

| |
11.1 ETIMOLOGIA. NOCIONES GENERALES

|
La palabra matrimonio proviene de las acepciones latinas ma
tris munium, que significan oficio de madre; este sentido

| 1

i‘ |

atribuido|a la palabra matrimonio tienme su origen, segin las.

partidas,|en el hecho de que-es a la madre a quien correspon

| | .

de soportar los riesgos del parto y los mayores sacrificios

Fue demanda la educacién de los hijos.

|
i

A la palabra matrimonio suele tomidrsela en dos sentidos: co

mo sindnimo del acto, rito o solemnidad, y como estado per

Fanente resultante de ese acto.

La familila, célula intermedia entre el individuo y el Esta
do, tien% su origen legitimo en el matrimonio, en cuyo seno
I
nacen vinculos de afectos entre los que se unen y entre és

tos y la jprole, vinculos que tienen un cardcter eminentemen

te moral porque tienden al mejoramiento del individuo y al

bienestar social. &
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Del matrimonio se derivan todas las relaciones, derechos y

potestades| familiares: fuera de &€l, solo pueden derivarse

por expres% concesidon de la ley. En la humanidad existe 1la

tendencia natural a perpetuar la prole, por lo que el matri

monio legitimo constituye la base insustituible no solo pa

ra la orgamizacidén de la familia en la vida civilizada de

los puebl&s, sino también como soporte primordial del régi
men hereditario.

11.2 DERECHO MATRIMONIAL. NOCION
| i
|
;s la parﬁe sobresaliente del derecho de familia que regu

lan el matrimonio, los estados y relaciones personales y
: .
patrimoniales que de &l surgen. Por consiguiente, el dere

cho matrimonial es aquella parte integrante del derecho de

i ;

familia q&e contempla la reglamentacidén del matrimonio; com
!

i . e =1 . e
prende el estudio de su naturaleza juridica, sus requisitos,

consecuencias, prueba, etc.

us orIgenes. La Sagrada Biblia, en el primero de sus 1i

semejan%a suya y luego hizo lo propio con su mujer, a

T
|
|
]
!
Tros, el Génesis, relata como Dios cred al hombre a imagen
r
quien dijo : "Con dolor parirds los hijos;y*y tu propensiodn

|
i
te inclinard a tu marido, el cual mandarid en ti".

f
{
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l

|
En| los tiempos primitivos el aumento de la poblacién consti
|

tuia necesihad primigenia en las nacientes sociedades polil

t%cas; ello explica por qué la poligamia bajo la modalidad

Con el correr de los siglos el matrimonio fue adquiriendo

una concepcidén eminentemente monogimica, hasta llegar pric

ticamente a su concepcidn generalizada; comenzando por las

législaciones griega y romana, haremos un somero analisis
; |

) _ . |
historico ?el matrimonio.

|
|
11.4 EL MATRIMONIO EN GRECIA

! ]
El matrimonio en Grecia "era un acto grave para la joven y

i .
no menos para el esposo”. La ceremonia de la celebracién,
I

que revest?a particulares solemnidades, se desarrollaba en
tres etapas: en la primera, que se cumplia en la casa pa
terna, el padre de familia entregaba su hijo al novio, pre
via celebracidn de un sacrificio religioso; en la segunda
se trasladfba a la conyuge a la residencia de su marido; en

la dltima, los esposos compartian una comida en el hogar,

lo que implicaba ya comunién religiosa y doméstica.

En Grecia, el celibato fue condenado; se consideraba comax:

un castigo de los 'dioses; . a quienes lo practicaban volun
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tTr iamentel se les sanciond con severidad. De manera seme

jante eran sancionados quienes celebraban el matrimonio tar
!

diamente, haciendo imposible la procreacidén. La prole nume
i

| s

rosa se tuyo como un beneficio y la esterilidad como un cas

go divinr.

w——

l
i
i
I

-11.5 EL MATRIMONIO EN ROMA

|

|

;

i

El romanista Modestino definid el matrimonio como conjuctio

|
maris et foeminae consortium omnis vitae, divini et humani
. 2

uris comunicatio.

|

E1l matrimonio lo entendian los romanos como una situacidn ju
| .
ridica fundada en la convivencia conyugal en el affectio ma

i
|
‘|
{

.

M

. - - 1
ritalis; no era.necesaria una convivencia efectiva, pues
i ; ~
existfa aunque los cdnyuges no conviviesen en la misma casa,
|

iempre yicuando guardasen la consideracidén y el respeto de

0 -

bidos.

En el derecho antiguo no se conocié otro matrimonio que el

cummanus, |hacia fines de la Repdblica, cuando los divorcios

hicier?n.frecuentes y la depravacién de las costumbres

(1]

ue invadiendo la sociedad, 1la manus cay6 en desuso, para

esaparecer-definitivamente a fines del siglo III, entre

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

00" —Qu—Fh-——th—]|

xceso de poder del pater familias. y deseo de independencia
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de la mujer.

Por el matrimonio cum manus la mujer sui o alieni juris sa
| , —_—

e la familia de origen y entraba en una nueva familia en
u condicién de sometida, con la particular funcidén de pro

curar al jefe .de la familia o sus sibditos libres una des
1

endencia legitima.

——— 00—t ——0u

|
hl.6 EVOLUCION HISTORICA POSTERIOR
|

i
|

f i
respués dL la caida del Imperio Romano, los diversos esta
dos implantaron su derecho matrimohial propio. La Iglesia

Catdlica, consciente de la trascendencia del matrimonio, re

clama la jurisdiccidn sobre &1, habiéndolo revestido de par

ticular solemnidad.

A partir del Siglo XI, favorecida por un ambiente propicio

a la especulacidn teolégica, se va formando la doctrina cla
sica. Esta doctrina sufre el ataque de la reforma protes
tante. QUtero se opone de modo decidido. a su cardcter sa
cramentai, declarando que el matrimonio es cosa terrena, de
vcompeten91a~exclusiva de la autoridad civil. Fue entonces
cuan@o el Concilio de Trento fijo la doctriﬁa.catéliéa‘pro

clamando|su sacramentalidad, unidad e indisolubilidad, 1lo

que logicamente conduce a que las causas de separacidn y nu &

lidad del matrimonio sean de competeneia=de..los tribunales
C EhEneIn g cEmeAn )
s BEVERSIET s msman |




67

eclesidsticos; también se pronuncid sobre los ritos de ma

trimonios |y la separacidn de cuerpos.

| . .
Con posterioridad, mediante el decreto Tametsi, se concretod

la disciplina para la celebracidén del matrimonio, estable

>iendo la|forma solemne para la expresidn del consentimien

i
|

O.

- — 0

|
Pos principios difundidos por Lutero y Calvino influyeron

?e manera definitiva en las legislaciones de los paises pro
!

!

testantesr Primeramente Holanda, en donde hacia fines del

figlo XVI‘se acogid el matrimonio civil facultativo. Mas
|
t

arde, hacia la mitad del siglo XVIII, Cromwell introdujo

en Inglaterra el matrimonio civil obligatorio, si bien sus

I Al

?isposicipnes fueron abolidas en la Restauracién.

{

;
En Francila, en 1787, se instituyd una doble forma de matri
Fonio para los no catdlicos, quienes podian expresar su con
sentimiento ya ante determinado funcionario, ya ante'el pa
rroco de isu domicilio, pero en casa de dicho pdrroco y no

en la Iglesia.

|
‘,

'En~Austr#a, bajo el reinado de'José;II, el Estado reivindi

ca la legislacidén y jurisdiccidén en materia matrimonial ci

|

fiéndose é la legislacién de la iglesia. El1 C6dZgo de Napo

ledn, al recoger orientaciones revolucionarias establece el



mactrimonio Livil obligatorio y prohibe a los miembros de
{

: . | . . . .
cualquier culto celebrarlo sin previa ceremonia civil.

|

68
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12. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Hz.l GENERALIDADES

Todos los problemas relacionados con este aspecto del dere
|
%ho matrigonial se pueden sintetizar en un interrogante’:

|
¢Qué es el matrimonio frente al Derecho?

|

| . s
Mientras que para los canonistas y para los civilistas fran

i . . .
ceses del Siglo XIX el matrimonio era un contrato, para los

civilistas del siglo XX es una institucidn juridica; sin em

bargo, existen concepciones doctrinales que sostienen que
el matrimonio participa simultineamente de la naturaleza del

contrato y de la institucidon juridica; en fin, no faltan au

tores que adoptan una posicidén ecléctica para definirlo.

A continuacidn exponemos una breve sintesis para estas cate
- i . - .
gorias, hFc1endo resaltar aquellas caracteristicas que les

son peculfiares.

— Teoria Contractual. Denominada tradicional, tiene sus

miximos exponentes en los canonistas y los civilistas fran

|
i , }
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ceses de los siglos XI1IX y XX, entre otros Pothier, Demolom

be, Colin,|Capitant y Josserand.

i - . . . - .
Los redactores del Cédigo Civil francé&s consideraron al ma

trimonio como un contrato. Precisaron que no obstante que

el matrimonio difiere del comin de los contratos, es siem

0
1

re un contrato.
|
|

—i Teoria Institucional. Georgex Renard .y Maurice Hauriou

sPn tal vez los primeros sistematizadares de la doctrina
~ |

! . . | < . .
1vst1tuc1opal; desarrollan su teoria partiendo de un inte

in
r#ogante muy concreto: es el matrimonio realmente un contra

40? Al cual responde si, en la forma; si, de considerarlo
|
siolo en su apariencia; si de entenderlo como un contrato-

c'ondicién,I como el consentimiento bilateral del hombre y 1la

1
mujer que /los coloca bajo la situacién juridica de casados.

|
!

Pero el estatuto legal que regula el sistema matrimonial es

td4 por encima de la voluntad de los esposos: es un postula

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

glamentaciones de cardcter imperativo, su forma exterior e

.-

nicial p?ede ser contractual, pero en el contrato del ma
|

trimonio implica una situacién mds trascendental: es una

institucidén juridica.

—OV\—-

™
L

Las normas juridicas no viven en régimen de disposiciones
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sino que se encuentran en instituciones juridicas, y las

instituciones juridicas no son otra cosa que el conjunto de

normas juridicas de una serie de relaciones sociales dirigi
. ;

|
o)
1
| . . o o
das a los mismos fines. La institucién implica consecuente
Tnte el desarrollo de una idea juridica a través de normas
e caridcter legal.
EF la institucidn hay algo orgédnico y viviente; son las ins
i -,
tituciones juridicas verdaderos cuerpos del derecho. Toda

|

uPa moderna escuela de juristas, llama de atencidn sobre es
te aspectolde la institucidn. Ademds, las instituciones ju
ridicas se| ordenan entre si, se concentral y, se jerarquizan.
De esta suerte, la institucidén de la obligacidn alimenticia
es conjunta con la institucién matrimonial, para coexistir,

. ‘ \
en uniodn Qe otras, con una institucién juridica m3ds vasta,

ue es la /institucidén de la familia.

Na]

Por consiguiente, sostienen los institucionalistas, existe

L5%]

puede definirse la institucodn juridica, entendiéndose por

tal una integracidén con permanencia juridica dentro de un

medio social que tiene como caracteristica la de ser un po

!
der .organizado, cuyos miembros poseen un comin destino.

La nocidn|/del matrimonio cabe en el concepto de institucién:

.

|
1 matrimonio tiene &sa integracién ideal cuya realizacién

B

berdura durante la vida de cualquiera de los esposos; idea
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o| finalidad que vale considerarse integramente, en la volun

tad de los!esposos (subjetivamente) en el espiritu de las

' ;

normas naturales y legales (objetivamente), que de modo im

perativo y permanente regulan el matrimonio.

- Teoria Mixta. Para Planiol y Ripert "el matrimonio par

tlicipa de-.la naturaleza del contrato, pero es simultaneamen

‘e una institucidn juridica"; en ella hay, en realidad, co

N . B

mo en la adopcidn, una voluntad que estd sometida de una ma
I
nera geneFal a las condiciones que el Cédigo Civil ha impues
]

o para la eficacia de la voluntad contractual; pero el ma

monio,| lo mismo que la adopcidn, es una institucidn juri

——— -
a}
.

dica. Si el acuerdo de las voluntades es necesario para que

| - .

tenga lugar la aplicacidon de normas legales, es importante
i \

para condicionar los efectos y la duracidn del compromiso.

|
| )
| s 2

La funcién de la voluntad estd limitada a una sumisidén a las

reglas legales.

Pero si bien es cierto que el matrimonio es algo mas que un

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

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

|

institucidén. Si la doctrina del siglo XIX no ha puesto su

—

I
i ’ N

-ficientemente-:claro su cardcter de institucién, no hay que
| )

creer en|una reaccidn exagerada olvidando su caridcter con

tractual. &
!




73

LUa dnica cdoncepcidén que responde a la realidad de las cosas

es la concepcidn mixta; el matrimonio es un acto completo,

a la vez contrato e institucién, del mismo modo que en nues

:
tro antiguo derecho era considerado por nuestros antiguos au

tores COIIIT un contrato y un sacramento a la vez.

La teoria mixta es criticable por el eclecticismo de que

?dolece. Sostener que el matrimonio presenta los caracte

res propios del contrato, pero a la vez considerarlo como

%nstituci n juridica, es no resolver el problema de su natu

6
i
raleza; l;egar a la conclusidén de que no es posible definir

?1 matrimonio porque su naturaleza difiere segidn sea el as

pecto que se analice, implica no abocar el estudio de su na

kuraleza juridica.

~ Teoria; Ecléctica: Con el término matrimonio, sostiene

Julien Bonnecase, se envuelven conceptos bien distintos: la
institucidon del matrimonio, esto es, el conjunto de reglas

que presiden en derecho positivo la organizacidén social de

la unidén de sexos; el acto juridico de naturaleza especial

ique expresa la adhesién de los futuros esposos a la insti

{tuci6n d%l matrimonio; el contrato solemne por el cual los

'

|
esposos determinan anticipadamente la condicidén juridica de

sus bien%s durante el matrimonio o para el caso que se ofrez

ca su disolucidn. &
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Alla luz de esta distincidén y tomando la palabra en su pri

mer sentido, puede entenderse la observacidén que hace Bonne
‘ .

| [ . . . = .
case cuando afirma que el conjunto de la reglamentacidn ju

L .. . . . . . <
ridica del matrimonio forma una institucidén en cuyo seno se

fundan innwmerables relaciones que, junto con las normas que

|
la regulan se derivan todos de un mismo hecho natural: la

unidn de los sexos, y tienen todas un mismo fin: 1la organi
|

qaci6n social de dicha unién.

|

- Teoria acogida por el legislador colombiano. Nuestra le

gislador dcogié con vehemencia, en la definicidn consagrada
{

%n el art. 113, la teoria contractual, lo cual es explicable

por cierto, si se tiene en cuenta la tendencia individualis

a de algunas de las legislaciones que sirvieron de fuente

.

1l proyecto del sefior Bello y que se hallaban en pleno apo

|
eo para la época de su redacciodn.

-

09— -

1

o obstante haber establecido una notoria diferencia entre
a reglamentacidon del matrimonio con la de los demd@s contra

os, nuestro legislador estructura.la figura juridica del

e ——

atrimonif tomdndolo inicialmente en su sentido de acto, pe

.
o sin ignorarlo luego como estado. Es indudable que nues
i

i ! - - .

itro ordeniamiento: juridico persiguid ante todo garantizar

! - _

i L

los derechos individualistas de los contrayentes, para 1lo
| .

s B~

v

cual rodedé de particulares garantias el consentimiento ma
{trimonial, que debe prestarse de viva voz ante juez compe
|
1
|
i
|

i
i
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fente, con el lleno de las demds formalidades legales, co

mo requisito de mayor trascendencia, pero no por ello deja
] ) M

?e reglamentar otras condiciones del matrimonio como la ca

I
pacidad, el objeto, la causa y la forma solemne, con otros

quuisito? que el legislador ha reglamentado especificamen

i
te en el matrimonio.

Las obligaciones derivadas del contrato, como la cohabita
|

cién, la fidelidad, el socorro y la ayuda, han merecido una

!
pormenorizada reglamentacién, tanto en su concepcidn juridi

i
1

ca como en las sanciones para quienes las incumplan.

+
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CONCLUSION

Con el presente estudio nos proponemos dar a conocer el de

echo de familia a quienes se interesan en €l o a quienes

R -

@esen informarse acerca de sus instituciones o sobre la rea

}idad legislativa nacional.
‘ |

Perseguim?s con ello una preparacidén que d&é origen a la cri
|
ica constructiva de nuestros ordenamientos. Estamos con"

t
vencidos que el procedimiento m3s adecuado para poseer una

1

I

|

i

gegislaciﬁn consecuente con-nueétra idiosincracia y costum
| - | |
bres, tiene que partir de su conocimiento previo, de su co
mentario y del estudio razonado de nuestros ordenamientos
vigentes con el fin de preservarlos, reformarlos, adaptar

los o simplemente prescindir de ello.

Partimos;del estudio interpretativo del estatuto basico de

| b

nuestro derecho privado: Cédigo Civil, asi como de las le
i

yes que lo complementan, adicionan o reforman, analizando

1: .

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

{
i

lnutrieron, pero procurando no incurrir en el método exegé

tico.
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