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INTRODUCCION

Una doble finalidad me ha conmovido é. realizar el presente trabajo, por
una parte, abordar un estudio sobre los aspectos generales del Divor-
cio en Colombia, alumbrando alguhas zonas que a ese respecto no han
sido tratadas alin en nuestro Pafs. Y por la otra, el de cumplir con el
Giltimo de los requisitos académicos que nuestra facultad exige para op-

tar el tftulo de Abogado, profesién noble, dfficil e incomprendida.

Persigue ademds, esta investigaci®n dilucidar algunos aspectos en re-

laci_én con el matrimonio de acuerdo a la legislacidn civil y a la norma-
tividad candnica, a;l igual que el Divorcio dentro de la segunda ordena-
cién, fijando las razones filtimas en que consiste la indisolubilidad ma-

trimonial a que alude la Iglesia Cat&lica.

Comprendo ademés por la magnitud y trascendencia del tema escogido
"El Divorcio en la Legislacién Colombiana"”, que elreal y verdadero do-

minio sélo lo podré alcanzar despuds de estudiar y analizar profundamen-

te toda sd complejidad en forma confinada con la prictica, por cierto de



bastante relievancia por su trayectoria histérica y su uso constante
acorde con los cambios sociales. Sus disposiciones merecen el res-
peto y la consideracibn por parte de quienes lo practican, pues ellos

son bases; para el futuro de una Sociedad Organizada.

No es un estudio exhaustivo acerca del divorcio, solamente me someto
a precisar aquellos conceptos fundamentales que sostendrin a modo de
cimientos la edificacibn de una sociedad digna, capaz de mantener y
respetar los valores humanos de aquellos que por uno u otro motivo

han fracasado en su primera experiencia matrimonial.

Serfa mantener la estabilidad y la armonfa de cada matrimonio con su
prole, donde cada uno debe ser una unién en el verdadero sentido de la
palabra. Sf esta estabilidad y armonfa parecen estar en peligro a cau-
sa de imposiciones rfgidas y desiguales, capaz de producir un desqui-
ciamiento profundo de la comunidad matrimonial, sin oportunidad de es~
perar su restablecimiento, entonces por qué no acudir a 8sta figura del

Divorcio ?.

Por eso he empezado por sus premisas mis importantes, alcanzando
sus causales, finalizando casi con sus efectos jurfdicos hasta llegar

a sus consecuencias en la sociedad actual..

15



Estas investigaciones y consideraciones las hago y las ofrezco a los
hombres y mujeres, a los padres y a sus hijos, a los profesionales
del derecho en fin, a la humanidad, para que hagan efectivo sus dere-

cho frente a la Justicia Colombiana -
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1. MATRIMONIO

1.1 ETIMOILOGIA

" La fuente primera de la familia es el matrimonio, cuya acepcidn latina

es matris munium, o sea que significa de madre oficio . quien debe so-

brellevar los riesgos del parto y la educacibn incial de la prole. En

Francia y otros pafses de Europa, se habla de mariage , maritagio y

marriage, vocab_los derivados de marido.
1.2 DEFINICION

El tratadista FERNANDO HINESTROSA, lo"define como una regulacién
jurfdico-social de las relaciones hetero-sexuales y de la educacibn
de la prole, que se traduce en una unibén de vida, de hombre y de mu-

jer, para convivir, procrear y ayudarse mutuamente"(l).

(1) HINESTROSA, Citado por MONROY CABRA, Gerardo. Derecho de
familia, la. Edicién. Juridicas Wilches, Bogoti 1982. p.
146.



El c6digo civil en su artfculo 113 lo define, "El matrimonio es un con-
trato solemne por el cual un hombre .y una mujer se unen con el fin de

vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente".

La anterior definici®n da a entender que el matrimonio implica siempre
un acuerdo de voluntades de un hombre y una mujer, sin este acuerdo
no hay matrimonio. Esto es lo que traduce la palabra Contrato emplea-
da por el artfculo 113 del cédigo civil, aunque como lo veremos més
adelante es discutible la conveniencia de usarla, y serfa preferible
que se hubiera empleado la expresién acuerdo de voluntades, debien~
do ser solemne , manifestado gnte funcionario competente, con el
objeto de formar comunidad doméstica, es decir vivir bajo un mismo
techo, prometiéndose cada uno fidelidad, esencia de todo matrimonio,
y Gnicamente puede celebrarse entre un sblo hombre y una sc;la mujer,

lo que vieme a ser una consecuencia de lo monogamia.
1.3 FINES IEL MATRIMONIO

Una vez analizado el artfculo 113 ibidem, podemos sintetizar los fi~
nes del matrimonio en:

Comunidad de vida - vivir juntos = mutua asistencia ffsica y espiritual,

procreacibén - que comprende la satisfaccién de las necesidades se~

18



xuales, crianza y educacién de la prole.

Existen muchas controversias acerca de estos fines, unos y otros se in-
clinan a sostener que es la comunidad de vida y auxilio mutuo, pero se

argumenta de que esto no existe en el matrimonio in extremis.

También que es el acoplamiento sexual y la procreacién, pero que suce-
de cuando dos ancianos contraen matrimonio y que por razén a su edad
no pueden engendrar hijos ?. Este interrogante me hace inclinar por

compartir la tesl s del Doctor ARTURO VAILENCIA ZEA, cuando sostiene;

"El fin principal del matrimonio es la mutua satisfaccién sexual
de marido y mujer = débito conyugal =; fin del cual se deriva
el de la procreacién. Todo matrimonio debe ser capaz, por lo
menos en potencia, de obtener esos fines, y decimos en poten-—
cia porque puede darse el caso de que el d&bito conyugal no
siga la procreacién, es decir que no hay hijos por el querer
del marido y mujer o por causas ajenas a su voluntad. Con to-
do este caso se cumple la finalidad primordial del matrimonio,
como es la mutua satisfaccibn sexual. De todos modos, no se
concibe un matrimonio en que marido y mujer no puedan reah-
zar siquiera la primera funcién. ()

(2) VAIENCIA ZFA, Arturo. Derecho de Familia, Editorial. Temis, Bogo-
t4, 1983. p. 78.
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En el derecho romano el fin fundamental del matrimonio era la indivi:—

sible comunidad de vida de los cényuges "Nuptiae sive matrimonium

est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae con-

tinents?

En el derecho canénico = cinon 1013, parrafo 1 -, los fines principa-
les son la procreacibn y educacibén de la prole; los fines secundarios,
la ayuda mutua y el remedio a la concupiscencia - remedium concupis-

centiae -. Aestos fines le corresponden los tres - bona matrimonii -

o sea el bonum prolis, es decir, el derecho de procrear y educar a la

prole; el-bonum fidei o fidelitatis —, esto es, el derecho a la recfpro-

ca fidelidad, y el - bonum sacramenti —=, o sea la indisolqbilidad del

matrimonio.

En resumen, la nocién mfnima de todo matrimonio debe abarcar el ele-
mento esencial que lo constituye y perfecciona - consentimiento -,
y su fin preponderante, o sea la satisfaccibén ordenada de las nece-

sidades de orden hetero-sexual de los contrayentes.

1.4 NATURAIEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Fxisten diferentes teorias emitidas referentés a la naturaleza jurfdi-

ca del matrimonio, de las cuales han sobresalido cuatro, que de una

20




u otra manera han contribuido a la formacién clara del concepto de ma-

trimonio.
1l.4.1 Matrimonio como Instituci®n

Nuestro cbdigo civil en su artfculo 1.495, define el contrato como un
acuerdo de voluntades me diante el cual dos personas o mis se obligan
a dar, hacer o no hacer alguna cosa y que pueden disolverlo por mu-
tuo disenso, como también establecer términos o condiciones a las
obligaciones que se contraen, no siendo contrarias al orden pfiblico y

las buenas costumbres.

Esta teorfa contractual o tradicional y tiene como uno de los miximos
exponentes a JOSERAND quién considera; "El matrimonio como un con-

trato no obstante su singularidad que lo hace distinguir de los demas". (3)

El matrimonio de una parte, es el resultado de una concordancia de vo-
luntades, y por la otra produce obligaciones, lo cual egté de acuerdo
con nuestro cb6digo, sin embargo seé ha negado la nocién tradicional de
matrimonio-contrato, afirmdndose que el matrimonio constituye Lin es-

tado reglamentado por la'ley.

(3) JOSSERAND, Louis, Curs de droit vivil. st. Recueil Sirey, Parfs,
tomo I, p. 665. e
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Es cierto que el matrimonio no es un contrato como los demfis , debido
a que la voluntad auténoma de las partes no pueden regular sus efectos
ni decidir su disoluci§n , ni iﬁt;foducir en §1 modalidades como si pue-
de hacerlo en los contratos referentes al patrimonio. Pero en toda o=
peraci6bn jurfdica, la actuaci_én de la voluntad humana tiene que some-
terse al interés general y al orden pfiblico, su voluntad en todos los
casos esti sometida a restricciones y tanto mfis debe estarlo en un
contrato como el matrimonio, que interesa a las personas més que a
los bienes y cuyo alcance- excede los intereses de los esposos y se
extiende a toda la sociédad, a mis de que presenta .la particularidad

de crear un estado.

HEINRICH IEHMAN, considera que el matrimonio es "Una unifn con=-
tractual entre marido y mujer jurf{dicamente reconocida y reglamenta-

(4)

da, en orden a la comunidad de vida indivisa y duradera”.

En todo caso se puede convenir en que el matrimonio consiste en el
acuerdo de voluntades de los contrayentes, pero no lo hace contra-

to tal por las siguientes razones:

b4

(4) HEINRICH, Iehman. Citado por LARRAIN RIOS, Hernin, El Divor~ |
cio, Estudio de Derecho Civil Comparado, edit. Jurfdicas
de Chile, Santiago de Chile, 1966. p. 13. '
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=El matrimonio supone un acuerdo de voluntades, dicho acuerdg s
que todo origina obligaciones que ng son patrimoniales, sino obliga'-
ciones de fndole moral, que no pueden avaluarse en dinero ni directa
ni indirectamente , como son el débito conyugal, la fidelidad, la for-
macién de la comunidad doméstica, la de socorro y mutuo respeto én-
tre los cbnyuges; ademAs no pueden irnponérsele términos ni condi-

ciones.

Por lo anterior, se comprende que por ningfin aspecto se puede equi-
par el acuerdo de voluntades que presupone el matrimonio, al acuer-
do de voluntades que presupone cualquier otro contrato, _ademé.s re-

sulta ildgico recurrir al vano expediente de decir que el ,atrimonio

es un contrato sui generis.

Lo recomendable serfa utilizar otra terminologfa jurfdica que sirve pa-
ra calificar los acuerdos que no persiguen el establecimiento de obli-

gaciones patrimoniales como el pacto o acuerdo matrimonial.

~-Todo contrato puede resolverse por mutuo consentimiento de los con-
tratantes, la disolucién del matrimonio no depende de esa voluntad,

sino de la que establece la ley.

-Existen aspectos que hacen del matrimonio un acto de naturaleza -

23



particular distinta del comfin de los actos contractuales, tal ocurre
con las solemnidades especiales exigidas para su celebracién sin

(5)

que sea posible modificarlos a voluntad de las partes"”.
l.4.2 Matrimonio como Contrato

La doctrina moderna e nsefia que si el matrimonio por su fuente es un
acuerdo de voluntades cuyos fines se encuentran reglamentados en
la ley, por sus afectos es un estado en virtud de us caricter institu-

cional.
Por su parte CARBONIER, sefiala que,

Las normas jurfdicas no viven en régimen de disposiciones,
sino que se encuentran en instituciones jurfdicas no son o-
tra cosa que el conjunto de normas jurfdicas de una serie de
relaciones sociales dirigidas a los mismos fines. lLa institu-
cién implica consecuentemente el desarrollo de la idea jurf-
dica a trav&s de normas de caricter legal. (6

Entiéndase entonces por los institucionalistas que el matrimonio cons-

(5) VAIENCIA ZEA, op. cit., pp. 79y 80.
(6) CARBONIER, citado por DUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Fa-

milia, R8gimen de las personas, edit. témis, Bogoti, 1984
p. S2.
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tituye una integracibn ideal organizada, permanente y duradera, proyec-
tada dentro de un estado comfin y que tiene que estar sometida a normas
naturales y legales. Esa instituci®n que da origen a la sociedad ne-
cesariamente debe estar ajustada a un orden y a una finalidad que de-
termina un estado; viviente, permanente, duradero que es realidad ju-

rfdica que objetiviza y pone en movimiento las normas legales.
1.4.3 Matrimonio como Sacramento

El cédigo de derecho CAnénico establece en su cinon 1012; Cristo
nuestro sefior elevd é la dignidad de sacramento.en mismo contrato
matrimonial entre bautizados. Por consiguiente, entre bautizados no
puede haber contrato matrimonial vélido que por el mismo hecho no

Sea sacramento.

Es claro que para la iglesia catblica el matrimonio es contrato y es sa=-
cramento, no concebido el uno independientemente del otro, sino que
es mismo contrato o zcuerdo de voluntades tiene el caricter de sacra—

mento entre bautizados. .

1.4.4 Teorfa Mixta del -Matrimonio

Ia teorfa mixta, semejante un tanto a la institucional sostiene que

25



Segln el Doctor ROBERTO SUAREZ FRANCO

Esta teorfa es criticable por el eclectisismo que le adolece,
pues sostener, que el matrimonio presenta los caricteres
propl os del contrato y a la vez considerarlo como institu-—
cibn jurfdica, es no resolver el problema de su naturaleza
jurfdica y llegar a la conclusién de que no es posible defi-
nir el matrimonio porque su naturaleza difiere segfin sea el
aspecto que se analice, cuando es precisamente lo que se
trata de e@}:ablecer: La naturaleza del matrimonio frente al
derecho.

La teorfa ecléctica del matrimonio considera que la idea o definicién del
matrimonio na puede desvertebrarse de tal manera que cambie su natura-

leza seglin sea el aspecto analizado.

Nuestro legislador, acogib con vehemencia, en la definicibén consagra-~
da en el artfculo 113 del C.C., la teorfa contractual, lo cual es expli-
cable. No obstante haber establecido una notoria diferencia entre la
reglamentacién del matrimonio con lade los demas contratos, estruc—
tura- la figura jurfdica del matrimonio, tom&ndolo incialméhte en su
sentido de acto,. pero sin ingnorarlo luego com:> estado; también_ha
querido garantizar todos lqs derechos individuales de los contrayentes,

para lo cual roded de especiales garantfa a los requisitos y condicio~

(9) SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho de Familia, R8gimen de las per-
sonas, Edit. témis, aumentada y corregida, Bogoti 1984 p. 55.
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nes que serdn objeto posteriormente de estudio.

De manera que el matrimonio es un acto complejo puesto que es a la
vez contrato, si€ndole aplicable la mayorfa de las reglamentaciones
'que gobiernan la formacidén y existencia de tales actos y es una insti-
tucién jurfdica, puesto que hay‘ algo orginico y viviente que trascien-
el campo meramente conceptual y tiene permanencia jurfdica dentro

del medio social, ya que es un poder organizado con unificacién de.des-
tino por parte de =®us miembros, ya que se crea una sociedad familiar

que tienc_ie ~hacia unos mismos fines.
1.5 SISTEMA MATRIMONIAL COLOMBIANO

En Colombia existen dos clases de matrimonio: El canbnico que es in-
disoluble y el civil que puede disolverse por el divorcio. Araiz de es-
to‘surgieron serios conflictos que obstaculizaban el ejercioio dgl dere-
cho de cada uno, razbn por la cual se buscaron numerosas salidas que
hicieran posible prevenir y corregir aquelloé abusos del pasado, presen-
tey posible'mente futuros, como fueron las de regular las relacio~nes -
jurfdicas entre las dos potestades = Iglesia - Estado. De ahf surgié lo
que regularmente denominamos Concordato; y que en definitiva vino a
regular las mutuas relaciones en determinadqs puntos, por concenso

de las partes contratantes; con el fin remoto de afianzar la paz y con-
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cordia de ambas potestades, y el fin préximo , de crear o afianzar

de manera clara, g;ﬁblica y solemne las relaciones jurfdicas de las-

dos potestades supremas.

Régimen Vigente: La Ley 20 de 1974 aprobatoriai del nuevolconcorda-
to entre Colombia y la Santa Sede, el cual entrd en vigencia el 2 de

Julio de 1975, esti estructurado en las ideas siguientes:

-El ejercicio de la funcibn jurisdiccional matrimonial que estaba en
manos de la jurisdiccién matrimonial canbnica para los catb6licos des-

de el afio de 1888, la asume el Estado Colombiano.

-Los catblicos, frente al Estado Colombiano, pueden optar por el ma-
trimonio eclesiistico, o someterse al régimen del matrimonio civil,
sin previa apostasfa de su religién. En uno u otro caso se producen

plenos efectos civiles.

~Tanto el matrimonio civil como el catblico dan origen a la sociedad
conyugal, salvo el caso de matrimonios en el exterior, en pafses

donde existe un régimen de bienes distintos del colombiano.

'iEl matrimonio catéljco continfia siendo indisoluble; el civil puede

terminar por divorcio vincular.




-El Estado Colombiano{ en virtud de la Iey 226 de 1938 ,contfnua re-
conociénd»>le plena validez a los matrimonioas contrafdos p ar extranje-

ros ante sus respectivos agentes diplomiticos o consulares.

-De la causas de nulidad de matrimonio catblicos y de dispensa del
matrimonio rato conoceén privativamente los Tribunales eclesiisticos,

conforme a la legislaci®n de la Iglesia.

-las causas de nulidad de los matrimoni»s civiles son de competencia

de los Jueces del Estado.

-Lascusales de nulidad o la disolucibn del vinculo del matrimonis> @& -
tSiico, son de competencia exclusiva de los Tribunales Eclesiisticos,
decretadas en su ejecutoria por los Tribunales Civiles, para la produc-

ci®n de efectos civiles.

-Las causas de separacién de cuerpos de matrimonios eclesifstic s
son de competencia de 1os Tribunales Superiores del Distrito Judicial.
No asf los matrimonios civiles, que son de competencia de los jueces

~ civiles del circuito.

—-Constituye prueba finica del matrimonio la copia del acta civil ex=

pedida por el Notario respectivo.

30




-Los efectos tanto del rﬁatrimonio catblico como del matrimonio civil

se rigen por las leyes deX Estado.
1.5.1 Matrimonio Canbnico

Para; el Derecho canbnico el matrimonio es un contrato cuyo perfec-
cionamiento.depende del concurso real de voluntades manifestado de
acuerdo a los preceptos de la ley; es asf como el cinon 1056 sostie-
ne que. EL matrimonio lo produce el consentimiento enfre las partes
legftimamente hibiles, consentimiento que ninglin poder humano pue=

de suplir.

De donde se desprende que en el derecho candnico el elemento funda-
mental 'y esencial esti constitufdo por el consentimiento matrimonial,
que requiere en la persona, primero, su habilidad para prestarse, y

segundo, la forma legitima como ha de otorgarse &ste.

Habilidad o capacidad para contraer matrimonio. El c&non 1058 regla-
" menta que solamente.Pueden contraer matrimonio todesaquellos a quie-

nes el derecho no se lo prohibe.

Donde se establece una presuncibn fundamental que constituye una

excepcibn a la capacidad que en principio tiene toda persona para con-
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traer matrimonio; esa capacidad y habilidad se presenta de dos mane-

ras: - -
-En forma positiva, como calidad en la persona del contrayente.

-En forma negativa, como ausencia de impedimentos en los contrayen=
tes, que de é)&istir, los imposibilite para contraer. Si analizamos los
impedimentos dirimentes en cuanto a calidades en la persona misma
vy la capacidad para otorgar el verdadero consentimiento matrimonial,
podemos decir que los impedimentos constituyen prohibiciones cuya
omisibn conduce a la nulidad o ilicitud del matrimonio , en tanto que
la incapacidad consiste en la ineptitud del sujeto para contraer el ma-

trimonio, prescindiendo propiamente del acto celebrado o intentado.

El cinon 1096 dice textualmente »Para que pueda haber consentimien-
to es necesario que los cbdnyuges no ignoren que el matrimonio es un
consorcio permanente entre varbn y mujer ordenado a la procreacién

de la prole"

En cuanto a sus efectos civiles, nuestra legislacibn les reconoce ple-
nos efectos a los matrimonios contrafdos de acuerdo con las normas
del derecho canbnico, es decir que todo matrimonio celebrado en Co-

lombia debe inscribir en el registro civil.
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Con respecto a su régi_men‘juridico, el matrimonio catblico es indiso-
luble, las caus‘as de sep’araciﬁn de' cuerpos son de compett;nciz‘a de
los Tribunales Superiores, y las de nulidad de los Tribunales Ecle-
sidsticos. Por tal razbn el concordato celebrado entre Colombia y la
Sahta Sede, mantienen su plena libertad e i.ndependencia de la potzas-
tad &:ivil, por lo tanto pueden eje.rcer libremente toda su autoridad es-
piritual y su jurisdiccibn eclesiistica, estableciendo su gobierno y

administrando sus propias leyes.
1.5.2 Matrimonio Civil

El matrimonio como manifestacibn reciproca de voluntades, debe reunir
los requisitos gener..ales de todo acto jurfdico. Pero en razén a su na-
turaleza especffica requiere el cumplimiento de otros requisitos d‘e ca-
rActer partic;.llar distintos a los de los dem&s contratos, como son; De
forma y de fondo, dividiéndose estos iltimos en dos grupos: Positivos

o0 intrinsecos y Negativos o extrinsecos.
Entre los requisitos generales tenemos:

~La capacidad: Es la aptitud legal en que se hallan un hombre y una mu-

jer para poder contraer matrimonio.
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Con el otorgamiento de la plena capacidad a la mujer casada con la
ley 28 de 1932 y luego con la vigencia del artfculo 2 del decreto
2820 de 1974, que subrrogb el 116 del cbdigo , estableciendo la edad
de 18 afios para contraer matrimonio indistintamente para el hombre
como para la mujer. Ia omisibén de &ste requisito por contrayentes pfi-
beres conduce a sanciones tales como la indignidad, desheredamien-
to o revocatbx;ia de donaciones; si se trata de impf{iberes, el matri;

monio estari viciado de nulidad.

Para la generalidad de los contratos son absolutamente incapaces los
implberes, los dementes y los sordomudos que no pueden darse a en-
tender por escrito, aunque para.el matrimonio los sordomudos son una
excepcibn, siempre y cuando les sea posible exteriorizar ante el juez,

por signos inequfvocos, su voluntad de contraer.

Ademis de estas incapacidades existen inhabilidades espec{ficas mo-
tivadas por circunstancias que hacen imposibles la celebracidn del
matrimonio por razones de orden pfblico tal es lo que ocurre p;or la
prohibicién de contraer matrimonio entre hermanos, entre personas ya
casadas etc. Estas inhabilidades se denominan en la terminologfa ca-
nbnica como impedimentos y que ha sido acogido por muchos autores

del Derecho Civil.
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-E] Consentimiento

Este consentimiento se perfegciona por el libre y mutuo 'consentimiento
entre los cényuges expfesada ante funcionario competente, el cual de-
' be ser librg y personal; excepto el varén que puede valerse de un man-
datario, ademis recaer sobre la forma y palabras para celebrar el ma-
trimonio, como sobre sus contenidos esenciales. Como las obligacio-

nes que generan de &l como son:

-La cohabitacibn, fidelidad, soc»rro o ayuda. Este consentimiento,
para que sea vAlido, debe estar exento de vicios, com son el e.rror y
la fuerza. Ya que el dolo no se considera vicio del consentimiento ma-
trimonial , y su exclusi’n se explica por el deseo de evitar la ines-
tabilidad del vinculo matrimonial, que muy probablemente se verfa
comprometida si se considerase al dolo como vicio del consentimien—

to.

En materia-de matrimoni», el error de derech>, no vicia el consenti~
miento, y el hecho puede ocasionar un sentimiento \;iciado, cuand>
recae sobre la persona misma de los contrayentes, indiggintamente la
ffsica o la civil, noas{ cuando incia sobre las calidades accidenta-

les de las pers»onas.
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Con respecto a la fuerza, esta si vicia el consentimiento giempre y
‘cuando produzca una i.rnpresi§n lo suficientemente fuerte en quien le
padece, que doblegue su voluntad. Cuando la fuerza es causa deter-
miﬁante en la prestacidn de la voluntad, lg vicia y es causal sufi-
ciente para solicitar su nulidad.

Entre los requisitos de fondo, eStos se clasifican en Positivos e in-

trinsecos y Negativos o extrinsecos. .
-Los positivos © intrfnsecos

Son verdaderas cualidades que deben tener los contrayentes para la
celebracidn del matrimonio y cuyo incumplimiento conduce a que el

matrimonio sea inexistente.
-Los Negativos o Extrfnsecos

Son ciertas circunstancias que no deben existir en los contrayentes

h
y si se llegase a realizar el matrimonio sabiendo uno de ellos es in-

vilido.

Se consideran requisitos positivos de fondo los siguientes:
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~la diferencia de sexos

Condicibn esencial para la existencia del vfnculo , como lo estable-
ce el artfculo 113 del cédigo civil en su texto: " Por el cual un hom-
bre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear.y au -
xiliz;rse mutuamente". Este requisito tan natural y obvio, pertenece
la esencia misma del matrimonio y el acto que llegase a intentar sin
cumplir esta exigencia, no nacerfa a la vida jurfdica, serfa inexis-

tente.

En nuestro derecho para los efectos de la celebracibn del matrim'o—
nio, la prueba del sexo se preconstituye con la delcaracién de los
testigos, prevista e;'l el artfculo 128 del cbdigo civil. Si de tal ded a~
racibn resultare duda alguna sobre el sexo de uno de los contrayente,
o de ambos, el juez podri decretar de oficio, con fundamento en el
artfculo 179 del c3digo de procédimiento civil, las pruebas que estime

conduncentes para ilustrar su juicio,
~Ia Capacidad Mental

Hacg referencia a la pubertad; entiéndase por ella no la caparidad ge-
neral que se exige para la celebracibn de negocios jurfdicos y que la

ley otorga a las personas que han cumplido 18 afios de edad.
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1a..experiencia y las ciencias biolbgicas nos demuestran que las per-
sonas pueden ser aptas-'para procrear antes de los 18 aﬁo;, o sea, =-
cuant;lo alcanzan el per{odo de la pubertad..Pero la capacidad matrimo-
nial que otorga la ley a los pfiberes no puede actuar libremente y de ahf
que la capacidad para contraer matrimonio ée distingue, entre una ca-
pacidad matrimonial libre, no sujeta a la autorizacién de nadie, y o-
tra capacidz_a.d no libre, que necesita de la autorizacién de ciertas per-
:sonas estando comprendido los varones mayores de 14 afios y las mu-
jeres mayores de 12 afios, pero menores de 18; restri;:cién que tiéne
su raz§n de ser, en la necesidad de suplir esa falta de voluntad refle-
xiva en los menores, y por ello el padre o la madre 'que se hallén au-
sentes o que sean incapaces por enfermedad mental, no tienen capaci-
dad para autorizar él matrimonio del menor ~artfculo 118 del C.C. -

ni tampoco pueden autorizarlo el padre o la madre que han sido priva-

dos de la potestad parental sobre sus hijos (artfculo 119 del C. C. ).
Quienes puede autorizar el matrimonio de sus hijos son;

.Sus padres legftimos, extramatrimoniales o adoptivos; a falta de estos
los ascendientes legftimos o en su defecto el curador general o un cu-

rador especial.

~Declaracién de voluntad de los contrayentes — Consentimiento.
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marido del adoptante, lo cual me’ parece una gran injusticia ya que
descrimina a la mujer rodeéndola de una seL_‘ie de complejos frente
al sexo masculino, lo cual estorba dgsde el punto de vista social la
aplicacibn de la ley, lo que serfa fatal para la sociedad en general,
mot%yo por el cual recomendarfa ser introducido en un proyecto de re-

forma del cédigo civil.

Para PLANIOL Y RIPERT,

Son dos los motivos que fundan &ste impedimento: Uno filos6-
fico de proteccién a la prole, por cuanto se ha comprobado que

las uniones entre parientes préximos frecuentemente generan
nifios que adolecen de graves defectos psfquicos o ffsicos, ta-
les como la sordera, la epilepsia y hasta la locura; y otro mo-
ral , consistente en que las personas que viven cerca entre sf
y con frecuencia bajo el mismo techo, no pueden pensar en
matrimonio. Ademis por el hecho de que el adoptivo entre a
formar parte de la familia de sangre del adoptante, se entiende
&sta restriccibn la ya sefialada. Esta segunda razén es la G-
nica aplicable a los fines y parientes por adopcidn. 11

En sfntesis el cbdigo civil establece este impedimento tanto para el

parentesco de consanguinidad como el de afinidad y en el civil.

(11) PLANIOL Y RIPERT, Citado por SUAREZ, op. cit. , p. 118
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-El matrimonio de la mujer adfiltera con su cémplice

Se éntiende por adulterio la realizacibn del a(;to sexual por uno de los

esposos con personas distintas del otro. Constituye otra de las prohi-
biciones de la Ley al matrimonio entre la mujer adfiltera y su cé‘mplice ,
siem;;re que antes de efectuarse las nupcias se hubiere declarado en

juicio el adulterio = Numeral 7o. del artfculo 140 del C.C,

Existen discrepancias en lo concemiente a &sta prohibici_bn, ya que
el impedimento se establecib respecto de la mujer, m&s no del es-
poso, lo cual a}ﬁn rige, por tratarse de una disposicién-sancién que

para su reforma requiere de un acto expreso que la modifique.
~Homicidio del cbényuge

Se prohibe el matrimonio con cualquier persona al individuo que did
muerte o hizo matar al cbnyuge con quien estaba unido en matrimonio.

Esto es, el cbnyuge homicida no puede casarse con su cbmplice.

Desde luego que la prohibiciSn cobija al esposo que ha cometido el
delito, no asf, si se trata de muerte accidental. Este impedimento

no se configura mientras no exista sentencia que declare probada la

UNIVERSIDAD SIVOK BOLIVAR
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=las seqgundas nupcias
El Decreto 2820 de.1974 en su articulo 31 que modific® el artfculo 297
del cédigo civil, prescribe que. f'Los padres que como tales adminis-
tren los bienes del hijo no son obligados a hacer inventario solemne

de ellos, mientras no pasaren a otras nupcias; pero a falta de tal inven-
tario, deberan llevar una descripci®n circunstanciada de dichos bienes

desde que comience la administracién".

Fnunciado corroborédo por el art{culo 50. del mencionado Decreto,

cuando prescribe que. " la persona que teniendo hij.s del precedente
matrimonio bajo su patria botestad, o bajo su tutela o curatela, qui=-
siere volver a casarse , deberi proceder al inventario solemne de los

bienes que esti administrando".

"Para la confeccibn de este inventario se dari a dichos hijos un cura-

dor especial ".
~Segundas nupcias de la mujer en caso del nacimiento del Naciturus
Reglamentado por el artfculo 173 del cbdigo civil:

Ademis del inventario y designacibn del éumdor, cuando hubiere hijos

43



del precedente matrimonio y el matrimonio haya sido disuelto o ¢ecla-
rado nulo, la mujer que est embarazada no podri pasar a otras nup-
cias antes del parto, .0 = no habiendo sefiales de prefiez - -antes de

cumplirse los doscientos setenta dfas subsiguientes a la disolucibén

o declaracién de nulidad.

Agrega el mismo artfculo. wPero de podrin rebajar de este plazo todos
los dfas que hayan precedido inmediatamente a dicha disolucibn o de-
claraci{)n, y en los cuales haya sido absolutamente imposible el acce-

so del marido a la mujer."'

Como consecuencia de la anterior reglamentacién, el articulo 174 dis-
pone . "La autoridad civil no permitiri el matrimonio de la mujer sin
gue por parte de esta se justifique no estar comprendida en el impedi-

mento del artfculo precedente®

El art?culo 235 establece una sanci{)n para el caso de que viole la -
prohibicibn expresada:. 'Serén obligado s solidariamente a la indemni-
zacibn de todos los perjuicios y costas ocasionadas a terceros por

la incertidumbre de la paternidad, la mujer que antes del tiempo debi-
do hubiere pasado a otras nupcias y su nuevo marido! siempre y cuan-

do éste (ltimo haya procedido de mala fé.’
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-Requisitos externos o de forma

Entre los requisitos de forma, distinguiremos los anteriores o previos

a la celebracidén y los simultineos o coetfneos con la misma.

los requisitos que deben realizarse antes o previos a la celebracifn

del matrimonio tenemos:
=Peticibn al juez

Quienes deseen contraer matrimonio deber_én presentér ante el juez -
competente, la solicitud respectiva bien sea verbal o: por escrito, con-
junta o separadamente. Deberén expresar los nombres de sus padres o
curadores seg(m el caso, 'y te stigos que deben declarar sobre las cua-

lidades necesarias de los contrayentes. As{ como el domicilio de to-

das estas personas. '
~Publicidad
Esta tiene por objeto poner en conocimiento de la socziedad la celebra-

cibn del matrimonio, para quienes conozcan algfin impedimento, cuan-

to antes lo manifiesten al juez.
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Para dar cumplimiento a Ilo-’zordenado en el suceso 20. del grtfculo 130
del C.C., el juez ordenér‘é fijar-un edicto eh la puerta de la’secreta-
ria de su Despacho, en el cual se especificartﬁ los nombres y los a-
pellidos de los solicitantes , el lugar de sus nacimientos, si son ma-
yorés_o menores de edad. Anteriormente deb?a dejarse constancia -
acerca del cumplimiento del requisito previo de la apostac'fa en caso

de ser catblica.

Si los contrayentes son vecinos de distintos municipios, o si.élguno
de ellos no tuviere seis meses de residencia en el municipio donde
tiene domicilio el otro, el juez ée la vecindad de la. mujer, librari un
exhorto al de 1la vec_indad del’var_{Sn para que se fije el edicto emplaza=-
" torio y, una vez conclufdo el t(érmino, se lo devuelva con la nota de
haber permanecido fijado por 15 d¥as cont‘fnuos; aumpliendo asf lo es-

ti®ulado por el articulo 131 del C. C.

=1a oposici.()n ala celebracilén del matrimonio consiste en el acto por
el cual una persona legalmente habil objeta la ’uniﬁn proyectada entre
dos personas que desean contraerlo, con el fin de impedir que el juez
lo autorice. Esta acci§n de oposicibn puede ejercerla los parientes a-
llegados de los contrayentes, como cualquiera otra persona que demues-
tre interés para hacerlo, ademl{zs'puede formularse verbalmente o por es~

crito, y el cbdigo no dice, pero en el primer caso, deberi dejarse cons=-
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tancia escrita en la secretarfa del juzgado.
~Justificacibén de las cualidades necesarias

Una vez recibida la peticibén, el juez interrogafi a los testigos con las
form;ﬂidades legales - declaracibn jurameﬁtada -, y los examinari so-
Bre las cualidades requeridas en los contrayentes para unirse en matri-
monio, a cuyo efecto les leeri el artfculo 140 del c8digo civil; los exa-
minarf también sobre los demés hechos que crea necesarios para ilus-

trar sus juicios = articulo 130 parrafo 1 del C.C.-

Los requisitos que deben realizarse en el instante de la celebracién y

por lo tanto denominados coetineos, son los siguietes:
=T uez competente

La norma del artfculo 126 del cbdigo civil dispone que, El matrimonio

se celebrari ante el juez de distrito de la vecindad de la mujer, con

_.1a presencia y autorizacibn de dos testigos hibiles, previamente ju-

ramentados.

De acuerdo con nuestra organizacibn judicial en vigor, es competente

para conocer de la celebraci6én de un matrimonio el juez civil munici-

pal del domicilio de la mujer.
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.—El lugar
Como lo dispone el artfculo citado, debe ser en el municipio en donde

tiene su domicilio la mujer.

-Presencia de los contrayentes

Es requisito esencial del matrimonio que los contrayentes expresen sus

declaraciones de voluntad ante el juez en presencia de dos testigos. (12)

—~Acta de matrimonio y registro

Una vez expresado el consentirfxiento de los coﬁtrayentes , se levanta-
rf un acta de lo ocurrido, la cual firmari el juez, los contrayentes,
los testigos y el secretario. El acta contendri: el lugar, dfa, mes y
gfio de la celebracibn del acto; los nombre y apellidos de los casados,

los del juez, testigos y secretario.

~Luego el juez ordenari que se protocolicen en una notaria las dilie n-

cias judiciales cormrespondientes, y copia de la escritura de protocoli-

(12) WIENCIAZEA, op. cit., p. 98 UNIVERSIDAD SIMON BCOLIVAR
BIBLIOTECA
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zacibn debe inscribirse en el registro del estado civil de las perso-

nas. = artfculo 135y 137 del C.C. y decreto 1260 de 1870: artfculo

68. —
1.5.3 Disolucibn del Matrimonio Civil

El matrimoniq civil, a diferencia del catblico, celebrado con sujecibn
a laé normas del c6digo del derecho can“onico tiene dos causales de
disolucibn; cuales son; la muerte real o presunta de uno de los cénjru-
ges, el divorcio judicialemtne dechrado y la declaracién de nulidad

del matrimonio.

Ia disolucibn por muerte supone de la realizacibn de un matrimonio que
produjo todos sus efectos normales pero que por haber desaparecido
real o presuntivamente uno de los contrayentes, se disuelve el vincu-

lo.
Esta causal pone fin al amtrimonio, no importa cual sea sti ceremonia
de origen, civil o canbnica, bajo cualesquiera de las dos modalidades

enumeradas.

La muerte presunta seri establecida por el juez como culminacibn de

un proceso de jurisdiccibén voluntaria que terminari en una sentencia
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en la cual se fijar8 como dia presuntivo el filtimo del primer bienio

“

contado desde las filtimas noticias; se proceder§ a la publicacién de
la sentencia de muerte presunta y podri promoverse el proceso de ‘su-

cesibn del causante y la liquidacién de la sociedad conyugal.

50




2. EL DIVORCIO

2.1 NATURAIEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

2.1.1 Noc_i_6n

que quiere decir separacibn, asf como también a divertere, que equi-

——

vale a irse cada uno por su lado para no volver a juntarse.

En sentido amplio la palabra divorcio significa toda separacibén legfti-
ma entre esposos. En sentido estricto, da a entender la roptura del
vinculo conyugal en vida de los esposos a peticién de uno cualquiera

de ellos, o de ambos por virtud de un decreto judicial.

Teniendo en cuenta la integridad del vinculo, ésta figura se ha ido di-

‘e

ferenciando con el curso de los afios, entre divorcio perfecto y divor-

cio imperfecto, siendo el primero denominado ad vinculum y el segun-

do, guoad torum et cohabitationem.
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El divorcio imperfecto, o sea, la figura de la separacibn de cuerpos,
que en principio implica la subsistencia del _lazo conyugal, al decir

de Hugo Gatti:

Habilita a los cbnyuges a vivir separados ante la imposibili-
dad de aceptar y soportar la vida comfn, sin eximir comple-

tamente-a los esposos de ciertag obligacionz2s que su estado
les impone, cuales son el deber de fidelidad y la imposibili-
dad.de contraer nuevo matrimonio v4lido. (13)

la carga de guardarse fé niega algo patente como es la realidad biold-
gica, obligando a una situacibn eterna de castidad, otorgindole cate-

gorfa jurfdica a nermas que solamente tiene alcance ético.

Con anterioridad a la Ley la. de 1976, esta era la figura consagrada
en nuestra legislacibén bajo el nombre de divorcio en al artfculo 153
del cédigo civil, que prescribfa; El divorcio no disuelve el matrimonio,

pero suspende la vida comfin de los casados.

La nueva Ley en su artfculo 17 dispone, "la separacibn de cuerpos no

disuelve el matrimonio, pero suspende la vida comfin de los casados".

(13) GATTI, Hugo. La disolucién del vinculo matrimonial. Bianchi, Mon-
tevideo. 1967. p. 36. ' ‘
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Se ve entonces que:ambas normas coinciden en afirmar la interrupcidn
. . . . . s
de ciertas obligaciones inherentes al estado matrimonial, cuando-se

ha incurrido en alguna de las causales dispue’stas para el efecto por

el artfculo 15 de la Leyla. de 1976. Como son:

En los contemplados en el artfculo 154 de este cbdigo (Ley la. de 1976

artfculo 40.).

-Por mutuo consentimiento de los cbnyuges, manifestado ante el juez

L

conpetente.
Si analizamos lo anterior conclufmos que:
1

Los hecho que ‘se pueden alegar son los designados en el a.rt'fculo 154
del cbédigo civil , constituidos por las mismas causales que ocasio~
nan el divorcio y por mutuo consentimiento de los c@nyuges , manifes-
tado ante juez competente. Se puede pensar que el fin de esta figura
es darle una nueva oportunidad a los c§nyuges , pbara que en este lap-
' so se intenten diferentes soluciones que limen las asperezas que han
llevado a _ésta sitUaci§n, y asf lograr nuevamente un equilibrio armeni—
co de las relaciones conyugales, idea consecuente con la naturaleza del
contrato sacramento del De'recho Can§nico, originado por el hecho del

matrimonio vy que por lo tanto tiene caricteristicas de indisolubilidad
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que es necesario hacer siempre prevalecer y tratar de conservar a to-

da costa.

La clasificacibén de la separacibn de cuerpos, atiende a la duraci'én
que esta pueda tener, siendo as‘f puede ser temporal o definitiva; a-
quella es obtenida mediante sentencia judicial por un tiempo previsto
de -anteman_o; solicitada de comfin acuerdo de los cbényuges. la defini-
tiva origina la disoluci_'én de la sociedad conyugal, se'g}'m el tenor de

lo dispuesto por el art?culo 25.

En lo concerniente -a sits efectos , los podemos sihtetizar as‘f:
~-Cesan las obligaciones de compartir, techo, lecho y mesa.

-Se disuelve la so§iedad conyugal cuando la separacilén es definitiva.
-Con relaci{in a la custodia de los hijos, se regula su ejercicio por la
reglamentaci§n que para el efecto trae el c§digo civil en su 1i§ro 1,

tftulos XII y XIV, que es la misma seflalada para el divorcio.

-Si ocurre la reconciliacibn en el proceso, este se termina, igualmen-~

‘te que si acaece la muerte de uno de los cbnyuges.
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-Si después de ocurrida la reconciliacibén se presenta una situacién

.. . 1

que sea causal para demandar nuevamente la accibén de separacidn,
esta puede intentarse ya que no hace trinsito a cosa juzgada.

=Se tramita en proceso abreviado, si es matrimonio civil, cuando no
se ha solicitado de comfin acuerdo y tampoco tenga caricter de tempo-
ral, pues dicha situacibn se decidiri en proceso verbal 1.

o

Produce los siguientes efectos:

-No autoriza a la celebracién de nuevo matrimonio v4lido pus no se

destruye el vinculo, por lo tanto subsistiendo el parentesco de -afini-

dad.

=El cbnyuge que no ha incurrido en la causal de separacibn, podri en
ciertos casos revocar las donaciones que por causa del matrimonio hu-~
biere hecho. Tambi&n conserva su vocacibn hereditaria y el derecho a

porcibn conyugal,

En lo refernte al divorcio perfecto vamas que en &1 se produce;"La rup-
tura para el futuro del vfnculo matrimonial vilido, mediante sentencia

judicial ejecutoriadav



2.2 EVOLUCION HISTORICA DEL DIVORCIO

las nociones de repudiacién y divorcio en sus diversas formas y mo -
dalidades han existido desde los pueblos més antiguos; ya en el C6-
digo de Manfl como en el antiguo Egipto se aceptaban el divorcio para

casos excepcionales.

2.2.1 Roma

El matrimonio fué concebido como un contrato que se formaba por el

consentimiento de las partes y requerfa la tradicibn.

Se den ominaba Justae nuptiae o justum matrimonium al ma-
trimonio legftimo, conforme a las reglas — basadas en el
interés politico y religioso que exigfa la continuacién de
la gens - del derecho civil de Roma.

Se consideraba que el interés politico y religioso exigfa,
como antes se dijo, la continuacién de la gens, siendo

en consecuencia un fi pr)imordial del vinculo, la pro-
creacibn de los hijos. 14

Desde la &poca de la fundacibn la Ley de las XII tablas se observa una

especie de dificultad en lo concemiente a la disolucibén del vfnculo

(14) PETIT, Eugene. Tratado elemental de Derecho Romano, Albastros,
Buenos Aires, 1970 p. 148.
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divorcio. La adquisicibn por parte del marido de la manus sobre la

mujer, podfa ocurrir a través de la ceremonia religiosa, de la confe-

-

meatia, que era oficiada ante diez testigos-y el sacerdote de Jhpiter
o Eontffiée maximo, requiriéndose el pronunciamiento de la solemni-

dad y el ofrecimiento del pan de trigo.

El matrimonio se disolvia por muerte de uno de los c_6nyuges, capitis

diminutio maxima, capitis diminutio media; para sobrevenir un impe-

dimento y, en fin por divorcio.

El divorcio, es decir, la pérdida de'la affectio maritalis en uno de

los cébnyuges o de ambos, parece haber tenido su origen desde los
comienzos de Roma, pero no es de suponer que los romanos usarIan
de esa libertad, que sin dudaalguna no concordaba con la severidad

de las costumbres primitivas.

-E] Divortium

No estaba sujeto a la observancia de formas especiales. Era sufi-
ciente un simple aviso de palabras, por escrito o por medio de un

mensajero.

De ahf que el matrimonio se consideraba como un contrato que se

S8
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luto por la ILey 20 de Septiembre de 1792, otorgando amplias
facultades para el rompimiento del vInculo vy pudiéndoée tra—
mitar la demanda sin citacién y audiencia del otro cényuge
con afirmar que era emigrado, y aboliendo la figura de la se-
paracipon de cuerpos. (15)

las causales para decretar el divorcio fueron las siguientes:

~

-Mutuo concenso

-Incompatibilidad de temperamentos

-Enajénaéién Mental

-=Condena a pena aflictiva o infamante

=Sevicia, crimen o injurias de un cényuge al otro

-Licencia notoria de costumbres

—Abandono por dos afios

-Ansencia prolongada por mis de 5 afios sin tener noticias del cbnyuge

ausente.

El procedimiento a seguir se acelerd por un Decreto del 4 floreal, afio
II, prestindose a innumerables abusos, volviéndose a implantar por
el Decreto 15 del Thermidor - afio. III, la ley de 1792. Ia imposicibn

posterior del c6digo civil por Napolebn en 1804. tratd de truncar estos

(15) OMEBA. Enciclopedia jurfdica. Bibliografica -Argentina, Buenos
Aires, Tomo IV, 1966. p. 46.
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excesos eliminando ciertas causales, reconociendo como suficient_es
solamente la sevicia, las injurias graves, el adulterio de la mujer o
del marido, los excesos y la condena a pena infamante volviendo al
sistema de divorcio catblico o separaci§n, pudiéndose alegar los -

mismos hechos contemplados en el caso de divorcio.

A p;rtir de 178i4 , por virtud de la restauracibn y ante la vigencia de una
nueva cons_tituci_én , la religi'6n cat§lica volvid a ser la del Estado Fran-
cés, lo cual condujo a la supresidén del divorcio vincular mediante la
ley del 8 de mayo de 1816, convirtiéndose las demandas al respecto,
en demandas de separacibn. Pero mé.s tarde se estabiece una vez més
mediante la ley Iif_aiqﬁidel 27 de Junio de 1884, derogando la parte
pertinente sobre aque ‘solicitado por mutuo acuerdo, subsistiendo so-
lamente el fundado en la justa causa. En 1886 se »agreg‘b la prohibicibn
para contraer matrimonio con su c§mplice ,-cuestifSn que fué luego dero-

gada en 1904.

En 1945 se limitan las causales'de divorcio, persistiendo el cédigo

civil francés solamente 4 fundadas en el principio de culpabilidad de
alguno de los cbnyuges y sin otorgarles validez algunas a las causa-
les objetivas o sea aquella que sin culpa alguna de los consortes se

derivan de situaciones que poner; de manifiesto un relajamiento del

afecto conyugal, base del matrimonio, o una imposibilidad de la con-
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vivencia. ' _
Las mencionadas son:

-Ac}ulterio de cualquiera de los consortes

-Sevicia o malos tratamientos

-Injuria grave . noci@n amplia, puesto que caben dentro de éste con-
‘cepto tanto el a:gravio verbal o escrito; como también toda conducta
deliberada, ultfaj'ante o hiriente.

-Condena de uno de los cpnyuges a pena aflictiva o infamante, requi=~
riéndose que sea sentencia definitiva y firme, proferida por.ur'la juris-
diccibn francesa con posterioridad a la fecha del matrimonio y que no

haya sido borrada por amnistfa, indulto o prescripcién.

La nueva regulacibn existente sobre la materia es la Ley de Jylio 11

de 1975 que contempla tres clases ‘de divorcio.

~Por mutuo consentimiento
-Por ruptura de la vida en coman

-Por falta

En lo :concerniente al divorcio por consentimiento mutuo puede presen-

tarse la demanda conjuntamente, después de 6 meses de celebrado el
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matrimonio, no entrando aci en averiguaciones en lo atinente al ori=-

fl
gen de la ruptura del vinculo, debiendo solamente los cbnyuges,So-

meter a la aprobacibn del juez un proyecto de convencibn regulando en
forma muy detallada las consecuencias del divorcio; liquidacién del

”(16)
régimen de bienes patrimoniales, regulacibn de la pensibn.

Estamos también ante el divorcio por mutuo acuerdo, cuando se solici-
ta por uno de los consortes y el otro la acepta reconociendo los hechos

ante el juez, el cual dicta sentencia 'sin analizar la :culpabilidad.

Ocurre el divorcio por ruptura de la vida en comi@n, cuando este és el
resultado d e la separécién de hecho prolongado y la alineacib6n mental
por un tiempo mayor-de 6 afios siempre y cuando haga imposible la comu=
nidad de vida. En la segunda situaci@n se exige un examen médico -
practicado por 3 beritos para estéblecer su caricter grave y duradero.
Esta demanda se rechaza por el juez siel otro c§nyu’ge demuestra que

el divorcio, traeria para €l q los hijos consecuencias materiales o

morales de excepcional rigidez.

El divorcio por falta ocurre cuando se alega la violacibn grave y conti-

nua de los deberes y obligaciones de cada cbnyuge, de manera que se

(1 65 COLOMBIA. INSTITUTO COLOMBIANO D& BIENESTAR FAMILIAR.. Car-
ta de derecho de familia. Icbf, Bogot4, 1978. p. 10.
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haga insostenible el mantenimiento de la vida matrimonial.

2.2.3 Grecia

I1a celebracibn del matrimonio en Grecia tuvo diferentes modalidades
a través del tiempo , en el prfodo homérico se realizaba por una espe-

cie de compra, posteriormente tomd la forma de contrato y atin la de

rapto.

Una de las caracterfsticas mis importantes que revisti6 la institucidén
matrimonial en el antiguo derecho griego fué la monbgamia, consecuen-
cia de la obligaciones de fidelidad y de f"e mutua reinante entre los es-

posos, cuya falta producia consecuencias tanto civiles como penales.

la accibn de divorcio se pod.fa instaurar por cualquiera de los cbnyuges
O por ‘mutuo concenso. se entendfa ejecutada por el marido cuando es-
t;a devolvfa la dote o abandonaba a la mujer, cuando no existfa causal
alguna , esta podfa ze;:lamar la dote junto con sus intereses y los a-

limentos correspp ndientes.
Ocurria por mutuo acuerdo, cuando al marido cedfa a su mujer con el

consentimiento de ésta . Cuando era la mujer quien deseaba disolver

el vinculo, solamente requeria abandonar la casa del marido declarin-
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dolo asf el arconte, que era un funcionario pGblico o magistrado elegi-

do al azar de la urna, en el Templo de Teseo, una vez otorgado este,

podfa la cédnyuge retirar lo aportado a su antiguo hogar.

Entre las causales contempladas para solicitarlo estaba la esterilidad,
puesto que era importante perpetuar legitimamente la especie, para a=-

dorar a los dioses femiliares y mantener el culto a los antepasados.

Se conocfan como hijos legitimos los concebidos de mujer legftima y
por ello cuando €l marido no podfa concebirlos, podfa la cbnyuge te-
ner relaciones con otro sin que se tipificara el adulterio. Los auxilia-

res, en tal caso eran los hermanos o parientes del esposo.

las penas que sancionaban el delito del adulterio eran de indole pecu-
niario e infamentes, pudi§ndose llegar'al uxoricidio sin temor al cas-
tigo para el que lo realiz>ara, exigiendose, eso sf, que se le sorpren-
diera ya fuera en el hogar o lejos de este, siempre y cuando no ocu-

rriera en casa de prostitucién.

Cuando el esposo no repudiaba a la cbnyuge adfiltera, se le sanciona-

ba con la pérdida de los derechos polfticos. .

_Bien cabe aquf la anotacibn de Goldstein que en lo referente a la diso-
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lucibn del vinculo dice:

No existen leyes expresas que autoricen el divorcio en la Gre-
cia histérica, pero los- historiadores y filésofos citan numero-
sos casos de separacién, con miras a la perpetuacién de la
estirpe y del culto doméstico y con alcances eugenésticos, so~
-bre todo en Esparta. 1z

Se puede entonces sintetizar las causales del divorcio en el derecho

griego asf:

~la esterilidad
=1 adulterio de la mujer
~Por carecer alguno de los cbényuges de la calidad de ciudadano

~Por malos tratos o corrupcibn por parte del marido

La prohibicién contemplada en el caso de adulterio, era la imposibili-

dad de contraer la mujer nuevo vinculo con su cémplice.

Con el tiempo se extructurd un sistema de causales con procedimien-

tos especiales.

(1 7) GOLDSTEIN, Matteo. El Divorcio en Derecho Argentino, Logos,
Buenos Aires, 1956. p. 16
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2.2.4 Hebreos | -

Para poder hablar de la figura del divorcio en la legislacibén de los Ju-
talmud. El derecho israelita se compone en su totalidad por una par-
te , una serie de normas jurfdicas prescritas por la Sagrada Biblia y
gran cantidad de reglas _éticas , interpretadas en el transcurso de los

siglos por los rabinos.

Una inquietud que ha permanscido vigente en todas las formés de so-
ciedad, aﬁn en las primitivas, es que el divorcio obedece a normas de
conducta subjetivas o &ticas, pero en lo que hay discordancia es acer-
ca de su origen, surgiendo la pregunta de si se debe su aparicibn a la

civilizacién o méas bien a sus vicios.

"Para la religién Hebrea es més l§gico esperar una pareja que no ha po-
dido conformar un hogar y que por lo tanto es incapaz de educar digna-
mente a sus hijos dentro de las normas éticas de sus principios dog=-
miticos ya que no existe la comprensién, el amor reciproco y la feli -
cidad que debe imperar en toda relaci§n. Se deduce de ééte plantea-
miento que la sociedad es una de las principales perjudicadas y que

"es mejor para _ésta y sus componentes, disolver el vinculo y conceder

a cada cbnyuge su libertad.
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El divorcio contemplado en la michn.;a—'y el talmud es una instituciﬁn

para lo cual se exige el mutuo consentimiento . La michna es la pri-
mera codificacibn de leyes Judfas , tanto las escritas como la consa-
gradas por la costumbre y se refiere -a tres materias especIficamente:

matrimonio, divorcio y derecho penal.

-

El:té_ﬁii@ interpreta la biblia y la_michn:; era una labor realizada por
rabinos, sabios y te§logos , Yy en sus preceptos se considera como ho-
micida a aguel que no se preocupaba por tener larga descendencia. Las
ocausales contempladas para que se d& el divorcio fueron, la esterilidad,

el adulterio y la negligenciaen general en ejercicio de los deberes con-

yugales.

la esterilidad de cualesquiera de los cbnyuges ocasionaba el divorcio
transcurridos diez afios de matrimohio . puesto que el fin primordial del
vinculo e-ra la procreaci§n‘ de los hijos, si habia ocurrido un mal parto
sc-:: empezaba el conteo después del incidente y no se tenfa en cuenta
el tiepo pasado en cautiverio o fuera del pa.fs. Si la mujer volvia a
contraer y se observaba lo mismo, perdfa el derecho para siempre de

volver a casarse, debiendo el marido devolver la dote recibida y ga-

nanciales.

La causal de adulterio fué primordial en el talrr-1.u-<.1! y debfa revistir
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las caracter{sticas para su tipificacién siguientes:

L 9%

-Ser un flagrante delito

—Que se presentara la declaracibén de dos testigos narrando_ lo obser-

vado.

-

El hombreinqurrf_‘a en dicha causal cuando convivfg con mujer casada
o prometida en esponsales a otro, y no por el hecho de ser infiel a

la mujer, ésta en cambio cometia tal delito porque ~as¥ era contempla-
" do por la Ley penal como un pecado que implicaba fornicacién, si ha-

cfa vida marital con un hombre que no fuera su esposo. La sancibn

que ello acarreaba era la lapidacibn, apedreamiento o flagelacién.
‘En la actualidad el matrimonio religioso es el que exige un mayor ri-
tualismo y para su disolucién se requiere del pronunciamiento de ma-

gistrados y tribunales religiosos.

.En lo referente a los hijos, su tenencia aline ntos y demas obligacio-

nes , se delega la solucién a la jurisdiccibdn civil.
2.3 DEFINICIONES DE DIVORCIO

Como se dijo anteriormente, a la palabra divorcio se le han asignado
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diversos significados, a lo cual intrfnsicamente estudiado implica una

clasificacién de &l.
Algunos tratadistas lo definen asf:-

El Doctor ROBERTO SUAREZ FRANCO, "la palabra divorcio significa en

sentido amplio, toda separaci®n legftima entte esposos. En sentido es-
tricto, da a entender la ruptura del vinculo conyugal en la vida de los
esposos a peticibébn de uno cualquiera de ellos, o de ambos, por virtud

de un-decreto judicial”. (18)

El Doctor PEDRO PAB_LO PENA MOTTA, histéricamente define el divorcio

bajo tres aspectos:

Quoad vinculum, en sentido estricto, como disolucibén del ma-
trimonio, o divorcio en cuanto se refiere al vinculo y que co-.
rresponde al significado estricto que usa actualmente el len-
guaje jurfdico.

Quoad thorum et mensam,en sentido amplio, como separacién
de los esposos en cuanto al techo y lecho.

Quoad declarationem Nuptiarum, como declaracisn de nulidad
del matrimonio, por circunstancias contempladas en el c6di-
go civil y en la reglamentacibn eclesiistica. (19)

(18) SUAREZ FRANCO, op. cit. p. 182.

(19) PENA MOTTA, Pedro Pablo. Familia, Religién y Estado. Bogot4 ,
cepla 1977. p. 138. '
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El Doctor FERNANDO HINESTROSA, dice que es necesario distinguir

el fenbmeno de nulidad, 'de la figura del divorcio.

Ia nulidad es una sancibn legal, aplicada judicialmente, con-
sostente en la privacién de todos los efectos, a una actuacibn

" particular que contraria profunda y gravemente las normas fun-
damentales, en los términos y por los conceptos prevenidos
en las misma ley, y que significa la respuesta a una irregula-
ridad inicial o cong@nita del matrimonio. En tanto que el divor-
cio es la cesacibn total o parcial de los efectos del matrimo-
nio debida-al surgimiento posterior de ciertos hechos, también
legalmente denunciados, incompatibles con la continuidad del
matrimonio en sf o de la vida conyugal, decretada segfin los
ordenamientos por la autoridad judicial, o administrativa, o
por los cbnyuges, con o sin la aprobacibén de aquella. (2 05

STELIA BURBANO DE GARCIA, "Divorcio etimolbgicamente significa se-
parar legalmente dos casados, separar por sentencia judicial a los ca-
sados. Divorcio jurfdicamente en sentido estricto, es una de las formas

(1)

de disolucibn del matrimonio”.

OMAR U. BARBERO, tipifica la figura del divorcio en la categorfa jurf-

dica de perturbaciones matrimoniales.

(20) HINESTROSA, Fernando, op cit. p. 183.

(21) BURBANO DE GARCIA, Stella. Matrimonio, Divorcio y Separacibn
de cuerpos, Bogoti, jurfdicas Wilches, 1978. p. .63.
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Etimoldgicamente, es la expresibn latina Divortium, que pone
de resalto el camino distinto que siguen los c6nyuges’des— :
pués es decir es la aptitud que después de haber recorrido
unidos un trecho de la existencia se alejan por distintos ca—-
minos.

Esta cesacibn de la vida comfin de los esposos tienen dos al-
cances: Uno absoluto vincular, advinculum_ y otro limitado,
relativo, thorum et mensam .

-~

El primero, cuando los cbnyuges puden contraer vilidamente
un nuevo matrimonio, descartando toda posibilidad de reanu-
dacibn de la vida comfin - reconciliacibén -. Y el segundo por
el contrario se encuentra impedido. para contraer nuevo enlace,
pudiendo volver a la reconciliacibén en cualquier momento.

El vfnculo matrimonial permanece inc6lume, por eso muchos

prefieren reservar el término divorcio abso](ut?, y llamar al
divorcio limitado simplemente separacibn. 22

La legislacibn Argentina solamente admite el término separacién o di-

vorcio limitado, pero excepcionalmente utiliza la palabra divorcio.

En nuestra Legislacibn y hasta la expedicibén de la Ley la. de 1976,
el divorcio apenas significaba la suspensibn de la vida en comfin de

los casados, sin que implicara disolucibén del matrimonio. Con la

(22) BAREERO U. Omar, Dafios y perjuicios derivados del divorcio, edt.
’ Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires, 1977.
pp. 30y 31.



expedicibn de &sta ley se le dieron alcznces disolutorios a ésta insti-

s

tucidn.

2.4 DIVERSAS CONCEPCIONES ACERCA DEL DIVORCIO

El divorcio de matrimonio civil, envuelve su disolucién del vinculo ma-

trimonial civil y los cényuges pueden volver a casarse . Pero para com-

prender mejor lo relativo a las causales, es necesario expresar que e -

xisten distintas concepciones en derecho o comparado como son:

2.4.1 Divorcio Repudio -

En el divorcio repudio es el marido quien tiene derecho a dejar a su mu-

jer.

En la més an'tigua 1egislaci§n , en virtud de la mf.is reelevante potestad
que se otorga al marido, podfa este di solver el matrimonio mediante
repudio, en el versfculo 24 ~ I del Deutoronomio puede leerse: Cuando
el hombre toma una mujer v se casa con ella, siresulta que esta mujer
no halla gracia a sus ojos, porque descubre en ella algo que le desa-
grada, le dictarf un libero de repudio, se lo podrf en sus manos y la

. 23
despedira de su casa. 23)

(23) LA BIBLIA. Deutoronomio, Cali Carvajal, 1975. p. 638
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Esto se puede considerar como un resagc de un primitivismo imperante

en las antiguas so:iedadés_ , donde primaba lfa autoridad masculina so=
bre la persona de la mujerA, sin tener en cuenta el respeto y dignidad-
que esta también exig‘ia con base en la .autorlidad marital. Era la épo-
ca @n que el concepto de casarse se reemplazaba por el de tomar, sin

que mediara la celebracibn de un acto jurfdico.

Esta potestad desmesurada se fugjlimitando poco a poco, introducién-
dose exigencias que limitaban el poder del varén, hasta evolucionar y
convertirse en el divorcio por decisibén unilateral, pudiendo la mujer

solucionarlo.
2.4.2 Divorcio por Voluntad Unilateral

El divorcio por voluntad unilateral, deja cada esposo la facultad de re-

cobrar su- libertad.

En este caso uno de los cbnyuge demanda el divorcio presentando una
serie de hechos causados por uno y otro, y que hacen imposible el -
mantenim iento de la comunidad matrimonial. Si el ‘esposo contra el -
cual se presenta la demanda reconoce los hechos entre el juez, este

dicta sentencia sin analizar la cﬁlpabilidad. Si el esposo demandado

acepta los hecho, no puede decretarse el divorcio.
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2.4.3 Divorcio por mutuo acuerdo
El divorcio por mutuo acuerdo, inspirado en la teorfa del matrimonio -
contrato, permite a los esposos desatar el vinculo que de consuno ha=-

bian creado.

'Se fundamenta en que el matrimonio es un contrato que puede formarse

'y disolverse por mutua voluntad. Durante una época fu§ rechazado este
tipo de divorcio, pero renace -en nuestros dfas en varios pa’fses: Francia,
Alemania Federal, México, Perfi, Brasil, Costa Rica, pafses socialistas

etc.

En general el divor.cio de mutuo consentimiento es aceptado en los paf-
ses socialistas, el c§digo de la familia de Cuba de 1975 lo autoriza;
igualmente el art'fcu10 14 del cbdigo de mantrimonio y de la familia

de la Unién Sovi§tica: tambifén la ley de matrimonio de la Républica

Popular.

El divorcio por mutuo consentimiento se da en muchos paises en forma
indirecta. Se tolera la separacibén de cuerpos y transcurrido algGn tiem-

po puede convertirse en divorcio.

Tal es el caso de la novfsima ley 6515 de Brasil del 26 de Diciembre

de 1977, cuyo artfculo cuarto autoriza la separacién judicial de los
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cbnyuges que llevan mis de dos afios de casados. Transcurridos tres

afios desde la. sentencia de separacibén puedé solicitarse el divorcio.

&

De igual manera en la ley espafiola no. 30 de 1981 .

En Colmbia la ley la, de 1976 autoriza la separacibn de cuerpos por mu-
tuo acuerdo; transcurridos dos afios puede pedirse el divorcio. Se diferen=

cia de la Brasilera en que 'se completa otros causales para pedir el divor=

cio.

En esta clase de divorcio no se averigua la causa de la ruptura del v?p-
culo matrimonial, Fmicamente los cbnyuges deben someterse a la :-aproba-
cibn del juez un proyecto de convencibn por el cual regulan en forma
muy detalla da las consecuencias del divorcio , liquidacibn del régimen
matrimonial, regulacién de la pensibn, atribucién de domicilio, dere-
cho de visitas, distribucién de hijos etc. la demanda no puede presen-
tarse ‘sino casados 6 meses de celebrado el matrimonio. La demanda

conjunta caduca sino se ha renovado en el plazo de los 6 meses siguien~-

tes, lo cual indica que debe transcurrir un plazo de 9 meses desde la

presentacibn, para su renovacibn.

El juez decreta el divorcio si ha adquirido la conviccién de que la volun-
tad de cada uno de los esposos es real v han consentido libremente, en

la misma decisién hombloga la convencibn que regula las consecuencias
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del divorcio , puede rehusar la homologacibén y no pronunciar el divor-

cio si prueba que la convencibn preservar insuficientemente los intere=

ses de los hijos'o de uno de los esposos.

——

2.4.4 Divorcio Remedio @

El divorcio remedio, limita sus causas a los.acontecimientos que han
hecho imposible o dfficil la vida conyugal, pero sin existir ninguna
falta como por ejemplo, la enfermedad mental, o separacién prolon-

gada.

Como este concepto resulta de la separaci§n de hecho prolongada y la
alineacibn mental; en el primer caso puede pedirse si los esposos es-
tin separados desde hace mis de 6 afios, y en el segundo, si dentro
del plazo de.esos 6 afios, lasfacultades mentales del c§nyuge estén
alteradas de tal manera que no exista comunidad de vida entre los con-

yuges, sin que pueda separarse que se restablesca razonablemente.

Pero antes de atender al castigo, se debe perseguir el restablecimien-
to de la normalidad, no reparado en la presencia o calificacién del cén-
yuge culpable, seexige adempas que el juez tenga en cuenta la edad
del cbnyuge enfermo, la dura’ci§n del matrimonio y debe rechazar la

duda si hay riesgo de que el divorcio traiga consecuencias graves sobre
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la enfermedad del otro cébnyuge. De lo contrario lo esencial es elimi-

nar los males que imposibilitan la vida en comin, para prevenir conse-

cuencias mayores que pueden ir en detrimento del hogar, sus elemen-

tos y aun en el medio social en que este se encuentre ubicado.,

Algunos paises reglamentan el divorcio para casos excepcionales, te-
niendo en cuenta (nicamente la falta grave de alguno de los cbnyuges
o hechos ajenos a todo concepto de culpa en los casos en que la vi-

da conyugal se hacen posible :;

2.4.5 Divorcio Sancibn
No acepta como causa de divorcio sino las faltas graves cometidas por

uno de los esposos.

Parte del presupilesto de la culmbilidad de alguno de los cébnyuges , re-
duirie’ndose la actividad del otro no culpable , mirdndose como un cbdigo,
el divorcio decretado en consideracibn a faltas graves ,lmce que el cbn-

. 24
yuge inocente solicite el divorcio como punicion al culpable.( )

(24) GALLARDO, Ricardo. Divorcio, separacibn de cuerpos y nulidad del
matrimonio en las Naciones Latinoamericanas. Madrid, Diana,
1957. p. 73.:
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Segiin la concepci&p france sa de 188 4 este divorgio no es posible
‘sino por un nfimero de causas establecidas en la ley, y en’una sancibn
que pronuncia el tribunal contra el esposo éue ha cometido la falta, y
no puede ser demandado sino por quien ha observado conducta irrepro-
chable. El divorcio sancibn daba fraude a l:.a ley, porque los esposos

que deseaban el divorcio prefabricaban la causal, lo que conducfa a

éste por mutuo consentimiento.

Las legislaciones modernas socialistas, consagran la causal genérica

del divorcio,

En Francia, la ley del 2 de Julio de 1975 establece due el divorcio pue-
de ser pronunciado por consentimiento mutuo, por roptura de la vida en

comfin o por falta.

El divorcio por ‘f alta solo puede ‘ser pedido por uno de los cbényuges
por hecho imputables al otro., cuando los hechos constituyen una viola-
cion grave o renovada de los deberes y obligaciones de: matrimonio ha=

ciendo intolerable e 1 mantenimiento de la vida comf@n de los cbnyuges.
En el divorcio sancibn no se enumeran las faltas que originan el divor-
cio. El artfculo 242 preceptiia que constituye faltas, la violacibn grave

-0 renovada de los deberes y obligaciones del matrimonio, de manera
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que se haga intolerable el mantenimiento de h vida en comfn.

El sistema de 1884 se fundamentb en el divércio sanci@n y reposaba
en la distinci?n entre.,, causas perentorias y causas facultativas. Las
primeras eran el adulterio *o:a condena de una pena aflictiva o in-
fam;nte. Las segundas eran: excesos, sevicias e injurias, La refor-
ma de 1'885'acab_§> est.é_ distincidn y solo existe una causa especffica:

condenacibn de pena aflictiva e infamante.
El rechazo de la accibn judicial puede existir en los siguientes casos:

—Por la reconciliacibn de los esposos, la cual no se refiere sino a fal-
tas pasadas.
-Por la muerte de uno de los cbnyuges

=Por la cosa juzgada

En el primer caso se disuelve ante el juez de asuntos matrimoniales,

y en el segundo, se disuelve ante el tribunal de instancia superior.

La etapa que se desarrolla ante el juez tiene por fin amreglar la vida de
los esposos durante la instancia y ensayar una reconciliacitn. En la
fecha fijada el juez trata de conciliar a los esposos en presencia de

sus consejeros y puede recurrir a una segunda tentativa de concilia-



ci&n dentro de los ‘seis meses siguientes‘. Puede adoptar rgedidas pro-
visorias. Los debates no son pfiblicos las decisiones pueden publicar-
se 'sin mencionar los nombres de las pai'tes. El tribunal puede ordenar
una inveétigaci@n oficiosa-sobre los hechos expuestos por los cdnyu-
ges, para lo cual comisiona un juez. Los descendientes y parientes no
pueden ser oidos como testigos.- las cartas pueden ser llevadas al de-
bate a pesa{lr\de 'su carfcter confidencial v de la oposicibn del desti-
natario, pero con la cohdici?n de que el esposo no las haya adquiri— '
do por medios fraudulentos o violentos. La confesi§n y el juramento
son admitidos. Ademis el c('>‘n'yuge demandado por falta puede presen-

tar demanda de reconvencibn pidiendo divorcio o separacibn de cuerpos.

2.4.6 Divorcio sin necesidad de alegar causales

El divorcio en este caso se decretari cuando el juez cénsidere que la
_comunicén material y espiritual entre los cbnyuges se ha roto sin nece-

sidad de alegar causales.
2.5 CONCEPCIONES QUE ACEPTA NUESTRA IEGISLACION

El sistema cd ombiano sefiala que el divorcio solo puede instaurarse
por causas expresamente determinadas en la ley, pero de manera ta-

xativa; el cbnyuge interesado en obtener el divorcio deberi acreditar
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_ante el juez los hechos cbnfigufativos de la causal. Este sistema es

seguido en Francia, pertenece al grupo de;‘legisla"ciones que, aun cuan-

do rechazan por principio la indisolubilidad, no dejan de considerar la

perpetuidad del matrimonio como conforme a sus fines esenciales. Se=

gin Repert y Boulanger, Se ha formado una concepcibn institucional del

matrimonio que evidentemente -sufri6 la influencia de la concepcin re=
ligiosa., Normalmente el matrimonio se disuelve con la muerte el divor-
cio no se pronuncia si no hay razones precisas e imperiosas que lo im=

| (25)
pongan.

] Nu_estro 'le_gislador opta indiscutiblemente por incluir entre las causa=

les de divorcio las de tip‘o-éanqiﬁn v 'las tipo-remedio.

" En efecto son causales de tipo-sancibn las relaciones sexuales extra-

matrimoniales de cualquiera de los bényugesl; el grave e injustificado

incumplimiento por-parte de alguno de los Cényuges de sus deberes

de m;cu‘ido'o de padr¢ y de esposa o de m‘a’.dr;a;‘_los ultrajes, e(l»t».rato
cruel y los »Vmaltrat'amientos‘de Q_brg., si-c_on’ ello belig;a la sz;iﬁd_, la
integridadcorporal.o la vida de alguno de los cén_yugga S, 0 de - sus des=-
c;endie"ntes , O se hacen-‘;imposible‘s &Y pai yel sosiego dofné stico; la

embriaguez habitual c_ie,uno de lds cbnyuges; el uso habitual y compul-

(25) RIPERT Y BOULANGER, op. cit. p. 192.
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sivo de ‘sustancias alucinbgenas o estupefacientes, salvo prescrip-
cibén médica; y toda conducta de uno de los c&nyuges ‘tendiente -a co-
rromper o pervertir al otro, o a-un descendiente, a una persona que

-esten bajo el mismo techo.

~

Son causales de tipo remedio: Toda enfermedad o mortalidad grave e

incurable, ffsica o siquica de uno de los cbnyuges, que pongan en pe-

ligro la salud moral o fIsica del otro coényuge e imposibilite la comuni-
dad matrimonial y la condena privativa de la libertad personal, superior
a cuatro afios, por delito comiin de uno de los cényuges, que el juez

que conozca del divorcio califique como atr®z e infamante.

Indire ctamente el divorcio por mut;uo acuerdo se considera de tipo reme-
dio, cual es la qontemplada en el ordinal 8o. grado de la ley la. & 1976
que establece como causa de divorcio la sepgracién de cuerpos dec_re-
tgda judicialmente que perdure mas de dos afios, ya que la ley colom-
biana no acepta el divorcio por mutuo acuerdo, y como hemos dicho, el

matrimonio catblico es indisoluble.
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3. HISTORIA DEL DIVORCIO EN GOLOMBIA
Durante todq el per_fpdo espaifiol en los prim;ros 40 afios de la'RSSpubli-
ca, la institucién matrimonial se rigi§ en Colombia, para todos sus e=
fectos tanto jupfdicos como civiles y religiosos, por los ordenamientos
normativos dictaminados por el concilio de Trento, cuya ensefianza -
principal fué el matrimonio es un contrato elevado por Cristo., a la

dignidad del sacramento.

Como la acci&n misionera de la iglesia se incia en los albores del si-
glo XVI y las constituciones y decretos tridentinos solo vinieron a ser
promulgados de 7 décadas después ., en este lapso se aplicaron, aco-
rr'xodadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar, las disposiciones
jurfdicas de los diferentes c_6digos promulgados por las leyes de casti-
lla, cuya vigencia, en cuanto hace a los aspectos jur{dicos, sigui§
manteniendo su aplicaci‘én , por lo menos hasta cuando la dinastfa bor-
bbdnica empez§ a modificar los ordenamientos jur;dicos que reg'Ian al

conglomerado de la monarqufa.



I1a formal obediencia a las leyes castilla en las ciudades no registran
dificultades, pese a que la misma variedad de cbdigos pudiefa- hacer
pensar en presumir conﬂsi&n. Fué la accibn de adoctrinamiento de los
indfgenas la que present_6 serios problemas de aplicacién, de una parte
por el tipo de uso y costumbres que practicaban los diversos grupos ra=
ciales y de otras, por la menera como se entendib él ejercito de esa
labor, generkaimente bien intencionada, pero aplicada con disimilitudes
seglin la comunidad religiosa a la cual pertenecieran los respectivos mi-~

sioneros.

Llos concilios de la arquidiocesis de Lima legislaron‘ en varias oportu-
nidades sobre ios matrimonios de los indfgenas, por cuanto la forma
canbnica tropezaba para su vélidez con la prﬁctica de la poligamia en-
tre los naturales, ya que estos interpretaron lbs ordenamientos de modo -
tal que les permitiese cumplir con los preceptos, pero al mismo tiempo
seguir ordenando su vida particular al modo que sus costumbres lo se-
fialaban. Este did lugar a miltiples ocurrencias en donde se puso de
manifiesto el ingenio de los indigenas para solucionar sus problemas
particulares, ya que el acceso al matrimonio sacramental les impedfa
continuar sus tradiciones poligémicas_. En determinado momento se lle~

gb a pensar que fracasara el intento por conseguir que los indios asi-

milaran el autentico sentido del sacramento.

AN
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En el afio 1859 se estableci la Confederacibn granadina, con lo cual '
se -abri® franco camino para la implantaci&n definitiva del Federalis-

mo, cuya expresidn mas definida corresponde a los ordenamientos cons-

titucionales de los Estados Unidos de Colombia, entre 1863 y 1865.

Como ‘una de las normas fundamentales de la nueva organizacién jurf=-
dica e institicional de la naci§n, fomentada y sostenida por los legis=
ladores de Rionegro y por quienes lorreemplazaron mis adelante, fué A
la manfa de eregir en normas constitucionales las mAs extravagantes
y peregrinas te{r‘ias , peligrosas como pudieron demostrarlo las conse=-
cuencias individuales, quizas‘ en obediencia a que éus mismos postu-
lados permitieron la superviv encia de un:estado de cosas confuso y
contra lo que era de esperarse; no convirtieron de nuevo el divorcio
vincular, sino que dejaron al arbitrio de cada legislatura seccional
que dispusiera a su leal saber y entender sobre estas materias. Aun-
que la actitud entrafia en cierta forma una contrgdiccién resulta cohe-
rente con el criterio y estilo de los forjadores de una constitucién que
mereci§ los aplausos de los pontlffices del libre pensamiento, pero
que ;;or su configuracibn, mis para seres angelicales que para humanos.
como alguien opin§ sobre ella, produjo a la larga mas males que bie~

nes.
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3.1 INSTITUCIONALIZACION DEL DIVORCIO -

Iey 22 del 20 de Junio de 1853

En nuestro derecho, a partir de 1821 y hasta la vigencia de la ley la.
de 1\976 , se mantuvo el principio de la indisolubilidad del matrimonio
F:omo uno de los pilares del derecho matrimonial, no obtante haber e=
xistido & pot::'as en que se -acogi_é el divorcio vincular. Tal fué lo ocu-
&ido entre los afios 1853 = 1856 cuando se institucionaliz® el divorcio

vincular para toda la nacién mediante la Ley 22 del 20 de Jnio de 1853

se estableci® como causales principales para conceder las siguientes:

-Las que procedfan del delito de uno de los cényuges

=Las que se originaban en el mutuo consentimiento

Se entendieron como delitos el adulterio de la mujer, el amancebamien~
to del marido, las injurias graves y frecuentes, los maltratos de obra,
» la sevicia de uno de los cbonyuges hacia el otro, si poni an en peligro
su vida o si hac_Ia.n imposible la paz y la armonfa doméstica, la ausen-

cia de uno de los cbnyuges abandonando al otro por mé.s de tres afios.

1a decisibn de las controversias era de conocimiento de los jueces y
sus sentencias debfan consultarse ante el tribunal superior . En estos

casos los hijos mayores de tres afios quedaban o pasaban a potestad
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del cﬁnyuge inocente y el culpable estaba obligado a dar ayuda para su
alimentacibn, crianza y educacién, en la forma indicada por el juez.
En cuanto a los bienes, mientras el cényuge inocente conservaba los
suyos , el culpable deb‘fa entregar la mitad de los propios a los hijos.
Para el divorcio con mutuo consentimiento se establecieron limitantes

en cuyo caso’la acciﬁn no prosperaba, ellas fueron:

~Siel var_6n era mayor de 25 afios y la mujer menor de 21

=Si no habfan transcurrido dos afios de celebraci6n del matrimonio o ya
= .

habfan pasado m4s de veinte

=Si la mujer habfa cumplido cuarenta afios

-Si los padres de: los contrayentes se oponian

En este caso los hijos menores de 7 afios y las hijas mujeres quedaban
en poder de la madre, y los hijos mayores de 7 afios pasaban al lado
del padre. La mitad de los bienes de los cbnyuges divorciados perte-

necian a los hijos habidos en el matrimonio.
3.2. CODIGOS SECCIONAIES

La forma federal del gobierno acégida a partir de 1858 cuando se pusie-

ron en ejecucibn las posibilidades que en tal sentido habfa dejado dis-
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puesta la reforma de 1853 concedi§ a cada uno de los nuevos estados
-en que se dividib la nacipn, 13 potestad de legislar sobre los f5diferen-
tes aspectos que interesaban a la -administraciﬁn, y practicamente ‘sin
limitaciones. Esto tfajo como consecuencia i'nevitable , la proliferacibn
de cédigo_s, la disi:nilitud de nofmas y la multiplicidad de disposicio-
nes, -desacorde y contracdic;torias en veces, cuando no generadoras de

incontables conflictos ylitigios.

Con excepci_én de los estados de Cundinamarca, Magdalena y Panami,
cuyos cédigos permanecieron relativamente estables, ya que se rigie=-
ron solamente por uno nada mis, los otros seis tuviefoﬁ hasta dos cb-
digos por estado e incluso algunos se vieron precisados a dictar leyes
adicionales de carzétcter modificatorio. Est§ da la no despreciable suma

de 15 codigos civiles en un lapso aproximado de 30 afios.

Con el transcurso del tiempo la mayoria de los estados fueron adoptan-
do el c§digo de Cundinamaraca, tomando casi literalmente del Chileno
que hab;a redactado don Andrés Bello 'y que, a la postre, vino a conver=
tirse en el cbdigo civil de toda la nacibn, una vez que ‘se retornd al sis=

tema de gobierno unitario.

1a Iey 27 de noviembre de 1856, derogatoria de la 1ey 22 de 1853, ri~

gid las normas civiles hasta 1857 en Cundinamarca, 1858 en Santander,
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1859 en Cauca y Tolima, 1860 en Boyaca , 1851 en Panama, 1862 en

Bolpivar, 1869 en~ Magdalena y 1875 en Antioquia.

El cbdigo Chileno, adoptado por Cundinamarca en 1857, lo faé asimis=
mo por Santander en 1858, por Tolima en 1859, por Antioquia y el Cau- ‘
ca en 1861, aﬁnque Santander lo desech® en este filtimo afio para im=

plantar uno nuevo.

Entre las medidas que contemplaron los diferentes c§digos vigentes du-
rante el r§g:1men federal, se tuvieron en cuenta el matrimonio civil op=-

tativo en el Cauca y Panam&, en Cundinamarca de 1857 a 1864, en An-~
tiogquia y a partir de.1875, en el Tolima de 1859 a 1877 y nuevamente

desde al afio de 1885.

El matrimonio civil fué obligatorio en los estados Bolivar, Magdalena
y Santander, en Cundinamarca a partir de 1864 y €l Tolima entre 1877

y 1885.

Se otorgd plena v&lidez para los efectos civiles a los matrimonios ce -
lebrados de acuerdo a los canbnes religiosos en Antioquia, Czuca, Pa=

‘nami, Tolima y en Cundiriamarca, pero este filtimo solo hasta 1864.

Entre las disposiciones que se podrfan calificar como curiosas, vale
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.adoptar las que ‘adopté Cunidinamarac al negar efectos‘civiles a los
matrimonios catgilicos, situacipn que por la suma de -confli_c;tos gue o=
rigin{) , debid ser modificada mediante la 1e§; 28 de 1873. El Cauca es-
tablecib plena vAlidez para los matrimonios celebrados por indfgenas
gue-adquirieron el goce pleno de uss derech.os. En Bolivar el segundo
de shs céaigos gue tuvo vida fugaz, estableci§ el matrimmonio civil o=
bligatorio, pero solo concedia validez a los-que fueron celebrados en-

tre las 6:00 am. y las 6 00 pm, salvo peligro de muerte de uno de los

contrayentes.

Aungque en aiguno de los estados se reconoci§ la plenitud de efeétos
no solo del matrim'onio civil, sino el sacramental, las causas relacio=-
nadas con la separa;:i§n o el divorcio, fueron del conocimiento exclu-
sivo de los jueces, con excepci§n de Boyaca, que permiti6 adem”as
que las autoridades de la religipn_ bajo cuyo rito se hubiera contra:do
el matrimonio, conocieran de!los juicios de separaci&n o de nulidad,
aunque podrian sustrarse de dicha juri sdiccibn , a voluntad de las par=

tes.

Esta era la situacibn nacional en el momento en que los acontecimientos
originados por la guerra civil de 1885 y la derrota de los ejército revo-
lucionario, produjeron un nuevo orden de cosas, que en los aspectos

atinentes al matrimonio, culminarfa en el concordato de 1887,
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3. 3. REGIMEN CONCORDATARIO .
Consblidadas las instituciones emanadas del ordenamiento constitucio~-
nal de 12886, se adoptéron las disposiciones indispensables para acomo-
dar y promulgar los diferntes g:_tSdigos de -las nuevas nomaciones reque=-

rfan, y cuya expedicibn, como se vib antes, fupe reservada al concejo

nacional conis*tituyente -al asumir el caricter de cuerpo legislativo.

Puede considerarse que existi§ un evidente estado de interinidad, en=-
tre la accibn derogatorfa del régimen de Rio Negro y la expedicién de
los nuevos cbdigos, con la aplicaciﬁn de sordenada é incoherente de
las nomas vigentes .anteriormente en cada estado y las naturales con-

tradicciones queeelo ocasionaban frente al régimen ahora establecido.

Las relaciones entre la iglesia y e: estado se regularon durante el per,;[o-
d(? espafiol y la primera parte de la vida republicana, por las disposicio~-
nes contenidas en el patronato concedido por el Papa al rey de Espaiia
cuya Flltima formulaci@n fuc{ pactada entre Fernando VI - 1746- 1759 y

el pontffice Benedicto XIV - 1740 -- 1758.

Consolidada la independencia y establecida las nuevas naciones, casi
todas se declararon herederas del patronato, o que jurfdicamente no era

aceptable, ya que no se trataba de un convenio entre el estado espaiiol
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v el pontificio, sino entre el rey y el papa, que por sus cagacter_i‘sti-
cas no pod_fa prolongar sus efectos al suspenderse los vinculos de go-

biemo gye lo habfan generado .
3.3.1 El Concordato con la Santa Sede

Durante una-'.éboca la labor dela iglesia cat:Slica se vid entorpecida en
razbn de que el gobiemo, siguiendo una politica intervencionista, ex=
tendib el émbito de 'sus poders hasta el punto de querer regulr—;r'las re-
laciones sociales que por derecho propio correspondf.a vigilar a la igle=

sia.

El 31 de Diciembre de 1887 suscribieron un concordato entre la REpubli-
ca de Colombia y la Santa Sede, el Cardenal Mariano Rampolla del Tin-
daro en representacidn del papa Le&-n XIO y don Joaquin F. Veles en la

dél presidente Rafael Nufiez.

Posteriormente se llegd a la firma del concordato, motivado por todas las
circunstancias anteriormente anotadas que vino a sefalar la 8rbita de
competencia de las dos potestades supremas en conflicto, como era el

gobierno y la Santa Sede.

Por tal instrumento el estado reconocfa a la iglesia cat6lica libertad y
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autoridad espiritual, como también jurisdiccién sobre los catélicos
Colombianos dejando ya como labor 'y derccho propio de los: stibditos
de la Santa Sede y el gobemarse y administfarse de acuerdo a sus le -
yes , asunto en el que anteriormente hab;fa influido la autoridad civill.
Estatufa también el concordato, entre otras c;osas, la independencia

de la legislaci_én canonica respecto a la civil, no existiendo subordi-

nacién de ura en la otra.

Por medio del concordato también se le reconocfa a la iglesia por par-
te del estado, personerfa jurfdica y la respectiva capacidad de goce
y el ejercicio de los derechos que eran los propios, hecho que se plas-

mb6 luego en nuestro ordenamiento civil.

Asf como Bol?var vy Santander comprendieron con suficiente claridad en
su momento,la necesidad de mantener la armon.'ia eﬁtre el -gobierno 0%
la autoridad eclesi“astica, propugnaron porque se continuara aplican-
do el régimen del patronato en cuanto otorgaba suficientes y validas
prerrogativas a la autoridad civil, también Nufiez ‘en su momento, en=
tendié la impostergable necesidad de establecer una f§rmula que, dejan-
do a salvo las competencias jurisdiccionales de cada entidad, fomentar
12_1 connatural armonia y respetara los sentimientos religiosos del pue-
blo colombiano , aprovechando la accién catalizadora que ha ejercido

siempre la doctrina cristiana, para el mejor ordenamiento de la vida en
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sociedad.

Esto fué lo que origind la firma de un Concordato, férmula adecuada
para regularizar las re aciones estado-iglesia conforme a los nuevos
usos que el tiempo habfa venido creando, regulindose la relacién

de \]as dos instituciones de acuerdo a los criterios de la época.
3.4 ANAIES ILEGISLATIVOS POSTERIORES AL CONCORDATO DE 1887

En los afios siguientes a la aprobacién del Concordato de 1827, fueron
adoptadas varias medidas relacionadas con la familia y el matrim onio ;

como fueron;

La ley 95 de 1890, que facultd a los notarios para inscribir el mm tri-
monio en los registros civiles, a los juzces del circuito para decretar
medidas tendientes a evitar el menos eabo de los bienes sociales o
.los de la esposa administrados por el marido, al mariido el deli“echo de
impugnar la paternidad de Jl-,l}_ijo habido en el matrimonio , si podfa
demostrar que no hac_i’a vida conyugal con ella en la\ época en que pu-~
do efectuarse la concepci§n vy la de reclamar contra la legitimidad del
hijo concebido por la esposa cuando el nacimiento hubiese ocurrido
mis de diez meses después de producirse el abandono del hogar por

parie de aquella.
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Ia Ley 8 de 1922 reconqcib a la mujer casada una incipiente capaci-
dad al concederle la‘qdministraciﬁn directa de los bienes de uso per-
sonal y de los elementso propios del ejercicio de la profesién. Esta
capacidad fué consagrada plenamente mediante la iey 67 de 1930 pa-—-
ra la mujer casada y divorciada.

Ia ley 28 de 1932 trat§ ampliamente sobre el régimen patrimonial en
‘el matrimonio, como consecuencia natural de k ley 70 de 1931, re-
glamentada y adicionada por la ley 91 de 1936. Al desarrollk r el man-
dato constitucional que difiere a la ley la reglamentacién del patrimo-

nio familiar autoriza su constitucuén a favor de los es posos y los -

hijos, asf como sus caracteristicas del inembargable.,

Ia Iey 45 de 1936, inspirada en.el sentido justiciero y humanitario de
amparo al nacido fuera de 1 matrimonio, le puso remedio a esta penosa
'situacién + los cuales eran victimas inocentes de una odiosa discrimi-
nacién y de los prejucios de una sociedad imbuida por preceptos muy

poco formales.

El registro civil se reglamentd mediante la ley 92 de 1938 y el decreto
1003 de 1939, sus disposiciones rigieron hasta el decreto 1260 de 1970
_contentivo de un nuevo estatutb sobre el estado civil de las personas

derogando las medidas anteriores.
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Finalmente, en el afio de 1968 se expidi§ la ley 75, més conocida
como la ley de la paternidad responsable, reglamentada por el decre-
to 398 de 1960 , mediante la cual se introdujeron reformas al sistema
del c8digo civil, a la ley 45 de 1936, en particular sobre el r_égimen'~
de la ;i_nvest:igacién de la paternidad natural y a la ley 83 de 1946,
Como puede apreciarse , en los ﬁltimos afios se ha fdo creando una =
conciencia méis clara y mejor adecuada a las circunstancias tanto mas
alin al establecerse e! decreto 2820 de 1974 que constituye la igual-
dad de derechos y obligaciones en cuanto al ejercicio de la patria po-
testad a las mujeres y a los varones, edad para cont raer matrimonio,
efectos del mismo, separacién de cuerpos y bienes, emancipacién,
suspensibn y termir;acién de la patria potestad. normas corregidas y

reformadas mediante decretos 752 de 1975, complementi ndolas con la

ley 27 de 1977, que establecib mayoria de edad a los 18 afios.
3.5 ANECEDENTES DE LA 1EY DEL DIVORCIO

Con anterioridad a la vigencia de lLa ley la. de 1976 se presentaron

varios proyectos sobre el divorcio vincular, pero nunguno de e llos tu-
vo éxito, en razdn del concordato vigente para la &poca que hac._fa im=-
“osible la expedicibn de una ley constitutiva que consagrase el divor

cio vincular.
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Sin .ernbargo, ya para 1935, se hab_fa presentado a la consideraéi_éin
.de la camaras un primer proyecto sobre -el particular ..En Febrero de
1937, los representantes Pedro E' Cruz, ]'orée Uribe Margquez y Eduar~
do Bossa, presentaron un nuevo proyecto que ccinitemplaba el matrimo-
nio civil facultativo y el divorcio vincular para matrimonios civilese.
Posfériormente una comisidn especial de la camara de representantes
integrada por-tres miembros, pre sent§ un nuevo proyecto, mucho mas
extenso que los anteriores, el cual comprendia un primer tftulo sobre
el matrimonio facultativo, dividido en cuatro ca pftulos, referentes a
disposiciones preliminares, condiciones para la celebracién del ma-
trimonio, procedimiento, nulidad y sus efectos; y un tftulo segu.ndo,
qué desarrollaba el divorcio y la separacifm conyugal, dividido en 4

capftulos, contentivos de temas sobre disposiciones generales, sepa-

racién conyugal, procedimiento y disposiciones varias.
El 27 de Julio de 1937 se presentb un proyecto, redactado en dos arti-
culos que contemplaban el divorcio, y que la indisolubili dad matrimo=

nial no era de orden piblico en Colomhia .

En 1964, el Senador por Caldas Ivdn lopez Botero, presentd un nuevo

proyecto,

Bajo el gobierno de p:é sidente Alfonso Lopez Michelsen se presentd
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un proyecto de divorcio para matrimonios civiles, reserviandose la in-
disolubilidad matrimonial a los matrimonios cat&licos. El proyecto =
que contemplaba 9 causales de divorcio, no lleg_5 a convertirse en ley
de la Républica 0

El 17 de Julio de 1973, el Doctor Alfredo Vasquez Carrizosa , represen-
tando a la L;ébiblica de Colombia y el arzobispo ritual de'Viniana, nune
cio apostolico de Bogoti, en representaci_&n del estado vaticano , fir~
maron un nuevo concordato con el protocolo ﬁnal',, que fueron aprobadas -

por la ley 20 del 18 de Diciembre de 1974.

Este nuevo convenio derogb el que venia rigiendo de 1887 asf como 1z
ley 54 de 1924. En el se reconocen por parte del estado plenos efec~
tos civiles al matrimonio celebrado de conformidad con las normas del
derecho canonico , para cuyo efecto la respectiva autoridad eclesifis~
tica transmitirf‘i copia del acta al funcionario a quieh correponda ins—
cribirla en el registro civil. Sefiala la jurisdiccidn y competencia de
los tribunales eclesiisti cos para asumir el conocimiento de las cau-
sas relativas a la disqlucién de los matrimonios canonicos, incluidas
las referentes a la dispensa del matrimonio rato y no consumadc; pero
trasmite al tribunal superior correspondiente decretar su ejecucibén en
ccuanto a efectos civiles y su ixllscripcilﬁn en el registro civil ,-sal-

vo en aquel punto que se refiere a los aspectos canonicos del o ivi-

101



legiode la fé =, una vez las decisiones y sentencizs eclesiisticas

sean firmes y ejecutoriadas conforme al derecho.

Suprimido el requisito de la apostacfa para los matrimonios civiles,
estaba abierto el campo para la promulgacibn del divorcio vincular
de los mismos, decisidn que vino a adoptarse mediante la ley la. de

1976. -

Este provecto de esta ley fué presentado por el ministro conservador
Dr. Samuel Hoyos Arango, a instancia del gobierno de coalicibn, lo=

grando asf la aprobacibn entre muchos més sobre el particular.

Es necesario aclarar que dicho proyecto de la ley del divorcio es el de-
nominado divorcio - sancibn, por cuanto se considera que el divorcio
por mutuo consentimiento o divorcio remedio, no es conveniente insti-

tuirlo en consideracibn a la realidad colombiana.
3.6 IEY la. DE 1976

Ia institucibén de‘l' divorcio en virtud de la cual se disuelve el matrimo-
_ nio validamente celebrad.o, fué establecido en Colombia en virtud de la
ley la. de 1976 la que dib una rédaccifm nueva a los articulos 152 a 168

168 a 200, 237,.411 ord. 40., 423 y 1820 del cbdigo civil; articulos
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414 numeral 20., 423 y 442 del C.P.C.

La presente ley se aplica en cuanto al divorcio, a los matrimonios ci—
viles, y en cuanto a la separacidn de cuerpos y la separacibn de bie~-
nes, a los matrimonios civiles y catblicos, tanto los que se celebran

con posterioridad a su vigencia, como a los celebrados con anterior a

ella, - Artfculo 29 Ley la. de 1976-.

Los matrimonios cat’olicos celebrados con dispensa basada en los. pri-
vilegios de la fé no sufririn afectos civiles, mientras no medie al esta~
do de libertad civil de los contrayentes. El respectivo tribunal Sﬁperior
de Distrito Judicial, una vez comprobado el estado de libertad de los
cbnyuges, ordenari ia inscripci®n del matrimonio can®nico en el regis-
tro civil , con el fin de que surta plenos efectos civiles., -Articulo 30

ley la. de 1976~,
Esta ley rige desde el dfa de su promulgacidn y deroga las normas que
le sean contrarias, en especial los artfculos 60. de. la ley 57 de 1887

y 52 de la ley 153 del mismo afio. Artfculo 31 ley la. 1976.

La nueva ley, o ley del divorcio y separacibn de ¢uerpos cuya vigencia

comenzd el 18 de Febrero de 1976, tiene las siguientes caricteristicas:
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-La doctrina de la.nueva ley se explica en funcidn de los siguientes

puntos: C usales de divorcio, Accién de divorci9 y procedimiento: e-

fectos del divorcio, separaci®n judicial de cuerpos y separacidén de he~

cho.
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4. CAUSAIES DE DIVORCIO CONTEMPLADAS EN NUESTRA

~

IEGISLACION
Existen dos grupos de causales de divorcio: . -

Las debidas maniﬁestamente;~a la falta o culpa de uno de lés ¢_6nyu--=
ges contra la instituci_Sh matrimonial, y las no debi'dés a.culp#. Ejem=
plos de la la. 'son: la infidelidad, .el abandono por parte de los cbnyu-
ges de .sus obligaciones familiares; lbs ultrajes o injurias de un cbn-~
yuge contra otro, la embriaguez habitual, el uso de sustancias altci-
nogenoas o estupefacientes, y cualquier conducta de uno de los c§n—

yuges tendiente a corromper o pervertir al otro o & un descendiente.

>

Causales no debidas a la comisién de un ‘ilicito familiar : ia relativa
a enfermedadé-‘}s éue imposibiliten la vida del hogar, cuya fuente sera
siempre la incompatibilidad de carfcteres y lal pena privativa de la
libertad superior a 4 afios por delito calificado de atr&z e infamante

de uno de los cbnyuges.



El artfculo 40. de la ley la. de 1976, establece nueve causas de di-
- vorcio, las que de acuerdo-a la misma norma modifican el texto del

artfculo 154, del cbdigo civil, estas son:

4.1 1AS RELACIONES SEXUAIES EXTRAMATRIMONIAIES DE UNO DE
LOS CONYUGES, SALVO QUE EL DEMANDANTE LAS HAYA CON-

SENTIDO, FACILITADO O PERDONADO,

SE PRESUMEN LAS RELACIONES SEXUALES EXTRAMATRIM ONIA=-
'IES POR LA CEIEBRACION DE UN NUEVO MATRIMONIO, POR
UNO DE LOS CONYUGES, CUAIQUIERA QUE SEA SU FORMA Y
EFICACIA,
Ios c_6f1yuges estin obligados a guardarse f8. Todo matrimonio supone
la promesa formal qe cada novio hace al otrode mantener relaciones
sexuales s6lo.con &l y excluir de ellas a toda persona. El inéumpli-
miento de esta promesa implica la comisidén del m&s grave delito con-

‘tra el hogar y contra el otro cényuge.

Antiguémente se colocaba en diferente plano la infidelidad de la mu-
jer y del marido, pues este incumpla su obligacibn de guardarle £ a
su mujer solo cuando establecfa relaciones sexuales extramatrimoniza-—

les que alcanzaran a constituir amancebamiento; en cambio l2 mujer
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incumplfa cuando establecffa cualquier relacién sexual extramatrimonial,
por ocasional y secreta qfie fuera. Es decir, las relaciones sexuales
extramatrimoniales del marido con diferentes mujeres'y qué no tuvieran
el caricter de estables y permanentés, no alcanzaban a constituir infi-

delidad pues no configuraban el estado de amancebamiento.

En Colombia fué suprimida esta desigualda por &l articulo 4o. del de-
creto 2820, que establecfa que para efectos de los dos primeros ordi-
nales del ar’;fculo 154 del Cédigo Ci\}il; las relaciones sexuales extra-
matrimoniales ._d_e_ chalquiera de los cbnyuges seri causales de divorcio
posteriormente, el artfculo 154 del cbdigo civil fué sustitufdo totalmen=-
te por la Ley la. de 1976 quien iguald la infidelidad de la mujer a la

del marido.

En el sistema anterior a la Ley la.-de 1976, la causal se circunscri=-
bfa exclusivamente al adulterio de la mujer, y se le complementaba

luego con la causal siguientes

El amancebamiento del varén. Pero ya el decreto 2820 de 1974 habfia
escogido como causal inica de separacibn las relaciones sexuales

extramatrimoniales de cualquiera de los cényuges.
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1a tesis de sostener que el adulterio de la mujer es atentado

grave contra el honor del marido, y no le es igualmente el a~
dulterio del marido contra el honor de la mujer, ¥ no tenfa ra-
z6n de ser.

-En efecto, los cényuges tienen obligacibn de guaréarse f& o-
bligaci®n que rezae por igual en ambos cbnyuges, tiene su
fundamento social en la unidad matrimonizl. Por lo deméis el
matrimonio, como contrato unilateral, impone a ambaa partes

“obligaciones en una profunda y “-cabal y estricta eauwalencza
y computabilidad. (26)

ia palabra adulterio tiene un significado preciso: Es la uni§n sexual de
un varbn casado con una mujer distinta de la propia o de la mujer casa=-
dacon un varbn que no sea su marido. La expresién relaciones sexua=
les extramatrimoniales se refiere en primer lugai‘ él édulterio. Es indi-
ferente que lo cometa el hombre o la mujer, y tiene lugar tanto si el
cSmplice_en el adulterio es casado, a su vez, o es soltero; es suficien=-
te la mera unibn carnal afin practicada por una sola vez para que se pro-
duzcé él derecho al divorcio sin que la ley exija estabilidad o frecuen=-
cia en las relaciones con una misma persona. En consecuencia la ex~
presién, relaciones sexuales extramatrimoniales se comprende tanto el
adulterio y el homosexualismo, como la actividad sexual anormal, que,
sin constituir adulterio, produce repugnancia hacia el débito conyugal

al ser conocido por el otro esposo.

(26) COLOMBIA CASACION. 6 de Abril de 1956, G.J., t. LxXxX@, citado
por SUAREZ FRANGO, Roberto, p. 197.
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Supuestos o condiciones de las relaciones sexuzles extramatrimoniz—~

leSo

Primero: No importa el nfimero de reiaciones .'sexuales extramatrimoniales
efectuadas; ademds ellas deben haberse verificado o consumado de mo-
do intencional y conciente ; el demandante debe ser tctalmente inocen-
te con respecto al dolo o intencién del demandado; es suficiente que se

trate de relaciones sexuales extramatrimoniales, sip distinguir el sexo

de la persona con quien se haya practicado.

La redaccidn del prural, relaciones sexuales de uno de los cbényuges,
se refiere indistintamente a las de cualquiera de ellos; de manera al=
guna se exige que el demandante tenga que probar m&s de una -relaci_6n

sexual del demandado.

-Segundo: Todg re]aqibn sexual extramatrimonial del marido o de la mujer

supone siempre la cbpula perfecta o la imperfecta.

La consumaci®n de la relacibén.sexual extramatrimonial se da en los si-

guiert es casos:

-En la c®pula perfecta, que impli'ca la penetracidén del miembro viril

en la vagina de la mujer, de modo natural, y la efusibn del verdadero
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semen dentro del &rgano femenino.
=En la c4pula imperfecta; que consiste en la penetracién del miemkb:io
viril sin efusibn del semen dentro de la vagina de la mujer y sin poli=

cibn.
-En el coito vestibula.

-E£n la cépula on astftica, que tiene lugar cuando la unién da;pal es

desviada de manera positiva de su eficacia procreadora.

-las aberraciones sexuales, utilizando érganos impropios para la ge-

neracidn, o mezclindose con seres irracionales.

Tercero: Debe tratarse de relaciones sexuales extramatrimoniales y ellas
pueden haberse realizado con(personas diferentes del otro cényuge,

con animales. etce

=Se entiende de ordinario, que las relaciones sexuales deben practicar=
se con personas del sexo opuesto? pero se tiene en cuenta las realizadas

también con personas del mismo sexo.

-E£n general, las relaciones sexuales con animales se equiparan al a-
dulterio.
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~Cuando la mujer es violentada, teniendo en cuenta ante todo la vio~
lencia fisica, simplemente moral no excluye la infidelidad pero la ha~

ce menos grave.. e exceptfia el caso en que la mujer se coleca en con-

diciones propicias para que sobre-ella se ejerza la violencia.

Igualmente, el estado de inconciencia en que se encuentra cualquiera
de los cbnyuges al realizar la relacién sexual extramatrimonial, es exi~

mente de responsabilidad y excluye la infidelidad, salvo que por su =

culpa se halla colocado en aquel estado.

También la infidelidad cometida por el demr nte, en razén por la falta de

conciencia de su acto, es exinente de responsabilidad.

-Se refiere que el marido y la mujer sepan objetivamente que existe el
matrimonio y su e‘stado de casado. Por este motivo, si por ausencia
prolongada del marido y por moticias de que fallec.ié, 1a niujer tiene cer-
teza objetiva de que su matrimonio esta disuelto, y, como consecuen-
cias establece relaciones sexuales con otro hombre, no es culpable de
adulterio, en caso de que aparezca el marido y se descubra que el ma-

trimonio no esti disuelto.

-Tampoco es adulterio culpable auge en que interviene error acerca de

la persona, como cuando la mujer cree que esti acostada con su mari-
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do , pero lo esti con un hombre diferente.

Quinto: El art:fculo 154 ~red. ley la. de 1976 ~ advierte que la rela-
cidn sexual extramatrimonial no es causal de divorcio cuando el otr0

cbnyuge la consintid, las perdond o la facilitd.

A este respecto, el legislador quizo ajustarse a los dictado cormrientes
dictados por la doctrina y la jurisprudencia , y por muchas importantes
leyes actuales, pu§s ya'la ley Alemana lo contemplaba e incluso el
cbdigo de derecﬁo canonico? motivo por el cual este aspecto de la cau-
sal 1la., tiene especial transcendencia en el campo procesal. El deman-
dado en jui.cio ser§ quien podrfi xpropc;ner como excepcién el consenti-
miento del d.emandar;te a las relaciones sexuales extramatrimoniales o
el que las haya facilitado; o simplemente perdonado. Acontinuaciﬁn
veremos como siguen las causas enervantes del derecho a pedir el di=
vorcio por la cuasal Relaciones Bexuales Extramatrimoniales, son los

siguientes:

4.1.1 Consentimiento del Adulterio

Implica que el cbnyuge inocente ha expresado su voluntad de permitir-
le al otro la realizacidn de tales relaciones; ese consentimiento puede

ser expreso o tacito, segfin se exteriorise por manifestaciones inequf-
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voca, o bien inferirse de un comportamiento que revele complacenciz;

tolerancia o estimulo.

El acto o actos que conduzcan a establecer el consentimiento deben
ser anteriores a la infidelidad sin que ello obste para que la de fensa

del demandado pueda instaurarse comn buen &xito.

El Doctor ARTURO VAIENCIA ZEA, opina lo siguiente:

El consentimiento que uno de los cényuges di para que el otro
pueda establecer relaciones sexuales con persona diferente,

es desde luego, contrario a la buena costumbre, pero no impli-
ca quebramiento'de la f& conyugal; y pueda verse expresado
antes y con posterioridad al hecho que lo constituya. El asen=
timiento para el adulterio pude revocarse en todo momento,

afin en el supuesto caso de que 1(211(3 de los cbnyuges hubierase
obligado por escrito a tolerarlo. 8 .

4.1.2 Provocacibén del Adulterio

Con esto se quiere decir dar motivo a su realizacibn. Se requiere que
el cbnyuge ofendido no haya facilitado o hecho posible‘ el adulterio

del culpable o lo haya perdonado.

(28) VALENCIA ZEA, op. cit., pp. 176 y 177.
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Ia razén de ello es que la relaci®n sexual extramatrimonial debe cons=

tituir simepre una falta contra el otro C8nyuge , Para que :este pueda

pedir el divorcio.

Se dice 'se ha facilitado, cuando uno de los cHbnyuges concientemente
sitfia al otro en circunstancias propicias para la comisi&n del adulte-
rio. Es claré Eque se niega el derecho a pedri el divorcio al marido que
prostituye a su mujer aunque esta ceda a la propocisifSn, pues es la
méis despreciable y repugnante el actor intelectual del hecho que el
comitente; sin embargo, no pierde el derecho al divorcio el varén que
ofrecid ocasipn indirecta al adulterio de su esposa,.como en el caso

de expulsién o abandono y denegacibn de alimentos , sevicias o nega=-

tiva al débito conyugal.
4,1.3 Condonzcién del Adulterio

El cbnyuge inocente que condona o perdona expresa O tacitamente el
adulterio, no tiene derecho a pedir el divorcio por esta causa. Se en=-
tiende por condonacibn, la remisi§n de la injuria mediante el perdén

de la parte ofendida. El fundamento de ellos reside en el carécte;me-
ramente facultativo que tiene este derecho, otorgado por el ordenamien~
to en favor de la parte inocente én virtud de la violacibén de la fidelidad

conyugal en su aspecto de relacibn intersubjetiva.
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Como se dijo puede ser t:"fgcita 70 expresa; es expresa cuando el deman-
dante de manera ineéq_u"fvoca ya sea con palabras o por escrz':to ha mani-
festado el prop?sito de remitir la ofensa y té.éita en el caso de que des
pués de hamr‘ténido noticias del adulterio los cbnyuges conviven o -
tienen trato carifioso, Pero el presupunesto pa;ra que obre la cohdinaoiﬁn,
es qﬁe el conyuge inocente tenga conocimiento del adulterio.

‘En el derecho c?.no_nico se presume el perddn del adulterio cuando el

conyuge inocente continue en la cohabitacibn en los seis meses si

guientes de haberse conocido la infidelidad.
4.1.4 Compensacién del Adulterio

Seg}'m el Doctor GERARDO MONRCW CABRA, " Esta teorffa pude apli
carse a los matrimonios celebrados civilmente, ya que si es marido
instaura el proceso del divorcio por adulterio de la mujer y esta demues
trz'a en el término probatorio que también el marido incurrié en adulte

(29
rio, no podrfa el juez decretar el divorcio™., @9)

Ademis, el articulo 6o. de la ley la corraborf lo dicho cuando esta

Hece que el divorcio solo podria ser demandado por el cbnyuge que

(29) MONROY CABRA, Gerardo. Derecho de Familia, Jurfdica Wilches Bo-
goti - Colombia 1982. p. 223.
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no haya dado lugar a los hechos que lo motivan.
El canon 1129, pare"ig; 1 dice: "no procede la separacifn perpetua cuan
do uno y otro cényuge han cometido adulterio”. Es decir admite la com

pensacibn del adulterio.

La causal primera establece en su parte final una presuncidn: ®se pre
sure n las relaciones sexuales extramatrimoniales por la celebracién
de un nuevo matrimonio, por uno de los cbnyuges, cual quiera que -sea

su forma v eficacia".

Se trata de una presuncibén de hechos, es decir, aquella que se puede

desvirtuar durante el curos del procesoa.

Con la presuncidn se persigue facilitarle la prueba de las relaciones
seXuales extramatrimoniales al cbnyuge ofendido, pues bastarfa con
demostrar las nuevas nupcias del otro para que tenga efecto la cau

sal.

El hecho en sf, es la celebracibén de un segundo matrimonio y para
que la norma tenga apkicacibn se requiere la celebracién de éste Gl
timo sin estar legalmente disuelto el primero o que por los menos

se presenten dificultades para decidir si el primero se disolvid o el
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segundo matrimonio tiene blena validez. Queda comprendidos en esta

causal les siguientes casos:

~Se celebra por uno de los cbnyuges un segundo matrimonio, sin ha
berse disuelto el primero; vale decir, se comoete el delito de bigamia.
El otro cényuge podrf pedir el divorcio acreditindo su matrimonio con

el bfgamo y el nuevo matrimonio celebrado.

~Uno de los casad®s en Colombia se traslada a otros pafses y ohtie-
ne el divorcio; verificado lo cual; celebrga un segundo matrimonio en
alguno de esos paises. A partir de la Ley la.de 1976 los divorcios
decretados en el exterior son varios, siempre que la causal alegada
esté contemplada en nuestro cbdigo civil, y si el demandado fu§ no
tificado personalmente o emplazado segn la ley de su domicilio -

Atfculo 64 del cbdigo civil -.

P{Jede suceder el caso de que el demandado en divorcio no haya sido
notificado personalmente o emplazado seglin las leyes procesales Co
lombianas por el caso muy frecuente de que su domicilio haya sido

alglin municipio del pais.

Si no se cumple lo anteriormente -dispuesto, no hay minguna duda que

ei segundo matrimonio es nulo en virtud del ordinal 12 del articulo
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140 del cbdigo civilo.

~La causal también" se refiere -al privilegio de la f& en sus dos formas:

Paulino y Petrino.

Quecié consagrado en forma indirecta el privilegio de la f& mediante
lé'presuncién~de relaciones sexuale.s extramatrimoniales al contraer
se un segundo matrimonio, que si bien puede ser eficaz canonicamen
te en virtud del reécripto .pontificio, sin embargo es nulo civilmenté
—ordinal 12 .articu o 140 del codigo civil. - La causal no solo se re
fiere al matrimonio catolico celebrado en virtud del privilegio de .la
fé , sino tambien a culaéuier matrimonio que se contraiga en Colom
bia o en el exterior, .estando subsistente el primer vinculo matrimo

nial. El articulo 30 de la ley‘dice Los matrimonios cat8licos cele
brados con d]‘.spe‘nsa basada en los privilegios dela fé& no surtirdn efec
‘tos civiles mientras no medie el estado de libertad de los contrayen
tes. El respectivo tribunal superior del distrito judicial, una vez com-
probado el estado de libertad de los contrayentes, ordenaran la ins
cripcibn del matrimonio canonico en el registro civil, con el fin de
que produzca plenos efectos civiles". Dicho estado de libertad se con
sigue con el divorcio, probando la qelebracién del primer matrimonio

y del matrimonio canbnico celebrado con fundmento en el privilegio

paulino o del segundo matrimonio en otros casos.
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Ahora, la causal relaciones sexuales extramatrimoniales de be proba'rse
con cualquiera de los medios probatorios aut_brizados por la ley proce=
sal. Sin embargo la ley primera de 1976 en su artizulo sexto establece,
que las causas de divorcio no podran probarse con la sola confesibn de
los gényuges. Esta restriccidon no significa que la confesidn sea prue=
ba impertinente o legalmente prohibida que el juez deba rechazar sin li;-
‘mite si se lé' bide en el proceso, vya queel tenor del articulo 178 del
Cbdigo del Procedimiento Civil, &sta prueba sirve péra corroborar o a-
firmar otros medios probatorios que obren en el proceso, pero por sf so-

la carece de eficacia para acreditar las causas de divorcio,

En Colombia la causal relaciones sexuaies se puede alegar tanto en el »
divorcio como en la separacién de cuerpos. Igualmente segiin 2l articu-
10200 del C.C., la separacibn de bienes procede por las mismas cau-
sas que autorizan la separacidn de cuermpos, y como ésta tiene las mis-
mas causales instituidas para el divorcio, se colige que también las
relaciones sexuales extramatrimoniales, sirve para instaurar un proce-

so contencioso de separacidn de bienes.

4,2 EL GRAVE E INJUSTIFICADO INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE
ALGUNO DE LOS CONYUGES, DE SUS DEBERES DE MARIDO O

DE PADRE Y DE ESPOSA O DE MADRE

Esta cuasal en el sistema anterior, se consagraba bajo 1os términos de
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"absoluto aballldono en la mujer en los derechos -de e‘sposa,y de mad;e,
yel absolﬁto abéndor}o del marido enel cumpliminto de los débe;es de
esposo'y padfe ", EkltendiéndoSe por absoluto abandono el alejamiento
del cébnyuge dé su césa voluntariamente , e inclusive la separacién fi-

sica del hogar en forma definitiva.
4.2.1 Cuéndo opera esta causal

Esta causal Segunda de la ley primera de 1976, se considera como de=
terminante para que pueda ser decretado el divorcio. Opera cuar}do el

padré o la madre, segln el caso indumplen en sus rﬁﬁs elementales o-
bligaciones inherentes a la instituciﬁn matrimonial, obstaculizando el

cump limiento de sus fines natureles y contribuyendo asf al resquebraja-

miento de la sociedad familiar.

Los deberes u obligaciones de. cada cbnyuge existen, en primer lugar,
frente al cényuge y en segundo lugar, frente a los hijos. Se puede pré-
sentar esta causal.cuando un cbnyuge se niega sistemiticamente al dé-
bito conyugal, abandono del hogar, o incumple la obligacibn alimenta-
ria o no suministra lo necesario para la crianza y educacibén de los

hijos, etc.

las principales aplicaciones:
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-La negativa constante de uno de los cbnyuges a la relacifn sesxuzl.
-la negativa a la procreacidn mediante el uso de métodos anticoncep-

tivos.

-La negativa a la formacidn de un hogar, o sea, el querer vivir bajo un

mismo techo.

-El abandono de la obligacién de suministrar alimentos al otro cbnyuge

o a los hijos.
=El abandono de los hijos.
-El abandono del hogar,

El abandono del hogar puede provenir del hecho de que uno de los cbn-
yuges lo haga sin causa justificada, o porque despida al otro cbnyuge
o se niega a recibirlo en el hogar.En cuanto a la negativa a la procrea-
cidn por el uso de mé&todos anticonceptivos, es necesario distinguir:

si la mujer los usa por tener aberracién de m\aternidad, se justifica en
este caso el divorcio ; si 1 s usa después de haber tenido hijos, no se
j}lstifica el divorcio especialmerite cuando se quiere garantizar una me=

diana educacidén de los hijos habidos.
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Caracterfsticas del incumplimiento:

El incumplimiento de esta causal se refiere a la omisidn de una o mis
de las obligaciones inherentes al matrimonio y a la paternidad o mater—=

nidad segiin el caso, Este incumplimiento debe ser: grave e injustifica-

do.

"La gravedad del incumplimienio debe ser tal que viole las maAs elemen-
tales obligaciones derivadas del matrimonio, que son la cohabitacibén,

la fidelidad, el socorro y la ayuda mutua.

El Doctor Roberto Suarez Franco entiende por injustificado, "La ausen-
cia de motivo que excusa la violacibn de los deberes de esposo o pa=

0
dre y de esposa o madre". (30)

1a sancibn solamente puede recaer sobre el sujeto culpable de alguna
accibn u omisibn prevista por la ley, es decir que perturbe la paz fa—-

miliar sin razbn valedera.

El cbnyuge que alegue el incumplimiento le corresponde la carga de la

prueba y al otro c8nyuge le correspondera probar la causa justa del in-

(30) SUAREZ FRANCO, op. cit. p. 203.
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cumplimiento,
4,2.2 Concepto de la Corte Suprema de Justicia

El criterio inicial adoptado por la Corte para entender el al-
cance de la causal, sobre absoluto abandono de los debe=-
res de esposo o padre, comprendid no solo el aspecto en
sf mismo contem«plado en la causal, sino que subordiné e-
se abandond al factor tiempo. Pero a partir de 1932 lo mo-
dificd en el sentido de que "el abandono puede ser definitivo
y completo respecto a uno solo de los deberes de uno de ¥as
coényuges". Segfin esto el abandono por parte dealguno de

~ los cbnyuges en uno de sus deberes que incumben y que hi-
cieron imposible la consecuci®n de los fines para los cua-
les esti constitufdo el matrimonio, seria causal suficiente
para decretar el divorcio.

La corte ha estimado que ese criterio de tiempo, usado de
modo exclusivo es errbneo, y que el tfrmino de absoluto
que empleaba el C8digo Civil para precisar el abandono del
marido en sus deberes, es el mis propio para definir el pun-
to. Lo absoluto es lo completo, total o definitivo, témmino
opuesto a lo inciompleto, deficiente o temporal. Hay pues,
abandono absoluto de los deberes de esposo y padre, cuando
un hombre deja de cumplirlos en tal forma, quelos fines que
la ley ha tenido en cuenta para sefialarlos no pueden cum-
plirse. Y si a veces el tiempo puede ser una circunstancia
que sefiale el abandono completo, en diros no podri indicar-
los de manera segura y en ocasiones no tendri significacién
alguna. Un marido o padre que en un instante deja su hogar,
abandona en forma absoluta el cumplimiento-de sus deberes,
si las circuntancias indican que no piensa volver a prestar
la proteccibn moral y econ®mica a que esti obligado, osea,
que no es un abandono temporal; desde luego, las aprecia-
ciones de otras causales de divorcio, que lo son también
de separacibn de bienes, han de quedar al prudente crite-
rio del juez, puesto no es preciso sefialar posiciones rfgi-
das en el particular,

"Es cierto que en alguna ocasi“on - dice la Corte -, esta
entidad consider®o que no era abandono o padre que habfa
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estado lejos de su casmm durante quince meses: No basta esa
ausencia - dijo - para constituir el abandono que designa el

artfculo 154 del C.C. como causal de separacién. El esposo

que se aleja temporalmente de su casa, ahuyentado por que-
rellas o dependencias econbmicas, no deja para siempre a la
esposa, que es lo que constituye el abandono absoluto de qie
habla la ley. ™ (31)

Ia Corte sigue pronunciindose en los siguientes términos:

En sentencia del 11 de Julio de 1929, la Corte sostuvo que-no consistfa
en un desamparo temporal del hogar por parte del esposo, ausentado

de &1, por querellas domésticas, sino el quebrantamiento del dgber de
los cbnyuges tienen de observar en la participaci_éﬂ de la vida conyugal.
Posteriormente, y con el fin de precisar mis la nocibn juridica de aban-
dono absoluto, dijo la Corte que esto consistfa en el menosprecio de a=
quellos deberes que toma sobre s’f el individuo a virtud del matrimonio,
ya por el derecho natural, ya por las leyes positivas, deberes que tie-
nen una fuente moral com_ﬁn: el amor y la veneraci®n rec_fproca de los

esposos, del cbnyuge para con su esposa y sus hijos: efficacia pietatis.

Ia corte ha sostenido a este respecto:

Ia ley impone a los casados ciertas obligaciones que brotan

(31) Cas., 11 Julio 1929, "G. J.", t. XOXVII, p&g. 26. Citado por
SUAREZ, op cit. pp. 203 y 204.

126



naturalmente de ls relacibn jurfdice matrimonizal, como lasre+
ciprocas de fidelidad, socorro y ayuda. -

Si el marido, pues, como sucede en el-caso que se estudia,
abandona el hogar doméstico, desde luego que se ausentd

de &1 sin justificacibn, y ademis, dejb de atender su obliga~
cibn de socorro que mira al sostenimiento de las necesidades
materiales de su esposa y de sus hijos y, de contera priv_6 a
aquella de todo trato, hasta llegar al extremo de retirarle la
palabra, con’lo que infringid ciertamente su deber de asisten=—
cia o ayuda para su cdnyuge, es menester concluir que de ma=-
nera injustificada y en manera grave, ha incumplido para con
su esposa los siguientes deberes que la ley imp one como ma-
rido:

a) La obligacibn de socorrerla, es decir, de darle lo necesario
para su cbngrua subsistencia (art. 175 del C.C.)

b) La obligacidn de vivir junto con ella (art. 11 del decreto
2820 de 1974); vy

c) La obligacidn de ayudarla o asistirla, vale decir, de pres-
tarle apoyo moral, intelectual y afectivo en todas las circuns-
tancias de la vida. (art. 176 ibfdem)

Y agrega la Corte que dentro de tales obligaciones se cuentan
también 3as de orden moral.

El tribunal en su sentencia, tras sentar con apoyo en doctrina
de la Corte la premisa exacta de que en materia de relaciones
matrimoniales pesan sobre el marido obligaciones de tutela
del hogar no solo econbmicas sino morales, apoy® la decisn
recurrida en un doble orden de razones, cada uno independien-
te del otro y por lo mismo suficiente por sf solo para servir

de soporte a la conclusibén final. En primer lugar, habiendo
encontrado que el demandado confesd en posiciones que desde
el 14 de Mayo de 1964 no vive bajo un mismo techo con su
mujer y su hija, y que desde esa fecha se separb del hogar,
circunstancia que estimd corroborada por los testimonios de
N.N. y X.X., considerd que ello no mis acreditaba el incum-
plimie nto por aquel de la obligaci®n de prestar a su mujer y

a su hijita tutela moral, y era bastante por consiguiente pa-
ra decretar la separacibn de bienes demandada, y. en segun-
do lugar, halld que el demandado no habfa demostrado que
hubiera atendido a la cbngrua subsistencia de su esposa y

su hija, prueba que estimd correspondfa a &1l aducir, pues
calificb el Tribunal como indefinida la negacibén al respecto
postulada por la actora en su demanda como hecho constituti-
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vo de la accibn. De donde dedujo que el demandado tampoco a-
tendid al deber de tutela econbémica a queestaba obligado, ha-
ciéndose asf mis imperioso decretar la separacibn. (32)

4,3 LOS ULTRAJES, EL TRATO CRUEL, Y LOS MALTRATAMIENTOS DE
OBRA, SI CON ELLO PELIGRA IA SALUD, LA INTEGRIDAD CORPO-
RAL O LA VIDA DE UNO DE ILOS CONYUGES, O DE SUS DESCEN-
D]ENTES; O SE HACEN IMPOSIBIES LA PAZ Y EL SOSIEGO DOMES- |

TICOS.
4.3.1 Concepto

La causal contempla la agresibén.por parte de uno de los cényuges al o-
tro por medio de palabra o de obra condicionidndola al peligro ffsico o

moral que sufra el otro cényuge o el hogar en general.

La doctrina guarda silencio sobre el sentido de la acepcidn ultraje; aun-
que se han venido considerando jurfdicamente las palabras ultraje e in-
juria como sinbnimas, siendo sus alcances sean distintos en el campo

penal.

La injuria, por lo tanto, equivale al agravio, hecho o dicho contra ra-

(32) Cas., 25 Febrero 1970. "G.J.", t. CXXXIII, pag. 104. Citado por
SUAREZ, op. cit. pp. 205y 206.
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zbn vy justicia; esti representada por todo hecho u omisién que hiera
la justa suceptibilidad del otro cbnyuge, conforme con su educacibén

y posicibn social de los esposose.

Los ultrajes son las injurias que un cbdnyuge infiere al otro, y ‘puede
ser‘de pajabra o de hecho.. En generalltodo ultraje o injuria de uno de
los cbnyuges hacia el otro, implica violacién de los deberes mutuos
de respeto 'y afecto.- Loé cbnyuges estén obligados a amarse, respe-
tarse y comprenders.e oh Dentro de tal amor, respeto y comrencibn, cada
cﬁal debe permitir al otro el desarrollo de su personalidad, la pricti-
ca de sus creencias y sentimientos que ‘son normale.s dentro de ﬁna

concepcibn ética y corriente de la vida social.

Dentro de un concepto general de ultraje o injuria, se comprenden los

siguientes casos:

" =Todos los actos de infidelidad que no alcanzan a constituir una rela-
cibn sexual extramatrimonial; entre los cuales tenemos el hecho de que
la mujer sin autorizacibn del marido se haga practicar la inseminacibn
artificial, sobre-todo cuando a consecuencia de ella quede embarazada.
Asi mismo, todos los actos de tipo sexual que cometa la mujer, que no
i’mpliqua la realizacidn completa. de la cbpula fomicaria, como cuando

ella, por su conducta ligera o imprudente, compromete el honor del
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marido,

~Toda ofensa al honor u honra de uno de los cbényuges o de sus mas
prbéximos parientes — padres -, especialmente la imputaci®n de delitos
no cometidos y que implican una profimda falta de respeto y considera=

cién.

El trato cruel es la conducta considerada hacia el otro cbnyuge puede
comprender acto ffsico o de caricter moral; en la forma en que esti re-
dactada la causal da a entender que son actos de caricter m_oral ya que

los fisicos estan comprendidos.dentro de los matratamientos de obra.

Los matratamientos de obra son igualmente ataques o injurias pero pro-
venientes de acciones materiales, es decir, se refienren a actos de
accibn fisica ejercidos por un cbnyuge sobre otro, ejemplo: los golpes,

las lesiones personales etc.

La causal comprende dos elementos: uno objetivo, de relativa facil de-
mostracibn, que implica el ‘'hecho' o hechos constitutivos dél ultrajé y
cuya prueba suele preconstituirse con la declaracibn de testigos, y u-
ﬁo subjetivo, de apreciacién judicial, para determinar el alcance jurf-.

dico de la causal.

-
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El elemento subjetivo esti condicionado a la apreciacibn del juez, con=
sistente en deducir hasta que punto los ultrajes o la injurias, el trato
cruel y los maltratamientos de obra han hecho peligrar la salud de la
vfctima, su integridad corporal, o el }iltima la paz y el sosiego d omés-
tico. El juez debe analizar esto teniendo en cuenta el estado de las
costumbres, la eduacidn y el medio en el cual se haya producido. El
ultraje o el mz;ltratamint'o de obra pueden ser considerados graves en
clases sociales educadas, pueden no serlo entre gente de baja esfera
social y carente de cultura. También es necesario tener en cuenta las
circunstancias que originarosn el hecho, una palabra un poco viva pue-
de ser provocada en un momento de exasperacibn; una violencia pasaje-
ra que ser_Ia grave en tiempo normal, puede ser excusada por las circuns-

tancias.

En general las injurias o ataques: el trato cruel a los maltratamientos

de obra deben ser intencionados.

Las injurias o ataques de palabra o por escrito, como el trato cruel y
los maltratamientos de obra, han de revestir tal gravedad que produzcan

alguno de estos resultados:

-En cuanto a los maltratamientos de obra, const ituir un peligro para la

salud, la integridad corporal o la vida de alguno de los cbnyuges, o de
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sus descendientes. TR

=£n cuanto a los simples ataques o injurias, es necesario que -estos

hagan imposible la paz y el sosiego doml'estico.

Basta un uliraje grave, un solo trato cruel y un solo maltratamiento de

obra para que pueda tener lugar el divorcio,
4.4 1A EMBRIAGUEZ HABITUAL DE UNO DE LOS CONYUGES

4.4.1 Generalidades

Esta causal para decretar el divorcio no fué reconocida por el derecho
romano, por el francés ni por el espafiol, sin embargo su creacién obe-
dece a razones de justicia, porque tienen por objeto librar a un cbnyu-

. ge del fastidio que le causa el otro por este vicio.
4,4.2 Concepto

Segfin el diccionario enciclpédico Planeta, "la embriaguez es el esta=-

do-producido por la intoxicacibén aguda por el alcohol etflico”. (33)

(33) DICCIONARIO ENCICLOPEDICO PLANETA, Tomo 4, editorial Planeta.
Madrid, Barcelona, Bogoti, Buenos Aires, Caracas, Lima, Me-
xico Quito , Santiago de Chile. p. 1631.
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ficacibn de su personslidad, convietiéndose asf en un enfermo peligro-

so para su consorte, sus descendientes, e inclusive para la sociedad,

siendo un mal ejemplo en el hogar causiandole un dafio moral.

la prueba para demostrar los hechos constitutivos de esta causal, es
el poritazgo, El‘j'vuez debe valerse de médico psiquiatras o de sicolo-
gos para qu;: \verifiquen la categor?fa del mal, si ello ya implica habi-
tualidad y si se téma en un consumo indispensable por parte del cbn-~
yuge que lo padece. Ia prueba testimonial y la documental, pueden
ser auxiliares indispensables para llegar a la conviccidn de que se ha

configurado la causal.

' 4.6 TODAENFERMEDAD O ANORMALIDAD GRAVE E INCURABIE, FISICA
O PSIQUICA DE UNO DE IOS CONYUGES, QUE PONGA EN PELIGRO
LA SALUD MORAL O FISICA DEL OTRO CONYUGE O IMPOSIBILITE

LA COMUNIDAD MATRIMONIAL,
4,6.1 Generalidades

la academia. de la jurisdiprudencia ha propuesto la supresibn-de la fra-
se salud moral, lo que evidentemente es un acierto ya que es un error
utilizar esa expresibn, porque moralmente es imposible lesionar a un

cbnyuge con una enfermedad o anormalidad del otro; ha debido decirse
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mental o psiguica. _

La causzl influye Iz enfermedad y la anormalidad. Ia enfermedad impli-
ca una 2lteracién mis o menos de la salud corporal; la anormalidad, lo
que accidentalmente se halla fuera de su natural estado o de las condi-
ciones que le son inhe!:ntes. Para la concurrencia de esta causal se
requieren estos requisitoss

-Que la anormalidad o enfermmedad sea grave.

-Que sea " incurable.

-Que ponga en peligro la salud moral o fisica del otro cbnyuge.

—Que imposibilite la comunidad matrimonial.

~Que haya producido un desquiciamiento profundo de la comunidad ma-
trimonial, de tal gravedad que no sea posible esperar el restablecimien~
to de la unidad de vida de los casados.

=Que. el divorcio se justifique moralmente.

I1a gravedad y lo incurable de una enfermedad son cuestiones que no pue-
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de resolver el jie z directamente sin tener que valerse de los dictémenes
medicos para garantizar en cada caso si la enfermedad o a:normalidad
reviste tales carécteres que inexorablemenfe son causa grave de pena

o para el rompimiento del vfnculo. De todas maneras el juez goza de
facultades para analizar y estudiar el alcaﬁce de lés pue bas, los dic-
tAmenes periciales con el fin de apreciarlas y ver con ell;ets se precons=-

tituyen los hechos y circunstancias de esta causal.

La causal tiene una exigencia de caricter subjetiva que en muchos ca=-
sos es de dﬁicil decisibn para el juez; es decir una vez probada la en-
fermedad ffsica o psiquica y precisando sus alcances de enfermedad
grave e incurable es necsario hacer una relacién con la salud mental y
ffsica del otro cényﬁge para establecer si todas esas circunstancias

anormales imposibilitan la comunidad matrimonial.

Esta causal en todo moemnto desconoce la obligacibén moral que tienen
los cbnyuges a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la

vida, sobre todo en las momentos de quebramientos de salud. Sin em-

-bargo es el juez a quien se le conffa el estudio de cada uno de losca-

sos de desaveniencia conyugal, definir cuando y bajo cuales circuns-
tancias la enfermedad de un cbnyuge impone al otro la obligacidn de
socorrerse conforme a lo ordenado en el artfculo 176 del C.C., y cuan-

do constituye una causa de separacibn.



La doctrina ha dicho que en la expresibén prostituir no solo se comprende
o la induccibn por parte del marido a que la mujer se dedique al comercio
carnal sino también a los actos contra natura y abusos deshonestos que

el marido le haga a su mujer.

Con respecto a los hijos, el precepto no dice de que clase de hijos se
trata. Pero se entiende que no solc debe tratarse de hijos comunes de

ambos cbnyuges, siendo suficiente que lo sea de cualquiera de ellos.

ILa cuasal c‘omprende varios aspectos: En primer término se refiere a la
conducta de uno de los cbnyuges, lo que quiere decir el comportamien~-
to y manera de vida del cbnyuge ofendido para corromper aldro cbdnyuge

y otras personas que vivan bajo el mismo techo.

La forma como esti estructurad a la causal hace suponer que se debe.
tratar de aptitudes mis o menos prolongadas y permanentes, pero basta
un solo acto que dé por si haga presumir la corrupcibn de la victima pa-

ra que se configuer la causal.

Por otro lado, la causal exige que se trate de corromper a otra persona:
esto implica un comportamiento muy definido por parte del cbnyuge ac-
tor, tendiente a la corrupcién como serfa inducir a la v{ctima a la pros-

titucibn, hurto, robo o el consumo de sustancias alucinbgenas. Se di-
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ferencia esta causal con respecto a las anteriores, en que el acto dolo=-

so o culposo motivo del divorcio puede haber sido ejecutado por el co-

mitente sobre persona distinta del otro :cényuge, que convivan bajo el

mismo techo.

Para la configuracibn de la causal es preciso que se trate de actos de-
liberados y concientes del cbnyuge infractor, con los cuales pretenda
la corrubciﬁn del ofendido; este debe ser persona que no se haye ya
bajo un estado de perversibn, por cuanto no se éonfigurarfa el acté do-
loso, y en caso de que el c§nyuge que se considere ofendido intentése
la accidén, podri el otro excepcionar dentro del juicio, demostraﬂdo. la

depravacidn de la victima.

La causal en su preconstitucidon judicial no es ficil, porque comprende

la prueba de varias cosas:

En primer término debe probarse la acci_6n corruptora del actor, es de-
cir, el hecho o hechos ejecutados a plena conciencia, o en estado de
" embriaguez o alucinacién ocasionados por su propia voluntad. En se-
gundo lugar debe demostrarse que esos hechos iban directamente hacia
la . corrupcibn de la victima lo que en ciertos casos se demuestra con la

prueba de los mismos hechos constitutivos de la causal; y en tercer lu-

gar, la tendencia a corromper a la victima. Esto en ocasiones se puede
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tomar en apreciaciones subjetivas del juzgad or, puesto que serfa muy
dfficil en un momento dado la intencibn dolosa. La prueba documentada

y testimonial son las idbneos para la preconstitucién de los hechos ob-

jeto dela causal.

4.8 1A SEPARACION DE CUERPOS DECRETADA JUDICIALMENTE Y QUE

PERDURE MAS DE DOS ANOS
4.8.1 Generalidades

Comprende esta causal el reconocimiento de un hecho ya existente:

Una separacibn de cuerpos cuya reconciliacién se torne imposible.

En el proyecto inicial se hablaba de separacibn judiéiél: no obstante,
en su redaccibn definitiva se omiti6 la condicibn de que se tratise de
separacibn judicial y por ello, la separacibn por mutuo concenso, aun-

que judicialmente decretada, es causal de divorcio.

Los dos afios previstos en la ley comienzan a contarse a partir del dfa
siguiente a agquel en que queda ejecutoriada la sentencia judicial que
decrete la separacibn de cuerpos.

Esta causal exige como medio probatorio, la prueba del matrimonio ci-

141



vil, copia de la sentencia de separacibdn de cuerpos debidamenté auten=
ticada para que el juez establezca que entre la ejecutoria de la sentencia
de separacibn y la pretencibén de la d manda han transcurrido dos afios.

En todo caso si dentro de “éste termino de separacién los cényuges co-

habitan, el divorcio propera a pesar de la reconciliacibn privada.

La separacidn de cuerpos puede pedirse por mutuo consentimiento de los

cbnyuges manifestado ante un juez competente.

Esta cuasal resulta ser una de las m&s importante, por ello tendri espe-

cial aplicacién:

~Cuando los cbnyuges no quieran dar a conocer las causas por las cua-

les resuelvan romper su matrimonio;

=Cuando no se produzca ninguna de las causales de divorcio pero existe

incompatibilidad de caracteres.
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4.9 LA CONDENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD PERSONAL, SUPERIOR
A CUATRO ANOS POR 'DELI'DO COMUN, DE UNO DE LOS CON-
YUGES,QUE EL JUEZ QUE CONOZCA DEL DIVORCIO CALIPIQUE

COMO ATROZ E INFAMENTE.
4.9.1 Generalidades

Esta causal desde el punto de vista jurfdico, parece poco cientffica; en
su misma relacién como en su concepcidn jurfdica esti mal presentado.
El legislador ha debido considerar como origen de la causal el delito y

no la condena privativa de la libertad.

El delito va a ser calificado dos veces: Una primera por el juez penal,
quien una vez establecido el hecho delictivo y la circunstancias en que
se cometid, fijard la condena; y una segunda por el juez civil, quien

deberi entrar a calificar sise trata de un delito atroz o infamante.

Ia configuracibn de la causal presume la prueba d2 los siguientes hechos
~Prueba de la comisibén de un delito comfin por uno delos cbényuges, me=-
diante la copia de la sentencia debidamente ejecutoriada, con la que se
acredite que el juez penal, que conocib el proceso respectivo declard

probado el delito.
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-Que se trate de un delito comlin de uno de los cényuges, con lo cual

se descarta el delito politico.

-Q_ue el juez civil califique el delito como atroz e infamante. Este re-
quisito hace ineficaz la causal por cuanto es el juez penal a quien co-. -
rresponde hacer la calificacifm y no al civil, quien no goza de esa a-

. tribuci§n° Es ‘posible que los jueces civiles se abstengan de definir

este aspecto, negando la concesibn del divorcio, salvo que en caso

de excepciﬁn el juez penal se prestase a ello. De nq. ser asf bastar‘fa
aducir una ciopia de la sentencia proferida por el juez penal con lo que

se acredita la configuracibn del delito y la pena de 4 afios, para que el

juez decrete el divorcio.

Tanto el divorcio como la pena privativa de la libertad deben haberse ve-
rificado durante el matrimonio, por la :causal expresa que debe tratarse
de delito comiin de uno delos cbnyuges, o sea, cuando ya tenfan esa

calidad.

No se tiene cuenta de los delitos cometidos por uno de los cbnyuges
antes del matrimonio, aunque la condena se produzca durante &l. -Sin
embargo un grave delito cometido antes del matrimonio que no tuvo ma-
nera de conocer el otro cdnyuge ,. puede constituir ultraje e injuria que

haga imposible la paz doméstica, caso en el cual puede pedirse el di-
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vorcio con fudamento en la causal tercera del articulo 154.

El juez del divorcio debe tener en cuenta la gravedad del delito en sf
mismo y examinar la incidencia que tenga en el matrimonio.

Exis’;en delitos q_l.}e no pﬁeden ser calificados de atroces e infamantes,
como sucede -con los politicos.‘ Otros delitos en cambio, son infaman-
tes como son todos los delitos contra la familia; en ge‘nera; lo infamante
del delito. esti referido al honor del otro c'6nyu'ge§ por ese motivo lo
pueden ser el homicidio, robo, atraco, estafa, abuso de confianza.

etc,
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50. OO NSIDERACIONES GENERAIES SOBRE LAS CAUSAIES DE

DIVORCIO

: G_ausale’s eséecfficas 'y genéricas: Algunas de las causales se refieren
a“hechos singulares y concretos, como sucede con las re ativas al a-
dulterio, la embriaguez habitual o el uso de sustancias alucinbgenas

o estupefacientes, las enfermedades o anormalidades.la conducta ten-
diente a corromper al otro c§nyuge vy las cadenas privativas de la liber-

tad, constituyen las causales especificas.

Al lado de las especfficas hay dos causales genéricas que son las que
se refieren al incumplimiento de los deberes conyugales y paternos y

a’la de los ultrajes que pertunban la paz doméstica.
la causal segunda que se refiere al incumplimiento de los deberes fa-
miliares, por si sola podrfa absorber las demis, excepcibén hecha de

las enfermedades mentales o ffsicas.

la causal tercera también es muy amplia porque abarca muca de las



causales singulares: Infidelidad, incumplimiento de los deberes matri-

moniales, embriaguez, uso de -estupefacientes, conducta tendiente a
corromper los hijos 'y al otro cbnyuge! o sea, las dos causales gené-

ricas la segunda vy la tercera, pueden englobarse en una sola: incum-

plimiento de los deberes conyugales.

Con la ayuda de estas dos causales genéricas y las restantes singula -
res se tiene un amplio sistema de divorcio para la legis acién colombiz -

na.

la ley la. de 1976 dibé a todas las causales el car_écter de facultativa,
pues el artfculo 155 del c8digo civil permite al juez decretar el divor-
cio solo cuando encﬁentre que los hechos constitutivos de la causal

probada hayan producido un desquisiamiento profundo de la comunidad
matrimonial <;1e tal gravedad que no sea posible esperar el restableci-

miento de ella.

Ademés agrega al articulo que el juez podri negar el divorcio si lo con-
sidera moralmente no justificado, en atenci®én de los hijos menores, a

la antiguedad del matrimonio y a la edad de los cébnyuges.

En algunas causales el juez tiene caracter discrecional, como son lo

.sigule ntes casos, y en otros no.
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-En cuanto al adﬁlterio de la mujer, cuando es grave de tal .forma-qﬁe
por la posicibn social.y morgl del marido es indispensable el restable-
cimiento de la comunidad matrimonial; en cuanto al adulterio del mari-
do cuando es continuado y no hay posibilid.ad de que cese en el futu-
ro.

~Cuando se acreditan las relaciones sexuales extramatrimoniales en
virtud del segundo matrimonio de ‘uno de los cG_nyuges , se debe decre=~
tar el divorcio pues el primer matrimonio esti ya disuelto y no se pue=-

de esperar el restablecimiento.

-En el caso de la causal tercera, los ultrajes o injurias continuadas,
de manera especial cuando peiigra la salud o la vida del otro cbnyuge
o la de los hijos; cualesquiera que sea el tiempo que haya durado &l
matrimonio, la edad de los cényuges, debe decretarse ‘sin mis el di-

vorcio.

-Respecto de la causal octava una vez que se cumplan los requisitos

exigidos por ella, nada impide decretar el divorcio.

Existen causales perentorias y facultativas. En las perentorias , proba-
das la causal, el juez debe decretar el divorcio, cuando el matrimonio

de hecho o de derecho esti disuelto o en suspenso su vigencia.
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En las facultativas, aunque se hubiera probado la causal, el juez pue~
de abtenerse a dictar sentencia de divorcio, sobre todo cuando afin

subsiste la vida comfin de los cbnyuges. Si esta ya no existe , carece

de toda justificacidn negar el divorcio.

Todr:ls las causaleé de divorcio deben ser probadas, inclusive las exce-
sivamente.genéricas. Ninguna de las causales debe probarse con la
confesibn de los cényuges; esto con el fin de evitar que el divorcio
llegue a decretarse .por el mutuo consentimiento al simular los cébnyu-
ges falta que no existen. Pero sin embargo la confesi&n puede tenerse

en cuenta cuando aparezca confirmada por otros medios de prueba.

No se permite el divorcio por mutuo consentimiento, pero este puede
concederse invocando la causal optada, ya que la nueva ley permite
judicialmente obtener la separacifn de los cuerpos por mutuo consen-

timiento.
5.1. DISCRECIONALIDAD DXL JUEZ PARA DECRETAR EL DIVORCIO

Al tener de lo dispuesto por el artfculo 50. de la ley la. de 1976, pa-~
ra que e juez pueda decretar la diso ucibn del vtnculo_ se requeriri la
preexistencia de uno o varios hechos que vulneren o hayan vulnerado

el matrimonio, o quebrantado los deberes a él inherentes, es decir que
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hayan producido un desquiciamiento profundo de la comunidad matri-
monial de tal gravedad que no sea posible esperar el restall ecimiento

de la unidad de vida de los casados.

Se requiere que este o esos hechos hayan sido realizados voluntaria y

concientemente por uno de los c6nyuges y denunciados por el otro,

dentro del prdcedimiento sefialado por la ley.

Ese desquiciamiento de la comunidad matrimonial, que no haga posible
preveer el restablecimiento de la unidad de vida de los casados, es un
hecho que implica una serie de apreciaciones subje;tivas del j‘uez , mMu=
chas veces caprichqsa y de no ficil decisi@n, pues la misma ley con=-

‘sagran que las causales en si mismas no son suficientes, afin probadas
para decretar el divorcio, ya que adem_ﬁs de eétas, hay que demostrar -
al juez el desquiciamiento de la comunidad en forma grave, lo que en -

;ealidad es casi imposible.

En el caso del divorcio, tendrd que convencerse al juez de lo mis a-
consejable es decretarlo en atencibn al interés de los hijos menores,

sin que la antiguedad y la edad de los cbnyuges sea bbice para ello.

En la legislacidén Cdombiana esta causal para decretar el divorcio pue-

de ocasionar mfs males que ventajas, y por ese motivo deberf{a supri=
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5.2 JUSTIFICACION MORAL DEL DIVORCIO

En enciso segundo del articulo 5o. de. la ley la. de 1976, sefiala una
re st;iccién potestativa del juez que conoce la causa, que podrf negar
el divorcio, si lo considera moralmente no justificado, en atenci_6n al
interés en los hijos menores, a la antiguedad de . matrimonio y a la
edad de los c§nyuges. De estas trés razones, las dos }flltimas figﬁra—
rin en las codificaciones de 1853 y en la de los estados de la unién
aunque no en el ejercicio del criterio del juez, sino de manera téxati-

vao.

Esta restriccion potestativa del juez que conoce la causa exige la con=

currencia de los siguientes requisitos:

=Kl demandante debe demostrar los hechos constitutivos de la causal

que invoque para pedir e:. divorcio.

~Si los hechos que fundamentan la causal estin probados, ademis el
juez debe analizart el caso concreto para poder deducir si ha produci-
do o no desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial de tal

gravedad que no sea posible esperar el restab ecimiento de la unidad
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y dinero que una de las“pa.rtfas espeéialmente el demandante empleé

para demostrar por los diferentes medios probaterios la causal que in=-
-'vociéi,‘ no tengan a juicio de é.l, el valor para decretarlo muchas veces
por capricho o porque haya un inter{as pecun.iario o animadversidén, que

de verdad serfa ficil de denunciar, pero dificil de mostrar.

Ademis esta dtenta contra la estabilidad emocional y social de los c8n-

r

‘yuges.

5.3 NATURAIEZA DE LA ACCION DE DIVORCIO

5.3.1 Concepto

La accibn se define como el derécho que tienen los particulares de a=
cudir a la justicia, requiriéndose la demanda'que és el medio para e~

jer;:itar el derecho de acci§n o peticidén de parte interesada. Es un de-
recho que se tiene en relaci§n al estado y dirigido hacia este para que

ponga en funcionaiiento la jurisdiccibdn y se produzca el proceso.
5.3.2 Clasificacidén

Débese observar el derecho que se quiere proteger para poder catalogar-

la y as{ poder decir, que es una accidén que desde el punto-de vista
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-Causales que deben alegarse dentro de los dos afios siguientes a su

ocurrencia, siempre que no hayan transcurrido mias de unz afio conta=

do desde la fecha en que el demandante tuvo conocimientos de los he-

chos constitutivos de aquellas: Ia la. y la 7a. Ib;d

-Causales que caducan en el t&rmino de un afio, contando desde cuan-

do sucedieron: 1a 2a., 3a.\, 4a. y 5a. Ii)ld

Primer grupo: las causales sexta, octava y novena pueden demandarse

en cualquier tiempo.

Ia sexta no caduca, por razones de elental caridad; Aunque son mucha s
las condiciones impuéstas por la ley para que se configure la cuasal:
que se trate de una enfermedad anormal fisica o psfquica; que sea gra-
ve? que sea incurable; que ponga en peligro la salud moral y fisica del
otro cbnyuge; que imposibilite la comunidad matrimonial; que produzca
un desquisiamiento profundo e irremediable de la comunidad matrimo-

nial; que se justifique moralmente.

Como el estado no quiere que el divorcio se produzca y solo lo acepta
como filtimo recurso; por eso no se puede obligar a un cényuge a que
abandone el cumplimiento del deber de ayudar, auxiliar y socorrer al

otro, imponiendole términos de caducidad que podrian ayudarle a "de-
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cidirse" antes de tiempo.

El afio pasado se discuti® en los Est ados Unidosla teoria del
"derecho de morir”, a causa de la conservacibn artificial de
la'vida de una paciente desauciada y en estado de coma.Su-
pongamos que el esposo de la enferma quisiera demandar el
divorcio después de haber dejado transcurrir un trémino hipo-
‘tético de caducidad. Seria razonable que ‘se le negara el di=-
-vorcio por no haber solicitado antes? Serfa justo advertirle

a un esposoO O esposa que sipersiste en socorrer y ayudar al
enfermo-durante determinado tiempo, despues no podra divor=-
‘ciarse de “él, pero si lo abandma antes podri esperar mejor
éxito en la causa de disolucién de ‘su matrimonio? 36

Casi lomismo puede predicarse en relaci®n con la pena privativa de la
libertad; -

Si la esposo del convicto decide apoyarlo durante su pena y
prestarle ayuda mientras este permanezca en prisién, estari
cumpliendo los deberes conyugales que le impone ‘el artfculo
176 del cbdigo civil y que surgen de uno de los fines del
contrato matrimonial , enunciado en el articulo lo. 113 del
mismo cbdigo: el auxilio mutuo. Pero puede optar por el di="-
vorcio y repudiar al penado. Sin embargo, no quiere el de=
recho obligarle a que demande la diso uci®n de su matrimo-
nio, ni a estimularla a que lo.haga; y la caducidad produci=
rfa el efecto de motivar la demanda de antes de tiempo. No
obstante, considero que sf deberfa existir un término de ca-
ducidad para impedir que se demande el divorcio después
que ei condenado pague su pena y se reanude la conviven-
cia, por lo que lo contrario deja al exconvicto en manos de
su cényuge, quien podri demandarlo a su arbitrio en cual-

.(3’5)GALIDN GIRALDO, Carlos. Universitas candnicas, Facultad de Dere-
- cho de la Universidad Javeriana, Profesor. P. 361,
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1

quier momento .arguyendo la causal novena, aunque los verda—
deros motivos de ‘la desaveniencia sean posteriores y vanos.

Respecto a la causal octava, las razones para que no est® sometida a
términos de caducidad son apenas obvias..Si dos afios de separacibn
judicial dé cuerpos son causa suficiente de divorcio, con mayor razén

lo serén tres; o cuatro afios, o diez, o veinte.

Segundo grupo: Las causales la. y 7a. Estas causales estin some,t,_j_,das
doblemente a. términos de caducidad: Un afio a partir de los conocimien-

to de los hechos y dos afios después de su ocurrencia.

El primero se funda en la conveniencia de evitar qué uno de los espo-
sos extorcione al otro por faltas que no fueron ‘alegadas oportunamente
pdrque, presume la ley, no fueron graves hasta el punto de desarticu-
lar 1a armon;fa del hogar, .como lo demostrarfa el hecho de que los c§n-

yuges hubieran continuando cohabitando durante un largo tiempo.

Si la mujer sostiene relaciones sexuales extramatrimoniales \
vy el marido no la demanda pero tampoco la perdona, correria
el riesgo de que, pasado el tiempo, ofendido el marido por
una falta me nor y consciente de que &sta no constituye sufi-
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ciente fundame nto para interponer con éxito su accibn , denun-
ciari los hechos sucedidos anteriormente y callarse los verda=-
derosmotivos que tuvo para solicitar el divorcio, escudado en
pruebas contundentes que guardd en forma maliciosa durante
largo tiempo. 38 - "

El segundo término, dos afios desde la ocurrencia de los hechos, obe-
dece\ a razones de seguridad. El marido que creia honesta a su mujer
puede sufrir tanto impacto al conocer una falta cometida por ella, hace
dos afios, como por una cometida hace 30 dfas. Pero que f{?\cil ser?a o-
cultar el conocimiento,es decir, " no sab;’.a " v demandar al cabo de
iargo tiempo, mostrando ddor fariseo de c§nyuge ofendido, cuando, en

realidad, las verdaderas causas o razones fueran ajenas a las propues=

tas como fundamento de hecho de la demanda.

Ahora bien, la caducidad relativa a e chos que con posterioridad se re-
piten, operan en forma independiente respecto de cada uno de ellos.
S{'., por ejemplo, la mujer se abstuvo de demandar al marido hace § a=
fios, cuando este intent§ corromper o seducir a la sobrina, confiada al
cuidado del matrimonio, en cuya habitaci@Sn vivia, no pierde por ello

la oéortunidad de hacerlo ahora si su c§nyuge reincidi§ en su conduc -

ta. Aqui opera de nuevo el principio de que el estado no tiene interés

(33) Ibid, p: 362,
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. en que la gente ‘se divorcie, enunciando antes, y cuyo corolario es que
nadie estd obligado a demandar el divorcio porque todo el mundo tiene

el derecho de proteger su matrimonio. Igualmente.

Si la mujer abandond a su c“onyuge y entabld relaciones con-
cubinarias con otro vardn, hace 4 afios, el marido podri de-
‘mandar el divorcio con fundamento en las relaciones sexuales
sostenidas por su esposa durante el filtimo afio, porque el he-
cho de que haya caducado la accibn respecto a las relaciones
sbstenidas ilicftamente por su mujer durante los primeros 3 a=
fos, no le concede licencia a ella para continuar mantenién=
dolas en forma indefinida. Obviamente, si la mujer demuestra
que dichas relaciones han sido consentidas, perdonadas o
facilitadas, podra -enervar la accibn de divorcio, pero no por
caducidad sino por probarse alguna de ias excepciones de
mérito que consagren en forma expresa el artfculo 154, No.l
del cbdigo civil, 39 : ‘

Tercer grupo: las causales segunda, tercera, cuarta y quinta. Estas

causales caducan en término de un afio, contado desde su ocurrencia.

El grave e injustificado incumplimiento de los deberes de esposo o pa-
d;re, o de esposa o0 madre, rara vez se agoté en un solo hecho, Antes
bien, por el contrario, ordinariamente la causal se configura en una su-
cesibn de episodios, de conducta reiterada, cuya principal carécteris-
tica es la omisibn de quehaceres ordenados por la ley y por la naturale-

za del matrimonio, tales como vivir juntos, socorrorse y ayudarse, pro-

(39) Ibid, p, 363,
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tegerse mutuamente, subvenir a las expensas dom_ésticas en proporci§n
a las respectivas facultades, ve:ar porel bienestar de los hijos'y pro-
veer para su sostenimiento, crianza y educacibn, vigilar su conducta,
etc.

Para‘.que se considere suficiente el grave e injustificado incumplimien=
to, es neceéa}ioque estas conductas y otras similares se repitan con
alguna frecuencia y se convierten en hébito e indudab emente el ino-

cente podri demandar con éxito la disolucibn del vinculo matrimonial.

bhora bien, si concluimos que para tipificarse la causal del incumpli -
miento grave e injus!:iﬁcado de los deberes conyugales, se debe lo an-
teriormente anotado. Y como desde cuandoipued‘e comenzarse a computar
el tf'ermino. Ya hemos dicho que el estado por ningiin motivo quiere el
divorcio. Atenderemos lo que dice al respecto el Doctor Gallén Giral=-

do.

Si el marido deja la casa, esposa e hijos y al cabo delafio

la mujer no ha demandado el divorcio por la evidente causa
del grave e injustificado incumplimiento de los deberes de
esposo y padre, no puede el derecho concederle al fallido
patente de corso para continuar infringiendo las obligaciones
que le' caben como varbn casado, con su esposa y con su
prole. En muchos casos la victima no demanda porque conser-=
va la esperanza de que su consorte vuelva. Pero porque no
demande no desaparece la obligacibn impuesta por el articu=-
lo 178 del cbdigo civil: "Salvo causa justificada los cbébnyu=-
ges tienen la obligacibén de vivir juntos y cada uno tiene de-
recho a ser recibido en casa del otro". No considero causa
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justificada el hecho de que el inocente se haya abstenido de !
demandar durante el primer afio de -abandono, ni puede :el de-
‘mandado opornerse al divorcio .alegando que la esposa se abs=
‘tuvo de demandar durante el primer afio, contado .a partir de la
fecha en que -abandond su hogar, si.el incumplimiento genera-
-do por esa conducta ha continuado; y si se concluyera lo con=-
-trario, el inocente quedar”ia en absurda situacién de no poder

" demandar al fallido pero este si podria reclamar en cualquier
tiempo el derecho de ser acogido como hijo prodigo en lacasa
que dejd, y sino se le abrieran las puertas de su morada que-
darfa facultado para demandar el divorcio por culpa del inocen
te, quien se abstuvo de -dar cumplimiento a la obhgac16n le=
gal de recibirlo. 40

Ahora si, evidentemente, la caducidad debe computarse desde cuarido
sucedieron los ﬁlthnos hechos constitutivos de la causal', y si esto o=
curre coefaménte al tierﬁpo de la presentacidn de la demanda, no cadu-
can as:f"'fléya transcurrido largo tiempo desde la &poca en que se inici§

el incumplimiento.

La causal tercera presenta dificultades similares en torno a la aplica-
cibn de la caducidad. Esta causal exige el cumplimiento de dos requi=-

tos para que se entienda configurada:

-La conducta objetiva, el trato cruel, los ultrajes y maltratamientos de

obra, por una parte y

(40).Ibid , p. 365,



~El efecto, el peligro para la salud, a integridad corporal o la vida o

hacerse imposible la paz y el sosiego doméstica por la otra. En algu=

- L -

nos casos basta un solgo hecho para que se dé la causal, especialmenfe
en losmaltratamientos :de obra ,' los cuales generalmente ponen en peli=
gro la vida o la integridad corporal del ofenciido:, pero en los ultrajes
v el\trat.o cruel, qu—e generalmente no atentan contra la salud f;sica de
la vlfctima sino contra la paz y el sosiego domféstico eventualmente,
contra la-sa ud mentalv, no puede establecerse claramente en que mo=
mento se hicie ron imposible esa paz y ese sosiego dom'éstico° Adém_zis
si se hicieron impsble, es de suponer que al tiempo de interponerse

la demanda no existe paz en el hogar.

Sobre las causas cua:rta y quinta, la caducidad es inoperante. El mari=

do que lleva quince afios embriagindose habitualmente no puede propo-
ner con éxito la excepcién de caducidad, alegando que su conducta fué
tolerada pac}ff.icamente durante el primer afio y que, por ende, adquiri§

ijr;punemente el derecho de continus;r’réincidiendo en su desagradable

conducta.

Pero si existe un término de caducidad podfa pensarse que le cabe al
actor el derecho de interponer la demanda antes del vencimiento del
término de un afio contade desde la fecha en que el demandado dejé

de embriagarse. Por ejemplo: El marido ingresa a una entidad donde se
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recibe terapia-alcoholica e inicia un proceso de -abstinencia tendiente

a rehabilitarse de su deterioro social. Al cabo de seis meses la mujer
decide -demandar, antes de q_'ue se venza el tkErmino de ‘caducidad; si

el demandado dem7estra que ya no se embriaga o que su embriaguez no
es habitual no podri en mi opinidén declararse probada la causa}. 1o
mismo sucede con el consumo habitual y compulsivo de estupefacien-
tesy alunin§genosa El hecho de que durante el primer afio no se aiegue
la causal, no faculta al adicto para continuar aplicéndose drogas o sus=
tancias sicotrbpicas; y si se ‘aleja de_l vicio no podrlz'; el inocente deman-
dar después el divorcio, aunque lo intente antes del vencimiento del
término de caducidad, porque si el demandado demuestra que ya no se
droga desaparece los supuestos de habitualidad y de compulsién exigi-
dos por el numeral 5 del artftculo 40, de la ley de 1976. La mejor prue=-

ba de ‘que el uso no es habitual no compulsivo es la abstinencia del con=-

sumidor.

Lo anterior expuesto nos d'é. a pensar que el estudio de este tercer gru=
po de causales, sometidos inadecuadamente ‘a un término de caducidad,
no deja de ser un peligro grave para la familia. Pu§ un error de técnica
el haberla sometida a esta modalidad extintiva de la accién y si en al-
guna oportunidad es sometida a reformas, la ley la. de 1976, habra que
suprimir la. caducidad respecto de las causales segunda, tercera, cuar-

té y quinta de esta ley? debe dejarse al juez en libertad de apreciar si
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13 causal alegada y probada ha producido el efecto de desvirtuar la u-
-nidn conyugal, o por lo menos, exige que la unibén se interponga duran-

te la época en que se estén padeciendo los efectos perniciosos de la

conducta denunciada como supuestos de hecho de:la demanda.
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6. PROCEDIMIENTO TEORICO PRACTICO PARA DECRETAR EL

N ' DIVORCIO

6.1 PROCEDIMIENTO TEORICO
6.1.1 Aspectos Generales

Kl procedimiento de divorcio se tramita mediante el proceso abreviado
-ley la. de 1976, artfculo 26 -= y se caracteriza por su desminucibn

en los términos.

Es un proceso declarativo puesto que las partes sostienen posiciones
contrapuestas y tiende hacia la decléracién del derecho por parte del
jue.z, ordinario porque no esté sujeto a término especial. Se er;cuen-
tra reglamentado en el tftulo XXII, capitulo lo. del libro 3 del cédigo

de procedimiento civil.

El proceso de divorcio tiene caracteristicas esoeciales que es necesario

estudiar oorque hay aspectos importantes rel acionados con la calidad



de las partes, determ nacibn del juez competente, medidas preventivas
gue pueden tomarse stc. Aderﬁé.s de la imalicacién soqial y—personal en
el ambito de la famil ia que la éen'tencia que .~otorga‘;-‘e 1 divorcio trae co-
mo consecuencia, al decidir sobre una relacibén que afecta tanto relacio-
nes personales como intereses patrimonialeé.

~

6.1.2 Juez Competente

Es competente para conocer del proceso de divorcio el juez civil del
' Circuito del domicilio matrimonial, entendiéndose por éste el lugar
donde viven los esposos de consumo, o en su defecto ., el del domicilio

del cbnyuge demandado.

| cbdigo de procedimiento civil en su articulo 16 nfxmero 30. sefiala la
comoetencia(para conocer los procesos de divorcio encargado de ello a
los jueces del circﬁ‘ito y segln el territorio, le correspoﬂde aquel en
ei cual los cébnyuges tengan su domicilio comfin siemare y cuando lo

‘conserve el demandante.

De acuerdo a lo anterior, Gnicamente se le otorga competencia en ma-
‘teria de divorcio a la justicia civil, siendo ella la Gnica llamada a re-

s >lver éste conflicto a los jueces del c rcuito.
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Fn lo concerniente al domicilio conyugal bien vale citar la anotaci_én
que -al respecto trae Mateo Goldstein, cuando dice:'es el lugar vincula-
do naturalmente al cumblimiento de las obligaciones emergentes de la

unién conyugal”. (42)

Por tantd, este es el criterio que debe tenerse en cuenta para observar
el circu to ante el cual se iniciari el proceso de divorcio entendiendo
. por &1 lugar de la radicacif)h jurfdica de las personas en lo concernien-
te al asiento de sus negoscios y lugar donde es el domicilio comfin y

real de los espeosos.

En el caso de que haya habido separacién de hecho y cambio del tugar
de uno> de los cdnyuges . se demandari; en el domicilio cémun si lo con-

serva el demandante , o en el domicilio del demandado.

La competencia varia cuando los cbnyuges tienen su domicilio en el ex=-
terior, pués serid competente el juez del pafs extranjero del dotnicili o
conyugal o en el caso de que viv eron separados, serd competente el

juez del pafs del domicilio del demandado.

De acuerdo a lo anteriormente citado, aunque el: matrimonio se haya ce~

@) GOLDSIEIN, op. cit. p. 335
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lebrado en el exterior, es competente el juez colombiano si el deman=
dado reside en Colombia, por lo cual no tendrd ninglin valor en nuestro

ais una sentencia e de ese matrimonio se dicte en el extranjero.
pais u fentencia que d matrimonio dict 1 extranjero

6.1.3 Partes en el Proceso de Divorcio

~-

6.1.3.1 Nocidn

Parte en el proceso es toda persona jurfdica y natural que intervenga

en este, por sfmismo o por medio de su representante , mirindolo como
sujeto de la relacién jurico-procesal. Es parte todo4lo que siendo afir-
rﬁando su titular act_ivo o pasivo de una relacién jur’fdica pide su nombre -

la realizacibn de dicha relaci®n de parte de los 6rgano jurisdiccionales.

En el proceso de divorcio tiene tal categorfa segiin lo -prescrito en el
artfculo 7o0. de laley la. de 1976, unicamente los cfmyuges . estable -
ciendose que en caso de ser estos menores de edad . pueden intervenir
sus padres. Asf mismo 21 Ministerio Piblico seri oido siempre eﬁ in -

i

terés de los hijos. Ty

El texto es un poco confuso, pues parece dar a entender que estos =pa-

dres- pueden tomar el papel de litis consortis, cesa errbnea puesto que

no es litigio propio de ellos, lo que se resolveria en el proceso, ni se
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encuentran en una misma posicibn, ni tampoco son coadyugantes pues-
to que a ellos el resultado desfavo_rable del pleito no los hace més gra-
vosa la defensa de sus derechos, ni estos tienen up interés jurfdico en
la sentencia, no pudiendo oponerse al divorcio o asumir una conducta
diferente a la observen en el proceso las partes, puesto que ocurre la
emar‘lcipacién de los hijos por el hecho del matrimonio, siendo enton-

ces capaces.’

La intervencién de los progenitores es solamente para mayor informacidn

del juez y no com partes en el proceso.

Ain cuandola causal sea notoria y conocida por todo el mundo no ppr

eso puede formular la demanda persona diferente al ofendido.

El Ministerio Pfiblico puede intervenir en e. proceso en interés de los
hijos, y por ende pedir pruebas y ejercer todos los actos atinentes
a tal calidad. en el caso de no existir hijos menores no se ' requiere

la presencia del Ministerio Pfiblico.

Si el demandante es nenor de 18 afios, mara instaurar la pretencidn o
contradecirla requiere de un curador ad litem, ya que sigue siendo in-

capaz, a pesar de eatar emancipado por el matrimoni o.



Respecté ala legitirnacién, el artfculo 60. de la ley la. de 1976 dice:
" El dicorcio solo podr;'i ser demandado por el cbnyuge que n<; haya aado
lugar a los hechos que lo motivan. Vale decif, que la accién solo pue«
de instaurarla el c§nyuge inocente; sin embargo, cuando sea también

culpable de la misma causal o de otra, podri instaurar la demanda, ex-

cepto si el inocente incurri® en la causal por culpa de aquel.
6.1.4 Demanda y sus Excepciones

Todo divorcio supone una demanda ante juez competente y sentencia

judicial en firme.

La demanda debe pro'venir de cualquiera de lo;.s cbnyuges, pero si fuera
menores de edad podrén intervenir sus padres. Esto indica que, aGn
cuando se produzcan causales de divorcio notorias y conocidas del pG -
blico, siel cFSnyuge ofendido no la formula nadie puede hacerlo en su

remplazo.

El cbnyuge que no haya dado lugar al divorcio es el que se encuentra
legitimado para formularla. Esto se fundamenta por las siguientes ra-

zones:

Primero: En un principio romano se dice que a nadie se permite alegar

ante la justicia su propia inmoralidad cuando de ella pretenda obtener
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beneficios y privilegios a su favor.

Segundo: Es riecesario respetary proteger el derecho de cada cbnyuge
de perdonar la ofens=z y el derecho a la intimidad que consiste en man=-
tener secreto las faltas del otro cényuge que coastituyen infraccidn a

las obligaciones derivadas del matrimonio.

~ Algunas causales pueden ser alegadas por cualquiera de los cényuges,
como es el caso de las relaciones sexuales dentro de un segundo matri=
monio, puedeh alegarse aun por el cbnyuge que haya dado lugar al di-

vorcio.

la demanda debe reunir los requisitbs exigidos por el. artfculo 75 del
cbdigo de procedimiento civilg debe £enerse como anexos la prueba del
matrimonio y del estado civil delos hijos menores , par cuanto en la
sentencia hay que determinar a quien correspohde la patria potestad y
cuidado de ellos! si se contrajo el vﬁiculo en el exterior es necesario
registrarlos en la notaria para que se considere prueba idénea de su

celebracibn, etc.

Admitida la demanda con el lleno de los requisitos exigidos, se ordenari
correr traslado al cényuge demaﬁdado por el término de 10 dfas, ordenan-

igualmente citar al agente del Ministerio Pablico y, sé lo cree convenien
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te,.a los hijos. Dentro del térrnino de traslado de la demanda podri él
demandado contestarla bien mediante la demanda de reconvenciff)n o
bien proponiendo las excepciones que cabeﬁ para el caso. En el primer
ev_ento pﬁede presentarse una concurrencia de culpas toda vez qué la
culpa que se predica del demandado puede ser originada por culpa del

demandante. No opera la compensancién de las culpas sino que se de-

be probar que la culpa de uno tuvo lugar por la del otro.

El demandado puede presentar de_manda de reconvenci{in en la que'a pe-
sar de alegar que su demandante incurri§ en una de las causas de divor=
ci.o} solo pida la separacibn de cuerpos. En tal coaso es viable éu recon-
venc'ilén no solo porque tanto el divorcio como la separacibn se tramitan
como abreviados sino porque si se puede decretar el divorcio con mu-
cha mé.s raz{m se podrf decretar la simple separacién de cuerpos, que
entre otras cosas se puede soiicitar como accibén subsidiaria. -articu-

lo 423 del cbdigo de procedimiento civil -.
En cuanto a las excepcimnes cabe advertir que proceden las sigu ientes:
~Cesa juzgada - articulo 97 parte final C.P.C.

=Falta de jurisdiccibn o de compentencia del juez = Ibid No. 1.
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=Ineptitud de la demanda por falta de Jos requisitcs formales o por in-

debida acumulacifbn de pretenciones - D:J;c? No. F.

-Tramite inadecuado de la demanda por habersele dado un curso distin-

to al que le corresponde - Ibid No. 6g.

~

-Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto -—i—

bid No, 80.=

~Caducidad segfin los términos del articulo 6o. de la ley la. de 13976,
=La de perd®n.

=Reconciliacién delos cbnyuges.

6.1.5 Medidas Preventivas

la misma naturaleza dd moceso de divorcio hacen necesario, en las
mayorias de las situaciones, toman medidas especiales en razbn de la
posicibn de las partes e interés en juego, investigaciomw s realizadas

y repercuci®n de las decisiones que se toman.

Dichas medidas a veces en razbdn de la sequridad de las personas o de
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la urgencia en practicarlas, pueden ocurrir como precautelares antes

del proceso o en el transcurso del mismo estando consignsdo en el ar-

tfculo 423 del cbdigo de procedimiento civil.

6.1.5.1 Preventivas personales

La primera es acerca de la autorizacién judicial para que los cbdnyuges
puedan habitar separadamente, ubicandolas, cuando sean menores en
casa de sus padres, parientes mis préximos o la de un tercero cuando

el juez lo considere conveniente - artfculo 423 No. 1 lit. a del VCﬁPQC.

Esta separacibn es una consecuencia inmediata e ineludible, frente a
la situaciﬁn creada bor la presentacién de la demanda por parte de uno
de los cényuges . Ya que se presume al iniciarse el juicio causa un més
grave traumatismo en las resquebrajadas relaciones matrimoniales; por

tal motivo el juez no debe demorar esta primera medida.

La segunda, poner a los hijos al cuidado de uno de los cényuges, o de
uno y otro,o de un tercero, segiin lo crea mis conveniente para su pro-
teccibn. Ibid. lit, b-. El juez tienfa amplio poder discrecional para de-
terminar la conveniencia de la custodia de l.os menores en cabeza del

demandante o de ambos cényugeé, del cbnyuge demandado o de un ter-

cero.
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Caundo se trate de menores de muy corta edad, el juez puede considerar
que, afin cuando lo solicite el demandante, es m&s conveniente para los

hij>s que permanezcan en poder de la madre demandada.

También se le encarga de la custodia de la prole, si ha instaurado lz
accibn de divorcio, alegzndo el incumplimiento de Jos deberes de espo«

so y padre. -~

Se le atribuye la tenencia de los hijos mayores de 3 afios al cbnyuge va-
rbn cuando la causal invocada por &ste en su condicibén de demandante
-ha sido la del adulterio o la de alejamiento de las obligaciones y debe=

res de esposa 0 madre.

Una tercera es la de sefialar la cantidad con que cada cbnyuge debe
contribuir, segfin sus facultades, para gastos de habitacién sostenimien-
to del otro cbnyuge y de los hijos comunes, y para la educacién de es=

tos - Ibid. lit. c =,

Estas cantidades la fijara el juez segln su criterio y de acuerde con las
probanzas que al respecto se ap-orten. Pueden fijarse provicionalmente
desde el autoadmisorio, y podrﬁ efectuarse su cobro por la via ejecuti=
va en proceso de mfinima cuantia - grticulo 426 C.P.C. -, al cual solo

se podri proponer como excepcidn del cumplimiento de la obligaci6n.

178



Como definitivos se pueden fijar, alimentos en beneficio de los hijos
menores y del cébnyuge inocente. Ia cuantfz la sefialard el juez segln )
lo que se demuestre por las partes o mediante investigacibn oficiosa,

Su posterior aume nto o disminucidn se sujetardn al trimite incidentsl

sefialado en el articulo 24 de la ley la. de 1976.

Y finalmente una cuarta, e. marido puede solicitarle al juez las medidas
preventivas en la ley para evitar su posicibn del parto = artfculo 17 del
decreto 2820 de 1974 -. Se requiere en este caso la solicitid de mane=

ra expresa del marido y el estado de embarazo de la mujer.

La decisidn del juez puede consistir en enviarle una compafiera o una
matrone que la ayude en el parto, concepto este que hoy en dfz ha sido

remplazado por la asistencia médica al tiempo dei embarazo y parto.

Ia mujer puede presentar objeciones contra las personas enviadas por el
marido, y si ei juez la encuentra fundadas sus negativa puede decretar

el nombramiento de otras.

Se puede también solicitar por el consorte cuando creen que su c&nyuge
estpa embarazada, el traslado de ésta al seno de una #amiliz honesta
y de toda su confianza, debiendo la mujer mudarse, excepto en el caso

de tener razones de peso y asf lo manifiesta el juez, quedando este
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plenamente convencido de ello, designando otro lugar para el cumpli =

miento de dicha disposicidn.

Cuando las medidas de inspeccifn y vigilancia no han podido llevarse
a cabo por sustrarse la esposa a ello el marido no sera obligado & reco-
nocer el hecho y circunstancias del pario sino en cuanto se piohare i~

nequiovcamente por parte de la mujer -o del hijo, en juicio contradicto-

rio, = artfculo 228 del cbdigo civil -..

Si por el contrario, fuere el marido que emitiere tomar las medidas de
inspeccibn y vigilancia que le confiere la ley sobre el embarazo ¥ parto,
sera obligado a aceptar la dec aracién de la mujer acerca del hecho v

‘circunstancias del parto.
6.1.5.2 Preventivas Econ®micas

En cuanto a §sta clase de medida, el juez podr'l!.i ordénar el embarazo y
secuestro de los bienes que pueden ser objeto de ganancial, y que es= -
tuvieren en cabeza del otro cényuge. El secuestro de los fbienes some -
tidos a registro solo se practicard cuando esté inscrito el embargo y se
haya allegado el certificado de propiedad réspectivo, gue comprende un
pgriodo de por lo menos de 20 afios. —articulo 423, No. lo. Lite e =

en concordancia con el artfculo 691 No. lo. del C.P.C: -.
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~ Sobre esos mismos bienes se puede d=cretar otros embargos mientras
quedan en firme la sentencia de divorcio, pues esa sentencia sefiala-
rfa el momento en que los bienes salen del pairimonio de cada cényu-

ge para convertirse en gananciales.

También podri pedirse el embargo y secuestro de bienes gue no perte~
nezcan a la sociedad conyugal, con el fin de garantizar el pago de a-

limentos a que el cbnyude tuviere derecho segfin el caso.

.Para el embargo de los bienes sociales, se deber& prestar caucié4n su-

ficiente para preveer posibles perjuicios.

Las medidas p odrén levantarse de oficio sin estando en firme la senten:--
cia no se proceda a la liquidacidén de la soviedad disulta. Y de acuerdo
con lo que exoresamente dice el art_fculo 1821 del CC; una vez disuel-
ta la sociedad se procederé. a la confeecibn del inventario de los bienes,
Los muebles y pgpeles deben guardarse bajo llave y sello -~ excepto los
muebles de uso diario -~ y permanecer” an asi hasta que se haga un in-

ventario solemne.

Hoy en dfa, después de la vigencia de la ley 28 de 13932 de conformidad
con el sistema vigente, solo son.embargables para los efectos del jui-

cio de divorcio los bienes sociales.



6olo6 Trimite del Juez

la actuacidn procesal del funcionario se dirige, antes que todo, 2 bus=
car la reconciliacibn de los cényuges y evitar el divorcio por medio de
las audiencias de conciliaciﬁn. En caso de no ser esto posible, debe
verificarse la existencia de la causal o de las causales invocadas para
no decretar el \divorcio sobre la base de un acuerdo fraudulento de los
cbnyuges ‘_tenvdiente a obtenerlo, adem&s algo muy importante es el de ~
cretar las medidas precaulativas del caso para amparar tanto los c§nyu£~

ges como a los hijos.
6.1,7 Audiencia de Conciliacidn

la ley la. de 1976 en su artfculo 27 No. 30., I escribe que una vez
contestada la demanda de divorcio y la de reconvencidn, si la hay, el
juez ordenari la citacibn de ambos cbnyuges para que concurran perso-

nalmente a una audiencia de conciliacifn.

El objeto de dicha diligencia, que es obligatoria cuando se instaura la
accién de divorcio, es impedir medidas extremas si se hayan otras solu-
ciones menos drasticas y los cényuges estin dispuestos a acatarla. De
ello puede ocurrir que se logre el arreglo conyugal que conducirfza a la

terminacién del proceso.
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Se observa al tener de lo dispuesto an el arifculo anteriormente citado,

que si fracasa la audiencia de conciliaci®n de primera instancia, se ci=
tard por el juez a una segunda audiencia, que ocurrird no ante de dos
meses, ni después de tres de la fecha sefialada para la primera. Si és~

ta también fracasa el proceso continuari.:

Ios conyuges-deben comparacer personalmente, sin poder hacerse repre=-
sentar por apoderados, pero podran comparecer asistido por un abogado.
En el caso de que uno de los conyuges solicite el retiro de un apoderado

en virtud de las razones fntimas que quiere exponer, el juez lo ordena~

-

ra.

La audiencia de conciliacién tiene como fundame nto examinar
cuidadosamente en presencia y bajo la direccidn del juez la
causa o causas de divorcio, valorar sus consecuencias fem-
te a cada cbnyuge y frente a los hijos legftimos comunes; vy,
ante todo, mediante una sabia ponderacibén de la conducta de
cada cbnyuge y la positiva posibilidad de mejora en el futuro,
ver si es posible ya sea la abstencibn o renuncia al divorcio,
0 ya simplemente su aplazamiento o suspensién durante deter-
minado tlempo. Se estima —=advierten los autores que el tiempo
v la refleccidn pueden contribuir a apaciguar los &nimos. Los
resultados de una audiencia de conciliacién en el proceso del
divorcio pueden depender, en gran parie, de la buena experien
cia, de la prudencia e inteligemncia del juez en los dificiles
problemas del derecho de la familia, (42}

(42) VAIENCIA ZEA, op. cit, p. 195
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6.1.8 Pruebas

En lo que se refiere a las pruebas para el caéo del: divorcio, el legisla-
dor considera que son aplicables aq'uellas consagradas en el cddigo de
procedimiento civil, que en su art;culo l.75 (Iiiqune gue sirven como
pruei)as . aparte de las ya tradicionales, todas aquellas que sean fltiles
para la formacidn del convencimiento del juez. El artfculo 6o. de la

ley la. de 1976 en su enciso 2. prescribe: "Que las causas de divor=-
cio no podrén probarse con la sola confesién de los c§nyuges'!. El objeto
de esta m dida es evitar colisiones o fraudes a la ley. la prueb;a. de

confe si(’)n‘ es eficaz puesto que la ley la estima conduncente y pértinente

pero debe completarse con otros medios.
Al respecto el Doctor Hermnando Devis Echandfa, opina:

Esto es correcto, porque de lo contrario se obtendria el divor=
cio por mutuo consentimiento disfrazado de confesibn; pero no
significa que este carezca de todo mérito probatorio, sinoque
seri un prueba incompleta que debe reforzarse con otras de
cualquier clase, inclusive las de indicios nlenamente demos=-
trados, graves concurrentes y concordantes, 1o mismo que
testimonios y documentos. 43)

Esto es lbgico, pues como se anotd anterirormente, las partes pueden

(43)DTVIS ECHANDIA, Hernam do, citado por ggcit.-_ p. 216
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ponerse de zcuedo - para sclicitar el dixorcio invocando ciertas causa= .
les , existiendo en el fondo un mutuo consentimjento al respecto y por
la accibn no puede intertarse de semejante manera. La confesibn como

lo anota Davis Echandfa puede apoyarse en cualquier otra clase de prue-~

ba,. ya sea docune ntal, testimonial y aun con indicios,

I1a norma consagrada en la ley.la. es una excepcibn que el legislador
contempla en los diferentes - medios de prueba, considerados como idé~

neos én el c§digo de procedimiento civil.

6.1.9 Terminacién del Proczeso

Existen dos formas de terminar el proceso de divorcio: normal y anormal,
6.1.9.1 Normal

Por sentencia:.Cuando el proceso termina de esta farma ella puede con-
templar una de dos posibilidades: o la de negar el divorcio o la de de-
cretarlo. En caso de que deniegue el divorcio, podri decretar la sepa-
racién de cuerpos si ésta se hubiere solicitado como peticién subsidia=-
ria en la demanda. De no sea asf{, deberi limitarse a absolver al deman-
dado y condenar costas al demandante , si fuera el caso, de acuerdo con

el cbdigo de procedimiento civil.
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Si el juez accede a las pretenciones de la demanda y decreta el divor=

cio, la sentencia deberi conteners

~La personas o0 personas quien el juez considere mas conveniente para
13 custodia de los hijos, teniendo en cuenta los intereses de estos y

su tiemna edad.

-A cual de los cbnyuges se le entrega a patria potestad de los hjios,
en los casos en que la causal probada en el juicio de divorcio sea de-
terminante de la suspensibén o pérdida de aguella, o si los hijos deben

guedar bajo guarda.

-Ia proporcibén entre los cényuges deben contribuir a los gastos de crian=
za, educacibn y establecimientode los hijos comunes, er proporcidn a

sus capacidades econbmicas, salvo que el hijo tenga bienes propios.

~Si fuera el caso el monto de la pensibén alimentaria que uno de los cbn?

yuges deba al otro.

Ademis deberi contener otros puntos que serin objeto de estudio mfs

ade lante.

WAIVERSIDAD SIMORN BOLIVAR
BN1BLIGTECA
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6.1.9.2 Anormal

la terminacidn anormal del proceso se da en los casos siguientes: Por
reconciliacién, por muerte de una de las partes y por perencibn.

-Por reconciliacién? La reconciliacidén de los cbnyuges puede ocurrir,

o en audiencia, o en el transcurso del juicio o fuera de ella. Si ocurre
en audiencia, de ello se dejari constancia en el expediente y el juez
ordenar®a la terminaci®n del proceso por reconciliaci®n; de no ser

asf, los cbnyuges deberin formular por escrito, personalmente y de ma-
nera expresa la terminacién del proceso por reconciliacibn, a lo cual

accederi el juez.

Ia ley permite demandar el divorcio nuevamente por causa sobrevinien=
te a la reconciliacibn. Si se ha decretado el divorcio mediante senten=
cia ejecutoriada, si los cbnyuges se reconcilian tendrin que volver a

contraer matrimonio,

-Por muerte de uno de los cbnyuges: En caso de muerte de uno de los
cbnyuges en la secuela del juicio, el otro' debera aducir al proceso el
acta civil de defuncibn, con lo cual demostrarfa el deceso de la contra-—
parte. Ante dicha evidencia, el juez ordenari la terminacién del juicio,

pués la causa de este ha cesado por haber ocurrido la disolucifn del

187



vinculo por muerte.

~Por perencién: Es una sanci®n que establece la ley cuando no hay im«
pulsidén del proceso por mas de seis meses por parte del demandante,
ya sea en primera o en segunda estancia. EL t“ermino se cuenta desde

-~

la notificacidn del filtimo auto o dia de prictica de la {iltima diligencia.
En el proceso de divorcio cabe esta forma de terminacidén v como conse=-
cuencia de ella se decreta el levantameito de las medidas cautelares,
siendo imposible iniciarlo nuevamente dentro de les dos afios siguien=-

tes a la notificacidén del auto que lo decreta.

~Por desistimientos .Es otra de las forma de terminacig’m anormal del pro-
ceso consistente en el abandono voluntario de las pretenciones de la
demanda, manifestado ante el funcionario antes del pronunciamiento de
la sentencia y después de presentado el libelo. Puede prevenir sola-
;nente del demandante, o sea, calificarse corﬁo unilateral que podré in=-

terpretarse como remigibn, en algunos casos.

Se dice por la ley que usualmente, debe ser incondicional, salvo acuer-

do de las partes, y sus efectos negativos solamente se le imputan al

. L
cbnyuge que desista,pero si el demandadola presentado demanda de re=

convenci‘on, ézta no puede seguir su trimite normal, en razén de que
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no tiene individualidad propia.
6.1.10 Sentencia de Divorcio

Segtn el artfculo 155 del COC.pé.reciera que el juez tiene plena liber=

tad para decretar o abstenerse de decretar el divorcio.

El poder discrecional que se le otorga al juez se encuentra limitado y

solo debe ejercerle en caso que lo justifiquen ampliamente.

Primero: Siempre que la causal de divorcio se encuen&e debidamén‘ce
comprdada debe decretar el divorcio, y en especial , cuando el desqui=
ciamiento profundo de la comunidad sea de tal gravedad que no es posi-
ble de esperar el restablecimiento del hogar. El hecho de que exiata de-
manda de divorcio y de que hayan fracasado -las audiencias de concilia~
cibn, es sintoma de que'la vida conyugal se ha roto de manera definiti~

Vae

Segundo: Respecto a la culpabilidad, en toda demanda d e divorcio debe

quedar claro cual de los cbnyuges es inocente y cual no. Sobre éste par=

ticular deben distinguirse estas clases de sentencia: Aquellas en que un
11

cbnyuge es inocente y el otro culpable; otras en que ambos cbnyuges re~

sultan inocentes, ante todo cuando el divorcio se decretd por las causa=~
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les, sexta, octavay novena.

Tercero: Contra toda sentencia de divorcio debe ihterp onerse €l -recur=
so de apelacién.- En todo caso, una vez en firme, debe registrarse en la
forma prevista en el articulo 50. del decretd 1260 de 1970, de manera
que el notario respectivo donde se registrd el matrimonio deje la cons=

tancia pertinente.

Deberi remitirse copia de la sentencia el funcionario de registro que a=
notd el nacimiento de los divorciados. El notario que registrd el divor—
cio en elkacta de matrimonio deberi guardar en el archivo de la notaria

los docune ntos pertinen’ges.;

6.2 PROCEDIM]ENTO PRACTICO
6.2.1 Demanda de Divorcio
Sefior.

Juez civil del circuito (TURNO)

B. S, D

. mayor de edad, de ésta venci dad,identi-

ficado con la cédula de ciudadanfa No. - de ,

abogado titulado en inscrito con T. P. Noo Ministerio de Jus=
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ticia, por medio del presente escrito, comedidamente me dirijo a usted,

en mi caricter de apoderado de la sefiora MATILDE OJEDA PEINADO, tam-

bien mayor y de la misma vecindad, con el objeto de demandar al sefior

, mayor de edad y vecino de &sta ciudad, para que

con citaci®én y audiencia y previos los trimites legales, se decrete el
diii(;rcio definitivo y la consiguiente disolucién del matrimonio civil que °
contrajo mi répresentada con diého sefior el. dig | de 19__4, ante el
sefior juez __ civil municipal de Barranquilla, seg}'in la prueba que acom=
paiic; la disoluci_6n y liquidaci&n de las respecti\}a sociedad conyugal
formada p or dichos esposos; que los hijos ménores de este matrimonio
queden al cuidado de la madre, a qy ien corresponde la patria p"otes’cad: |
que el demandante quede en la obligacibén de suministrar alimentos con~

gruos a la demandante y_a sus hijos menoes : Y

-, en la proporcién que seﬁqle el juzgado; que se conde-

ne en costas 4l demandado. En subsidio, en solicito se decrete la separa- %:.
cibn defeinitiva de cuerpos y la disolucién y liquidacibn de la sociedad

c_:onyugal.,
HEGCHOS

lo.) Mi representada contrajo matrimonio civil con el demandado el dfa

. enel j.uzgado___Civil Municipal de Barran-

quilla.
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20.) Dicho matrimonio fuéregistrado el dia de 12 __enla

notaria ___ del Circulo de Barranquilla.

30.) De este matrimonio nacieron los menores P

. los cuales e stin actualmente al cuidado de la

madre.

40,)El demandado sefior . mantiene relaciones se~-

xXuales extramatrimoniales sin que mi representada las haya consen=~

tido, facilitado ni perdonado.

50, )Estos hechos han producido un desquiciamiento profundo de la cému-

nidad matrimonial de tal gravedad, que no seri posible esperar el

restablecimiento de la unidad de vida conyugal de los citados espos3s.
60.) Mi representada tiene todo el Bdrecho de demandar el divorcio por no
haber dado ella lugar a los hechos que lo motivan y hallarse dentro
de los términos sefialados en el articulo 6o. de la ley la. de 1976,
PETICIONES

Alimentos Provisionales:

" El sefior juez se servird disponer que mientras se tramita y decide este

192



proceso, que el demandado suministre alimentos provisionales a su es-

posa Yy a sus hijos menores Vv c€n

una cuantfa de : (S ' ) M.L,; mensuales para ca-

da uno de ellos.
Capacidad econdmica del demandado:

Segfin aparecen de la declaraci®n de renta y patrimonio que acompafio,

.el demandado tiene una renta liquida de

(S ) M.L. mensual que le permite suministrar los alimen-

tos provisionales solicitados sin menoscabo degis intereses.

Copia: -

Desde ahora solicito se me expida copia del auto per medio del cual se
admita la demanda y se fijen los alimentos provisionales a favor de mis

representados.

Medidas Cautelares:

Atentamente solicito se sirva decretar el embargo y secuestro preventivos

de los siguientes bienes de propiedad de la sociedad conyugal:
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Del inmueble nfimero ‘ de la calle de esta ciudzd, d.eté:mina—

dos por los siguientés lz'nderos:‘lior el Norte:' - meiros,
con predio que es o fu§ de - _“*mm“—: por el sur:;:
;metros, con predios que es o fu§ de __-.-.-_h-.-.--._.—; por
el este:. T —metros 2% lihda con predio que es o faé_ de
L - ‘ A7 y por el oeste ) o ~ Ametros, con
l1a calle ___ L
Del automovil marca_____~ modelo L ti;?'o - - , color
__:___:, motor_;'___, placas . que se estaciona en el
taller situado en la ' de esta ciudad. |

Sfrvase nombrar el secuestro que usted estime conveniente y sefialar

dfa y hora para la diligencia respectiva.

AS.I mismo le solicito se sirva oficiar al seifior registrador de insirumen=-
tos pGblicos y privados del circuito de Baﬂanquiﬂa hasta nueva orden
de su juzgado, se abstenga de regist_;ar cualquier tlitulo por medio del
cual se pretenda enajenar o gravar bienes de la sociedad conyugal, en

referencia.

194



URIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTECA
BARRANQUILLA

ol

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como fﬁndamentos de derecho los articulos 1 411, 413, 414, y
417 del c.6digo civil; 16 nlimero 30.; 415 a 42_1 y 691 del cédigo de pro-
cedimiento civil; ]_.3, 24, 42 y 45 del décreto 2820/74; lo. a 14,23 a
27 ’;29 de la ley la de 1976 y deméis dispos_iciones concordantes ¥ per~

tinentes.
PRUEBAS
Acompafio las siguientes:

=Registro civil de matrimonio del demandante con el demandadoo-

-Registro civil de nacimient» de sus menores hijos legitimos __

y o

~Copia de la Giltima declaracibn de renta del demandado.

=Declaraciones de los testigos sefiores V.

‘, rendidas en el juzgado_—“civil del circuito sobre

la capacidad econ®mica del demandado.
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Ademis, solicito que con citacidn de la parte contraria se decreten las

siguientes pruebas?

—-Que se cite a los seriores Y .

con residencia y domicilio el prienro en la v el

segundo en la calle__ 3 ambos de esta ciudad, para que se ta-

tifiguen en sus

COMPETENCIA Y CUANTIA

Es usted competente para conocer del proceso, por la naturaleza de la
accién y la vecindad de las partes. la cuantfa la estimo es mas de $___

de pesos M. L.

PROCESO A SEGUIR

El proceso a seguir es el abreviado contemplado en el tftulo XXII, capi=

tulo I y I del cbdigo de procedimiento civil,
NOTIFICACIONES

Al demandante: en la o - de esta ciudad.

Al demandado: en la de esta ciudad.
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Al testigo, Sr. : ~ en la

de esta ciudado.

Al testigo, Ssr. ' en la

de esta ciudad,

EL suscrito “en la Secretarfa de su jezgado o en mi oficina de abogado

situada en la . )  de esta ciudad.

Del sefior juez atentamente,

Firma del apoderado
T.P. ___ del Minjusticia _
C -] C [ NO e__ . de .

6.2.2 Nota de pre sentacidn y para pasar al despacho

JUZGADO K CIVIL DEL CIRCUITO, Barranquilla,

___de mil novecientos ochenta y_______ (198 _).

Presentada personalmente por el signatario Dr.

identificado con la C.C. No. . _ de
y T.P. No. del Minjusticia,
Hoy __. _ de ' . de 198__, y al despacho el presente

proceso para que se sirva proveer.
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El secretario,

Firma del Secreatrio

6.2,3 Auto para admitir la demanda de divorcio

~

Artfculos 415 C.P.C.; 26 y 27 ley la. de 1976

JUZGADO _______ CIVIL DEL CIRCUITO, Barranquilla,

de mil novecientos ochenta y___ . ( 198__) .

Se admite la anterior demanda de divorcio del matrimonio civil, de

contra £0N1 consecuencia,

trAmitase por el proceso abreviado,

De ella corrise traslado al demandado por el término de diez dias, pafa
que la conteste, v al agente del Ministerio Plblico, Fiscal del Circui-

to,.

Antorizase la residencia separada de los cbnyuges, si son mayores de

7

edad.

Déjense al cuidado de la demandante a los menosres

‘y L]
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Ffjase en § T la cuota que el demandado de be aportar
paralos gastos de habitaci®n y sostenimiento de la demandante y sus hi=

jos, como también para la educacién de los Gltimos .‘

Decretase el embargo y secuestro previo de los bienes muebles e inmue=~

bles determinados en la demanda.-

Comunfquese el embargo del inmueble al Registrador, quien deberi ex~
pedir el certificado ordenado en el articulo 681 del C;P.C. en un perio-

do de veinte afios si fuere posible.

N&émbrese secuestre al sefior y désele posesibn.
Para practicar la diligencia de secuestro se comisiona al sefior Inspec-
tor Distrital de Policfa del barrio respectivo, con facultad para posesio=-
nar al secuestre y reemplazarlo en caso necesario. Lfbrese despacho

con insertos.

Offciese al sefior Registrador de Instrumentos Pfiblicos y Privados del
Circuito para que, hasta nueva orden de &ste juzgado, se abstenga de
registrar todo tftulo por medio del cual se pretenda enajenar o gravar en

cualquier forma, los bienes de la sociedad conyugal.
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- Offciese a la Circulacibn para la captura del vehiculo y para que sea
puesto, a drdenes del comisionado, en el sitio que indique el deman-»-

dante para practicar el secuestro,

El Sefior Agente del Ministerio Pfiblico seri parte en este proceso en in-

terés de la ley y defensa de los menores.

Reconbcese al Doctor, como apoderado judi-

cial de la seifiora ' ' en los t&rminos'y pa=

ra los efectos a que alude enel memorial-poder presentado.

Firma del juez Firma del Secretario

6.2.4 Notificacién al Agente del Ministerio Piblico

En Barranquilla, a o 3 notofiqué personalmente el auto an~

terior al sefior Agente del Ministerio PGblico. Impuesto. firma.

Firma del notificado Firma del Secretario
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6.2.5 Traslado al Demandado

o —— e e et = e et ——— e,

Fn Barranquilla, a ' ¢z notifiqué personalmente el

auto anterior al demandado y le corrf traslado ordenado, para lo cual

le entregué, en tantas ~_hojas ﬁtiles", copia-,de la demandsa Yy

de sus anexos. En constancia firma,

Firma del demandado o de ' Firma del notificador
un testigo

Firma del secretario

6.2.6 Informe del Secreatrio

Al despacho hoy o o informando que el término del trasla=-

do esti vencido.

Firma del Secretario
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6.2.7 Sefialemiento de dfa para la Primera Andiencia

TUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO, Barranguilla,

qss).

de mil novecientos ochenta y

-~

Cfltese a los cbnyuges para que-a la hora de las ___ __del dfa_i - ._
del presente ‘afio, concurran personalmente a este despacho a la cele~

bracién de la primera audiencia de -conciliacifn.

Notifiquese.

Firma del juez Firma del Secretario

Nota: Este auto se notifica personalmente al Agente del Ministerio P~

blico y por estado a las partes.

6.2.8 Sefialamiento de dfé para la segunda audiencia

JUZGADO ________ CIVIL DEL CIRCUITO, Barranquilla

___de mil novecientos ochenta y Qg
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Cftese nuevamente a los cdnyuges para la segunda audiencia de conci=

liaci®n que tendrf lugar en este despacho el dfs, ‘ala
hora de las o

Notiffquese

Firma del juez Firma del Secretario

66209 Decreto de Pruebas

Artfculos 404, 405 y 418 del C.P.C.

JUZGADO _____ 'CIVIL DEL CIRCUITO, Barranquilla,

de mil novecientos ochenta y ___ _(19g )y

No habiéndose logrado la conciliacifn con los cényuges, en las dos

audiencias anteriores, se dispone seguir adelante este proceso.

Con citaci6tn del demandado, practiquense las pruebas pedidas en la

demanda. En consecuencia se dispones
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Cfltese a los testigos y recfbase la ratificaitién de sus declaracionese.

Lfbrese ofcio al Directar del Instituto Departamental de Transportes y
Trinsito de esta ciudad, para que expida copia o certifique sobre la pro-

piedad del vehiculo objeto de embargo en el libelo de la demanda.
1fbrese Despai:ho al Registrador de Instrumentos Pfiblicos de Barrangui -
lla, a fin de que envie la certificacibndel inmueble solicitado como me-

dida previa en el libelo de la demanda.

Ntifiquese

Firma del juez Firma del Secrtario

6.2.10 Informe del Secretario

Al despacho hoy_- informando que el auto que decret®

las pruebas estd ejecutoriado.

Firma del Secretario
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"6.2.11 Término para practicar pruebas

JUZGADO___ CIVIL DEL CIRCUITO , Barranquills,

de mil nocevientos ochenta vy ‘ (198_).

~

Sefialese el término de veinte dfas para practicar las pruebas pedidas

y decretadas en este proceso.

Ia audiencia para recibir las declaraciones de los testigos se llevar&

a cabo el dfa . dentro de la hora de las o
Notifiquese
Firma del juez _ | TFirma del S cretario

602,12 Informe del Secretario

Al despacho hoy informado que el término de prueba es=

‘t4 vencido.,

Firma del Secretario
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6.2.13 Alegaciones

Artfculos 152 nfimero 6 y 419 del C.P.C.

JUZGADO _ ~_CIVIL DEL CIRCUITO, Barranquilla,

__de mil novecientos ochenta y_ - {198_).

Cbrrase traslado a las partes por el t8rmino comfin de cinco dias para

alegar de conclusifn

Notffiquese

Firma del jug—:-z Firma del Secretario
6.2.14 Informe del Secretario

Al despacho hoy informando que el término del traslado

esti vencido.

Firma del Secretario
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6.2.15 Sentencia de Divorcio
Artfculos 163 C.N.§ 304 y 392 del C.P.C.; 20. nfimero lo. Deacreto
1250/70; 50, y 72 Decreto 1260/70; 1lo. Decreto 2158/70; 50. y 27

rgl. Sa. ley la. de 1976.

~

JUZGADO___ - CIVIL DEL CIRCUITO, Barrangquilla,

de mil novecientos ochenta y (198_)N

La sefiora , mayor de edad, vecina de esta ciudad,

por medio del gpoderado Dr. demand® al Sr.__

, tambi&n mayor de edad y de la misma vecindad, pa~-
ra que con su citacibn y audiencia y previos los tramites legales, se
decrete: El divorcio definitivo y la consiguiente disolucién del matri-
monio civil que.conﬁ rajo con dicho sefioreldia _ ___ ante el sefior
juez . _civil munibipal de Barranquilla? la disolucibn y liquidacibn
de la sociedad conyugal formada por dicho sefior; que los menores hijos
de este matrimonio queden en pqder de la demandante por tener ella la

patria potestad; que el demandado estf obligado a suministrar alimentos

congruos a la demandante y a sus menores hijos v__

2 que el mismo demandado debe pagar las costas de

este proceso.
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En subsidio solicita se decrete la separacidén definitiva de cuerpos y

la disolucidn v liquidacibn de la sociedad conyugal, con costas a car-

go del demandado.

Funda su demanda en el hecho de que el demandado mantiene relacio=

nes sexuales extramatrimoniales, sin que la demandante ias consienta,

facilite o perdone,

De la demanda se did traslado al demandado por el término legal, quien
la contesté (o no la contestd segfin el caso ), y se opuso {0 no se o-
puso ) a las pretenciones de la demandante. También se citd y oy6 al

Agente del Ministerio Piiblico en interés de la ley y defensa de menores

En las audiencias de conciliacién celebradas en este despacho no se
logrd la reconciliacién de los cbnyuges a pesar de las insinuaciones y
.sugerencias que el suscrito juez lehizo al respecto, de acuerdo con lo

ordenad o por la ley.

Tramitad el proceso en forma legal y no habiéndose incurrido en nin-
guna causal de nulidad que pudiera invalidar lo actuado, se procede
a resolver previas las siguientes consideraciones:

1a demandante presentd con la demanda el registro civil de matrimonio
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contrafdo con el demandado, el de nacimiento de sus menores hijos__

_ v » copia de la declaracién de ren-
ta de! demandado y declaraciones extraprocesales rendidas por los

testigos vy _ . Dentro del tpermino

de pruebas se recibieron las declaraciones extraprocesales rendidas

por los testigos A% , ¥ se allega-

ron las certificaciones del Instituto Departamental de Transportes y
Transito acreditando la propiedad del vehiculo de placas ____mar- .

ca __modelo, tipo, color, ,Mo~-

tor, a nombre del demandado setior

y el certificado de tradicibén del inmueble situado en la calle__

No. con matrfcula No. expedido por el Re-
gistrador de Instrumentos Pfiblicos y Privados de Barranquilla a nombre

del seiior .

Por su parte, el demandado se limit® finicamente a contestar la deman-

da dentro del término sefialado para ello.

Los artfculos 411 y 414 del C.C., y 23 de la ley la. de 1976, estable~
cen la obligaci®bn perentoria del marido de suministrarle alimentos con-
gruos a sus descendientes legftimos y a la mujer divorciada sin su

culpa.
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1a capacidad econbmica del demandado para suministrar alimentos es-
ti suficientemente demostrada con la copia de la declaracibn de renta

que se acompafid a la demanda.

El divorcio lo ha demandado el cdnyuge que no did lugar a los hechos

que lo motivan y dentr de término sefialado en el artfculo 6o. de la ley

la. de 1976,

Por lo expuesto, el juzgado, administrando justicia en nombre de la Re-

pfiblica de Colombia y por autoridad de la ley, resuelve:

1lo.) Decrétese el divorcio definitivo y la consiguiente disolucibn -del

matrimonio civil contrafdo por el sefior

con la seficra, el dfa en el

juzgado_ Civil Municipal de . el cual fué re-

gistrado el dia Lo bajo el nlmero en el 1li=
_ bro.de regigtros respectivo de la Notarfa . de esta ciudad.

20.) Decrétese la disolucibn y liquidacién de la sociedad conyugal for -
mada por dichos esposos, siguiendo para ello el procedimiento se=-

fialado en el artfculo 626 del C.P.C.

30.) Declarese separado al demandado del ejercicio de la patria potes=
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tad sobre sus hijos menores . 'y

Por consigu:';ente dichos menores quedarin en lo sucesivo, al cuidado de
su madre a quien corresponde legalmente el ejercicio de la patria potes-
tad sobre ellos, a falta del padre.

40.)E]l demandado queda en la obligacibén de suministrar alimentos con-

gruos a-la demandante y a sus menores hijos legftimos

Ly . en cuantfa de $

M.L., para cada uno de ellos por mesadas anticipadas. También puede
cumplir esta obligacién con los intereses de un capital suficiente que
consigne un establecimiento de crédito de esta ciudad, dentro del tér-

mino de diez dias.

50.) Oftiese al respectivo funcionario del Estado Civil para que tome
nota de esta sentencia en los registros de nacimiento y matrimenio
de los cZnyuges, de acuerdo con lo prescrito en el artfculo 27 rgl. 6a.

de la ley la. de 1976.
60.) Regfstrese esta sentencia en la tarjeta o libro respectivo de la O~
ficina de Registro de Instrumentos Phblicos y Privados del Circui-

to.

70.) Igualmente, registrese esta sentencia en la respectiva oficina de

UNIVERSIDAD SinON BOLIVAR
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.Circulacibn y Trinsito.
Nota: Estos registros son necesarios para hacer saber que los bienes
ya no pertenecen a los cbnyuges, individualmente considerados, sino

a la sociedad conyugal.

80.) Ias costas del proceso son de cargo del demandado. T4sense.

O se niegan las peticiones principales de la demanda, pero se decreta
la separacibn definitiva de cuerpos y la disolucién y liquidacibn de la
sociedad conyugal pedidas subsidiariamente.

O se niegan todas las peticiones de la demanda y se absuelve al deman-
dado de los cargos que en ella se le hicieron, con costas a cargo de la

demandante.

Cépiese y notiffquese.

Firma del juez _ Firma del secretario

Nota: Para 1a‘ notificacidn de la sentencia véanse los modelos 1, 23 a

25 y 200.

212



7. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO
De acuerdo a Hernin larrain:

Todas las legislaciones que admiten el divorcio absoluto, con-
vienen en que su objeto principal es disolver el matrimonio,
producir la separacibn de vida comfin de los cényuges, la li-
quidacidn de cualquier forma de sociedad conyugal o régimen

de comunidad de bienes, pasando antes a constituir el acre=-
centimiento del s)atrimonio privativo de estos para contraer nue-
.vas nupcias. {44

Para Roberto Suarez Franco: se “debe entender por efectos del divorcio,
las consecuencias inmediatas que de &€l se siguen, con relacién a los

cbnyuges, a los hijos y a los bienes". (45)

Arturo Valencia Zea; "Los efectos o consecuencias del divorcio tienen

caricter necesario, ya que producen la disolucién del matrimonio y de

(44) LARRAIN RIOS, op. cite p. 287
(45) SUAREZ FRANGO), op. cit. p. 221.



La sociedad conyugal®. (46)

Por su parte Matteo Goldstein y Morduchewicz," Consideran que el di-
vorcio produce efectos propios y consecuenc1as comunes, por lo cual
se deben regular las numerosas situaciones jurfdicas emergentes del

rnatmmonlo ", (47)

Los efectos de la sentencia de divorcio merecen, para Martha Bahambn
y Helo, "Especial atenci®n a la novedad del tema y sus importantes con-
secuencias en un medio que como el nuestro, no se encuentra apta no

econbmica , ni moral, ni culturalmente, para afrentar este avance legis-

lativo", (48)
7.1 EN CUANTO A LAS PERSONAS DE LOS CONYUGES
El divorcio vincular trae como consecuencia, tal vez la m&s importante,

el rompimiento del vinculo conyugal, dejando a los cbényuges en liber-

tad para volver a contraer matrimonio v4lido.

(46) VALENCIA ZEA, op. cit. p.197
(47) GOLDSTEIN, op.cit. p. 383

(48) BAHAMON, Martha y HELO, Olga. El Divorcio en Colombla. Fondo
- Rotatorio Oficial, Bogoti , 1977. p.45.
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El rompimiento o cesacidn del vinculo ocasiona a su vez .la terminacifn

de la obligaciones reciprocas entre los esposos, .a saber: la cohabita=

cibén,la fidelidad, el socorro y la ayuda mutua.

1os efectos generales del divorcio se proyecian hacfa eAl futuro, va que

~

por su naturaleza no pueden ser de aplicacibn retroactiva.

Cuando la sentencia de divorcio tiene origen en las causales lo. o Zoo .
30., 40., 50, ¥ 700 determinédas en el artfculo 40. de la ley la. de
1976, el conyuge inocente podrd 're'vocar las donaciones que pof cadsa
del rr;atrirnonio hubiere hgcho al gényuge culpable, sin que este pueda .
invocar derechos o concepciones estipuladas exclusivamente en su fa=
vor en capitulaciones.matrimoniales , lo que es en cierta forma, una ma-

nera de indemnizar al conyuge inocente y sancionar al culpable.

Igualmente los divorciados pierden el derecho a invocar la calidad de
cbnyuge sobreviviente paré. heredar ab-in testato, en la sucesi&n del
otro, ni a reclamar porcidn conyugal, lo que es apenas una consecte n=
cia 186gicade la disolucibn del matrimonio y de la sociedad conyugal,
que es donde se originan esos derechos y que no tienen razdn de ser,

si ha terminado la entidad que les di origen.

No establecid la ley autorizacidn alguna a los jueces para condenar en
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perjuicios al cbnyuge culpable. Aunque tampoco lo dice la norma, se
supone que si por efectos de la disolucibn de la sociedad conyugal, se
derivan perjuicios de orden econbmico, la pérte afectada esti en liber-

tad de incoar la accibn que determine los resarcimientos a que por tal

razbn tienen derecho.

Annque taxﬁp_oco lo contempla la ley se considera que la exoneraci§n del
deber de denunciar penalmente al otro cbnyuge se pierda por efectos de
la sentencia de divorcio, derecho que es inherente ‘a los lazos que crea
el vinculo matrimonial y que tampoco tienen razbén de subsistif cuando

aquellos han prescrito lpor efectbs de sentencia judicial debidamente e=

jecutoriada.
7.2 EN CUANTO A LOS HIJOS

Los hijos nacidos dentro del matrimonio mantienen, obviamente, su ca-
ri} .

racter de hijos legftimos.

La sentencia de divorcio surte efectos con relacibn a los hijos comunes
y menores de edad, ya que segﬁn el art;culo 10 de 1a ley la. de 1976 .
subsistenlos derechos y deberes de los divorciados respecto de los
hijos comunes, de acu;ardo con las reglas establecidas en el T{tulo

XXI del libro I del cbdigo civil, Sobre este particualr, el articulo 11

de dicha ley seriala que sin perjuicio de lo que dispone el juez en sen-
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tencia, respecto de la custodia y el. ejercicio de lapatria potestad, los
efectos del divorcio en cuanto a los -hijos comunes de los d;vorciados
se reglarén por las disposiciones con£enidas én los Tftulos XII v XIV del
Libro I del Cdeigo Civil,
Al préduéirse la sentencia de di\};x;cio, se determina en ella la ‘suerte
futura de los hijos menores', decisif’an gue compete al juez que la dicta,
disponiendo que den al cuidado de uno de los cf'myuges . 0 de uno y otro

o de otra persona, atendiendo a su edad, sexo y cdusa probada de divor-

cio.

Ademis debe pronunciarse as?mismo sobre el ejercicio de la patria po=
‘testad sobre los hijos. no emancipados‘,’ en aquellos casos en que la cau-
sa del divorcio determinan la suspensi§n ala pérdida de la misma, o si
los hijos debén quedar hajo guarda. En uno u otro caso debe ante todo,
tener en cuenta los intereses de los hijos primordialmente, y luego los

intereses de los padres.

13 ley concede al jue:’; que conoce y falla un proceso de divorcio, la fa~-
cultad de estab ecer en proporcidn en que los conyuges deben contribuir

‘a los gastos de crianza, educaciﬁn y establecimiento de los hij(;s comu-
nes , de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 257 del cbdigo civil,

en concordancia con lo establecido en el artfculo 423, ordinal 5o0. letra c.
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Con respecto a la capacidad de que dispone el juez para decidir sobre

la ‘suerte futura de los hijos anota Suarez Franco que,

Si de la secuela del juicio resulta que ambos cbnyuges son cul-
pables, debera el juez entregar los hijos varones menores de 7
afios 'y las mujeres a lamadre. Sin embargo , aunque no haya
disposicién que asf lo consagre debe evitar en cuanto a las cir-
“cunstancias lo permitan, la distribucién de los hijos entre sus
padres procurando que ellos queden bajo la custodia del mas i~
dbneo para llevar a cabo su crianza, educacidén y establecimien-
to. '
No debe atenerse el juez exclusivamente a lo que -acuerden los
padres sobre la distribucidén de sus hijos, cuando hubiere,apro -
ximacibn entre las partes ‘sobre este aspecto del divorcio, y de-
beri decretar en el proceso, aun de oficio, las pruebas que con-
-sidere conveniente o cerciorarse de las circunstancias indispen-
sables mediante las audiencias, sobre la conveniencia de entre-
gar la custodia de los hijos a un cbnyuge o a otro. Claro que
hay ciertas causales de divorcio que, probadas, conducen a con-
cluir que los hijos deben necesariamente entregarsele al cényu-
ge inocente, pero puede que en ciertos casos que el juez con=
sidere prudente apartar a los hijos de sus padres y eritregarlos
a un familiar o allegado que se interese en su custodia y cuida-
do. No creemos en la bondad de los centros de educacibn oficia-
les, por cuanto la experiencia ha demostrado su ineficacia y per-
judicialidad para el menor. (49)

7.3 EN CUANTO A LOS BIENES

Los efectos que produce la sentencia de divorcio con relacibn a los bie-~

nes son variados y podemos sintetizarios asf:

(49) SUAREZ FRANCO, op, cit. p. 222.
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cbnyuges responderian solidariamente ante ellos.

Su liquidacibn puede hacerse de dos maneras:
-Por mutuo consentimiento o escritura pfiblica.

-=Por la ‘'vfa judicial ante el mismo funcionario que conocid el juicio de

divorcio.

Ante la situaci®n de ocultamiento de alguno. de los bienes por parte de
uno de los cényuges, &ste perdera su porci®én en la cosa estando obli=

gado a restituirla do-bladao

7.3.2 Revocacibn de donaciones hechas por causa del matrimonio al

cbnyuge culpable.

Se requiere que sean efectuadas antes del matrimonio , estableciéndose
limitaciones en cento al tempo, pués se exigen sean hechas con ante-
rioridad a la celebracién del vinculo para que tengan caricter de irrevo-
cables con el fin de no perjudicar a los terceros, puestos que des-
pués del matrimonio se-consideran revocables teniendo efecto solamen=-
te después del fallecimiento del cédnyuge. La otra restriccibén consagra=

da por la ley, seglin el tenor de los dispuesto en el artfculo 1844 de}
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=Embriaguez habitual

=Uso permanente y compulsivo de sustancias alucinbdgenas o estupefa-

‘cientes.

~Condena privativa de la libertad personal superior a 4 afios, origina-

das por delito comfin.

Se establece tambien por la norma anteriormente cita,:la prohibicibn
al consorte culpable de invocar derechos o concesiones estipuladas

exclusivamente en su favor en capitulaciones matrimoniales.

7.3.3 Prohibicibn de invocar la calidad de cbényuge sobreviviente para

heredar ab -intestato, en la sucesibn del otro, o de solicitar por-

cién conyugal

(‘3uando el difunto notestd y entra a suplir su voluntad las normas que
) .. 1
para el efecto estfn consagradas en nuestro cédigo civil, libro I, ar-
tfculo 1037 y siguientes; observaremos que si antes del féllecimiento
ocurre el pronunciamiento por parte del juez, de la sentencia judicial
que otorga el divorcio ocasionando la disoluclbn de la sociedad conyu-

gal, lo cual trae a su vez la liguidacibén de ella, en la que les serd ad-

judicado su cuota de gananciales, a cada uno de los cbnyuge s, y con
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esto precluye todo derecho de caricter econbmico con relacibn a los
[

bienes matrimoniales, mal podrfa reclamarse por parte del consorte

supértite un derecho matrimonial puesto que carece de vocacibén here-

ditaria.

El artfculo 1040 del cédigo civil habla del llamamiento a heredar del
cbnyuge supértite, pero el divorcio disuelve el matrimonio desapare-
ciendo tal calidad por la destruccién del vinculo, no pudiéndose ha-

blar ya de consortes, cosa que podria hacerse solamente en el caso

de estar separados.

7.3.4 Respecto de terceros

El divorcio produce efectos respecto de terceros, en cuanto al disolver
la sociedad conyugal, afecta los intereses y las obligaciones de Fn-
dole patrimonial que lamisma por tal caracter hubiera contrafdo y que,
dictada la sentencia -deberf'_in se r atendidos particularmente por cada
cpnyuge ,enla proporcién que se desprenda de los dispuesto a lo ate-

niente a la separacibn de los bienes de dicha sociedad.

Estos efectos se producen desde el momento en que la sentencia queda

ejecutoriada en firme y se cumple el registro de inscripcibn en el regis-

tro civil.
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Sin embargo, es preciso considerar que las consecuencias pecuniarias

se producen virtualmente desde la instauracibn de la demanda, ya que

‘al suspenderse técitamente la personerfa de. la 'sociedad én controver=
‘sia por encontrarse a la expectativa del respectivo fallo, si bien las
obligaciones de tal naturaleza no prescribeﬁ por el hecho de '‘ser mo-
tivo\ de demanda, »as pértes en litigio dilatarin su cumplimiento hasta

tanto no se conozca la decisibn judicial.

La ley sefiala los procedimientos del caso para qué los efectos saivé.—
gharden los intereses de estos y no los afecten en materia grave, dis—=
poniendo que la liquidacién conyugal disuelta por divorcio, sealelevada
a escritura pﬁblida, la que deberi registrarse conforme a la ley para

que pueda ser oponible todo el mundo.

Como es obvio, el divorcio no produce respecto de terceros, efecto al-
guno de orden afectivo. Tampoco envel aspecto mora1~, distintos de a-
quellos que ‘se originen en el cumplimiento de lo-dispuesto por la sen=-
tencia en atencidn a las obligaciones contraidas por la sociedad con-

yugal_, en la parte que corresponda a cada cbnyuge.
7.4 CONSECUENCIAS SOCIOILOGICAS DEL DIVORCIO EN COLOMBIA

Actualmente existe la necesidad de implantar el divorcio como finico re-
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medio para solucionar los diferentes problemas matrimoniakles, que tie=
nen:como asidero en unos casos, en la inmgnsa cantidad de matrimo-
nios realizados para sd var el honor de la.. famili_g; ‘'sin considerar que
su celebracibén én tales circunstancias casi siempre ajenas a la volun-
tad de los contrayentes. En esos casos por lo general no se consulta

la voluntad de los implicados en el asunto, sino la cqnveniencia e in-
tereses de ‘s;us familiares y allegados; pese a la labor matrimonial que
se vienen practicando desde hace algunos afios por sacerdotes, con su-

perfluas ensefianzas que en la mayorla de las veces se aiejan de la

neglidad.

En otros, la inmadu_rez mental de los comprOrhetidos hacen estragos en
la institucién matrimonial, quedindoles la finica alternativa de acudir
a &l. ASi mismo muchas personas se casan sin tener en cuenta los di~
ferente niveles de desarrpllo social con una gran variedad de patrones
gulturales a que pertenece cada uno, y que con el transcurrir del tiem=

po les fué imposible asimilarlos.

Pero en el fondo el problema del divorcio es mucho mis grave de lo
que se pienga, pués la familia colombiana no estf preparadé social,
politica ni econdmica para salir adelante con sus consecuencias, lle-
gando a pretender a largo plazo-a desacreditar la institucién matrimo-

nial de modo tal que la gente termina por prescindir de ella.
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El divorcio como resultado del desquiciamiento de la instétucién fami-
liar, produce efectos de inocultable grave;‘lad que inciden necesaria=
mente en el compc;rtamiento de la sociedad, en la estructura de la es-
cala de valores que regula su desenvolvimiento y en las consecuen=

cias que se derivan del estado de cosas resultante.

-~

Carlos Gal]fbh, nos dice al respectos

Si aceptaramos que el matrimonio es simplemente un contrato,
como el contrato es un acuerdo de voluntades y las cosas se
deshacen como se hacen, bastarfa otro contrato, otro acuerdo
de voluntades, para que el matrimonio terminara. No nos pa-
rece 18gico ni justo olvidar la relevancia que dicho contrato
tiene. El matrimonio es un contrato, es posible disolver un a-
cuerdo, pero para disolver una familia se necesita algo mis
que un acuerdo. las legislaciones que prescriben o limitan el
divorcio protegen-un bien jurfco. Cuil es ese bien?Serfa ds=-
proporcionado que todo un sistema social volcara la plenitud
de su poder para la proteccidn de un simple acuerdo de volun=-
tades, es mis comrecto pensar que esta protecci&n recae so-
bre 1a familia.Por algo ha sido reconocido como elemento e~
sencial del orden social.

De tal manera que es menester que en el futuro, las providencias y regu-
laciones que la aplicacién de la ley del divorcio vayan resultando, vy
encausen los principios de doctrina hacfa un énfasis mayor en el sos-

tenimiento y solidez de la Institucibn familiar y en el interés de los hi-

(50) GALION, op,_cit p. 24
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jos menores pero con firmeza y claridad y no tan gaseosamente defri-

minados como aparecen en el texto de la ley.

Y que esas medidas mediante la aplic;acién <_ie normas legales nos in-
corporen plenamente dentro del concierto de las naciones avanzadas,
Para que podamos obstentar con indubitable orgullo que por fin pudimos

derrotar el oscurantismo y recuperar los valores intangibles de la civi-

lizacibn.

Ahora, sien un futuro se produjera la revisiébn de las normas concorda-
tarias, se puedan ajustar los intereses representados en las altas par=
tes contratantes, en armonfa y respeto recfprocos, de modo tal que las '
disposiciones pactadas, sin alterar la érbita natural que corresponde a
cada potestad, se identifiquen en los propﬁsitos de que las consecuen-
cias. solo produzcan resultados eficaces que consoliden las institucio =
nes , preserven el contenido de nuestra dimensidn histbrica lo engradez-

can y dignif”iquen.
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CONCLUSIONES

Vista la razbn de ser y la finalidad Suprema de la Institucidn del Divor-
cio en nuestro pafs, las diferentes etapas por las que ha atravezado,

la culminaci®n de este proceso que se plasmd con la expedicibn de la
ley la. de 1976 por parte del Congreso de la Repfiblica, podemos con-
cluir: que de un comienzo el pueblo Colombiano venia clamando desde
hace varios afios para que el estado consagrara. legislativamente el Di-
vorcio Vincular, elld no por simple capricho sino porque deb;'amos tener
una legislacidn eﬁ este sentido: que consagrara legal y moralmente la
rehabilitacidn de aquellos a quienes el contrato o acuerdo matrimonial
se les hablfa convertido en un peso demasiado grande imposible de so-
brellevar, hogares completamente destrufdos, abandono de los cbnyuges
entre sI en sus deberes de marido o padre o de esposa o0 madre, irres-
ponsabilidad de estos para con sus hijos, uniones irregulares, aleato-
rios inestables y ocasionales, los desordenes sexuales surgidos de una
falsa nocibén de masculinidad y feminidad; en fin un estado de cosas la-

mentables pero desafortunadamente ciertas.



Pedir justicia para justos es ficil y edificante, pero pedir justicia pa-
ra aquellos que obviamente han frafcasado en una relaci?n humana co~-
mo es el matrimonio, es una embresa que de1;>e ser mucho més fécil,
pues es un hecho hist‘6rico'que las grandes reformas judiciales, las
grandes decisiones legales que le dieron al hombre mayores derecho

civiles y lo afianzaron mis en la libertad y la justicia se hicieron mu-

chas veces en casos de personas fracasadas e ignominiosas.

Ante esta situnacibn y como remedio a la misma el estado tenfa consa-
grada unas disposiciones sobre la separacibn de cuerpos, pero ésta

no era la solucibén ya que solo suspende la vida en comﬁn de los'casa-
dos, v ﬁo le pone frenoa la destmcci§n del hogar ni remedia nadasi se
requiere algo més opefante que le hiciera frente al problema como de-

bia ser: la implantacién del Divorcio.

Y como el Divorcio s;,ignifica la displucién de un matrimonio vilido, e-
xistente con-el derecho a volverse a casar vilidamente sin tener que
estar condenados a la penosa situacién de no tener la mis mfnima po-
sibilidad legal y hasta moral de constituir una nueva vida, un nuevo ho-

gar mediante la celebracién de un nuevo matrimonio; &1 resuelve el pro-

blema.

Muchos creen que el divorcio pretende acabar con el matrimonio pero
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de acuerdo a lo investigado el divorcio separa lo que esti unido v si

.no existe la unién no puede existir la separacibn.

Si se tiene en cuenta que el matrimonio es la unién de un hombre con
una mujer, con el fin de vivir juntos, procréar y educar a los hijos, vy °
de éuxiliarse mutuamente, lo razonable es que los comportamientos de
aquella pareja deben estar acordes con estas finalidades. Cuando es-
te desarrollo armﬁnico se resquebraja haciendo imposible la vida con-
yugal entra el divorcio a solucionar el conflicto permitiendo, que ios
cbnyuges o al menos aquel que estid sufriendo los hechos ¢enigrantes
de su persona , recobre su libertad y reaga su vida, proveyendo.en tor=-
no a la prole las medidas mis convenientes para su crecimiento y de=
sarrollo en un ambiénte més propicio, pues lo que se .trata es evitar la
corrupceidn , donde la convivencia por mﬁltiples razones ya no es po-
sible continuarla, y que trae como consecuencia el deterioro de la mo-
ral y deflas buena;s costumbres., razones que tuvo en cuenta el legisla-
aor al establecer causales de disolucif;n del matrimonio éivil y otras

normas concordantes o afines a ella.

El legislador al haber establecido serias y determinadas causales para
acudir al divorcio, no quiso imponerle al matrimonio esta institucibn
sino ante las existencia de aguellos hechos irregulares, queda al ar-

bttrio y a la consideracibn del cbnyuge afectado acudir a é1, es decir
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el divorcio.no es obligatorio. El divorcio impone el respeto mutuo,

protegiendo la dignidad de la mujer y:el marido.

Sin embargo, cornsideramos que la ley la. , no colmd las aspiraciones
de todos los colombianos, teniendo en cueﬁta.que la gran mayorlfa, hoy
por\hoy contrae m-atrimonio por el rito cathlicb, pues solama ie fué ins-
titufdo para el matrimonio civil, y lo ideal serfa que en Colombia exis-
tdera el divorcio tanto para el matrimonio civil como para el catélico.
Fuera de las ataduras del concordato no hay razbn que justifique ﬁn

tratamiento discriminatorio y exclusivista para uno y otro matrimonio.

Desavenida la pareja, rotos los lazos afectivos y desaparecidas las ra-
zones que motivaron la unidén, no se justifica la permanencia de un vin-
culo que no cumple ya ninguna funcibn social y se hace necesaria la

disolucibén.

}%ealmente la ley la. fué un-fruto de una fusién y una negociacién en-
tre los dos partidos, motivo por el cual se dejaron vacfos, y fueron
més las crfticas que se le han formulado, que los elogios y los acier-
tos que se le reconocen. El punto de las causales es lo que més ha si~

do blanco de las criticas.
Pero en sintesis la ley la. de 1976, de por sf es una gran conquista
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por parte de sentores interesados en dar soluciones concretas a los pro-

blemas familiares.

S8lo no resta esperar que el tiempo ge encargue de ir actualizando sus
disposiciones, irlas poniendo a tono con una sociedad en permanente
cambio, con problemas constantes para lo cual el derecho debe ir mo-

dificando su ordenamiento jurfdico.
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