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IN TROD UC C O'N 

Haciendo un esfuerzo por develar el enigma que -

hostiga sin cesar mi insaciable curiosidéld y mi inquietud, 

por. la desintegración de la familia, considerada ésta como 

la célula básica de la sociedad, y que según la ley 45 de 

1. 936, la fami tia legítima sólo se concibe a partfr .de· la·

existencia del. matrimonio. He optado por referirme en la

presente TESIS especialme te al 11Divorcio Vincular11 •· ..

.. 

Teniendo en cuenta la indi so lubi I idad de I ma trimo-

nio en nuestro país, has ta hace pocoi:; años resu ltapa anó

ma-lo_ y fuera de tono, hablar de divorcio, aunque era so - ·· 

po'rtable la alusión a la separación de cuerpos. . De todas· 

formas constituía un verdadero tabú �I hab•lar ·de divorcio .. 

con.posibilidades de contraer una nueva uni.ón matrimonia_!, 

y ello teriía,que ser así, puesto que siendo el matrimonio 

el pi lar más importante del· estado, al. �er éste netamente· 

' ,·:, 
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católico,· tc;,das las. normas que se expidieran al .respecto de 

bían tener como meta tee>lógica el· fortalecimiento y defensa, 

desechando cualquier idea que pudiera erigirse en normas -

sobre. áspectos. que .atentaran contra la unidad e indisolubi lj 

dad ·del matrimonio. 

ora a día se observaba que· el gran número de des 

:q�ic.iamientos conyugales pasab_an alm argen de la· normativ_! 

dad.colompian·a; con todas las· desas�rosas consecuencias -

"que allí proVif:nen . 

.. ; En. los primeros capftu los trat� de ubicar esta fi - . 

gura en e{. tiempo¡ todo tiene su historia y el divorcio no 

. ha ·escapado a· el la, por eso es necesario ubicarlo' dentro -
' , ' - . . . 

de S\J marco histórico y geográfico. 

La ley sobre Divorcio no es nueva dentro del· on:le 

namiento jurídico' Colombiano, sus añtecederites, aunque muy. 

remotos, los tenemo� en.la ley del 20 de Junio de 1.853, 

.d�rogada por la Ley 0· d� Abrí I de 1. 856; hasta 1.a Ley la · 

dt;? 1. 976, eh que se implantó �ventualmente el divorcio. 

- ----=
=-
-=-
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Es claro apreciar que necesitamos más de ciento 

v inte años de evolución. en el plano jurídico, político, so -

cial y religioso para obtener una ley de divorcio 11DISCRIMI 

NADO". 

Las comi I las son I! no concibo que países como Ita

lia, con su Ley poctuna, tengan divorcio y entre nosotros 

sew dicte una ley, por la cual se ·hace una odiosa discrimi-
t 

nación emtre matrimonios canónicos y civiles, dándose só.lo 

a los segundos, consider ndo los amtrimonios canónicos co 

mo hijos naturales, valga la comparación. 

No es justo que se padezca de semejante confes io

naíismo, y permitir a la iglE:sia seguir regulando materias 

tan delicadas como son las de la familia. -Noq uiero por lo 

anterior, herir a nadie en su fuero interno. Cada persona 

tiene su escala de valores y yo no soy nadie para· inmiscuir 

me_ en él. Todos somos libres de aceptar o no, a la Igle

sia capaz para dictar las directrices. de sus fieles,. pero 

lo ·que quiero precisar es· la falta de autonomía del Estado 

Colo_mbi ano frente a la Iglesia en el Concordato de 1. 973, 

lo mismo que en la ley de 1. 973, lo mismo que en la Ley 

l :·:,,: 

- ' ·
-
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del Divorcio. 
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Para sustentar lo anterior, basta leer el concorda-

. to actual, por el cual la Santa Sede no admite, como válido 

el matrimonio civil de católicos, no lp reconoce·, es inexis

tente, por lo cual por medio de él se .reconocen efectos éi

vi les al matrimonio civi I de cató'li�s, pero ésto no vincula 

a la lglesi a. 

· En lo referente al divorcio, estamos en situaci9i:, -
' . 

parecida; el nuevo concordato será una competencia especial 

a los· tribunales eclesiásticos, para el evento de la separa

ción personal de cónyuges casados católicamE:3nte. Y el ma

trimonio 'civi 1, divorcio ante jueces c:ivi'les tanto de·· catól f .;. 

cos nacionales o extranjeros. 

Seguidamente hago un comentario de los proyectos 

de Ley .que -sobre divorcio presentaron al Congreso Naclo. -

· nál em los años de 1. 974 y 1. 975. , Lueg·o trato .de anal i .. -
t.· 

zar la Ley primera de 1. 976, que es el. órdénamiento ·ju�í�li 
' 

-

co v,igente en· está materia.

', 

¡ '• , 
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ANte todo, me detengo a -pensar en algo importante 

como son los .efectos del divorcio, y es aquí donde la ley -

debe proteger .a los hijos, seres inocentes que nada tienen 

que ver en las decisiones tomadas por sus padres. 

Como parte final esta Tesis se refiere al ámbito -

del Derecho Internacional Privad-· eh cúanto hace relación 

a la sentencia de I divorcio segúh los· tratados de Lima, Mon 
. 

-

tevideo, Código de Bustamante, convenciones de la Haya· y 

el trámite de Execuátur • 
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CAPITULO 1 

ORIGEN DEL DIVORCIO 

1-1 NOCION HISTORIGA

6 

En la legislación antigua debido a la potestad 

que se otorgó al marido podía éste disolver el matrimonio , 

me.diante �Í ·repudio de la mujer, \Deu.terono�ío. Cap, 24, 

vrecícu lo 1 24: 1) , 11cuando alguno tomare mujer y se casa 

re'con ella, si. no le agr_adare por haber hallado en ella·ª! 

guna.cosa indecente, le escribirá carta de divorcio y se -
. . 

la entregará en· su .mano y la despedirá_ de. su casa•_'�-. ·

:Al dívorcio repudiación por parte del .marido; si -

gui6 el divorcio simple declaración unilateral dé los- contra 

yentes, en general ambas clases de divorcio son rechaza. -

dos hoy en día por ·1a mayor párte de las legislaciones •. 

1/. Santa Biblia, Sociedéides BJblicas Unidas, Bogotá 1960

· Deuteronomio, Cap 24, Vercfculo 1, P_ág 176_.
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El divorcio por mutuo consentimiento de ambos eón 

- yuges se impusó en algunas legislaciones y aún subsfste.

Se concibe el mat imonio como un contra_to que puede for•_._

m rse y disolverse por las declaraciones concordantes de

los que lo han celebrado. Es rechazado por los países

Americanos, excepto Méjico.

Al gunos países reglamentan el divorcio por casos 

excepcionales teníendo en cuenta únicamente las faltas gr� 
. ' 

ves cometidas por algunos de los cónyuges o hect,os aje 

nos a todo concepto de culpa, ,en los casos en que la vi· 

da conyugal se hace· imposible. Es ·el divorcio remedio, 

un Si stema de esta naturaleza, se encuentra vigente actual 
. ' ' . ' . . - -

mente en Alemania Federal, La Unión Sovíetica -Y los P�j 

ses s6viétiéos. 

1_ 

La doctrina de la absoluta indisolubilidad del ma-

trimonio por hechos posteriores a su celebración es sos -

tenida por la Iglesia Católica. Los actuáles países _del 

mundo ( España, Argentina, Irlanda y algunos· países de -

América Latina), que rechazan �I divorcio, se debe just� 

rnente al predominio asentuado de: Ía religión católica. No 

· · existe- otra doctrína que d�fienda 1·a absoluta indisolubi li -
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8 

dad. 

Sin embargo esta doctrína no es uniforme. En el � 

Evangelio de san Marcos puede leerse· 11quien repudia a su 

Mujer y ·se casa con otra, comete adulterio contra ella 11• 

En el mismo sentido San ·Lucas er camb.io dice 11Todo el - · 

que repudia a su mujer, acepta el caso de fornificación, la 

expone a cometer adulteraé 6n 11 � El mismo evangelísta ad

vierte más adelante: 11ahora bien, os digo que_ qui�:m· repu, -

día a su- mujer, salvo el caso de fornificación y se·_casa - . 

con otra, comete adulterio". 

Los evangelístás corrigieron en forma notable la -

vieja ley mósaíca contenida en el Deuteronomio ·de. la I ibre 

repudiación que podían hacer los maridos de sus mujeres, 

enp rincipio. la prohibieron , pero San Mateo es claro al 

permitir el divorcio por adulterio de la mujer y padres de 

la iglesia como T€irtuliano, autori.zaban el divorcio confor -

me a este texto. 

. -

La Iglesia en los primeros tiempos del cristianis-

mo,_, a fin de moralizar las costumbres y el matrimonio, se

opuso al. divo�cio que con tanta libertad se practicaba en 

. . ·.·

: .. 
. 

. 

·. t 1: 

¡. 

. 1 

·· I

1 
1 

. 1 

.'l 
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Roma. Ciertamente los Romanos practicaban el divorcio -

por mutuo consentimiento y el lo constituía la ruína de la 

fam_i lia; San Agustín preseht6 la doctrína de la indisolubi t.!" 

dad advirtiendo que en todo matrimonio había un elemento· 

humano y otro espiritual. 

· E_I concilio é:le Trento (1545-1563) establece d'e ma

nera definitiva la indisolubi I ida:d del matrimonió, · como le-�·· 

gislación que. es acogida por el actual código Cari6nico • 

. .  

Al lado de la tesis de indisolúbi lidad ·existen ·.otras

favorables al divorcio. 

La reforma protestante abri6 la primera brecha a 

la indisolubilidad, al afirmar que el matrir:nonio no es. sa

cramento y que podía disolverse por adult�rio de ·cualqui=. 

1 rá de los cónyuges; para esta religi6·n pr'evaléció la tesis. 

expuesta por· el evangelísta ·MAteo. 

Es fundamental la incidencia ··c:¡ue tuvo la revoluci -

ón Francesa· en lo relacionadQ con la 'instituci6n,' del divor . . 
� . 

cio.·. 

,-.. 
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A la luz del derecho revc:>lucionario Francés, el -

matrimonio es un simple contrato y su único requisito para 

formarlo es el libre acuerdo de quienes van a contraer el 

vínculo. 

El matrimonio se disuelve por mutuo consentimien

tq, es decir, se admite el divorcio consensual. 

En el año 1777, Napoleón Bonaparte encarg6 a 

una comisión de cuatro miembros para la redacción del có

digo Civil. En 1804, entró en ·vigencia un código civi I pa

ra · los franceses con treinta y seis títulos. Lo relativo a 

disólución del matrimonio , éste se disuelve: 

1 • .Po r la muerte de uno de los esposos. 

2. Po r el divorcio legalmente Pronunciado.

3. Por la condena firme de una de los cónyuges - o la -

pena· que lleva· consigo ·la muerte Civil ... ,

1-2 CAUSAS DEL DIVORCIO

ARTICULO 229. 1ÍEI marido podrá ·pedir el .divord:_o· p�r, cau-

sa �e adulterio de su mujer". 
' .

,·¾ 

..· . .  / 

'\i 

. , :·. �- ; . .
• , • '

1 
• •  

�. 1 • • 1 

;. 1 ·�.' 

- � ' ; , 
, ·  , ,, 
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ARTICULO 230. 11 •La- mujer podrá pedir el divorcio a cau

sa del adulterio de su marido cuando haya 

tenido concybina en la casa común 11 • 

ARTICULO 231. 11 . Los esposos po_dr_án solicitar recíproca

mente el divorcio por exc.esos, sevicías o 

. injurias graves del uno para �I <;>tro11•· 

ARTICULO 232. 11 El consentimiento mutuo o perseverante 

de los esposos,. _ex_presados de la. !11ánera 

precrita en _la ley, según los rt,c¡uísitos y 

de acuerdo a las probanzas que el lél _ -dete!: 

mina, probará suficientemente que la_ vida 

en común resulta insop�rta�le, y· q1 .. ie existe 

con ello un causa perent�ria de-.divorcio. 11 

_Las anteriores causas contenidas en el título -�I, - · 

fu ron aprobadas· el 21 de Marzo dé l. 803; como ·antece_den- · 

tes de esta :regulación en Francia, tenemos que en 1. 792 la 

Asamblea Francesa Votó la ley sobre es.tado civi I de los . -

Ciudadanos y aceptó el divorcio. Fué la primera regulaci-

6n jurídica _moderna en esta materia. Y. en 1. 791 la cons

titución revolucionaria había declarado que el matrimqn __ io e·s

un contrate:> -Y que_ ningún poder religioso, no acto religio�o 

. '
r

'. -,: 

. 1.; 
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alguno tenía eficacia sobre el matrimonio civíl. 

1,2 

En· la ley 1892 se dispusó qu_e el matrimonio pue

de disolverse por mutuo consentimiento o por incompatibi li

dad de humores o caracteres, _ y además por demanda uni la

teral, por causa de demencia, condena mayor· de cinco· años, 

cori autorizaci6n al marido para nupcias y a la mujer, una ·. 

vez transcurrido diez meses de viudez, a fin de evitar co!:! 

fuci ones en cuanto a la paternidad, pero si comprobado la 

ausencia del embarazo podía valver a casarse inmediatamen 

te. 

También los grandes fi losofos del -siglo XVIII, se -

opusieron a· la indisolubilidad. Juan Jacobo Roseau, afir -

mó que el matrimonio debfa ser una unióm libre,_ la cual se 

formaba y disolvía por ei mutuo consentimiento de los cóny!:! 

ges.· 

Carlos Marx, ensena que el matrimonio es la base 

de 1·a familia y que debe tenerse en cuenta que él  es, no 

sólo la voluntad de los cónyuges sino también la voluntad 

del matr:-imonio y constituye la sustancia moral de esa ·rela-
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11A nadie _se le obliga � contraer_ matrimonio,_ pero 

todo aquel que lo contrae debe estar obligado a observar - . 

las ley�s del :matrimoni.o justamente porque lo a contraído. 

El que se casa no crea el matrimonio, ni tampoco de inven. 
. . . 

. -

ta,. �O es creador ni inve·ntor,- com� no: lo es el nadador -

respecto a i� _naturalezá o a las ieyé�. del agua o de la --

graVedad11 •. 

Por ningún ·motivo,· agrega, d�be toler:arse· cjue el 

mztrimonio se·disuelva por el mutuo consentimiento de los 

éonyuges por�ue · el lo. equibaldría- a �onstruir. la arbitrarie

dad de la familia. El divorcio no debe s·e_r otra cosa "si -

no -el reconocimiento del hecho. de que el matrim�nio HA_ -

MUERTO, de q1,.1e por lo tanto su existencia no e� s·jnb �na 

apariencia o un_ engañoº . Se comprende que �ólo· la realidad 

objetiva y no la arbritrariedad del legis.lador. o de detérmi 

nadas personas; decide en cada caso concreto si el mátri -

monio ha m!,.lerto o no, por el reconocimiento del hec;:ho 'de 

la ·muerte, no depende como es sabido, -de los dese�� .de-.ías 

paf"'.tes i.nteresadas, ·· sino de la realidad de· las cosasn, ·--· ·· 

- -- - - -- - . .  - � -- -

,· 

,i, 
;, .

. } ' 
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El divorcio se ha impuesto en· las legislaciones más 

serias de Europa, América y Asia, aunque no con fundamen 

to en que es un contrato que libremente por mutuo consenti-. 

miento,· sino, como una necesidad dada a los efectos desas

trosos de la indisolibilidad cuando se presentan-<?ausales a

berrantes que impiden organizar bajo razonab_les :supuestos 

la comunidad conyugal. 

Las bases generales de las .mencionadas législacio

-nes ·pueden resumirse así: 

A. Se procura que el matrimonio sea una institución .lo

más estable posible; de ahí que el divorcio cómo ne

gocio facíl, es rechazado.

B. -Se admite el divor:-cio para aquellos casos en que el

matrimonio se ha convertido en algo notoriamente a

nónimo; 11cuando no pueda cumplir·· la misión·_ que có_ .:_ 

mo célula del orden social y estatal le incumbe 11. 

Es un recuento somero de los países. que actualmen 

te: en· sus legislaciones �ct;iptan o rechazan el divorcio, te.:.. 

2 
ne,mos: · 11En Europa todos los países admiten el divorcio a

. " 

ex·cepción de España, Irlanda, Andova y san· Marinó. En 

. ...  -;- ·: 
, , - ·- -
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América esta aceptado por todos, con salvedad de Argentina 

Brasil, Chile y Paraguay". 

Sistemás contrarios al divorcio : 311en estos sist'e

- mas el divorcio es una insti-tuci6n desconocida,· bien porcµe 

· el estado, cor:ifesionalmente católico, al adoptar la iegisla

ci6n canónica llega a este resultado, o bien porque sin ser.

el .estado oficialmente católico, sU _legislaci6n se haya inspJ.

rada en estos principios para llegar a la m·isrria solución •.

Ejemplo de lo· prir:nero España; de lo- segundo· Argentina�

En este - grupo dé paíl?es hay -que concl�i� además· d� las· ·ya·
. ' '  

mencionados, Brasil,_ Chile· y Paragúay11•

Entre los ·sistemas favorables ál divo,rcio,._ hay 'qúe

distinguir dos_ posiciones: 

A. 11Las legislaciones que distinguen entre quienes celebran

· matrimonio y ·quienes celebran c_iv_r1; · rec�azando ·el_ di--.

vorcio para- los primeros y aceptándÓ(o para los últimos.

2/F. Hin�_tr_osa� Mat�imoni o, Conc.ordato y Divorcio. Editori"9r·,

Ter�er Mundo._Bogotá 1974. Edici6n Primera Pág .173. -·, 

3/J.L.-.Fernandez.EI divorc io en el Derecho lntern.aci�naÍ.Pri
' . ' - ...

vado� Ed. depalma, 1967. Edición primera Pág JS. 

',._., 

,'-. ;. -

. ' 

. . .-

_I 
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En el presente escrito s61o me ocuparédel divorcio 

vincular y perfecto y sus efectos personales dentro de la 

legislaci6n colombiana. La· tendencfa actual es, indudable 

mente favorablea la a mi i6n de la institucipn. 

4 Para De Di ego. 11Su ele distinguirse e I divorcio , .. 

plen::> o perfecto que disuelve el vínculo matrimonial y por 

eso se llama QUOD. PO VINCLILUM (separaci6n vincular) y 

el menos pleno o perfecto que lleva consigo la suspensi6n. 

de la vida común. manifestada en la comunidad, de lecho y

mesa, por eso se 11 ama QUOD THRUM. ET . COHAB IT AT 10 

NEM 11• 

El divorcio perfecto o divorcio: en el !'?entido es-

.. tricto, se caracteriza porque disuelve el matrimonio de -

modo abso.luto, rompe el vínculo matr-imonial,' pero s_iempre

por una causa sobrevenida después de ,la celebraci6n me -

diante el ejercicio de una accj6n jÚdicial ce tal forma qUe 

los c6nyuges divorciados �ueden, si 1� desean pas�r a � 

posteriores nupcias. 

4/De Diego. Instituciones- de derecho civíl. Tomo 11. Editorial 
Artes Gráficas.Julio San Martín.Madrid� 1959 Ed 2a.pág 576. 

, • ':. ,' 
�·· 

' .
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Entre los países que aceptan este sistema, los hay que obll 

g a, a los católicos a celebrar el matrimonio canónico· y por 

lo tanto no les conceden el divorcio y otros que dejan en -

libertad a los contrayentes para elegir una u otra forma ma 

trimonial tengan o no, acceso al divorcio. 

B. Las legislaciones que admiten el divorcio sin distin -

ci'on alguna, con independencia de la religión de los cpnyu

ges. Hay a -su vez maneras de permitir el divorcio: 

1. La de los países que admiten el divorcio con alega -

gación de causa más o menos grave. Fundamentalmente· se 

pueden- incluir a Francia, Inglaterra y 'Alemania.· 

2. La. de Jos países que admiten el• divorcio mediante -

alegaciór:i de �ausa, pero junto a este tipo reconocen tam -

bién el . divorció por mutuo consentimiento� sin necesidad en 

este ca.so, de alegación de causa. Bélgica y muchos de los 

países lberoaméricanos admiten estos tipós de _,divorcio. 

3. La de los países que admiten el divorcio por alega -

ción de causa, por mutuo .consentimiento y adem�s por '-{�lu� 

tad unilateral de uno dé los córiy1,.1ges, _ s n n c s da
-

. 

de ale 

gaci6n .cie causa. Este es el sistema que· sigue Uruguay , 

aunque el tercer tipo de divorcio sólo es reconocido en fa 

vo.r a la mujer. 

1 ' " 

. ' 
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CAPITULO 11 

TEORIAS DEL DIVORCIO 

11-1 CLASIFICACION DEL DIVORCIO

Existen tres clases de _divorcio; cada una de es 

tas clases, presentan variedades según las. causales que 

sean admitidas en la legislaci6n .y que lo.definan por -

. divorcio_. A continuaci6n. me permitiré enunciar algunas 

d�finiciones· que de divorcio perfecto �e han''da_qo y las 

teorías acere� del divorcio para. llegar al. sistema Co -

lombiano, con· sus tres formas de divorcio. 

11-2 DEFINICIONES DE DIVORCIÓ

Entre las defi ri dones de divorcio que se 

han dado ten mos: 

Como y lo manifesté- en el .capítulo anterior de 

Diego dice que 111suele distinguirse el divorcio. pleno_ ,o

_,.. ________ 

1/ De Diégo. Ob, _Cit, -Pág._ 576
.\ 

... 
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perfecto que disuelve el vínculo matrimonial y por eso se . 

llama QUOD AD VINCULUM (separación vincular) y el -

menos pleno o imperfecto que lleva consigo tah sólo la -

suspención de la vida común manifestada en la comunidad 

de lecho y mesa, por eso se llama QUOD THRUM ET 

COHABIT ATIONEM. 

Para ROSSEL SAAVEDRA 
211EI divorcio p1.,1ede

definirse como la separación legítima del hombre y la m� 

jer _que sé encuentran unidos en vínculo matrimonial". 

· JEAN CARBONIER dice que
3

11EI divorcio con

siste en la disolución del matrimonio válido, vida de Íos 

cónyuges (DIVERTERE, irse cada uno por su lado)11• 

2/ROSSEL SAAVEDRA.Manual de Derecho de Familia.Ed, 

· Jurídica de Ch.ile. 1958, pág 92. T, 1� primera Edición.

3/J_�CARBONIER.Derecho Civil.Situaciones. Familiares y

Cuasi F·ami liares. Ediciones Bosh y Urgel. _Barcelona , 

1961, pág 153. T, l. primera Edición. 
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Con estas concisas definiciones del divorcio po -

drfamos resumir que el divorcio, es .la disolución. del 

vínculo matrimonial y con él los efectos que produce dicha 

disolución, invocando entre el los, los de los cónyuges en 

tre sf, estos y su descendencia. : 

A continuación me permitiréenunciar las teorfas 

que acer.ca de la clasificación de divorcio· se han dado , -

así· como sus causales, aplicación y forma de 8c�Ptación. 
/ 

11.:.3 . DIVORCIO SANCION 

. Es el divorcio con culpa; sé aplica· al cón

yuge culpable como -una pena, consecuencia de su ·compor

tamiento,· en este sistema las causas· están tax�tivaillente · 

señalaqqs· en !a ley y _exige qµe el c;:óny.u9e contra el . c;:ual 

se aduce sea culpable, 

Veámos com'o está regulado el_.divorció sanción 

en· algunos P·arsés: . 

Francia, 'Gran Bretaña, Bélgica y_ Holanda�· So h 

' . .--
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los países que en la actualidad consagran el Divorcio 

Sanción, 1 as causas expresas y taxativamente enumeradas 

en sus legislaciones varían, pero las características de 

este sistema son: 

A/ La- causa debe estar expresa taxativamente enun -

ciada en la Ley. 

s/ Se presume la inocencia de un cónyuge y la culp� 

. bi lidad del otro. 

e/ Ei cónyuge que se presume inocente debe presen

tar la _denuncia y probar la causal qlJe invoca. 

Désp_ués de enunciar· los requisitos se· puede re

. sumir en cuatro las causales conságradas en las legisla

ciones que. admiten este divorcio, la comCm a todos· los 

países. 

1. El adulterio, en Francia se equipara tanto en el -

hombre como él de la mujer, por consagrar en la ley. ci

vi I él principio de la igualdad de sexos, diferen'ci a con 

la Bélgica, aquí se diferencia entre el marido y la mu -

jer respecto del marido, se necesita que ten·ga concubina 
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en la casa conyugal, situación absurda y alejada de la -

realidad. 

En Gran Bretaña y Holánda el adulterio .simple de 

cualquiera de los cóny1.Jges. La única excepción es que 

el demandante en caso de. adulterio no lo haya consentido. 

Lo haya hecho posible y haya coadyuvado con su_compor� 

tamiento. 

2. Los· maltratamientos y las injurias graves, en esta

causal también se incluye el atentado a la vida del · otro_· 

cónyuge, ella es cont mplada en Francia, Hol ,ndá y Gran -

Bretaña, transformada por la. causa I de crueldad. 

· 3. Ciertas condenas penales entre éstas, Holanda. T

tierie cc;,mo condena la peha de más de cuatro años de re 

clusión. 

,· 

4. El abandono malicioso (voluh�ario injustificado), es

· aceptado en Francia y Ho landa, en· la primera durante -

· dos. años.



5. Cuando por culpa del c6nyuge se ha perturbado
' 

gravemente la convivencia matrim-onial hasta tal punto 

-:. - -- .---
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que el matrimonio de la vida conyugal común es insopor

table para el_ demandante inocente, si hay culpa de ambas 

partes no se admite el divorcio por esa causal. 

Estas podrían ser en. general las· causas_ del .di,-

vorcio sanCión: ' 

1 • Adu I ter i o. 

,_ 2. Por atentado a la vida del otro conyuge.

3. Los nial tratamientos y las· injurias graV�s.

4. Las condenas penales.

· 5. Abandono malicioso (voluntario injus.tificado) del

hogar conyugal._ 

Por él aplican una sanción al cónyuge_ que incu-
. . . . .

rra en una de estas causales, las 1egislaciones que adbp 
. ' ' . -

tan este sistema pres_entan algunas variaciones re$pecto 

de• las mismas, pero su marco en general son las cinco 

espresadas, a las que no se les da mayor relevancia- den 

tro de éste sistema • 

• ,_t 
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5 "En general. el sistema del divorcio sanción

tiene inconveniente en la rig'idez, _�n cuanto trabaja so -

bre la base c:le ·hechos establecidos -fija y ciertamente 

por la ley no suceptible de interpretación extensiva o aná 

lógica, y exige culpabilidad del cónyuge dermandante de -

ordinario inocencia en el demandado_, lo que se refleja

automaticamente en las relaciones con los hijos y en as -

pectos matrimoniales 11 • 

. 11-4 DIVORCIO REMEDIO 

El divorcio remedio· lo .tiene actualgieÍ1te .. · 

Alemania· y Suiza, en este sistema cualquier cqnyuge. pu�•

de pedir el divorcio por . las siguientes· causas: 

cmt€1 ª @€U1§@€Y@n€ii1ª €1@1 g@mfJgrteml@fltg d@ Yrl€! g@ l.€>s ª! 

p�sc;;s· que no puede considerarse como falta, y se debe 'a 

u_n .franstorno mental de tal entidad que no puede expre

sarsé el restablecimiento de la vida ·conyugal común•.• •. 

5/F. Hinestrosa. Ob, Cit,.Pág 180 
6/Jean Carbonier.Ob;Cit,Pág 159 

-:-_ -- --- - --- - -_ ---
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2. 11Cuando un c6nyuge sufre enfermedad mental que ha

ce desaparecer la comunidad de espíritu entre los es.po -

sos 11. 

3. 11Cuando uno sufre una enfermedad· grave, contagiosa

o repugni;lnt�, que no existe un plazo previsible esperanza

de curación, o de peligro de contagio. 

En este caso, la demanda deberá justificarse mo

ralmente ( lo que se presume cuando la disoluci6n implica

ría para el otro un golpe excepcionalrnent� rudo), aten 

diendo a 6ifcunstancias del caso; edad de los-esposos y 

motivos de· la enfermedad. 

4. 11Cuarido niedie separación de hecho por más de tres

años a consecuencia del quebrantamiento profundo e irre

mediable del lazo conyugal y no cabe esperar se resta -

blezca la vida común conforme al. espíritu de la instituci-

6n matrimonial 11• 

5. 11La impotencia, ignorada y existente, ántés del ma

. trimonio que haya perdurado tres arjos después de la- ce_-· 
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lebraci6n 11 • 

Estas ca�sas podrán ser en general los motivos -

que den lugar al Divorcio Remedio de los países que acep

tan 'éste, pero sin excluir el Divorcio Sanci6n. 

Tanto las causales de uno y· 9tro divorcio es nece 

sario distinguir entre causas facu I tativas y perentorias. 

11-4-1 CAUSAS PERENTORIAS

1. La primera es el adulterio por .suponer una infra •

: cc.i6n del deber de fidelidad y constituye el más directo de 

' los ataques dirigidos contra .el vfncu lo conyugal. 

2. La condena de uno de los c6nyuges a una pena aflic

tiva. La raz6n de que el divorcio se· de en estos casos no 

radica· en el. hecho de que uno de los cónyuges infiere al -

otro, su valoraci6n se. efectúa· en .funci6n del ambiente .soci 

al. 

J• 
' ·F 
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2. Las injurias, esta infracción· que posee extensfs i

mo dominio de aplicación ·y_ �onstituye la ·al.lténtica causa in

determinada de divorcio, algo así como la 11causa generalis1 

de. nuestro derecho. 

En primer término se mencionan las infrac;:ciones -

contra el honor, inüwria 11estrictu sensu11 en el sentido de 

la ley· de Pr ensa de aquí _ se ha derivado a reputar injurias. 

las 11escenas frecuentesde que uno de_ los cónyuges· sea vrc 

tima por parte del- otro!'. Las condenas. de pena correccio 
' 

-

na1; la embriaguéz y el modo escandaloso de conducirse en 

ciertos casos, pueden cobijarse bajo esta rúbrica, - ya que 

suponen un atentado al honor familiar que debe ser compa� 

tidos por los es·posos de una maner_a solidadria, 

En otro orden de ideas� se hace mención del aban

donó consistente en la salida de I hogar a la negativa rein -

tegración al· mismo. , La nación se amplia .extensivamente al 

. abando110 pecuf}iario; pero _el lo puede .ser constitutivo de in

juri as_ a la disipación y el juego'_ habitualmente prácticados. 
·' 

' , . ·, , - .  

.� ', 
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11-5 DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

El tercer sistema, el mut.1:10 consentimiento de 

los c6nyuges; transcurrido· algún tiempo que oscila entre -

los d6s y· los tres años d e  separaci6n p_ersonal, o de ins

taurar la demanda de divorcio; se puede decretar el divor

cio a petici6n de cualquiera de los c6nyuges; y el razgo -

sobresaliente es que puede haber o np, intervenci6n judicl 

al. Es dec·ir, se decreta la separaci6n de los c6nyuges� • 

la cuai pasado un tiempo, generalmente ·un año, se convier 

te en divorci-o si los interesados lo solicitan, tciniéndo como 

causal,. el mutuo consentimiento de los c6nyuges, el la es :... 

decretada por el M agistrado del Tr-ibunal, pero puedt::·ocu

rrir que el divorcio es pedido por Lirio de los cónyuges por 

faltas graves del otro, entonces . el· juez decreta separació� 

y pa�ados dos años el cónyuge_ J:>Ue_de s�_licitar y obtener el_ 
. .  

divorcio ante el Ministerio de Justicia, · siendo en. este ca -

so-�. ya no decisión judicial sino administrativa 

La ley primera de 1,976, a nuestro criterio con--· 

.templa las tres clases de divorcio an�eriomente- ena nciadas. ·

Así vemos como las causales 1a;-2a," 3a, 4.a;_y· Sa, establecen
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el divorcio sanci6n; las causales 6a y 9a el divorcio reme

d io y la causal Ba en una forma táxita, el divorcio por m!:! 

tuo consentimiento, al disponer como causa de divorcio la 

separaci6n de cuerpos decretada judici�lmente, que dure -

más de dSi>s (2) años. 

'',." •. ' 

., 

, ,' 
' 



CAPITULO 111 

ANTECEDENTES DEL DIVORCIO. EN 

COLOMBIA 

111-1 RESEÑA HISTÓRICA

--::._--:--- -
--

-
--- - - ..---:- -- -.:.- _--

Para poder llegar· a nuestra !ey· de divorcio, 

es necesario reseñar históricamente I os antecede.ntes I eg i :'. 

lativos que la precedieron. • El primero y que aún marca 

la pauta es el ser no�otros, un cont_in�nte déscubierto por

españoles, por esta razón los antiguos ordenam¡'entos de -

.las.1.ndias, estaban.sometidos a la les�islaci6n·española y 

como .consecuencia la imposici6n de la Religión Cat6lbca. 

La instituci6n del Patronato, en 1486 que· les atri 

buy6 a los Reyes de España postu·lar Obi.spos y ,de recibir 

beneficios y diezmos ecles.iásticos en el territorio de -

Granada, en compensaci6n y apoyo a sus esfuerzos una lu 

cha réligio,sa. De esta forma hasta la independencia de 

la Nueva Granada en 1810, fue manifiesto el dominio q ue 

existía por parte de lqs Reyes de España, p r intermedio 

de los, conquistadores, al igual que el patronato establecido 

de sus comienzos,. sobre el .Reino de las lndias•(·en ·lo re -'-

' �· ·• 

, ,  . 



ferente a la materia que nos interesa fue en la Nueva 

Granada en el año de 1853, por la ley del ·20 de Junio de 

ese año, se estableció el matrimonio áyi I y se introdujo -

el qivorcio -vincular. Esta regulaci6n tuvo su antecedente. 

· .legisla.tivo en la constituci6n de 1853, que consagró la li-
: . ' 

bertad de conciencia y a partir de ese año se rompieron_:,

las relaciones entre l_a Santa sede y la Nueva Gran ooa, -

hasta 1857 donde se r�stabl�cieron reafirmando la:· libertad

�eligÍosa y la separación de la Iglesia y el- Estado.

11La ley 20 de 1853, fue derogada parcialmente por 

la ley del 8 de Abri I de 1856 que dispuso: el matrimonió :...· 

sólo· p�ede disolv�rse por la m�erte d�: alguno-s d� los .eón

.yuges; · todo pacto en contrario será _nulo11• 

Quedando vigente el matrimonio civi I obligatorio, a 

partir de esta fecha los diferentes Estados de la Confede

r.aci_ó�. Granadina, se dedicaron a expedir sus respectivos 
. 

, 

Códigos con _base en el principio anteriormente expuesto ·y 

el Estado de Cundinamaréa ·en 1859 adoptó :el código· Chile.:. 

no. Este Código fue sancionado �orno civi 1. de la Naci6n 

mediante la .ley 84 d� 1873� y adoptado como -�6digó de lá 

Repúbl'ic·a ·de· Colo�bia por la ley 57 de 1887 • .' . 
. . ;_ ' -

- � -, 

j 

'1. ·._ 
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El c6digo de 1873, estableció el divorcio sin disol 

ver el vínculo, sólo producí efect d la separ·ación de la 

vida común de los casados. Posteriormente vienen la ley 

57 ,eje 1887 y 153 de 1887, - donde se es tab l.ece que e I m atr i 

monio civi I es indisoluble ·y 'sólo exrste separación de cuel"

pos y el matrimonio católico produce efectos civiles y suprJ_ 

men los �statutos de la Federación que habían aprobado el 

divorcio en sus estatutos. 

111-2. ANTECEDENTES A LA LEY PRIMERA

DE 1. 976

. - .,· 

Anterior a la ley de 1. 976, _. hubo proyectos en los 

cuales se quería establecer el divorcio sin obtener apr_oba

ción por parte del Congreso, el.los fueron: En· 1. 936,_ el 

representante Jorge Uribe, present6 al congreso un proye� 

to de ley, por la cual se hacen algunos reformas sobre el 
. . . 

estado.civil y divorcio.· En el mismo año,· él representan

. te Jorge E •. Cruz, presentó otro proyecto sobre 1 1Reformas 

Civi les 11 y entre el las 'se encontraba: 11 En vida de los eón 

yuges el matrimoni se disuelve por e divorcio", · En Di -

·ciembre d 196 , se presentó otrp proye.cto·sobre la mate-
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ria por medio del cual se modifica el matrimonio civil. 

Despuls de 1964, al cabo de 10 a�os, estando -co 

·mo candidato a la Presidencia de la República de Colom -

b1a, hoy expresidente ALFÓNSO LOPEZ MIKELSEN, acer

916 dentro de sus innumerables promesas, la de llegar a

Jmpautarse el divorcio en Colombia, pero con · la mala in-

terpretaci6n por el conglomerado_ femenino que:. lo aplaudi6

, y_ pr,oclarrr6 como el candidato que -haría defender sus der�

ch<:>s y las equiparía _en igual.el de derecho al hombre, pe
,-

ro_ no hubo una explicación clara y sincera al respec-to,

sirio como tódas las promesas del 11Mandato Claro".

En 1974, siendo Ministro de Justicia el Doctor Al -

berto Santofinio Botero, s-e present6 un proyecto de la- . - . 

ley sobre 11Ddivorcio . y Separación de Cuerpos", que - tam

poco. logró convertirse en· la ley de la República.-

A_ partir de 1 2 de Ju I io dé 1975, cuando· se pone en 

vigor -el concordato suscrito entre la $anta sede y la Re

pública de Colombia, se consagran plenos efectos civiles 

para el _matrimonio civil, dando vía a la-posibili<;lad de-es

tablecer el divorcio en Colombia para este- matrimonio. - · En 

, l" 
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efecto, el día 4 de septiembre de 1975, el Mi.nistro de -

Justicia , Samuel Hoyos A, presentó a ·1a _consideráción -

del Senado él proyecto de ley No._ 58 de 1975i por el cual

se establece el divorcio del matrimonio ·civi 1, se regula -

la separación de cuerpos y se diétan otras disposiciones. 

Este proyecto de ley presentado por el gobierno, -

fue objeto de un pliego de modificaciones, presentado a -

la consider�ción hubo una explicación clara y sincera del 

Ser:iado mediante ponencia del Doctor Gr égoric;, Becerra -

Becerra. 

1 • 
r

0
, 

, 

Es de observar que el obJeto Moral de los ·textos· -

(el proyec_to de Gobierno y el pliego de modificaciones del 

Doctor Be�erra) es similar: El matrimonio ha de ser es -
1 '  . • 

table, serios, firme y por lo tan�o e I divorcio ha de ser 

decretado Judicialmente por razones _poderosas, pero mien-. 

tras que en el proyecto del Gobierno ·1a· estrictez y el ri:... 

· gor se circunscriben a las caus�les,. el punto_ :de· conside-

. · rar. el _divorcfo_ como una pena impuesta ante· la. é::omisió� · 

de-un.origen de lo que exige la precisión· normativ�· dei -

°Fipo y su compr.obacié>n minuciosa dentr_o del .proceso, en 

el pliego ·de modificaciones se exige la con;ider-acib.rf si. 
-} .- -. .  

,···,:, . 
· . .
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multánea de los ideales éticos y jurídicos del matrimonio, 

y la ruina de la comunidad espiritual y física ocurrida 

por faltas o por el advenimiento de hechos destructores -

deel la, de manera que la guarda moral se haga efectiva y 

singular, por la decisi6n razonada del Juez, y no resul

te un mero prop6sito declarativo del legislador. De ahí ; 

las atenuaciones al derecho ·o pretensi6n del divorcio por 

falta de justicia moral en atenci6n a los espirituales inte

reses del otro cónyuge o de les hijos comunes menores en 

los casos de divorcio no culpables. 

111-3 DIS0LUCI0N DEL MATRIMONIO CIVIL 

La Ley primera de 1. 976 establece e I di -

vorcio perfecto ·o vincular para el matrimonio civil, impli

cando_ con ello la libertad de estado para los c6nyuges, -

pudiendo contraer nuevas nupcias, siempre que se confi 

·:_guren una de:las dos situaciones formuladas por la ley en

el artículo 1º 11EI artículo 1S2 del C6digo Ci"vil quedará

así: 

El matrimonio civil se disuelve por la muerte real 

o presunta de uno de los dos c6nyuges , o por divorcio

35 
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judicialmente declarádo11 • 

De su lectura se colige que las dos· únicas fo,:-

más de dii;;olver el vínculo matrimonial configüradas .en 

l_a ley son:_ 

1. La muerte real o presunta .de ·uno de los cónyuges.

2� Divorcio judiciarmente declarado.

En lo referente a la primera s ituacíón · se· prese!:! · 

tan-dos. a,lternativas, la muerte.-real, entendiendo por. el_la 

- - la cesaci6n ·de las ·funciones vital�s; el artJ��lo 95 del -

e.e. en su libro 1 ° Capítulo 11, die� que 11 La existen'cia 

de las personas termina con la muer·te11 .• 

·La.segunda é;li.ternativa- es la presunción de muer-_

te por desaparecimierito, · es üna _ innovaci6n de_ .la ley·,· �I 

considerarla como motivo para declarar el divorcio; el · li

bro 1 º ,- eri su Capítulo IÍI, · en el a·rtículo 97 de e.e. ·es

tabl ece los prei;;upuestos para poder presumirse la muer -

te_por· desaparetimientó. 

Artículo 97 del Código •civi I; 11S i pasaren dos 

años sin haberse tenido noticias <;:lel ·ausente, · se presumirá 
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haber muerto éste;· si además se tienen· las condiciones

sigui entes: 

1. La pr�sunci6n d� muerte · debe declarars_e por el - -
. . 

·J.uez del últim9 domicil-io que el dasaparecido haya tenido

· enel territorio de la riaci6n, justificándose previamente.-

- que se ignora el - paradero del desaparecido, que se han

h·echo las posibles di ligenciás para _averiguarlo, y_ que. - .
- . 

: desde la fecha de las últimas noticias que se tuvieron -

de ·SU existencia han transcurrido a. lo menos. dos años. 

2. La· dec.lara_torja de que hapla el Artículo aNterior

·no podrá hacerse sin que proce�a la citación del desap�

recido, por medio de ·edictos public<;1dos e.n ·el perióqicÓ

oficial de la naci6n, tres veces .por 10· menos, debiendo
·-

correr más de cuatro meses entre cada dos citaciones.

3.· La declaración _podrá ser ·próvocada por cualquie-
. - � . 

ra persona que·tenga interés en élla, ·no podrá hacerse 

sino después de que hayan transcurrido cuatro. meses,.- a 

lo menos, desde la última citácié>n. 

4. Seráord�, para proceder a declaración y en. todos_

los trmÚes Judiciales postériorés, el defensor que se

nombrárá �-' - ausente· de.sde que se provoque tal declara -

ción, y_ el Juez, a petición del defensor o ·de cualquÍér•a _ -

·�tra persona que -tenga· interés én el lo, o dé ofic_io;, ·po�

1-
. : . .

�\ ·, -. .
. . 

. 

• •L'f\ 1.••• � ,_' .,:, 
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drá exigir además de las pruebas que se le presentaren 

del desapar_ecimiento, . si. no las estimare satisfac_torias,

las otras que según las circunstancias convengan. 

5. Todas l_as sentencias, tant9 las definitivas· como in

terlocutorias, se publicarán en el -peri_ódi90 ·�ficial.

·6 •. El ·Juez fijará como.día presuntivo d� la·muerte del

primer bienio contando desde la fecha de las últimas no -

ticias·. 

Artículo 657 del c. ·de P. c., ord 5. cumplidos 

los trámit_es anteriores; - concluído el término probatorio y 

vencido el_ plazo de _que trata el numeral 3 del Artículo - . 

97 del Código Civi 1, el Juez dictarásentehcia, _ y✓ se decl� 

ra la muerte,_ presunta del desaparecido, en el la __ fijará- -

la fecha presuntiva en que ocurrió, con ar.reglo a· la dis-

" pocisiones del c. c. � ordenará- transcribir lo resuelto 

'al funcionario del estado civi I del mi?mo lugar para que 

extienda el folio de defunción y ·dispondráque _se publiqÚe 

el encal;>ezamiento y parte resolut(va de la serítenciá una -

v�z ejecutoriada , �n la .forma prevista para el _ edicto --de 

qu,e trata el numeral 2. 

Ord. ·6. - Efectuada la publicación de la sentan· -

cia, podrá prom6verse por separado el proce�o de-iuce -

si6n del causante y la liquidaci6n de la sociedad COnyu9al. 

----- -_. -.. -

·:·, , -

<-
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7. Con todo, si despu�s que una persóna recibió una -

herida grave en la guerra, o naufragó la embarcación en 

que navegabé;l, o- le sobrevino otro peligró- semejante, no -

se ha .sabido más Efe el la, y han transcurrido desde- enton 

ces cua·tro- años y prácticamente la justificación y citación 

prevenidos ·en los números precedentes, fijará el "1uez· co

mo día presuntivo de la muerte el de la acción de- güerra, 

. naufragio: o peligro; o no siendo determinado en que- pudo 

. ocurrir el suceso y considera inmediatamente la posesión 

definitiva de los bienes del desaparecido. 

El decreto 1160/70, . establece uri-: control sobre 

la comprobación de la muerte por medio de l_a- partida · de ,.. 

defunción. 

Artícuío 73 del. Decreto 1260/70. "El denuncio de 

-defunéión deberá -formularse dentro de los -dos días siguie!}

· tes al momento -en que .se tuvo noticia del hecho , en la

O_ficina de Registro der Estado Civi I correspondiente al lu

. gar donde ocurrió la muerte, o E?e encontró el cadávercr. 

Ar tícuío 81. Las sentencias ejecutoriadas. que de 

· ciaren la mLAerte presunta por desapárecimiento se inscr·i -

----- --:--- - -

. ' 

.f 
·_[
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birán en folio del Registro de -O�efúnciones;, con anotación 
- -

·.de-los datos que -expresan y de :él las se dejará copia en
' - �

el archivo de la· oficina.

El registro a que dé l,ugar el hallazgo de restos 

humanos se consignará los datos que suministre el- denun-

ciante. 

l .,_ , -

:•'' 

_,. 

"_;i. ··-
. . .�· . 
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CAPITULO IV . 

CAUSALES DE DIVORCIO 

Antes de entrar en el análisis ·de las Célusales -

que dan lugar·aI divorcio" 1 es preci_so anotar que la de -

claración de divorcio se cond_iciona a- la concurrencia de 

ciertos motivos, apellidados causas del divorcio q.Je tra

taremos de explicar. El actor carga con- la prueba de -

dichas causas; el demandado ha de demostrar eventualme!::! 

te· la existencia de las pertinentes �xcepciones. 11 

IV-1 CAUSAL PRIMERA

El artfculo 4° de la Ley primera de 1 . 976, 

dice: el artículo 154 del Código Civi I quedaráasí: 

Spn causa les de divorcio: 

1. Las relaciones. sexuales extramatrimoniales de - uno

de los_ cónyuges, salvo que el demandante las haya con -

sen ti do, faci I i tc;1do o perdonado. 

· 1 / J. Carbonier, ob; cit, pág · 158
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Se presu�en las relacione.s sexuales extrama 

trimoniales por la celebraci6n de un nuevo matrimonio , 

por uno de los cónyuges, cual 1qúiera que sea su forma y 

eficac.ia. 

En este primer ordinal se sustituyerón los ordi-

nales 1 º y 2 ° del antiguo artículo 154 del Código·civll , 

que tenía como causal de divorcio el adult·erio de la mu

jer y el amancebamiento del marido, por las relaciones 

sexuales extramatrimoni a les de los c6nyuges, con dos 

avances: El primero suprime esa odiosa diferencia entre 

ef adulte_rio y el am_ancebamiento, equiparándola por las 

relaciones sexuales y no le exige una forma _al marido .Y 

otra a la mujer, sino· que cualquiera de el los que · 1a co

meta .se ·encontrará sometido a la misma causal.· 

En el puntó de la_s "relaciones sexuales extrama

trimoniales ll se ha sucitado un gran debate y es necesario 

aclarar ciertos puntos : · 

Las· relaciones sexuales extramatrimoniales a las que se· -

refiere el divorcio, ·en éste ordinai comprende un sólo 

acto· sexual, ·no se· exige pluralidad de_ actos_ a pesar d� -

ser. su transcripción un plural; ur.i comentario a ese ordi -



nal que apoyó y creó entrando-en razóri, es el Doctor 

2 Espineí que dice 11que el plural re_laciones sexuales -

se refiere _a sus diversas modalidades· 9 clases, y no 

_a la repetición del mismo_ acto sexual norma 1, es de ..: . 

ci,:-, a la cantidad",, y es que de no ser asf, nuestro · · 

legislador estarfa consintiendo �n una forma. expresa -

el adulterio, razón por la cual y para llegar al crite-
, . . 

rio expuesto, debemos consultar el espfritu de la nor� 

ma. 

El adulterio constituy_e la mas flagrante violaci6n 

a la obligación de fidelidad consagrada en e1··artfculo 

176 del código civil; así como t�rribién la oferisa más -

grave al lionór del cónyuge inocente: 

REQUISITOS PARA CONFIGURAR ESTA CAUSAL 

a- Intención en la comisión .del hecho, o s_ea que no

constituy·en adulterio las relaci nes sexuales en -

que falte tal intención; como ejemplo de esto te -

2/ _Revista_ de la Univ rsidad Extern a:Jo de Colombia; B� 
gota,Octubre_de 1.976,V.XVIII, No. 2 p6g 1_17 • 

... 

"e • . 

'\ 
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nemos los casos de violación bien física o moral 

así como los estados de inocencia y el error 

que pudo haber incurrido úno de los cónyuges 

con respecto al otro, en lo que hace a las re ..:. 

laciones sexuales. 

b- Relación del acto sexual con personas de dife -

rentes o igual sexo así como con animales. 
3

cre� 

mos que el concepto de la relación sexu·a1 debe 

extenderse a la simple intimidad sexual { por ej. 

el estar desnudos o semidesnudos en maniobras -

lúbricas), aún cuando no se complete el act<:> se

xual normal; este caso s� compr nde ·también-en 

la c usal 3a 11• 

c- Extención de la causal cuando la relación sexual

extramatrimonial fue consentido, facilit.ada o per

donada. De esto tenemos que corresponde al d�

mandado demostrar mediante pruebas jd6neás una

de esas tres circunstancias para que la acción de

divorcio no prospere.

-'3/Revista de Derecho Colombi·ano. bb, Cit� - pág. 311
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En el inciso 11 c;:le la causal· la. de la ley la -

de 1. 976, se contempla la. presunción de las relaciones 

sexuales extramatrimoniales por la celebración de un -

nuevo ma-trimoni o, por uno de . los cónyuges, cualquiera 

que·_ sea su forma y efecaci a. 

Siendo estáuna presunción que admite prueba en 

contrario de acuerdo con lo establecido en el artículo-

176 del C. de P. c. , · tenemos que si se 9emuestra 

que en ese segundo matrimonio no hubo ningún tipo de 

relaciones sexuales, el divorcio por la causal aqui alu. 

dida, no prospera a no. ser que se invoque e_l hecho .en 

la causal 3a. 

En lo ·referente a su efi9acia, este segundo mat1:_i 

monio es nulo en 'virtud del. artículo 140, ord 12, del -

_códig_o Civil. 

El matrimonio �erá nulo y sin efecto en los ca

sos ·sigÜientes: 

1- Cuando respecto del hombre ·o':ia mujer o de ambos,· -

estuviel"'.�: subsistente el vínculo d�(ün matrimonio anterior. 
't, -. 

.. 

.. "··,·.'._, 
·. :' 
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Ahora bien, el cónyuge que contraiga este -

nuevo matrimonio está cometiendo el delito de biga -

mia, contemplado por la legislación penal en el ar -

tículo 260 y que dice: 
. . 

. , 11EI q�e ligado por matrimonio válido �ontraiga otro,

''.:º el _que siendo libre contraiga inatrimoni_o con pers�

na válidamente casada (o)� incurrirá en prisión de� 

uno ( 1) a cuatro (4) <iños 11• 

Otro punto de importancia en e I estudio de di -

vorcio :es la dispensá bas a::ia en el PRIVILEGIO PAU 

LIANO O DE LA FE, que consiste en que el matrim� 

nfo católico, · contraído legítimamente entre do� infi� 
. . 

les· ( esto �s no bautizados), puede la. santa sede di -

s�lverlo,'>aún ·cuando haya sido consumado, tjespué·s 
' 

. 

- é¡ue uno de. los cos,sortes hay r�cibido el bautismo •

Si ambos ·recibieron el bautismo no es indisoluble •

. Según el_ canón 1126, es necesario que .el .b�

. utizado celebre nuevo matrimonio para que .de lugar a 

la disolución del matrimonio anterior. 

Esta disolución vale únicamente para el dere -

cho canónico y constituye además presunción .de rela -
. . . 

ciónes sexuales extramatrimoniales para· el derecho 

-
- , _ - - -

---
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civi 1, p_orque de acuerdo con el artículo 30 de la -

ley primera de 1. 976 11Los matrimonios· Católicos c� 

lebrados con dispensa basada en los privilegios de- · 

. la Fé, no surtirán efectos civiles mientras no medie. 

el estad de la libertad de los contrayentes� . E) 

_respectivo Tribunal Superior de Q.istrito Judicial_ ,_

una vez comprobado_ el estad.o de libertad· de los· .,.

contrayentes, ordenará la inscripci6n del matrimonio 

.canónico en el registro civi 1, con el fin de que pro_. 

· duzca .plenos efectos civiles 11•

El estado de libertad de que habla el artfcu 

· lo ·anterior se consigue mediante el divorcio; ·ya que .. ·
. ' 

-. 

si no se· proc de así ese segundo: matrimonio además·· .

,- dé nulo constituye presunción de relaciones· sexuales __ _. 

extr·amatrimoniales como io dije �nteriormente. 

El otro. tema de Ímportanci y que la le no 

trata� es si la inseminaci6n a�tifi ci a·I de la. mujer_,:c� .. 

sada .constituye reláci6n sexual extramatrimÓnial. 

Ella se podrá.definir como u·n.mecÍi�··mec&nico, 

-de fe�undaci6n artificial sin contactó- s�x�al alguno�:
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4 Puede ser de dos c_lases: 

a. Homóloga.

· b. Heterologa.

La primera_ consiste en intrOducir ·en el 

cuerpo de la mujer 1 semen del marido; �¡, la segun

. da se emplea plasma: ger:-minal de persona distinta al 

esposo. 

· En el caso de la inseminación artificial con

semen de_l marido
1 o sea, l_a. homóloga; no se prese!:! _ 

ta probleniá álguno,. toda vez que se présÜme el con...; 

sentimiento de aquel. 

- . .

Respecto a la inseminación ·artificial heterologa, 

o sea aquell� realizadá .con- espermá._de un tercero;· o•

denominado 1·1 donante11 , podría pensarse en· la posibi li:- · _

.. dad de üna relación ·sexu�I extramatrimonial��' si hay..:. 

·. ausencia d I cons ntimiento del cónyuge;- pero· al no

existir contacto sexual, como ya e�presé, se descarta_·

por completo la eventualidad por la carencia·de los

elementos consti tu ti vos .de la causal, . por •ejemplo, no �_ -:_

4/M •.. Bahampn. Helo. · Ob; Cit, Pág 35 •. ·

• •• r ,• 

· '.. . ,, . 

. .

', ··• 
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hay intención ni voluntad én la 2omi_sión 'de· la· con

ducta. 

La inseminación artifici·al en ninguna de sus·· 

formas está contemplada.como causal de divorcio p� 

·--.ro no obstante este vado debe ser considérado co �

mo injuria grave, en el evE;)nto de que no se' hubie-
. .. ' 

re I legado a un acuerdo. entre los cónyuges, ·o sea 

· que _la esposa lo realiza ocultándoselo a su marfdo;
' , ·, - . 

, 

, ·. 

_ ~ · porque creo que podr1a llegar· 9 g�nerar un_ desqui-· 

. ciamientb profundo de la comunidad matr_inionial,' d� 
.. 

bido a la confianza _que el esposo depositp ·en su 

c_ónyuge. _·· 

: "1 

·. 1v..:.2 cAusAL sEGuNoA

1El grave e injustificado· incum·p.iimiein-
; !•' '_, 

,-, . to por parte de alguno de los cónyuges de -sus cÍ·eb!:; 

__ ::;··.res de marido o de padre· y 'de es·posa· y'.de madre11_. 

. 

El incumplimiento eri que incurran fos cónyuges de.;. 

berá ser: 

: : : A. GRAVE: Los hech_os · alegados deben _consti-tuir · - · -. _

' .: .,._ 

·, ' .. ; 

.·;:. � , '. ¡ . 
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f 
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una violaci6n grave o reiterada de los derechos y -

obligaciones conyugales. Así tendremos_ qu'e el aba!:!· 

dono del hogar. por parte de algunos .de los· c6nyuges

a raíz .de un incidente y que dure unos c�antos días, 

no. genera gravedad. · · 

· -B.· INJUSTIFICADO: Cuando no exista motivo·s· que ·
"".'

excusen el incumplimiento de las::obligaciones. · Tal

:sería del c�so del �6nyu�e que nq-puede c�ntribuir

en los gastos del hogar por haber quedado: des_emple�

· do.

Los deberes tanto del esposo .. é�n,o· el de la 

esposa ·están contemplados en el artículo 113 · de 1 

�. c. y en el decreto. 2820 de 1. 9?4.

IV-3 CAUSAL TERCERA

11Los u I trajes, el ·tréito cruel y los ... 

maltratamientos d� obra, si con el 16 peligra·. la sa 
. - ," . ' 

lud; .. la. integridad corporal o la vida de u�o de. los 

c6nyuges, o de sus descendfente_s; o se-. hacen impo� 

sibl�s ·_la paz y el sosiego domésticos. 11� 

,, , : 
. .  " 

: . . . " 
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" Esta es una de las· causas facultativas en 

que pueden I legar a fundarse muchos divorcios,. po

dría equiparse con la sevicia que es el empleo de -: 

vfas de hecho, es. decir, malos tratos que ,üno de - . 

.. los. e:6nyuges infiere al otro, su val<?ración se efec 

tua.por parte del Juez y de acuerdo· como sea en -

tendido el ambiente social e11 que se vi.ve. 

Lo s ultrajes no son sinó · las injurias que 

un• �6nyuge infiere a otro y _que éonl levan a la vio.::.. 

lac(6n ·de los deberes recíprocos de respe, {o y· afe�· 

. · to� 5;, Se �equiére ademAs que los hechos· ofrezcan
. . 

el carácter ofensivo; tanto si ocacionan violenta· · -

· reaé:::ci6n nerviosa en el cónyuge inocente,· _com·o si.

suponen un atentado a su horiorabi I idad, . aspecto és :· ..
�· . 1 . • • . 

. • • -

.té.último empárentado con. la nocipn penal 'c;ie inju _;;·

ria"� ·

El trato cruel asr como los maltratamien 

tos de obra facultan a la víctima para .solicitar el 

�ivorcÍo, . sih _perju cios de 1� acción p'an_a-1_ respec-,

' tiva .si de los hechos se derivan I esiones persona-. 

5/ J._Carponier, ob, _Cit, pág 159 ·¡

. ...  \ '

. ' -� f. 

!
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les que g neren enferrr1edad o incapacidad ·p ra tra--

1::a· jar. 

Corresponde al Juez determinar si con las 

conductas anteriores se pone en peligro la salud, .la 
. . 

.. integridad corporal o la vida de uno de los cónyuges 

o de· sus descendientes, o se 'hácen imposibi'e {a· paz

y el sosiego doméstico, para decretar el divorcio da

das las circunstancias.

En realidad esta casual es la rná · general y-_·. 

en la cual hay lugar a enéasi 11 ar la mayoría de l�s · 

• . conductas que soportan las esposas a sus maridos, - .
. 

. . . 

. 

como también en ei caso contrário; por el lo y para_:_

_: 'concluir es necesario precisar· en una fo�ma general

algunas caracteri:5tica�- que deberán. exigir'se a -esos 

motivos plasmados en la· 1ey. 

CARACTERISTICAS 

a- Debe,. manifestarse en una conducta

b- Debe ser intencional. ·

' .  ·::_._' 
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c- lmposibi I idad dentro de esa coni unidad matrimo -

nial, la paz y el sosiego doméstico.

d- Reiteración de la conducta •.

IV-4 CAUSAL .CUARTA

La embriaguéz habitual de uno de los 

cónyuges. 

¿ Qué se entiende por embriaguéz habit�al? 

Primero definamos la . 11Embriaguez 11: El 

conjunto _de alteraciones sicosomaticas que el_ .hombre 

exp�rimenta como consecuencia de la ingestión más o 

menos amplia de bebidas alcóliolicas • 

. Con un poco de_ temor me atrevería a pensar 

qu e en esta· casual se pecó en la ·inprevición. ¿por -

'. q�é? 

Veamo,s:. se habla de embriaguéz habitual , en

tonces, ya no �staríamos en el campo de la simple en -

:- bri-agy.�,z::; ·slno de un aléoholico crónico -o anórmal,· p'e'

ro se presentarí a el problema que se invocar(a la 



· ----- -='C..�-

.. --::_-=:=;-e; -;,--.,--�--::--:--.-.,�;:-.;:-:---:_---,;-- . -- ----- :---- - ---: .. ---�-

casual de· la enfermedad ·o anormalidad grave o in-

. curable, alegando alcoholismo, entonces a ·qué se 

redu,ce ésta casual?. Me parece fuera de lo nor -

mal que una persona esté embriagada habit,ualmente 

y no padezca de alcohol1smo. 

Funtjamento lo anterior con_ lo siguiente: 

por- lo tanto si la casual exige que la embriaguéz 

sea habitual o ·consetudinaria ya no será la.�m 

briaguéz normal, sino patológica. 

a. 611É�briaguéz normal la que·.experimenta un in

dividúo sano como consec_uencia de la excesiva in

gestión de b�bida alcóholica11 • 

: b. 611Embriaguéz · patológica cuándo una· persona que

padece anomalías organicas ingiere sustancia�- alc6-

holicasº 

Paz Otero describ 1.a si ntoma tología de· la 

, embriaguéz paÚilóg.ica e� los. siguientes términos: 

6/ A. R�yes. Criminolo"gía. Pu_bl icaciones. UnÍversiaacÍ 
· · Externado de Golombia •. B/tá 1975. pág· 85 2a Ed •.. . . . 

., · 

: ,t _. 

-.::-~- .. - - -=----=--: - ---=- --

' . 
,, 

:,. 
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7 "Es un estado de agitaciÓI"') intensa que sobreviene ca-

si bruscamente: El enfermo pierde ·la nocipn de las co

sas, se irrita o angustia, se vuelve furioso ·contra pe!: 

sonas jocosas, con profunda turbación d� la conciencia 

Y. absurda agitación niotríz, que le impulsa a ac.tos .vio:-
,· , 

· lentos. · - Una pálabra, un gesto, un.a simple irritación ..;..'

desencadenáda. rabi_os� furia incoheresible, o el sujeto

emprende vertiginos carrera,. arro_yando cuanto se po

. ne a su paso •

. Esta exposidón no l_leva a concluir que la -

embriaguéz qÚe exige la casual es patológi�a o crónica
<

· 

es d á:ir, '. la. embriaguez consetudinariá en algunos de ,' . 
-- ·, 

105 cónyuges,-. y la cual lo conduzca -a incumplir con -· -

sus obligaciones famiÍiares, dan mal ejemplo a sus hi- - -

jos, ·· prota·gonizan ·bochornos, incidentes en· su casa,. aún 

más con _la embriaguéz c onsetudinaria se podría llegar 

a encontrarse dentro de 
-
,a casual tercera; com·o ·conse-

cuencia del estado patológico. 

7 /Paz. Oter.·o. Alcohol y delito. Editorial-Universidad del 
Caúca, Popayá�, 1952. pág 5, primera Edicióri. 
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IV-.5 CAUSAL-QUINTA 

11EI Uso habitual y compulsivo. de . sustan· -

.cias. alucinogénas o estupefacientes,_ salvo prescripción 

médica. 

Con el nombre de estupefacientes se .c·onocen -

todas aquel las sustancias cúya ingestión produce altera 

ciones sicosomáticas y generan dependencias físicas o --

siquicas. 8 "dependencia porque su consumo va creando 

un estado de adaptación de tal naturaleza que el organis

mo siente la ·necesidad de· ingerirla·. hasta - habituarse a 

. el lá. . La suspenci ón busca de su uso· determ1r1ar mas, .. o 

menos ·graves alteraciones". 

._ '· ' 
' ' '

La dependencia siquica, en cambio es el· hábito 

compulsivo a una droga a ·sustancia, sin que la. �Lispen. �· 
- . 

ción- de su consumo pr_oduzca trastornos bio..:.siquicos. 

· Los eE!tupefaci.entes son depresivos, estimulantes

- o alucinógenos y asf el cónyuge drogadicto tiene un cam�

bio en su- personalid�d, constituyendose e.n una •persona

peligrosa en su hogar, frente.a su cónyuge e,hijos.

8/A.Reyeso Ob, Cit; Pág. 93

,_ .

-=-- - - - . --- -
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iV-6 .. CAUSAL SEXTA 

"Toda enfermedad o anormalidad grave e in 

cür bl , _fí iéa o siquica de. uno de los cónyug�s, _que Pº!J.

ga en peligro la salud móral o física del otro cónyuge� . e

_imposibilite ·1a comunidad matrimonial 11. 

En_ esta c'3�sal deberán exigirse tres .requi_sitos: ·

a:,_ Enfer�edad o anormalic;Jad. 

b. Grave -e incurable

c. Física ·o· síquica.

·es· deci� que esa enfermed�d o anormalidad debe. ser. grave

o incurable,. el. elemento que varr a es ser' física o :�íquida.
, .• • r 

.. :En la'"'. gravedad juega un papei. preponder�nt� el· as 

: pecto subjetivo, toda enfermedad es difereriteen �u gravedad 
' ' • •; - _  1 

segCin la - persC>ná .que la· _padece, según su orgahismó - en_ en -

fermedades· anteriores. 

Respecto a - lo incur'able en una enfermedad depen-

. der&·-·del dictámen de los peritos (médi�os), por ejemplo:_ 

la tuberGulosis, en Lir,a de sus etapas o la lepra. Me pa

re'ce que un requisi_to que s_é quedo en el tintero como · ·-·

c.lasificacié>ri variable en esta �asual, _ qúe la enfermedad .;.

J 

1·. ' 
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debe ser contagiosa más qlJe incurable. 

En el último punto está que esa enf�rmedad sea 

síquica o física. 

. . , 
��. Síquica, existen' do� Clases de persOrialidades- -

. , ·j ·.' 

Las que sufren sicopatías: 

9 ''Entendemos por enfermedades sic6patas aque� 

llas que presentan ,disturbios .más o menos leves_- localiz_� 

dos; _·preferencialmente en la esfé�a de los sentimientós y 

de la voluntad: Se tráta por lo regular _de anormalidades 

de carácte·r, sentidas por el sujeto y que, po� lo rnismÓ. 

lo hacens ufrir, es frecuentes en el_las la desp�<:>porción .· 
- . ' . . 

·entre .el "estímulo ·y· �espuesta, fa iterperancia _ y .·en. gene.;,; -

ral su i_napt�bilidad sodal 11•

_ .. ·11i:..:as personalidades sicópat��·- caracteri*'adas · -·
' . 

po� la presencia de estados obsésivos-impu lsivos y son · . 
. •' . . . ' ' 

los _que por •.su 'personalidad tÍenéÍl la c:Óm,is,ión de' hecht>:s 

·1ecivos contra la integridad pe_rsonal y el pudor sexual�:

. -

9/ A. Rey'e�.-Ob, Cit, Pág� 96 
. . - , : ' . 

.. 
' i 

. ' � - ' -

.·, ·, 

.. !. ' 

1_ ' •' 

'. , ••,e,••·• 

:._. ·:, ' -:� ·,, -

_,... ::- ·, --: 

: ... ·. ,:; 

: 1, 
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La sicosis: Queremos significar cori esta expre 

. sión lO"EI tr�storno g�neral y persistente de func.ionés · ;.;.·. 

síquicas, cu_yas causas patológi.cas son ig�o�adas ···o mal: ,. 

intrepr�tadá.s por el enfermo, impidiéndole su· adaptaC?ión 

lógica y activa a la� normas del nuevo ambiente;· sin. pro-

vecho para si mismo; ni para la soé:iedad11• 

Las más conocidas de estas enfermedades son: .. 

la �I igofrenia, sicosis· epi l'ectica, caquizofrenia; pa�arói a,. 
, e • 

, •. •. 

sii::Ósis maniatico-depresiva,· parális_i.s progresi_va; deme'l. 

:tia -serii 1. _ y �neo-neurosis. 

Entre ellas escogí la sico-neurosis ·para dar:un 

··estudio lisero sobre ésta por considerar qué es. una _en�

· · fermedad· :que dentro de su ciasificación .contien� un� - for...:.
. ·., ·, . · · · - · , . : - . . . 11 · . -

ma ql,Je ·es· sufrida por muchos colombiaños·; "Es ·_la- his-

teria o sico,;_neurosis -hister·ica, es u�a forma particular de 

. : re�cción a determi.nadas. situaciones. afectiv·as;·¡ �s :histé�ico 
. - . . . ' , , , 

es. l7iper-ernotivo y sugestionabie, con .tendenci_a a constitu-. 

· .)rse en. el. centro de la at�nción ajen� �. r·_� exagerar las

. :" reaciónes sentimentales antes estímulos desagradables".' . 

. ¡ 

10/N. R�j �- .M�dicina: legal. Eci. Ateneo� B.Air��,' 195:3� p-�g
. · 5a. Ed •. :- . - . . ·: :! . 

. ·. 11/M;Báhá�ón. y ·O. Helo. ób� cit, pág. 32_::
. ':•· ·-

. � 
, .. ,- ,: 
- :: . ,-

• • 
• J -

1 
� ' -.

_ 
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ÓespuAs de reseñar las enfermedades que en dé

terminados casos podrían dar· lugar al divorcio,· queda 

por tratar de definir o al menos expli"car_ que es salud -

moral; no entiendo como la sa.lud sea moral, tal vez lo 

que .se _quizo decir es que cuando esa enferme�ad ment�I\ 

daña al c6n�uge en su fl!ero interno o m·oral p�dr� solici

tarse el divorcio. 

_Por último corresponde al .Juez el estudio de ca

. da uno de los casos de desveniencia conyugal, definir 
. . . . 

cuando y bajo que circuns_tariciás la. enfermedac! del c6nyu-

. ge impone al· otro la obligaci6n de socorrailo conforme a 
. . 

;' 

lo ordenado en el artículo 176 del C. C. y cuántjo coristitu

. ye _causa de. div,orcio. 
. . 

Esta ·es la -típica causal del divorcio remedio�. 

IV-:7 CAUSAL SEPTIMA 

Toda conducta de uno de los c6nyuges tendien 

te a corromper o a pervertir el otro o a un descendiente O 

a personas que esten a su cuidado y convivan bajo _el. mis�

mo techo. 

• r, ,· 

? 
. '· 

·. ,, 
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La conducta exigida en esta causal requiere la -

reiteraci6n y la• gravedad, la t�ntativa de. corrupci6n .o 

induci6n a co_meter algún. delito, élla independientemente-
' . 

que se configure o nó es causal de divorcio, por que la 

ley es muy clara al exigir sólo la conducta,_ o sea, el 

compórtamie�to humano; ·ei- moúvo de .este causal es so · -
. :, . . - ' ) . 

breguardar el honor y la moral del hogar.· Al igual que 

la so'ciedad, porque esos niños algún día ·serán hombres 

y no. es justo que sus padres los hayan .traumatizados, o 
• ," • ' ' 

1 

incitado a ·ser delincuentes en potencia.

1v;..a CAUSÁL OCTAVA 

. 
¡ 

11La -��p�raéi6;, de _cuerpos· que perd1:.1ren :::_· ... 

más_:- d
0

e dos aflos 11 ; 

para que esta causal se configure es necesario: 

1. Que haya trascurrido dos años a partir de- la· ejec�

-toria de ·1_a sentencia de separación.d_e cuerpÓ.-

2; ·Elevar la solicitud expresa de <;ualquiera de los· -

cónyúges •. 

3. · Que entre los c(>nyL¡ges no haya habido concrúaclón

dur·ánte la separ·ac16n de cuerpos. 

; ' : \: � ,j . �-. :· 

. -, . �- ... - . 

' ,- ,' 

. ' ' 
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Esta es la causal. que permite a quienes quieran 

divorciarse sin alegar faltas, pedir la separación de 
' . 

cuerpos- por mutuo_ consentimiento y una vez trascurrido 

el término de dos· años contados a partir de - la ejecuto

ria de la sentencia i·ncoar la acción de ·c:1ivorcio. 

_ IV-9 CAUSAL NOVENA 

· "La condena priva de la· I ibertad pa" ·sonal ,

superior a cuatro años, p r delito .común· de .uno de ·los· 

�6nyuge�, q�-e el Juez que conozca el divorcio. califique 

de atróz e infamante 11 • 

.. 

· Para que opere esta· causal, es· menester que h2

. ya· condenación , o sea� _sentencia de términos_ que:· imponga· 

pena, que el hecho punible pueda - Ílegar ·a ser·. calificado.:.. 

por· el Juez como átróz e infamante. 

¿ Qué podría llegar a ser para ·él Juez éivi 1 , un. 

delito atr6z .. e infamante? 

'.f " 
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Carece esta caüsal de realidad práctica, prime

ro dentro del· C6digo ·Penal,· no existe ningún delito .co.n

estos adjetivos, en nuestras normas civiles se contempla 

la injuria atr6z en. el artículo 414 del C. c. , pero sin de 
. . -

cir que se entiendo por e _lla; hubiera. sido más 1_6gico que 

el juez penal hiciera· esta calificaci6ri, no la exigencia· -

que hace que la norma sea el que conoce el juicio de· di. 

vorcio. 

_ Ahora, pensándolo un poco, lo que -quizo decir 
- ' . . . . . el ·legislador sobre lo que es un delit_o atr.óz e i_�famarite, 

serán hechos·-tales como: hechos. fnhumanos, ·deshonrosos. ' 
: ," . 

o vergonzosos. E I criterio de I Juez respecto' a: 1 hech Ó · · 

cometido de.bía ser la gr�vedad . del delito y_ las c;;Írcuns-:

_ t�ncias comÓ por ejemplo: Corrupci6h ·de menores y la 
. .· ' - ., . . : ' ' . 

inseminación artifi-ciai ocultada al· marido • 

. La causal exige ciertos presUpuestos -para que se

configuré: 

_a. Haber cometido delito que suponga privación de· ·,a

libertad por? Lm _tiempo superior a.cuatro'años�-

b. ;El delito

c. El delito

···.;- ·. ''. ·.

debe ser 

_de�e ser 

común. 

llatróz 
- ·,_ , 

e' infámante11 � 

' . 
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Se podrá presentar un· problema re�:_;¡;,ecto a 1!3_ -

isentencia condenatoria, en que- comento estü condená priV� 

tiva de la libertad, supe_rior a cuatro años, configura ca 

usar? 

a. ·
1211s i la condena fue a terior a· matrimonio, éste

se celebró mientras uno de los cónyuges· cumplía 

condena, no hay lugar a divórcio. 

b. Si los hechos delictivos fueron cometidos -antes -

del connubio, pero la condena se profirió dentro

del matrimonio, se debe atender al conocimiento

que tuvo el cónyuge inocente de los he.chos, así,

si no los cócocra puede que p�osper� el di�órciq

si{estaba enterado y sabía su gravedad, no hay

lugar al divorcio.

c.· Si los hechos delictivos y la condena· se' produje'.""

ron dentro del· matrimonio, se. constituyé plenamen · 

· te la causal. -,'.J :_ 

12/M; Bahamón, o: 1. He
1

lo,· ob, Cit, Pág 58 

,, 

¡- . 
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QAPITULO V 

DE LA ACCION- DÉL.DIVORCIO 

V-1 ACCION DECLARATIVA

Sabemos ·que I a aé:ci 6n 111E� e I derecho pú -

- blic�, · subjetivo, · abstracto y aut6nomo que tiene t·oda p� r · 
, 

. -

son naturla o jurídi,ca, pa�a-obtene� la aplicacibn, de la. 

jurisdicci6_n del Estadb a uri. caso - concreto mediante una� 

. sentencia; a t�av€:is del proceso11• 

-· Está' acción impetrada por el cónyuge ¿Qué clase

de accib� 'será? ¿ declarativa pura o declarativa �9i,stitu.:.

tiva?� 

· Es necesario hacer esta -distin_ci6n poruqe con ;.;. · -

el_la se -busca. una sentencia,· pero sabemos que cada una 
,, ' 

produce efectos- diferentes._ 

1/H. Devi� E. Compendio de Derecho Civíl. Editorial .A,.BC,_ 
B_ogot�1972. Torno I,· Pág 161"".'172,; Te cera Edición.: 

.:--� ::---:---: -�-.---.-__ ...!. 
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, Con la acción declarativa se- persigue iniciar un 

proceso ·simplemente declarativo, o- comprobación· de 1� 

existencia o inexi.stencia de una reiación jurfdica o de un 

derecho. Mientras que en lé;ls acciones de_ declaráción, lé;i 

!=Onstitución, extinción o· modificación de un - es·t�do jurídicfo. 

por-haber ocurrido .los hechqs. que de· acuerdo con_ la ley, ' ',' . ' -

deben·. prodl,lcir esos precisos .efectos. 

2. ' . 
. "En estos -procesos el _juez no. crea-_ el derecho

ni constituy� ·la. relación política, sinó: que declara- 1� -_CO!J

secuenci_�- ql:le por - ley s.e deduce en los hechos p_robados· 

·en él, es 1� -_ ley la ·que crea, c�nstit'u��}>i' .modifica ·_o· ex-:- -
. . 

tingue: la situación jurídica obj�to d_e ·la c;lemandá y !31: Ju:ez 

la de�lara�· 

Por lo tanto ésta acción debe ser declarativa,_ 

constitutiva. y no mer�mente declarativa pura, corrió pare�e 

decir. la ley. Po r lo tanto, . esta acci�n. debe ser de ciar a 

tiva, _con ti-tutiva, · porque modifica una situación .jurfdiéa. y 

produce efectos para el futuro. 

·. 2/H. Davis. 11Compendió de Derecho �r��é�al ·ci�ílll. Edi�ci ._,-
ral ._ABC�. Bogotá, .. 1972. Tomo 1 ,- Pág 16.1-162/#Ja Ed. ·, -

' : l. . ; '' ' :,. •. 

·, •,, 

. . - . : � ,. . -' �

',� 1 .: ',. 
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V-2 CARACTERISTICAS DE LA Ac,,·,,¡oN DEL

DIVORCIO 

o Es personálísimo. La ac.ci6n d di\1orcio, · o

sea el derechó para ·solicitar la .qecl ·ración de divorcio ,es 

pe'rsomú(sima, ella no puede cederse ni se- trasmite a !o'": 

: herederos, . ni compete a los ascendientes, ni al· Ministerio 
' ' 

·Público. En éonsec uenciá, mue·rto el. cónyuge se. podría

intentarla o hacer va_ter; se extingue para siempre.

- Estando �I proteso de divbrcio·en ·curso y .�no de

los litigantes {coriyuge) · muere, termina el pr.oceso. · La· ra. · 
"' ' ' , .  -

zón de el lo, es que las únicas partes en, él prpceso - de I di 

vorcié>' son los· c6nyuges, .. tanto en el sentido sustanciaÍ có

_ mo procesal�· · .Son Jas que_ es tan legitimadas en, la. causa; 

· su .int.e.rés jurídit::o. es. disolver e·I vínculo, .nadie • ..;,a intere
..';; ' 

sado, tan seria .Y. áctualménte para _,1.�.; diso.lución .. del matrj

'rl)Orio como los litlgantes.

. , ..

'Ellos son los.sujetos titulares de la acción jurí�: 

dica:s�stancial que se c;Jiscute en e1·proceso • 

. , �-

.· ;, '· 

. ' ,1 i 

• .' l 

. ' . 

,• _.;; 
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Sólo corresponde _al cónyuge inocente,: Correspo!J 

de al ejercicio. de .Ía a¿ción al cónyµge inÓcen te de l�-.cau 
�· . . -

. .  -

sal· que va a ,invocar; de otra manera. se autorizaría al· 

· cuJpable para hacer valer su propia culpa eri su be.nefició. 

La inocencia se refiere a la causal de I cónyuge que. ihv� 
.• 

.. ca:y es tal cuando resulta inocente o ajeno a los hechos. 

qui la constttuyen� 
' ' ,_ . 

No se opo_ne este c_oncepto de inocen-

cia a_que exista en.contra del cónyuge otra caúsa,I en_que 

él sea e I cu lpabl_e, de manera que. pueda da�se el. caso· de 

q�� amb�s có�yuges ?ean redprocamente inoce11tes y culp!;! 

bles;, perp · de _di stihtas causales. 

' 3 ·-
' .11La acción de divorcio- no es· renunciable ·antici-:-

. padam�nt'É:i� ·pero el. legislador no puede impedir que ·los 

�6�y�ges. perdonen a· posterie>ri los hechos. que podrían· ·con� 

-tituir. causal. Pero aquí se refiere a que puede: hac.erse, ·
'" 

�unque ·la. acción se haya ejercitado y hasta antes .de la -

sentencia de I divorcio que dé.

Pienso yo, que nuetro caso podría equiparse esta 
'', � 

renuncia.al momento én que·haya reco11ciliación privada'en..::. 

,, 
' •.. -- ' 

' '. _.;.' 

, . .  -� - . 

·--:', ) 
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. 
, , . , tre los conyuges, podr1a darse la renuncia� ;'c·r'o esta re 

conciliación deberádarse ante�. de dictar sentencia, pues 

de lo contr.ario, habiendo sentencia en. firme: ios cónyuges 

ya se encuentran divorciados, su. vínculo matrimonial. ro.;,. 

.to, entonces tendrán que optg� pór un nuevo matrimonio.· 

. v.:..3 ·. TITULÁRES DE LA ACCION 

Los• ti tL11.ares de la a·cción de divorcio· o �. 

las· partes, · son lós mismo cónyuges, si los cónyuges fue , ' . . ' . . -, 

ran menores, podrán ·intervenir sus padres, intervención 
' , , 

ésta, para coadyuvar las prétenciónes de I hijo Ó par.a 

ser· oíd¿ en una forma gene�al si así· lo solicitare • 

. \. ·.

El Ministerio Público seráoidó s_iempre �n inter�s 
• • • e 

de los hljos menores y para lo cuaL debe modificarse obli 

gatoriarriente · .el guto adínisorio de ra demanda •. · 

,·- ' 
Lo s menores de 18 años, a pesar de estar eman.;.. 

cipados por.el' matrimonio para· instau.rar la petición d� di-. 

yorcio o par,a. contrªdeci r I a, debéráa·signar: con· 1 a· aproba -

._' ;, . 

. :' , .; '·::· ' -
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ción·del juez uh curador Ad Ll..item, para que !o represe!} 

te si es puber, ya· que si, es impuber él juez 'lo desig.na-- · 

rá 

,' 

V�4 TERMINO. DE CADUCIDAD 

La ley primera de 1. 976, presenta un as-. 
. ' 

.pecto de vital importancia,- .él es la caducidad. de la _acci 
'. 

6n� según la causal que se .,invoque, par.a que se admita 

la demanda. 

( 

"La caducidad produce ipso-iure la extinción de. 
. . . 

la ·facultad· _de jercer un derecl'}o o de r�alizar un ·acto por 

no _haberle· éjer�itado dentro del término señalado en. la ..,; 
; •¡ 

ley� y el J0ez no puede admitir ·su ejerdcio; .una vez·· ex-
. ' - ' ' 

•pirado er plazo,. aunque el demandádo no lo alegue.

. '. .411Por·· regla general,- los plazos de la. caducidad

no ·comportt:Ín la posibilidad -deser amp.liados por meé! io de 

•,. � . 

la suspensión y deben _ser cumplidos rigurosamen_te con p� ·, 

·nade: qGe el derecho a la acción-se extinga iirevoc_ablemente11.

'?Revista,,Der<e�ho c/biarlo.Año 15,No. 184.Ton:1óX:X?<V,Abril 
ce1.977.Pág3.1'7, 

-·· ., . .. .
'. _,: ' ·.;. � ' 

" , ;, ' · ... 

.. '.,, ,'; . 
.. ::1•. 
;-• ,•: 

', . 
·,• 
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'En el artículo 85 del C. de )?.C. f9cuita el Juez 
. . 

para rechazar, · eliminá la· demanda cuando encuentre que 

ha ca�sado '_legalmente el derecllo reclama do.· por ·el · ciernan 

dante. 

!, 
¡. Artículo 85 del C. de P. C. 11 inddtnisibi I idad, . re;.;. -

chazo ilfmine de la demanda 11� -_El juéz.decie, .. ,,-·\;nadmisi

. ble la - demanda y en los procesos en qüe e�i s.t'3 término· ..;. 

legal.de caducidad p·ara . intentarla, cuando de.ella o de�-
·, 

sas anexos· aparezca. que dichos términos están vencidos.

_Artículo 6 ° de la ley primera de _ 1970, _ 11el divor 

ci o s61o _podrá sér demandado por el c6nyug� _que no haya: ,".' 

dado lugar a los hechos que lo motivan y· dentro · del tér ;¡;,_ 

mino de un' año. contandó desde cuando tuvo _"con'oc:imiento 

1 ,_d� ellos,_. respecto á las ·causales 1 y 7,. O· desde· cuando 

sucedier�n,- en- tr.atándose de lai5 caúsas 2, 3, 4 y . 5; En

tbtjo caso, : lás caasa·s 1 y_ 7 s61o podrán alegarse dentro 

de 'ic,s dos años siguientes a su concurrencia. 11 

1 '  • 
' 

Los térininos de· ca ducidad· e¡ue estab lec·e la. ley: - .·

·• son inj�.stos debido a que si no se conoce· la_ 6c::ÚrrencÍa

: :, 

:', ... 

/' • ,•.r" 

•• 1 : • � ',; 

-�· � - ' 

' -� ·. ' 

.:1
· 

"' .. 

_:_'} .. · .· 

/., ,¡ 
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del · hecho por el có.nyuge, caduca su derecho de alegar

la, con ello se está premiando al cónyuge en los casos 

de lasz causales 1 y -7, _que ha cometido relaciones sex� 

ales extramatrimoniales, o�cunductas tendientes a perve!: 

tir al otro cónyuge o. corromper. �i se quizo hacer que -

el coriyug·e nó perdonara esta_ conducta, compart� el éri

terio del .Doctor Marco Gerardo Monroy G., q1,1e dice al 

respecto del Ordinal 7 ° en el ar_tículo 6 ° , sería· más téc
' ' - 5 ' , , ' ' 

- nico distinguirlas. situaciones a) ."Plazo de caducidad en
' -

-.

tér� i no de un año r specto . de I as causa l_es 1 y 7, _ desde 

c�cindo .tuvo c_omocirn_iento de hech9, y trat�ndóse cíe. las 
--

causales 29, 3a, 4a y Sa, d�sde cuando sucedi6 el hecho; y 

b). Un plazo extra�rdinario de prescripción 'en :cuanto -� 
. 

e 

las causal.es: 1 Y. 7 de diez años, desde cuando -ocúrrie�on 
·�'', 'f. 

.j 

los hechos1_1.;

En término de· prescripción podrí-a reducirse a ._la 
- · ' 

mitad , las·' causales -:ea Y. ·9a. no existe t€lrmino _'de. cadu -

cidad. 

•·. 5/Revistá' Exfernád� de Colombia v. XVI� ·1976■ -orc�N_o;_3,
pág���3- - . 

,_-.' 

. - -
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CAPITULO VI 

EFECTOS PERSONALES DEL DIVORCIO 

Vl-1 É:FECTOS·RELÁTIVOS A, LOS CÓNYUGES·-

De acuerdo ·con el artículo, 1.13 · del Có.digo 

Civrl, 11el matrimonió es un contrato solemne por el cual 

un hombre y una mujer sé, unen con el fin de vivir. juntos; 

de procrear ,y .de �uxi lia��e mutuamerite11 • Co n la' disolu

- ción del matrimon ió estos efectos cesa,n 'automática'l'!ente;

como ·10 veremos a continuaci6n:

a:� En cuanto a la obligación de, COHABITACIÓN,' .cansa

grado; �n el artículo ,.1'i'8 del Código Civfl,' modifi�ad� p�r
. 

. 

� . . . 

�I art/cu lo 1 J __ del_ Decreto 2820 de - 1. 974, que :a_ su letra

cii��: :11�alvo éa�sa j�stificada� los cónyuges- tienen la 0pll

gación de vivir juntos y cada uno de el los tiene derecho a

ser recibido en la casa-_ de I otro11 • Podrá el juez con la

adniis.ión de la· demanda de, divorcio ·o anfes. si. hubiere ur

genci�, _autorizar la residencia de los có11yµ�es de acuer -.

·,' 1-

,, 

.. do con el artículo 423 del c. de P. c.,.::_-

-,-',· 

'· 

·· ¡ 
1 
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De· lo anterior tenemos que. una vez que se pro-
• - ' - 1 

duzca el divorcio cesa para .los excónyuges la; obligación 
' -

de permanecer juntos, por cuanto, _sieríde> esto un. efecto 
,, ,, . 

del matrimonio obviamente que al di'solverse el vínculo .m� 

·trimonial .debe extinguirse está obligación- para íos- divor-:-·

, ciados.

b. En lo que hace �elación a la obligación mutua de fide-

Hdad,. c�n_· ta:. declaratoria de divor�io quedan lo_s _di_vorci�

dos enlibe�ta d,' -ta,nto como pa�a casars.e nUeva�ent�� com� 

. pará hacer 'unión_ libre con cualquier . persona, ·aún con 'él 

· exc6nyuge si así . lo decide.·

Ant�s .de continuar con el estudio de estos·. efeG-:

toi:, 'es bueno precisar que· el _código Civíl· reguJa �I c� .,;.

so 'cuando la mujer este' diVor.cia:da o pendiente del )uicio· 

de divorcio, se encuentre en cinta para évit.ar la suposi

ción de parto y que son las· medidas ·que áútoriza·:el artí-
• L • • 

,' '. 

culo. 423 del ·c. de P. c •. en su ·1iteral d.

Al respe�to e·t a:rtícu lo 225 del Código Civíl 'dice: 
. . 

·11La r:nu_j�� '.reciert �ivorciáda, . o, que pendiente- _deL jui�iti ·de.·

,· � , '.¿ ' �' . 

f. 

' . . ,,-, 

•, L •• '• ' 

,,. ... ,. _. , 
� :; . . , .-

._ .... ·.' 

·-¡

'' 

. - ·� 

. • ¡ 

·,- !

__ ¡ 
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.. 

divorcio,.· estubiere actualmente :.seP.arada de .su marido, -. 

y que se·creyere en cinta,· 10 denunciará·.al marido den-· 

tro dé', los primeros •30 días de ia separación actual. 

Igual denUnciaci6n hará ·1a mujer que· durante el 

. juicio de nulidad; se creyere en cinta. 

Si la mujei::- hiciere estas. denunciaciones _después. 

de dichós treinta días, valdrá siempre .que el ·.jÚez, . cofl� .. 
•' ' 

conocimiento de causa� dec:lare que ha' sido· Justificable o·
. . .. . : -. ' 

di,sculpabÍe él retardo1 •. 

Así mismo el artículo. 226 del código .civil,. ·madi ; 
' ,• ··� - -

, .. ,. 

ficado por\ el artículo 17 del Decreto _2820 de 1974, dis-

: ·pone. 

·11E1 marido podrá; a consecuencia de '1á denurici�>.:,

a que s«
f

refiere el artículo 225 o aún• sin el la exigir, .. -
,. ' 

pÓr · conducto del jue�-, ·que ,la· mujer se somete .� .:�xá:menes 
, ' . 

competentes de médiéos a fin de verificar �s :estado ,del -

. · embarazó. 

'/[. L 
. ,. 

. ,., 

';-

. · ., 
-,.,,' 

\ . . -· 
.�. ,. • r . -� . • 

• � • ,,. L 

,. ' 

•,' 
,'".' 

.•'¡, . 

,( 
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', •' 
• .; ,¡ 
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En caso d� que 1a:· mujer· se ·niegue a la prác,tica 

de los: exáienes, se presumirá . la ineX:i"stencia. de 1 · embara� 

zo. 

· No pudiendo ser hécha al marido la mencionada

. 'denuncia,. podrá hacerse a. cualq�iera de sus ¿�sangyíneos 

. dentro del cuarto grado, mayorés de 21 años� pre_firiendó 

l�s ascendientes legítimos. A falta de tales cosanguineos
. 

. . 
. 

la denuncia _s_e ha.rá al juez de la fami I i a o a·I civíl mu ni'-

cipal del lugar. Si la mujer hiciere la denuncia después 

de expir�dos los . treinta días, pero antes del p�-rto," val .:. 
.. 

drá siempre que el juez considere. que la demora: ha teni.:. 

··éJo causas j�stificada�II •.

De ·acuer-do .con él artículo 228. del Q_ódigo Civfl, 

11sino se realizare la g'uarda e inspección po�que · la mujer 

· no ha hecho la preñéz al marido, o po.rque __ sin justa cau_sa,

ha re�s�do_ muda� de habitación, pi'di€3ndolo al mari.do·, 'o·

porque se ha· sustraído· al cuidado de la familia o per�orias. 

· �legidas para la guarda e inspección, o porque de cua_lqui-
. . 

: er 'modo a eludido su. vigilari�ia, ho se ha obligado a·I :ma; -· 
· 

. . 

:, ricio a reconocer, el hecho y· circ.uns.tancias ele ( ·parto, . si� 

·;:. .. · 

•' ,, 

., , · ' 
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no en cuanto se probaren inequivocc1mente por parte de ia 

mujer o tje I hijo, en juicio contradictorio". 

El artículo 230 del Código-Civfl también dispone 

· que 11auncjue el marido tome todas las precauciones que les

permitan los· �rtículos precedentes, o sin ellas, se prue

ben satisfactoriamente el hecho y circunstracias del parto,

le queda_ salvo su derecho para no reconocer al hijo.como
. . : . , 

' -

suyo, con arreglo a los art1culos 213 y 214, provocando_ 

el-Juicio de ilegitimidad en el tiempo hábil11• 

c. En. lo que respecta a la obligación de SOQORRO Y

AYUDA MUTUA, de que habla el .artículo 176 del Código--·· 

Civíl y consagrada en el artículo 179 del mismo, modifica

do por el· artículo 12 del Decreto 2820 de 1. 97�, en - los 

siguientes términos: 1-1 Los cónyuges ,deb�rán subveriir _a· 

las ordinarias necesidades domésticas; en pr_oporción a sus 

facültades11.· Cesan automáticamente con la sentencia dé di 

vorcio. 

El artículo 160 del códigq civíl, modificado por_·_� 

• el artículo 1 O de la ley ·primera de 1 � 976 die�:

t·
. 

1 _: 



11Eje_cutoriada la_ sentencia · que decréte el divor 

cio, quédaQ-d_isuel tos· �I vín culo matri1�110nÍ al y ia sociedad
. - . 

conyugal_. Pero subsisten - los derechos y -· DEBERES ALIL 

MENT ARIOS DE LOS CONYUGES ENTRE S 1, _ de acuerdo 

con las reglas estab_lec.rdas eh el tfrulo 'XXI del libro ·r .déi 

. código tivil. 

La obl igacióri al_imentaria de que hab.lá el artículo 

anterior.· corre a ,cargo del cónyuge cülpable, .á. favor - del 

·otro--_que n� hay� incurr_ido tambÍen en ·c�usal cul-pable� de.
. � ' " 

d,ivorcio,' c::Je acuerdo c6.n el numer'al 4 d�I .artículo 411 .del

códigO civil.

��.s ,alimentos que debe el cónyuge culpable al. i-
:+ , 

. nocente, s�gún el - artículo 414, -son los lla�ados CON 

GRLIOS y que de . acuerd� corf el artículo .413 del c6digo""". 

civil, son a-quell�s que habilitan al _alim�ntado, para s�b-.' 

sistir, �odestamente :de un modo correspondiente a· su p� 

sit:ión social. ,· 

La cuantía de la obligaci6n ali_m�ntaria debe- es

�ablecerse de ,acüerdo con la� posibi liqadés econbrri"icas - ' ----

- . ' ; . - � •' . 

. ',-:-' 

''' 

. ,_ ·- ·. 

:,· 

,:;··", 
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del obligado a prestarlo y ·1as necesidades ._del divorciado;.. 

-inocente •

. -En todo caso los alime·nto�- _q�e- se deben" .por ley,

s�·- entienden concedidos par� toda l<:1 vida_ del alimentario, 

continuando las �ircui:istanclas .· que legitimaron ·la demanda 

(artículo 422).

< · N� obstante el a:rtículo anteriór _la o�ligaci6h a -

,_ li�entaria puede· ces�r en los SigÍ.!_ientés casos: 

a) En· el· caso de_ injuria atroz cesará - enteramente. fa·-;_

Obligaci6ri de prestar alimentos •.

Para los efeciós d_e este' artíciu lo, const_i tuyeh inju _i'.-:

ria atroz los del(tos graves-y aquellos_ <;:lelitos le:-.

ves - que entrañen ataques a la persona del qué debe

alimentos. Constituye injuria gr"ave los ciernas_ deli

__ . tos leves contra éualqu,iera de l�s d�r�chos_ indÍvi

duales de· la misma persona que debe allnientos (ar: 

'tículo 414 c. c.). 
-- - ' '.; 

o) Por haber desapareci<;lo _ él - e�tadp de nece�idad. en-:_

, ' 

' '

. . 

• ►' . 

-·-
.. ··! 

.> :•,•i• r 

-.-,·· 

, _ 

_ ., .·,,·, - -

' ' 
. 

- ., - .�-:. . . - ' . '-·. 
•;.e,. 
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- el acreedor o por la insolvencia ·del_· obligado·. -

c) Por ·el matrimonio del acreedor_ aÚmentario.·· 

.. 

Por último los alimentos pueden pedirse en la -

misma, dénianda de •divorcio o con posterioridad� pero en 
. - . �' 

eite caso se ·deber€m desde··1a, p_res�ntaci6n de ,� �demJn. 

da (artículo· 421 del código civi 1). 

. . ·-

- d. Una vez en firmé. la sentencia de ·divorció', empi�.

za - a p�oducir efectos jurídic�s. y con el.los e I camb_i o de

e�tado civi 1- de las par.tes,. qaienes no serán cónyug·�s ., -
' • • -t • 

. - - . 

sino divorciados, debiéndose inscrib.ir en el registro· c_l 

vi 1. de dicha providencia· para poder - acr�ditar ün nuevo· ; 
_, . ' . . . ; ' -

est�do (becr�t�--l260�e-·197ó,-artícul6,44,,.ordinal 4- y 

artículó _72). 

, ·

,"t· ,,'. 

VÍ-2 EFECTO$. RELATIVOS A LA DESCEN' ._ -
. . ·:·:: . 

·bENCIA.

Veamos el -�ambio éJ� nuestra. legisíaci6n sobre. 

J, , ,-

'··' 

. ,.,. 
__ ., .. 

,•·,; 
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lo que se llama la 11Autoridad familiar compartida" y ver e� 

mo en Francia a la patria potestad, con la expedi'ci6n de la 

ley 4a. del 4 de junio de 1970, · se transform6 en 11autoridad 

- parental".

11Este texto está en la lfnea de los que _tratan de i -

gualar los derechos del hombre y la mujer en· el hogar, a -

daptandp el c6digo civi I a las costumbres modernaslJ 

· 11La autoridad parental se ejerce indistintamente .por

ambos esposos, el derecho de custodia �ntr�ña la autor.idad 

parental, con la· que forma un -único11•· _ 

11La autoridad parental consiste· en los derechos y ... 

deberes: de custodias, vigi l�ncia y educ.aci6n11 • 

IIEI párrafo del_ artículo 373 del c. c. Fra_ncés, es 

tipula que en el_ caso de divorcio o separaci6n, la. aut_oridad 

parental _se· atribuye al. padre o madre .que el tribunal ha 

confiado la custodia del hijo •. El esposo· que tiene el dere

cho .de :custódia puede cónseritir'Ém---la emancipaci6n deí hijo· 
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que le ha •sido confiaddl 

11EI juez puede impon�r qüe el hijo frecuente un -

determinado establ_ecimiento ó que ejerza_ una actividad pro

feciorial •. También· puede decidir confiarla al esposo que no 

tenga cu.stodia o a otro miembro de la familia o a ter<?eros , 

dignos de confianza". 

11Si el hijo tiene 18 años, deberá· ser consultado y 

su elecci6n será determinante para el j�ez 11� 

En _general puede deeirse que la reforma :.de. la �u-· 

toridad pa�énta-I gira· en forno a las. defensas de_l niño: y el 

jue�- dispone·. de poderes bastantes. para cónseguir esta de 

fensa . 1 1 1� · 

· El anterior comentar·io que_ hace· un ·autor español a 

la ley, (4a. _de 1970 en Franci_a), p9drfa servir par� orie!:! 

tar a nuestros jueces_ en esta materi�, que creo es la de -

mayor importanci·a respecto al efecto personal del divorcio, 

y eri donde ;5e debe aplicar con mejor :tactq. _ y siempre en -

1/Revi sta D_erecho Colombiano. T. XXXI. Febrero; 1975 •. 
N ° 168- Página 169. 
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favor de· los :·menores por cuanto - son por así decir lo las m 

víctimas .inoct:mtes del div�rcio; ent�nces s.erá necesar.to ha 

cerles menos dura esta situación, y dotarlos de un régi 
' . . 

merl' que· de ninguna manera les cause trastornos en una ma 

: ñ,ana, ·porque es .necesario tener en cuenta que lo más segu 
. ', -

ro por la falta de prévi'sión dé s_us padres, den_tro de sú'-

- m�-trimoni�. ya los han ocacionado bastante daño.

Pase,os ah-ora a dilucidar como se regulan:estas -
. . 

i.nstitUciones en la ley C9l·ombiana.

Empecemos por -decir que los· jueces· al __ '. decretár el. 

divorcio, deben tene.r un ·criterio único, cuai':es. el interés 

por_ dé.fender a los �(jos; con el divorcio se produce. efectos 

. en .el: c:ler�cho que tíenen. los padres de dirigir,·· -vigi iár: 1a -

cri ariza y. ·educación -de sus hijos, 

Esos .efectos del divorcio en .cuanto a la· descencia 

.. se refléja enl os siguientes puntos: 

, a, En cuanto a la custodia: Por esta· se entiende el cui

d�do_ personal ·de lo� hijo�,' al �ual de los dos· queda; - si es-
1 ,: : .-' 

- · taban caseidos, 

' >  ,-. 

•·, 

·.·• " 

; . ; �:' .

' ''

-· • • 
,_ • •  J ' 

- •• ' !  -·'. 
- -

la crianza, e_ducácion, .el· deberd e corregir-.
- > ' - :.··-· 

' 

', ' ' � .-

' -

:. ,• 

- 1
.) 

., 
·,

f 
1. 
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_ los, vigi·lar su conducta y sanci ónar · moderadamente, que 

son obligaciones de- ios - padres para con los hijos y por � 

parte de.estos los de obedienciá y respeto,· les correspo� 

· de a los dos conjuntamente, se podrán ejercer así_ po·r �s-

.• tar· vivÍendo,-juntos en el mi�mó hog�·r, pero. que sucederCá

· eón esta situación en el ni.omento· de _divorcio; habrá que d�

,cidir el cuidado de cual de_ los �os cónyuges queda, . quien· 

será-�e ahora en adelante el �ncargado de esta custodia·· 

. directa de los hijo's, bajo el techó. de ·cual de los padres -

va a .quedar. 

·.:.• 

'Al respecto el artícúlo 423 dél c. de P. C� .en el 

numeral 5; del léteral a, . dice:· 

5-.. El• juez, · en 
. ' . 

· rá:

. sentencia que decr_ete el di'\Jorci�,- decidi 

a. Poner l_os hijos menor�s al cuidado de urio de- los eón

yuges º
· 
dé uno y· ot�o,' ó de. ot�a p·ersona ·atendienda" a su 

edad, · sexo y c_ausa probada del divorcio� 

En cuanto a esto a bemos ·darle aplicación a la dis 
' .· 

- ' ' �. 

posició11,:· del artículo 411 del C. de P. C. en. éuant·o hace. -- .

relación al contenido aé la senteiÍda· de ·.nu'IÍdad de. mat�imo-

-' .;. _ _. , ·  

-'. � :: • ' ' • 1 

--.·)' ' . •. 

,_ 

. _;' '' ' � 
'' ; 

' . . · '. 

4 

, .

•' 
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n io Civfl y que en su numeral prim'ero dice: · 

1. LA distribuci6n de los_ hijos· entre padre�, debiendo

dejarse Íos menores de sie?té años y· 1as mujeres én poder 
. . , ' . 

de la:Madre, cuando no hubiere imposibilidad ffsica o inco 
, - .  . . . . . . -

patibilidad moral para ello •.. Existiendo una ü otra en am-. · 

- bos c6ny_uges, el juez confiará el cuidado persona I de los

hijos- a otras personas; con sujeéi6n a 10· previsto en ._la

ley.

Él ·hecho. de que uno d� los padres' se le e·ntre· 
. . 

_. gue. la custodia dé sus hijos no qui e.re decir· que -ejerce. un-

poder. s�berano para criar a. su antojo los_ hijos; yá•_ que_ -

no podemos olvidar que el otro c6nyuge sigue siendo padre 

y como �ai puede disponer' cuando· vea que sig_uen p�oced_i -

-i mi�_ntos 'irreg�'lares pá�a [a crianza ·-de" 'sus· hiJ6�; hasta e_l: 

: . punto de poder conc�rri.r al Instituto de Bienestar Fa111fliar- -

'• a fin de que se. corrijan esas anomalías -'en la. Educación �e 

los Hij�s. 
•··

•,· 

ES así como el artfculo 256 _del C6digo Civíl dice 

-_que· 11AI 'p·adr_e o 'Madre de cuyo cuidadó personal se saca -
' . 

. reri los �ij_c:>s/ no por esó sé prohibirá ,,fsitarlos_ .co·ñ·:-1.a.--·

,; ,',.'. 

. . ' 

-- . : ' � 
;- .. : 

. 

,<. 
' 
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frecuencia y libertad que el 'juez juzgare conveniente. 

Eli la sentencia de divorcio el juez debe indic.ar 

1.a proporción en que los divorciados deben_ contribu!r- a- -

, tos gas!Os de crianza,. educa�ión y establecimiento de los.
! 

hijos comunes de acuerdo con. lo dispuesto en fos incisos '-:-

2 º y 3 º de_l �rtícuJo. 25.7 del é6digo_ Civíl (art. 423. de I e •

de P. c. modificado- por el art. 27._de la ley primera · de� 

' 1. 976).' 

Artrculo 257: ·Los gastos de cr.ianza� educación y 

estableciemintó de los hijos leg'ítimos pertenece� a la so·cie 
' . ' ', -

dad conyugal,, segú� las regÍas qu� tratando de el la se di.:. 

ráii.· 1n·c. 2�-(Mo dificado por el Arh 19 del De�reto 2820 

: de 1974) si �I maridó y la mujer vivieren bajo estado de .s� 

paración de. bien��, deben cont'ribuir a dichos gastos en -- ... 

p·ropo�¿ión a sus fac'ultádes·. 

'' 

Pero si un hijo· tuviere bienes propios, los gast_os. 

de su establecimiento, y en c so necesario; :·!º . de· su .cñian

za y educación, podrán sacarse _de: el_l.os,. cónserv&nd��e ín-.

tegros ilos capitales. en cuanto sea posi�le.· 

. ,,: 

• 1, ... :-

--,,
' ' ' 

. :. . . ,. -
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b. En cuanto a la patria potestad: Que son derechos -

reconocidos por la ley a los padres sobre. sus hijos no . ;... 

em ncipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de 

los _deberes que su calidad les impone (art. 288 del e. e. ), 

corresponderá al juez determinar a quien corresponde la 

Patria potestad del divorcio determine s1;1spendón o pérdi

d_a de la misma; o si los hijc;>s deben quedar bajo gu·arda ; 

(art.·. 423 de I e. de P. e.}.

Según el artículo 310 del e.e� la patria potestad 

se suspende con respecto a cualquiera de los padres en -

los siguientes casos: 

_a. Por la prolongada demencia de uno de los padres: -

si el divorcio properá invocando la causal 6 ° , _ en tratand� 

se de demenciá ·el juez deberá. suspender obviamente la p� 

tria potestad al cónyuge demente. 

b • .Por, estar cualquiera de los padres en entred_icho de 

ádminis'trar sus propios bienes. 

c. Por la larga ausencia del padre o de la madre.

d. Por maltrato habitual del hijo, en término de poner -

· en peligro su vida o de causarle grave daño: o sea que el

Juez en la sentenci.i:l que decrete el divorcio por la �ausal

•',, . 
.l.•- • 

--- -_ ��- -.--� -e -- - '!11!11 
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deberá suspender la patria potestac;I al· cónyuge culpable. 

e. Por haber abaridonáélo al hijo:. Esta causal se encuen

tra enmarcada también-en la causal 2 de divorcio. 

-. f. Por la _depravación del padre o de la madre,· que los 

incapacite de ejercer la patria potestad: Al igual que los -

anteriores- casos si la causal de divorcio alegada es la 7, 

:· el la dete miriará también lá suspención ·de la Patria Potes

. t a:I pa�a el cónyuge culpable de la depravación. 

g. Por h · b r sido cond n dos a pena. p ivativa de la li-.

-be_r. '.d superior· a· un año: Si el divorci o  se decreta en ba

s_e ·a :_-la' cau,sal q ... e de divorcio implicará lá "pérdid� de 'la

pa�ria potestad al c:ónyuge condenado� .

. "Derechos que ·comprende la patria pótest�d11 y de -

los cuales· se -_ pri�a · al cónyuge que de ·1ugi:lr al-·divorcio .si 

'la caUsé:ÍÍ invocada determina la- susperÍción. 

' El ejercicio de la ·patria potestad confiere tres de

. reche>s ·a · su: titular: El us'ufructo sobre los bien'es deÍ hijo, 

.. el .de recho "de administración sobre e·sqs bienes:_y la.repre

. sentación· d�I menor •. 

_. � ' ' " ' . 

. 1:i 

,f '•-

. ,·, - .
- : ·, 

' '

. ' 

''· 

·, · ,  

,·,: 
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VJ-2;..1 ÉL USUFRUCTO O GOCE LEGAL 

Se define como el derecho que la ley otorga a -

quienes ejercen la patria potestad para hacer propios los

frutos de los bienes de _los hijos, _desde el día del, nací -

miento de estos hasta ,SU emancipación. 

Su ·finalidad es compensar los gastos· de crianza, 

educación. y establecimiento del hijo. 

Dispone el Artículo 26 del D�recho 2820 reforma

tori.é> del 291 del C. C. que el padre y la madre gozan por 

iguales part,es del usufructo dé todos los biene�' del ;hijo -

. ci� tam i I i a. 

Exceptúasé de la regla ánterJór: 
·. , 

1 º•, Los bienes adquiridos por el hijo como fruto ·de su -

trabajo o industria. 

2 ° .- Los bienes adquiridos por el hijo a título de dona 

ción. here�cj a o legado,· cuando __ el donante o testador,
. 

- • \  

haya. dispuesto expresamente qú_e· el usufructo··.·

•,i'. •. 
I' -

-
- -- - - - -- - ---- ----�
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de tales bienes corresponde al hijo y no· a los pa-, 

dres; aclara la norma que 11si sólo uno de los· pa -

dres fuere excluído, corresponderá el usufracto al 

otro". 

· · 3°. Las herencias y legados que han pasado al hijo -

por indignidad o des�eredamient·o de. uno de los. p2

dres, caso en el cual corresponderá· exclusivame!:_:! 

te al otro. 

La par e final de la norma afirma que el peculio -

adventici ordinario del· hijo está formado por los bienes ..: 

sobre los cuales• los titulares de la patria potestad .ti.enen 

.el usufructo legal; aquellos sobre _los cuales ninguno de !os 

· padres tiene el usufructo forman el peculio adventicio extra

:' or·dinarió. 

·· Vl-2-2 LA -ADMINISTRACION 

11De acu�do con el artículo 29 del De 

creto 2820 (Derogatorio del artículo 295_del c�c.), los p� 

dres. administran los bienes del hijó en que· la_- ley les con-

·.: 
...
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ceda el usufructo. O sea, que p.or regla general los pa -

dres tienen la administración del peculio adventicio ordi

nario, carecen conjunta o 9eparadamente de esta admini� 

tración respecto· de los bienes donados, heredados o le -

gados bajo condición". 

Ahora bien, esos derechos cesan.cuando se ex'

tingue la patria potestad; ejemplo: Como la emancipación, 

péro la ley no dice cuando se extingue, . se deberá equi· -

parar ·a pérdida_ o suspención este término •. 

En lo referente a la representación judicial :del 

hijo, correspon_de a cualquier de los padres. 

v1-2:..3 LA REPRESENTACION 

· ·1 •. É ·xtrajudicial :·

. . 

1
11E1 artículo 4º del Decreto 2820:de 19'11-

atribuye el ejercicio de los derechos de· adininist ración de 

los biene� el usufr.ucto legal y la represent�cíón extrajudi 

1/Revista· de Derecho Colombiano. Ob. Cit. Pág 179· · 

. .  ,, .. 
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cial, en forma conjunta, tanto al padre como a la madre. 

Hace la salvedad de que uno de los padres puede delegar 

por escrito al otro, ·total o par;�ialmente, dicha adminis

tración o representación. En caso de fa-Ita de úno de -

el los, corresponderám los mencionados. derechos al otro. 

El artículo 62 del Código señala como rep_resen

tante legal del hijo la patria potestad vive, fue .derogado :' · 

por el artículo 1 ° del nuevo estatuto al señalar como re

. presentante de los hijos menores de· 21 añ?s, ·a sus pa __ -

dres, ·quienes ejerceran conjuntamente la Patria Potestad 

sobre ·el los. 

2. Judicial:

La representación judi_dal del· hijo corres..:.

'·,:' pónde a cualquiera de los padres. 

Estos derechos se suspenden _según el art. 42 

del Decreto 2820/74 � 31_0 del G. c. ,iLa patria potestad 

se suspende con respecto a cuálquiera de los padres por 

. su prolongada d�mencia, por_ estar entredic_ho _de admin�:!

.'tr:-.·ar _sus pr'opios bienes, por. su larga aúsencia y_ por -

.- . 
. '· 
.. ;:,_ .. 
' '

,'.'•·· 

_, . 
i • 

. ' � . 

¡ .



cualquiera de las causales contempladas en el art. 315, 
. . 

si el otropadre continua en el ejerciciq de aquel la. 

La concordanéi a de estos dos arts. con la· ley. 

la de 1976; en el sentido de que fuera de·estas causa 

93· 

· les de suspenci6n o pérdida de la misma por la causa_ -

probada del divorcio, también se pérdet-á o _suspenderá 
' ' 

la patria potestad para el c6nyuge que· resulte culpable -

ejerciendo. to':los estos derechos el otro c6nyuge, confián-

dose. así -s61o a éste tanto la custodia del hijo como la -

. pa'tr.ia .potestad, se presenta un incoveniente, · será neces�

rio iniciar un proceso determinado para la susj:>encióri · de •

. . 
' 

. la ·patria. potestad, por necesitar que �ea decretada judicJ 

almente con conocim iento de ·causa, o se podrá entender 

-el mismo· Juez que conoce del divorcio, por la causa mis-

ma impetrada para obtener el div<:>rcio; ésto parece ser lo

que el legi slador· quizo decir en su inciso del órd. 50 del. 

.artículo 27 de la ley la de 1976.

En síntesis, con é I divorcio se le confía la cus -

. todia sobre los hijos , a uno de lc;,s _ padres, y .es lógico -

·. _q,ue sea él quien ejerza. los derechos inherentes. a la Pa

•". 
!-

' 

;•-,·•:, . .

. ' . :-.··, 

.·:>··. 
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tria Pptesfod, ya ,que hábitan ·bajo el misn:io. te�h0. 
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CAPITULÓ - VII 

SENTENCIA EXTRANJE::RA DEL DIVORCIO 

. ' 

Vll-1 AMBITO -DEL DE.RECHO INTERNACIONAL 

PRÍVADO. 

Am�licemos- un problema d_e bastante repér� . 

cuci6n tanto en el campo interno,- como"_ el exterior. ·Es 

el divorcio y su repercuci,6n en el ámbito del derecho- in. 
- -

ternacional _pri"1ado; nuestra ley· de d_iy_orcio es muy c:lara 

al es.ta�iecer. que el di�orciÓ del -matri�onio é:i-víl celebra
- .. ' - . - . 

- . -

do en el ,extranjero se re�irá p·or- la ley ·del- dotnici llo 
' - . ' 

c;:Ónyugal. _: Para estos, entiéndese por domici li'o -conyugal 

, ,' ' > , • 

0 • � - • • O 
• L 

el - l�gar -donde Jos conyuges· viven_ de coni:;;umo y el'.1 su 

defecto .se reputa tal el oeJ c_6nyug� ·:de�á�d�do: · 

· ArÚcU10··14.� El artfci;JIÓ 164élel· c.- C. quedará·.-

.asf:,_ 

Artíé::u!o- ·164. - El divorcto decretado· en el exterror,.-_· 

réspect� _ d�I matrimonio é:iVÍI éeleb�gdo en .Colombia sé,: 

. _, / .

- ·�'.. ; . 

, , ', 

_ .. '�. 
··'· 

� :. . ' 

;- -- --

' _¡ L 

,·,, 

,j 

. - - ' 

-, 

·, 
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r�irá por la ley del.domicilio conyugal y no producirá 

los efectos de disoluci6n, sino condición de que la causal 

respectiva sea admitida por la ley Colombiana y de que el 

demandado hay a sido riotifi cado personalmente o emplazado 

según la ley del domicilio. Con todo cumpliendo los re · -

quisitos de notificacjón- y emplazamiento, podrá sustir los 

'.efectos de la sepa-r.ación · de cuerpos. 

El motivo para que el divorcio se le alique el d� 

recho Internacional privado, es que tiene un elemento ex

tranjero
., 

y estos pueden .. ser de dos formas, el personal 

y el territorial. 

a. El elemento personal: Aparece éte cuando una rela-

96 

· ción matrimonial, para cuya disolución se interpone una d�

manda de divorcjo, ante determinado tribunal, uno de fos

cónyuges o ambos, tienen una nacionalidad, y a veces un

domicilio, que no es el del tribunal, o' no se haya dentro

del territorio de soberañía,. para determinar la competen -

cia judicial y la ·ley ·aplicablE!, en la nacionalidad, hay que

considerar que es elemento extranjero todo elq ue no es na

cional. Cuando- lo que se tiene encuenta es el domicilio - .-



:.,.,_ 

97 

el elemento extranjero aparece siempre, que tal domicilio 

está má allá de las fronteras del pafs· del_ .tribunal que en 

tiende el. divorcio11 • 

b. El elemento territor.ial: 11Se considera que hay un e

lemento extranjero de-- este tipo, cuando se "tierie en cuen-

. ta, a efectos ·de_ compe_tenci a o de· Íey a.pi icabl'e,'. el lugar 

donde se celebr6 el matrimbnio o �I lugar donde, en el -

momento de interponer la demanda, estáinstalaqo el domi

cilio conyugal11• 

lndudabl.eimente, la tendencia moderna se inclina -

hacia la consideraci6n dél ·domicilio como conexi6n, tanto 

para_ determinar la competencia con· la ley aplicable� 

Se. apliéa en general la ley de.l domicilio conyu -

gal. 

En cuanto al va-lor de las sentencias extranjeras en 

materia de e7t'adp civfl, es regla general de todos los 

pafses llenar ciertas condiciones para producir efectos 

fuera del paf s que las dict6. 
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Apr6ximadamente los requisitos exigidos a estas 

sentencias para poder obtener e I execuátur son: 

a. Que I a competencia del Tribunal qué haya dí ctado

la sentencia esté concretamente establecido con -

arreglo al derecho procesal· del país que la dicte.

b. Que las partes del pleito hayan podido ser citadas

personalmente y de otra forma _que las haya perm_!,

ticlo acudir al tribuh'al.

c.- Que I a sentencia tenga fuerza· ejecutoria en el 

país que la dicte. 

d. Que nocont ravenga el" orden público del país _en -

el cual se pretende qu� sea reconocida.

Ahora respecto a .los países. hiberoaméricanos 

circunscribiendo la materia, tenemos que hacer remembr� 

za de las convenciones o tratados qu.e en materia de der� 

cho internacional privado han celebrado los países h·ispa

noaméricanos y comenzarépor el tratado de Lima, aunque 

él nunca se ap I i c6. Fue I a primera semi I la sembrada. 

V_II-_2 .TRATADO. DE LIMA 



1 

¡i En· el 111La competencia de los t�ibuná.les se de -

termina por el domicilio del demandado _-y en-su defecto, 

por la .presehcia de éste en el territorio del tribunal • 
. 

. 
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El valor de las sentencias que se exige que no -

se oponga_ ·a la jurisdicción nacional, _que· las partes h�a.n:·· 

sido citadas personalme�te, que la sentencia· �·e ejecuto -

rié en el país que la dictci 11. 

Vll-3 TRATADO DE MONTEVIDEO DE.1889· 

Lo s tribunales de cada país ratificante se-

rán competentes siempre que el d9micilio conyugal, pero -. 
. . 

siempre que la causa alegada sea admitida también por la 

ley. del lugar de celebraci_6n del matrimonio, lo que impli

ca una solución acumu lativa de leyes. 

Valor de las sentencias dictadas,. en .uno de los es 

tados ·sign�to_rios, rendrán en el territorio de los demás, 

la.misma fuerza·que en el país que se ha_pronµncia?�, si-

1/ J. L. Fernández. Ob, Cit. Pág. 82 
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reun_en los requisitos de que· sena expedidas por el· tri

bunal _competente en la esfera internacional que tengan

e·1 caráct,erde cosas juzgadas, que la parte haya sido .:..

citada y representada legalmente en el juicio y que no 

se opongan al orden público delp aís en que se preten

den ejecutar. 

VI 1-4. TRAT .ADO DE MOMTEVIDEO DE 1939 

2 

IILa ley ap!icable al fondo del divorcb 

es el del domicilio cony1..1gal, aunque previene que el 

reconocimient_o del divorcio no será. obligatorio del est� 

do donde se celebró ·el matrimonio,, si éste no admite

el diyorcio, aunque en.ningún caso la celebración del 

subsiguiente matrimonio, conforme a las leyes dél otro 

estado, puede dar lugar al delito de bigamiél; 11•

VII-5 ·coDIGQ DE BUST AMANTE

2/ Caicedo Castilla. Derecho lnternac(onal Privado. 1939, 
pág.256 

., 



Es ll amado el Código de Derecho_lnterna cional 

Privado, y ._se establece lo siguiente: 
� 

. 

� i 

a. "El derecho a la separación de cuerpos y el di-

vorcio se regula por la ley del domicil.io conyu

gal, pero no puede· fundarse e11 causas ·ánterio -

res a la ·adquisición de dich� domicilio sr no los

autoriza con igual efecto la ley personal ·de am -

bos · cónyuges. 

b •. · Cada es_t do contratante tiene el dere·cho de ·pe!: 

mitir ·o réconocer o n6, el divorcio o el nuevo 

matrimonio de personas divorciadas en el extran 

jera, en casos,_ con efectos o por causas .que no 

· 9dmita .su derecho persona111•

Esta norm9- es tradicional entre los diversos · -

sistemas y permite que el código sea adptado, cualqú°ier·a 

que sea la. respectiva legislación. Pero desde un punto 

de vista científico, r_eviste el inconveniente de que auto

riza la s_ubsisterda de situaciones jurídicas contradit:·to-

rias;· en efecto , e divorcio puede ser simultáneamente -
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válido en el pafs donde fue concedido y no reconocid o-

en el país al cual p�rtenecen los ., conyuges. 

c. 11Las causas de divorcio y la separaci6n de cuer-

pos se someterán, a I a ley de 1 · lugar en que se s�

liciten, siempre que en él estén domiciliados los 

c6nyuges. 

d. 11L� ley del Juez ante quien se litigue determina -

las consecuencias de la demanda y los pronunci�

mientas de la sentencia respecto de los c6nyuge$ 

y de -los hijos. 

e. 11La. separaci6n de cuerpos y el divorcio, obtenií..:.

do� con las disposiciones p1recedentes, sufren

efectos �iviJ es, c;:le acuerdo con la legislaci6n del

tribunal que los otorg6, salvo el contemplado en 

el numeral b}II.

Vll-6 CONVENCION DE LA HAYA 1902 

/ 



Según los·artículos 1 º y 2 ° de la cónvención, 

para que sea posible la acci•ón de divorcio es_ necesario 

·que la admitan la ley nacional de los, c6n;.yuges, y la

ley del .lugar donde se ejercitan la acción, aunque sea 

por causas diferentes. 

311se exige la aplicación de ambas.leyes para -

evitar que los interesados puedan eludir la ley nacional 

cuando ella no autoriza el divorcio. Pero con el fin de 

faci I i tar. se es tab I ece que -1 a · causa, . basta que -sea admi -

tida por una de las leyes citadas 11
e 

llademás según ·el Artículo 3·0 de la convención 

se aplicarásólo la ley Nae-ional cuando ·su _competencia 

. sea permitida o prescrita por la ley del lugar donde se 

ha propuesto Ja demanaa. 

11 En cuanto a la competencia para conocer las 

demandas de divorcio, l_a convención- dispone que la de -

. manda puede ser_ presentada: 1_º Ante la Juris;dicción com 

petente del lugar del domicilio de los esposos; 2 ° Ante 

3/Caicedo Castilla. Ob .. Cit. Página 234 
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la Jurisdicci6n competente, según la ley nacional de los ·es 
;, -

posos 11. . \ 

•.'A 
-� 

Después de haber tratado de glosar las antedores 

· referencias de competencia, la ·Iey aplicable en los países

Américanos, nos queda por ver en últ'ima instancia que

trae sobre este particular la ley la ·de 1976.

Ar tículo 13. - Elartfc lo 163 del C6digo Civíl 

quedará así:· 

Artículo 163.-.El divorcio del matrimonio civil 

celebrado en el extranjero se regirá por la ley .det · dol)li

ci lio conyugal.· 

Para estos efectos entiéndése · por ·domici'lio �ony� 

gal el lugar donde los cónyuges viven d� consumo, ·y ."en 
.. 

su defecto se reputa como 'tal el del _c6nyuge demandado. 

Artículo 14.- El.Artículo 164 del C6digo Civil 

quedará así: 
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Ar tfcúlo_ ·164. - El divorcio decretado en el ex

terior, respecto del matrimonio civíl celebrado en Co -

lombia, se regirá por la ley del dom.icilio conyugal y no 

producirá los efectos de disoluci6n, sino él condici6n de 

que la causal respectiva sea admitida por la ley colom -

biana y de que· el demandado haya sido notificado perso

nalmerite· o emplazado según la ley de domicilio.· Con to 
·-

do," cumplie':do· los ·requisitos de notid'icaci6n y emplaza

rmiento, podrásurtir _ los efectos de la separaci6n de cuer

pos. 

De la anteriores disposiciones se colige que el 

.factor para determinar· la competencia es el domicilio -

co_nyugal, .como es una constante en todos los países, en 

tendiendo por _ el que tienen los cónyuges en donde .viven 

de consumo; c on el decreto 2820 se modificó la situación 

pues antes la mujer seguía el domicilio del marido; hoy 

lo fijan de común acuerdo¡ la ley aplicable serála del de 

recho sustancial que rige en el domicilio conyugal. 

11En tales. circunstancias, el juez colombiano no 

podrá conocer sino en cuanto el domicilio conyugal se -
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tenga en Colombia, o a falta de dicho ·dom_icilio, en cuanto 

el demandado lo teng� en el país, cualquiera qüe sea la 

·nacionalidad de los cónyuges y el lugar donde hayan con

traído matrimonio y ese Juez Colombiano entonces seguirá

el procedimiento nuestro y aplicará ·1a ley nacional colom

biana� En esta, forma· la sentencia que pronl:lncien será -

·eficaz .en Co lombia y llenará los requisitos básitos para

su eficacia internacional.

La sentencia extranjera, reiterando que el suyo 
. . 

será efi::caz en el pa.ís donde se profir.i6; podrá tener. -

efectos en Colombia, en primer término, si en dicho pr� 

ceso fue citado personalmente o emplazado en su domici

lio e_l cónyuge demandado, y la de divorcio tendrá ef_ec -

tos disolutorios siempre y cuando qiile el juez que la ci

tó haya sido del domicilio conyugal, o_ en defecto de tal 

domicilio, el del cónyuge, y que se funde en causal ad -

mitida por la ley Colombiana. Con la posrbilidad de que 

surta efectos. menores de separación de cuerpos o de 

bienes. 
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4 IITodo .. esto obviamente sin perju.icio de lo que 

disponga_. para circunstancias singulares, los tratados. sus 

critos, · aprobados y ratificados por la RepúblicaL1 

' 

. 

Los extranjeros qué casados cat61ocamente en el 

extranjero o en Colombia que obtengan el divorcio puede 

surtir los e fectos del divorcio perfecto, con diferencia. de 

los colomb ianos que se casen por el rito canónico en 

Colombia. o em el exterior , y obtengan fuera el divorcio, 

no obtienen en coLombia el reconocim iento de ese divor -

cio, pero. puede darse el efee:::to de sepa raci6n de cuerpos 

o. de bienes, en virtud del artículo 1 º d� .la ley primera

de 1976, y por el artículo 19 del Código -Civil. 

Vll.:..7 TRAMITE DE EXECUATUR 

Artículo 693. - Efectos de la sentencia ex -

tr·anjera; Las sentencias y otras providencias que revi�_

· tan él cárácter de extranjeras pron_unciadas en un- país·

ext.ranjero en procesos contenciosos o de jurisdi céi6n · vo-

4/. F. Hinestrosa. Ob. Cit. Pág.· 136. 
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luntaria, tendrán en Colombia la- fuerza -que lés conceden 

los tratados existentes en ese país, y en su defecto la 

. que allí se reconozca a la proferidas en Colombia. 

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicará 

a los Laudos arbitrales proferidos en el exterior. 

Artículo 69··.- Requ_isitos para _que la sentencia 

o el lau�o extranjero surta efectos en el país, deberá -

reunir los siguientes réquisitos: 

1� · Que no verse sobre derechos reales constituidos -

en bienes que se encontraban en territorio Colombiano 

en el momento de iniciarse el proceso en que la senten -

cia se profirió • 

. ·2� Que no se oponga a las leyes u otra disposiciones 

Colombianas de orden público, exceptuadas las de pr'oce

. dimientos. 

3. Que se encuentre ejecutorip.da de' conformidad con -

la ley del país de origen y se presente en copia debida -

mente auténticada y legalizada. 
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4. Que el asunto sobre. el cual recae, no sea de com.

petenci a exclusiva de los Jueces Colombianos. 

S. 11Que en Colombia no exista proceso en curso ni -

sentencia ejecutoriada de jueces nacionales sobre el mis 

. mo asunto11 • 

6. Que se hubiere dictado· en proceso contencioso, se

haya ·cumplido. el requisito de la dabida citación del ciernan 
. -

dado, conforme a la ley del ·país de origen. Lo que se 

. presume por la ejecutoria. 

Artículo 695. - Tr�mite del ExecUátur ·: la demanda 

sobre execuátur de una, sentencia. o I audo extranjero, con 

él fin de que se produzca. efectos en Colombia, se presen

tará por el in.teresado a la �ala de sasación civíl de la'.cor 

te suprema· de Justicia, salvo que confcrm a a los tratados 

internacionales corresponda a otro juez, y ante el I a de.t,e -

rá citarse a la parte afectada por la sentencia o. laudo, si 

·hubiere. s.ido dictado en próceso contencioso.

Cuando la sentencia o laudo no estáen Castellano, 

-.�' . ' 

i 

1 
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se presenta con la _copia del original su t_raducci6n en le-· 

gal forma· 

Me parece cportuno reseñar un párrafo_ del Doctor· 

. Marco Gerardo -Monroy Cabra, sobré este· punto tan impar· 
. 

. ·  . . -

tante-y tan de trascendencia jurídica, _que a través ·de su 

libro toca con magistral precisi6n, al igual comb .conclusi

_6n de 1 tema tratado en este ·-capítu I o. 

· .111co1otnbia_ estableci6 el divorcio Vincular para -

el· matrimonio Civíl mediante la ley la d·e 1. 976, la ley 20 

de Junio de 1. 833 lo había aceptado, pero fue derogado en 

el año de 1. 95611. 

·,¡ M.C. Monroy Cabra. Matrimonio Civíl y Divorcio en la

legislaci6n Colombiana. Editorial Temis, Bogotá 1977, 

Pág. 303 a 305. Primera Edici6m. 
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CAPITULO VIII 

CONCLUSIONES 

En mi �scrito me ocupédel divorcio en sí y sus 

efectos personales. La conclusi6n que de él J�ueda dar, -

esta -por -verse: Digo lo anterior porque estáes una ley 

que a la postre es nueva. No nos podemos decir menti -

- ras, per.o los perjuicios religiosos, no han dejado surgir 

el matrimonio Civíl; razón por la que considero que esta 

ley no ha tenido gran aplicación. 

Lo s témas sobre el divorcio se discutían a puer

ta· ce_rrada y se mira a mal; como institución familiar, se 

cree que él desintegra la familia. Entonces siempre se -

ha preferido 11cal I ar lo11 y se sigue trastocando e I divorcio,. 

al no concederse el divorcio a los matrimonios católicos. 

Hubiera sido mejor, antes de dictar la· ley, son

dear la opinión p6blica, saber que piensa, cúALES son 

sus inquietudes, su é tica social y económica, estabamos -

preparados o no para una ley divórcio. 

,-
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Dentro de su articulado existe uno que me inqu!� 

ta bastante y con temor a equivoqirme, diría que es muy 

difícil la aplicaci6n del divorcio, tenipendo este articula-
, ' . 

do .por e I medí o. 

El caso se da cuando el juez lo considera· que -

no es moralmente justificado, en atenci6n a los' hijos me

nores, a la _antiguedad del matrimoni!=_) y a la edad de los 

cónyuges, sin temor a duda, todos los divorcios que se 

presenten estarán moralmente justifi cadas, por algunos - -

de ellos, y el juez no lo podrá decretar a pesar de haber 

un desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial -

de tal gravedad que no sea posible esperar el restableci

miento de la unidad de v_ida de los casados; esto sólo me· 

parece,. que hubiera sido suficiente para decretar el di 

vorcio • 

. El problema del divorcio radica en la dualidad de 

sistemas que .se co'ntempla en el panorama jurídico y la o

diosa discriminación ·que existe respecto a los matrimonios 

canónicos con las caracter'isticas de indisolubi liflad y sa -

cr amenta I i dad. 

--".." ..... . 
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Repito, ha sta la sociedad es para el los a quie

nes también debi6 cobijar la ley, porque el los son los 

_que claman por una ley de divorcio; se argumenta que 
-
. 

si se casaron p r lo cat61ico, que corran la suerte de 

el lo, pero n o  es· posible que Colombia se mantenga en -

posición de estado confesional. Es necesario revisar 

los valores, no ataco· con ello en sí al matrimor.1io can6 

nico, sino la posi·ción que se está viviendo ·con la apr� 

bación del n uevo concordato, seguiremosso metidos a la 

constante imposici6n de la iglesi$l que no considera al 

matrimonio civíl, de los católicos, como matrimonio sino 

que constituye un comcubinato, pues para ellos no· se ca 

sarón. 

Es hora que Colodnbia establezca el matr.imonio 

civíl como únic;:o y_válido generador de efectos civiles. 

y que se opte por· el can6ni co o e I civi r, seráde la 

conciencia de los contrayentes si esto es tan dificil 

que se exija a la iglesia una ·más rigurosa y ddastica 

legi slacrón en los· requisitos para llegar al matrimonio· 

canónico. ahí es _donde radica la enfermedad, todo el -

mundo contrae nupcias católicas pero no con la concien-

J. 



2. 11S i Usted ca a contraer matrimonio. Civí 1, lo va -

hacer apoyado en cúal de las siguientes razones: 

cio. 

a. Porque la desi;ci6n q Le se toma para casarse ci-
. 

r 

vílmante no esta condicionada, se tiene más liber

tad al deddirse. 

b. Porque las teyel? civiles tienen impor,tancia.

c. Po rque dentro del matrimonio civíl existe el divor

cio.

El ..20. 3 % .se casaría por lo civi I por el divor -

El 11. 8% las leyes civiles son más importantes 

y p_or eso se casarían por IÓ civí l. 

Er 61. O% se muestra partidario del matrimonlo 

civíl por las alternativas de un fracaso. 

3. 11La ley del divorcio establece que solamente se· puede

decretar cuando se· ha producido el desquiciamiento prqfundo. 

de la comunidad matrimonial. Que cons·idera usted. más favo 

rabie para los· hijos? 11 

a. Insistir en mantener unido más el hogar.

b. Divorciarse.

cº Separa rse de cuerpo. 
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Para el 57. 8% -es más favorable el divorcio. 

Para el 33. 5% es más benefica la separación de -

cuerpCE. 

\ 

f 
,' 

4. 11AI establecerse la nueva_ ley ·de divorcio se. casa

ría Usted por lo Civíl? 

El 69. 8% respondió que se casaría por lo civil. 

5. 11EI gran problema del divorcio es que· 10.s padres

generalmente no se encuentran separados para manejar-· es -

ta difíci I situación con los hijos? 

A esta pregunta el 70. 2% opinan que los padres 

no estan preparados para la dificíl situación del divorcio 

frente a los hijos. 

En definitiva y de acuerdo con la encuesta ante -

rior, el conglomerado social tanto el divorcio como el ma

trimonio civíl. 
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