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Le presento mis agradecimientos mas sinceros, por haberme de
'signado Director de Tésis del Egresado SILVIO JOSE SALGADO
*DE LUIS. quien presento como Tesis una interesante
- monografia la cual tit@la: EL MATRIMONIO EN COLOMBIA .-

Esta Tesis toca el tema del Matrimonio como aspecto central,

sus consecuencia Civiles, Familiares y Jurildicas.

El tema es de vital importancia ya que esta institucién regu
la las relaciones heterosexuales y de organizacién familiar.

Este es un tema tan amplio que resulta dificil compendiar en
unas cuantas lineas aspectos importantes y trascendentales -
de la institucidn.-

Se me ocurre pensar que obtenida la Indcpendencia de la Coro
na, la Gran Colombia primero y luego la Nueva Granada, mantu
viefon la vigencia del Derecho espafiol e indiano, por la im
posibilidad de sustituirlo pof algo propio.

Impulsada la separacibén de la Iglesia y del Estado, con la -

Constitucibén de 1853, vino a serposible la expedicibn de le-

yes, como la de 15 de JUnio de 1853 y 14 de Mayo de 1855, -

la primera que rechaza la existencia de una religidén Unica -

para el Estado y la segunda que impone a las autoridades el

deber de abstencién de intervenir en los actos, arreglos y -

negoclos concernientes al culto y ciencias religiosas.-

Es importante recordar como por la Ley de 20 de Junio de 1853,
bajo el gobierno del General Jose Maria Obando, se establecid

el Matrimonio Civil Universal,, sin perjuicio de la libertad
de los cbényuges para el cumplimiento de los actos religiosos.
Este matrimonio admitié el Divorcio por acto culpable de cual

quiera de los cényuges e incluso se aceptd el mutuo consenti



miento, tan negado hoy como causal.-

L1 € de Abril de 1856, bajo el gohierno de Manuel Maria Malla
rino, se elimindé el Divorcio y se doté de efectos Civiles -
al matrimonio religioso, con la condicibén de que la pareja -
compareciera inmediatamente ante la autoridad Civil para ma-
nifestar que se unieron por su libre consentimiento.

Como se vé, la cuestidn matrimonial se reguld de dos formas:
La de la ley de 20 de Junioc de 1853, con matrimonio Civil, -
disoluble por sentencia de divorcio, y la de la ley de 8 de
Abril de 1.856, con matrimonio Civil indisoluble, concurren-
te con el matrimonio religioso, sometido a su ihscripcién en
en el Registro Civil y Juzgable, en principio por la autori-
dad Civil, pero susceptible de ser sometido al Juicio Reli -
gioso por voluntad de los cbnyuges.

Producido en 1.886 el vuelco politico que abolié la Constitu
cién y adoptados los dos cbdigos de dos estados soberanos co
mo leyes nacionales, el Consejo nacional de Delegatorios, de
signado por el Presidente de la Unién, expididé las leyes 57
y 153 de 1887.

Ley 57 : El articulo 12 de esta ley le confiere efectos civi
les a los matrimonios catbélicos. La nulidad de los matrimo -
nios religiosos quedd regida por las leyes de la Iglesia, vy
la Sentencia del Tribunal Lclesidstico producird todos los -
efectos civiles y politicos, previa inscripcibén en el Regis-
tro de Instrumentos Pablicos.-

Ley 153: Establecerid que la legislacién candnica es indepen-
diente de de la Civil . Concedla efectos retroactivos a 1los
matrimonios religiosos celebrados de conformidad en el rito
catbélico y surten, desde que se administrd el sacramento,los
efectos civiles y politicos que la ley sefiala al matrimonio.
Serian de exclusiva competencia de la autoridad eclesidstica
las causas matrimoniales..

Secuela de la Lye 153 de 1.887 es la Ley 30 de 1.888 que en

su articulo 30 llevdé la extralimitacién del poder eclesiésti

co a limites verdaderamente insbélitos: Consagrd la nulidad -
IPSO JURE del matrimonio Civil validamente celebrado, por el
s6lo hecho de que uno de los cbnyuges contraiga matrimonio -
religioso catbélico con otra persona.

Increible cierto?.

Cuesta trabajo creer que el Estado Colombiano hubiese acepta

do semejante atrocidad juridica.



El matrimonio civil era indisoluble, pero bastaba um segun-
do matrimonioc religioso para conseguir la nulidad y de pleno
derecho, es decir, sin necesidad de Proceso.-

Cémo alin no tenemos las cosas claras y falta todavia que el
Estado recupere su plena jurisdiccidn y competencia en las -
causas matrimoniales, pbr ello es bueno y muy saludable,que
los abogados que hoy comienzan, se unan a los ya egresados -
en unidad de inquietudes tendientes a conseguir las reformas
que aun falrtan.

Esta monografia reune los requisitos de grado y en consecuen

cia -le imparto-mi aprobacidén y recomiendo el examen de grado.

de Ud, atentamente:

-,

EDGAR ALTAMAR DE LA ROSA.
. C.C. N2 17'054.90 de Bogoté.-
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INTRODUCCTOM

E1l motiyo principal que me llevdé a elaborar esta Tesis
de Grado sobre el Matrimonio en, Colombia, es 1la gran
influencia que esta rama del Derecho ha tenido en 1los
Ultimos anos en la socicdad moderna, no solamente en
Colombia, sino en otros paises del mundo. No podemos
olvidar que entre las distintas ramas que integran el
Derecho Civil, tal vez ninguna ha sufrido wuna mayor

transformacién que el Derecho de Familia.

Por lcy de la vida, todos lous hombres nos vemos enfren-
tados algin dia a un conflicto sentimental que teniendo
que ver con el matrimonio, nos 1lleva necesariamente

al campo juridico.

De ahi que el matrimonio, entendido como la unién esta-
ble de un hombre con una mujer para ayudarse, respetar-
se y procrear, sobre la base de la igualdad, con mayor
razén cuando se tiene la categoria de contrato, celebra-
do conforme a la Legislacién de los Estados, o de sacra-

mento en el caso de la Iglesia Catdélica, merece un am-

15



plio andlisis de 1los miembros de la sociedad, tanto

como la situacién del divorcio, que, sin duda alguna,

es lgualmente necesaria.

La mayor parte de 1los Estados actuales consideran que
el régimen de la familia y su fuente principal, el matri-
monio, es de su exclusiva competencia, dejando a un

lado el aspecto religioso.

En razén de los pardmetros ya anotados, nos vemos necesa-
riamente abocados a tratar en este trabajo los méds palpi-
tantes e 1importantes temas, como son: Naturaleza del
matrimonio, celebracién del matrimonio, causas y efec-
tos, divorcio y separacién de cuerpos, validez de los
matrimonios celebrados en el exterior, y el matrimonio

de hecho y sus efectos.

La mayoria de los tratadistas del derecho natural, nie-
gan que el matrimonio sea un sacramento y afirman que
es un contrato, aunque no Jlo desligan del aspecto reli-
gioso, y sostienen que: La més alta dignidad del matri-
monio reside en su naturaleza moral y religiosa, pero
la base del matrimonio es el contrato. [l contrato del

matrimonio es regulado por el Estado y el aspecto reli-
gioso es regulado por la lglesia. Este sistema da al

Estado 1o que es referente a su derecho, y a la Iglesia

106



lo que ella puede exiglr de lu conclencla religlosa

de sus fieles.

En una u otra forma, abierta o vedadamente, en tales
relaciones se cifran el mantenimiento y la conservacién
de la sociedad, al propio tiempo que su evolucién y
progreso. Es que 1la familia, y en especial el matrimo-
nio, cualquiera que sea la consideracién en que se les
tenga y como quiera que se les conciba y se les practi-
que, van envueltos del instinto de reproduccibén y conser-
vacién de la especie, a la vez que integran la formacidn
cultural para lo orientacidn y conduccidn de considera-
ciones y experiencias bioldgicas, hasta verterlas en
cdnones sociales, religiosos, éticos y juridicos, simul-

tdnea o alternativamente.

De todos modos, el derecho: la legislacién, la jurispru-
dencia, la doctrina y la préctica cotidiana que de
é1 hacen las gentes, se ocupa y ha de ocuparse de estas
materias que por su. importancia intrinseca y por su
trascendencia en todos 1las O6rdenes de 1la vida, deben
ser no solo conocidas la més vasta y hondamente posible,
si no ser populares, en el sentido de que reflejen los
sentimientos, tradiciones, aspiraciones y necesidades
de los pueblos. Y, por lo tanto, todo esfuerzo que se

haga en ambas direcciones es Gtil y poco frente al apre-

17



mio de satisfacer aquellas urgencias elementales.
De todo lo anterior podemos anotar que escribir cual-

quier tema que tenga que ver con el matrimonio, siempre

serd un asunto delicado y dificil de tratar.

18



1. NATURALEZA DEL MATRINONIO

Etimolégicamente la palabra matrimonio proviene del
lat{n (Matrismunium, don-de ser madre), este sentido
atribuido a la palabra matrimonio tiene su origen, segn
las partidas, en el hecho de que es a la madre a quien
corresponde soportar 1los .riesgos del parto y los mayo-

res sacrificios que demanda la educacibén de los hijos.

A la palabra matrimonio suele tomarsela en dos senti-
dos: como sinénimo de acto, rito o solemnidad y como
estado permanente resultante de este acto. Pero el con-
cepto social prohijado por el Derecho Civil es el de
unién sexual garantizada por el sacramento (en lo reli-

gioso), y por la ley (en lo civil).

1.1 ONION SEXUAL

Nada en 1la naturaleza carece de un fin preordenado,
y esta exactamente concatenado con todos los elementos
que constituyen ese Lfin, (Natura-non-facit-saltus),

la naturaleza no da brincos. Cuando dota al hombre vy

19



a la mujer de Odrganos perfectamente correspondientes
a una funcién determinada, cual es la reproduccidén de
la especie, esa funcidén constituye una necesidad dirigi-
da ineludiblemente a un fin, de donde se deduce: La
unién 'sexual no es materialmente un desequilibrio moral,
esto es un desnivel entre lo que se hace y lo que se

debe hacer, sino una orden: Es lo que se debe de hacer.

La unién sexual debe ser organizada por la ley (ya divi-
na, ya humana), habida cuenta de 1la divinidad de 1la
reproduccién o la funcibén reproductiva, que al paso
que honra a la mujer, realizédndola compafiera insustitui-
ble de 1la creacién. humana, produce un fruto necesario
para la continuacién del hombre, y es por ello que es
precisa y necesaria la intervenci6n de la ley para que
el hijo no sea solo el goce del placer sexual, sino
ademds el coartifice del gigantesco templo de la inteli-
gencia, mediante wuna adecuada concepcién y una bien
dispuesta senda a la cultura y al pulimento de las bue-
nas costumbres; para lo cual se requiere una familia

bien organizada, capaz de estos fines.
Asi pues es posible una unién sexual naturalmente nece-

saria y wuna unidén sexual ilcegal o socialmente incondu-

cente.

20




1.2 FUNCIOH BIOLOCICA

Es necesario estudiar asi{ sea suscintamente, la forma
adecuada cémo ha de producirse naturalmente esta fun-
cién; ésta es el resultado de ciertos dérganos llamados
gexuules que operun en el howbre y en la mujer, y es
estimulada por determinadas hormonas que 1impelen a la
voluntad a inclinarse al acto sexual. De esta uniébn
brota como efecto de una segunda causa, otro nuevo ser
que no es idéntico, 'pero si 1igual a sus progenitores;
en este acto se verifica la procreacién de la especie

humana.

1.3 CONCEPTO NATURAL

Aqui analizamos <cémo la unidén sexual natural, por lo
impuesta, por la naturaleza, constituye un desequilibrio
social, pero no natural, salvo algunas excepciones que
vamos a ver: Como dotada de elementos procreativos,
la uniéh sexual natural es perfecltamente consona con
los preceptos de 1la naturaleza, pero hay casos en que
se rompe esa consonancia: unidn sexual entre menores,
esta unidén no es natural porque los elementos de cupula-
cién no estdn lo suficientemente desarrollados, y por

ende la criatura proveniente, si es que se produce,

no tendra el desarrollo suficiente que es uno de los
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fines de la naturaleza.

Unibén sexual entre  anormales, Ltumpoco corresponde a
un fin de 1la naturaleza; aunque se discute entre 1los
filésofos catdélicos, porque éstos conceptlan que la

anormalidad tanto bioldgica como siquica no es una nece-

sidad del orden de la naturaleza.

No discutimos, sencillamente no estamos de acuerdo,
aunque reconocemos que producido el nacimiento de un
anormal, éste tiene derecho a la vida; pero proponemos
que se le niegue el engendramiento por medios farmacéd-

picos, es decir, cdépula si, pero concepcidén no.

Unién sexual entre varones (homosexualidad) y 1la mal
llamada cépula entre solo mujeres (lesbianismo). Son
antinaturales pero su estudio sale de la pauta de esta
tesis, que sb6lo contempla la unién sexual heteréclita,

esto es, entre ambos géneros.

Tampoco tratamos de cbépulas anaturales, esto es, no

conforme a natural, por la misma razén.

1.3.1 Sintesis del Concepto Primitivo del Hombre

El hombre en los primeros dias de su historia tuvo el



acto sexual como una necesidad biolébégica que debia rea-
lizar. S6lo mads tarde con el devenir de las necesidades
que las sociedades en formacién iban creando en su. desa-
rrollo, se hizo indispensable el establecimiento de
normas que limitaran ese impulso natural, acondiciona-

do asi el acto de 1la procreacidén al 1lleno de aquellas
necesidades. Tales necesidades sociales fueron: El afec-
to mutuo entre la pareja, lo que supuso una obligacién

de 1indole contractual que aceptada por ambos cényuges,

establecieron entre ellos una vinculacibn sfquica ten-
diente a wuna estabilizacién o estamento <conyugal. A
este estamento se le llamé matrimonio, pues ya como
hemos dicho, significa don o privilegio de 1la madre,

en que dadas las condiciones religiosas primitivas se
le reconocidé por la adicibén de ritos o ceremonias. Ese
contrato fue originado de wuna relacién sexual, y se
le 1lamé matrimonio. La necesidad de educar 1la prole
en las practicas sociales y laborales de la época, con-
tribuyé poderosamente al establecimiento conyugal. La
unidad originada de ese compartimento de afecto fue
desde entonces fundamental para la educacién del nifo,
es decir, para su formacién en todas las fases sicold-

gicas de la infancia. Otra nccesidad fue la estabiliza-

cidén del patrimonio que, basado en esa unidad de afecto

y de conducta, encontré 1la suficiente cohesidén para

- oLy A g\

su desarrollo.

wh
"v“;‘\;“(}}_}
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Otras necesidades existieron y existen, que seria prohi-
jo enumerar, y las que quedan correspondidas en las

anteriores que consideramos bédsicas.

1.3.2 Efectos Naturales y Sociales Primitivos de esta

Funcién Biolégica

En cuanto a 1los efectos de esta funcidén se requiere
la escogencia de tales medios para 1la produccién del
ser humano, esta calificacién es atinente a: La prepara-
cién biolégica de 1los cényuges; preparacién que debe
ser con anticipacién que prescriba la ciencia médi-
ca. La preparacién siquica que condicione al hombre
a una expectativa de grandeza como corresponde al geni-
tor de la vida, y a la mujer a la digna felicidad de
dar al mundo un nuevo ser. lLa previa preparacidén econdmi-
ca que facilite y haga posible los gastos de una alimen-
_tacién y educacién siquiera minima del niﬁd. Una prepa-
racién moral con que ambos cdényuges sepan guiar decoro-

samente al nuevo ser que entregan a la sociedad.

Bien sabido es que el deporte, tomado como todo ejerci-
cio corporal, desarrolla el cuerpo al mismo tiempo que
expande las energias sociales; yo soy de opinibén que-
no debe permitir la ley 1la unién sexual entre cényuge

que no practiquen algin deporte, para bien de la salud
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y enriquecimiento de la raza, y no es que yo sea racig-
ta, pues no hago discriminacién de raza sino que veo
la necesidad de que no prolifere de ninguna forma el
enclenquismo, ni las deformaciones, ni las anomalias
biolégicas; mens sana in corpore sano. Decian griegos

y romanos.

1.4 CONCEPTO RELIGIOSQ

Dada la dignidad, necesidad y grandeza de la procreacién
no es de extraiiar que todas las religiones, vale decir,
la indole mistica que todo hombre en mayor o menor gra-
do, lleva dentro de si, haya incorporado a esa 1indole
de misticismo la unién sexual y que la hayan dotado

de privilegios especiales.

La condicién de la mujer fue un caso aparte en esas
primeras etapas de la historia humana, y sus consecuen-
cias han 1llegado hasta nuestros dias, aiun cuando del
paulatino desdibujamiento de ese estado miserando, se
haya venido forjando la 1libertad femenina bien llamada

liberacién de 1la mujer, aunque mal practicada por ésta

en la actualidad. En realidad antiguamente la mujer
siempre fue =esclava del hombre, destinada dGnicamente
al placer sexual, y sbélo la dnica la llamada esposa

tenia el privilegio, como hemos dicho, de concebir para



el poder y las riquezas. Poco a poco y ya en Roma, la
mujer hija de 1la justaenuptiae perdidé el carédcter de
esclava, pero solamente por ser ciudadana romana, pues
en lo demds (en lo que a patrimonio se refiere), su
condicién juridica era de menor de edad, siempre Sub-
Manu y a veces hasta Sine-Manu, segin 1la pobreza de
su patrimonio, siempre bajo 1la potestad marital; pero
al fin y al cabo, hubo un paso hacia arriba en la digni-
dad femenina. Se dio el caso de mujeres en el poder,
como Semiramis, la reina de Saba; Dido y otras més,

pero fueron casos raros en el decurso de la historia.

1.4.1 Apreciacidén Naturalista de la Unibén Sexual y su

Evolucién a Través de los Tiempos

Podemos pues afirmar que en la etapa del hombre primiti-
vo sb6lo existid la unién sexual naturalmente considera-
da, y que poco a poco y ya en una segunda etapa, tales
necesidades se hicieron presente en la aparicién de
una sociedad que crebé las normas conducentes a la legali-
zacibén mediante ceremonias y ritos de esa unién, legali-
zacién que se 1llamé matrimonio, por considerar que la
mujer debia su realizacién a la facultad de la procrea-

cién.

1.4.2 Cébmo Estimé el Homo Religioso esta Disposiciédn

de la Naturaleza?



En la antiguedad, cuando el esclavismo dominaba el pano-
rama social, se llamé matrimonio a la convivencia conyu-
gal con wuna sola mujer, aun cuando se practicara la
institucién del serrallo, e¢s decir, que predomind una
monogamia Sui géneris frente a wuna situacibén poligé-
mica. Ello nos dice que la mujer principal, la recibida
en matrimonio era dnica, y que las demds no tenian otra
funcién que la de ofrecer placer sexual al vardén, lo
que ocurria principalmente en las clases gubernamentales
y en las clases altas de la sociedad. [En efecto, a esa
mujer principal tenida en matrimonio, le correspondia
el privilegio de dar hijos al cényuge para la continui-
dad del poder a las riquezas como heredero del poder
el primogénito, y con reparto de herencia a los demés
hijos. De aqui surgié la clasificacidén de hijos legiti-
mos y de hijos naturales. Los hijos naturales no fueron
sujetos de herencia, sino apenas de donaciones paternas

en vida.

A pesar de la ceremonia religiosa con que se realizara
el acto de matrimonio y que en algunos pueblos fueron
consagratorios, es de notar en la inmensa mayoria de
los casos la existencia del matrimonio, no tenia otros
ritos que la comparecencia de los cdényuges ante el juez
civil. Es decir, que a pesar del espiritu religioso

el matrimonio este era solamente valido por la presencia
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del juez en el acto matrimonial. (Como ocurre en nuestro

matrimonio civil).

1.5 EL MATRIMONIO FUERA DE ROMA. INSTITUCION MATRIMONIAL
EN LOS PUEBLOS

Aqui analizamos cémo era la wunibén sexual matrimonial
fuera de Roma, es preciso insistir con titulo propio

en muchos aspectos.

En 1la China dinédstica el concepto de matrimonio fue
precursor con siglos de antelacién, de la unién entre
nobles que prevalecié en Europa durante 1la Edad Me-
dia. Asi, 1la hija 1legitima adn desde antes de nacer
ya era acordada como novia al véstago de una familia
noble, y era el emperador guien registraba en un 1libro
de matrimonios el acuerdo dictado por él y aceptado
por los nobles de su corte. En la India, cuya civiliza-
cién adoptd los caracteres sociales chinos. En Persia,
como la nobleza era militar, esta asignacidén matrimonial
tenia lugar solamente entre los oficiales del ejército
imperial, quedando los magnates del comercio y los terra-
tenientes en libertad de asignar mediante acuerdo, las

mujeres o varones de su clan.

Respecto a los esclavos cra el amo quien ordenaba (no
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habia acuerdo alguno, era un acto arbitrario) el contu-
be;nio, o sea, la unién sexual entre sus esclavos, con
criterios selectivos, es decir, que apareaban los escla-
vos para buscar un producto de mayor valor en el merca-

do, ese es el dnico caso juridico que nos presenta la

antiguedad, incluyendo a Roma y a Grecia, en que la
unién sexual no fue considerada como matrimonio, sino
s6lo como unién animal, siempre, repito, con criterio
propio.

1.6 EL MATRIMONIO EN ROMA EN EL NACIMIENTO DEL CRISTIANIS-
MO. SITUACION DE LA ESPOSA EN ROMA. DIGNIFICACION DE

ESPOSA EN LA IDEA CRISTTANA

El matrimonio lo entendian los romanos como una situa-
cibén juridica fundada en la convivencia conyugal y en
la affectio maritalis; no era necesario una convivencia
efectiva, pues existia aunque los cdnyuges no convivie-
sen en la misma casa, siempre y cuando guardasen la

consideracibén y el respeto debido.

En el derecho antiguo no se conocié otro matrimonio

que el Cun manu.

Hacia fines de 1la Reptblica, cuando los divorcios se

hicieron frecuentes y la depravacién de las costumbres
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fue invadiendo 1la sociedad, 1la manus caybé en desuso,
para desaparecer definitivamente a fines del siglo III,
entre otras causas, por el relajamiento de la idea reli-
giosa, el exceso de poder del pater familias y el deseo

de independencia de la mujer.

Por el matrimonio Cun manu la mujer sui o alterius salia
de la familia de origen y entraba a una nueva familia
en su condicién de sometida, con la particular funcidn
de procurar al jefe de la familia o a sus sGbditos 1li-

bres una descendencia legitima.

El marido adquiria 1la manus sobre su esposa mediante
la conferreatio, si se trataba de patricios, por 1la
coemptio, si de plebeyos, quienes también podrian lograr
la manus mediante la cohabitacibén continuada por espacio
de uno o mAs anos. El matrimonio sbélo podria contraerse
entre personas que hubiesen 1llegado a la edad de 1la
pubertad, y que poseyeren el status libertatis y expre-

sare intencién de contraerlo.

El matrimonio Cun manu ponia fin a los vinculos con

la familia de origen, la mujer perdia toda independencia

y parentesco. civil (agnaticio), quedaba sustraida de

sus parientes agnados y perdia todo derecho derivado

de tal parentesco.
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El matrimonio Sine manu nacié como reaccibén contra el
anterior, no se ha podido determinar cronoldbégicamente
de manera precisa de su apuricidn en el derecho roma-
no. Para algunos existia ya en 1la época de 1las Doce

Tablas, para otros sb6lo se le conocié a fines del siglo

IV,

El matrimonio Sinme manu fue ¢l mds cowln entre los ro-
manos; su celebracién no sustraia a 1la esposa de su
status familiae, ni "perjudicaba 1la 1legitimidad de 1los
hijos; ella conservaba sus vinculos y posicibén que tenia
antes de su matrimonio. No obstante, se le mantuvo e€n
un plano de inferioridad respecto de su marido. Existie-
ron casos extremos en que a la mujer se le llegd a dar
un tratamiento semejante al de las cosas; tal ocurria
en la celebracién de matrimonios entre plebeyos; el

cual se contraia por medio de mancipatio.

Con la llegada del cristianismo en la época del Imperio
(edicto de Constantino). La situacién de la esposa mejo-
ré notablemente, pues fue abolida la autoridad omnimo-
da del pater, el divorcio y el repudio con sus consecuen-
cias econbémicas y en general, con la exaltacién de 1la
mujer como madre de nuevos cristianos, y toda esa dig-
nidad apoyada fuertemente en el vinculo perpetuo del

matrimonio.
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2. EVOLUCION SOCIAL DEL MATRIMONIO

Por 1la importancia del matrimonio que hemos anotado
en el capitulo anterior, este acto religioso y social
ha sufrido en su concepto basico serias transformaciones

evolutivas, no sdélo socialmente sino aln en el aspecto

religioso, toda vez que inexorablemente se cumpla el
apotegma. Grecolatino: No se ha hecho el hombre para
la Iglesia sino 1la Iglesia para el hombre". En este

seguiremos el paso de esta transformacidén en los diferen-

tes estadios sociales que nos presenta el mundo moderno.

2.1 EVOLUCION INICIADA POR EL PROTHSTANTISMNO. DEVOLUCION

DE LAS SOCIEDADRS AL MATRINONIO CLVIL

En el siglo XVI, Martin Lutero, sacerdote agustino,

se declardé en abierta religidén contra la Iglesia Catdli-
cak y en la asamblea de Spira, rompié definitivamente
con ella agitando como lema la libre interpretacidn
de la Biblia. Las consecuencius sociales fueron catastré-
ficas para el matrimonio candnico, pues Lutero declaré
que el matrimonio no era  sacramento sino solamente
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un contrato, y por consiguiente, dejando en manos de
los contratantes la 1libre revisién del acuerdo matri-
monial. Dejé asi la puerta abierta al divorcio, y con
ello institucionalizé el matrimonio civil; no que éste
no existiera antes, pues ya hemos visto que fue el matri-
monio civil la institucidén comin y corriente antes del
Cristianismo, estando ahora ya habituada 1la sociedad
europea al matrimonio vincular catdélico, esta devoluciédn

a la historia anterior causd un tremendo impacto en

la sociedad <cristiana, que veia asi expedida 1la via
de echar por tierra 1la férrea disciplina evangélica

del matrimonio vincular, y fue ésta la principal motiva-

cién para que gran parte del mundo cristiano se hiciera

protestante.

En el matrimonio <civil, 1la ventajosa expectativa del
divorcio es comprensible, pues en una sociedad cada
vez menos estructurada religiosamente, y por ello méas

proclive a los devaneos y placeres del amor, es facil
explicar el por qué de 1la aceptacién del matrimonio
civil, que ya sc¢ va hacliendo general, y por ende 1la

voluminosa préctica del divorcio.

Los <catblicos practicantes y atn los no practicantes,
pero fandticamente aferrados a las tradiciones familia-

res, no se han apartado en vcerdad del matrimonio Qggg.‘_
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co; no asi una gran parte de bautizados que, huyéndole

al vinculo, prefieren acogerse al matrimonio «civilj
esto especialmente en Colombia, en donde contando con
que la reforma Gltima del Concordato exime a los catdli-
cos que se casen civilmente de la terrible pena de exco-

munidén, que los separa totalmente del seno de la Igle-

sia, negédndoles la recepcién de los sacramentos.

La Revolucidén Francesa con su sistema factico de revolu-
cién en los oOrdenes sociales preexistentes, apoyados
en la filosofia tomista, la fe en Cristo y la nobleza,

oficializé el nuevo estatuto social del matrimonio civil

con su principal secuela el divorcio.

2.2 ANTAGONISMO ENTRE EL MATRIMONIC CANONICO Y EL MATRIMO-

NIO CIVIL

Estos dos aspectos de la unidén sexual oficializada tiene
bdsicas diferencias como vamos a ver: [l matrimonio
civil no es vincular, esto es, no estable, vinculo de
perpetuidad entre los cényuges, y por lo tanto no es
de carédcter religioso o catélico, sino un acto juridico
de carédcter oficial del E[Estaodo. El1 matrimonio canénico
por ser sacramento, es de caridcter divino y por ende
es sacramento (manifestacién exterior de una gracia

espiritual), y por esto es vincular, o sea, es perpetuo.

Y

e T
NI
U{“‘H\VE;{Q‘-Q.‘:V’?

34 d Bt

RS 1
(T nA

:

0 EAnE DOLIVAR

i
t
;



En verdad que ambos aspectos coinciden en la realizacién
de un contrato y por ende ambos requieren del mutuo
consentimiento ©para su existencia, atun cuando uno Yy
otro aducen impedimentos, por donde pueda resultar sen-
das nulidades y sendas invalidaciones. El1 principal
motivo de antagonismo entre ambos aspectos de la unién
sexual especialmente en Indoamérica, es la consideraciédn

religiosa.

El matrimonio civil estd instituido por el Estado en
beneficio de todos 1los ciudadanos, sin discriminacién
de credos, en tanto que el candénico es de origen religio-
so, instituido por la Iglesia de Cristo en beneficio
de los <cristianismos, pero remotamente en beneficio
de todos los hombres, ya que todo hombre tiene vocaciébn

divina para ingresar a esta Iglesia seglin el derecho

candnico.



3. EL MATRIMONIO

La familia, célula intermedia entre el individuo y el
estado, tiene su origen legitimo en el matrimonio, en
cuyo seno nacen vinculos de afectos entre los que se
unen y entre éstos la prole; vinculos que tienen un
cardcter eminentemente moral porque tienden al mejora-

miento del individuo y al bienestar social.

"Del matrimonio se derivan todas las relaciones, dere-
chos y potestades familiares: fuera de é1, sé6lo pueden
derivarse por expresa concesién de 1la ley" . En ninguna
definicién que se dé del matrimonio puede omitirse 1la
caracteristica de ser wuna unién monogamica, asi como
tampoco puede dejarse de lado el requisito de ser una

comunidad doméstica o una comunidad de vida.

De 1o anterior podemos deducir que el matrimonio es

la unién de un hombre y una mujer para vivir juntos,

1 LACRUZ, J.L. y Otros, citado por SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho

de Familia. 32. Edicién. Tomo 1. Temis. Bogota, 1981.

36



ayudarse, respetarse, procrearse, tolerarse, siempre

sobre la base de 1igualdad, no solo desde el punto de
vista personal sino también patrimonial. Esta wunién
puede perfeccionarse ante el Estado, celebrando una

Ceremonia o.rito ante un juez o ante un cura y entonces
se dird que la persona se ha casado conforme a derecho,
o simplemente la pareja la puede autorizar con su mero

consentimiento y entonces diremos que estdn casados

de hecho.

Segin nuestro Cédigo Civil, ¢l matrimonio debe conside-
rarse como un contrato, es decir, un acuerdo de volunta-
des, que deberia producir las obligaciones que las par-
tes libremente quisieran establecer. La Iglesia Catédlica
y Romana consideran que ademds es un sacramento, cuya
no celebracién hace que la pareja viva en pecado mortal,
so pena de perder la gloria en los cielos. Pero en es-
tricto sentido, el matrimonio no participa de la natura-
leza juridica, ni religiosa de uno ni de otro concep-
to. El1 matrimonio es una institucidén, es la consecuencia
natural de un comportamiento del <cual la humanidad no

ha podido a través de su historia sustraerse.

Por consiguiente, el Derecho Matrimonial es aquella
parte integrante del Derecho de Familia que contempla

la reglamentacién del matrimonio; comprende el estudio
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de su naturaleza juridica, sus requisitos, consecuen-

cias, pruebas, etcétera.

3.1 CONSIDERACIONES GENERALES

La familia legitima tiene su fuente dnica en el matri-
monio. Este crea entre el hombre y la mujer una sociedad
de naturaleza particular, que proyecta sus efectos no
s6lo sobre las personas de los contrayentes, sino tam-
bién sobre sus bienes y en relacién con los hijos. De
ahi que debemos estudiar el matrimonio en 1lo tocante

a las personas de los contrayentes, en lo atinente a

sus bienes y en relacién con los hijos.

3.1.1 Matrimonio como Sacramento

Para 1la Iglesia Catélica, el matrimonio es sacramento
y es contrato, por consiguiente, el mismo contrato es

sacramento y el sacramento es contrato.

Esta concepcién religiosa del matrimonio ha ejercido
gran influencia en los regimenes juridicos de los pue-

blos cristianos y, en forma especial, en las naciones

que proclaman como Unica religidén oficial de la Iglesia

Catbélica -Espafia, Colombia-. En Colombia produce plenos

efectos civiles el matrimonio que se celebra de acuerdo
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con el Cédigo de Derecho Canénico. El1 Concilio de Tren-
to afirmé que el matrimonio de los catdlicos es siempre
un contrato Y un sacramento; son dos elementos indispen-
sables, indisolubles y esta inseparabilidad es la dnica
que puede explicar y jusStilicar el poder que a la Igle-
sia se le ha reconocido siempre, de anular el contrato
al comprobarse la nulidad del parentesco. En consecuen-
cia, se afirma por canonistas, teb6logos y doctrinantes
cat6licos, Qque se trata de un contrato legitimo y sui

géneris.

Es un contrato legitimo porque tiene su origen en la
ley natural, confirmada por la ley divina, que tiene
como autor a Dios. Los canonistas afirman que el matri-
monio tiene por autor a Dios, autor y ordenador sapien-

tisimo de la naturaleza humana. Dios quiere efectivamen-

te, que el género humano se conserve y se propague,
para cuyo fin infundié, tanto en el varén como en la
mujer, una capacidad e inclinacidén naturales ordenadas

a la procreacién de los hijos, mds este fin querido por
Dios no se puede obtener convenientemente sino mediante
el matrimonio, puesto que no basta la simple procrea-
cién, sino que es necesaria ademds la educacién, con
el fin de que el nino pueda llegar a su completo desa-
rrollo mediante la continua formacibén, tanto en el orden

fisico como en el orden moral, lo cual no es facil obte-
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ner en la generalidad de los casos, sino por conducto

del matrimonio.

También se dice por los representantes de la Iglesia
Catdélica que el matrimonio fue instituido por Dios,
no como un simple y vulguar conLlrulo, sino cowmo un contra-
to sagrado y religioso. Ellos sostienen que el matrimo-
nio canédnico es un contrato suil géneris, porque se trata
de un contrato especial, que tiene sus caracteristicas

propias y abarca un cierto ntimero de derechos y obliga-

ciones, que wuna vez aceptadas, por la manifestacién
del conscntimiento no se pucden ni renunciar, ni tran-
sar, ni votar, ni compensar, como en los otros contra-

tos, dada la calidad del contrato, y no se puede renun-
ciar, ni siquiera con el mutuo consentimiento de las
partes. En otras palabras, es que ademds de ser un con-
trato, es sacramento, porque Nuestro Sefior Jesucristo,
por un acto de voluntad divino-positiva, elevd el contra-
to matrimonial a la altisima vy nObi]isima dignidad de
sacramento; de donde se deduce que su condicibén de sa-
cramento no viene de un elemento extrinseco al contrato
natural, ni viene a constituir una cualidad accidental
del contrato, sino que es la esencia misma de matrimo-

nio catbélico. Es por ello que todo matrimonio catédlico

es a la vez contrato y al mismo tiempo sacramento.
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3.1.2 Matrimonio como Institucidén

No podemos desconocer que el matrimonio como institucién
tuvo su origen en las culturas primitivas o prehistéri-
cas, cuando los howmbres Lenfan que eunlrentarse a la
naturaleza que le era hostil, para poder subsistir
utilizaban el palo y la piedra como instrumentos de
defensa y de produccidén, y se refugiaban en cuevas las
parejas que se unian. Luego descubrieron el fuego, inven-
taron el arco, la flecha, el cuchillo, la 1lanza, vivian
de la caza y la pesca, no tenian lugares fijos de habi-
tacién y eran ndémadas, solo cuando la naturaleza habia
sido dominada, y la necesidad habia hecho que se inventa-
ran instrumentos mas completos para la produccibén, apare-

cieron las primeras instituciones.

Como el matrimonio posiblemente surgié durante la prime-
ra etapa de nuestra civilizacidn, quizéd entre el estadio
medio y el estadio superior de la barbarie, siendo su
aparicién o triunfo definitivo uno de los signos carac-
teristicos ‘de la civilizacidén naciente. Asi,lel matrimo-
nio se ha ido perfeccionando a través de la evolucién
histérica, cultural, filoséfica y politica que ha vivido
la humanidad. Todos los factores anotados han contribui-
do a estructurar lo que se ha dado en 1laumar la institu-

cién matrimonial y ha fijado su criterio al respec-
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to. Por lo que hace al concepto del matrimonio religio-
so, ya desde la época de Moisés en la Biblia se anotaba
la norma general de esta institucidén que debia tener
como (G(nicos sujetos a un hombre y a una mujer y con
miras a wuna duracidén perpetua, habiendo sido elevada
a 1institucidén sacramental con el advenimiento de Jesu-
cristo. Pero analizando un poco mds a fondo el matrimo-
nio como institucién, y sl sc tiene c¢un cuenta su fuente
u origen, podemos decir que es un acuerdo o pacto matri-
monial, puesto que implica un acuerdo de voluntades;
pero si se le examina por el aspecto de sus consecuen-
cias, necesariamente hay que admitir que es algo

méds. Efectivamente, quienes celebran pactos o conven-

ciones suelen indicar los efectos o resultados que han

de producir; pero en ¢l acuerdo matrimonial no ocurre
lo mismo, ya que los contrayentes no pueden indicar
qué resultados o fines debe producir, pues éstos se
encuentran directamente indicados por la Ley, y los

contrayentes no pueden modificarlos como que son de
orden pablico familiar. Es méds aln: si generalmente
los contratos y 1las convenciones no pueden producir
efectos mads alld del circulo de quienes lo celebran,
el matrimonio en cambio, tiene un radio de accidén mucho
mas amplio, pues abarca a personas distintas de 1los

cényuges, como sucede con los hijos habidos en el matri-

monio, quienes quedan protegidos por el estado matrimo-

42



nial de sus padres aunque éstos no lo quicran.

Con toda razén la doctrina moderna enseiia que si el
matrimonio por su fuente es acuerdo de voluntades, por
sus efectos es estado, en virtud de su cardcter institu-
cional, una institucidén es algo muy superior a un acuer-
do de voluntades, tanto por sus efectos como por su
duracibén; lo es por sus efectos, porque, segln se ha
dicho, no depende de la voluntad de los contrayentes,
quienes de ordinario los desconocen en el momento de
la celebracibén; lo es por su duracibén, porque aunque

el matrimonio se extinga, sus efectos se perpettdan

en los hijos habidos en é1.

3.1.3 Matrimonio como Contrato

El Cb6digo Civil Colombiano, en su articulo 113, define
el matrimonio como un contrato, y el articulo 115, agre-
ga que el matrimonio sc¢ constituye y perfecciona por

el 1libre y mutuo consentimiento de los contrayentes.

De esta definicibén podemos deducir los siguientes aspec-
tos sobre el matrimonio: En primer lugar, decimos que
se trata de un contrato, es decir, un acuerdo de volun-
tades para producir obliguciones, como nos dice el ar-

ticulo 1495 del Cédigo Civil, un acto por el cual una
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parte se obliga para con la otra dar, hacer o no hacer
alguna cosa. En consecuencia, no podemos decir que
se trata de un cuasi contrato ni mucho menos de un hecho

juridico.

Para la mayoria de 1los Lratadistas del Derecho Civil
el matrimonio es un contrato, pero hay quienes niegan

ese cardcter. Para Duguit, el matrimonio es:

Un acto juridico condicién, en donde ver en el
matrimonio un contrato es innegablemente un
error. Sin duda es una condicién, pero una conven-
cién que es la condicién del nacimiento de una
situacibén legal objetiva: La situacibén legal de
los casados, el estado de los casados; situaciédn
permanente que tiene consecuencias generales que
se 1imponen no solo a los esposos, sino a todos
Yy que estd determinada por la Ley en sus efectos
Yy en su extensidén®.

Los canonistas y civilistas franceses del siglo XIX
veian el matrimonio como un contrato, pero los civilistas
del Siglo XX lo miran como una institucién juridica;
sin embargo, existen concepciones doctrinales que sostie-
nen que el matrimonio participa simultidneamente de la
naturaleza del contrato y de 1la institucién juridica;

en fin, no faltan autores que adoptan una posicibn ecléc-

2 ORTEGA TORRES, Jorge. Cdédigo Civil Comentado. 15 Edicién. Temis.

Bogot4. 1982. Articulo 113. p.98.
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tica para definirlo.

A continuacidén expongo una breve sintesis de la teoria
conceptual denominada también tradicional, que tiene
sus maximos exponentes en los canonistas y civilistas
franceses de 1los siglos XIX y XX, entre otros tenemos
a Pothier, Demolombe, Colin, Capitant y Josserand. Para
los redactores del Cédigo Civil Francés, quienes conside-
raron al matrimonio como un contrato; precisaron que
no obstante que el matrimonio difiere del comin de los

contratos, es sie.mpre un contrato.

"La influencia del Contrato Social de Rosseau fue deci-
siva; Pothier admitié la teoria de Rosseau y considerd

el matrimonio como un contrato"3.

La teoria <contractualista fue acogida en su plenitud
por el legislador colombiano; el articulo 113 del Cédigo
Civil define el matrimonio como un contrato solemne,
con el cual se disipa cualquier duda sobre el particular;
no obstante, su reglamentacidén posterior ha conducido
a especulaciones sobre concepciones juridicas distin-

tas. Los comentadores del Cbédigo de Derecho Canédnico

3 SUAREZ FRANCO. op.cit. p.49.



sostienen la tesis del matrimonio -contrato-, indudable-
mente imbuidos por 1la 1influencia individualista de 1la

época.

Existen otras tesis referentes a la naturaleza del matri-

lonio; las cuales plantean lo siguiente:

La teoria institucional afirma que el matrimonio es algo
mds que un contrato, porque el estatuto de los casados

estd por encima de las voluntades de los esposos.

La forma es la contractual, pero en el fondo del matrimo-
nio es acto de institucidn y con mayor razdén para quienes

admiten su indisolubilidad, - Haurion, George, Renard-

La teoria mixta ce¢xpuesta por Planiol y Ripert, quienes
aflirman yue el matrimonio es a la vez contrato e insti-
tucién ya que hace como contrato y sus efectos son 1los

de una institucién.

La teoria mixta es criticable por el escepticismo de
que adolece. Sostener que el matrimonio presenta 1los
caracteres propios del contrato, pero a la vez considerar-
lo como institucidén juridica, es no resolver el problema
de su naturaleza; llegar a 1la conclusidén de que no es

posible definir el matrimonio porque su naturaleza difie-
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re segin sea el aspecto que analice, implica no abocar
el estudio de su naturaleza juridica, cuando es precisa-
mente lo que se pretende establecer: La naturaleza del

matrimonio frente al Derecho.
3.2 REQUIESTTOS DEL PMATRINONIO

El matrimonio, como manifestaciédn reciproca de las volun-
tades de quienes lo contraen, debe reunir los requisitos
generales comunes a todo acto juridico; pero en atencidn
a su naturaleza .especifica, requiere el cumplimiento
de condiciones particulares distintas de los otros contra-
tos, pero nuestros legisladores establecieron otros re-
quisitos o condiciones para procurar el cumplimiento

de las obligaciones que nacen de é1.

Segin lo anterior, los requisitos para la validez del
matrimonio pueden clasificarse, para su mejor analisis,
en requisito de fondo y de [orma; los primeros se refie-
ren a las cualidades que deben .reunir los contrayentes

en si mismos considerados, y los de forma se refieren

al modo como ha de celebrarse ¢l matrimonio.

3.2.1 De Fondo

Entre los requisitos de fondo hay unos que son positivos
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y otros negativos. Son positivos:

- Diferencia de sexos y la capacidad sexual de los contra-

yentes.

Capacidad mental.

- Declaracién de voluntad de los propios contrayentes.

Estos requisitos deben cumplirse previamente a su celebra-
cién y cuyo incumplimiento conduce a que el matrimonio
no se estime perfecto. Para un mejor estudio de estos

requisitos positivos pasemos a ver cada uno de ellos.

La diferencia de sexo de los contrayentes y la capacidad
sexual; esto quiere decir que las personas que contraigan
matrimonio han de ser de diferente sexo y que tengan
capacidad sexual. Esto lo encontramos expresamente senala-
do en la Ley cuando dice que quienes contraigan matrimo-
nio han de ser un hombre y una mujer, y aln cuando no
hubiera dicho el Cédigo en esa forma, tal cualidad tén-
dria que exigirse, debido a la naturaleza y fines del

matrimonio.

La doctrina ha exigido, aunque no en forma unédnime, que
aparte de la diferencia de sexo, los contrayentes pueden
procrear, pues es parte del concepto de que el matrimo-

nio, fuera de ser la unidén estable de dos seres, tiene
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también 1la finalidad esencial de 1la procreacién. Por
ello suelen anularse los matrimonios en que por defectos
del hombre o la mujer no se realiza la procreaciébén. La
diferencia del sexo es condicibén necesaria para la exis-
tencia del matrimonio, y por ello no habrd matrimonio
si el sexo de uno de los contrayentes no es netamente
distinto del otro. Tambidén ¢s necesaria la posibilidad
de cohabitar, o sea, la capacidad sexual, de ahi que
no haya matrimonio si 1la cohabitacibén no es posible en
virtud de algin defecto o imperfeccién de los érganos

sexuales de uno de los contrayentes.

Otro de los requisitos positivos de fondo para la validez
del matrimonio es 1la capacidad mental de los contra-
yentes. Esta capacidad mental para 1la celebracién del
matrimonio es diferente de la capacidad para la celebra-
cién de negocios juridicos que se otorga al cumplir las
personas los dieciocho anos, ya por considerar 1la ley
que sb6lo a esa edad se encuentran dotados de una volun-
tad plenamente reflexiva, en cambio, aquella se relaciona
con la constitucidén de 1la comunidad doméstica, con 1la
satisfaccién ordenada de los apetitos hetercsexuales

de los seres humanos y con los altos fines de procrea-

cién. La experiencia y las ciencias bioldgicas nos han
demostrado que las personas son aptas para procrear cuando

alcanzan el periodo de la pubertad, esto es, los catorce
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anos para el vardn y los doce afios para la mujer. Sin
embargo, la capacidad matrimonial que otorga 1la ‘iley
a los puberes, éste no puede actuar libremente, y de
ahi que sea preciso distinguir entre una capacidad matri-
monial libre,'es decir, no sujeta a autorizacién de na-
die, y una capacidad matrimonial no libre, esto es, su-

jeta a la autorizacidén de otra persona.

Dentro de 1la capacidad matrimonial no libre quedan com-
prendidos los varones mayores de catorce ainos y las muje-
res mayores de doce afnos pero menores de dieciocho
anos, debido a que su capacidad matrimonial no es libre,
para contraer matrimonio deberdn obtener autorizacién,
ya sea de sus padres legitimos, naturales o adopti-
vos. Articulo 117 del Cédigo Civil, y a falta de éstos
o por incapacidad de dar autorizacién, de los ascendien-
tes legitimos, del curador ygeneral o de su curador es-

pecial.

Esta 1legitimacién impuesta por la ley a la capacidad
de los menores adultos para celebrar el matrimonio, tiene
su razén de ser en la necesidad de suplir la falta de
voluntad reflexiva en los menores, y por ello el padre
o la madre que se %allen ausentes o que sesn 1incapaces
por enfermedad mental, no Liene capacidad para autori-

zar el matrimonio del menor. -Articulo 118 C.C., ni tampo-
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co pueden autorizarlo el padre o la madre que han sido

privados de la patria potestad de sus hijos-. Articulo

119 del C.C.

La autorizacidén para el matrimonio de varones o mujeres
que no han cumplido dieciocho anos, consiste en un per-
miso expreso, vale decir, manifestarse inequivocamente,
Yy que sea solemne, esto es, que sea por escrito, en do-

cumento piblico o privado.

Los padres que niegan al hijo el permiso para casarse,
no estdn obligados a expresar los motivos que tengan,
pues ellos son titulares de un derecho absoluto e incau-
sado. En cambio, cuando el permiso o la autorizacién
le corresponda darla al curador general o el especial,
y éste lo niegue, estd obligado a expresar la causa de
la negativa; las razones que justifican este disenso
no pueden ser sino los que est4dn taxativamente sefalados
o enumerados por el articulo 122 del Cédigo Civil, 1los

cuales son los siguientes:

- La existencia de <cualquier impedimento 1legal; el no

haberse pactado alguna de las diligencias previas

preescritas en el titulo VIII del 1libro I para las

segundas nupcias; el grave peligro que el matrimonio

traiga para el menor y su prole; la vida 1licenciosa,
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la embriaguez habitual o 1la pasidén inmoderada por el
juego de la persona con quien el menor desea casarse;
no tener ninguno de los esposos medios suficientes para
el cumplimiento de 1las obligaciones que le 1impone el

matrimonio y estar sufriendo esa persona la pena de re-

clusiédn.

Si la capacidad de los varones y mujeres menores de die-
ciocho afnos para contraer matrimonio no es completamente
libre, 1la capacidad de los mayores de dieciocho aifios
si lo es totalmente, y de ahi que no necesiten de ningu-
na clase de autorizacién, como lo consagra el articulo

116 del C.C.; nueva redaccién del Decreto 2820 de 1974.

El dltimo requisito positivo de fondo es la declaracién

de voluntad de los propios contrayentes.

Esta declaracién de voluntad recae sobre 1la forma del
matrimonio, como sobre sus contenidos esenciales. Esta
declaracién de voluntad de los propios contrayentes la

encontramos consagrada en el articulo 115 del C.C.

En cuanto a 1la forma, los contrayentes deben expresar
su voluntad de celebrar su matrimonio ante juez competen-

te; vy en lo relativo a los contenidos esenciales, cada

contrayente debe saber que el matrimonio se celebra
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es nulo el matrimonio que celebra una persona ligada
a otro vinculo matrimonial actualmente vAlido. Ademés,
quien contrae segundo matrimonio encontrandose el pri-
mer matrimonio vigente, incurre en el delito de bigamia,
sancionado por el Articulo 260 del Cdédigo Penal Colom-

biano. .

Segin esto, el requisito ha de tomarse en el sentido
de que un juez no puede proceder a celebrar un matrimonio
si se le demuestra que uno de los interesados estd casado
catélica o civilmente; si procediese a ello a sabiendas,
ademds de las sanciones disciplinarias a que hubiere
lugar, estara presenciando la celebracién de un matrimo-

nio nulo.

- Inexistencia de parentesco entre los contrayen-
tes. Se prohibe el matrimonio entre parientes legiti-
mos por linea recta -hijos, nietos,- o por 1linea
colateral -hermanos,- también se prohibe el matrimo-
nio‘ entre personas que estdn unidas entre si en el

primer grado de 1linea recta de afinidad 1legitima

-Ley 57 de 1887, Articulo 13.

Igualmente se prohibe el matrimonio entre el padre adop-
tante y la hija adoptiva, entre la madre adoptante y

el hijo adoptivo y entre la mujer que fue la esposa del



para que d partir de ese momento convivan bajo el mismo
techo, se guarden fidelidad, y se socorran mutuamente
y sobre todo que ambos debhan buscar la satisfaccién

sexual.

La declaracién de voluntad de los contrayentes debe es-
tar, ademads, libre de vicios como error, la fuerza vy

violencia.

El varén puede emitir su declaracién de voluntad por
apoderado -Articulo 11 Ley 57 de 1887-. Dicho apoderamien-
to es solemne y debe constar en escritura pGblica e indi-

car claramente el nombre de la mujer.

En general, en todos los paises del mundo influidos por
las ideas del cristianismo o gobernados por el sistema
marxista-leninista, se ha dimpuesto Jla 1idea de que 1la
base mé&s esencial de un matrimonio debe consistir en

la libre declaracién de voluntad de los cdnyuges.

Los requisitos negativos de fondo son:

— Inexistencia de vinculo matrimonial en los contra-
yentes. Este requisito se apoya en la monogamia, el
Cédigo Civil prohibe Jla celebracidédn de un matrimonio

cuando aidn subsiste un vinculo anterior. Por lo tanto,
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adoptante y el respectivo hijo -~Articulo 140 del C.C.
numeral 9-. Falté al Cbéddigo ayuddndose de 1la misma 16~
gica, prohibir el matrimonio entre 1la hija adoptiva vy

el que fue marido de la adoptante.

- Homicidio del cényuge. Prohibese igualmente el matrimo-
mio con cualquier persona al individuo que dio muerte

o hizo matar al cényuge con quien estaba unido en

matrimonio. Desde 1luego, la prohibicién cobija al
esposo que puniblemente ha cometido el delito, como
actor intelectual o material, pues si se trata de
muerte accidental no hay razén para ello; de otra
parte, el impedimento no se <configura mientras no
exista sentencia que declare probado el delito.
- Impedimentos meramente prohibitivos. Los anteriores

son dirimentes, y si se celebra el matrimonio existien-

do uno de ellos, se podrd pedir nulidad.

Existen los impedimentos impedientes y que constituyén
mera prohibicién que no 1invalidan el matrimonio en el
caso de que se celebre cuando ellos concurran, de ello
me ocuparé mas adelante cuando trate lo referente a los

impedimentos del matrimonio.

3.2.2 De Forma
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Aqui hay que distinguir entre los requisitos que deben
cumplirse antes del matrimonio y los que son coetédneos

a su celebracién.

Las solemnidades anteriores a la celebracibén del matri-

monio son:

Aviso al juez y publicaciones; oposiciones al matrimonio.

Quienes desean contraer matrimonio, deberdn dirigirse
al juez competente y manifestarle su decisién verbalmente
0 por escrito, esta peticidén puede ser conjunta o separa-
damente. Cuando la peticién se formule verbalmente, el
funcionario deberd sentar un acta en donde se deje cons-
tancia del nombre de los testigos hédbiles que deban de-
clarar sobre la idoneidad de 1los interesados, la edad
y el domicilio. El1 acta serd firmada por el juez, los

solicitantes y el secretario.

Si 1la solicitud se hace por escrito, serd menester la
presentacién de un memorial en la secretaria del juzga-
do respectivo, conjuntamente o separadamente por los
interesados, el cual contendrd el nombre de los futuros
contrayentes, el nombre de sus padres o guardadores y
los testigos que deban declarar sobre sus calidades perso-

nales.
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Dado el anterior procedimiento, se procederd a dar publi-
cidad al proyecto matrimonial, pues la ley civil manda
que éste sea un acto pGblico y no secreto o clandes-
tino. Quiere la Ley, que todo el que tenga interés conoz-
ca el proyectado matrimonio y que se conozca el futuro
estado civil de los contrayentes, y por ello ordena las
publicaciones, que han de efectuarse antes de la celebra-

cidén del acto matrimonial.

Dichas publicaciones . se realizan mediante fijacidén de
un edicto durante quince dias en la puerta de la secreta-
ria del juzgado, edicto en el cual se enunciara la solici-
tud hecha, los nombres y apellidos de los futuros contra-
yentes y el lugar de su nacimiento. Si los contrayentes
son vecinos de los distintos municipios, o si alguno
de ellos no tuviere seis meses de residencia en el muni-
cipio donde tiene domicilio el otro contrayente, el juez
de la vecindad de la mujer requeriréd al juez de la vecin-
dad del varén para que fije el edicto y, una vez conclui-
do el término, se lo devuelva con la nota de haber perma-

necido fijado por quince dias continuos. -Cbédigo Civil,

Articulo 131.

No es en la actualidad esta forma de publicidad la que

logre los efectos deseados. En efecto, seria acorde con

la realidad 1la publicacién del edito en un diario que
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circule en el domicilio de cada uno de los contrayentes.

La finalidad mds importante de las publicaciones es hacer
conocer a los demds el futuro matrimonio, con el fin

de que los que se crean con derecho a oponerse, asi lo
hagan sin demora. Es una especie de defensa para el fun-
cionario y para la mima Ley, pues con esas publicaciones
se puede evitar que con datos errdneos se proceda a la
celebracién de un matrimonio por personas entre las cua-

les existe algin impedimento.

La oposicién al matrimonio consiste en el acto por el
cual una persona legalmente hdbil objeta la unidén proyec-
tada entre dos personas que desean contraerlo, con el
fin de impedir que el juez lo autorice. A ese matrimonio,
pueden hacer oposicidén todas aquellas personas que justi-
fiquen un interés serio y legitimo, lo mismo que pueden
impedirlo todos los que tengan derecho a ello, esta opo-
sicién debe formularse dentro de los quince dias de 1la
publicacidén del edicto; pero como existen impedimentos
instituidos por motivo de orden piUblico, éstos deben
admitirse en cualquier tiempo, ya sea antes de la celebra-

cidén del matrimonio, o mientras se celebra.

Los requisitos coetédneos para la celebracién del matri-

monio son los que se relicren ul funcionario encargudo
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de presenciar y autorizar el acto, el lugar donde debe
celebrarse, la presencia de los contrayentes y de los
testigos, las declaracioncs de voluntades y la redaccidn

del acta matrimonial.

Hay que anotar aqui que 1los funcionarios competentes

para la celebracién del matrimonio son los jueces munici-
pales en donde tenga la mujer su domicilio. Por eso nues-
tro Cbédigo Civil es claro y terminante al estatuir en

el articulo 115 que:

El contrato del matrimonio se constituye y perfecciona
por el 1libre y mutuo consentimiento de los contrayentes,
expresado ante el funcionario competente, en la forma
y con las solemnidades y requisitos establecidos en este
Cédigo, y no producird efectos civiles y politicos, si
en su celebracidn se contravinieron a tales formas, solem-
nidades y requisitos. En este mismo sentido, el canon
1081 del Cédigo de Derecho Candénico establece que el
matrimonio se produce por el consentimiento de los con-
trayentes. Lo que equivale a decir: Son los contrayentes

los que hacen el matrimonio.

De todo 1lo ocurrido debe extenderse un acta, para que
en ella se consigne la fecha, hora y dia en que se cele-
bré el matrimonio; nombre del juez, el nombre del secre-

tario, el nombre de los testigos y el nombre de los con-
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yentes. Lste wcta debe ser [irmada por todas las personas
que 1intervinieron para que quede perfeccionado el contra-
to del matrimonio, el acta matrimonial debe ser 1llevada
a la notaria que el juez indique para que duede constan-

cia en los respectivos registros notariales.
3.3 INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO

Se ha dicho que el matrimonio es inexistente cuando care-
ce de requisitos o condiciones eseuciales, y que aunque
en su apariencia ‘repugna de tal modo a la conciencia

social, que no se le puede conceder efecto alguno.

Hay requisitos que son orgdnicos o constitutivos del
matrimonio y cuya ausencia engendra un matrimonio inexis-
tente, otros requisitos no son constitutivos y su falta

da lugar a un matrimonio irregular o andémalo.

La inexistencia no estd contemplada explicitamente -en
nuestra ley civil, es fruto de la doctrina y de la juris-
prudencia; en cambio, Ta nulidad estd cexpresa y explici-
tamente reglamentada en la ley como una institucién inte-
grante del régimen contractual y de los actos juridicos,
y especificiamente para el matrimonio. En general, 1la
doctrina ha contemplado tres casos de matrimonio inexis-

tente: El matrimonio contraido por personas de un mismo
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sexo; el matrimonio en el que no ha existido el consenti-

miento; y el matrimonio en el que se han omitido solemni-

dades que le son esenciales.

Por lo tanto, todo matrimonio celebrado entre personas
de un mismo sexo es inexislente, por incumﬁlimiento de
un requisito esencial, que es la diferencia de sexos;
aqui se requiere que Jlos contrayentes sean un hombre
y una mujer, por una parte, y por otra, que tengan capa-

cidad sexual.

En Colombia no ha sido tratado por la doctrina cuando
se presentan los matrimonios entre personas de un mismo
sexo ya que es un caso de rara ocurrencia en nuestro

pais, y la jurisprudencia también lo ha ignorado.

Respecto a la creencia de las solemnidades esenciales,
podemos decir, segln su propia delinicibébn, que el matri-
monio es un contrato solemne y que la omisién de cualquie-
ra solemnidad cuando son esenciales hacen inexistente
el matrimonio, y una de estas solemnidades esenciales
puede ser la presencia del juez en el acto matrimonial,
el incumplimiento de esta solemnidad conduce a la inexis-

tencia del acto matrimonial. Lo mismo sucede si falta
el consentimiento o la declaracidén de voluntad de alguno

de los <cényuges, el matrimonio se hace inexistente.
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3.4 NULIDADES DEL HMATRIMONIO

La nulidad en todo acto juridico presupone la existencia-
de un vicio o un defecto coetdneo a su celebracién. La
teoria general de las nulidades de 1los actos juridicos
es aplicable al <caso concreto del matrimonio, aunque
no de la misma manera para que el coman de los contratos;
debido a la naturaleza particular del matrimonio, nuestro

legislador 1le ha dado wuna reglamentacién especifica.

Al tenor del ‘Articulo 140 del C.C.; y el articulo 13
de la ley 57 de 1887, el matrimonio es nulo y sin efectos

en los siguientes casos:

— Cuando ha habido error de la persona de ambos contrayen-

tes o de la de uno de ellos.

- Cuando se ha contraido entre un varén menor de catorce
afios y una mujer menor de doce afnos, o cuando cualquie-
ra de 1los dos sca respectivamente menor de aquella

edad.

- Cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento

de alguno de los contrayentes o de¢ ambos. La Ley presu-
pone falta de consentimiento en los furiosos 1locos,

mientras permanecieren en locura, y en los mentecatos
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a quienes se haya impuesto interdiccién judicial para
el manejo de sus bienes. Pero los sordomudos, si pueden
expresar con claridad su consentimiento, por consiguien-~
te, por los signos manifiestos, contraerdn validamente

matrimonio.

— Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de
la mujer, por haber sido sustraida, a menos que con-

sienta en él1, estando fuera del poder del raptor.

- Cuando se ha celebrado entre la mujer adlltera y su
cémplice, siempre que antes de efectuarse el matrimo-
nio se hubiera declarado ¢n Juicio, probado el adulte-

rio, esta causal hoy dia, debe mirarse derogada.

- Cuando se ha contraido entre la hija adoptiva y el
padre adoptante, o entre el hijo adoptivo y la madre

adoptante, o la mujer que fue esposa del adoptante.

- Cuando uno de los contraycuntes ha matado o ha hecho

matar el cdényuge con quien estaba unido en matrimonio

anterior.

— Cuando 1los contrayentes estan en la misma linea de

ascendientes y descendientes, o son hermanos.,
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~ Cuando respecto del hombre o de la mujer, o de ambos,
estuviere subsistente el vinculo de wun matrimonio

anterior.

- Cuando no se ha celebrado ante el juez y los testigos
competentes; y, cuando se ha contraido- por personas
que estdn entre si en el primer grado de 1la 1linea

recta de afinidad legitima.

Todas estas causas debieron existir desde antes de cele-
brarse el matrimonio. Solamente en estos casos el matri-
monio es nulo; en todos los demds el matrimonio es perfec-

tamente véalido.

Alguna de estas nulidades son subsanables, la ley mencio-
na como nulidades relativas la falta de consentimiento
y los vicios de éste, con exclusién del dolo y la impu-

bertad.

3.5 BEFECTOS DEL MATRINONIO

Se entiende por efectos del matrimonio las consecuencias

que mediatas o inmediatamente le siguen a su celebracién.

Todo matrimonie produce dos clases de efectos: Personales

y patrimoniales. Los personales se refieren a las perso-
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nas de los cényuges y a las mutuas obligaciones y dere-
chos que entre c¢llos se estublecen; los patrimondules
dicen relacién a la sociedad conyugal que se forma por

el matrimonio.

Pero seglin la legislacién vigente, los efectos mas esen-
ciales que implica todo matrimonio se reducen a las si-
guientes obligaciones: Las obligaciones reciprocas entre
los esposos, ya que desde aqui se desprende: La cohabita-

cién; la fidelidad; el socorro y la ayuda mutua.

- E1 régimen de bienes de la sociedad conyugal.

- La legitimidad de 1la prole y, el estado civil de ca-

sados.

La cohabitacién, o sea la satisfaccién de las necesidades
de orden. sexual sin duda algunma, es el primer efecto
que produce todo matrimonio. En realidad, quienes se

casan lo hacen para satisfacerse sexualmente.

Con respecto a la fidelidad, la Ley 1%. de 1976 y precedi-
da por el Decreto 2820 de 1974, le dieron un vuelco total
igualando las obligaciones de fidelidad para ambos cén-
yuges, de manera que cualquier relacidén sexual extramatri-

monial por parte del marido o de la mujer constituyen

como figura el adulterio, y da lugar a la separacién



de ¢uerpos o al divorcio.
3.6 INPEDINENTOS DEL MATRINONIO

En el derecho matrimonial se entiende por impedimento
en sentido amplio, la circunstancia que. impide la celebra-
cién del matrimonio; pero en sentido estricto, es una
prohibicién juridica basada en una circunstaﬁcia objetiva
o 1la prohibicién de celebrar un contrato matrimonial
establecida por ei derecho a causa de una circunstancia
de la persona. Segin ésto, dos son los elementos integran-

tes de todo impedimento: Uno, el hecho objetivo, y otro,

la ley prohibitiva.

En el Derecho Canénico actual se distinguen entre impe-
dimentos vicios del consentimiento y falta de forma juri-

dica.

Los impedimentos de acuerdo a la clasificacidén que trae

el Cédigo Candbénico,. pueden ser:

‘— Por razén de su origen, se dividen en impedimentos

del derecho divino y del derecho humano o eclesiastico.

- Piblico u oculto, si se puede probar en el fuero inter-

no o no.
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-~ Por razén de sus efectos, se dividen en impedimentos
impedientes y en impedimentos dirimentes: Los impedien-
tes hacen ilicito el matrimonio; los dirimentes ademés

de la ilicitud, hacen invdlido el matrimonio.

- Por razbén de su 4dmbito, se clasifican en absolutos
o relativos, segn impidan el matrimonio con toda
persona del otro sexo o solo con respecto a alguna

de ellas.

~ Por razén de su duracibén, se dividen en perpetuos o
temporules, segldn cesen o no cesen por el transcurso

del tiempo.

- Por razén de su dispensabilidad, se dividen en dispen-

sables o no indispensables.

- Por razén de su importancia y trascendencia, son de

grado mayor o grado menor.

En el Derecho Matrimonial Canédnico reviste importancia
especial la clasificacién de los impedimentos en impedien-
tes o dirimentes. Los impedientes contienen una prohibi-
cién grave de contraer matrimonio, pero si éste se cele-
bra, no obstante, el impedimento, el matrimonio no es

nulo.
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Por el contrario, el impedimento dirimente no solo prohi-

be gravemente que se contraiga matrimonio, sino que con-

duce a nulidad.



4, MATRINONIQO CANONICO

-El matrimonio se puede definir como un contrato consen-
sual realizado entre un hombre y una mujer juridicamente
hédbil para contraer, mediante el cual se entregan mutua-
mente el derecho -perpetuo y exclusivo sobre sus cuerpos
en orden a los actos que por su naturaleza son aptos

para engendrar hijos.

Para los canonistas, Cristo elevd a la calidad de sacra-
mento entre bautizados 1la alianza matrimonial, de alli
la razén del parrafo segundo del canon 1012, seglin el
cual entre bautizados no puede haber contrato véalido,
que por el mismo hecho no sea sacramento. Para ello las
propiedades del matrimonio son: La unidad, la indisolu-

bilidad y la sacramentalidad.

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

La Reptblica de Colombia y la Santa Sede, con el propdsi-
to de asegurar una fecunda colaboracién para procurar

un mejor desarrollo, y teniendo en cuenta las circunstan-

.
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cias que se han presentado desde la firma del Concordato
de 1887, determinaron celebrar un nuevo Concordato que

regularda en lo sucesivo las relaciones entre la potes-

tad civil y la eclesiéstica.

El nuevo Concordato fue suscrito en Bogotd el 12 de Julio
de 1973, entre el sefior Doctor Alfredo Vésquez Carri-
zosa, en su calidad de Ministro Plenipotenciario, designa-
do por el sefior Doctor Misael Pastrana Borrero, Presiden—'
te de 1la Rgpﬁblica, y el excelentisimo Monsefior Angelo
Palma, arzobispo titular de 1a Vibiana, nuncio apostéli-

co en Bogota, en su calidad de plenipotenciario de su

Santidad el Papa Paulo VI.

Nosotros hemos creido necesario exponer los antecedentes
histbéricos que precedieron al nuevo Concordato por los
efectos trascendentales al cuul ha dado margen, introdu-
ciendo un nuevo criterio juridico en nuestra legislacién
colombiana, y del cual nos ocuparemos mds adelante con

el objeto de desarrollar el Lema que nos hemos propuesto.

Ahora entrando un poco a los antecedentes histéricos,

éstos se remontan hacia la década de los afos treinta,

mas concretamente por el afo de 1937. cuando se inicié

una profunda y dificil discusién entre el Secretario

del Estado Vaticano por entonces Monsenor Eugenio Pace-
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11i, y Dario Echandia, Ministro de Estado y Embajador
de Colombia ante la Santa Sede. Esta polémica fue inicia-
da durante la presidencia del TIlustre Doctor Alfonso
Lépez Pumarejo y continuada en la presidencia del destaca-
do Doctor Eduardo Santos; el tema discutido fue el matri-
monio como contrato y como sacrdmento, desafiando 1los
efectos que este tema causaba cuando la Iglesia se sentia
la duefia de la verdad dogmAtica y evangélica presuponien-
do el delicado tema de 1la Reforma del Concordato de
1887. E1 partido liberal sabia que teniendo como presiden-
te de la Repiblica a uno de sus hijos més destacados,
si se atrevia el doctor lLépez a proponer la reforma del
Concordato de 1887, constituyéndose en un desafio mani-

fiesto a la Santa Sede.

Estando como Presidente el Doctor Lépez, entre los afios
de 1934 y 1938, escogié6 al Doctor Dario Echandia como
Emba jador en Roma, siendo este hecho uno de los muchos
aciertos de su administracidn, porque se trataba de un
filésofo y humanista conocedor de la politica colombiana
como pocos; el Gobierno Nacional, interesado en negociar

con la Iglesia, comenzdé los contactos, pero ante el largo

silencio de la Santa Sede, el doctor Dario Echandia infor-

m6 asi al Presidente Lépez:

Es obvio que nuestra situacidén, ligados como
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estamos por un Concordato tan plegado a las conve-
niencias eclesidsticas, es excepcionalmente des-
favorable cuando tratamos de obtener un arreglo
convencional en que la Santa Sede renuncia a
algunos de 1los mds importantes privilegios que
la Iglesia tiene hoy en Colombia. La dificul-
tad resulta que nosotros hemos de presentarnos
con una serie de peticiones que significan renun-
cia de 1la Iglesia a derechos otorgados por el
Concordato en vigor sin que en compensacidn,
le anamos ofrecido nada que alegue sus intere-
ses *. :

Se suscitdé a raiz de esta polémica una agitacidbén politi-
co-religiosa de grandes proporciones, fomentada por 1los
Ministros de la Iglesia y de los politicos que no podian
dejar pasar inadvertidas estas circunstancias. El1 Presi-
dente Eduardo Santos, que ocupd la silla presidencial
entre los afios de 1938 a 1942, con la ayuda inmediata
y valiente de Lépez, <creyé conveniente determinar un
compas de espera, dandose como resultado el 22 de Abril

de 1942 1la firma de la solemne convencidén conocida con

el nombre de Maglione Echandia.

El mencionado convenio Maglione-Echandia introdujo la
celebracién del matrimonio civil facultativo; de esta
manera el Estado quedaba en libertad para legislar respec-

to del matrimonio civil y darle plenos efectos civiles,

4

ROCHA, Antonio. Matrimonio, Educacién y Actualidad. Concordata-
ria. Revista Colombiana. Bogota. 1975. p.l4.



ya fuera el celebrado por bautizados o no bautizados,

por creyentes o no creyentes.

Asi las reformas propuestas por Lépez durante su gobierno
quedaron reducidas a tres, con aprobacién comin de 1los
negociadores, a saber: Efectos <civiles del matrimonio
catélico, régimen de Cementarios y Registro del Estado

Civil y la designacién de obispos.

En tratdndose del matrimonio, el presidente Santos vy

su embajador Echandia propusieron el siguiente plantea-

miento:
Matrimonio <catébélico obligatorio, dGnicamente; catdlico
o civil facultativo; y matrimonio civil, <{Unicamente.

La reforma citada se proponia sustituir el primer sistema
del matrimonio catdbélico obligatorio para todos los bauti-
zados, por el segundo sistema del matrimonio facultativo,
sin hacerlo obligatorio para los que no profesen 1la
religién catdlica sin previa apostasia de su parte. Y
agregaba el embajador en Roma: '"No creo quc podamos aspi-
rar, dentro de una politica de entendimiento con la Igle-

sia, a mas que el segundo de los sistemas enuncia-
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dos "5
Eso era claro, porque el tercer sistema no era concorda-

ble por parte de la Iglesia.

4.2 MATRIMONIO Y CONCORDATOQ

La Ley 29 de 1974 aprob6 el nuevo Concordato celebrado
entre la Repiblica de Colombia y la Santa Sede. Pero
su vigencia comenzd el 2 de Julio de 1975, dia en que
se firma el acta de canje en el Vaticano. A partir de
aqui, las relaciones del [Estado y la Iplesia seradan regu-
ladas por las nuevas normas, quedando de esta forma de-
rogadas todas las normas anteriores que se opongan a

lo dispuesto en el nuevo convenio.

Este nuevo Concordato consta de 33 articulos y el proto-
colo final, Ley 20 de 1974, mediante el cual se deroga
la Ley Concha, para garantizar asi la legislacidén sobre

el matrimonio facultativo.

En este convenio se garantiza la libertad de creencias

y cultos consagrados en 1la Constitucidén, de la misma

> BURBANO DE GARCIA, Stella. Matrimonio, Divorcio y Separacién de
Cuerpos. Wilches. Bogota. 1978. p.56.
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manera que consagra la libertad para los catdlicos, sin
necesidad de manifestar ni piblica ni privadamente 1la

apostasia cuando prefiera la forma civil,

Las causales de nulidad del matrimonio se rigen por la
ley del contrato, es decir, por el derecho canbdnico,
cuando se ha <celebrado matrimonio catélico, y por el

derecho civil.

Cuando se trata de causales de separacién de cuerpos,
conocida por la separacién "Quo Mensan, Thorum et Cohabi-
tationem", es la jurisdiccién civil 1la dnica competente
para conocerlas y tramitarlas, tratese de matrimonio
civil como de matrimonio celebrado por los ritos caté-
licos. Es el articulo 9 del nuevo Concordato el que consa-
gra lo dicho de 1la siguiente manera: Las altas partes
contratantes convienen en que las causas de separaciédn
de cuerpos de los matrimonios candbénicos se han transmi-
tido por 1los jueces del Estado, en primera instancia
ante los jueces del circuito y en segunda instancia ante

el Tribunal Superior respectivo.

El Concordato vigente entre Colombia y 1la Santa Sede

tuvo una minima reforma, el 2 de Julio de 1985, dia en
que vencia el plazo para las revisiones, acordado hace

diez afios.
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El canje de notas se realizé entre el Canciller Augusto
Ramirez Ocampo y el nuncio apostélico Angelo Arcebi,
después de un proceso de negociaciones y acogiendo la
tesis de la Corte Suprema de Justicia sobre el conoci-
miento por Jjueces y tribunales civiles colombianos de
las causas de separacidén de cuerpos de los matrimonios
catbélicos. En sintesis, la separacidén de cuerpos se veréd
facilitada por cuanto la Santa Sede accedidé que estos
casos se tramiten en primera instancia ante jueces civi-
les del circuito y en segunda instancia ante los Tribuna-

les Superiores.

Anteriormente la separacién de cuerpos se tramitaba en
primera 1instancia ante los tribunales superiores respec-
tivos y. en segunda instancia ante la Corte Suprema de
Justicia, segin el articulo 9 del nuevo Concordato el

que consagraba lo dicho.

Con esta norma queda consagrada en forma clara la facul-
tad que tiene el Lstado para entrar a conocer y tramitar
las demandas sobre separacién de cuerpos cuando se ha
celebrado el matrimonio candnico; con anterioridad a
la vigencia de la presente ley, el conocimiento y tramita-
cién de.las causas de separacién de cuerpos era facultad
exclusiva y privativa de la potestad eclesidstica, pero

las partes contratantes, con gran criterio juridico,
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convinieron -que la jurisdiccién civil se encargara de
las causas dé separacibén, quedando de conocimiento exclu-
sivo de 1los jueces del Estado, porque quienes en ello
convinieron fue <con el objeto de hacer mas préactico,
mas accesible, mé&s humano, acorde con la dignidad humana
de las personas, salvaguardando lo institucibén del matrl-
monio, Aque es la fuente donde se origina la familia vy
donde se proyecta la prosperidad de la ciudad y del Esta-
do, porque 1la prosperidad de los pueblos crece con la
multiplicacién de 1la vida en ellos, siendo la familia
tradici6én, autoridad, la d{nica fuente segura y legitima

donde brota la vida humana.

Evidentemente, que el conocimiento de las causas de sepa-
racién de cuerpos pasa a ser competencia exclusiva de
los particulares, de los jueces del Estado, puesto que
los Ministros de 1la Iglesia, en virtud de la presente
norma, dejan de ser competentes para tramitarlas, de
tal suerte la adwinistrucidén de jJustlcia se vuelve por
estas circunstancias, mas humanas, mads acorde con 1la
realidad, si bien los eclesidsticos con el mejor deseo
de servicio y de apostolado, mirando el bien espiritﬁal

de los fieles, se entregaron a solucionar los conflictos

conyugales, su situacién de célibes, que no han vivido
las relaciones de amor conyugal, ni han compartido su
techo, lecho y habitacién, 1los <coloca en un pedestal
de misticismo, alejados de 1la realidad diaria, de las
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relaciones conyugales y filiales, impidiendo que cumplan
fielmente con equidad y eficacia, la administracién de

justicia.

De esta manera se abre el camino para que los catéblicos
puedan celebrar el. matrimonio <c¢ivil y gocen de todos
sus efectos civiles con la posibilidad de poder recurrir
al divércio, en el supuesto caso que su matrimonio no
cumpla con la finalidad que éste entrana. Aqui el Estado
Colombiano no asume todo el ejercicio de la funciébén juris-
diccional matrimonial; lo que indica que toda persona
en Colombia libremente puede celebrar matrimonio confor-

me a las normas del Cédigo Civil.

Nos damos cuenta cbébmo el Nucvo Concordato ha fijado un
criterio méds liberal, méds consecuente con la realidad
histérica del pais. Con la vigencia del nuevo Concordato
de 1973 se instaurdé un nuevo régimen del matrimonio en

Colombia.

4.3 CLASIFICACION DEL MATRIMONIO CATQLICO

El matrimonio catdélico se puede clasificar de la siguien-

te manera:

—~ Matrimonio rato. Es aquel matrimonio valido en el que
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no ha habido cépula carnal.

- Matrimonio rato y consumudo. Se entleade por tal al

matrimonio vAlido en el que ha habido cépula carnal,

Esta distincidén es muy importante en el Derecho Procesal
Candénico una que éste considera el matrimonio completo
o Integro cuandv se ha consumado. De lo contrario existi-
ria la posibilidad de una dispensa pontificia 'mediante
la cual se obtiene de nuevo la libertad canbnica para

contraer.

- Matrimonio legitimo. ks el matrimonio valido, celebra-
do entre personas no bautizadas y en principio indiso-

luble.

- Matrimonio Putativo. Es el matrimonio invAdlido contrai-

do de buena fe por una o por ambas partes.
- Matrimonio mixto. Es el matrimonio contraido entre
cristianos, uno de 1los cuales pertenece a secta no

catbélica o simplemente infiel.

— Matrimonio verdadero. Es el contraido conforme al de-

recho.
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-~ Matrimonio publico. Es cuando se observa en la celebra-
cién del matrimonio todas 1las formalidades externas

y desde luego las internas que se encuentran preescri-

tas en el Cédigo de Derecho Canénico.

Esta clasificacidén se emplea mds que todo en el derecho

candnico.

4.4 DE LA NULIDAD DEL MATRINONIQO CANONICO

La nulidad de los matrimonios catdbélicos se rige por las
leyes de 1la Iglesia y de las demandas de esta especie
corresponde conocer a la auloridad eclesidstica. Dictada
sentencia en firme de nulidad por el Tribunal Eclesidsti-
co surtird todos los efectos civiles y politicos, previa

inscripcién en el correspondiente libro. Ley 57 de 1887,

articulo 17.

De los procesos de nulidad del matrimonio catdélico cele-
brado en cualquier tiempo conocen e¢xclusivamente los
tribunales eclesiasticos, con arreglo a las leyes canbni-
cas y la sentencia en f[irme que recaiga produciréd sus
efectos con arreglo a lo dispuesto en la Ley 57 de 1887,
articulo 17 y 18, lo mismo que al Concordato ultimamente

celebrado con la Santa Sede.
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Deeretada la nulidad del matrimonio catélico & una vez
inscrita la sentencia, deberd procederse a la liquidacién
de la sociedad conyugal patrimonial, en la forma prevista
por el articulo 625 del Cédigo de Procesamiento Civil,

o por mutuo acuerdo, segun el articulo 1820 del Cédigo

Civil.

4.4.,1 Causales de Nulidad

El matrimonio <catdélico también puede anularse, lo que
no puede demandarse respecto a él es el divorcio. La
anulacién debe tramitarse ante el tribunal eclesidstico

y solo puede hacerse por las siguientes causas:

- Las que afectan el entendimiento.

Por enfermedad mental: Quien se halle afectado por wuna
enfermedad. mental que en forma habitual y completa 1lo
prive del uso de la razbn, es inh&bil para realizar matri-
monio vélido, ya que es incapaz de prestar el consenti-

miento exigido en este contrato.

Por perturbacidén mental transitoria: Son todas aquellas

perturbaciones de la mente y ocasional o transitoriamente

le impiden a quien padece de ellas el uso pleno de sus

facultades mentales.
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Por inmadurez psicolégica: Se refiere a que por validez
del consentimiento matrimonial se refiere una discrecidn
o madurez de juicio proporcional a 1la naturaleza del

matrimonio.

Por perturbacidén psicoldgica transitoria: Porque siendo -
el consentimiento un acto humano voluntario y delibera-
do, 4ir4 perdiendo su naturaleza de humano en cuanto su

libertad se vea disminuida por cualquier factor que afec-

te transitoriamente el entendimiento o la voluntad.

Por falta de libertad interna: Porque supuesto un grado
suficiente de conocimiento en el contrayente,se refiere

ademds en orden a la validez del consentimiento una sufi-
ciente liberacidén de 1la VOluntqd. Esta liberacién falta
no solo cuando el sujeto carece de razbén, sino también
cuando en virtud de la fantasia y de los nervios, .sea
entendimiento, sea la voluntad, son arrastradas aqui
y alléd de modo que se hace imposible una eleccidén verda-

dera.

Por adiccién a las drogas: La perturbacidén de la voluntad

se presenta tanto en quienes sufren enfermedades menta-

les propiamente como psicépatas, sino también en quienes

por medios artificiales provocan estados similares a

los producidos por tales enfermedades, debido al consumo
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de drogas alucindgenas.

Por homosexualismo o lesbianismo: Anula el matrimonio
por carencia de objeto, o sea por razdén de la incapacidad
de quien lo sufra para dar y aceptar el derecho perpetuo
y exclusivo en orden a los actos que son propios para
engendrar la prole. Por homosexualismo se entiende 1la
atraccién sexual hacia individuos del mismo sexo; se

le da también el nombre de pederastia o sodomia, en los

hombres y de amor 1lésbico o trabadismo en las mujeres.

Por ignorancia de la naturaleza del matrimonio: La natura-
leza del matrimonio consiste esencialmente en la entrega
y aceptacién mutua del derecho sobre los cuerpos de 1los
contrayentes, el yerra el respeto de este derecho sea
porque juzgue que se da en modo sustancial diverso al
verdadero y real, no contrae vadlidamente porque consiente
en un negocio distinto al matrimonio. Por esta ;azén,
los contrayentes no deben 1ignorar por lo menos que el
matrimonio es una sociedad permanente entre hombre y

mujer para engendrar hi jos.

Error acerca de una cualidad de las personas que redunda

en error acerca de la persona misma.

Error acerca de una propiedad esencial del matrimonio
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redundante en la voluntad.

- Las que afectan la voluntad:

Simulacidén total del consentimiento.

Simulacidén parciol, que pucde ser: LExclusi6én de la unidad,

~exclusién de la prole o exclusidn de la perpetuidad.

Miedo reverencial.

Miedo indirecto. Amenaza de suicidio.

Coaccidn fisica o moral.

4.4,2 Efectos de la Declaracién de Nulidad

Los efectos generales de 1la declaracién de nulidad del

matrimonio, tanto civil como eclesiastico, son los si-

guientes:

Los cdnyuges pueden volver a casarse; por cuanto la nuli-

dad destruye el vinculo matrimonial.

A partir de la declaracidén de la nulidad no existe entre

los casados ninguna obligacién de fidelidad o exclusivi-
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dad sexual, de ayuda o de socorro. Si a pesar de la anula-
cién de matrimonio, el hombre y la mujer continfian hacien-
do vida en comdn, esta unidén serd concubinato y los hijos

que de alli nazcan tendran la calidad de naturales.

Los hijos procreados dentro del matrimonio que es declara-
do nulo, tienen el caracter de hijos legitimos y no pier-

den en ningin caso dicho estado civil.

Los bienes adquiridos dentro del matrimonio que ha sido
anulado, deben repartirse por partes 1iguales entre los

cényuges.

Si uno de los cényuges actubé de mala fe, es decir, ocul-
té al otro la causa que generd la nulidad, debe indemni-
zarlo por todos los perjuicios causados con ese matri-

monio.

Muy importante es tener en cuenta que durante el matrimo-
nio que se anula la pareja estuvo realmente casada, de-
bieron cumplirse todas y cada una de las obligaciones
que nacen del matrimonio, y que esa calidad de casados

i

la tuvieron los cényuges hasta el dia en que quedd ejecu-

toriada la sentencia que decret6 la nulidad.

4.4.3 Trdmite Procedimental
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Anteriormente plunteamos que de acuerdo con el sistema
concordatario y 1legal colombiano, 1las causas relativas
a la nulidad del matrimonio catélico se tramitan ante
los tribunales eclesidsticos, wmientras que las causas
de nulidad de los matrimonios civiles son de competencia

de los jueces civiles del circuito.

El trédmite procedimental para esta clase de procesos
se encuentra en el 1libro cuarto del Cédigo de Derecho
Canbénico y el modo de proceder para pedir 1la nulidad

es el siguiente:

Presentacién de la demanda, Cns. 1501-1508, este es el
acto inicial del proceso mediante el cual una parte soli-
cita a 1la autoridad competente que dirima frente a la
otra su pretensidén; integracién del tribunal que ha de
conocer el caso, aqui el presidente del tribunal o el
oficial, entran a conformar el colegio de jueces que
ha de admitir o rechazarla si encuéntran.mérito; acepta-
cién de la demanda, Cn. 1505, dado el decreto de acepta-
cién de la demanda, el presidente del tribunal cita al
defensor del vinculo y a las partes o a sus representan-

tes para la diligencia 1llamada Concordancia de 1la Du-

da. Cns. 1507 y 1677, este es el acto por el cual 1la

parte demandada es notificada de 1la demanda presentada,

y ademds es el acto en el cual se fija el capitulo por
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lo que se va a declarar nulo el matrimonio; declaracidn
de las .partes. Cns. 1528-1530. Si no comparecen: Cns.
1592-1595; practica de pruebas, concordada la duda, el

juez decreta la practica de las pruebas dentro del pro-

ceso. Estas pruebas son recibidas bajo juramento. En
el nuevo esquema elaborado por la comisién reformato-
ria del Cédigo de Derecho.Canénico, se ensefla que tanto
la declaracién juramentada de las partes como el testi-
monio de los testigos con los documentos y demds elemen-
tos de la prueba, v.gr. los peritazgos, forman en conjun-
to, la totalidad de la prueba; causas incidentales. Cns
1587-1591; publicacién del proceso, Cn 1598 después de
Practicarse las pruebas, c¢l jucz, por su cuenta o acepta-
cién, de la parte actora y con el visto bueno del defen-
sor del vinculo, decreta la publicacién del proceso;
conclusién de 1la causa; Cn.1599, una vez que ha terminado
el tiempo de la publicacidén del proceso, y el juez decla-
ra que la causa ha quedado lo suficientemente instrui-
da, inmediatamente se decreta la conclusibén de la causa;
alegatos del defensor del vinculo, Cn.1603, Par.3. Reci-
bidos los alegatos por 1las partes, el presidente pasa
el expediente al defensor del vinculo para que presente
también sus alegatos de conclusién u observaciones fina-
les, si lo cree conveniente; la sentencia. Cns., 1612~
1614-1681-1685, podemos delfinir la sentencia, tanto de

primera como de segunda instancia, como el pronunciamien-
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to legitimo mediante el cual el juez resuelve la causa
propuesta por los 1litigantes y tratada judicialmente;
publicacién de 1la sentencia. Primera y segunda instan-
cia. Cns. 1615 y 1682, la Ley no establece ningin térmi-
no pero la publicacién de la sentencia debe hacerse cuan-
to antes; ejecucién de la sentencia, en el fuero eclesids-
tico Cns. 1681-1685, y en el fuero civil Ley 20 de 1974,
articulo 8, una vez que se recibe el proceso en el tribu-
nal de origen, el juez da el decreto ejecutorio en el
cual se ordena enviar sendos oficios tanto a la parroquia
donde se celebré el matrimonio como donde fueron bauti-
zados los cényuges, comunicando la nulidad obtenida,

para que la anoteun al margen de cada partida.

En cuanto se refiere a los registros civiles, el juez
ordena el envio de la parte resolutiva de la sentencia
y del decreto ejecutivo al tribunal superior civil del
distrito territorial competente para que ordene lo perti-
nente a los respectivos registros civiles, de acuerdo
a lo estipulado en el articulo 8 del Concordato actual-

mente vigente.

Por Gltimo, para terminar lo relativo tanto a los jui-
cios de nulidad formal, como a los de nulidad sumaria,
debemos brevemente exponer ahora lo que el Cbédigo 1llama

Remedios Juridicos contra la sentencia. Se llama remedios
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contra la sentencia a los medios que el derecho concede
a fin de purificar la sentencia de los errores materiales
o de los vicios sustanciales o procesales de que pueda

estar afectada la sentencia.

4.5 DE L4 SEPARACION DE CUERPOS EN EL WATRIHONIO CANONICO

La separacidn de cuerpos no disuelve ¢l motrimonio, pero

suspende la vida en comin de los casados y disuelve la

sociedad conyugal.

De las causas de separacién de cuerpos del matrimonio

catdlico conocen los jueces civiles del circuito y el

tribunal superior respectivo.

El Cédigo de Derecho Canénico no admite el divorcio,
pero conternpla la posibilidad de que los cbnyuges se
separen en razén de graves hechos que trastornan la paz

doméstica.

Los cédnones 1128 al. 1132 reglamentan la separacidn de
lecho, mesa y habitaién. De ahi que la separaciébén de
cuerpos puede ser parcial o total. Es parcial, cuando
marido y mujer se separan de lecho, y estiman los canonis-
tas que puede ser licita si se hace por mutuo consenti-
miento a fin de obtener un mayor perfeccionamiento moral

mediante la practica de la castidad; también puede hacer-

89



se en razén de grave enfermedad contagiosa de uno de

los cényuges. También es parcial cuando la separacidn
abarca el 1lecho y la mesa, consistiendo la Ultima en
que el marido y 1la mujer, aunque vivan bajo el mismo
techo, no hacen comGn las comidas u otros actos. Y la

separacién de cuerpos cuando los cényuges terminan la
vida en comién, viviendo cada cual en residencias separa-
das. Desde otro punto de vista, se contempla la separa-
cién total de cuerpos en perpetua y temporal. La.priﬁera
se autoriza en razén del adulterio de uno de los cényu-
ges; la temporal cuando se da cualquiera de las otras

causales del divorcio.
4.5.1 Causales de Separaciédn

De conformidad con el articulo 15 de la ley 12. de 1976,
que adiciona el articulo 165 del Cbédigo Civil; hay lugar
a la separacibén de cuerpos en los siguientes casos: En
los eventos contemplados en el articulo 154 del Cébdigo
Civil; por mutuo consentimiento de los cényuzes manifes-

tando ante juez competente.

El articulo 18 de 1la Ley 12. de 1976 dispone que son

aplicables a la separacién de cuerpos las mismas normas

que regulan el divorcio, en cuanto no fuesen incompati-

bles con ellas.
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4.5.2 Efecrtos de la Separacidn

Decretada 1la separacib6n, sea en juicio contencioso o

por mutuo consenso, se dan los siguientes efectos:

Cesa definitivamente la obligacién de cohabitacién la
cual podia haberse decretado provisionalmente. Es tal
vez el efecto nds importante; decretada la separacidn,
cada cényuge adquiere el derecho de habitar separadamente
del otro, sin que corra riesgo de que se le impute un
abandono de hnogar; como consecuencia de ésto, cada cén-
yuge pucde adquirir su propio dowicilio, sin la autori-

zacién del otro cdnyuge.

- El1 cényuge favorecido con la custocia de los hijos

goza del derecho de llevirselos a wvivir a su casa.

- Subsiste 1la obligacién de fidelidad, »or cuanto el
el matrimonio no sc¢ hu disuelto, y quedon vigentes

las demas obligaciones.

- El1 cényuge coadenado a pagar alimentos debe cumplir

sus obligaciones en forma y términos de la sentencia.

- En general, toda separacidn de cuerpos produce la diso-

lucién de la sociedad conyugal. Sin embargo, el articu-
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lo 167 del Cbédigo Civil red. del articulo 17 de la Ley
18, de 1976. Prevee el caso de subsistencia de la socie-
dad conyugal y la separacib6n tiene como causa el mutuo

consentimiento y los cényuges han expresado su decisiédn

de mantenerla vigente.

- Los separados contindan obstentando la calidad de cén-
yuges pero les estd prohibido conlraer nuevos matrimo-
nios y si alguno de ellos 1o contrae, comete el delito
de bigamia. Delito este sancionado por nuestro Cddigo
Penal Colombiano con wuna pena de prisién de wuno a

cuatro anos.

4.5.3 Trdmite Procedimentul

Teniendo en cuenta 1lo dispuesto por 1los articulos 26
y 28 de la Ley 12. de 1976, dos son las vias judiciales
que pueden adoptarse para lograr una separacién de cuer-
pos, segin se trate de juicio contencioso propiamente

dicho o simplemente por mutuo acuerdo.

Las causas de separacién de cuerpos 'de los matrimonios
civiles o canédnicos, cuando se invoque una de las causa-
les del articulo 4 de la Ley 18. de 1976, se adelantarén
de acuerdo con los tramites del proceso abreviado; por

el contrario, 1la separacidén de cuerpos fundada en el

—
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mutuo consenso de los cényuges, se tramitard de acuerdo

con el proceso verbal.

4.6 REVALTDACION DHL MATRINOMIO

La revalidacién del matrimonio consiste en conceder a
un matrimonio nulo la validez mediante un acto de confir-
macidén o convalidacién, sin nccesidad de una nueva cele-~
bracién del matrimonio, sino completando o supliendo
alguno de los requisitos por el cual invalid6 el matrimo-
nio o removiendo algunos de los obstaculos del derecho

positivo que se opusieron a la validez del mismo.
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5. HATRIMONIO CIVIL

Siguiendo el orden que nos hemos propuesto, y estudiado
el régimen del matrimonio catbélico, sus proyecciones
y efectos frente a la Legislacién Colombiana, pasamos
al andlisis juridico del matrimonio civil. Como 1lo expli—
camos en el capitulo anterior, 1la Ley Colombiana, en
cuanto a la celebraciéu del wmatrimonio, es aplicable
en su integridad a los no catb6licos o a quienes habiendo
profesado la religién catélica; opten por acogerse a
la forma civil; pero debe ponerse de presente, una vez
mds, que la reglamentacién de los efectos del matrimonio,
vale decir el matrimonio como Estado, sin importar que
se trate de civil o catéblico, es competencia de la auto-

ridad del Estado, a partir de la vigencia del Concordato

de 1973.

5.1 BREVE HISTORIA DEL MATRIMONIQ CIVIL EN COLOMBIA

Los m&s diversos autores han reconocido y exaltado la
importancia del matrimonio y desde luego la funcidén trans-

cendental del matrimonio como el origen de toda familia.
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El 21 de Junio de 1823 se expidié una Ley que dispuso
la exencién de derechos para las dispensas matrimoniales
candnicus, y se expidiceron unormas reglumentarias sebre
el tramite y el de las informaciones o proclamas antece-

dentes del matrimonio.

Después vino la Ley que se dicté en el ano de 1826 1la
cual consagré acerca de las licencias de los ascendientes
o del curador y del Alcalde, para los esponsales y para

el matrimonio de los menores.

En el decreto de Tametsi del Concilio de Trento exigia
para la validez del matrimonio que ¢éste se celebrara

para que surta efecto ante el parroco del domicilio de

cualquiera de los novios.

El 20 de Junio de 1853, se expididé una Ley mediante la
cual se establecidé también el divorcio vincular. Las

causales del divorcio eran:

- Amancebamiento del marido, el adulterio de la mujer,
injurias graves y frecuentes maltratamiento -fisico,
por sevicia, ausencia por mAs de tres (3) afos. Se

permitié el divorcio por mutuo consentimiento de los

cényuges, salvo en los casos en que el vardn sea mayor

de 25 anos y la mujer de¢ 21, que no hayan transcurri-
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do més de veinte (20) afios o que la mujer tenga 40 afos
o que los padres de los cdnyuges no convengan el divorcio.
El 8 de Abril de 1856, se dicté una Ley que derogé la
anterior, esta Ley dispuso: El matrimonio solo puede
disolverse por la muerte de uno de los cbnyuges y todo

pacto en contra de esta disposicién es nulo.

El articulo 30 de 1la citada Ley concedié validez para
los efectos civiles al matrimonio celebrado de conformi-
dad al rito Religioso, con tal de que los contrayentes
después de la ceremonia religiosa comparecieran ante
el notario y el juez del distrito de la vecindad de 1la
mujer, y en presencia de dos testigos expresardn que ha
habido mutuo y 1libre consentimiento; es decir 1la Ley
8 de 1956 estatuyé 1la indisolubilidad del matrimonio

admitiendo al matrimonio catdlico como facultativo.

En el afio de 1855, a causa del régimen federal la Legis-
lacién varié en 1los diversos estados, predominando el
matrimonio civil pero admitiéndose el matrimonio canéni-

Co.

En algunos estados como Panama, Bolivar, Santander vy

Magdalena implantaron el divorcio vincular.
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El articulo 185 del Cbédigo del ULEstado de Cundinamarca
decia: La separacién o divorcio decretado por el Ministro
o funcionario competente de la comunién religiosa ...
tendrda la misma validez y surtird el mismo efecto civil

como si hubiera sido decretado por la autoridad civil.

Si las partes sujetaran voluntariamente el negocio al
conocimiento del respectivo Ministro o Funcionario reli-
gioso, no seria potestativo de una de ellas privar de

dicho conocimiento a uno de éstos tal privacidén solo

tendrid lugar en alguno de los siguientes casos:

~ Para convenir en ello las partes.

— Cuando se pruebe sumariamente ante el competente Juez
Civil, que en la causa de separacibén y divorcio no
procede al respectivo Ministro o Funcionario religio-
so cifiéndose a las formalidades del correspondiente

procedimiento.

~ Cuando se probare sumariamente que el Ministro o Funcio-
nario religioso respectivo no ha otorgado las apelacio-

nes a que hubiere lugar segin dicho procedimiento.

El articulo 208 decia: Que las demandas de nulidad se

propondrian ante el mismo funcionario-Juez del Circuito-
y en los wlswos térmlnos que cvin los del divorcio.
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A partir de la Constitucién de Rio Negro los Estados
establecieron la obligatoriedad del Matrimonio Civil,
anotdndose que en 1887 no habia matrimonio religioso

o facultativo sino en Boyacé&, Panamd y Cauca.

En el Cbédigo de 1873, por medio de la Ley 84 del 26 de
Marzo; se consagré el matrimonio civil como Wdnico que

producia efectos, los cuales durdé hasta el afio de 1887,

La Constitucién de 1886, en sus articulos 38, 53 y 56"
declaraba la inspiracibén catélica de la Nacibén Colombia-
na, mientras se daban las leyes unificadas, se dispuso
que en cada departamento seguian rigiendo las del antiguo

Estado. La Ley 57 de 1887 adopté el Cédigo Civil de 1873.

El articulo 12 de la citada Ley preceptué: Son validos
para todos los efectos civiles o politicos los matrimo-

nios que se celebren conforme al rito catéblico.

El articulo 19, consagré un efecto retroactivo a la Ley
en lo que respecta al articulo 12 de la Ley antes mencio-
nada: Los matrimonios catb6licos, celebrados en cualquier
tiempo surtirdn todos los efectos civiles y politicos

desde la promulgacidén de la presente Ley.
La Ley 153 de 1887, consagr6 la Independencia de la Le-
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gislacib6n candnica y su acatamiento y respeto por las
autoridades civiles; reiterd la validez y eficacia civi-
les de 1los matrimonios celebrados en 'cualquier tiempo
conforme a las costumbres religiosas; dejando a salvo
los derechos adquiridos por actos y contratos realizados
por los cényuges, o uno de ellos, se reiterd el principio
de la competencia exclusiva de los Tribunales Eclesiés-
ticos, sobre los procesos de nulidad y divorcio de 1los
matrimonios catbélicos cuya decisién producen efectos
civiles inmediato, previa inscripcién en el Registro

Articulo 51.

Después vino la Ley 30 de 1888, que decia lo siguiente:
El matrimonio contraido conforme a los ritos de la Igle-
sia Catbélica anula Ipso Jure al matrimonio puramente
civil, celebrado. antes por 1los contrayentes con otra
persona dejando a salvo la legitimidad de los hijos de
este matrimonio y el deber alimentario del marido reépec—
to de aquellos y la primera esposa, mientras ésta no

se case catbélicamente.

El gobierno interpretdé la palabra Profesan como sindnimo

de catolicidad, es decir, haber sido bautizado; olviddn-

dose y mds que todo del principio de la Libertad .de Con-

ciencia de toda persona, y se impidié a los Jueces casar

8 Bautizados y si lo hacfan c¢ran penados canbnicamente.

99



Posteriormente se dio un convenio con la Santa Sede sobre
la interpretacién del articulo 17 del Concordato, que
dio origen a la Ley 54 de 1924 1lamada comunmente la

Ley Concha.

La Ley Concha fue demandada por Inconstitucional por

el Senador Pablo Jaramillo Salazar, quien alegd que no
era probatorig de un tratado Internacional, y que ademés
era violatoria del principio de la libertad de Conciencia
consagrado en el articulo 53 de 1la Constitucidén Nacio-
nal. A pesar de que la Ley 54 de 1924 estaba violando
uno de los principios consagrados y establecidos en nues-
tra Constitucidn Poligica cuyas normas no pueden ser
violadas ni desconocidas la misma Corte Suprema de Justi-
cia en sentencia del 31 de Mayo de 1947, declard la nuli-
dad del Matrimonio Civil contraido por Catélicos sin
cumplir con las observancias y requisitos de la Ley 54
de 1924, que constituian formalidades para la existencia

y validez del matrimonio civil.

En el ano de 1924 hubo una Convencidén Adicional al Con-
cordato de 1887, siendo Embajador de Colombia el Doctor

Dario Echandia y Secretario de Estado de 1la Santa Sede

el Cardenal Maglione.

Posteriormente vino el Nuevo Concordato de 1973, aprobado
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por la Ley 20 de 1974 y que empezbé a regir el 2 de Julio
de 1975 y derogd expresamente la Ley 54 de 1924 en su
‘articulo XXX, y luego los acuerdos derivados del Canje
de notas numero 27643, del 27 de Febrero de 1924, dirigi-
da por el Secretario de Estado de su Santidad al Ministro
Plenipotenciario y extraordinario de Colombia ante 1la
Santa Sede, la repuesta de éste, fechada el 10 de Junio

de 1924.

La Repiblica de Colombia y la Santa Sede han determinado
celebrar un nuevo Concordato que constituye la norma
que regulard en lo sucesivo las relaciones entre la Igle-

sia Catbdlica y el Estado.

Por dltimo, se expidié la Ley 12, de 1976 Enero 19 por
la cual se establece el divorcio en el matrimonio civil,
se regula la separacién de Cuerpos y Bienes en el matri-
monio civil, y en el canénico, y se modifican algunas
disposiciones de los Cédigos Civiles y de Procedimiento
Civil en materia de Derecho de Familia. Esta Ley entré
a regir el 18 de Febrero del ano de 1976, en que se llevd
a efecto su promulgacién mediante su insercibén en el

Diario Oficial.

Como podemos darnos cuenta que desde que se ha legislado

en Colombia sobre matrimonio a través de épocas anterd.o~
. ﬂgzg—;-'ﬂ“‘“:’ B0 LIy P‘ﬁ
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res no ha existido wunanimidad al respecto; ya que unas
veces fue el matrimonio civil valido y obligatorio, vy
otras veces, el matrimonio canbnico, que hasta hace poco
todos los colombianos, preferian contraer los ritos catd-
licos debido a esa coaccién de conciencia a que nos veia-
mos expuestos por la llamada Ley Concha. Hoy dia no exis-
te ese temor, ya que los contrayentes pueden escoger

libremente la forma de matrimonio que ellos deseen.

5.2 EL CONTRATO DE MATRIMONIO CIVIL

Iniciamos este estudio con la definicién que nuestra
Legislacién trae en el articulo 113 del Cbédigo Civil
sobre el matrimonio que a la letra dice: El matrimonio
es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir junpos, de procrear y de

auxiliarse mutuamente.

Si nos seguimos a lo estatuido por el Cdédigo, vemos que
el matrimonio debe considerarse como un contrato. Es
decir, un acuerdo de voluntades que deberia producir
las obligaciones que las partes libremente quisieran

establecer.

Sin embargo, a pesar de que la norma es clara al definir

el matrimonio como un contralto, cuestidén que ya fue deba-
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tida, no estd por demds rccordarles que hay tratadistas
que plantean que emplear el término contrato matrimonial
es discutible, por cuanto hay palabras que tienen una
amplitud conceptual mayor que la empleada cuando utili-

zamos el término contrato.,

Uno de estos tratadistas es el Doctor Arturo Valencia

Zea, quien dice:

Este <concepto de <contrato no es aplicable al

matrimonio por las siguientes razones: Si bien
es cierto que el matrimonio supone un acuerdo
de voluntades, dicho acuerdo wmds (que todo origina

obligaciones que no son patrimoniales, sino obli-
gaciones de indole moral, que no pueden avaluarse
en dinero ni directa ni indirectamente, como
son la fidelidad, 1la cohabitacidén, el socorro
y el mutuo respeto entre los cényuges; el matri-
monio, a diferencia de 1los demas contratos, no
puede resolverse por el mutuo <consentimiento
de los contrayentes; al matrimonio no puede impo-
nersele términos o condiciones®.

Lo que el Cbédigo quiere decir en su articulo 113, cuando
emplea la palabra contrato, es que el matrimonio implica
siempre el acuerdo de voluntudes de un hombre y una mu-

jer; sin este acuerdo no hay matrimonio.

Para el Doctor Valencia Zea,'y para muchos otros tratadis-—-

6 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Familia. Tomo 4.4. Ediciones

Temis. Bogota. 1977. p.98.
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tas es preferible wutilizar la palabra Pacto o Acuerdo
Matrimoniai, pero si retomamos la definicibén que nos
trae el Cbddigo Civil, en su articulo 113, nos damos cuen-
ta que él1 es claro cuando define el matrimonio como un
contrato Solemne. A la luz del Derecho Positivo Colombia-
no el Matrimonio Civil es un contrato formal o solemne
porque debe ser concluido en la ftorma prescrita por la

Ley Ad Substantiam Actus.

5.2.1 Elementos Esenciales

De acuerdo con la definicién que hemos .dado, en virtud
de las prescripciones de nuestra Legislacién Civil, el

matrimonio civil <comprende los siguientes elementos:

- Objeto Propio.
- Pluralidad de Sujetos Determinados.

- Mutuo Consentimiento.

El objeto propio, es el mutuo derecho sobre los cuerpos,
en orden a realizar los pactos propios de la procreacién
de los contrayentes, que constituyéndose en la esencia

misma del contrato matrimonial. Si falta este derecho

el matrimonio es nulo.

Pluralidad de Sujetos Determinados, significa que la
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celebracién del matrimonio c¢xige dos personas, un varén

y una mujer.

El mutuo consentimiento, siendo el elemento esencial
en el contrato matrimonial, las partes contratantes deben

expresarlo con toda claridad y evidencia para que dicho

acuerdo de voluntades tenga plena validez.

5.3 DIVORCIO DEL MATRIMONIO CILIVIL

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo lo. de 1la
Ley 12, de 1976, el matrimonio civil se disuelve por
la muerte real o presunta de uno de los cényuges o por

el divorcio judicialmente decretado.

La normatividad del articulo lo. vino a reformar el 152
del Cbédigo Civil, que ‘establecia como fGnica causal de
terminacién del matrimonio la muerte de uno de los cényu-
ges, vale decir, la indisolubilidad del vinculo. Sinteti-
za el articulo el fundamento bédsico de la reforma que
vino a restaurar el divorcio vincular para todo el Terri-
torio Colombiano, después de mads de un siglo de haberse

suprimido.

La Ley 12, de 1976 1introdujo considerables cambios al

régimen de familia en lo atinente al matrimonio, al divor-



cio y a la separacibén de cuerpos.

Esta Ley establecié el divorcio tinicamente para el matri-
monio civil. De tal manera que los casados por la Iglesia
no pueden divorciarse, tan solo podrédn separarse de cuer-
pos sin que puedan contraer un nuevo matrimonio. Pero
lo importante no es que la pareja divorciada se pueda
volver a casar, sino que encuentre un remedio o solucién

para rectificar los errores cometidos.

El Juez solo decretard el. divorcio cuando sobrevienen
circunstancias o hechos que impidan 1la vida en comin
de 1los casados. En estc se diferencia de 1la nuli-
dad. Esta se decreta por causas anteriores al matrimonio,
y aquel por circunstancias que sobrevienen a su cele-

bracidn.

5.3.1 Causales. Ley 12. de 1976

Las causas de divorcio consagrada en la Legislacién Co-

lombiana son las siguientes:

Causal Primera: Las Relaciones Extramatrimoniales de

uno de los cényuges, salvo que el demandante las haya
consentido, facilitado o perdonado. Se presume las rela-

ciones sexuales extramatrimoniales por la celebracién
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de un nuevo matrimonio, por uno de los cdnyuges, cualquie-

ra que sea su forma y eficacia.

Entiéndese por relaciones sexuales extramatrimoniales
toda préctica sexual, con hombre o mujer distinto de
aquel que es un legitimo cdényuge. Cuando los novios mani-
fiestan libremente aceptarse como marido y mujer, estén
obligados a guardarse fidelidad, entendiéndose por ésta,
que cuda uno de los cdnyuges se compromete a tener rela-
ciones sexuales nada mas entre ellos, excluyendo a toda

persona distinta de estos.

Cuando aqui hablamos de relaciones sexuales extramatri-
moniales significa ello que la préactica sexual con perso-
na distinta a la de su mujer o la de su marido, ojald

ésta no esté constituida en amancebamiento.

Antes de entrar en vigencia la presente Ley, el hombre
y la mujer se encontraban en situaciones diferentes en
lo que a igualdad se refiere, ya que los derechos y obli-
gaciones no eran los mismos; en cuanto a esa causal,
para que la mujer pudiera separarse del marido, las rela-
ciones sexuales extramatrimoniales tenian que estar cons-
tuidas en amancebamiento; en cambio el hombre, para poder

separarse de su mujer solo bastaba con relaciones sexua-

les extramatrimoniales, no constituidas en amancebamiento.
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Estas relaciones sexuales extramatrimoniales, pueden
probarse con hechos notorios de los cényuges por celebra-
cién de nuevo matrimonio, cuando aqui se habla de préac-
ticas sexuales csto no quicre decir que sean con personas
del sexo opuesto, porque con mucha mAds razén se puede
pedir el divorcio cuando estas practicas sexuales extra-

matrimoniales se realizan con personas del mismo sexo.

Si bien estas relaciones sexuales extramatrimoniales
son perdonadas o consentidas pof cualquiera de los cényu-
ges no da lugar a divorcio, ya que quien debe pedir el
divorcio es el cényuge inocente, es decir aquel que ha
sido fiel a su consorte, porque la Ley no permite que

el demandante sea la persona que ha infringido sus dispo-

siciones.

Causal Segunda: El1 grave e injustificado incumplimiento
por parte de alguno de los cényuges, de sus deberes de
marido o de padres y de esposa o madre. Es una causal
similar a 1la antigua causal 42, del articulo 154 del
Cédigo Civil, en esta causal hay que hacer las siguientes

observaciones:

- El1 incumplimiento debe ser grave e injustificado.

- No "es necesario que se incumplan todos 1los deberes

108



sino alguno de cllos.

- Al cényuge que alegue el incumplimiento le corresponde

la carga de la prueba y el otro cényuge deberad probar

la causa justa del incumplimiento.

Causal Tercera: Los ultrajes, el trato cruel y los maltra-
tamientos de obra, si con ello peligra la salud, la inte-
gridad corporal o la vida de uno de los cényuges, o de
sus descendientes, o se hacen imposible la paz y el sosie-
go doméstico. Los ultrajes son las injurias que un cényu-
ge hace al otro y pueden ser de palabra o de hecho. En
general todo ultraje o injuria que un cdényuge ocasiona
al otro implica violacién de los derechos y deberes mu-

tuos de respeto y efecto.

Los cényuges estdn obligados a amarse, respetarse y com-
prenderse; dentro de tal amor, respeto y comprensidn
cada cual debe permitir al otro desarrollo de su persona-
lidad, 1la practica de sus creencias y sentimientos que

son normales dentro de la concepcibén ética de la vida

social.

La vida en permanente conflicto es negativo para la pare-
ja, los hijos y para quienes tienen que ver directa o

indirectamente con estas personas. Muchas veces la inesta-
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bilidad emocional es tal, que uno de los cdényuges termi-
nan en una clinica de reposo y entonces la pareja debe
saber que es lo razonable, lo justo, lo mejor para ella

‘

y para los hijos, es optar por la separacidn.

Causal Cuarta: La embriaguez habitual de uno de los cén-
yuges, la embriaguez ha de constituirse en un hébito
en el sujeto. El cényuge dehe ser un ebrio crénico vy
consuetudinario. E1 juez tendrd en cuenta la habitualidad
y especialmente el resultado, o sea la destruccién del
hogar o desquiciamiento profundo de la comunidad matri-

monial. Esta causal no ha sido por otra legislacién.

Causal Quinta: El1 uso habitual y compulsivo de sustancias
alucinbgenas o estupefacientes, salvo prescripcibén médi-
ca; esta causal comprende, en primer término, a aquellas
personas que se dedican a ingerir sustancias alucindgenas
o estupefacientes; pero de manera expresa exige que ese
uso o consumo habitual y repetida. Ademds, que tal consu-
mo sea compulsivo, con lo cual da a entender que la per-
sona que frecuenta. al vicio le sea imposible sustraerse
de é1 por medios ordinarios, aunque medien sus buenas

intenciones o propdsitos.

Causal Sexta: Toda enfermedad o anormalidad grave e incu-

rable, fisica o siquica de uno de 1los cbényuges, que
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ponga en peligro la salud moral o fisica del otro cbnyuge
e imposibilita la comunidad matrimonial; salta a la vista
el pésimo empleo de la palabra moral, pues una enfermedad
no puede afectar la salud moral del otro cényuge; ha
debido decirse; salud mental o siquica, y naturalmente,
también fisica. En algunas de estas enfermedades se hace
imposible la convivencia cutre los cényuges 1llevando

consigo en algunos casos el divorcio.

Causal Séptima: Toda conducta de wuno de los cényuges
tendientes a corromper o pervertir al otro, aiun descen-

diente, o personas que estén a su cuidado, y convivan

bajo el mismo techo.

La expresibén corromper o pervertir es démasiado genética,
y de ahi que los jueces deberdn abstenerse a las buenas
costumbres vigentes en la sociedad. La forma como esté
estructurada la causal hace presumir que se trata de
una actitud mds o menos prolongada que permite deducir
de ella una especie de situacibén permanente por parte
del cényuge, <culpable; sin embargo; consideramos que
basta un acto de que si haga presumir la corrupcidén de

la victima. Es preciso que se trate de actos deliberados

y conscientes del cényuge infractor, con los cuales pre-
tenda la corrupcién del ofendido; éste debe ser persona

que no se halle ya bajo un estado de perversibén, por



cuanto no se configuraria el acto doloso, y en caso de
que el cényuge que se considera ofendido intentase la
accidén, podrd el otro excepcionar dentro del juicio,

demostrando la depravacién de la victima.

Causal Octava: La separacibén de cuerpos decretada judi-

cialmente que perdure por mas de dos afos.

La separacién de cuerpos se puede pedir por mutuo consen-
timiento, muchas veces cuando los cédényuges no quieren
dar a conocer <causal alguno de divorcio, se separan
de cuerpo y esperan que transcurran los dos afios y piden

el divorcio por haber estado todo cste tiempo separado.

Esta causal indirecta de divorcio por umutuo consentimien-
to, si bien es cierto que ¢l matrimonio es un contrato
no hay necesidad de recurrir a causales que excusen de
una manera indirecta el divorcio por mutuo consentimien-
to, porque muchos casados recurren a 1la causal menos
vergonzosa para ello y que no repercuta en la conducta
de ellos mismos y para evilar verguenzas a sus hijos,
no exponen lé verdadera causa del divorcio, entonces
no hay razén para que la Legislacidén Civil no contemple
el divorcio por mutuo consentimiento. Los dos anos previs-
tos por la Ley comienza a contarse a partir del dia si-

guiente a aquel en que queda ejecutoriada la sentencia
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judicial que decreta la separacidén de cuerpos.

Causal Novena: La condena privativa de la libertad perso-
nal, superior a cuatro afios, por delito comin de wuno
de los coényuges, que el Juez conozca del divorcio califi-

que como atroz o infamante.

Esta causal desde el punto de vista juridico parece poco
cientifica; efectivamente tanto en su misma redaccidn
como en su consesidén juridica estd mal presentada; el
legislador ha debido considerar como origen de la causal
el delito y no la condena privativa de la libertad, por
lo demds el delito va a ser calificado dos veces: Una
primera vez por el juez penal quien una vez establecido
los hechos delictivos y la circunstancia en que se come-
tié fijard la condena; y una segunda por el juez civii
quien deberd entrar a calificar si se trata de un delito

atroz o infante.

5.3.2 Efectos

Los efectos generales del divorcio del matrimonio civil

son los siguientes:

Disuelve el matrimonio, es decir, 1los casados quedan

otra vez como si fueran solteros. Ademds se disuelve
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la sociedad conyugal de bienes o de ganancias. Los bienes
adquiridos dentro del matrimonio deben repartirse por
mitades para cada uno de los cényuges. Los divorciados
deben atender segln sus capacidades econémicas a la edu-
cacién, vestuario, alimentacién, recreacién, alojamiento
de los hijos y ademds del cényuge culpable del divorcio
.debe alimentos en caso de necesidad al cényuge dinocen-
te. Es bueno aclarar que los divorciados siguen obliga-
dos totalmente para con sus hijos, aun cuando no tengan
la patria potestad, pues los hijos son 1los que menos

deben sufrir las consecuencias del divorcio.

5.3.3 Trdmite Procedimental

Toda demanda de divorcio debe presentarse ante el Juez
Civil del Circuito del domicilio conyugal, si éste ya

no existe, el 4ltimo que haya tenido.

La demanda de divorcio se tramitard por el proceso abre—

viado que reglamentan los articulos 414 y s. del C. de

P.C.

- Medidas cautelares: En cualquier momento a partir de
la presentacién de 1la demanda podra el Juez tomar
medidas, relativas unas a la seguridad y proteccidn

de los cébnyuges y de 1los hijbs y otros, ataladeras
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a la conservacién de los bienes de la sociedad conyugal;
en cuanto o  Tan primeran  podemos mencionar las si-
guientes:

Autorizar la residencia separada de los cdnyuges.

Poner los hijos al cuidado de uno de los cényuges o

de uno y otro o de un tercero.

Sefialar la suma de dinero con que cada cényuge debe
contribuir para la habitacién y sostenimiento del
otro y de los hijos comunes y para la educacién de

estos.

Decretar en caso de que la mujer estuviere embarazada,
las medidas previstas en el articulo 226 del Cébdigo

Civil.

En cuanto a 1la segunda clase de medidas cautelares
el juez podrd ordenar el embargo y secuestro de los
bienes que pueden ser objetos de gananciales, y que
estuvieren en cabeza del otro cényuge en la forma

ordenada por el numeral lo. del articulo 691 del C.

de P.C.

También podr4d pedirse el embargo y secuestro de bienes
que no pertenezcan a la sociedad conyugal con el f£fin

de garantizar el pago de alimentos a que el cényuge
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tuviere derecho.

Demanda de Reconvencién: Admitida 1la demanda el Juez
ordenar4d su notificacién al demandado, siendo el trasla-
do de diez dias, durante este término el demandado podra
proponer demanda de reconvencidén, esta consiste en afir-

mar que el demandante ha 1incurrido también algunas de

las causales que autorizan el divorcio.

Excepciones: Fuera de las previstas en los 1,5,6,8 del
articulo 97 del C. de P.C. y la de cosa juzgada, son

excepciones propias del proceso de divorcio las siguien-

tes:

La del perdén, el que debe acreditarse mediante los me-

dios corrientes de prueba.

Extincién del plazo para proponer demanda de divorcio

seglin se acaba de exponer.

La anterior de desistimiento de 1la accidén, en caso de
que la nueva demanda pretenda fundarse exactamente en

los mismos hechos que dieron origen a la demanda inicial.

La reconciliacién de 1los cényuges, con 1la advertencia

acabada de hacer.
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Audiencia de Conciliacién: Contestada la demanda de divor-
cio y la de reconvencibén en su caso, y una vez falladas
las excepciones propuestas, ordenard el juez la citaciédn
de ambos <cbnyuges para que concurran personalmente a
una audiencia de conciliacidn, el juez citarid para segun-
da audiencia, la cual tendrd lugar no antes de dos meses
ni después de tres de la fecha sefialada para la prime-
ra, Si también esta segundu audicnciu fracasare, el juee

ordenard continuar el proceso.

La audiencia de conciliacién tiene como fundamento exami-
nar cuidadosamente en presencia y bajo la direccidbén del
juez la causa o causas del divorcio, valorar sus conse-
cuencias frente a cada cényuge y frente a los hijos le-
gitimos comunes; y ante todo, mediante una sabia pondera-
cién de la conducta de cada cbényuge y la posibilidad
de su mejora en el futuro, ver si es posible ya sea la
abstencién o renuncia del divorcio o ya sea simplemente
el aplazamiento o suspensibén del mismo durante determina-
do tiempo. Los resultados de la audiencia de conciliacién
en el proceso de divorcio pueden depender en gran parte
de la buena experiencia e intcligencia del juez en 1los

dificiles problemas del derecho de familia.

Los cényuges deben comparecer personalmente, sin poder

hacerse representar por apoderados.
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No es necesario que la uudicncio de conciliocidn se reali-
ce con una sola faena; a peticibén de uno de los cdnyuges
o por iniciativa del juez puede hacerse o realizarse
en dos o mas sesiones. Es mé&s, en ningln proceso como
el del divorcio tiene mayor aplicacién 1la suspensiédn

del mismo a solicitud de las partes.

Sentencia de Divorcio: Segln el articulo 155 del Cédigo
Civil pareciera que el juez tiene una libertad total
para decretar o abstenerse de decretar el divorcio. El
poder discrecional que se le otorga se encuentra notable-
mente limitado y solo debe ejercerlo en caso que lo jus-

tifiquen ampliamente.

En general todas las veces que la causa de divorcio se
encuentre debidamente probada debe decretarse el divor-
cio, especialmente cuando el desquiciamiento profundo
de la comunidad matrimonial sea de tal gravedad que no

sea posible esperar el restablecimiento del hogar.

En cuanto a la culpabilidad, en todo sentencia de divor-
cio debe quedar claro cual de los cényuges es inocente
y cual no. Al respecto deben distinguirse tres clases

de sentencias asi:

Aquellas en que el cényuge es inocente y el otro culpa-



ble; otras en que ambos cbényuges resultan inocentes,
ante todo cuando el divorcio se decretdé por las causales
68, 84, y 98, contra toda sentencia de divorcio puede
interponerse él recurso de apelacién. En todo caso, una
vez en firme, debe inscribirse en el registro del estado
civil de las personas sin 1la cdmpetente inscripcién care-

ce de validez la sentencia de Divorcio.

La inscripcién debe hacerse aunque uno de los cényuges

haya muerto después de haberse ejecutoriado la sentencia.
5.4 SEPARACTON DE CUERPOS DEL HATRTMONIO CIVIL

El articulo 15 de la Ley 12. de 1976, introdujo en la
Legislacién Civil wuna figura nueva; la separacién de

cuerpos, que puede ser de tipo contencioso, en cuyo even-

to las causas que permiten decretarlas son las mismas,
del divorcio, o meramenﬁe voluntarias, esto es, por mutuo
acuerdo de los cébnyuges. La primera estéd sometida a 1los
tramites del proceso abreviado y la segunda a los trami-
tes del proceso verbal. Cuestién que pasamos a desarro-

llar en los siguientes puntos:
5.4.1 Causales

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 15 de
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la Ley 14, de 1976, hay lugar o lo gepuracidén de cuerpos

en los siguientes casos:

— En los mismos casos de divorcio previstos en el articu-

lo 40. de la misma Ley.

- Por mutuo consentimiento de los cdényuges, manifestado
ante juez competente: Segun el primer ordinal, las
causas para pedir el divorcio son las mismas que para

pedir la separacién de cuerpos. En cuanto al ordinal

20. debe observarse que, indirectamente, si dura més
de dos amnos, conduce al divorcio vincular, conforme
a la causal 83, del nuevo articulo 154 del Cédigo
Civil.

No sobra advertir que la Ley 1%, de 1976, wunificé laé
causales para pedir la separacién de cuerpos tanto del
matrimonio civil como del candbénico, establecidé la innova-
cién del mutuo consenso como causal de separacibén, déando-
le un tramite rapido mediante el procedimiento ver-
bal. Pero hay wuna wunificacién de competencia: Jueces
civiles del circuito, para la separacibén de cuerpos de
los matrimonios canbnicos, y jueces civiles del circuito
para‘la separacién de cuerpos de los matrimonios ‘givi-

les. Ademds existe la innovacién de pedir la separacidn

de cuerpos como subsidiaria.




5.4.2 Tifectos

Seglin el articulo 167 del Cédigo Civil 1la separaciédn
de cuerpo no disuelve el vinculo matrimonial, pero si

suspende la vida en comin de los casados.

El ordinal 20., del citado articulo 167 dice que la sepa-
racién de cuerpos disuelve 1la sociedad conyugal salvo
que, fundidndose en el mutuo consentimiento de los cényu-
ges Yy siendo temporal, ellos manifiestan su deseo de

mantenerla vigente.

De conformidad con el numeral 4o. del articulo 411 del
Cédigo Civil, se deben alimentos al cényuge separado

de cuerpos sin su culpa Ley 12, de 1976, articulo 23.

En general, 1la separacién de cuerpos produce efectos
andlogos a los del divorcio, pero los separados no quedan
como si fueran nuevamente solteros, es decir no pierden
su condicibén de <casados, no pueden realizar un nuevo
matrimonio. Ademds, se recalca en las obligaciones qué
tienen para con sus hijos: Criarlos, alimentarlos, educar-

los y establecerlos.

5.4.,3 Trédmite Procedimental
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Es diferente, segln se tLrate de separacibén de cuerpos
L]

con la ulegacién de lus cuusiales que autorizan el divor-

cio, o segin se trate de separacién de bienes por mutuo

consentimiento.

Las separaciones de cuerpos donde se aleguen algunas
de las causales del articulo 154 del Cdédigo Civil; se
tramitardn por el proceso abreviado que reglamentan los
articulos 414 a 421 del Cédigo de Procedimiento .Civil,
articulo 414 ordinal 20. segin la nueva red. del articulo

26 de la Ley 13, de 1976.

En general, 1las mismas medidas cautelares que pueden
tomarse en el proceso de Divorcio pueden tomarse en el

de separacién de cuerpos.

Si la separacién de cuerpos se funda en el mutuo consen-
timiento, se tramitard por el proceso verbal. C.de P.C.,
articulo 442, numeral 16. Asi pasamos a ver rapidamente

cada uno de estos procesos:

- Proceso Abreviado. La separacidén solo podréd demandarla
el cényuge que no ha dado lugar a ella y dentro del

término de un afo; todo dec¢ conformidad con el proceso

de divorcio ya estudiado.
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Dentro del proceso de separacibén de cuerpos y en el mismo
auto-admisorio de 1la demanda, el Juez podréda tomar 1las
medidas cautelares, tanto rcspecto de los cdnyuges como

de los hijos, o de los bienes conforme lo establece el

articulo 27 de la Ley 12. de 1976.

-~ Proceso Verbal. La via del proceso verbal es admisible
para el caso en que haya mutuo acuerdo; los cbnyuges,
en tal eventualidad, podrédn comparecer en el juicio
representados por un solo apoderado o por dos 1los
designados por cada uno de ellos. En la demanda debe-
rd constar claramente el acuerdo de 1la separacidn

sobre los siguientes aspeclLos:

El mutuo consentimiento de separarse, manifestando de

manera expresa.

El estado en que queda la sociedad conyugal, si la separa-
cién es indenfinida o temporal, v en este caso la dura-

cién de ella, que no puede exceder de un aifo.

La custodia de los hijos, vale decir, a cual de los cbén-

yuges le corresponderd su cuidado personal y, si fuera

el caso, el régimen de visitas a que tiene derecho el

cényuge pierde la custodia.
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La proporcibén en que contribuirdn los esposos a su soste-
nimiento y al de sus hijos, casos en el cual responderén
solidariamente ante terceros y entre si de la manera

acoerdada por ellos.

Aceptada 1la demanda por el Juzgado se corre traslado
e ella a las partes y al fiscal; en el mismo auto-admiso-
rio podréd autorizarse la cesacién de la cohabita-
cién, el depbésito o custodia provisional de 1los hijos
fijacién de alimentos provisionales y deméds eventualida-
des contempladas por el divorcio en el articulo 27 de
la Ley 12. de 1976 si estas hubieran sido solicitadas
por las partes; pero puede el Juez negar la admisién
de la demanda objetando el acuerdo de los cényuges, pre-
vio concepto del Ministerio Piblico. Luego el juzgado
procederd a fijar fecha y hora para la audiencia de con-
ciliacién, en la que el juez instard a los cényuges para
que no se separen y le hard conocer las consecuencias

de la separacién.

En la misma audiencia, o 'con posterioridad a ella, el
Juez decretaréd la separacidén, sino se hubiere 1logrado

la reconciliacién de los cényuges.

La sentencia de separacién de cuerpos debe inscribirse

en el competente registro civil, por virtud de orden

judicial.



6. HATRIMONIO DE COLOMBIANOS REALIZADO EN EL EXTERIOR

No podewmos olvidar que en Colombia solo hay dos formas
de contraer matrimonio, los qie se realizan ante los
jueces civiles y municipales de la Reptblica y los que

se celebran conforme a los ritos de la Iglesia Catédlica.

Si tenemos en cuenta el nuevo Concordato de 1973, celebra-
do entre la Santa Sede y la Reptblica de Colombia, vemos
que los colombianos que quieran o deseen casarse ya sea
civilmente o por la Iglesia porque residen en cualquier
pais extranjero o porque quieran contraer matrimonio
en un lugar distinto de Colombia, lo pueden hacer, siem-
pre y cuando, cumplan con las formalidades y requisitos
a que lo somete la ley extranjera e inscribiendo dicho
matrimonio en el Consulado de Colombia dentro del respec-

tivo pais donde se realiza ese matrimonio.

El articulo 19 del Cédigo Civil establece que los colom-
bianos residentes y domiciliados en paises extranjeros,
estan sujetos a la ley colombiana en lo relativo a su

estado y capacidad, y a las obligaciones y derechos que
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nacen de las relaciones de familia, de tal modo que los

colombianos que se casen en el exterior estan obligados

a respetar las leyes colombianas.

En general, los matrimonios celebrados en el exterior,
por colombianos entre quiencs no concurre ningin impedi-
mento tienen plena validez en Colombia, siempre y cuando
se realicen con el lleno de los requisitos establecidos
en el lugar de su celebracién. Por esta razdn considera-
mos que los casados en Francia, Estados Unidos, Venezue-
la o Rusiu, tienen tal condicldn e¢n nuestra patria vy
reciprocamente, los <casados en Colombia, deben tener

esa condicidén en cualquier pais del mundo.
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7. SOCIEDAD CONCUBINARTA DE HECHO O MATRIMONTIO DE HECHO

Brimolbdgicamente, la palabra concubinato insinta comuni-
‘dad de lecho y de suyo alude una modalidad de relaciones
sexuales estables; sugiriendo vida en comGn con aparien-
cia matrimonial, es el concubinato la mayor expresidn
de las relaciones sexuales cumplidas por fuera del matri-

monio.

En épocas pasadas, las nociones de concubinato y amance-
bamiento obedecian a contenidos distintos: Por concubina-
to se entendia la unibén sexual entre un hombre vy una
mujer puberes y habiles legalmente para contraer matri-
monio; el amancebamiento implicaba las relaciones sexua-
les estables y notorias entre un hombre y una mujer
piberes, que no podian celebrar matrimonio por existir
entre ellos un impedimento de cardcter dirimente. Hoy
dia, los vocablos concubinato y amancebamiento se emplean

indistintamente en el lenguaje juridico, como sinbnimos

de relacidén sexual estable extramatrimonialmente.

El concubinato, aunque no es un matrimonio guarda obvia-
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mente, alguna Semejanza con Eéste, en cuanto presenta
una situacidén de estabilidad entre los concubinos en

el campo de sus relaciones sexuales e inclusive patrimo-

:niales.

La sociedad concubinaria de hecho es la unién de un hom-
bre y una mujer, para vivir a la manera de como si fueran
casados. Esto es lo que en algunas legislaciones s$e llama

con propiedad Matrimonio no [formalizado.

Quienes han resuelto no casarse como lo manda la ley,
podrdn decidir vivir en lo que socialmente se llama con-
cubinato o wunién libre, o mejor, matrimonio de hecho,

término que debe utilizarse preferencialmente para desig-

nar esta clase de uniones.

Para nosotros el matrimonio de hecho y el matrimonio
de derécho son externamente iguales, vale decir, por
fuera son lo mismo. Los casados de hecho viven a la mane-
ra de como si fueran casados de derecho, pues deben obser-
var ciertos comportamientos para que tengan la calidad
de tales, por ejemplo: Que 1la unidén sea solo entre un
hombre y una mujer, pues este tipo de matrimonio también
excluye la poligama y exige fidelidad. Que la unidén sea
estable, es decir, que la pareja se haya unido con &animo

de vivir para toda la vida, pues las uniones pasajeras
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no conslituyen mulvimonlo de nlnguna cspecle,

El concubinato exige tres elementos: Comunidad de habita-
cién y techo, existencia de relaciones sexuales, que
deben revestir <cierta estabilidad y, duracién de ella

por un espacio de tiempo mids o menos prolongado.

El concubinato puede ser de tres especiéé: Adulterio,
que es el que presenta menor estabilidad, en razén de
que el cbényuge puede regresar en cualquier momento a
su verdadero hogar; simple, cuando se da entre solteros;
el incestuoso, o sea, el que se efectlla entre parientes
consanguineos en la linea recta o dentro del segundo

grado de consaguinidad.

7.1 EL MATRTHMONIO DE HECHO FRENTE AL MATRIMONIO DE DERECHO

El concubinato, denominado también unién libre, se opone
al matrimonio del mismo modo gque una situacién de puro

hecho se opone a una situacidén regulada por el derecho.

La vida en concubinato -dice la Corte- contradice
la organizacién de la familia legitima como base
del orden publico primario para ‘los fines del
Estado. Asi como los amancebados menosprecian
la ley que solemniza la unién matrimonial y volun-
tariamente desdefian sus mandatos, para el régimen
juridico esa unibén irregular carece de efectos
entre el concubinario y la manceba, quienes consis-
tieron en la unién libre en todas sus consecuen-



cias extrajuridicas. Por consiguicnte, ¢l concu-
binato no prueba ningGn género de relaciones de
derecho entre 1los amancebados, ni el transcurso
del tiempo ©para transformar y darle eficacia a
tal _situacién contraria al ordenamiento juri-
dico’.

Pero estas uniones ilegitimas crean situaciones y produ-
cen efectos que no pueden ser ignorados por el Dere-
cho. Los hijos nacidos de tales uniones y 1los bienes
logra@os con el trabajo de los concubinarios son efectos
Que saltan a la vista. Los hijos nacidos del concubinato
son ilegitimos y su reconocimiento implica la calidad

de hijo natural. El1 concubinato publico y notorio es

causal para declarar la paternidad.

Los actos o contratos entre concubinos son validos vy
no les es aplicable a ellos lo dispuesto en los articulos
1852 del Cédigo Civil y 30. de la Ley 28 de 1932. Nada
més l6gico que wuna situacibén de hecho, 1ignorada por
el legislador y condenada por la moral, fuese a producir
los efectos propios de la situacibén de derecho surgida
por el matrimonio. Otra cosa ocurre cuando el acto o

contrato celebrado entre los concubinarios o amancebados

persigue propiciar, conservar o mantener esas relaciones

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Anales. Sentencia Casacidn

12 de Diciembre de 1955. G.J. 'lomo 80. p.73l.
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sexuales 1ilicitas pues tal caso adoleceria de objeto

o causa licitos.

E1 matrimonio de hecho y el wmatrimonio de derecho son

diferentes por dos razones fundamentales:

El matrimonio de hecho se perfecciona por el mero consen-
timiento de los contrayenlLes, cn Lanto que el matrimonio

de derecho siempre sera solemne.

El matrimonio de hecho no genera plenas obligaciones
civiles, entre los asi casados, en tanto que el matrimo-
nio de derecho si. Quiere decir esto que el matrimonio
de hecho estd casi desomparado por 1o Ley; que mas de
la mitad de las parejas que hacen vida en comin en Colom-
bia es ajena a la ley de la familia, dandose una tremenda

injusticia.

En el derecho canénico el concubinato es repudiado, por
ger contrurio u lu morul de o lglesin. Fn o oesto resgide
la razén de ser el impedimento de péiblica honesti-
dad. Tesils ésta que no cowpartimos, ya que el Congreso
de la Repiblica estd legislando para que se regulen 1los
efectos patrimoniales de este tipo de uniones. Pero nues-
tra esperanza es la de que se pueda dictar una ley inte-

gral cuyos aspectos mds importantes regulen eéstos matrimo-

nios o uniones de hecho. ¥
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8. MATRINONIO POR PCODER ¥ EX PELIGRO DE MUERTE

El matrimonio civil como el eclesiastico puede contraer-
se por medio de apoderado especial, constituido ante

notario plblico.

Para la celebracién de cualquier matrimonio no se requie-
re necesariamente que se presenten ante el juez los dos

contrayentes.

El articulo‘ll de la Ley 57 de 1887 dice: Puede contraer-
se el matrimonio no solo estando presente los contrayen-—
tes, sino también por apoderadb especial y éste ser cons- .
tituido ante notario publico por vardén halldndose éste
ausente, debiéndose mencionar en el poder el nombre de
la mujer con quien ha de verificarse el matrimonio. El
poder es revocable, pero la revocacién no surtira efectos
sino es notificada la mujer contrayente antes de celebrar-

se el matrimonio.

Se justifica de que sea el hombre quien otorgue el poder

ya que el matrimonio debe <celebrarse en el domicilio
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de la mujer que va a contraer nupcias.

El matrimonio mediante apoderado es una de las varieda-
des posibles del matrimonio entre ausentes. Existe toda-
via la posibilidad de que uno de los contrayentes envie
su declaracién de voluntad matrimonial por escrito al

funcionario que ha de presenciar el matrimonio.

Tres son los requisitos que se deben cumplir para cele-

brar hoy en dia un matrimonio mediante apoderado:

La representacidén le estd reservada al vardén. Asi lo
establece el articulo 11 de la Ley 57 de 1887, cuestiédn

ya comentada.

E1l poder debe ser especial. La naturaleza misma del acto
matrimonial exige 1la necesidad de este requisito, que
consiste en la determinacibén del nombre y del apellido

de la mujer con quien se va a verificar el matrimonio.

El poder debe ser solemne. A fin de darle una trascenden-
cia mayor a esta especie de mandato, el . legislador ha
querido que el poder conferido por el futuro marido,
para que se le represente en la ceremonia nupcial debera

constituirse ante notario pablico.

133



El articulo 1306 del Cbdigo Civil, Lrata del matrimonio
en peligro de muerte y dice asi: Cuando alguno de 1los
contrayeﬁtes o ambos estuvieren en inminente peligrp

de muerte, y no hubiere por esto tiempo para practicar

las diligencias previas al matrimonio, podréd celebrarse

el matrimonio sin tales formalidades, siempre que los
contrayentes justifiquen que no se hallun en ninguno
de los casos 140, es decir, que debe comprobarse que

entre ellos no hay impedimentes que vicien de nulidad

el matrimonio.

Este matrimonio se 1lama in extremis vitae momentis,
el cual ofrece la particularidad de ser simplemente oca-
sional, pues si pasan cuarenta dias después de su celebra-
cién y no sucedié la muerte que se esperaba o temia,
no producird efecto alguno si los contrayentes no lo

confirman.
En esta clase de matrimonio nos damos perfecta cuenta

que solo se celebra cuando uno de los contrayentes se

encuentra en grave peligro de muerte.
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CONCLUSTONES

Las concluisones importantes no son las que despreveni-
damente me propongo anotar en los parrafos siguientes,

sino aquellas a las cuales he llegado después del andli-

sis sereno de este trabajo de tesis.

Mi propbésito fue el de presentar unas ideas bdsicas acer-
ca del comportamiento social y juridico de la familia,
y desde luego del matrimonio en general, el cual puedo

. 4
Tesumlr asil:

En Colombia hay dos formas de contraer matrimonio valido,
la forma canénica y la civil. No obstante que una familia
puede tener origen en unidén libre o de hecho, en el pre-
sente estudio no solamente me he referido a aquellas
familias que proceden de una reglamentaciédn ;egall sino

también las que se producen fuera del matrimonio.

No podemos desconocer la notable 1influencia que tiene
el matrimonio catbélico en nuestro pueblo, debido a sus

costumbres y a los acuerdos celebrados entre la TIglesia
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y el Estado. Como ejemplo, tenemos la Ley 20 de
1974. A través de la mencionada ley se ha dado un gran
paso hacia 1la Independencia del Estado Colombiano con
la Iglesia, pues como lo anotamos anteriormente con este
concordato se dio la libertad de escoger entre los contra-
Yyentes el matrimonio que e¢llos convinieran sin necesidad
de apostatar, cuestién esta que exigia 1la Ley Concha

para los catdbélicos que escogieran el matrimonio civil.

A diferencia de otros paises, nuestra Legislacién Civil
le reconoce plenos efectos civiles a los matrimonios
cat6licos contraidos de acuerdo con las normas del De-

recho Canénico.

Por consiguiente, ante el Estado Colombiano tanto el
matrimonio catélico como el matrimonio civil contraidos
vdlidamente, producen los efectos propios que la ley
del Estado les asigna. Sin embargo, el régimen juridico
de uno y otro difieren en aspectos fundamentales. En
efecto, mientras que el matrimonio catélico es indisolu-
ble ante el Derecho Canénico y, por consiguiente, ante
el Estado, el wmatrimonio civil se disuelve por ¢l divor-

cio.

Al matrimonio no se puede llegar de manera improvisada;

es necesario una preparacidén integral: Fisica, siquica,
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laboral, econémica, etcétera.

El Estado debe reglamentar la celebracién del matrimonio

civil, reconocerle efectos solamente a éste y extender

el divorcio a toda clase de¢ uniones matrimoniales; se
deben reglamentar las relaciones personales y matrimonia-
les: entre los casados de hécho, con el fin de reconocer-
le a esta institucidén efectos andlogos a los del matri-

monio de derecho.

Mas sin embargo, no podemos escapar a la apabullante
y agobiadora realidad nacional de <continuas rupturas
de matrimonios catbdlicos o civiles, por la irresponsabi-
lidad econémica, la infidelidad, la embriaguez habitual,
los ultrajes y malos tratos, los trastornos neurdticos,

el abandono de 1la familia, el uso de estupefacientes
o .alucinbégenos, y todas las diversas circunstancias que
hacen imposible la vida conyugal, y sintiendo la necesi-
dad de una reforma a nuestras leyes que entren a regular
estos fendmenos y a presentar fdérmulas de escapes y-solu-

cidén a aquellos convulsionados mundos familiares.

Por Gltimo, se debe crear una jurisdiccién especial para

tratar los conflictos personales y matrimoniales que
tengan que ver con la familia, ya que la legislacidn

sobre el Derecho de. Familia en Colombia, ademas de ser
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anticuada y caduca en el sentido histdérico, tiene el
inconveniente de no hallarse integrada en un solo ordena-
miento juridico, sino por el contrario, se encuentra
dispersa en varios textos legales como consecuencia de
las sucesivas modificaciones que se han ido introduciendo

a nuestro viejo y vetusto Cddigo Civil.

Las ideas aqui expuestas son una aproximacibén al tema

y una base para su estudio y debate.
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