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0. INTRODUCCION

Decidi escoger como t'rabajlo investigativo para mi tesis el tema denominado
"EL MATRIMONIO Y SUS DISOLUCIOﬁNES",'»por considerarlo de suma
trascendencia en los.actuales momehtos en todas las esferas de nuestra
sociedad; pues en ella se presentan cotidianamente problemés familiares
que conllevan a la tefminacién del vinculo matrimonial de hecho o legalmente
~ mediante una determinacién judicial. . |

Hemos visto con el transcurrir de los dias y con el estudio de las normasl
legales que regﬁian estas circunstancias que el matrimonio candnico o
catélico s6lo se disuelve con la muerte de uno de los cényuges o por una
" sentencia de declaracién de nulidad del vinculo matrimonial; mientras
el civil puede terminar por la muerte de uno de los consortes, por la
declaratoria de nulidad del vinculo y cominmente por una sentencia de

divorcio.
- Cuando hablamos de disolucién del vinculo por muerte de uno de-los cényuges,

suponemos la existencia de-un matrimonio legalmerite celebrado que produjo

todos sus efectos legales y que se extingue por la muerte de una de las
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partes necesarias para su existencia, pues es uno de los sujetos que integran
la relacién matrimonial; cuando nos referimos a la terminacién Qel
matrimonio por sentencia de nulidad, estamos en presencia de un matrimonio
que desde éu 'celebraéic’m_ carecié de algtn elemento esencial para su formacién
y que produjo efectdé juridicos 4ha'sta el instante en que se dicté su declaracién
de nulidad; pero cuando menqionamds la'finali.zacién del vinculo matrimonial
por divorcio, presuponemos que existié un matrimonio _legalmente celebrado
que produjo todas -laé consecuencias juridicas’ que éi genera pero que durante
su existencia se presentaron hechos provenientes de la conducta personal
de uno o de arﬁbos consortes o excepcionalmente sin la intervencion de sus
voluntades que hicieron imposible la continuacién de la vida conyugal y
concluyeron en la disolucién del vinculo matrimonial mediante una sentencia

judicial.
0.1 TEMA

El matrimonio.

0.1.1 Tema especifico

El matrimonio y sus disoluciones.

0.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es un hecho incuestionable que para cualquier sociedad, actual, pasada y
futura, la célula méds perfecta y de _mayor entidad y trascendencia, por

constituir practicamente su base y el motor de su desarrollo, es la familia,
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entendida ésta como el grupo de personas que integran el padre, la madre

y sus hijos.

No obstante que una familia puede tener origen en’ uniones libres o de hecho,
cldsico amancebamiento, .en este estudio ﬁos referimos a aquellas familias
que tienen una reglamentacién legal, ya se trate de orden civil o eclesidstico,
proveniento de la institucién matrimonial. Aqui tenemos los principales
problemas que afectan a nuestras familias y ante los cuales el legislador.
ha permanecido casi impasible, no son otros que continuas rupturas de
matrimonio catdlicos o civiles, por 1la -infidelidad, la embriaguez habitual,
los malos trgtos, los trastornos- neuréticos, el abandono de la familia, el
uso de estupefacientes o alucin6genos, y todas las diversas circunstahcias
que hacen impqsible la vida co_ﬁyugal; .simualcros de matrimohios donde
la ml_Jjer generalmente por falta de preparacion y temor de enfrentarse sola
ante el mundo que la rodea, por un erréneo concepto de cristianismo, o respeto
a sus prinéipios religiosos, prefiere soportar una esclavitud vergonzante,
antes que acudir a un trdmite de sép_aracién de.cuerpos o de divorcio; la
constante destrucciéon de vidas humanas a la cual ‘asisten mudos y con. .
beneplécito los familiares por un desprec’iable temor al "qhé dirdn" si se
toma una decisién acorde con el respeto a la dignidad humana en fin, a
irresponsable inatencién econémica, material y moral de muchos padres
-de familia para con su consorte y su prole, al punto de presentarse la
consiguiente desbandada en busca de sustento, constituyendo la clésica
disgregacion familiar; con el engr'osamien.to del grupo de los desnutridos,
de los anaifabetas, de los gamines, de las prostitutas y futuros delincuentes;

la formacién masiva, por consecuencia de las pugnas conyugales y  malos

12



tratos filiales, de una nifiez inestable psicolégica y emocionalmente, de
una juventud pusildnime y temerosa de un mundo circundante, y toda esa
gama de situaciones, que si posiblemente se pretendiera:darles alguna solucion,

se obtendrian resultados menos desastrosos para ellos y para el pais.

Asi, anfe esta ’ababullante y agobiadora Il'ealidad, se ha‘ sentido la imperiosa
necesidad de una i'eforma a fondo -de nuestras leyes que reguleh estos
fendmenos, y que presente férmulas de escape .y ‘solucién a aquellos
convulsionados mundos familiares. Y a esta empresa ha contribuido en parte,
aunque con obvia resistencia, la Iglesia, al celebrar con el Estado colombiano
un Concordato (Ley 20 de 1974) més dictil a los procesos cambiantes del
mundo actual, que permitiera a nuestro pais legislar con un poco mé&s de
autonomia en materias tan delicadas. Quizé con ello viera nuestro legislador
el camino abierto, para que el Estado récupere-su autonomia, y que con

base en ello que se lanzé el dmbito jurfdico la Ley la. de 1976.

0.3 PROBLEMA ESPECIFICO

_La disoluciéon del matrimonio, ya sea por muerte o nulidad del vinculo
matrimonio y por divbrcio es muy ‘importante, a pesar de que hasta hace
pocos.aﬁds resultaba andémalo y por fuera de tono, hablar de divorcio aunqu'e.
era soportable la alusién a la separacién de cuerpos. En todo caso, constituia
un verdadero tabil el hablar de divqrcio con posibilidades de contraer una

nueva unién matrimonial.

Pero es.que los hechos pueden méds o pueden menos que las buenas intenciones
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'y propdsitos de los de nuestra sociedad?

Poéiblemente la posicién asumida por ellos hasta esta época, nos atrevemos
a asegurar, no han hecho més llevadera la vida de los protagonistas de la
institucién matrimonial, pues los fenémenos que ponen en peligro aquella
unidéd devienen de muchas circunstanéias que escapan al legislador, y los
desastres matrimoniales se siguen presentando, no obstante la preocupacion
del legislador y por encima de todas las cosas. Es decir, que el gran niimero
de desquiciamientos conyugales pasan al margen de la normatividad
coiombiana, con todos las desastrosas consecuencias que de alli proviénen;
quizds debido a esto, en los dltimos tiempos, los legisladorés de varios paises -
del mimdp y entre ellos los de Colombia, tomando una actividad ante estos
heéhos mucho méds constructivos que en tiempos pasados (como lo veremos
en el desarrollo de es;ca tesis) han resuelto tratar parcialmente estos
feﬁémenos reglamenténdolos para cjue no se presenten como entidades extrafnas

é la realidad nacional.

0.4 HIPOTESIS GENERAL'

El matrimonio no ha alcanzado su grado méximo de desarrollo su grado mdximo
de perfeccién ya que siendo la célula fundamental de la familia y ésta la
base de la sociedad, en la medida que la sociedad se va desarrollando
necesariamenfe el matrimonio hard el mismo recorrido, tal como ha ocurrido

hasta ahora.

La validez del matrimonio civil y el catdlico, coexistentes en nuestro pais,

14



ha dado lugar a muchos comentarios desde los origenes de la Replblica sin
~que hasta el momento se hayan podido conciliar las posicionés antagdnicas
respecto a la disolucién -del ‘matrimonio, siﬁ embai'go,' con la vigencia de
la Ley 20 ae 1974 estoy segura qué' terrﬁinaré imboni’éndose de manera amplia

y absoluta sobre el éatélico, tal vez no por disposicion legal al concordato.

0.5 HIPOTESIS ESPECIFICA

La disolucién del matri.'mo.nio es algb gue no se puede predecir; nadie puede
preveer su futuro y garantizar que durante su matrimonio no va a sobrevenir
situaciones graves que mengiien 1a estabilidad matrimonial por tanto es
aconsejable optar por el métrifnonio civil, ya que la ciisolucién legal es mds
digna qué la separacién de hécho que lleva al ser humano a las funestas
consecuencias anotadas en el prdblefna, la prostitucién y concubinato en
la mayoria de los casos. El matrimonio civil se acomoda a la realidad, se
: celebra entre seres humanos y rige sus vidas; lo que no ocurre con el catdlico
que es de ofigen .y cardcter divino .o sacramental, atributos éstos que no

se aceptan a las disposiciones que rigen el matrimonio.

.El divorcio ‘como forma de disoluciéon del -matrimonio es una necesidad
imperiosa en los actuales momentos. El divorcio para el matrimonio civil
. establecido por la Ley la. de 1976, permite a los fracasados de un matrimonio

disolver el vinculo y reorganizar nuevamente la vida.
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0.6 OBJETIVOS

.0.6.1 General

El objetivo principal es hacer un andlisis con énfasis en el proceso juridico,
"del matrimonio en Colombia y conocer si el proceso aplicado actualmente
ha dado los resultados esperados, de acuerdo a nuestro medio.

0.6.2 Especificos

]
- Empaparnos en el tema, analizar con profundidad el matrimonio y sus

disoluciones.
- Conocer paso a paso el proceso histérico del matrimonio en Colombia.
- Establecer la importancia del matrimonio civil, sus ventajas ante el catdlico.

- La importancia de la disolucion del matrimonio por las causales de muerte,

declaracién de nulidad del vinculo matrimonial y por divorcio.

0.7 MARCO HISTORICO

El concepto sobre el matrimonio ha variado muchisimo ya que es el producto
de un largo proceso histdrico, asi podemos apreciar que en el mundo primitivo
existié el matrimonio por grupos que dié origen a la familia punalia y

sindidsmica.

Al matrimonio por grupo precedié la etapa de la promiscuidad absoluta en
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donde el cox;dén umbilical era el (nico vinculo determinante - de filiaciodn,
motivo por el cual ias madres, en un principio, asumian el mando en el hogar,
hecho que se conocid con el nombre de matriarcado. Y asi se fue desarrollando
bocoA a poéo a medida que avénzaba la cultura. En Colombia la base de
nuestras actuales i;lstitucione's fueron -al ,(;omienzb un trasplante de las
existentes en Espafia, hija predilecta de'la__'iglesia, catdlica, pues fueron los
espafoles nuestros conquisfadores'y éolbhizadores, quiehes nos legaron todos
\'los prinéipios, cosfumbres, feligién, vicios, raza, étc., que existian en aquella
nacion europea; y con el transcurri‘r del tiempo, de la convivencia de la
raza espafiola con la nativa americana, surgieron los entrecruces respectivos;
todos estos aspectos se han .ido'r_nodulando y mafizando, barnizando de época
Aen' época, éon la influencia de ’e.voiucio‘nes y fevoluciones ideolégicas y sociales
y con las consecuencias que de todo orden han producido guerras mundiales,
hasta quedar convertida en.lo que hoy constituye la conciencia social, ética,
econdmica, polftica,Alegal, etc., de huestra nacionalidad colombiana. En
este 'sentidb, nuestra méds cara institucién, el amfrimpnio, ha continuado
~ bajo uﬁ notable influjo dé la religién catdlica, siendo alimentada con los

14 . - ) . fys
mas acendrados principios catolicos.

Debido a ellos, 1_& norma predbminanté‘en esta materia ha sido aquella que
por tratarse de una naéién eminentemente catélfca, el matrimonio celebrado
por los feligreses _'de ia potestad ecleéiéstica,. es decir, por la gran masa
de .colombianos, ha sido el matrimbnio cuyos -ritos de. celebracién fueron
pres.critos en el Concilio de Trento y de ahf por qué el concepto prevaleciente
‘es el.de la indisolubilidad matr-imonial'. A pesar de lo anterior, nuestro

Legislador Civil colombiano, también establecié -una forma de matrimonio
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civil eri la que de acuerdo con el Cédigo Civil francés, trasunto del colombiano, .
y.con alto influjo de la religién catdlica, prescribiera la misma norma de

la indisolubilidad._

0.8 MARCO LEGAL

Hasta la Ley 20 de Junio de 1853 rigié en la Nueva. Granada la Legislacién
- Espafiola, que reconocia a partir del decreto "Tamelsi" del Concilio-' de

Trento, el derecho canénico.
Entre 1853 y 1886, se pueden distinguir tres perfbdos:

1853 a 1856, la Ley 20 de Junio de 1853, impuso el matrimonio civil obligatorio

y establecié el divorcio vincular.

1856 a 1864 predominé el matrimonio civil facultativo, la Ley de 1856
restablecié la indisolubilidad del matrimonio, y admitio el matrimonio religioso.
fécultativo, a partir, sin émbaljgo, de .18.59 por causa del régimen federal,
la legislacion varié en los diversos Esfados, asi existid el'[;redominio del

matrimonio civil, pero admitiendo el religioso.

De 1864 a 1886, de nuevo a partir de la Constitucién de Rionegro, los Estados
establecieron la obligatoriedad del matrimonio civil, a tal punto que después
de 1887 no habia matrimonio civil, a tal punto que después de 1887 no habia

matrimonio'religioso facultativo sino en Boyacd, Cauca y Panama.
La Constitucién de 1886, en sus articulos 38, 53 y 56 declaraba la inspiracion
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catdlica de la Nacién.- La Ley 57 de 1887 adopté el Cédigo Civil de 1873,

adiciondndole entre otros, los articulos 12 y 19.

‘Articulo 12: Estatufa que son vilidos para todos los efectos civiles y politicos

los matrimonios que se celebren conforme al rito catdlico.

Articulo 19. La disposicion ‘contenida en el articulo 12 ‘tendrd efecto
retroactivo. Los matrimonios catolicos, cele'blfados en cualquier tiempo,
surtirdn todos los efectos .civiles 'y politicos desde la promulgacion de la

presenfe ley.

La mujer que al tiempo de la expedicién de esta ley, se halle casada catdlica’
més no civilmente, podrd conservar la administracién de sus bienes y celebrar

con el marido, dentro del término de un afio, capitulaciones matrimoniales.

La Ley.153 de 1887 modificé lo dispuesto en la Ley 57 de 1887 por cuanto
los ‘articulos 21 y 50 explicaban que el subsiguiente matrimonio catdlico

no podia vulnerar derechos adquiridos de terceros.

Esto, no obstante, fue a su vez modificado por el articulo 84 de la Ley 30
.“de 1888, que sanciond la anterior disposicién de la Ley 57 de 1887 (este
articulo fue subrogado por la Ley 54 de 1924, -Ley Concha-). Este cuadro
histérico-juridico sobre €l matrimonio, se desarrolla y se cumple dentro
" de un proceso politico de las relaciones del Estado con la iglesia, hasta la
firma del Concordato de 1887, o convenio del 31 de diciembre de 1887

celebrado en Roma entre el Papa Ledn XII y el Presidente de la Repiiblica;
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aprobado, ademﬁs, por la Ley 35 de 1888.. Luego vino la Ley 54 de 1924,
llamada Ley Concha, quien impuso el matrimoﬁio catéli.co obligatori-o. Méas
tarde se firmé el convenio conocido c‘on él,nombre de Maglione-Echandia,
con el cual se impuso dé nuevo el matrimbniofacultat_ivo. Hasta llegar

~ al nuevo Concordato, Ley 20 del 18 de Diciembre de 1974.

0.9 MARCO GEOGRAFICO

Este tema a pesar de ser a nivel mundial, aqui sélo lo trataremos a fondo

en el marco nacional.

0.10 TIEMPO DEL TRABAJO

Hemos dedicado a 1la elaboracion de este trabajo de tesis sobre el
MATRIMONIO Y SUS DISOLUCIONES, cinco (5) meses de continuo estudio

e investigaciones cuidadosas con responsabilidad, seriedad y entusiasmo.
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1. NOCIONES FUNDAMENTALES

1.1 ETIMOLOGIA
La palabra matrimonio, etimolégicamente proviene del latin matris munium,
‘que significa oficio de madre, por 1o cual esta institucién lleva el nombre
de matrimonio, la madre sufre mayores trabajos con los hijos, le corresponde

ejercer las actividades mds fuertes de la vida, tales como el embarazo, parto

y crianza de los hijos. Otros autores consideran que la palabra matrimonio,
proviene etimoldgicamente del vocablo ‘mater que significa madre, por ser

ésta quien soporta la verdadera carga del hogar.

1.2 DEFINICION

Etimoldgicamente la palabra .matrimonio se compone de dos vocablos latinos,
3 . P . . ! . ) . ‘ .s .
asi: matris, madre y munium, que se refiere a la proteccion, lo cual quiere

decir proteccién que se le debe dar a la madres.

1.3 DEFINICION CIENTIFICA DEL MATRIMONIO

Sobresalen en su estudio dos grahdes escuelas:
a. Espiritualistas.
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b. Metafisica.

La primera es de tipo religioso, sostiene que el matrimonio es un sacramento,
que es de origen divino. Eﬁtre sus defensores podemos citar a Santo Tomds
de Aquino, quien di;:e "el matrimonio es la unioén de cuerpo y alma", establece
como causa determinante el .amor co'nyugal, cuyo origen se halla en el
sentimiento de paternidad, pero deﬁtro ‘de la_ ley de afinidad tanto en lo

fisico como en lo espiritual.

La segunda nos dice que el matrimonio es la unién de seres humanos "hombre

y mujer". Entre sus representantes sobresalen Kant y Hegel.

Kant, quien sostiene que el matrimonio es el "comercio sexual" regulado
por la ley, o en otros términos, el matrimonio es la legalizacion de las

relaciones sexuales.

Por su parte Hegel afirma que el matrimonio es el "amor" moral sancionado

por la ley.

. 1.4 CONCEPCIONES JURIDICAS DEL MATRIMONIO

El concepto mismo del matrimonio ha variado a través del tiempo incorporado

a la vida colectiva y reconociéndose su trascendencia social.

Solén dice: "El matrimonio es la sociedad intima entre el hombre y la mujer,

que tiene por objeto formar una misma familia".
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Ulpiano dice: "El matrimonio es la unién del hombre y la mujer, una asociacion

para toda la vida, implicando comunidad de intereses pecuniarios y religiosos" .

Esta es una de las definiciones més claras del matrimonio real, ya que el

hombre por si sélo es incompleto y tiende a formar con la mujer el ser-

completo.

‘El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer

se unen,'co_n el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarmente mutuamente.

1REVISTA Universidad Libre de Colombia. Matrimonio Civil y d1vor01o vincu -
lar en Colombia. Bogota, 1981. :

Fi UMIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BARRARQUILLA
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2. EL MATRIMONIO: CLASIFICACION, EXCEPCIONES DE

INDISOLUBILIDAD Y FINES

2.1 CLASIFICACION DEL MATRIMONIO

-El matrimonio ha s;ufrido el proceéo de transformacién & que estdn sometidos
todas las instituciones juridicas y, por lo tanto, ha pasado por distintas etapas
reflejando las modalidades propias del desarrollo cultural, politico y econémico
de cada pueblo en determinado momento historico. El derecho ha seguido
muy de cerca los. pasos de este desarrollo precisando tres grande especies
- a saber: el matrimonio religioso, el matrimonio civil solemne y el matrimonio

civil no solemne o puramente consensual.

* 2.1.2 Matrimonio religioso

Es el que se .celebra ante un ministro o funcionario de la iglesia, entendido
éste en un sentido universal de institucion religiosa. De manera que tiene
el cardcter de religioso el matrimonio que se celebra con intervencién de
un funcionario religioso, cualquiera que sea la religion que profese. Desde
‘este punto de vista, es necesario distinguir el matrimonio religioso del
matrimonio confesional. El primero es el género; el segundo, la especie.

El matrimonio confesional corresponde al matrimonio -sacramental de la
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(4
Iglesia Catdlica que lo .elevé a la categoria de sacramento. Segilin se ha
" visto, conforme a la importancia social que desde sus origenes revistio el
matrimonio y sus consecuencias traséen‘dentales en el régimen de la familia,
actq de tal entidad, fue siempre asociadb pof los pueblos antiguos al magisterio
religioso y a la solémnidad litirgica y colocado bajo la proteccién de los
dioses. Frecuentemente el sacerdote eré el encargado no sélo de santificar

sino de formalizar la unidn.

Dentro ae la familia patriarcal, el jefe o patriarca estaba investido de las
facultades de autorizar el matrimonio de.los hijos que pertenecian a esa
gran familia, asi como verificar lg ceremonia religiosa para solemnizar el
vinculo conyugal. Con el nacimiento del Cristianismo y la expansién de
su doctrina se cimentaron los caracteres fundamentales de la monogamia
y se consideraron la. unidad y la perpetuidad como los elementos esenciales
constitutivos delAmatrimonio,'y se fue aiin méslejos, proclaméndose de manera
dogmética la indisolubilidad del vinculo por razén de su 6rigen divino segiin
- la Iglesia Catdlica, el mismo Jesucristo le otorgé la gategom’a de sacramento.
Se puso no sélo bajo la divinidad, sino bajo la jurisdiccién de la Iglesia; y
para éuantos prof.esan 'el Cristianismo y hoy militan en el catolicismo, no
pueden contraer otro matrimonio distinto al que'la misma iglesia reconoce

y regula.

El matrimonio sacramental de la Iglesia Catdlica que trascendié también
_a la iglesia griega Ortodoxa, ha tenido y tiene todavia, un poderoso influjo
éen los pueblos de bajo nivel cultural en donde ain no ha hecho la debida

y saludable separacion entre la Iglesia y el Estado, ni la ciencia se ha separado
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de la religion. Sin embargo,‘er.l la época actual, esta especie de matrimonio
atraviesa por una verdadera crisis, comenzada desde remota época cﬁahdo
el reformista Lutero desconocié el caricter sacramental del matrimonio,
contribﬁygﬁdo asi a dar el paso de la forma puramente religiosa a la
estrictamente civil.‘: Debe record'arse' que fue en Francia, en el siglo XVI,
en donde primero se.elaboré la teoria del matrimonio como cbﬁtrato, marcando
la distincién entre éste y el sacramento, atribuyéndole sl Estado la soberania

de reguiarlo.

2.1.1.1 Caracteristicas del matrimonio catdlico

En pmmer lugar podemos decir  que la caracterlstlca ‘mas sobresahente es
la de ser indisoluble y en segundo lugar, se exige que un s6lo hombre tenga
una sola mujer, como vemos se opone a la poligamia (unién de un hombre

con varias mujeres), poliandria (unién de una mujer con varios hombres).

‘La indisolubilidad_impone queé el vinculo no puede destinarse sino por muerte,
tratdndose de matrimonio rato y conéumado; ya que los simplemente ratos,
es decir, aiin no consumados de los cristianos, se disuelve bien por la brofesic')n
de uno de los cényuges, o bien péjr la dispensa concedida por la Sede Apostdlica
por causa justa a ruego de ambas partes, o de una de ellas aunque la otra

se oponga.

Se llama nulo el matrimonio que no ha sido celebrado de acuerdo que las
leyes que lo rigen (Divina, natural, positiva y eclesidstica para los bautizados;

y natural y civil para los no bautizados). .
| DRIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIDTEGA
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El matrimonio nulo o invalido se llama putativo si por lo menos uno de los
conyuges lo ha celebrado de buena fe, en contraposicion al celebrado de

mala fe por ambos cényuges que reciben la denominacién de atentado.

Los hijos nacidos del matrimonio putativo se consideran legitimos, mientras

que los habidos de un matrimonio atentadé, son ilegitimos.
2.1.2 Matrimonio civil

2.1.2.1 Definicion y clases

Iniciemos este estudio con la definicion que -nuestra legislacion trae en el
articulo 113 del Cédigo'respectivo, sobre métrimo"nio, que en forma literal -
dice: "El ma&trimonio es'un contrato solemne pdr el cual un hombre y una
" mujer se unen con el fin:de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse

mutuamente?.

a. Matrimonio civil solemne.

El proceso de evolucién y transformacién del matrimonio de la forma religiosa
y sacramental se pasa a la pﬁramente civil. Se caracteriza el matrimonio
civil por la facultad exclusiva del Estado para'. establecerlo y reglamentarlo.
S6lo es vélido el que se celebra ante las autoridades civiles, desconociéndose
todo valor al matrimonio religioso. El poder civil ejercita su facultad de
gobierno fijando los funcionarios que pueden -celebrarlo,estableciendo los
requisitos que deben satisfacer los contrayentes y sefialando los derechos
y obligaciones entre los cényuges, entre los padres y los hijos. El matrimonio

civil, a su vez, reviste otras modalidades: bien puede sr solemne o
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simplemente consensual. El solemne exige para su celebracién y validez
la intervencién de un funcionario piblico, con facultad especifica para
autorizarlo y constituirlo en no;nbre del Estado. Su caracteristica fundamental
es la que ée asimila a un verdadero contrato, pero de naturaleza sui generis,
.siendo por el misrri.o, pequisitd esencial el consentimiento mutuo de los

contrayentes.

Se independiza, pues, el matrimonio civil y para abandonar toda formalidad
litirgica. Las-jurisdicciones estdn completamente separadas y es asi como
la religion y la Iglesia nada tienen que ver con la celebracién y validez del
matrimonio civil. La solemnidad ‘consiste en que para su celebracién se exige
el cumplimiento de determiﬁados requisjtos, como el de la publicacién del
acto, la presencia de los contrayentes, la intervencién del funcionario publico,
la manifestacion expresa del consentimiento de losl contrayentes, la
compareécencia de testigos y la elaboracién de la correspondiente acta que
sirve de medio de prueba de la celebracién y existencia del matrimonio,

inscrita‘en el Registro Civil, segin el articulo 71 del Decreto 1260 de 1970.

Otra de las caracteristicas del matrimonio civil y tal vez la mds importante,
- es 1la que al considerdrselo como contrato, regulado por el Derecho Civil,

sé desprende una 16gica consecuencia, el principio de la disolubilidad del

vinculo o divorcio vincular. Si la nota predominante del matrimonio

sacramental es la indisolubilidad del vinculo, en el matrimonio civil el divorcio

es.su principal diferencia.

El matrimonio civil ha venido abriéndose paso en el mundo contemporéneo, .
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en forma tal que son pocos los pafses civilizados que no lo consagran; atn
més, en muchos de los paises cristianos se ha abandonado la forma religiosa
y sacramental para adoptar la forma puramente civil. Con todo, este principio
del divorcio vincular no ha sido consagrado en algunas.legislaciones que
van de la zaga del desarrollo social; y en los pueblos en donde todavia la
iglesia y el clero intervienen poderosamente en lé organizacion de la familia

y en las cuestiones puramente civiles.

b. Matrimonio puramente consensual.

El matrimonio puramente consensual es otra de las especies del matrimonio
civil. Se diferencia'del matrimonio civil solemne en que para su celebracién
y validez no se requiere el cumplimiento de ninguna formalidad. Basta el
simple consentimiento de los contrayentes para que se constituya y

perfecciones, asimildndose en esta forma a un simple negocio juridico.

si exige alguna formalidad es desde el punto de vista de la prueba del contrato
matrimonial, més no desde el punto de vista de la constitucién. Dada‘su
naturaleza eminentemente contractual, la voluntad de los contrayentes
es indispensablé 'para su celebracién, pero su validez no depende de la
intervencién de ningin funcionario publico, ni de las observancias de

determinados requisitos ad -solemnitatem. Ademds, en el matrimonio

puramente consensual, el divorcio se encuentra consagrado en forma amplia,
es decir, que asi para su constitucién sdélo exige el consentimiento de los
contrayentes, de la misma manera, para su disolucién basta el mismo acuerdo

de voluntades. Para obtener el divorcio no se necesita alegar ni probar ninguna
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de las causales expresamente establecidas por la ley, como sucede en el
matrimonio civil solemne. El simple acuerdo de voluntades es suficiente
para romper el vinculo. Los observadores del movimiento juridico
- contemporédneo consideran esta especie de matrimonio como una de las formas
més avanz_adas dentro del proceso dé évolucién; y a pesar de que los juristas
de mentalidad atrasada ven en €l una iegalizacién del "amor libre", es lo
cierto que el matrimonio consensuai tiene como tnico fundamento la voluntad
libremente manifestadé y el amor que une a.los cényﬁges sin consideraciones
. de orden. religioso, moral, social o patrimonial. Se hallan consagrados en
las legislaciones de paises que van a la vari;guardia en esta materia como
algunos de los Estadoé de los Estados Unidos de Norteamérica, en Escocia

y especialmente en la Unién Soviética y-demds paises del campo socialista.
2.1.2.2 El matrimonio civil es un contrato
De la definicién de matrimonio civil, podemos deducir los siguientes aspectos:

En primer AIugaI" decimos que se trata de un contrato, es decir, un acuerdo
de voluntades para producir obligaciones, como dice el articulo 1495 del
Cddigo Civil, un acto por el cual una parte de obliga para con la otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa". En consecuencia, no podemos decir que se
trata de un cuasicontrato, ni mucho menos de un hecho juridico. Seguidamente

vemos que este "contrato" tiene las caracteristicas que siguen:

a. Es bilateral, porque las partes se obligan reciprocamente (articulo 1496).

En el matrimonio, tanto el hombre como la mujer se obligan mutuamente

UBIVERSIDAD Ston BOLIVAR
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a cumplir las obligaciones que de él se derivan, ya sea con el otro conyuge
y con la prole; estas.obligaciones no son otras-que las de unirse, vivir juntos,
procrear y prestarse auxilio mutuo. Por su calidad de bilateral se tivene
que, al mfsmo tiempo que se estd obligarido a ajustar su conducta en el sentido
que sefalan los vex:f)os que las anuncian, igualmente se tiene el derecho para

exigir de la otra parte el mismo comportamiento.

b. Es solemne, porque estd sujeto a la observancia-.de ciertas formalidades
especiales, sin las cuales no puede producir ningin efecto civil (Articulo

11500 del Cédigo Civil).

c. Es sui géneris, porque si bien es un contrato se trata-de un contrato especial
con caractem’sticés propias que lo hacen distinto de los otros contratos,
comprende cierto niimero de derechos y obligaciones; que una vez aceptados
por la manifestacién del "consentimiento" no se puede ni renunciar, ni
transar, ni compensar, ni novar, como en otros cc;ntratos, en virtud de la

calidad del contrato.

d. Es intuito personae, se celebra en atencion a la calidad y cualidades de
" las personas, pudiendo afirmar con toda propiedad quev este es el vcontrato
Intuitu personae, por excelencia, pues se celebra el matrimonio con una
determinada persona a quien se ha escogido por precisas cualidades, para
sea la madre 6 padre de sus hijos y a la vez el complemento de su vida, su
compafiera o compafiero, y es €l o ella, no con ninguna otrapersona, con
quien va a unirse carnal y afectivamente; y con quien va a vivir bajo el mismo

- techo y va a compartir todas las situaciones que se presenten en la vida
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en comun.

2.1.2.3 Elementos esenciales del matrimonio civil

De acuerdo con la definicion que hemos dado, en virtud de las prescripciones
de nuestra legislacion civil, el matrimonio civil comprende los siguientes

elementos:

Objeto propio.

Pluralidad de sujetos determinados.

‘Mutuo consentimiento.

' Finalidad.

a. Objefo propio: Es el "mutuo derecho sobre los cuerpos" en orden a
fealizar los actos propios de la procreacién de los contrayentes,
constituyéndose en la esencia misma del contrato matrimonial. Es ademas
. objeto h'_cito porque no van ni en contra de la ley, ni de los buenas costumbres,
por el contrario, la norma legal lo autoriza en orden a evitar la "extincién"

del género humano.

Se .puede afirmar que la exclusién de este derecho, .bien sea por parte de
ambos, o por cualquiera de los contrayentes, hacen que el matrimonio sea

nulo.

b. Pluralidad de sujetos determinados. .Esto significa que la celebracién
del matrimonio .exige "dos personas, un varén y una mujer"; las partes en

este contrato estdn determinadas en forma expresa, descartando de plano
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la celebraciéon del contrato matrimonial con personas del mismo sexo, o
de aquellas personas que carecen de las caracteristicas propias de su sexo.
Por ello afirmamos que nos encontramos frente a un acuerdo de voluntades
de caricter especial, porque si b_ieﬁ los otros contratos nacen a la vida juridica
teniendo en cuenta la capacidad legal de las partes (Articulo 15025. Nacen
independientes de la calidac_l de varén o de mujer, basta que se realicen entre
dos o mds personas, sin e_nt.rar a determinar el sexo; en cambio, en el presente
contrato, es menester que-se trate de "un varén y una mujer", lo cual es

de la esencia del matrimonio.

"c. Mutwo consentimiento. 'Siendo_"el elemento. esencial en el contrato
matrimonial, las partes contratantes deben expresarlo con toda claridad
y .evidencia para que dichos acuerdos de voluntades tengan plena validez
“asi "el consentimiento" estd limitado a girar alrededor de dos circunstancias

especiales.

. - La de escogerse su.estado matrimonial.

- La de escoger su cényuge.

De esta manera descarta toda posibilidad de consentir sobre otros aspectos,
el conséntimiento puede ser en ot'ros.contratos, por ejemplo, sobre el tiempo
de duraciéon o forma de detefrhinécién del contrato, etc., es decir, no se
pueden "acordar" cosas accidentales del contrato mediante cldusulas

especiales.
Por eso, con gran acierto, se afirma que el matrimonio civil se basa no en
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un hecho, sino en un acto, en un acuerdo de voluntades que p;oduce efecto
en el campo juridico, siendo el coﬁsentimiento un "acto de la voluntad",
por el que los contrayentes se adhieren al contenidg‘ esencial del matrimonio.
Por lo taﬁto, el predominio de la libre voluntad, considerado como . "causa
suficiente" del neggcio matrimonial, no puede considerarse como la expresion
del principio de la libertad contractual, en sentido estricto, porque la voluntad
de los contrayentes no puede incidir sobre el contenido del contrato,

modificdndolo en alguna medida.

d. Finalidad. De la definicién que nos trae el articulo 113 de nuestro Cédigo
Civil, podemos concluir que la finalidad del matrimonio civil es "vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente".

De la misma manera que €l matrimonio candnico, podemos determinar un
fin primario y un fin secundario, para facilitar de este modo su estudio. Asi

tenemos que:

- El fin primario lo contituye "el vivir juntos y auxiliarse mutuamente".

. = El fin secundario lo constituye "el procrear".

Con esto no quiere significar que el fin secundario ocuparia un segundo lugar
en orden de importancia y trascendencia de la institucién matrimonial; tanto
el fin primario como el secundario son igualmente relievantes, y estdn situados

en un mismo plano; pero la naturaleza misma del contrato es especial.

DRIVERSIDAD SIMOR BOLIVAR
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2.1.2.4 Requisitos indispensables para la validez del matrimonio civil

En Colombia, para la validez del matrimonio civil, se tiene en cuenta ciertos

requisitos que pueden clasificarse de la siguiente manera:

- Intrinsecos o de fondo.

~ Extrinsecos o de forma.

Los requisitos intrinsecos o de fondo existen unos que son positivos y otros

negativos.
. Son requisitos positivos de fondo:

= Diferencia de sexo.
- Capacidad sexual y mental de los contrayentes.

- Expresién o manifestacién de voluntades.
Son requisitos negativos de fondo:

- La existencia de un matrimonio anterior en alguno de los contrayentes.
— El vinculo de parentesco entre ellos.

- Homicidio del cényuge.

Los requisitos de fondo positivos impiden el matrimonio en caso
de que no existan, y los negativos de fondo impiden el matrimonio
si existe. A este respecto no sobra advertir que la doctrina de
los canonistas considera todas las condiciones enunciadas como
impedimentos, y los divide en impedimentos ‘'dirimentes" e
impedimentos "impedientes"; los primeros se refieren a la vslidez
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del matrimonio y si, existiendo, éste llegare a celebrarse, quedaré
afectado de nulidad; los segundos se oponen a la celebracion
del matrimonio pero si éste se celebra serd vélidoZ2.

2.1.2.4.1 Regquisitos positivos de fondo

a. Diferencia de sexo en los contrayentes y capacidad sexual. Es requisito

- esencial en el matrimonio que las personas que lo contraigan. sean de
diferente sexo y tenga capacidad sexual. La diferencia de sexo es condicién
necesaria para la existencia del matrimonio y por ello no habrd matrimonio
si el sexo de uno de los contrayentes no es netamente distinto del otro
(Articulo 113, Cddigo Civil); exige que el matrimonio debe celebrarse

entre "un hombre y una mujer".

También es necesaria la capacidad sexual, y de ahi que no haya matrimonio
_si las relaciones sexuales no son posibles en virtud de algin defecto o
imperfeccion de los 6rganos sexuales de uno de los contrayentes. Es invdlido,
por lo tanto, el matrimonio de los eunucos, el de las mujeres que carecen
de ovarios o de tutero.o de ambos drganos a la vez, o cuando simplemente
- . s -
no pueden realizar la relacion sexual.

La ausencia de capacidad sexual, que también se llama-impotencia coeundi,

debe existir en el momento del matrimonio, de manera que haga imposible
su consumacién, pues la doctrina considera que la impotencia coeundi que

se presenta después del matrimonio, carece de toda influencia en su validez,

2VALENCIA ZEA Arturo. Derecho de Familia. Tomo V. Bogotd, Temls, 1985
. . p-46.
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ya que es posible que los fines de la unién conyugal se hayan cumplido

regularmente.

Capacidad mental.

Esta capacidad es diferente de la capacidad general que se exige
para la celebracién de negocios juridicos, pues mientras ésta
se otorga a las personas cuando cumplen los dieciocho afos, por
considerar la ley que sblo a esa edad se encuentran dotadas de
una voluntad plenamente reflexiva, aquella se relaciona, en cambio
con la constitucién de la comunidad doméstica, con la satisfaccién
ordenada de los apetitos heterosexuales de los seres humanos
y con los altos fines de la procreacién. Las personas pueden
ser aptas para procrear antes de cumplir 18 afos,, es decir, cuando
alcanzan el llamado periodo de la pubertad, esto es, en los.varones
los catorce (14) afios y las mujeres los doce (12), esta edad era
la exigida por el derecho romano y por el antiguo derecho candnico;
pero a partir del Codex Juris Canocici de 1917, se elevé en dos
afios, es decir, dieciseis para los varones y catorce para las mujeres3

"Sin embargo, la capacidad matrimonial que otorga la ley a los piuberes no
puede actuar libremente, y de ahi que el Cédigo distingue entre una capacidad
matrimonial libre, es decir, no sujeta a autorizacién de nadie, y una capacidad

matrimonial no libre, esto es, sujeta a la autorizacién de otras personas.

El articulo 117 de nuestro Cddigo Civil dice en forma textual:

Los menores de edad expresada no pueden contraer matrimonio
sin el permiso expreso, por escrito, de sus padres legitimos o
naturales. Si alguno de ellos hubiere muerte, o se hallare impedido
_para conceder este permiso, bastard el consentimiento del otro;
y estando discordes, prevalecerd en todo caso la voluntad del
padre. En los mismos términos de este articulo se necesita del
consentimiento del padre y de la madre. adoptantes para el
matrimonio del hijo adoptivo, menor de veintiun afios y de la hija
adoptiva menor de dieciocho y estando discordes, prevalecera
en todo caso, la voluntad del padre. Fue derogada por el Decreto
2820 de 1974, articulo 70

SWEILL y TERRE, A. Ndmero 199. DMIVERSIOAD SIMOX BOLIvAR
“VALENCIA ZEA, op. cit:, p. 51. BIBLIOTEGA

BARRARQUILLA

ST
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b. Expresion o manifestacién de voluntades. Dentro de la cultura juridica

actual es esencial que los.propios contrayentes expresen su voluntad de
contx;ae_r matrimonio; dicha voluntad debe rlecaver no sélo sobre ‘las palabras
(forma), ‘'sino  también sobre el conteﬁido esencial . del matrimonio:
cohabitacién, fidelié;ad, deber de socorro y ayuda (artfqulos 115, 135 y 138

del Cédigo Civil).

En otros tiempos existié el matrimonio por compra, que el hombre hacia
mediante regalos y donaciones, pero el cristianismo ha contribuido en forma
notable a dar fuerza a la regla dé que el matrimonio exige siempre las
declaraciones cie voluntad de los propios contrayentes, oponiéndose siempre
a los matljimonios por rapto y por compra; asf lo consagran los .canones 1081

y siguientes del Cddigo de Derecho Canénico.

© 2.1.2.4.2 Regquisitos negativos de fondo

a. La existencia de un matrimonio anterior en algunos de los contrayentes.

Este requisito se apoya en la monogamia; no puede una persona estar ligada
a un mismo tiempo por dos vinculos matrimoniales ya que ello implicaria
-que una mujer tuviera dos maridos o que un hombre tuviera dos mujeres,
'0o méds. Por lo tanto, es nulo el matrimonio que celebre una persona ligada
a otra con vinculo matrimonial actualmente vélido. Ademé&s, quien contrae
segundo matrimonio encontrandose \}igente -el primero, incurre en el delito

de bigamia, sancionado por el articulo 260 del Cédigo Penal.

b. El vinculo de parentesco entre ellos. Este segundo requisito, o impedimento
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dirimente, es la inexistencia de determinado grado de parentesco entre quienes
celebran matrimonio. Por el parentesco de consanguinidad, se prohibe. el
m‘atrimonip en forma absoluta entre parientes legitimos o ilegitimos por
linea directa (Artfcplo 140, numeral 9 del Cddigo Civil), es decir, de padres
con hijas, de. madrés con »hijos o con nietos, etc. También se prohl'bé entre
- parientes por ll'nea4 colateral de consanguinidad en segundo grado, o sea entre
hermanos (arﬁ'culo 140, numeral 9 del Cddigo Civil). Entre los demds
parieﬁtes se permite el matrimonio: tios con sobrinos, primds hermanas
'conh primos hermanos. En relacién con el parentesco por afinidad, se prohibe
el matrimonio entre peréorias que eétéﬁ unidas entre si en el 'prim_er grado
de la linea recta de 'afinidad legitima (Ley 57 de 1887, articulo 13). Asi,
el viudo no pueae contraer matrifnonio con la hija legitima de la que fue
. Su mujer, pero puede confraerlo con la hermana de su antigua esposa. Con
' respecto al parentesco por adopcidn, se prohibe el matrimonio entre el padre
adoptante y la hija adoptiva, entre ‘la madre adoptante y el hijo adoptivo

y entre la mujer que fue esposa del adoptante y el respectivo hijo.

c. Homicidio del conyuge. Se prohibe el matrimonio del cényuge que "ha
"matado o hecho matar al.cényugtla o con quién estaba unido en matrimonio
anferior" (Cédigo Civil, ,artl'culo 140, numeral 8). El Cddigo de Derecho
canénico establece en su cdnon 1075, "que no pueden contraer matrimonio
lps que de comin acuerdo han cooperado fisica o moralﬁente, dieron muerte
al otro conyuge". En el mismo sentido, el numeral 8 del articulo 84 del Cddigo
Civil espar‘lol"5 . Sin duca, en este sentido debe interpretarse el articulo

140 de nuestro Cddigo Civil y no en la forma como quedd redactado, pues

5. . | ’
Ibid., p. 55. . OBIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTECA
BARRARQUILLA
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indicaria que el homicida de su cényuge jamds podria casarse de nuevo, lo
cual es absurdo. El impedimento debe comprender Unicamente al conyuge
. ’ s ¢

"'que, de comun acuerdo con otro, mata el otro conyuge. O sea que el conyuge

homicida no puede casarse con el cémplice.

Los anteriores impedimentos son dirimentes y si se celebra el matrimonio
existiendo uno de ellos, se podrd pedir su nulidad. Pero existen otros
impedimentos que no son dirimentes .sino impedientes y que constituyen
meras prohibiciones que no invalidan el matrimonio en el caso de que se

celebre cuando concurren.

2.1.2.4.3 Requisitos de forma anteriores al matrimonio

'AVISOS AL JUEZ Y PUBLICACIONES. Una vez que un hombre y una mujer
decidan casarse,'deberén dirigirse al juez competente y manifestarle su
decisién verbalmente o por escrito. En este acto o en el memorial respectivo,
expresardn los nombre de los padres o curadores, segun el caso, y el de los
.‘t'es'tigos que -deban declarar sobre las cualidades necesari%s de los
contrayentes, y también el domicilio de todas estas personas. (Cédigo Civil,
articulo 126). El juez procederd inmediatamente a practicar todas las
diligencias ﬁecesarias, para obtener .el permiso de los padres, ascendienfes
o curadores, en los casos de los contrayentes o uno de ellos carecieren de
edad minima para celebrar el matrimonio libremente (Articulo 129, Cddigo
Civil), el juez interrogard a los testigos, pero antes les leerd el articulo

140 del Cddigo Civil cumplidos con todos los requisitos anteriores, procederd

a dar publicidad al proyecto matrimonial, pues la ley civil manda que sea
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éste un acto- publico y no secreto o clandestino. Dichas publicaciones se
realizan mediante la fijacion de un edicto durante quince (15) - dfas en la
puerta de. la secretaria del juzgado, en el cual se anunciardn la solicitud
hecha, los nombres y apellidos de los futuros contrayentes y el lugar de su

nacimiento (Articulo 130 del Cddigo Civil).

. LAS OPOSICIONES. La finalidad mds importante de las publicacfon_es es
hacer conocer a los demds el futuro matrimonio, con el fin de que quienes
se crean con derecho a oponerse, lo hagan sin demora. Es una especie de
defensa para el funcionario y para la léy misma, ya que con esas publicaciones
se puede evitar la.celebracion de un matrimonio entre personas que tengan

algun impedimento.

PERSONAS QUE PUEDEN HACER OPOSICION. Conforme al segundo parrafo
del articulo 130, toda persona que acredite un interés legitimo puede impedir
el matrimonio y, también, podrd denunciar los impedimentos todo el que

- tenga derecho a ello, y justifique un interés serio y legitimo.

" MOTIVOS DE LA OPOSICION. Los motivos no pueden ser otros que la
ausencia en alguno de los contrayentes, o en ambos, de alguna de las
condiciones de fondo positivés, o la existencia de los impedimentos que

constituyen requisitos negativos de fondo.

TIEMPO EN EL CUAL DEBE FORMULARSE LA OPOSICION. La oposicion
debe formularse dentro de los quince dias de la publicacion del edicto, esto

como regla general; pero como existen impedimentos instituidos por motivos
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de orden ptblico, éstos deben admitirse en cualquier tiempo, ya sea antes

de la celebracién del matrimonio, o mientras se celebre.

Toda oposicién a un matrimonio debe probarse, excepto la formulada por
lps padres o ascendientes en razén de la menor edad  de los futuros
contrayentes, las pruebas deben presentarla los interesados dentro de los
ocho (8) dias. Vencido este término, se sefialard el dia para la celebracién

del juicio y se decidird sobre la oposicién (Cddigo Civil, articulo 132).

EFECTOS DEL FALLO DEL JUEZ SOBRE LA ADMISION O RECHAZO DE
.I.,A OPOSICION. "Para-est'udiar" los efectos que .produce el fallo del juez
sobre la oposicién es necesario aistinguir si es aceptada o rechazada. Si
la oposicién préspera, es preciso tener en cuenta el ﬁotivo o fundamento
' de ella. Si éste es existencia de un requisito negativo de fondo o la no
existencia de alguno de los requisitos positivos de fondo que deben reunir
los cényuges, el fallo proc}uc’ifé efectos absolutos, y, por lo tanto, los
candidatos al matrimonio definitivamente no podrén casarse entre si. Esto
ocurre cuando uno de ellos estaba casado cbn otra persona o cuando existia
entre ellos el impedimento del parentesco. Si la oposicién estriba en un '
impedimento ifnpediente, el fallo producird efectos relativos, es decir, que
el matrimonio no podré autorizarse mientras los novios no cumplan
determinadas formalidades. Ejemplo: dejar trascurrir el plazo de la viudez
(270 dias). Este fallo puede ser apelado en la forma indicada por el articulo
133 del Cdédigo Civil. Si la oposicién no prospera, el fallo que la rechace
deberda ordenar la celebracion del matrimonio, como lo dispone el articulo

134 del Cddigo Civil y condenar a la parte opositora a indemnizar los
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perjuicios.

REQUISITOS COETANEOS A LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO. Los
requisitos 'de forma para la celebracién del matrimonio se refieren al
funcionario encargaao de presenciar y autorizar el acto, al lugar donde debe
celebrarse, a la presencia de los contrayAentes y de los testigos, a las

declaraciones de voluntad y a la redaccion del acta matrimonial.

- El funcionario: Los funcionarios competentes para la celebracion del
matrimonio son los jueces civiles municipales en donde la mujer tenga su

domicilio, de acuerdo al articulo 126 del Cédigo Civil.

- El lugar: Debe ser el municipio en donde tenga la mujer el domicilio

(Articulo 126 del Cddigo Civil).

- Presencia de los contrayentes: Es requisito esencial del matrimonio que
los contrayentes expresen sus declaraciones de voluntad ante el juez y en
px‘eéencia ‘de los testigos. A este respecto es necesario distinguir, segin
los contrayentes comparezcan personalmente, o uno de ellos se encuentre
ausénte y exprese su declaracion medianté apoderado o mediante escrito

dirigido al funcioanrio.

- Declaracion de voluntad ~mediante apoderado: Se admitia que los
contrayentes estuvieran representados por apoderados (Articulos 114 y
139 del Codigo Civil). Pero este sistema fue modificado por el articulo

11 de la Ley 57 de 1887, segfm. el cual sélo el varén puede constituir apoderado;
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la mujer debe comparecer siempre personalmente, en razén de que debiéndose
celebrar el matrimonio en el lugar de su domicilio, no hay razdn para que

1o haga mediante apoderado.

El acto de: apoderar‘niento del matrimonio es solemne y debe otorgarse ante
Notario Publico, y cofno es 16gico, debe indicar claramente el nombre de
" la. mujer con la cual se contrae el matrimonio. El poder otorgado por el
varén es revocable, pero la revocacién no surtird efecto sino se notifica
a la mujer antes de la celebracién del matrimonio - (Ley 57 de 1887, articulo
11), por lo tanto, si se verifica la revocacién, pero sélo es conocida por la
mujer después de celebrado el matrimoﬁio, carecerd de todo efecto y las

. 14 Iy
nupcias-seran validas.

2.1.3 Matrimonio en estado de necesidad

El matrimonio en estado de necesidad es aquel que es preciso celebrar
urgentemente, dado el peligro de muerte que amenaza a uno o a ambos de
los que desean casarse. Esta clase de matrimonio tendrd especial aplicacién
cuando concurren estos dos supuestos: estado de concubinato o de mera
unién libreﬁ entre el hombre y la mujer, y peligro de muerte pai‘a ambos
concubinos o para uno de ellos, junfo con el deseo mutuo de regularizar su

situacién mediante el matrimonio.
En el matrimonio catdlico, se puede realizar en la presencia de un sacerdote,

aunque no sea el parroco, con los dos testigos, y llevar la inforinacién al

parroco del lugar, para la inscripcion del acta correspondiente.
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De acuerdo al articulo 136 del Cddigo Civil permite prescindir de las
formalidades -previas para la celebracién del matrimonio, si estuviera en
peligro de muerte y: no hubiere por esto, tiempo de praéticar las diligencias
de que habla el articulo 130 de nuestro Cddigo Civil, podrd procederse a
la celebracion deli. matrimonio -sin tales formalidades, siempre que los
contrayentes justifiquen que no se hallen.en ninguno de los casos del articulo
140 del Cédigo Civil. Pero si pasados 40 dfas no hubieré'écontecido la muerte
que se temia no surtird efecto, si no se revalida observando las formalidades

legales.

El doctor Rodriguez Pifieres, en su Curso. Elemental de Derecho Civil
Colombiano, considera injuridico la exigencia de la presencia del Juez para

estas formas extraordinarias.

2.2 EXCEPCIONES A LA INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO

"Con el objeto de comprender mejor estas cosas que constituyen excepcién
al principio de indisolubilidad matrimonial, es menester emitir la concepcion
de la iglesia, en cuanto al matrimonio '"rato" y el matrimonio rato

6
consumado” .

La iglesia concibe dos etapas en el matrimonio, asi: se llama matrimonio
rato al que ha sido celebrado debidamente de acuerdo con todas las

disposiciones candnicas, pero no ha sido consumado y el matrimonio "rato -

6BURBANO DE GARCIA, Estella. Matrimonio, divorcio y separacion de cuer -

pos. Bogotd, Juridica, 1981. p. 25.
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consumado" cuando celebrado de acuerdo con las prescripciones de la iglesia
ha existido entre los cényuges el "acto propio de la procreacién" (Canon
1015 C.D.C). Estos términos son aplicados solamente al matrimonio "entre

cristianos™ o bautizados. ..

El matrimonio rato que-es siempre védlido no es abéoh_ltamente indisbluble,
.porque al no ser consumado, no se ha cumplido con el mandato divino (dado
por Dios en el paraiso y luego confirmado por Jesucristo), que decia: "Asi
que ya no son dos sino una sola carne". En el canon 119 en forma literal
dice lo siguiente: el matrimonio consumado entre bautizados, o en una parte
bautizada y la otra no, se disuelve tanto por disposicion del derecho en virtud
de la profesidon religiosa solemne, como dispensa concedida por la Santa
Sede Apostélica por causa justa, a ruego de ambas partes o de una de ellas

aunque la otra se oponga.

2.2.1 Privilegio Paulino o de "la fe"

Constituye una dispensa concedidg por N.S. Jesucristo, en favor de la fe.
Recibe= su nombre porque lo trae en la doctrina de San Pablo y consiste
en que: el matrimonio contraido legftimamente entre dos infieles puede
la Santa Sede disolverlos, aun cuando haya sido consumado, después que
uno de los consortes haya recibido el bautizo y por este hecho haya abrazado
la verdadera fe pero conviene hacer una aclaraciéon: para que pueda operar
este privilegio es necesario que no se hayan convertido los contrayentes,

porque al recibir el bautismo ambos, el matrimonio se haria ipso facto contrato

sacramental y como tal es indisoluble. -
UNIVERSIDAD SI¥ON BOLIVAR

BIBLIOTEGA
BARRARQUILLA
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Es necesario, segin la interpretacion del canon 1126 del C.D. Candnigo,
que el bautizado celebre nuevo matrimonio vélido para que de lugar a la
"disolucién" del matrimonio anterior, porque de lo contrario aunque en nuevo
'fiel se haya separado de hecho del coényuge,- porque éste rehuse seguir
_cohabitando en for;na pacifica y le impida al converso practicar libremente

la religion cristiana de los hijos, se mantiene el vinculo indisoluble.

. 2.2.2 Dispensa apostélica

Si la dispensa la hace la Santa Sede, se llama entonces apostdlica, consiste
en que a juicio de la Santa Sede Apostdlica y en casos muy graves, puede
el Romano Pontifice en virtud de la plenitud de los poderes que tiene, por
peticion de ambas partes, por peticidn de una de ella aunque la otra se oponga
o no lo bida, disolver, mediante "indulto apostdlico" todo matrimonio rato
y no consuma‘d-o. “Se trae como ejemplo: la demencia posterior al matrimonio
de uno de los cényuges; la existencia dudosa del impedimento de impotencia,
el peligro de perder la fe, cuando el otro ya ha perdido las creencias cristianas,

etc.

2.2.3 Por profesion religiosa

Cuando una de las partes hace votos perpetuos en una orden religiosa y estaba
ligado, hasta ese momento, por el vinculo fnatrimonial, pero era necesario
que el matrimonio fuese '"rato pero no consumado" se "disuelve" por el
hecho mismo ipso facto, en virtud de lo dispuesto en el canon 119 del Cddigo

de Derecho Canoénigo.
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En estas circunstancias el otro cényuge queda desligado en forma definitiva
y puede contraer nuevo matrimonio. Los entendidos de la materia anaden

que el vinculo se rompe en el mismo momento de hacer la promesa solemne.

2.2.4 Matrimonio ]_ééftimo

El matrimonio legitimo es el vdlido entre no bautizados, en relacién con
los infieles, Santo Tomds decia "que no eran ni stbditos, ni miembros de
la Iglesia, por eso el matrimonio legitimo no tiene la misma consistencia

- 7
del contrato sacramental de los cristianos" .

Nuestro Sefor Jesucristo concedié a la Iglesia, como consta en la aoctrina
de San Pablo, el poder de disolver en favor de la fe cristiana el matrimonio
legitimo de los infieles, esté o no consumado. Los canonistas afirman que
en la mayoria de los caos en los cuales se autoriza a los cényuges para
separarse de por vida y en la posibilidad de contraer ﬁuevo matrimonio,
se debe no a que el matrimonio haya sido ."anulado" si no que se ha efectuado
la declaracién de nulidad, se declara nulo lo que siempre ha sido nulo pero

que por error se creia vdlido; en cambio se anula lo que si ha sido valido.

2.2. 5. Propiedades esenciales del matrimonio-sacramento

Estas propiedades esenciales obtienen en el matrimonio "cristiano" segin

la doctrina de San Pablo, una estabilidad muy singular cuando interpreta

que la unién que determina el sacramento del matrimonio entre los casados.

7RESTREPO URIBE, Liborio. Matrimonio, divorcio y concordato. Bogotd, Te-

mis, 1972, p. 29.
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"La unién que hay entre Jesucristo y la Iglesia". De esta manera se afirma
que Jesucristo es la cabeza, "cuerpo mistico o sea la cabeza de la Iglesia
Catolica, formada por todos los cristianos; y asi como la union del cuerpo
es cuestién vital, asf la Iglesia, cuerpo mistico estd unida a Jesucristo con
" una unién muy estrecha y muy perfecta; y siendo esta unidon que Jesucristo
es el esposo de la Iglesia y que ésta es'la esposa dde aquel. Esta unidn es
"una e indisoluble", una porque es de Cristo con la Iglesia. "Indisoluble porque
el cuerpo no puede vivir separado de la cabeza. L.a iglesia unida a Jesucristo
de la vida sobrenatural a los hombres, por lo cual vienen a "ser hijos de Dios

ydela Iglesia"g.

No comparfo esta dpctrina, porque no reviste un andlisis profundo, se trata
de una figui'a metaférica: "Jesucristo es el esposo y la Iglesia la esposa
‘de aquelA", esto no corresponde & una realidad que pueda percatarse o puede
"ver" con logica esta situacidn: es algo imaginario y de lo imaginario no
puede deducirse efectos reales,récordemos el principio, la c'ausa.y el efecto,
“pall;a significar que de "causa imaginaria no se pueden producir efectos reales,
en este caso la unidad y la indisolubilidad, a no ser que afirmemos que estas
dos propiedades esenciales del matrimonio- candnico estd en el plano de lo
imaginario, aunque no creemos que ésta sea la finalidad propuesta, por los
- tratadistas, ni canonistas, ni téélogos de la religion catdlica. Hagamos un
paréntesis y digamos que para estudiar asi sea en forma brevisima como
1o hacemos en la presente circunstancia, debemos estar revestidos de un
elemento que se llama la fe, y la fe es creer lo que no vemos, le afiadimos....

y comprendemos por ello debemos esperar cualquier explicacion y conclusion.

81bid., pp. 15-16.
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No quiero significar con esto que estoy en contra de las propiedades del
matrimonio -candnico, sino mds bien de la forma como se trata de explicar
su origen, pero con el objeto de estudiarlo desde este punto de vista definamos

la unidad y qué es'la indisolubilidad.

INDISOLUBILIDAD. El matrimonio celmc'mico' es indisoluble, por derecho
divino: es'to equivale a decir que como viene de DIOS, excluye el "divorcio
vincular" y supone la perpetuidad. Por esto al definirlo se dijo: "...
matrimonio es la unidn, sacramento por el cual un hombre y una mujer se

ligan perpetuamente"g.

2.3 FINES DEL MATRIMONIO CIVIL Y CATOLICO

2.3.1 Civil

- Fines de cardcter general.

- Fines de cardcter especial.

Los primeros se regulan por las relaciones sexuales, son medios para propagar
la especie: tienen -como fin general procrear, es decir, formar una familia
bajo el amparo de la ley, de ahi que los nacidos dentro del matrimonio son
legitimos, a diferencia de los nacidos fuera de €él, que son extramatrimoniales.
Por consiguiente, podemos sostener que el matrimonio es la fuente de la
- familia legitima. En esta forma se evita la practica del amor libre, lo que

conduciria a la promiscuidad que tanto dafio ocasiona a la humanidad entera.

9BU®PANO DE GARCIA, Stella. Op cit., pp. 21-22.
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Los fines de cardcter general no estdn contemplados en texto legal alguno,
sino que se derivan de la costumbre y son: regulacién de las relaciones

sexuales, moralizacién del amor y formar una familia.

Los fines de cardcter especial se derivan de los articulo 76, 113 y 176 del

Cddigo Civil y son:

2.3.1.1 Vivir juntos

O sea tener un techo en comin, un mismo domicilio. Esto es fijado de comiin
acuerdo con los cdényuges. Segin el Decreto 2820 de 1974, a falta de ello
serd fijado por el Juez. Anteriormente, en base al articulo 178 del Cddigo
Civil, el marido podia obligar a la mujer para que viviera con él y a seguirle
.a donde quiera que trasladara su residencia; cesa este derecho cuando su
ejecucion acarrea peligro inminente a la viaa de la mujer, este articulo tiene
mucha concordancia con el primitivo articulo del proyecto de Andrés Bello,
que decia literalmente: La mujer casada sigue el domicilio del marido. Con
todo el domicilio de la .mujer divorciada de bienes se determinard segin

las reglas generales, en lo.relativo a los bienes que separadamente administre'?

Pero el contexto del Decreto 2820 de 1974, es justo pues no se puede emplear
la fuerza para que los conyuges vivan juntos, y hoy si quieren suspender
su vida en comun pueden seguir el procedimiento adoptado para la separacion
de cuerpos.

10

VALENCIA ZEA, Arturo. Domicilio Legal. Tomo 1. 7ed. Bogotd, Temis,
1979. p.62.
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2.3.1.2 La procreacion y educacion de los hijos

La procreacion es la propagaciéon de la .especie y la educacién son’ los
conocimientos que se deben infundir a los hijos directamente o por otras
Aperlsonas, Debemos educar y capacitar a nuestros hijos para hacerlos
f‘esponsables de sus propios actos y para cumplir el mayor de todos, el de
honrar y ser\'/ir a nuestra patria. Si no les damos educacion suficiente estardn
desposeidos de cualquier porvenir y serdn humillados por la misma sociedad.
Tanto la procreacién .como la educacién son igualmente obligatorios a uno
-y otro cényuge, ppede faltar la procreacion por impotencia coendi o generandi;
la primera es la falta de capacidad para realizar el acto sexual, motivo por
el cual no se consuma el matrimonio. En el Derecho Candnico, la falta de
" consumacion (matrimonio rato), es causal de nulidad, es decir, no es
~-absolutamente indisoluble, porque al no ser -"consumado", no se ha éumplido

con el mandato divino.

La impotencia generandi es la incapacidad para engendrar por uno de los
contrayentes, por lo tanto hay relaciones sexuales, péro‘ no hay procreacion.
2.3.1.3 Auxiliarse mutuamente y guardarse fe

El auxilio mutuo debe ser tanto en lo espiritual como en lo material, tanto
en la riqueza como en la pobreza, en la salud como en la enfermedad, hasta

que la muerte los separe.

"Deben guardarse fe, es decir, ser fieles tanto el marido como la mujer, ya

que los dos se deben fidelidad mutua.
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El incumplimiento de este deber trae como consecuencia el adulterio y es
causal de divorcio tratdndose del matrimenio civil. El auxilio mutuo hace
relacion al aporte necesario para el desempefio de las facultades que le

corresponde a cada cual.

2.3.2 Fines del matrimonio catdlico

Fines primarios. El canon 1013 del C.D. Candnigo establece que el fin

primario del matrimonio es el de la procreacién de la prole.

" Fines secundarios. El mismo canon dice que el fin secundario es el de la

mutua ayuda de los cényuges y servir de remedio a la concupiscencia.

Propiedades esenciales son la unidad o indisolubilidad. La unidad consiste
en que el matrimonio solo puede existir entre un solo hombre y una mujer.
La indisolubilidad consiste en que el matrimonio vélidamente celebrado
y consumado por la cépula conyugal no puede disolverse sino por la muerte
de uno de los cényuges y asi lo establece el canon 1013.y 1018 del C.D.

Canénico, cuando dice:

El matrimonio vdlido, rato y consumado, no puede disolverse por
ninguna humana autoridad ni por ninguna causa fuera de la muerte.
Para ello, es necesario aclarar cada uno de estos términos en
"la siguiente forma:

. a. Matrimonio rato: Se llama asi el matrimonio celebrado que
no ha sido consumado por la cdpula conyugal. El que ya lo ha
sido, se le llama consumado.

b. Matrimonio legitimo: Es el matrimonio vdlido celebrado entre
personas no bautizadas y en principio indisoluble.
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c. Matrimonio mixto. Matrimonio contraido entre. cristianos,
uno de los cuales pertenece a secta no catdlica o simple infiel.

d. Matrimonio putativo. Es el matrimonio invdlido contraido
de buena fe, por una o ambas partes.

e. Matrimonio presunto. Existe ante el derecho, por razén de
su forma externa, aunque no existe- en realidad -o se halle
profundamente .viciadou.

11GOMEZ RANGEL, Amado. Conferencias de Derecho de Familia.
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3. REGIMEN DEL MATRIMONIO EN COLOMBIA

3.1 EL MATRIMONIO FRENTE A LA'LEY CONCHA

Para entrar a estudiar el régimen del matrimonio en Colombia frente a
la llamada "Ley Concha" debemos precisar, en primer término, que este
nombre corresponde a la Ley 54 de 1954 y toméd esta denominacién porque
fue acordada entre el doctor José Vicente Concha, en su calidad de Ministro

Plenipotenciario de Colombia y la Santa Sede.

Sobra destacar que el doctor Concha era un ameritado jurista, autor de
varias obras de Derecho Penal.y Constitucional, un estudioso del latin,
profesor universitario, habiendo desempefiado con gran dignidad el alto

cargo de Presidente de la Repiiblica entre 1914 y 1918.

Con anterioridad a esta ley, y como antecedente de ella, el Gobierno habia
firmado con la Santa Sede el famoso Concordato de 1887, durante la
presidencia del Doctor Rafael Niez, mediante el cual, en atencién a las
bretensiones a que aspiraba el pfesidente de Colombia y que no viene al
céso analizar, el Estado colombiano otorgaba importantes privilegios a

la iglesia. Por lo demds, es conveniente anotar que la Constitucién de
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1886 y la Ley 152 de 1887, fueron .las que originaron el mencionado
Concordato que fue catalogado, por los mismos jerarcas de la iglesia, como
la obra mds perfecta en materia de concordatos, debido a las prdédigas

concesiones obtenidas del Gobierno colombiano.

Con miras a una comprension mé’s amblia del tema, recordamos que el
"Concordato es un tratado norrpativo, O sea una Ley' dada por el Sumo
Pontifice y el Legislador Civil para determinar las relaciones entre la iglesia
y el Estado. En consecuencia, ambas partes y los subditos a quienes se

refiere estdn ligados por la justicia legal, en orden al bien comﬁn"lz.

Pues bien, el articulo 17 del mencionado concordato establecia: "El
matI;imonio que deberdn celebrar todos los que profesan la religién catélica
producird efectos civiles respecto a las personas y bienes de los cényuges
y sus descendientes, sOlo cuando se celebre de conformidad con las
disposiciones del -Concilio de Trento"lg-

Fue precisamente este articulo el que, a manera de torre de Babel di6 lugar
a. muchos conflictos entre las potestades eclesidsticas y civiles, ya que
muchos jueces civiles lo interpretaroﬁ con un criterio amplio para aquella
época, conceptuando que de acuerdo con.él, se podia celebrar el matrimonio
civil, siendo ellos los llamados para autorizarle y presenciarle respecto

de aquellos que no profesaban la religién catdlica; o de aquellos que habiendo

12ARBOLEDA VALENCIA, Herndn. Derecho Matrimonial Eclesidstico. Bogo-

td, Temis, 1970, p. 53.

13BUBANO DE GARCIA, Stella. Op cit., p. 44.
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sido bautizados en la religion catdlica, se hubiesen apartado de ella por la
apostasia, engrosando el grupo de los que no la profesaban, ante esta forma
de interpretar aquel - precepto concordatario, la iglesia reaccioné
violentaménte excomulgando a los jueces que asistieron a la celebracion

del matrimonio civil.

En esta circunstancia, fue necesario que el 20 de julio de 1892, se firmara
una convencion adicional al concordato para eludir las dificultades que
pudieran presentarse por diversos aspectos entre la potestad civil y la
eclesidstica, se le incluyé el articulo 24 a esa convencién, que textualmente
diée lo siguiente: "Si en el porvenir sugiere alguna dificultad en la aplicacion
de cualquiera de las disposicibnes contenidz;s en los articulos procedentes,
el Padre Santo y el Excelentisimo sefior Presidente de la Reptiblica se pondran
de acuerdo para arreglarlos amistosamente". Ante la posicién de aquellos
que afirmando "no profesar la religién catdlica” manifestaban que se podian
casar sin tener en cuenta las disposiciones del Concilio de Trento, pero
pretendiendo que esa unidn originara "los efectos civiles del Matrimonio",
fue entonces como estos hechos dieron lugar. a que' algunos jueces civiles

acudieran a consultar al gobierno.

Basados en el Articulo 24. del "Convenio Adicional”, las dos entidades para
solucionar estos eventos dando respﬁesta a tales inquietudes, se propusieron
-arreglar amistosamente las divergencias, habiéndose producido al respecto
profundo e interesantes discusiones entre la Santa Sede, representada por
el eminente Pietro Gasparini, por ese entonces Secretario de Estado, y el

Gobierno de Colombia, representado por el doctor José Vicente Concha.
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Teniendo en cuenta la importancia que tiene para el presente estudio, se
hace necesario transcribir en parte, el concepto que desde Roma envia al

Gobierno colombiano el 21 de Junio de 1923.

Desde el afio 1887, coexisten en la legislacion colombiana el
matrimonio candnico y el civil. - Este ultimo era reconocido
exclusivamente por el Cdédigo Civil de la Nacién. Pero la Ley 57
de 1887 estatuyé:

Son vélidos para todos los efectos civiles y politicos los matrimonios
que se celebren conforme al rito catdlico, y el Concordato posterior
sancionado por la Ley 35 de 1888, afiadi6:

El matrimonio que deberdn celebrar todos los que profesan la religién -
catdlica; con lo cual se introdujeron en el texto las palabras
subrayadas, que deberdn celebrar, palabras que no aparecen en
el original latino, y se adicioné de hecho el articulo con una
prescripcién imperativa, que no existe en. el primitivo texto latino
y sin la cual no se hubieran suscitado las dificultades de que se
va a tratar. ' '

Siendo el texto de la version castellana tnicamente el de la Ley
35, sancionada y promulgada por los poderes publicos nacionales,
en ése, el que tiene a la vista las autoridades colombianas y el
que ellas consideran cuando se trata de resolver sobre solicitudes
de celebracién de matrimonios civiles. De consiguiente, declard
el gobierno desde cuando rigié la Ley .35, que "los matrimonios
.de catdlicos se deben celebrar unicamente ante las autoridades
eclesidsticas"14,

‘La Santa Sede acordé con el doctor Concha el texto literal del "Convenio
amistoso", que constituyé la Ley emanada del Congreso y conocida como

la Ley 54 de 1924, llamada mds cominmente como la "Ley Concha".

Algunos autores, entre otros el S.J. Liborio Restrepo Uribe, manifiesta en

elacion con la "ley Concha" que:

.1.4ROCHA, Antonio. Matrimonio, educacién y actualidad concordataria. Bogo-
td, Revista Colombiana, 1975, pp. 42-44.
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El Gobierno colombiano ejercié una presion o violencia de orden
moral, -injustificada, desde el momento que procedia de los
representantes de un pueblo que en su totalidad era catdlico, para
obtener de la Santa Sede no una aprobacién a lo que pretendia el
Gobierno, lo cual era imposible, sino una simple "tolerancia", una
actitud meramente pasiva y ello sélo podria "evitar.mayores males",
a juzgar por la comunicacion enviada el 27 de febrero de 1925,
Protocolo 27643, desde el Vaticano, por el Excelentisimo sefior
Cardenal Gasparri al Excelentisimo sefior Ministro Plenipotenciario,
doctor Concha. Transcribamos algunos apartes de la-comunicacién
oficial, que dice entre otras cosas: '

"A este propdsito, el suscrito Cardenal debe ante todo, declarar
que la Santa Sede, de conformidad con el canon 1099 del Cddigo
del Derecho Candnico, no puede reconocer, para aquellos que
pertenecieron a la iglesia y de ella se apartaron, otro matrimonio
valido como no sea el religioso".

"Pero habiendo vuestra excelencia hecho resaltar que el gobierno
colombiano tropezaria con gravisimas dificultades de orden practico
en el caso de ir a imponer a los apdstatas el matrimonio religioso,
la Santa Sede, no sin atender a la dolorosa tristeza de los tiempos
y evitar mayores males, se abstiene de insistir sobre este punto,
"tolerando" que las leyes de la Repiblica de Colombia admitan
a dichos gpdstatas al acto civil. Con todo, el infrascrito Cardenal
debe declarar, de la manera mds explicita, que la Santa Sede no

tolerard que el tal llamado matrimonio civil se extiende a aquellos
que renegaron del sacerdocio o de los solemnes votos religiosos..."9,

~No comparto las apreciaciones que- hace este ilustre tratadista, sobre una
- presunta presion moral, ni mucho menos vjolencia de esta misma indole,
por cuanto antes que todo debemos tener en cuenta que se trata de un acuerdo
o tratado 'entre dos Estados, el Estado colombiano y el Estado Vaticano y
es mliy dificil predicar violencia moral entre dos personas juridicas, a no
ser que se trate de violencia sobre sus representantes o negociadores, que
no se cohfigura en este caso dada la calidad de los mismos; de otro lado,
hay que convenir que se trataba antes que todo, del ejercicio de la soberania

~de los dos Estados, y en tal gestién ambos se encontraban en pie de igualdad,

1SR ESTREPO URIBE, Liborio. Op. cit., pp. 85-86.
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en razon de lo cual se puede hablar de concesiones pero en ninguna forma
de violencias o presiones, pues si esto hubiera ocurrido debié denunciarse

aquel acuerdo.

Desde otro éngulo,‘io que exigia por parte de la iglesia era nada menos que
de "imponer" arbitrariamente un rito feligioso para personas que ya habfan
salido de aquella religion catdlica, y en esto se estaba violando, ahi si, un
-principio constitucional consagrado en el articulo 53, que "garantiza la
libertad de cultos", y al aceptar la posicién de la iglesia, se acababa de paso
con la "libertad de conciencia". En esta circunstancia, nuestro Estado debid
obrar dentro del marco constitucional, pues ningin tratado internacional
puede reformar la Constitucion-~ Nacional, ni imponer obligaciones a sus
ciudadanos que no estén acordes con los principios constitucionales.
‘ . )

La posicién o exigencia de la iglesia podia ser aceptada si se trataba de
imponer un rito o religién a los que se estaban catequizando en virtud de
la Ley 89 de 1890, pero no para personas con suficiénte razon y discernimiento
éomo eran aquellos que se apartaban de la religion catdlica; hay que recordar
_que de esta circunstancia hace mds o menos cincuenta afos, pero ni atn
asi se justificaba esta situacién, porque con anterioridad ya se habia

institucionalizado el principio del respeto a la persona humana y su dignidad.

Ley 54 de 1924. En cuanto al contenido de la "Ley Concha", podemos decir
que institucionalizé la "apostasi@" como requisito previo para contraer
"matrimonio civil®, exigiendo a los que queri@n celebrar su matrimonio sin
acatar las disposiciones del Concilio de Trento, apostatar de la religién
Catdlica, de la fe y de la iglesia, es decir, era menestar que.en forma publica

y notoria expresara su deseo de apartarse de sus creencias religiosas, de
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la siguiente manera:

ARTICULO 2°. La declaracion de que trata el aparte precedente se ﬁaré
por escritb, por los dos individuos que pretenden contraer matrimonio, ante
el juez municipal réspectivo, en la solicitud que presenten para la celebracion
del contrato, y se expresard en ella la época en qixe se separaron de la iglesia
y de.la religion. Tal declaracién se insertard en el edicto que se debe publicar
conforme a la Ley: se comunicard por el juez inmediatamente al ordinario
eclesidstico respectico, y la ratificardn los contrayentes en el acto de la
.celebracion del matrimonio, que no se podrd celebrar sino transcurrido un
mes desde el dia en que la declaracién dicha ha sido comunicada oficialmente
" al ordinario, dejando constancia de la misma declaracion en la diligencia

o partida respectiva"16

3.2 EL MATRIMONIO FRENTE AL NUEVO CONCORDATO

El nuevo concordato fue suscrito en Bogotd el 12 de julio de 1973, por el
doctor Alfredo Vdsquez Carrizosa, en su calidad de Ministro Plenipotenciario,
designado por el doctor Misael Pastrana Borrero, Presidente de la Repiiblica
y el Excelentisimo Monsefior Angelo Palma, Arzobispo titular de Vibiana,
Nuncio Apostdlico en Bogotd, en su calidad de Plenipotenciario de su Santidad

el Papa Paulo VI.

El nuevo concordato y el protocolo final entre la Republica de Colombia '

y la Santa Séde, fueron aprobados por la Ley 20 del 18 de diciembre de 1974.
Por lo tanto, a partir de 1974 empieza a regir el Concordato Protocolizado
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por la Ley 20 del mismo afio, y las relaciones del Estado con la Igelsia seran
reguladas por la nueva norma, quedando de esta forma derogadas todas las

normas anteriores que se opongan a lo dispuesto en él.

3.3 ANTECEDENTES HISTORICOS

Hemos creido necesario exponer los antecedentes histdricos que precedieron
al nuevo Concordato, por los efectos trascendentales a los cuales ha dado
margen, introduciendo un nuevo criterio juridico en nﬁestra ‘legislacién
colombiana, esto se remonta hacia la década de los afios 30, més
concretamente por el afio 1937, cuando se inicid una profunda y dificil
discusién entre el secretario del Estado -Vaticano, por ese entonces Monsefior
Eugenio Pacelli y Dario Echandia, Ministro de Estado y Embajador de Colombia

ante la Santa Sede.

Esta polémica fue iniciada durante la presidencia del ilustre doctor Alfonso
LSpez Pumarejo y continuada en la presidencia del destacado doctor Eduardo
‘Santos; el tema discutido fue el r'natrimlobio como contrato y como
sacramento, desafianao 155 efectos que este tema causaba cuando la iglesia -
‘se sentia duefia de la.verdad dogmética y evangélica, presuponiendo el delicado

tema de la reforma del Concordato de 1887. L.

El partido liberal sabia que teniendo como presidente de la Repiiblica a uno
de sus hijos mds destacados, si se atreveria el doctor Ldpez a proponer -la
reforma del Concordato de 1887, constituyéndose en un desafio manifiesto

a la Santa Sede.
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Estando como presidente el doctor .Lépez entre los afios 1934 y 1938, nombré
al doctor Dario Echandia ¢omo Embajador en Roma, siendo es'ge hecho uno
de los muchos aciertos de su administracion, porque se trataba de un gran
filésofo y humanista conocedor de la politica colombiana como pocos,
consagrado lector de los cldsicos latinos, siendo la persona mds indicada
para iniciar uﬁa empresa tan dificil; ei Gobierno Nacional, interesado en
negociar con la Iglesia comenzd los contactos, pero ante el largo siléncio

de la Santa Sede, el doctor Echandia informé asi al presidente Lopez:

Es obvio que nuestra situacion; ligados como estamos por un

. Concordato tan plegado a las conveniencias eclesidsticas, es
excepcionalmente desfavorable cuando tratamos de obtener un
arreglo convencional en que la Santa Sede renuncia a- algunos
de los mds importantes privilegios que la iglesia tiene hoy en
Colombia. La dificultad resulta de que nosotros hemos de
presentarnos con una serie de peticiones que significan renuncia
de la iglesia a derechos otorgados por el Concordato en vigor,
sin que en compensacién, le hayamos ofrecido nada que halague
_sus interesesl?

Se suscitd a raiz de esta polémica una agitacidn politico-religiosa de grandes
proporciones, fomentada por los ministros de la iglesia y de politicos que

. no podian dejar pasar inadvertida esta circunstancia. El presidente Eduardo
‘Santos, que ocupd el Solio presidencial entre .los afios 1938 a 1942, con la |
' ayuda inmedia‘ga y valiente de Ldpez, crey6 conveniente determinar un compés
de espera, ddndose como resultado el 22 de Abril de 1942 la firma de la

solemne Convencion conocida con el nombre de "Manglione-Echandia".

El mencionado Convenio "Manglione-Echandia" introdujo la célebracion

del matrimonio civil facultativo; de esta manera el Estado quedaba en libertad

17RoCHA, Antonio. Op. Cit., p. 14
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para legislar respecto del matrimonio civil y darle plenos efectos civiles,

ya fuera el celebrado por bautizos, por creyentes o no creyentes.

Asi varios -puntos tratados y consagrados en el convenio de 1942 fueron
acogidos por la nueva convencién, como una de las reformas del afio 36 fue
aquella que abrazaba las libertades de conciencia, de culto y de religion;
el Estado garantiza de la siguiente manera la libertad de conciencia: "Nadie
14 4 . . . . . N .
sera molestado por razon de sus opiniones religiosas, ni compelido a profesar
creencias ni a observar prdcticas contrarias a su conciencia. Se garantiza
la libertad de todos los cultos que no sean contrarios a la moral cristiana

ni a las leyes™

' Las reformas propuestas por Lopez durante su gobierno quedaron reducidas
a tres, con aprobacion comin de los negociadores, a saber: efectos civiles
del matrimonio catdlico, régimen de comentarios y registro del Estado Civil

y la designacion de obispos.

En tratdndose del matrimonio, el presidente Santos y su embajador Echandia,

propusieron el siguiente planteamiento:

~a. Matrimonio catdlico obligatorio, Uinicamente.
b. Catélico o civil facultativo.

c. Matrimonio civil Unicamente.

La reforma citada se proponia sustituir el primer sistema del matrimonio

catdlico obligatorio para todos los bautizados, por el segundo sistema del
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matrimonio facultativo, sin hacerlo obligatorio para los que no profesaban
la religién catdlica sin previa apostasia de su parte. Y agregaba el Embajador
_en Roma: "No creo que podamos aspirar, dentro de una politica de
entendimiento con la iglesia, a m&s que el segundo de los sistemas enunciados.

Eso era claro, porque el tercer sistema no era concordable por parte de
18 '

a iglesia"

3.3.1 Los convenios del 42 y del 73, tienen enunciados comunes

El doctor Antonio Rocha afirma que: "a férmula adoptada por el Convenio
" Maglione-Echandia en 1942 tiene de comin con el de 1973 varios puntos,
que son, a su vez, distintivos suyos y destacables de su lectura casi a primera

vista, resumible asi:

~ 1) La libertad para los catdlicos de elegir la forma de matrimonio civil
o religioso, que mds les interese, sin necesidad de privada ni publica
manifestacion de apostasia o abandono de la fe cuando prefieran el contrato

civil al contrato sacramental;

2) Las causales de nulidad y de disolucién del matrimonio se rigen por ia '
ley del contrato, es decir, por el derecho civil o por el candnico, segin se.
h.aya celebrado, en cuanto afecte al vinculo, o sea la indisolubilidad del
Sacramental o la disolucién o no disoluciéon del civil. Cada jurisdiccidn,
la eclesidstica o la civil, tiene exclusiva aplicacién y competencia para las
respectivas causales que afecten el vinculo, o sea la existencia o inexistencia

del matrimonio.

18, id., p. 51.
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3) Cuando se trata de simple separacién de cuerpos, conocida también por
el nombre de separacién:de lécho, de mesa y de habitacidn, la Unica autoridad
.competen‘;e, atn tratdndose de matrimonios catdlicos celebrados por este
‘rito, es la jurisdiccional civil. Ello no obsta para una discreta intervencién
pastoral de la autoridad eclesidstica de corte duracién, cuando el matrimonio

haya sido candnico;

4) Los Tribunales Superiores decretardn la ejecucidon de las sentencias y

" decisiones eclesidstica que afecten ya en firme el vinculo matrimonial.

5) Los actos matrimoniales eclesidsticos también deben llevarse al registro

civil de matrimonio y los que afectan luego ese mismo vinculo.

Con menor palabras dice esto mismo en los articulo 7, 8 y 9 del Concordato
de 1973 més reglamentado y extenso en el proyecto Maglione-Echandia de

1942.

3.3.2 Concordato y matrimonio

Con €l objeto de tener una visién méds clara del régimen matrimonial ante
la Ley 20 de 1974, es preciso transcribir el contexto histérico-juridico del
matrimonio durante 160 afios de vida colombiana, presentado por los delegados
eclesidticos como materia de trabajo duranfe las sesiones de estudio para
las reformas del Concordato de 1887 que con gran acierto trae el destacado

jurista doctor Antonio Rocha.
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El cuadro dice:

Contexto his‘tc')rico~jur1'dico.

El matrimonio en la legislacion colombiana.

Hasta la Ley 20 de Junio de 1853 rigié en la Nueva Granada la legislacion
espaiflola, que recon‘ocfa en esta materia el Derecho'Canénico, a partir del
decreto "Tametsi" del Concilio de Trento; tal decreto exigia para la validez
del matrimonio, el que éste fuera celebrado ante el pdrroco propio de uno

de los cényuges. Entre 1853 y 1886 se pueden distinguir tres perfodos:

1853 a 1856, la Ley del 20 de Junio de 1853 impuso el matrimonio civil

" obligatorio y establecio el divorcio vincular.

1856 a 1864, predominio del matrimonio civil facultativo; la.Ley de 1856
) _establecié la indisolubilidad del matrimonio y admitié el matrimonio religioso
facultativo, con la obligacion para los conyuges de presentarse ante el juez

notorio para exponer que habia mutuo consentimiento.

A partir, sin embargo, de 1859 por causa del régimen federal, la legislacién
vari6 en los diversos Estados. Asi entonces, existié el predominio del

matrimonio civil, pero admitiendo el religioso.

1864 a 1886 de nuevo, a partir de la Constitucién de Rionegro, los Estados
establecieron la obligatoriedad del matrimonio civil, a tal punto que después
de 1887 no habia matrimonio religioso facultativo sino en Boyacd, Cauca

y Panama.
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.1886.

a. La Constitucién del 86, en sus articulos 38, 53 y 56 declaraba la inspiracion

catélica de la Nacidn.

.b.‘ Mientras se daban las leyes unificadas se dispuso que en cada departamento‘

seguian rigiendo las del antiguo Estado.

Pero la Ley 57 de. 1887 adopto el Cdodigo Civil de 1873, adiciondndole, entre

otros, los articulos 12 y 19:

Articulo 12, estatuia qu-e‘ son védlidos para todos los efectos civiles y politicos

los matrimonios que se celebren conforme al rito catdlico.
Articulo 19, efecto retroactivo del articulo 12.

c. Juntamente subsistia el matrimonio civil, aunque establecia la preferencia
‘por el catdlico, toda vez que el subsiguiente matrimonio catélico anulaba

el precedente matrimonio civil.

La Ley 153 de 1887 modificé lo dispuesto en la Ley 57 de 1887, por cuanto
en los articulos 21 y 50 explicaba que el subsiguiente matrimonio catdlico

no podia vulnerar derechos adquiridos de terceros.

Esto, no obstante, fue a su vez, modificado por el articulo 84 de la Ley 30
de 1886, que sanciond la anterior disposicion de la Ley 57 de 1887 (Este

articulo fue después abrogado por la Ley 54 de 1954 -Ley Concha-).
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d. "En este estado de cosas vino el concordato que sancioné lo dispuesto
en la Ley 57 de 1887 y establecié el matrimonio obligatorio, segin el rito
catdlico, para‘todos los que profesan la religion catdlica, si desean contraer

matrimonio"1 9. :

3.3.3 Nuevo Concordato Ley 20 de 1974

El Concordato de 1973 constituye la culminacién de un trabajo meditado,
“arduo y patridtico con el fin de obtener el desarrollo y progreso material
y espiritual del pueblo colombiano, de cuatro presidentes de la Repiiblica,,
Alfonso Loépez Pumarejo, Eduardo Santos, Dario Echandia y: Miséel Pastrana
Borrero, y de dos conﬁotados prelados de la iglesia, los secretarios de Estédo,
los Cardenales Pacelli y Montinf; lue'go el .papa “Pfo' XII 'y Paulo VI,

respectivamente.

El nuevo Concordato consta de 33 articulos y el protocolo final, Ley 20 de
1974, mediante el cual se deroga la Ley Concha, para garantizar a;c,f la
lggislacién sobre el matrimonio facultativo.

'En este .convenio ée garantiza la libertad de creencias y cultos consagrados
en la. Constitucién, cuando en su articulo 1°. dice eﬁ forma textual: "Sin
| perjqicio de la justa libertad religiosa, de las demds confesiones y de sus
miembros, lo mismo que de todo ciudadano". De la misma manera se consagra
la libertad para los catdlicos de elegir la forma de matrimonio, sea civil
0 cétélico, sin necesidad de manifestar ni publicar, ni privadamente la
19

Ibid., pp. 94-95.
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apostasia cuando prefieren la forma civil.

El Protocolo final se refiere al tema tratado de la siguiente manera en relacién
con el artfculo IX: "La determinacién que hace este articulo de que las
causas de separacién'-del matrimonio candnico serdn dirimidas ante el Tribunal
Superior y la-Corte Suprema de J.usticié de Colombia, no impedird, en el
futuro, el Esfado colombiano pueda establecer una instancia especial para
examinar y juzgar las causas relativas al derecho de familia y que tenga

un nivel equivalente al de aquellas entidades".
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4. MATRIMONIO COMO CONTRATO

4.1 EN COLOMBIA

Es de trascendental importancia dedicar un capitulo especial a este tema,

‘ya que ha sido debatido durante mucho tiempo y ain continda siendo objeto

de polémica en los distintos colegios y universidades de todo el pais.

Son muchos los tratadistas que consideran el matrimonio como un simple

contrato juridico, pero al mismo tiempo éstos tienen sus opositores que en

una u otra forma buscan los medios necesarios para afirmar sus concepciones

y desvirtuar a los contrarios.

La concepcién de matrimonio, como‘ contrato parte de la antigua vRoma
en donde lo que caracterizaba el contrato del matrimonio era el simple
consentimiento de los contrayentes; posteriormente, esta tendencia fue
acogida por la iglesia Catdlica quien consideraba que el matrimonio era
un contrato que se perfeccionaba con el simple consentimiento de las personas
hdbiles, segin el derecho exclusivo que recaia sobre ia persona y bienes
de los contrayentes. Pero ademds, es digno de recordar que fue en Francia,

en el Siglo XV donae primero se elabord la doctrina del matrimonio como
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.contrato, marcando la diferencia entre éste y el sacramento. Si nosotros
miramos el matrimonio como vinculo nacido de voluntades exclusivas de
-los contrayentes podemos afirmar que realmente es un contrato, a pesar

de no reunir los elementos esenciales. .

Son muchas las legislaciones que consideran al matrimonio como un verdadero

contrato, destacdndose, entre ellas, Rusia, Estados Unidos y Escocia.

' 4.2 LEGISLACION RUSA

Es la més avanzada en este sentido en donde el matrimonio se perfecciona
com el simpie consentimiento, mera voluntad de los contrayentes, es decir,
que no requiera de solemnidad alguna péfa su perfeccién: Ahora si esa
declaracién no se estima precisa para que exista el vinculo, entonces es
necesario que alguien aclare su realidad o existencia, 0 que se muestre provista
de algin documento especial que lo acredite, de lo contrario no producira

efectos en la vida civil y administrativa.

El documento especial o titulo que acredita el matrimonio se consigue
mediante la inscripcién en el correspondiente libro de registro
de familia o en el registro civil. La inscripcién no es obligatoria,
pero el hacerlo es de trascendental importancia ya que con ese
solo hecho puede demostrar o comprobar la existencia del
matrimonio. En caso contrario, habrd que justificar el hecho del
matrimonio, o sea la convivencia libre y espontdnea ante los
tribunales y que éstos rindan un dictamen en donde se declare la
ex1sten01a del matrimonio que se retrotrae al momento que se
inicié la unién20.

2OFERNANDEZ CLERICO, Luis. El derecho de familia en la legislacion compa

rada, México, Hispanoamericana, 1947, p. 63.
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4.2.1 Regquisitos que se deben tener en cuenta para la inscripcién del acta

La inscripcidn, ¢omo se expresé antes, era voluntaria, pero en caso de llevarse
. a cabo deben llenarse ciertas formalidades o requisitos tales como la capacidad
(tener mds de 18 'aﬁos), no estar ligado por parentesco de consanguinidad
en linea directa, ni en la colateral dentro del segundo grado, no estar ligados
por un matrimonio anterior, lo que significa que la ley rusa evita los
matrimonic;s precoces, los incestuosos y la bigamia que son los considerados

como hechos inmorales.

Con lo expuesto anteriormente podemos sacar como conclusién, que el
matrimonio en Rusia es contractual, y a travéé de éste se protegen a la,
mujer y la descendencia de ésta. El legislador ruso ha protegido a la familia
_en igual forma tanto a la legitima como a la extramatrimonial o ilegitimo
y es asi como vemos por ejemplo los decretos expedidos el 31 de Diciembre
"de 1917, que dieron base para expedir el primer Cddigo de la Familia de
1918, fundad;) en la igualdad juridica de sexo, divorcio, etc. e incluso en
el afio 1926 cuando se revisé el c‘6digo traté de asimilar el matrimonio al

‘concubinato, para quienes no inscribiesen el acta.

4.2.2 El concubinato

Es la unidn libre, estable y notoria entre un hombre y una mujer que no estén
casados entre si, no constituyendo un estado conyugal sino un estado de

hecho.

Se constituye por el acuerdo de voluntades del hombre y la mujer con fines
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de procrear y auxiliarse mutuamente.

En otras palabras, podemos decir que el concubinato son las relaciones sexuales
entre el hombre y la mujer con cierta estabilidad pero fuera de la ley, es
decir, lo que nosbtros llamamos unién libre. Lo que los rusos podrian

" denominar matrimonio no registrado.

A partir de 1944, se introdujeron grandes reformas an Cddigo, y se establecid
que sélo el matrimonio registrado enéendra derechos y obligaciones, privdndose
de todo efecto juridico al concubinato; un afio ‘después, mediante la nueva
reforma del 16 de abril se establecid qué.- s6lo el matrimonio registrado es
matrimonio consentido . juridico, y con el sélo consentimiento y registro
quedaban de hecho casados; actualmente la ultima reforma (Ley 27 de

1968), ha implantado para la validez del matrimonio ciertas solemnidades.

4.3 EN ESCOCIA

El . matrimonio tomé la denominacién ae Gretna Green, matrimonio éste
qﬁe carecia de requisitos formales, es decir, que perfectamente se
copdiciohaba con el simple conéentimiento siempre y cuando fueran capaces,
claro estd que en Escocia, era ademds necesario que los contrayentes
manifestaran esa voluntad ante un magistrado, un Ministro de la Religion
que ellos profesan o solamente ante dos testigos. También podia disolverse

ese vinculo por mutuo acuerdo.

No se requeria de inscripcion alguna y se consideraba vélido siempre y cuando

fueran capaces para celebrarlo.
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4.4 EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Reina el matrimonio denominado Cammon Law o sea de personas unidas

por simple convivencia, asimilando en gran parte al concubinato. De todos
. modos el matrimonio se perfecciona con el simple consentimiento de los

contrayentes manifestado ante el funcionario competente.

4.5 DIFERENCIA DEL MATRIMONIO COMO CONTRATO CON LOS DEMAS

CONTRATOS CIVILES

Nuestro Cédigo Civil en el articulo 113 define el matrimonio como "un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente". Esto significa que a
la' luz del derecho positivo colombiano el matrimonio civil es un contrato

solemne, porque debe ser realizado en forma prescrita por la ley.

Son muchisimas las diferencias existentes entre el matrimonio con los demés

_contratos civiles, entre las cuales podemos citar las siguientes:

1) Es un contrato puro-que no estd sujeto a modalidades, asi vemos que
~al contraer matrimonio, no se puede pactar el término o duracién de este
contrato, como tampoco puede someterse a tal o cual condicién suspensiva

o resolutoria.
2) En cuanto a las personas que intervienen en la celebracidn, el matrimonio

s6lo puede celebrarse por dos personas de distintos sexos, mientras que el

contrato comun puede celebrarse pbr personas del mismo sexo.
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3) El contrato matrimonial sélo puede celebrarse entre dos personas, mientras

que el contrato comin puede celebrarse entre dos més.

4) En el contrato matrimonial no hay interés econémico mientras que en

los demds contratos si.

5) El contrato matrimonial es intuito personae, es decir, en consideracidn
a la persona, mientras que los contratos comunes la calidad de las personas

no tienen importancia.

6) Los contrayentes no pueden modificar los efectos legales producidos
por el matrimonio, a diferencia de lo que ocurre en los otros contratos, en

donde si pueden modificarse los efectos de los convenios.

7) El matrimonio se disuelve por muerte de uno de los conyuges, divorcio
'y declaracién de nulidad, y no por los mismos modos que los contratos

ordinarios.

8) Teniendo en cuenta la promesa de matrimonio, no es obligatoria, mientras
que en los contratos ordinarios, con la simple promesa se puede exigir la
celebracién del contrato ordinario. Como vemos el contrato de matrimonio
carece de promesa, a diferencia de los demds contratos, en donde van

precedidos de una promesa, la cual da lugar a exigir la formacion del contrato.

9) Es sui géneris, porque si bien es un contrato, se trata de un contrato

especial, con caracteristicas propias que lo hacen distinto de los otros
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contratos, comprende un cierto nimero de derechos y obligaciones, que
una vez aceptados por la manifestacion del "consentimiento" no se pueden

‘renunciar, ni transar, ni compensar, ni novar, como en los demés contratos.

10) El contrato matrimonial es siempre solemne, lo que indica el cumplimiento
de ciertas formalidades indispensables para la validez y perfeccién, a
diferencia -de los otros contratos en que el acuerdo de voluntades puede

efectuarse en-cualquier forma y lugar.

11) . Algunos consideran el matrimonio como una institucién de cardcter
social y juridico. El acto matrimonial es institucién por las solemnidades
que reviste su celebracién. Los legisladores colocan su alcance y significacién

como una de las instituciones mds importantes del Derecho.

Todas las consecuencias del matrimonio, como la Patria Potestad, sucesiones,

etc., son auténticas instituciones muy respetadas por el Derecho.
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5. DISOLUCION, SEPARACION Y NULIDAD DEL MATRIMONIO

CIVIL Y CATOLICO

5.1 DISOLUCION DEL MATRIMONIO CIVIL

5.1.1 Causales

El matrimonio civil tiene como causales de disolucién la muerte de uno de
‘los cényuges y el divorcio. En cambio, el matrimonio candnico se disuelve

por la declaracién de nulidad y por la muerte.

5.1.1.1 Por muerte

El articulo 152 del .Cddigo Civil, modificado por el artéulo 1° de la Ley la.
de 1976, dice: "El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presunta

de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente declarado.

Esto lo diferencia de la nulidad. La nulidad supone hechos anormales en

la celebracion del matrimonio y que no fueron saneados.

El articulo 152 decia: "El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de

los cényuges". Antes de expedirse la Ley la. de 1976, el matrimonio sélo
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se disolvia por la muerte real; la muerte presenta o por desaparecimiento

s6lo daba lugar a disolver la sociedad conyugal.

"Al declafar la muerte presunta, el conyuge sobreviviente no podia contraer
- nuestras nupcias 3;a que el vinculo subsistia, pues éste sélo se disolvia por
la muerte real de uno de'los .cényuge':.s al tenor del articulo 152. Asi lo
sostienen - nuestros comentaristas (Anzola, Arteaga, Champeau, Uribe,
Gonzdlez Valencia, Valencia Zea); en igual seﬁtido; tribunal de Bogotd
(Justicia Numer 118-1121, pdgina 685) lo mismo cabe afirmar tratdndose

“del matrimonio catélico"m.

A diferencia de lo que ocurre hoy con la Ley 1a. de 1976, la cual modificé
el 'artfcudloA 152 del Cédigo é:ivil, en donde el vinculo conyugal se disuelve
lo miSmo que la sociedad éonyuéal, ya sea por muerte real o por muerte
presunté. En esta aspeéto ha avanzado mucho la législacién colombiana,
ya que en otros paises, como Alemania, por ejemplo, se requiere que ademds
de haberse surtido el trdmite legal, el cényuge supértite haya constituido
nuevo matrimonio de buena.fe. El Cédigo de Napoledn de 1804 y sus similares
europeos - y americanos, reglamentém la presuncién de muerte por

~ desaparecimiento, pero ésta aiin decretado no rompe el vinculo conyugal.

En la legislacién Suiza tampoco disuelve el vinculo pero sirve como causal

de divorcio, tema éste que-analizamos.

21yALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., p. 72
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5.1.1.2 Por divorcio

‘En sentido estricto, es la disolucién del vinculo matrimonial, en sentido
lato es la separacién de lecho, mesa y habitacién, sin que el vinculo se

disuelva.

El tema del divorcio ha sido uno de los puntos més discutidos en materia
juridica hasta llegar a una divisién antagdnica, asi: primero quienes comulgan

con la tesis del divorcio y los 'enemigos de la misma, por otra parte.

Los primeros consideran que el divorcio es conveniente y necesario por las

siguientes razones:
a. Por ser un remedio o férmula para enmendar errores o imprevisiones.
b. Evitan la perpetua desgracia de dos seres.

c. Es la tUnica forma de solucionar las dificultades graves surgidas dentro

del matrimonio.

d. 'Cqmo medio para evitar estados de hechos y situaciones que afectan
"la moral social que a pesar del vinculo matrimonial se presentan y cuya

realidad y existencia no pueden desconocerse.

"Ahora los segundos, los no partidarios del divorcio, sostienen lo siguiente:

a. El divorcio es perjudicial porque afecta directamente a_la_familia.y.a_ -
| | OBIVERSIDAD SIMOH BOLIVAR
BIBLIOTEGA
80 BARRARQUILLA




la sociedad.

b. En el divorcio se consagra el predominio de las pasiones y de los caprichos
sobre la razoén.

~ -

c. Con el divorcio se coloca al conyuge inocente en situacién de menosprecio.
d. El divorcio perjudica notoriamente a los hijos.
e. El divorcio trae como consecuencia la ruina econdémica de la familia.

Es cierto que el divorcio afecta directamente a los hijos, pero es preferible
'y hasta conveniente romper el vinculo conyugal y poner a los hijos a vivir
en 'un dmbito tfanquilo, en donde puedan desarrollar fisica, moral e
intelectualmente y no tenerlos en su casa en donde reina el odio, el rencor

y no existe paz ni sosiego, donde ha huido el amor y frecuentemente el respeto.

Histéricamente . se sefialan dos grandes acontecimientos como hechos

_influyentes en la consagracion del divorcio, asi:

a. La Revolucién Francesa en donde se.establecié el cardcter

. 4 . . . < .
consensual, es decir, que el vinculo matrimonial podia romperse
por la simple voluntad de los cényuges.

b. El movimiento reformista de Martin Lutero, quien did - paso.
definitivo al matrimonio religioso y sacramental y puramente civil,
al separarse de la iglesia luterana de la catdlica por no aceptar el
_caricter dogmético y sacramental del matrimonio22.

- ' JiivERSIDAD SIAOR BOLIVAR
22

Ibid., p. 82. BIBLIOTEGA
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El matrimonio -civil se ha extendido a muchos paises europeos en donde se
consagra al mismo tiempo el divorcio vincular, tales como: Francia, Noruega,
Suecia, Algmania, Dinamarca, Portugal, Grecia, Rusia y demds paises
socialistas. En América: Estados Unidos-de Norteamérica, México, Guatemala,
El Salvador, Cuba (desde antes de la revolucién socialista), Panamé,
.Veﬁezuela, Ecuadr, Peri, Uruguay y C;)lombia que ingresé mediante la Ley

la. de 1976. ' ;

"En la actualidad, el enemigo fundamental del divorcio en Colombia es la
iglesia Catodlica, que continda considerando. que el matrimonio es un

sacramento"23,

Desde el punto de vista metafisico, el divorcio no puede pretender acabar
con el matrimonio, porque seria tanto como abolirse asi mismo. La existencia
"del divorcio presupone la del ma;crimonio, porque el divorcio separa lo que
estd unido y si no existe la "unién" no puede existir la "separacién", es

L4 - TN . . . ) . -
mas el divorcio existe, porque existe el matrimonio.

a. Causales de divorcio. El articulo 154 del Cédigo Civil, modificado por
el articulo 40. de la Ley 1la. de 1976, dice que son causales de divorcio del -

matrimonio civil, las siguientes:

lo. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges,

salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o permitido. Se

23ACU]&TIA, Maria Luisa. El divorcio ante la razon, la historia y.la estadistica.

Valparaiso, Chas, p. 100.
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presume las relaciones sexuales extramatrimoniales por la celebracion de

un nuevo matrimonio, por uno de los cdényuges, cualquiera que sea su forma

'y eficacia.

20. El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los

. conyuges, de sus deberes de marido o de padre.y de esposa o madre.

3o. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratos de obrd,si con ello peligra
la salud, la integridad corporal o la vida de uno de los cdnyuges, o de sus

descendiente, o de hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos.
40. La embriaguez habitual de uno 'd_e los conyuges.

50. El uso habitual y compulsivo de sustancias alucindgenas o estupefaciente,

salvo prescripcion médica.

6o. Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o psiquica,
de uno de los cényuges, que ponga en peligro la salud moral o fisica del otro

cényuge e imposibilite la comunidad matrimonial.
7o. Toda conducta de uno de los cényuges. tendiente a corromper o prevenir
al otro, o a un descendiente, 0 a una persona que estdn a su cuidado y convivan

bajo el mismo techo.

80o. La separaciéon de cuerpos decretada judicialmente que perdure més

de dos afos.
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90. La condena privativa de la libertad personal, superior a cuatro afnos,
~ por delito comin de uno de los cényuges, que al juez que conozca del divorcio

califique como atroz o infamante.

Las causales anferiores pueden ser invocadas por el cényuge inocente. Articulo
15, modificado por la Ley la. de 1976. Articulo 6o. El divorcio sélo podrd
ser demandado por el cényuge que no haya dado lugar a los hechos que lo
motivan y dentro del término de un afio, contado desde cuando tuvo
conocimiento de ello reséecto dg las causas lo. y 70. o desde cuando se
su'cedier‘on, trétén@ose de las causas 20., 30., 40..y 50. En todo caso, las
causas lo. y 20. sélo podrdn alegarse dentro de los dos afios siguientes a

su ocurrencia'.

Las causas del divorcio no podrdn probarse con la sola confesién de los
cényuges. Si ambos son culpables pueden incoar la accidn cualquiera de los
cényuges, por las causales del otro, nunca por las propias con base en los

- hechos taxativamente senalados.

De acuerdo a la Ley la."dd 1976, en su articulo 50. dice: "El juez sdlo
decretard el divorcio cuando los heghos consfitutivos de la causal probada
haya producido un desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial
de tal gravedad que no sea posible esperar el restablecimiento de la unidad

-de vida de los casados.

Sin perjuicio de la separacion de cuerpos, solicitada en forma subsidiaria,

podrd el juez negar el divorcio, si lo considera moralmente no justificado,
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en atencién al interés de los hijos menores, a la antigiiedad del matrimonio

y a la edad de los cényuges.

Con todo, una vez haya cesado las anteriores circunstancias de no justificacién
moral de la pretensién de divorcio, establecidas en consideracién a los hijos,

podré decretarse el divorcio, atn por los mismos hechos alegados inicialmente.

La accidn de divorcio s6lo puede ser instaurada por cualquiera de los conyuges
y solamente de ellos, pero si fueren menores de edad, podrdn intervenir
sus pad‘res- (Cédigo Civil, articulo 157, modificado. Ley la. de 1976, articulo
70.). Esto indica que, aﬁﬁ cuando se produzcan causales de divorcio notorias
'y conocidas-del publico, si el cényuge ofendido no formula dgmanda, nadie

puede hacerlo en su reemplazo".
La accién de divorcio es de orden piblico y no puede renunciarse por anticipdo,
esto no obsta para que los cényuges se abstengan de promoverlo o para que

una vez propuesta se desista del juicio.

b. Efectos del divorcio. En cuanto a los efectos tenemos los siguientes:

- Ejécutoriada la sentencia de divorcio, se producen como consecuencia
necesaria, la disoluciéon del matrimonio y de la sociedad conyugal. Otros
efectos se producen en relacién con los hijos y con la obligacién alimentaria
que -el coényuge culpable debe' suministrar al cényuge inocente que necesitare

de ella. La mujer que estd -embarazada no podrd pasar a otras nupcias antes
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del parto, o (habiendo sefiales de prefiez) antes de cumplirse los doscientos
setenta dias (270), subsiguientes a la disolucion o declaracion de nulidad

(Cédigo Civil, articulo 173). .
- Se disuelve la sociedad conyugal y se procederd a su liquidacion.

- Con la -sentencia de divorcio ejecutoriada, el conyuge culbable queda
obligado a contribuir a la congrua subsistencia del céhyuge inocente, es
decir, de quien se ha divorciado sin su culpa (Ley la. de 1976).- Para ello
el Juez fijard la - cantidad y form;a'de la contribucidn, segin ‘la situacién

4 . 14
econdmica de ambos conyuges.

- Los.hijos‘ habidos deﬁtro de ese matrimonio, seguirdn siendo legitimos
y quedardn bajo el cui~dado de quien designe el juez, ademds subsistirdn los
derechos y deberes dg los divorciados respecto de los hijos comunes y, segin
el caso, los derechoé y deberes alimentarios'de los cényuges entre si, de
acuerdo con las reglas establecidas en el titulo XXI del libro I del Cédfgo

Civil.

El articulo il de la Ley 1la. de 1976 dice: "Sin perjuicio de lo que disponga
el juez en la sentencia, respecto de la custodia y ejercicio de la patria
potestad, los efectos del divorcio en cuanto a loé hijos comuﬂes de los
divorciados, se reglardn por ias disposiciones contenidas en los titulos XII

-y XIV del libro 1 del Cédigo Civil.

En los casos de las causales la., 2a., 3a., 4a., 5a. y 7a. dél articulo 154 de
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nuestro Cddigo Civil, el cényuge inocente podrd .revocar las donaciones que
por :causa de matrimonio hubiera hecho al cdényuge culpable, sin que éste
pueda invqcar derechos o concesiones estipulados exclusivamente en su favor
en capitulaciones matrimoniales (Articulo 162. Ley la. de 1976, articulo

12).

El divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero se regird ‘por

la ley del domicilio conyugal.

Para efectos, entiéndase por domicilio conyugal el lugar donde los cényuges
viven de consumo y, en su defecto, se reputa como tal, el del cényuge

demandado (Articulo 13, Ley 1a. de 1976).

El divorcio decretado en el exterior, respecto del matrimonio civil celebrado
en Colombia, se regird por la ley del domicilio conyugal y producird los efectos
de disolucién, sino a condicién de que la causal reépectiva sea admitida por
" la ley colombiana y de que.el deméndado haya sido notificado personalmente
o emplazado segﬁfl la ley de su domicilio. Con todo, cumpliendo los requisitos
de notific'acién y emplézamiento, podra surtir los efectos de la separacidn

de cuerpos (Ley la. de 1976, articulo 14).

5.2 SEPARACION JUDICIAL DE CUERPOS EN EL MATRIMONIO CIVIL Y CA

TOLICO

La separacién de cuerpos tiene lugar en el matrimonio civil como en el

" catdlico.
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La separacion judicial de cuerpos viene a ser el divorcio consagrado por
nuestra antigua legislacidn, y que hoy subsiste para los casados por la religién
catdlica, mds no para los casados civilmente en donde existe el verdadero

divorcio; Ley la. de 1976, articulos 15-16-17 y 18.

Hay lugar a la separacién de cuerpos en los siguientes casos: (Articulo 165

Cddigo Civil, modificado Ley la. de 1976, articulo 15).

a. En los contemplados en el articulo 154 del Cédigo Civil.
b. Por mutuo consentimiento de los cényuges, manifestado ante el juez

competente.

Los cdnyuges para expresar su mutuo consentimiento en la separacion
indicardn el estado en que queda la sociedad conyugal y si la separacidn
es indefinida o temporal y en este caso la duracién de la misma, que no puede
exceder de un afio. Expirado el término de la separacién temporal, se
presumird que ha habido conci-liacién, pero los casados podrdn declarar ante
el juez que la tornen definitiva o que amplien su vigencia.
s

Para que la separacién de cuerpos pueda ser decretada por mutuo consenso
"de los cényuges, es necesario que éstos la soliciten por escrito al juez
competente, determinando en la demanda la manera como atenderdn en
adelante el cuidédo personal de los hijos comunes, la proporcién en que
contribuirdn a los gastos de crianza, educacidn y establecimiento de los
hijos y, si fuere el caso, al sostenimiento de caddcc’myuge. En cuanto a

los gastos de crianza, educacién y establecimiento de los hijos comunes,

:
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responderdn solidariamente ante terceros, y entre si- en la forma acordada
por ellos. El juez podrd objetar el acuerdo de los cényuges en interés de
los hijos, previo concepto del agente del Ministerio Piblico (Articulo 166

del Cédigo Civil, modificado por la Ley la. de 1976, articulo 16). .

Si los contrayentes no . consienten m.utuamente entonces pueden basarse
en las causales sefialadas por la ley. Articulos 154 y 165 del Cdédigo Civil,

modificados por la Ley 1a. de 1976, articulos 4 y 15.

5.2.1 Causales

En vista que las causales de separacion de cuerpos son las mismas aplicables

al divorcio, merece comentarlas en sintesis, asi:

Conforme al articulo 165 del Cédigo Civil, la separacién de cuerpos se
decretard por las causales que autoriza el divorcio, y poy mutuo

consentimiento de los conyuges manifestado ante el juez competente.

Sin duda, las causales de separacién de cuerpos y de divorcio han debido
ser diferentes en el sentido de hacer méds estrictas y limitativas las del
divorcio y mds amplias y fdciles las de separacién. .Por ejemplo, si no de
los cényuges alega incompatibilidad de cardcter para hacer vida comin,
pero el otro se opone, se niega la separacion, cuando debiera otorgarse;

el simple acuerdo de ambos es causal de separacion.

Antiguamente se colocaba en diferente plano la .infidelidad de la mujer y
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la del marido, pues éste incumplia su. obligacién de guardarle fe a su mujer
sblo cuando establecia rélaciones sexuales extramatrimoniales que alcanzaran
a constituir amancebamiento - (Cédigo Civil, antigua red. del articulo 154);
en cambié, la mujer la incumplia cuando establecia cualquier relacién
extrfamatrimonial, paf ocasional o secreta que fuera. Esta tesis fue lentamente

rechazada por las mds actuales legislaciones.

En Colombia fue suprimida esta desigualdad por el articulo 4 del Decreto
2820, que establecia que pé;ra éfectos de los dos prime'ros ordinales del articulo
154 del Cédigo Civil. "Las relaciones sexuales extramatrimoniales de
cualquiera de los dos cdnyuges serd causa de divorcio". Posteriormente,
el articulo 154 del Cddigo Civil fue sustituido totalmente por la ley la. de
1976, la que siguiendo el derrotero del Decreto 2820, iguald la infidelidad
de la mujer a la del marido, pues se tiene én cuenta las relaciones sexuales
~ extramatrimoniales dg cualquiera de los cényuges, sin exigir que las del

. marido constituyan concubinato o amancebamiento?.

El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los cényuges,
.- de sus deberes de marido o de padre'y de esposa o de madre (Articulo 4o.,

' Ley la. de 1976).

Debe observarse que la amplitud de esta causal .va hasta el extremo de que
las demds causales debida a culpa (la., 3a., 4a. y 7a.) no son sino.

especializaciones de ella, pero que el legislador, en virtud de su gravedad,

24VALENCIA ZEA, Arturo. Op cit., p. 174.
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estimé oportuno enunciarlas especificamente.

Los deberes de cada cényuge existen, en primer lugar, frente al otro, y en
ségundo lﬁgar, frente a los hijos. Causal ésta comiin para ambos cényuges
siempre y cuando éi incumplimiento sea grave o injustificado, con lo cual
se quiere' significar que el abandono aebe ser .definitivo o total y sin causa
de justificacion. Basta con el solo incumplimiento de cualquier obligacidn
nacida del matrimonio. Ejemplo: el rechazo constante de uno de los conyuges
"a las relaciones sexuales, la abstencién a lasproqréacién medianté el uso
‘de métodos anticonceptivos, la negativa a la formacién de un hogar, o sea,

querer vivir bajo un mismo techo.

Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ello se
pone en peligro la salud, la integridad corporal o la vida de uno de los
conyuges, o de sus descendientes, o se hace imposible la paz y el sosiego

doméstico (Articulo 154, Cédigo Civil; articulo 4o. de la Ley 1a. de 1976).

Como -vemos, la 'ley. no tiene en cuenta el tiempo que haya durado el
rﬁatrimonio, ni la edad de los conyuges, sblo tiene presente el factor agresion,
ésta que _p,uedé ser material o moral, frecuente, pero un sélo acto de violencia
. buede ser suficiente, siempre y cuando el juez, a su juicio, califique de grave;
el juzgador goza de libertad para definir la gravedad de ella y resolver, si

" es suficiente para producir el divorcio o la separacién de cuerpos.

Las causales 4a., 5a. y 7a. Embriaguez, uso de sustancias alucindgenas,

. conducta tendiente a corromper al otro cdnyuge (Artig
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- 1976).

Se refieren las causales 4a. y 5a. del articulo 154 del Cddigo Civil (en su
nueva red). a la embriaguez habitual y al uso habitual y compulsivo de
sustancias alucinc')ge}las o estupefacientes de uno de los coényuges, salvo
prescripcion médica. El .' 'j'uez. tendrd en cuenta la habitualidad 2
especificamente, el resultadd,_o sea la destruccion del hogar o desquiciamiento
profundo de la comunidad matrimonial (Articulo 155, articulo 50. de la
Ley la. de 1976).‘ El articulo 154 en la causal 7a. considera como causal
de divorcio 'toda conducta de .uno. de los cdényuges tendiente a corromper
o pervertir al otro, o a un descendiente, o a personas que estdn a su cuidado

y convivan bajo el mismo techo.

La expresidon corromper o pervertir es demasiada genérica y de ahi que los
jueces deberén atenerse a las buenas costumbres vigentes en la sociedad.
La incitacion -que un cdényuge hace al otro para cometer cualquier delito
(robar, hurtar, estafar, herir, matar, etc.) ‘es conducta que facult al incitado
para pedir el divorcio o separacién de cuerpos. La motivacién que el marido
haga a la mujer para que viole su obligacion de fidelidad a fin de obtener
para si sumas de dinero o favores especiales del hombre con quien ha de

cometer adulterio, es causal de divorcio que puede impetrar la mujer, etc.

Enfermedades anormales psiquicas o fisicas. la causal 6a. del articulo 154
del Cddigo Civil nos dice: "Es causal de divorcio toda enfermedad o
anormalidad grave o incurablé, fisica o psiquica de uno de los cdnyuges que

imposibilite los fines de la comunidad matrimonial®.
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La enfermedad mental grave de uno de los cdnyuges autoriza el divorcio,
debe revestir una gravedad tal que excluya la libre determinacién de la
voluntad que justifique el proceso de interdicciéon por demencia. Los
transtornos mentales pasajeros no autorizan el divorcio, pues se requiere
que sea imposible‘el restablecimiento de la .comunidad doméstica. Las
anomalias graves de orden psfquico"autorizan el divorcio, aunque no alcancen
a cdnstitﬁir una enfermedad mental, si producen un trastorno de la vida

conyugal, en razon de tener origen patoldgico.

Penas privativas de la libertad: La causal 9a. del articulo 154 establece
que es causal de divorcio "la condena privativa de la libertad personal,
superior a cuatro afios por delito comiin de uno de los cényuges, que el juez

que conozca del divorcio califique como atroz o infamante".

Esta .causal se inspiré en el articulo 231 del Cddigo Civil francés, el cual
preceptiia que es causa de divorcio "la condena de uno de los cdnyuges a

una pena aflictiva e infamante".

La condena debe haberse verificado durante el matrimonio, pues la causal
9a. expresa que debe tratarse de delito comun "de uno de los cényuges",
o sea cuando ya tenia esa calidad. No se tiene en cuenta los delitos cometidos
por uno de los conyuges antes del matrimonio, aunque la condena se produzca
él. Sin embargo, un grave delito cometido antes del matrimonio que no
tuvo manera de conocer el otro cényuge pueda constituir ultrajes o injuria
que haga imposible la paz doméstica, caso én_ el cual puede pedirse el divorcio

con fundamento en la causal 3a. del articulo 154.
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'5.2.2 Antecedentes legislatiiros de la Ley 1a. de 1976

Ley de Junio 20 de 1853 que reglamenta por primera vez el matrimonio

civil para la Nueva Granada.

Consta de 55 articulos 'y en ella ée’establece el.divor‘cio vincular por mutuo
consentimiento de los cényuges, excepto los varones menores de 25 afios
y las mujeres menores .de 21 aﬁoé, o cuando el matrimonio lleve méds de 20
afios de celebrado, o si la mujer ha cumpliedo 40 anos, o cuando los padres
de los cdnyuges se opusieron (articulo 39), en esta época el Parlamento
colombiano habfa sido reacio a la reglamentacion del divorcio (vincular),
con la excepcidn hecha mediante la Léy del 20 de junio de 1853, que no alcanzd

a tener tres afos de vigencia, debido a la influencia catdlica.

El articulo 152 y 153 del Cddigo Civil habia establecido: "El1 matrimonio

se disuelve por la muerte de uno de los cényuges.

"El divorcio no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida comin de los

casados".

Hoy en dia el articulo 40. de la Ley 1a. de 1976, establece en forma
taxativa nuevas causales de divorcio que, al mismo tiempo, son
causales para la separacion de cuerpos, pero teniendo en cuenta
que el divorcio s6lo puede aplicarse a los matrimonios civiles, no
a los matrimonios celebrados por el Cédigo de Derecho Candnico.
.Lo que nos indica que en Colombia, a partir de la vigencia de la
nueva Ley, existirdn dos clases de matrimonios: los civiles y que
son disolubles mediante €l divorcio y los indisolubles por divorcio,
o sea, los matrimonios eclesidstico. '

Dicha ley da nombres claros al divorcio y a la separacion de cuerpos.
El primero, es el que antiguamente era necesario caracterizar con.
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la expresion de divorcio vincular; la separacién de cuerpos se
denominard en- el futuro con ese nombre y reemplaza la palabra
divorcio, que antes empleaba el Cddigo Civil25.

El juez en primera..instancia, ni el Tribunal en segunda, tienen por qué
conceptuar si la causal aprobada justifique o no el divorcio, ni tienen por
qué dejarlos uni.dos por,' el vfn‘culo matrimonial si realmente entre ellos no
existe p.az ni tranquilidad, es pues una trampa legalizada para burlar en
la prdctica la institucién del divorcio, ya que .en la actualidad hay muchos

jueces y magistrados retrégrados influenciados por la religién catélica.

Otro aspecto negativo de la Ley la. de 1976, es la dejar al criterio del juez
decidir si no se puede o no decretar el divorcio por la antigiiedad del
matrimonio o por la avanzada edad de los cdnyuges, puesto que la ruptura
‘del vinculo debe estar sujetada a esta modalidad ya que si se comete un,
hecho de los sefialados por la ley, pues debe se suficiente para otorgar el
divorcio, sus -consecuencias son iguales, sea un matrimonio joven o un

matrimonio antiguo, en cényuges de edad joven o de edad avanzada.

Ahora el articulo 27 de la mencionada ley la. de 1976 en su inciso 30. dice:
"Contestada la demanda de divorcio y la de reconvencién en su caso,
excepciones, ordenard el juez la citacién de ambos cényuges para que

. concurran personalmente a una audiencia de conciliacion.

Si alguno de los cényuges no concurriera o fracasare la conciliacidn, el juez

251hid., p. 172.
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citard para segunda audien'cia;_ la cual tendrd lugar no antes de dos meses

“'ni después de tres de la’ fecha sefialada para la primera. Si también esta

audiericia fracasate, el juez ordenard continuar el proceso".

Considero que es una dilacion del proceso'y un absurdo juridico ya que si
no fue posible la conciliacién por las causales aludidas, grave por cierto,
como el adultario, por ‘ejemplo, el juez se atreve a negar el divorcio,

contrariando la voluntad del'c6nyugé inocente.

El doctor Valencia Zea nos-dice: "La audiencia de conciliacién tiene como
fundamento "examinar cuidadosamente en presencia y bajo la direccion del

juez, la causa o causas de divorcio, valorar sus consecuencias frente a cada
sn26,

cényuge y fre_nte a los hijos l_egl'timos- comune
La doctrina francesa tiene_,entehdido ‘sin r_not_ivds muy justificados que los

apoderados sobran y tienen que comparecer los cényuges solos a las audiencias.

Al .guardar_ silencio sobre este pérfcicular la ley colombiana, debe .aplicar'
_las reglas ‘ge'nelrales', lo (jue indica que cada conyuge pueda comparecer asistido
por su‘abogado. Pero si uno de los coényuges exige el retiro de los apoderados

en virtud -de las razones’ fnti_més que deben exboner o] pbx‘ otros. motivos,
el juez debe acceder a su solici'tud. '

Este asunto de la audiencia de conciliacién lo ha tomado la ley colombiana
* del Derecho Francés y Alemdn. : '

261bid., p. 195.

—
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5.2.3 Efectos de la separacién de cuerpos

-~

Una vez ejecutoriada la sentencia que decreta la separacién de cuerpos,

se produceh los siguientes efectos: .
a. Se disuelve la sociedad conyugal.
b. Quedan-separados de bienes en algunos casos.

€c. Quedan unidds por el vinculo matrimonial, ya que no lo disuelve (Cédigo
“Civil, articulo 16'},-re-d. Ley 1la. de 19765, pero todas las obligacibnes relativas
a la comunidad doméstica y la cohabitacién se extinguen. Cada cényuge
forma hogar separado y ninguno eété obljgado a permi-tirlé al otro relaciones
sexuales. ~Una corriente importante sostiene que dicha obligaciéﬁ es
emanacion directa de la existencia dél vinculo matrimonial; cémo éste no
se extingue, subsisté, como ‘consecuencia, la de la fidelidad. Hecho -que
conside;'o atentatorio contra las mismas leyes de la ﬁaturaleza, porque siendo
un hecho - natural, si cuélquiera de esas personas (conyuges) realizare
. relaciones- sexuales con otro, después de la separacién de cuerpos no debe

incidir en nada, en cuanto a la vida conyugal que existid.

La separacion de _cﬁerpos del matrimonio candnico .es contenciosa, se tramita
mediante el proceso abreviado (C.P.C., articulo 414, ordinal 20., modificado
por el a'rtl'culo‘ 26 de la »Ley' la. de 1976), pero si la separacién es de comun
acﬁerdo, se tramitard mediante' proceso verbal (C_. de P.C., articulo 442,

- ordinal 16, modificado por el ért;’culo 28 de la Ley 1a. de 1976).
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Cpmgefencia. Si se trata de matrimoniq ‘catc')licb de conformidad'con el
articulo 9o. del Concb.rc_]‘atd de 1973,, la separaéién de éuerpqs se tramita
en primera instancia gnte la Sala Civil 'de.l “Tribunal Superior de Justicid,
resp;activo‘ y en seg_unda instancia ante la Sala de Casacién Ci\]il'deAla' Corte
Suprema de Justicia. Si se trata de un proceso de separacién de cuerpos -
'~ de mafrimonio éivil, se tram.itaré ante el Juez Civil del Circuito del doﬁicilio

conyugal, y es aplicable el numeral 4o. del articulo 23 del C.P.C.

5.3 NULIDAD DEL MATRIMONIO Y SUS EFECTOS
5.3.1 Nulidad del matrimonio

La nulidad del matrimonio tiene lugar-en lo civil como en lo religioso, no
opera de oficio sino que requiere como es natural, ser declarado en sentencia
judicial. Ejecutoriada esta sentencia los cdényuges recobran su calidad de

solteros, por lo'tanto, pueden volver a casarse.

‘ALAas nulidades matrimoniales son de interpretacion restrictiva. Sélo existen
como tales las expresamente- mencionadas por el articulo 140 del Cddigo -
Civil y el articulo 13 de la Ley 57 de 1887.

Conforme & estos textos legales son nulos:

1) Cuando ha habido "error acerca de las personas de ambos contrayentes

o de la de uno de ellos;
2) Cuando se ha contraido entre un varén menor ‘de catorce afios y una mujer
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~ menor de doce, o cuando cualquiera de los dos sea respectivamente menor

de aquella edad.

3) ‘Cuan>dolp'ara ce{gbrér}o haya faltado el -cdnsehtimiento de alg'uno de los
contrayentes o de ambos. La bley presume falta de consentimiento en los
furiosos lbcos:, mientr_as perrﬁaneéieren en lé. locura, y en los mentecatos
a ‘qui'enes se haya im;_)ues,,to fnterdiccién judicial paré el manejo de sus bienes.
Pero los so_rdomudo's si}pueden_expr.esar' con élaridad su consentimiento por

‘signos manifiestos, contraeran vélida_rﬁerite matrimonio.
d. ‘Derogado Ley 57 de 1887, articulo 45.

e. Cuando se ha ‘contraido por fuerza o miedo que sean suficientes para
bbligar a alguno a obrar sin libertad;. bien sea que ia fuerza se cause por
el que quiere contraer matrimonio o por otra persona. La fuerza o miedo
no serd causa de nulidad del matrimonio, si después de disipada la fuerzé, '
;ée ratifica el matrimonio con palébras expresas, o por la sola cohabitacién

de los consortes.

f. . Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de la mujer, por haber
sido ésta robéda.violentamente, a menos que cons;i‘enta en él, estando fuera

. del poder del raptor.

g. Cuando se ha celebrado entre la mujer adiltera y su complice, siempre
que antes de efectuarse el matrimonio se hubiere declarado, en juicio probado

el adulterio.
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h. Cuando uno de los contrayentes ha matado o hecho matar al cényuge

con qui€h estaba unido en un matrimonio anterior.

i. Cuando -los contrayentes ‘estdn en la misma linea de ascendientes y

descendientes, o son hermanos.
e Derogado pbr' la Ley 57 de 18817, articulo 45.
k. Cuando se ha .contrai'd0~entre el padre adoptante y la hija adoptiva, o

~ entre el hijo adoptivo y la madre adoptar-lte,- o la mujer que fue esposa del

adopiante.

1. Cuando respecto del hombre o ‘de la mujer, o de ambos, estuviere

subsistente el vinculo de un matrimonio anterior:

m y n. Derogados Ley 57 de.1887, articulo 45.

Segtin la Ley 57 de 1887 en su articulo 15 y 16 dicen asf:

Fuera de las causales de nulidad de matrimonios civiles enumeradas en el
» artl'culo 140 del Cédigo Civil y en el 13 de esta ley, nd hay otras que invaliden
el contrato matrimonial. Las demds faltas que en su celebracién se cometan,

someterdn a los culpables a las penas que el Cédigo Penal establezca.

Las nulidades a que se contraen los numerales 70., 80., 90., 110. y 120. del

articulo 140 del Cédigo Civil y el numeral 20. del articulo 13 de esta ley,
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‘no son subsanables, y el juez deberd aclarar, aun de oficio, nulos los
_matrimonios que se hayan celebrado en contravencién a aquellas disposiciones

| brohibitivas.

'5.3.2 Teoria sobre el efecto de 1a sentencia que decreta la nulidad del matrimo

nio

‘Teorfa de la retroactividad. Este tema ha sido ampliamente debativo y

tuvo su origen en el Derecho Romano, asi-se discutia aquella sentencia de

nulidad producia efectos retroactivos o extun.

La teoria de la retroactividad del Derecho Romado se funda en los siguientes

principios:
a. Lo que desde el principio fue nulo no produce ningtn efecto.

b. El Cddigo de Napoledn acogié este principio que pasé a los demds Cddigos

" Civiles europeos y americanos que se inspiraron en él.

Teoria_de la irretroactividad. En Europa y el Cdédigo Suizo y Alemén son
exponentes de la irretroactividad. El Derecho Candnico al formular la teoria
del matrimonio phta‘ti'vo acogié el principio de la retroactividad de la nulidad

a la época de la celebracion.

Teoria del matrimonio putativo. La regla general enunciada se referia con

respecto. al matrimonio putativo. Cuando existia buena fe en los cényuges
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"0 en uno de ellos en el momento del matrimonio, la declaracic’m de nulidad
no producia efectos retroactivos: los hijos procreados se tenian por legitimos
en relacion con ambos cényuges, aunque uno de ellos hubiese obrado de mala

fe.

El Cédigo de Derecho Canédnico tmbién conoce el matrimonio putativo. Segiin
el canon 1015, parr. 4o.. "Si por lo menos uno de los cényuges ha procedido
de buena fe al .celebrar matrimonio invéli_'db, éste se llama putativo hasta

que ambos conozcan la nulidad".

La concepcién candnica ejercié influjo en el Cédigo de Napoledn, cuyo articulo
201 advierte que "el matrimonio que ha sido declarado nulo produce, no
obstante, efectos civiles, tanto respecto de los conyuges como en relacion

con los hijos, cuando ha sido contraido de buena fe".

Del Cédigo Francés tomé la institucién don Andrés Bello, y ese es el motivo
de su vigencia en Chile, conforme lo sefialamos. Rige igualmente en Argentina

y, aunque desvirtuada, en Espaia.

"En resumen el matrimonio putativo se opone é la regla de la retroactividad
de lg declaracién de nulidad matrimonial. Por ese motivo, los hijos legitimos
y la nulidad sélo prodﬁcen efectos para 'el futuro. La tnica circunstancia
en (jue la nulidad tiene efecto retroactivo es cuando ambos cényuges, en

el momento del matrimonio procedian de mala fe. Sélo en este caso, los
127

T x T,

hijos procreados son apenas extramatrimoniales'
L - ' UNIVERSIBAD Sition BOLIVAR |
27Ibid., pp- 137-138 ‘ BIBLIOTECA :

‘ BARRARQUILLA
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La doctrin'a_del Cédigo Civil colombiaﬁo,' que rechaza el efecto retroactivo
de la declaracién judicial de nulidad del matrimonio, no constituye un sistema
- aislado, 'sino que interpreta en forma sabia una sélida tendencia del derecho

‘civil actual.

5.3.3 Nulidad por vicios de consentimiento

En cuanto a los vicios de las declaraciones de voluntad en el matrimonio,
la ley tiene en-cuenta Unicamente el error y la violencia o fuerza. ‘Se excluye

el dolo, siguiendo en ello la misma régla del Cédigo de Napoledn.

Error en el matrimonio. Tres clases de erpores se distinguen. En primer

lugar, el error .que recae sobre los contenidos esenciaies _‘del matrimonio
o error sobre el significado del acto; en segundo lugar, el error sobre la
persona; en teréer lugar, el que recae sobre las cualidadés personales de
uno de los contrayentes. El error sobre el sign'ificado ,6 contenidos esenciales
'da lugar a la .inexistencia del matrimonio y sobre ¢él ya hemos dicho lo

" ‘necesario.

La violencia en el matrimonio. La .violencia; o sea la‘fuerz‘a o miedo "que
éean suficiehtes para obligar-é alguno a obrar sin libertad", es éausal de
nulidad del_ matrimonio, segun manifes;tacién expresa del articulo 140 del
Cédigo Civil en 'su ordinal 5@. No importa de quién provenga la violencia

pues la puede haber ejercido uno de los c6ny_uges o terceros.
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6. CONCLUSIONES

No obstante que una familia puede tener origen en-uniones libres o de hecho,
cldsico amancebamiento, en el presente estudio solamente nos hemos referido
a aquellas familias que proceden de una reglamentacién Iegal.. Por eso hemos .
analizado el matrimonio tanto del orden civil como del eclesidstico, originados

en la "institucién matrimonio".

Sin poder escapar a la apubullante y agobiadora realidad naciond de continuas
rupturas de matrimonios catélicos o civiles, por la irresponsabilidad
econdémica, la infidelidad, la embriaguez habitual, los ultrajes y malos tratos,
los trastornds neurdticos, el abandono de la familia, el uso de estupefacientes
o aiucinégerios, y todas las diversas circunstancias que hace imposible. la
" vida conyugal,- y sintiendo la necesidad de una reforma a nuestras leyes que
entren a regular estos fenémenos y é.preséntarlf6rmu1as de escape y solucién
a aciuéllos convulsionados mundos farﬁiliares, era menester que el Estado
colombiano celebrara con la’ 'iglesia un "Nuevo Conéordato", como
efectivamente lo hizo, por medio de la Ley 20 de 1974, més diectil a los
procesos camt;iantes del mundo actual, permitiendo a nuestro pais legislar
con mds autonomia en materias tan delicadas dejando el camino abierto

para lanzar al dmbito juridico la Ley la. de 1976. -
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Nuestro legisladon civil colombiano, conocedor de la existencia de una forma
deh "matrimonio civil" en la que de acuerdo con el Cddigo Civil franqés,
trasunto del colombiano y con el alto influjo de la religion cat61i.ca,
prescribiex"a la misma norma de la "indisolubilidad", quizo introducir . "un
criterio nuevo", més _acorde con la realidad nagional, en una palabra ma&s
cientifico, cual -es la "di;olubilidad“ matrimonial qli_é nace de la misma
naturaleza | del "contrato", en razén. de su objeto y fines propios; "el
matrimonio civil es esencialmente disoluble", llegando a significar que este
negocio jurfdico no es ‘"perpetuo", sino "permanente", garantizando tal

vez en forma m4ds sdlida, la consecucion de los fines propuestos.

Introduciendo, ademds, ;ma institucién nueva en nuesAtra norma civil, el
~ divorcio, sus causales, su trémite, sué efectos su caducidad, etc... imprimiendo
_idéntico tratamiento al "régimen de separacion de cuerpos", regulada por
'las mismas causales (Articulo 154 del Cédigo Civil, modificado por el articulo -
_40. Ley la. de 1976), el mismo término de caducidad (articulo 6o., ley 1a.
de 1976); diferencidndose inicamente en sus "efectos", asi: "El divorcio
es una separécién con rotura del .vinculo matrimonial, y facultad de
‘celebracién del nuevo matrimonio", mientras que la "separacion es apenas
una 's'uspénsic')n tefnporal .0 definitiva de la vida de los casados, sin disolucion
del vinculo y sin posibilidad alguna de contraer nuevas nupcias, puesto que

si esto ocurriera se incurriria en el delito de bigamia™.
Asi llegamos a la conclusién de este estudio, después de largos meses de
andlisis, queremos dejar flotando en el ambiente una inquietud que asalta

nuestra razon cual es la necesidad urgente que ‘el divorcio se extienda también
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para aquellas parejas que contrajeron matrimonio candnico, pero sin olvidar
que "él séllo sacramental” del cual estd investido dicho negocio, lo coloca
en-el campo ‘teolégico, vedado para los pafticulares y en el éual no hay.lugar
a discusiones, hemq_s dédo orientaciones a demosti'ar, asi sea en forma bréve,
.las desventajas del régimen de separacién de. cuerpos, cqnsagrgda por nuestra
legislacién civil, tanto paré el matrimonio ¢andnico como para el matrimonio

éivil, las similitudes y diferencias con el divorcio, sus vent'ajas;. terminamos
con el enjuiciarﬁiento al rééimen dé separacion de cuerpos, objeto de nuestro.

estudio.
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