Capitulo 6
El matrimonio

Definicion

Para el articulo 113 del Codigo Civil, el matrimonio es: “un contra-
to solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin

de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

De conformidad con ésta norma se deduce que, siendo el matri-
monio un contrato solemne, el consentimiento debe ser expresado
ante funcionario competente y unicamente puede celebrarse entre un
hombre y una mujer. Sin embargo, la Corte Constitucional Mediante
Sentencia C-577 de julio 26 de 2011, con ponencia del magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, declaré la exequibilidad de la ex-
presion “un hombre y una mujer”, pero exhortando al Congreso de la
Republica para que antes del 20 de junio de 2013 procediera a legislar,
de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas
del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion
que afectaba estas relaciones. En la misma sentencia se previ6 que si
el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha expedido la
legislacion correspondiente, las parejas podrian acudir ante notario
0 juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.

Como la fecha se vencio sin que se hubiera legislado sobre las unio-
nes de las parejas del mismo sexo, la Superintendencia de Notaria y
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Registro mediante circular expedida a los notarios del pais, les advir-
ti6 que no debian celebrar matrimonios solemnes, sino un contrato
de unién solemne, mediante el cual, la comunidad LGTBI podra ac-
ceder a derechos especiales en materia econémica, de seguridad social
y derechos herenciales.

Al no obtenerse que la legislacion colombiana hubiere regulado
el matrimonio igualitario para parejas homosexuales otorgando los
mismos efectos que el contrato matrimonial de las parejas hetero-
sexuales, la Corte Constitucional realizé un nuevo pronunciamiento
mediante Sentencia SU-214 del 28 de abril de 2016, donde declar6 que
los matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo celebrados con
posterioridad al 20 de junio de 2013 gozan de plena validez juridica,
considerando que los jueces de la Republica que celebraron dichos
matrimonios actuaron de conformidad con el principio de autonomia
judicial prevista en el articulo 227 de la Carta Politica y los tratados
internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, advirti6 a
las autoridades judiciales, notarios y registradores del estado civil, que
el fallo de unificacion tiene caracter vinculante, es decir, que a partir
de esta providencia, es posible celebrar matrimonio civil entre parejas
del mismo sexo en Colombia.

Como caracteristicas adicionales del matrimonio, se tiene que es
una institucion de cardcter mondgamo, esto es, que existe la prohi-
bicién mutua de tener relaciones con terceros ajenos a la pareja; adi-
cionalmente, se contrae con la intencién de que perdure para toda la
vida y se rige por el principio de la legalidad (Art. 42 CN), esto es, que
es la ley la que determina tanto sus formalidades como las obligacio-
nes y deberes de la pareja entre si y respecto de sus hijos, no siendo
permitido que las partes dispongan de las normas que regulan el ma-
trimonio, por ser consideradas normas de orden publico de imperati-
vo cumplimiento.

Naturaleza juridica

Para el articulo 113 del CC, el matrimonio es un contrato y como tal,
debe reunir los presupuestos generales de capacidad, consentimiento,
objeto licito y causa licita.
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En cuanto a la Capacidad, se exige en el Codigo Civil la edad mi-
nima de 14 afios para el hombre y 12 para la mujer, elevada a 14 afos
por la Corte Constitucional en Sentencia C-507/2004. Se debe adver-
tir que para los menores de 18 afios, debe exigirse el permiso de sus
representantes legales, sin que la ausencia de este requisito conlleve la
nulidad del vinculo matrimonial (Art. 140 CC).

En lo referente al Consentimiento, dice el articulo 115: “El con-
trato de matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo
consentimiento de los contrayentes...”. Por consiguiente, sobre el con-
sentimiento pueden recaer los vicios de la voluntad, conocidos como
“error, fuerza y dolo”, ya analizados con anterioridad, los cuales pue-
den acarrear la nulidad del matrimonio. Vale la pena agregar que estos
vicios son subsanables, como se vera mds adelante (Art. 140 y ss. CC)

Si todo contrato debe tener un Objeto que en los contratos en ge-
neral es crear obligaciones de dar, hacer o no hacer, en el matrimonio
no existen este tipo de obligaciones sino que se le asignan otras, las
consagradas en el Titulo IX, relativo a las “obligaciones y derechos
entre los conyuges”, contenidas en los articulos 176 y siguientes del
CC. Dichas obligaciones son de caracter personal, esto es, cohabita-
cion, fidelidad, socorro y auxilios mutuos; y de caracter patrimonial,
al regular todo el aspecto econdémico de la sociedad conyugal.

Como se dijo anteriormente, las modernas doctrinas juridicas lo
consideran como una institucion social y por esta razon, el matrimo-
nio estd compuesto por un conjunto de reglas imperativas, cuyo fin
es rodear de valores éticos al contrato matrimonial a partir del cual
se constituye una familia, cédula basica de la sociedad. Las reglas se
fijan por el legislador y por esta razon, modificar dicha regulacion es-
capa a la voluntad de las partes.

Si le se da una mirada al Derecho canénico que regula el matri-
monio catdlico, es una institucion de cardcter natural, elevada a la ca-
tegoria de Sacramento, que participa también de las caracteristicas de
un contrato. Los Ministros del Sacramento son los propios contrayen-
tes. La manifestacion de los contrayentes significa la mutua entrega
de sus cuerpos para hacer una comunidad de vida y engendrar unos
hijos. Las propiedades esenciales son la unidad vy la indisolubilidad.
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Colombia no ha permanecido ajena al hecho, cada vez mas habitual
en las sociedades propias del Siglo XXI, que la conformacioén de la fa-
milia surja de uniones maritales de hecho, que la Corte Constitucional
ha venido asimilando en sus efectos a los del matrimonio. Sin embar-
go, ni el Congreso ni las Altas Cortes, se han dado a la tarea de exigir
la creacion de un Registro Nacional de Uniones Maritales de Hecho
en la Registraduria Nacional del Estado Civil, a donde se inscriban
las uniones maritales de hecho conformadas segun los lineamientos
en la Ley 54 de 1990 y de esta manera otorgar a estas uniones la cate-
goria de estados civiles ante la ley. Esto otorgaria seguridad juridica a
esta nueva forma familiar y sus efectos, similares a los del matrimo-
nio, quedarian garantizados a través del registro de la constitucion de
la unién marital, de la sociedad patrimonial, asi como la disolucién y
liquidacién de la misma.

Habiendo sido asimilada la unién marital de hecho conformada
segun los lineamientos de la L. 54/1990, modificada por la L. 979/2005,
con el matrimonio, en los capitulos siguientes se procedera a estudiar
en detalle los efectos juridicos del matrimonio y las similitudes y dife-
rencias que tiene con la unién marital de hecho.

De los fines y obligaciones del matrimonio

De la definicion del matrimonio contenida en el articulo 113 CC, la ju-
risprudencia y la doctrina estan de acuerdo en que los fines del matri-
monio son sus mismos deberes u obligaciones ya que “el matrimonio
como comunidad entre el hombre y la mujer que se unen para perpe-
tuar la especie, ayudarse mutuamente y soportar las cargas de la vida y
compartir su ordinario destino, implica un conocimiento y aceptacion
de quienes lo contraen, de las obligaciones reciprocas que la institu-
cién les impone, deberes que correctamente cumplidos fundamentan
la armonia del hogar y evitan la desintegracion de la familia. “ (CS],
Sala Civil, Sentencia de Junio 28/85).

De esta manera, del articulo 113, en concordancia con el articu-
lo 176 CC que dice textualmente: “Los conyuges estan obligados a
guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas las cir-
cunstancias de la vida”, se deducen los siguientes deberes o fines del
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matrimonio: a. La comunidad de vida o la cobabitacion, de la que surge
la siguiente obligacion, esto es, b. la fidelidad, que ha venido a colocar
en un segundo plano la procreacion, entendida hoy como la satisfac-
cion de las necesidades sexuales; c. el socorro, auxilio y ayuda mutua,
que conlleva tanto el aspecto econémico, como el moral y afectivo, no
sOlo para los conyuges entre si sino respecto de los hijos comunes; y
d. la crianza y educacion de los bijos, esto es, que de manera recipro-
ca y solidaria, los progenitores se deben apoyar entre si en esta labor.

Sin embargo, no siempre se alcanzan estos fines; por ejemplo, en el
matrimonio In Extremis, (Art.136 CC), no existe comunidad de vida,
auxilio mutuo ni procreacion. Esta ultima tampoco se persigue en los
matrimonios entre personas de avanzada edad.

En el Derecho canoénico se consideran como principales fines la
procreacion y la educacion de la prole y los secundarios la mutua asis-
tencia y el remedio a la concupiscencia. Para esta Legislacion, el ma-
trimonio es indisoluble y la pareja debe procrear, con derecho a exigir
reciproca fidelidad.

Matrimonio In Extremis

En caso de peligro de muerte de alguno o de ambos contrayentes, se
debe dar aplicacion al articulo 136 del CC. Cuando se trate de un
matrimonio de esta naturaleza, es posible dejar a un lado la mayoria
de las formalidades que deben acompaiiar los matrimonios. Su cele-
bracion es solo para el caso de uniones maritales de hecho, en donde
exista la posibilidad del deceso en uno o ambos comparfieros, no haya
ningun impedimento y deseen regularizar su situacion junto con la le-
gitimacion de los hijos.

Los contrayentes prueban con dos testimonios, interrogados bre-
ve y sumariamente por el funcionario sobre los posibles obstaculos.
Una vez realizado el acto y pasados cuarenta dias, si alguno de los dos
muere, el matrimonio es valido. De lo contrario, deben revalidarlo con
las formalidades legales, so pena de caducar.
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Inventario de bienes de menores bajo
patria potestad en caso de matrimonio
o de union libre de sus padres.

La persona que teniendo hijos bajo su patria potestad, o bajo guarda
si es un interdicto por discapacidad, y desea casarse o conformar una
union marital de hecho (Corte Constitucional, sentencia C-289/2000,
MP. Antonio Barrera Carbonell), deberd proceder al inventario so-
lemne de los bienes que esté administrando. Para tal efecto, se dara al
hijo un curador especial para que actie en representacion del hijo al
momento de confeccionarse con la participacion del progenitor que
los administra (Art. 169 CC).

Ahora bien, el nombramiento de curador especial es obligatorio,
aunque el hijo no tenga bienes propios de ninguna clase en poder de
cualquiera de sus progenitores. El curador debera testificar que no los
tiene, segun el articulo 170 CC.

El proceso de jurisdiccion voluntaria, se tramita por el proceso
verbal sumario (Art. 390 CGP) pero también se puede tramitar ante
Notario, de acuerdo a la competencia asignada por el articulo 37 de
la Ley 962 de 2005, reglamentado por el DUR. 1069 de 2015, articu-
los 2.2.6.10.1 y siguientes, modificado por el Decreto 1664 del 20 de
Agosto de 2015).

La violacion de este deber, ocasionara la pérdida del usufructo
legal de los bienes de los hijos y una multa al Juez o Notario a favor
del Bienestar Familiar (Art. 171 CC).

Matrimonio de extranjeros en
Colombia ante Notario.

Todo extranjero que no se encuentra domiciliado en Colombia, y de-
see contraer matrimonio civil ante notario, segun el articulo 1, D.
1556/1989, debera presentar para tal fin el registro civil de nacimiento
y el certificado en donde conste su estado de solteria o sus equivalen-
tes; documentos que deberan tener una vigencia inferior a tres meses.

Si el extranjero tiene su residencia en Colombia, la solicitud la
debera presentar con su futura cényuge, segun lo establecido en el
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articulo 2, D. 2668 de 1988, es decir, como si fuera nacional colombia-
no, acompanado de los registros civiles de nacimiento expedidos con
antelacion no mayor a un mes.

Matrimonio entre extranjeros ante sus
respectivos agentes diplomaticos:

De igual manera, el matrimonio celebrado “entre” extranjeros, ante
sus respectivos agentes diplomaticos o consules, se considera valido
(Art. 1, L.

266/38) si reune los siguientes requisitos:

1. Que la ley nacional de los contrayentes lo autorice.

2. Que ninguno de los dos sea colombiano.

3. Que el matrimonio celebrado, no esté en curso en las causales
de nulidad consagradas en el articulo 140 CC.

4. Que el matrimonio se inscriba en el registro de estado civil,
dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de la celebracion.

De lo anterior se deduce que el matrimonio de un colombiano con un
extranjero, siempre que se vaya a celebrar en Colombia, se debe rea-
lizar ante un funcionario colombiano: Juez o Notario. Es decir, por
ejemplo, no podria un nacional colombiano casarse con un ciudadano
espaiiol ante el Consul de Espafa en Bogota.

Matrimonio de colombianos en el exterior

Sin vinculo anterior

La Ley 33 de 1992, que incorpora a la normatividad colombiana el
“Tratado de Derecho Civil Internacional y el Tratado de Derecho
Comercial Internacional”, firmados en Montevideo el 12 de febrero de
1989, regula lo atinente al reconocimiento por los paises firmantes de
los matrimonios celebrados en el extranjero, conviniéndose al respecto
una serie de regulaciones respecto de los requisitos de forma y de fon-
do, para la validez de los mismos: 1) que los requisitos de capacidad,
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forma, existencia y validez del matrimonio se rijan por la ley del lugar
en que se celebra; 2) que no se trate de matrimonios celebrados con
impedimentos originados en el parentesco, o en la existencia de un vin-
culo matrimonial anterior, o que alguno de los conyuges haya matado
0 hecho matar al otro conyuge. En estos casos, los paises firmantes no
estan obligados a reconocer estas uniones; 3) los efectos personales del
matrimonio se rigen por la ley del domicilio matrimonial; 4) que para
efectos de la disolucion del matrimonio, se deben aplicar las leyes del
domicilio conyugal.

Ahora bien, los matrimonios celebrados en el extranjero, entre dos
colombianos por nacimiento, entre un colombiano por nacimiento y un
extranjero, entre dos colombianos por adopcion, o entre un colombia-
no por nacimiento y uno por adopcion, se deben celebrar conforme a
la ley del lugar en donde se celebra el matrimonio y se inscribirdn ante
el consul de Colombia en el pais extranjero o ante cualquier Notaria
o la Registraduria en Colombia. (Art. 118, Ley 1395 de 2010).

Al tenor del inciso segundo del articulo 180 CC., la pareja que
se haya casado en el exterior y luego se domiciliare en Colombia, se
presumiran separados de bienes, a menos que se demuestre que la so-
ciedad conyugal es una consecuencia del matrimonio en la legislacion
vigente en el pais en donde se celebr6 dicha union. Sin embargo, la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado
Jests Vall de Rutén Ruiz, en Sentencia SC-7726-2014 del 17 de junio
de 2014, considerd que aplicar el inciso 2 del articulo 180 del Codigo
Civil a los colombianos casados en el exterior afecta el derecho a la
igualdad, “pues siendo Colombia un pais en que crece la migracion
por motivos de la mas diversa indole, al regreso de la didspora de los
nacionales a la patria no es posible crear esa odiosa distincion..” Por
tratarse de un fallo de la Corte Suprema de Justicia, solo es un antece-
dente para otros casos similares que se ventilen en la jurisdiccion civil.

Con vinculo anterior

Esta clase de matrimonios en el extranjero fue de comin ocurrencia,
antes de deslindarse los efectos civiles del matrimonio catélico, por na-
turaleza indisoluble y sobre los cuales sélo era posible una sentencia de
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separacion judicial de cuerpos, que autorizaba a los conyuges a residir
en forma separada, rompiéndose la cohabitacién pero manteniendo la
obligacion de fidelidad y de auxilio mutuo. En cuanto a lo patrimo-
nial, ordenaba la disolucién del matrimonio, pero dejando vigente el
vinculo matrimonial.

Dicho union estaba afectada de nulidad en Colombia, al tenor de
lo dispuesto por el articulo 140 CC, numeral 12, por existir un vincu-
lo matrimonial anterior, sin perjuicio ademas de la acciéon penal por
el delito de bigamia, que se tipificaba una vez el conyuge volviera a
contraer nupcias en el exterior. Este delito fue derogado por la Ley
599 del 2000 que consagra el nuevo Codigo Penal colombiano, el que
entrara en vigor el 24 de julio de 2001. Sin embargo, la causal de nuli-
dad sigue vigente, por lo que la persona casada en el exterior, mientras
subsista su vinculo matrimonial en Colombia, el segundo matrimonio
esta afectado de un vicio de nulidad que es insubsanable.

La Constitucién Nacional de 1991, en su articulo 42 consagro la
cesacion de los efectos civiles de todo matrimonio cat6lico con arre-
glo a la ley civil, aspecto que fue desarrollado por la Ley 25 de 1992.
Si una persona casada en el exterior con posterioridad a contraer el
vinculo en el exterior se divorcia en Colombia, deja sin efecto la cau-
sal de nulidad, quedando subsanado su segundo vinculo matrimonial.

Hoy, el fenémeno de la emigracion ha ocasionado que en muchas
parejas separadas de hecho, domiciliado uno de los conyuges en el
exterior, solicite el divorcio de su matrimonio de Colombia en el pais
de acogida, el cual no producira efectos mientras dicha sentencia no
sea homologada por medio del procedimiento del exequdtur en nues-
tro pais al tenor del articulo19 del CC.%

46 Art. 19. “Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, per-
maneceran sujetos a las disposiciones de este cdigo y demas leyes naciona-
les que reglan los derechos y obligaciones civiles: 1. En lo relativo al estado
de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que hayan de tener
efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o
en asuntos de la competencia de la union. 2. En las obligaciones y derechos
que nacen de las relaciones de familia, pero solo respecto de sus conyuges y
parientes en los casos indicados en el inciso anterior”.

187



UNA MIRADA AL DERECHO DE FAMILIA DESDE LA PSICOLOGIA ]URfDICA

188

El matrimonio religioso

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 25 de 1992, “Tendran plenos
efectos juridicos los matrimonios celebrados conforme a los canones
o reglas de cualquier confesion religiosa o iglesia que haya suscrito
para ello concordato o tratado de Derecho Internacional o convenio de
Derecho Publico Interno con el Estado colombiano. Los acuerdos de
que trata el inciso anterior s6lo podran celebrarse con las confesiones
religiosas e iglesias que tengan personeria juridica, se inscriban en el
registro de entidades religiosas del Ministerio de Gobierno, acrediten
poseer disposiciones sobre el régimen matrimonial que no sean con-
trarias a la Constitucion y garanticen la seriedad y continuidad de su
organizacion religiosa. En tales instrumentos se garantizara el pleno
respeto de los derechos constitucionales fundamentales™.

Es decir, que a partir de la Constitucion de 1991, que dio origen a
la Ley 25 de 1992, en Colombia es posible contraer un vinculo matri-
monial de caricter religioso, no s6lo ante los sacerdotes de la Iglesia
Catoélica, sino ante pastores, o ministros de otras iglesias que tengan
personeria juridica y se encuentren inscritas en el Ministerio del Interior.
De esta manera, hoy producen efectos civiles no solo el matrimonio
catodlico, sino todos los matrimonios celebrados ante estas entidades
religiosas reconocidas en Colombia.

Baste precisar, que los efectos civiles que dichos matrimonios pro-
ducen, estan bajo la jurisdiccion de los jueces colombianos. Por esta
raz6n, en Colombia es posible promover el proceso de divorcio para
hacer cesar los efectos civiles de los matrimonios religiosos. Sin embar-
go, el vinculo religioso se mantiene bajo la jurisdiccion de la respectiva
Iglesia o entidad religiosa que lo haya formalizado, siendo aplicables
sus leyes para decretar la nulidad o divorcio de los efectos religiosos
de dichas uniones. Asi las cosas, la persona cuyo matrimonio religio-
so ha sido disuelto por las autoridades civiles, puede contraer nueva-
mente un vinculo valido civil pero seguira vigente su vinculo religioso,
hasta que la jurisdiccion religiosa le anule sus efectos.

El Papa Francisco como supremo jerarca de la Iglesia Catdlica,
promovié una reforma de la legislacion canoénica buscando agilizar el
tramite y abaratar los costos de las nulidades matrimoniales catolicas
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en vigencia en el mes desde el mes de noviembre de 2015. Con ello se
pretende animar a muchos catélicos, que han hecho cesar los efectos
de su matrimonio catélico ante la ley civil, a que los deshagan cano-
nicamente. Que haya muchos catélicos con familias recompuestas a la
luz de la legislacion civil, manteniéndose alejados de la religion catélica,
ha sido una preocupacion del Papa desde los inicios de su Pontificado.

El matrimonio civil

Se celebra ante el Juez Civil Municipal o ante el Notario. El matrimonio
civil ante Notario esta regulado por el Decreto 2668 de 1988. Se pre-
senta una solicitud que debe reunir los requisitos del Art.20. Cuando
los interesados pretendan legitimar a sus hijos extramatrimoniales co-
munes no reconocidos, deberan designarlos en la solicitud, y se debe
acompanar copia de los registros civiles de nacimiento. Se fija un edic-
to por cinco (5) dias en la Notaria; vencido el término del edicto, se
eleva a escritura publica el acuerdo de voluntades.

El matrimonio ante el Juez sigue vigente y es competencia de los
jueces civiles y promiscuos municipales. El Codigo General del Proceso
en el Art. 626 literal a) derogé los articulos 126, 128, 130 y 133 del CC,
por lo que ante la derogatoria del articulo 128 del Codigo Civil no se
prevén requisitos de la solicitud para la celebracion del matrimonio ci-
vil ante juez, por lo cual ha de aplicarse por analogia los requisitos de
la solicitud para la celebracion del mismo ante notario sefialadas en el
articulo 2° del decreto 2668 de 1988, por resultar plenamente aplicables
dada la regulacion legal del matrimonio en cuanto a los requisitos de
validez. Sin embargo, a pesar que qued6 mas 4gil su tramite, por ser
judicial se deben reunir los elementos procesales indispensables para
hablar de un debido proceso, esto es, que la solicitud debe reunir los
requisitos de una demanda y luego de fijarse el Edicto, se procedera a
sefialar por el Juez fecha y hora para llevar a cabo el matrimonio. El
matrimonio se celebrara presentandose los conyuges en el despacho
del juez, su secretario y dos testigos (Art. 135 CC). Se observa el con-
traste que existe entre el procedimiento judicial con el notarial, me-
nos formalista y mas expedito. Esto hace que en la actualidad ya no
se celebren uniones matrimoniales en los juzgados, sino siempre ante
Notario de la vecindad de cualquiera de los contrayentes.
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Condiciones de fondo y de forma para
la celebracion del matrimonio civil

» Requisitos positivos

Diferencia de sexo. (inexistencia del matrimonio)

Edad minima de 14 anos. (nulidad subsanable)
Consentimiento de los contrayentes (si falta absolutamente:
nulidad insubsanable)

Consentimiento viciado por error, fuerza o dolo. (nulidad
subsanable)

Permiso de los padres si son menores de edad. (Art. 117 y ss.CC).
(Acarrea como la posibilidad de ser desheredado por los pro-
genitores. El matrimonio es véalido. Art. 124 CC)

» Requisitos negativos

Existencia de un matrimonio anterior. (Nulidad insubsanable)
Vinculo de parentesco entre ellos, en linea recta ascendente o
hermanos. (Nulidad insubsanable)

Homicidio del conyuge anterior, por alguno de los contrayen-
tes. (Nulidad insubsanable)

Tener hijos menores, caso en el cual se debe hacer un inventario
solemne de bienes (Art. 169 y ss. CC.) Matrimonio valido. Se
pierde el derecho al usufructo de los bienes del menor y sancién
pecuniaria para el funcionario que lo celebre (Art. 171 CC).

Requisitos para la existencia del matrimonio

Hace referencia a aquellas aptitudes de las partes, necesarias para que

el matrimonio exista juridicamente, es decir, para que nazca a la vida

juridica. El matrimonio que no retina estos requisitos esenciales no

existe, es decir, ni siquiera nace a la vida juridica y por consiguiente

no producira ningun efecto juridico.

a.

Que exista el consentimiento.

b. Que se celebre ante una autoridad competente para escuchar

el acuerdo matrimonial.
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Requisitos de validez

En este contrato rige el principio de considerarse valido, mientras no
se pruebe lo contrario. Para solicitar su nulidad se presupone un de-
fecto al momento de celebrarse. El vicio que afecte la validez del ma-
trimonio puede ser una nulidad absoluta, consideradas en el derecho
matrimonial como nulidades insubsanables o una nulidad relativa,
consideradas como nulidades subsanables.

a. Nulidades insubsanables:

Estian taxativamente enumeradas en el articulo 140 CC., ordinales 3°,
8°,9° 10°, 11° y 12°. Por ser de orden publico, el juez las puede de-
clarar de oficio y sus efectos son Erga Ommnes, es decir, frente a todos,
oponibles a todos. No admiten saneamiento por acuerdo entre las par-
tes; no rige para ellas la prescripcion y pueden alegarse en cualquier
momento. Son: La falta absoluta del consentimiento, el adulterio, el
conyugicidio, el parentesco y el vinculo matrimonial anterior.

b. Nulidades subsanables:
Hacen referencia a los ordinales 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, es decir, el consenti-
miento viciado del error, fuerza o dolo, las nupcias de impuberes, y la
incompetencia del funcionario e inhabilidad de los testigos. Dan lugar
a matrimonios nulos, pero subsanables al tenor de los dispuesto en el
articulo 142, cuando es por error de la persona, si una vez conocida
ésta, contintia cohabitando con ella; pero si de inmediato se separa,
puede presentar en cualquier momento la demanda por nulidad ; en el
articulo 143, luego de pasados tres meses después de haber llegado los
contrayentes a la edad de 14 afios sin que hubiese sido alegada; o en
el articulo 145 donde las nulidades contempladas en los numerales 5°
y 6° quedan subsanadas si después de que los conyuges quedaron en
libertad y ceso esa fuerza o miedo que los obligd a consentir en el matri-
monio, han vivido juntos por espacio de tres meses sin reclamar, salvo
que demuestre cualquiera de las partes que dicha convivencia no tuvo
por objeto convalidar el matrimonio (Corte Constitucional, Sentencia
C-533 de Mayo 10 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). En lo que
respecta a la falta de competencia del funcionario o los testigos, no
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ha sido considerada por la normatividad vigente como una nulidad
insubsanable, en caso de que el consentimiento de los contrayentes se
exprese ante un funcionario distinto al sefialado en la ley, “es fuerza
concluir, aplicando por analogia la solucion dada a otras nulidades de
la misma estirpe en los articulos 143 y 145, que pasados tres meses de
la fecha del matrimonio celebrado, sin que los conyuges demanden
la nulidad, ésta queda saneada...” (CSJ, Cas. Civil, Sentencia de di-
ciembre 9 de 1975).

El Registro Civil del Matrimonio.
Esencial para constituir su prueba

Se debe advertir, que se deben registrar todos los matrimonios, sean
catélicos, civiles o de otros cultos que tengan personeria juridica y se
encuentren inscritos ante el Ministerio del interior.

Para su registro, los requisitos esenciales del Registro Civil de
Matrimonio son: nombres de los contrayentes; fecha, lugar, despa-
cho, parroquia o sacerdote que lo celebré. Adicionalmente, si es un
matrimonio civil, es necesario adjuntar las diligencias judiciales o la
escritura publica de protocolizacion de las diligencias administrativas
si fue celebrado ante notario. Si es un matrimonio religioso, se debe
entregar una copia auténtica del acta parroquial, cuando es una boda
catolica, o la anotacion religiosa, cuando es por otra religion, asi como
una certificacion autentica de la competencia del ministro religioso que
oficié el matrimonio.

El matrimonio puede ser registrado por cualquier persona que
tenga cédula de ciudadania y se debe hacer dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su celebracion. De no ser asi, se puede registrar en
cualquier tiempo sin que haya lugar a sancion alguna.

La inscripcion se puede realizar en la Registraduria del Estado
Civil o en cualquier notaria o consulado del exterior, no necesaria-
mente, en la del lugar en que se llevo a cabo el matrimonio (Art. 118,
L. 1395/2010)%.

47 Art. 118, L. 1395 de 2010.- “Todos los actos, hechos y providencias que de-
ban inscribirse en el registro civil o que afecten el mismo, podran inscribirse
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Es importante completar la solemnidad del matrimonio con su
registro, pues cuando se va realizar algin tramite de tipo legal donde
debe aportarse como prueba el estado civil de casado, el tnico docu-
mento valido para demostrarlo es el registro civil de matrimonio. Si el
matrimonio no esta registrado no hay manera de probar legalmente
que existe, lo cual puede ser determinante en procesos de sucesiones,
sustituciones pensionales, inclusive para llevar a cabo el tramite de la
nulidad del matrimonio y del divorcio, figuras juridicas que se abor-
daran a continuacion.

La nulidad de matrimonio

Tanto el matrimonio civil como los efectos civiles del matrimonio
catélico, son susceptibles del tramite de la nulidad por las causales
consagradas en el Art. 140 del C.C., cuyas causales, como lo vimos
anteriormente, son algunas de cardcter subsanable, caso en el cual son
competencia exclusiva de las partes para ser alegadas o son de carac-
ter insubsanable, lo que conlleva la posibilidad de ser alegadas por el
Ministerio Publico o por cualquier persona que demuestre interés en
ella. El matrimonio se anula mediante demanda ante el Juez de Familia,
siempre con presencia del Ministerio Publico, si hay hijos menores.

El efecto de la nulidad es la declaratoria de un vicio en la confor-
macion del vinculo matrimonial, que lleva a deshacer los efectos ju-
ridicos del matrimonio hacia el futuro, pero manteniendo los efectos
juridicos producidos hasta la fecha de la declaratoria de nulidad. Es
decir, que los hijos habidos dentro del matrimonio nulo son hijos legi-
timos y que la sociedad conyugal que ha nacido por el hecho del ma-
trimonio, debe disolverse y se debe proceder a su liquidacion, como
lo veremos a continuacion.

en cualquier oficina autorizada para cumplir con la funcién de registro civil
del territorio nacional o en los consulados de Colombia en el exterior”. Esta
norma elimind el requisito de territorialidad que antes se exigia para la ins-
cripcion en el Registro.
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Efectos de la declaracion de nulidad

La sentencia que la decreta, produce los siguientes efectos:

El matrimonio es valido hasta cuando la sentencia judicial lo
declare nulo, produciendo plenos efectos juridicos hasta su de-
claratoria. Por esta razon, los hijos habidos dentro del matri-
monio son considerados hijos legitimos.

La disolucion del vinculo matrimonial, por lo que cada uno de
los conyuges vuelve a su condicion de soltero y puede volver a
contraer matrimonio.

Cesan los derechos y obligaciones de caracter personal entre
los conyuges.

Se disuelve la sociedad conyugal y debe procederse a su liquida-
cion; excepto si la causal fue la bigamia y no se habia disuelto
la sociedad conyugal del anterior matrimonio, porque en este
caso no se conforma la sociedad conyugal en el matrimonio vi-
ciado de nulidad.

Quien contrae el matrimonio de buena fe puede revocar las do-
naciones hechas al otro “por causa del matrimonio”.

Si hay lugar a declararla, la sentencia debe incluir la conde-
na para la indemnizacién de los perjuicios causados a la parte
inocente.

Efectos de la sentencia de nulidad
en cuanto a los hijos

La sentencia en cuanto a los hijos, debe contemplar:

a.

b.

Determinar si ambos padres contintan ejerciendo conjunta-
mente la potestad parental.

Ordenar la entrega de la tenencia y custodia de los hijos al pro-
genitor mas apto para velar por ellos, atendiendo su idoneidad
moral y la capacidad econémica, buscando siempre el bienes-
tar de los menores.

Establecer el régimen de visitas para el padre privado de la guar-
da y custodia de sus hijos, de manera amplia con el fin de que
pueda ejercer adecuadamente la potestad parental.
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d. La fijacion de la cuota alimentaria para su cuidado, crianza y
educacion, aclarando en qué porcentaje la debe asumir cada
uno de los progenitores y la forma de pago a quien tiene la te-
nencia y custodia.

e. Copia de la sentencia y del proceso, se envian al agente del
Ministerio Pablico para, si es el caso, promueva la correspon-
diente investigacion penal contra el otro conyuge o terceros que
se hubieran visto involucrados en la ocurrencia de la causal de
nulidad si configura un posible delito.

f. Igualmente, se remiten copias de la sentencia para su anotacion
en el registro civil de matrimonio de los conyuges.

El divorcio o la cesacidn de los efectos
civiles del matrimonio religioso.

Del latin Divortium, (Di-Verto), provista del prefijo di-dis, esto es, se-
paracion o divergencia en diversos sentidos, y la raiz verbo verto que
quiere decir volver, dar la vuelta, girar o hacer girar, irse cada uno
por su lado. Es la ruptura del vinculo matrimonial en vida de la pare-
ja, a peticion de uno de los conyuges o de ambos, segtin las causales
de la legislacion que rija la materia, y en virtud de la cual se dicta un
decreto judicial en caso de controversia. Si existe mutuo acuerdo, el
divorcio es susceptible de tramite Notarial, a través de apoderado y
bajo la vigilancia del acuerdo por el Defensor de Familia en caso de
que existan hijos menores en la pareja.

El divorcio se diferencia de la nulidad, en que el primero disuelve
el matrimonio por hechos posteriores a su celebracion que hacen im-
posible su continuidad. En cambio, la nulidad se adelanta con base en
sucesos anormales, presentados al momento de contraer las nupcias y
que por consiguiente, invalidan el vinculo matrimonial.

De tal manera que el divorcio es otra forma de terminar el matri-
monio, diferente a la muerte real o presunta (Art. 1°, Ley 1°/76) y a la
figura de la nulidad, y debe ser autorizado por la autoridad competen-
te, con fundamento en las causales taxativamente sefialadas en la ley.

Esta Ley 1° de 1976 sobre divorcio del matrimonio civil, afectd
muy poco a la gran mayoria de los colombianos, quienes siempre por
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razones culturales y religiosas habian venido prefiriendo el matrimo-
nio catolico. Por esta razon, frente a la indisolubilidad del sacramento
matrimonial a la luz del Derecho candnico, el tnico remedio que les
quedaba para el desamor era el de la separacion judicial de cuerpos,
con la que se podia remediar a medias la situacion de ruptura afecti-
va entre la pareja. Con esta figura, aun vigente aunque de muy escasa
ocurrencia, lo unico que se logra es la suspension de la vida en comtn
de los casados, manteniéndose en toda su integridad las otras obliga-
ciones existentes entre los cOnyuges, entre ellas las de fidelidad, segtin
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (CS], Sent., julio 8 de
1977, reiterada en CS]J, Sent., enero 29 de 1980).

Como ya se ha dejado dicho al inicio, la Constitucion de 1991,
en el Art. 42, inciso 8°, contempld que “Los efectos civiles de todo
matrimonio cesaran por divorcio decretado por el Juez de Familia o
Promiscuo de Familia”. Con base en esta norma constitucional, el di-
vorcio tuvo desarrollo legal a través del Art. 5° de la Ley 25 de 1992,
la que vino a modificar el Art. 152 del Codigo Civil al establecer: “Los
efectos civiles de todo matrimonio religioso cesaran por divorcio de-
cretado por el Juez de Familia o Promiscuo de Familia”.

De esta manera, el divorcio va a terminar o hacer cesar los efec-
tos civiles que ha producido el matrimonio y que como se ha dejado
dicho al inicio del capitulo, son de tres clases: a. Los de tipo personal
entre los conyuges; b. Los efectos de naturaleza patrimonial y c. Los
referentes a los hijos procreados dentro del matrimonio.

Los primeros, esto es los efectos personales, tienen que ver con la
convivencia o cohabitacion, la fidelidad y el socorro y ayuda mutua,
a que se refiere el articulo 113 del CC., en concordancia con el arti-
culo 176 del CC; los de tipo patrimonial, atienden a la disolucion y
liquidacion de la sociedad conyugal que por el hecho del matrimonio
surge entre los casados tal como lo dispone el articulo 180 C.C.y a
las donaciones efectuadas entre los esposos por causa del matrimonio
de que tratan los articulos 1842 CC y siguientes, y que al tenor del
articulo 162 CC el conyuge inocente podra revocar; y por ultimo, los
efectos en cuanto a los hijos, hacen referencia a la titularidad de la
patria potestad, a quien se le asigna la custodia y como es el régimen
de visitas del padre no custodio, con el fin de que ambos participen
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de manera activa y eficaz en la crianza, educacion y establecimiento
de los hijos comunes.

Caracteristicas de las causales de
divorcio en Colombia

La Ley de divorcio, contenida en la L. 25/1992, presenta algunas ca-
racteristicas que vale la pena destacar.

a. Como se ha mencionado, con la L. 962/20054 y su reglamenta-
cion mediante D. 4436/2005, es posible tramitar el divorcio por
mutuo acuerdo de la pareja por Notaria. En caso de que existan
hijos menores en dicha unién, se debera obtener la aprobacion
previa del Defensor de Familia, sobre el acuerdo al que han lle-
gado los conyuges en materia de tenencia y custodia, régimen
de visitas y la cuota alimentaria para su sostenimiento, crian-
za y educacion. Aunque el divorcio de mutuo acuerdo también
puede ser tramitado ante el juez de familia, lo propio es que
sea el divorcio no aceptado por alguno de los miembros de la
pareja, el que se lleve a la jurisdiccion, puesto que las causales
de naturaleza contenciosa deberdn ser acogidas y estimadas por
sentencia judicial.

b. Las causales de divorcio han sido clasificadas por la jurispru-
dencia y la doctrina en objetivas y subjetivas: Las causales ob-
jetivas se relacionan con la ruptura de los lazos afectivos que
motivan el matrimonio, lo que conduce al divorcio “como un
mejor remedio para las situaciones vividas” (Sentencia C-1495

48 Art. 34.- Divorcio ante notario. “Podra convenirse ante notario, por mutuo
acuerdo de los conyuges, por intermedio de abogado, mediante escritura pu-
blica, la cesacion de los efectos civiles de todo matrimonio religioso y el di-
vorcio del matrimonio civil, sin perjuicios de la competencia asignada a los
jueces por ley. El divorcio y la cesacion de los efectos civiles ante notario, pro-
ducirdn los mismos efectos que el decretado judicialmente. PAR- El defensor
de familia intervendra tinicamente cuando existan hijos menores; para este
efecto, se le notificara el acuerdo al que han llegado los conyuges con el ob-
jeto de que rinda su concepto en lo que tiene que ver con la proteccion de los
hijos menores de edad”.
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de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis). Por ello el divorcio que sur-
ge de estas causales suele denomindrsele “divorcio-remedio™.
(GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos del derecho de
familia. Bogota: Editorial Facultad de Derecho, 1999.) Esta cla-
se de causales pueden ser invocadas en cualquier tiempo por
cualquiera de los conyuges, y el juez que conoce la demanda no
requiere valorar la conducta alegada; debe respetar el deseo de
uno o de los dos conyuges de disolver el vinculo matrimonial.
A este grupo pertenecen las causales 6, 8 y 9 (Art. 154 CC).

c. Por otra parte, las causales subjetivas se relacionan con el in-
cumplimiento de los deberes conyugales y por ello pueden ser
invocadas solamente por el conyuge inocente dentro del térmi-
no de caducidad previsto por el articulo 156 del Codigo Civil,
con el fin de obtener el divorcio a modo de censura; por estas
razones el divorcio al que dan lugar estas causales se denomi-
na “divorcio sancion”™.

La ocurrencia de estas causales debe ser demostrada ante la jurisdiccion
y el conyuge en contra de quien se invocan puede ejercer su derecho
de defensa y demostrar que los hechos alegados no ocurrieron o que
no fue el gestor de la conducta. Ademas de la disolucion del vinculo
marital, otras de las consecuencias de este tipo de divorcio son la po-
sibilidad: a) de que el juez imponga al conyuge culpable la obligacion
de pagar alimentos al conyuge inocente —articulo 411-4 del Codigo
Civil; y b) de que el conyuge inocente revoque las donaciones que con
ocasion del matrimonio haya hecho al conyuge culpable —articulo 162
del Cédigo Civil. Pertenecen a esta categoria las causales descritas en
los numerales 1, 2, 3, 4, S 'y 7 del articulo citado (Sentencia C-985 de
2010, MP. José Ignacio Pretelt Chaljub).

Causales de divorcio

El articulo 6° L. 25/1992, que modificé el articulo 4° L. 1*/1976, sefiala
nueve hechos o causales para solicitar y obtener el divorcio, los cuales
recogen las circunstancias mas graves que por regla general inciden
en el quebrantamiento de la comunidad matrimonial. A continuacién
se veran en detalle cada una de estas causales.
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El adulterio

De acuerdo con el numeral 1° del articulo 6°, L.25/1992, son causas
de divorcio: “Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de
los conyuges”.

De conformidad con el articulo 9° del D. 2820/1974, que modifi-
c6 el articulo 176 CC, “Los conyuges estan obligados a guardarse fe,
a socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas las circunstancias de la
vida”. Esta reciproca obligacion de la pareja es tan importante para el
legislador, que no dudé en colocarla como causal de divorcio.

Sin embargo, vale la pena aclarar que al respecto la jurisprudencia
ha considerado que para que la causal se tipifique, es necesario que se
pruebe el acceso carnal del casado con persona distinta a su conyuge,
es decir, el adulterio o infidelidad material, prueba muy dificil de ob-
tener. De los indicios, es posible que se pueda configurar la infidelidad
moral, esto es, que existen rumores sobre la existencia de una relacion
extramatrimonial, pero sin que se pueda dar la prueba que asi lo evi-
dencie materialmente. La infidelidad moral ha venido siendo acepta-
da por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como causal
de divorcio pero con fundamento en la causal tercera, es decir, como
una modalidad de ultraje o injuria grave, que se analizara en detalle
al estudiar la mencionada causal.

Retomando el tema de la Causal Primera, para que se estructure
la causal, basta con una sola relacion carnal, sin importar si es hete-
rosexual u homosexual. El hecho de que la norma esté redactada en
plural, no nos puede llevar a concluir que el legislador exigié mas de
una relacion, porque se podria concluir que la primera infidelidad no
vale y que s6lo después de la segunda vendria a configurarse. Asi lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 7 de mayo
de 1979, reiterada en Sentencia del 20 de octubre de 1989.

Por ultimo, conviene agregar que la Corte Constitucional, en
Sentencia C-660 de junio 8 de 2000, declaré inexequible el parte de la
causal que decia en su parte final: “...salvo que el demandante las haya
consentido, facilitado o perdonado”, con el argumento de que siendo
la caducidad de la causal de un afo, contado a partir del momento
en que se tuvo conocimiento de la infidelidad (Art. 156 CC), si trans-
curre este plazo sin que el conyuge afectado demande el divorcio, se
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podra presumir que ha quedado perdonado la falta, sin poderla alegar
nunca mas por la caducidad de la misma.

El abandono de deberes

La segunda causal de divorcio hace referencia al “grave e injustificado
incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de los deberes
que la Ley les impone como tales y como padres”.

En esta causal que no fue modificada sustancialmente por la
L.25/1992, el legislador toma al marido y a la mujer en su doble con-
dicion, es decir, de padre, de madre y de conyuge. Ciertamente, cada
una de estas calidades conlleva graves e inevitables obligaciones.
Recordemos que los conyuges entre si estan obligados a cohabitar,
guardarse fe, a socorrerse y a ayudarse en todas las circunstancias de
la vida, tal y como reza el articulo 176 CC, ya citado. Respecto de los
hijos, la ley sefiala igualmente precisas obligaciones que hacen referen-
cia a la crianza, alimentos, educacién y establecimiento.

Ahora bien, el incumplimiento de los deberes de esposo o esposa,
presenta una gran amplitud, al punto que permite comprender en él los
hechos constitutivos de casi todas las otras causales; asi por ejemplo,
el adulterio conlleva el incumplimiento de las obligacion de fidelidad;
los ultrajes, el trato cruel o los maltratamiento de obra, implican un
incumplimiento de la solidaridad, la mutua ayuda, etc. Este conteni-
do conceptual tan amplio hace que a esta causal se le dé el calificativo
de “genérica”, por la doctrina. De esta manera, parece que la causal
que aqui se trata, mira especificamente al abandono de la obligacion
de cohabitacion y al de la de alimentos, pues el adulterio, los ultrajes,
maltratamientos de obra y trato cruel, el legislador los ha establecido
como causales auténomas de divorcio. Sin embargo, nada impide para
que se invoque la ocurrencia de varias causales al mismo tiempo, al
solicitar la declaratoria del divorcio por culpa del conyuge demandado.

Respecto de su tipificacion, advierte la Sentencia del 26 de abril
de 1982, de la CS]J., que la configuracion de la causal segunda del ar-
ticulo 154, no implica incumplimiento de todos los deberes conyuga-
les, “de suerte que si se ajusta a cumplir con los deberes de fidelidad y
ayuda mutua pero se abstiene de cumplir con el de cohabitacion, tal
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comportamiento lo hace incurso en la causal mencionada; lo propio
ocurre cuando cumple con el de cohabitacion y ayuda mutua pero que-
brante el de fidelidad.(...) En todas las hipétesis se configura la causal,
como ya lo tiene sentado la doctrina de la Corte.”

La Ley también califica el incumplimiento como “grave e injusti-
ficado”, lo que quiere decir que no todo abandono es relevante fren-
te al divorcio. Dice la CS]J, en Sentencia del 15 de noviembre de 1983,
que: “Cuando la ausencia del hogar conyugal tiene justificacion en la
conducta del demandante, no hay lugar a decretar la separacion”. Por
esto se afirma que esta causal se halla estructurada sobre el concepto
de divorcio sancion. Asi lo reitera la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, en Sentencia del 7 de noviembre de 1986:

Cuando el conflicto conyugal tiene origen en la conducta de uno
de los esposos, éste serd responsable del decreto de separacion de
cuerpos; pero si ese comportamiento tiene por causa la actitud
del otro conyuge y asi se produce el problema, éste sera el res-
ponsable de la medida, pues el incumplimiento de los deberes del
segundo ha sido provocado por el comportamiento del primero,
caso en el que se estructura una justificacion, no atendible res-
pecto de la obligacion reciproca de fidelidad ni de aquellas cuyo
cumplimiento consiste en una abstencion, pero si respecto de las
demas, como la cohabitacién (...)

Por ello, como lo afirma la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del
27 de enero de 1983, “Las causas de justificacion del incumplimiento
las debe alegar y probar el demandado por la via de las excepciones”.
Y precisa nuevamente en Sentencia del 16 de mayo también de 1983:
“El abandono le corresponde probarlo a quien lo invoca vy la justa
causa a quien la alega”.

Ultrajes, trato cruel y maltrato de obra

De acuerdo con el numeral 3° del articulo 6° de la L.25/1992, también
es causal de divorcio: “Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamien-
tos de obra”. Si se compara este texto con el que traia la L.1%/1976, se
observa que en la L.25/1992 quedd suprimida la exigencia de la grave-
dad de los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos en cuanto no se
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requiere que éstos pongan en peligro la salud, la integridad corporal y
la vida o hagan imposible la paz y el sosiego domésticos; hechos que
debian tener lugar a fin de que pudiera configurarse la causal, segin
lo disponia el texto subrogado por la nueva ley.

Esta causal que ahora se estudia contempla, segin se deduce de
su texto, tres conductas diferentes e independientes y basta la confi-
guracion de una de ellas para que la paz matrimonial se vea pertur-
bada y por ende, para que quede tipificada la causal de divorcio. Se
estudiara cada uno de estos comportamientos a la luz de la jurispru-
dencia y la doctrina:

e Los ultrajes:

Este término presenta un contenido conceptual tan amplio que toca
toda una serie de hechos y de circunstancias que bien pueden ser cali-
ficados como ultrajes, por lo que se puede decir que es una de las pri-
meras causas de divorcio-sancion.

Diversas son las definiciones que trae la doctrina y la jurispruden-
cia sobre los ultrajes. Para algunos doctrinantes argentinos, los ultrajes,
“son toda especie de actos, intencionales o no, ejecutados de palabra,
por escrito o por hechos, que constituyan una ofensa para el esposo,
ataquen su honor, su reputacion o su dignidad, hiriendo sus justas sus-
ceptibilidades”. Para el doctor Valencia Zea (1997), “los ultrajes son
las injurias que un conyuge hace al otro y pueden ser de palabra o de
hecho”. Para la Corte, son: “todas aquellas ofensas o menoscabos que,
proviniendo de bechos aislados, o de actitudes mds o menos prolon-
gadas en el tiempo, importan agraviar el honor, el sentimiento de in-
timo decoro a los que cualquier persona, por el hecho de ser tal, tiene
derecho incuestionable, desde luego en la medida en que, tanto por su
trascendencia como por su intimidad (...) tales vejamenes revisten ver-
dadera gravedad vy, ademads, sean de envergadura hasta el punto que,
para el conyuge ofendido hagan imposible continuar la comunidad de
vida con el ofensor...” De estas definiciones, podemos concluir que:

a. El ultraje debe revestir importancia, cierta gravedad. Al respec-
to, dijo la CS]J en Sentencia del 19 de febrero de 1993: “Un ul-
traje o un trato cruel ocasional, sin gravedad ni importancia, o
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un maltratamiento de la misma calidad, pueden no alcanzar a
justificar el divorcio, pero indudablemente basta uno de estos
desplantes, si es grave, muy ofensivo o peligroso”.

Aunque la norma hable de “ultrajes”, un solo ultraje puede ser
suficiente para que se decrete el divorcio, siempre y cuando sea
grave y ofensivo o peligroso.

En cuanto a las formas de ultraje, un conyuge puede herir las
justas susceptibilidades de otro de las mas diversas maneras:
bien sea de palabra, por escrito o por hechos, ya que también
las actitudes, las poses, las sefias, podrian ser empleadas para
ultrajar.

Vale la pena hacer un listado de las conductas que han sido in-
terpretadas por la jurisprudencia argentina como “hechos in-
juriosos”, que pueden dar lugar a la causal en comento. Estas
son algunas de ellas: el apoderamiento por cualquiera de los
conyuges de los enseres del hogar trasladandose a otro lugar
sin la autorizacion del otro; las constantes solicitudes de dine-
ro en préstamo por la mujer o por el marido a espaldas de su
conyuge, unidos a la entrega de cheques falsificando la firma
de éste o ésta; la venta simulada de un inmueble para sustraer-
lo de la sociedad conyugal; la intemperancia de la mujer en el
trato conyugal; el caracter taciturno y poco comunicativo del
marido, que permanece mucho tiempo en silencio y sin dirigir
la palabra a la esposa; la inclinacién morbosa de la mujer a las
ciencias ocultas y el contacto con adivinos; la negativa del ma-
rido de alojar transitoriamente en su casa a la madre de la es-
posa o viceversa; etc.

Hoy, quiza la mas novedosa interpretacion que hace la juris-
prudencia colombiana es que las violaciones al deber de fide-
lidad moral configuran la causal tercera del articulo 154 CC,y
dan lugar al divorcio. Al respecto, dice la Sentencia de julio
19 de 1989 de la Corte Suprema de Justicia,

“...Ya que la fidelidad cuando se materializa en adulterio, se rige
por el numeral 1° de la ley citada (Ley 1%/1976, hoy Ley 25/1992), y
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cuando no llega a concretarse asi o no se logra la prueba plena y
completa del acto, podrd significar un ultraje o injuria grave tra-
tada por el numeral 3° de la misma ley. Acerca de esta tltima si-
tuacion, ha dicho la doctrina jurisprudencial que hay conductas
que, sin embargo de no ser constitutivas de relaciones sexuales con
personas distintas del conyuge, si lo son de injuria grave contra
la dignidad del honor conyugal, cuando ellas tengan la suficien-
te connotacién de crear apariencias comprometedoras o lesivas
para uno cualquiera de los casados. En este sentido, se conside-
ra como tales aquellos comportamientos contrarios al decoro,
respeto mutuo, recato y, en fin, a la consideracion que se deben
los conyuges, ocasionados, con palabras, con escritos, hechos y
actitudes, cuando revistan el calificativo de graves segin las cir-
cunstancias particulares, esto es, de acuerdo con la educacion y
estado social de los casados, con sus costumbres y tradiciones,
con el entorno o ambiente, etc., los cuales, repitase, aunque no
alcanzan a configurar trato sexual alguno, por lo menos consti-
tuyen violaciones al deber de fidelidad moral, como quiera que
por ejemplo, cualquier relacién aun simplemente sentimental con
persona diferente al conyuge, bien puede crear la apariencia o el
aspecto exterior de una relacién amorosa y, por ende, herir la
susceptible del conyuge inocente..”

En sentido similar, se reitera esta jurisprudencia en Sentencia del 9 de
Noviembre de 1990 de la, también de la Corte Suprema de Justicia, al
expresar: “hay conductas que, sin embargo de no ser constitutivas de
relaciones sexuales con personas distintas al conyuge, si lo son de in-
juria grave contra la dignidad del honor conyugal, cuando ellas ten-
gan la suficiente connotacion de crear apariencias comprometedoras
o lesivas para uno cualquiera de los casados...”

El abanico de posibilidades que abre la Corte al configurar la causal
de infidelidad moral, la convierten en una causal genérica en la misma
sentencia que se comenta, al decir que, “El inventario de supuestos,
es de suyo extenso y no parece posible enlistarlo en una numeracién
exhaustiva, pero no cabe la menor duda que, encabezandolo, siempre
estaran aquellos casos, de faltas ostensibles y continuadas contra el
decoro, el respeto mutuo y la consideracién que la mutua fidelidad
exige en la conducta de quienes son esposos entre si”.
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e El trato cruel:

La otra conducta a que se refiere el numeral 3° del articulo 6° L..25/1992
como causal de divorcio, es la del trato cruel. Sobre este concepto, no
existe uniformidad en la doctrina. El profesor Arturo Valencia Zea
asume el término en sentido amplio al decir que es la conducta des-
considerada del otro conyuge. Por su parte, el doctor Roberto Suarez
Franco dice que el “trato cruel puede comprender actos fisicos o ac-
tos de cardcter moral; en la forma como se halla redactada la causal,
parece que el trato cruel, se refiere a los actos de caricter moral, ya
que los de cardcter fisico se entienden comprendidos en los maltrata-
mientos de obra”.

Esta conducta del trato cruel no debe quedar deslindada del mal-
trato psicolégico o abuso emocional de uno de los conyuges para con
el otro. Puede provenir de una violencia intrafamiliar presentada por
un abuso de poder, en que la persona mas fuerte y con mds recursos,
que es generalmente el hombre aunque no necesariamente, trata de
controlar a su pareja, arremetiendo fisica, psicoldgica y aun sexual-
mente contra ella, al percibirla como débil e indefensa y la convierte
en una fuente de sus desahogos cotidianos. El maltrato fisico, queda
comprendido en el comportamiento que se vera a continuacion, pero
el trato cruel, integrado por dos componentes indispensables para su
configuracion: el animo o proposito de hacer sufrir a la victima y la
crueldad en la realizacion del acto, sin que importe la pluralidad de este
comportamiento, es suficiente para demandar y obtener el divorcio.

Si bien es cierto que la causal del trato cruel no se debe confundir
con el maltratamiento de obra, algunos trabajos apuntan que en los
casos de violencia fisica en la pareja, las manifestaciones de maltrato
emocional son previas, ocasiondndose graves consecuencias en la salud
del que la sufre (Follingstad, Rutledge, Berg, Hause y Polek,1990) y con
un impacto psicologico igual o mayor al provocado por las agresiones
fisica (Henning y Klesges, 2003; Marshall, 1992; Sackett y Saunders,
1999; Street y Arias, 2001). Asi mismo Walker (1979) y Follingstad et
all (1990) hallaron que la mayoria de las victimas estudiadas juzga-
ban la humillacién, la ridiculizacion y los ataques verbales como mas
desagradables que la violencia fisica experimentada, lo que también
se recoge asi en un informe de la OMS (1998) que indica que el peor
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aspecto de los malos tratos no es la violencia misma, sino la “tortura
mental” y el “vivir con miedo y aterrorizados”. Por tltimo, tampoco
debe confundirse con los ultrajes, porque para que se estructure el trato
cruel se requiere la intencion, el propdsito del conyuge de hacer sufrir
al otro, requisito que no se exige en la configuracion de los ultrajes.
Ahora bien, es interesante mencionar la reciente Sentencia T-967/14,
del 15 de diciembre de 2014, con ponencia de la magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado, donde se determina que los celos excesivos, o
colopatia, pueden configurar un trato cruel que justifique a la pareja la
solicitud del divorcio, toda vez que el exceso de celos y la desconfianza
que de ellos se deriva, puede conllevar una violencia psicoldgica o tor-
tura psicoldgica, constitutiva de la causal tercera del articulo 154 CC.

e Maltratamientos de obra
Para que esta causal se tipifique basta que se produzca la agresion
fisica, las lesiones personales, las palizas, etc., sin que deba requerir
el elemento intencional de hacer sufrir al conyuge. De igual manera,
basta un solo hecho maltrato fisico para que se configure esta causal.
Aunque no tiene que ser grave, tampoco debe ser reiterado, asi que
basta con probar un solo episodio, el que muy seguramente puede ir
o no acompafiada de maltratos psicologicos, como se ha dejado di-
cho en un parrafo anterior, siendo suficiente para configurar la causal.

Para concluir, es importante tener en cuenta que no se hace nece-
sario para estructurar la causal de tercera del articulo 154, que se de-
muestre la ocurrencia sucesiva de los tres comportamientos descritos
en la norma, esto es, el ultraje, el trato cruel y los maltratamientos de
obra. La Corte en fallo del 30 de abril de 1983 y con referencia a esta
causal, se pronunci6 de la siguiente manera:

...para la estructuracion de esta causal no se requiere la concu-
rrencia copulativa de los ultrajes, ni que tales actos se manifies-
ten en forma estable y frecuente; un solo ultraje, un tnico trato
cruel, el menor maltrato, pueden servir de soporte suficiente para
que haya lugar a la separacién de cuerpos.
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La embriaguez habitual

La embriaguez se configura como algo mds que beber unas cuantas
copas de vino o vasos de cualquier otro licor. Tal y como lo define el
Diccionario de la Real Academia consiste en una turbacién pasajera
de las potencias dimanada del exceso con que se ha bebido vino u otro
licor. Por ello, para constatar que una persona esta o no embriagada,
y su comportamiento es digno de ser sancionado, no se debe valorar
un nimero determinado de copas bebidas, sino los efectos que dicha
ingestion provoca en una persona cuando se extralimita en cierta can-
tidad, los que seran diferentes en cada individuo.

La embriaguez como causal de divorcio, se halla calificada por la
habitualidad, lo que corresponde determinarlo al juez dentro del po-
der discrecional de que dispone. Afirma la Corte a este respecto que,
“se requiere que la beodez sea cronica, lo cual se traduce, a contrario
sensu, que un acto aislado de alcoholismo de uno de los conyuges, no
configuraria la mencionada causal”.

La causal puede demostrarse por cualquier medio de prueba y como
lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no se requiere un prueba pe-
ricial que determine el grado de alcoholismo padecido por el conyuge
culpable. Al respecto, en sentencia del 6 de mayo de 1985, manifesto:
“La demostracion de la aficion habitual al licor no requiere de una
prueba cientifica o pericial (...), puesto que puede establecerse por me-
dios diferentes como la testimonial, y asi lo ha entendido la doctrina™.

La drogadiccion
El uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes, no fue
consagrado como causal de separacion de cuerpos o de divorcio sino
con la L.1* /1976, ya que hasta esta época comenz0 a sentirse y vivirse
la problematica del consumo de la marihuana, la cocaina y en general
de drogas alucindgenas. El avance en su consumo y las consecuencias
que esto producia en el ambito personal, familiar y social, hizo que el
legislador lo estableciera como causal de divorcio.

Al igual que la causal anterior, el legislador califica el consumo
como de habitual, lo que tiene que ver con la dependencia que el uso
de la droga genera. Por esto, se habla de farmaco-dependencia, es decir,
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del estado de ansiedad que se produce y que lleva a la persona a con-
sumirla con regularidad. La logica consecuencia de este consumo ha-
bitual es que se afecte la salud y la personalidad del conyuge vicioso,
afectando a su vez al otro conyuge y a sus hijos. Por esto, esta causal
se cataloga como divorcio-sancion.

La causal contempla como excepcion que el uso habitual se deba a
una prescripcion médica, es decir, que si las sustancias alucindgenas o
estupefacientes son aplicadas por el médico, por ejemplo, para aliviar
los dolores producidos por una enfermedad, el otro conyuge no estara
autorizado para solicitar el divorcio por esta circunstancia.

La enfermedad o anormalidad grave

La causal se define en la ley como “Toda enfermedad o anormalidad
grave e incurable, fisica o siquica de uno de los conyuges, que ponga
en peligro la salud mental o fisica del otro conyuge e imposibilite la
comunidad matrimonial”.

Esta causal se fundamenta en el divorcio-remedio, pues el con-
yuge que ha tenido la desgracia de perder la salud fisica o siquica en
forma grave e incurable, por este s6lo hecho no incurre en conducta
dolosa o culposa para que se le sancione con un divorcio. Por esta ra-
z6n, se explica que al ser demandado la inexequibilidad de la causal
sexta, por la obligacion de solidaridad que deben tener los conyuges,
especialmente frente a la enfermedad, la Corte Constitucional en sen-
tencia C-246 de abril 9 de 2002, declar6 exequible la causal pero con-
dicionando su interpretacion, al decir:

(...) en el entendido que el conyuge divorciado que tenga
enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o siquica que
carezca de medios para subsistir auténoma y dignamente, tiene
derecho a que el otro conyuge le suministre los alimentos respec-
tivos, de conformidad con los criterios expuestos en el apartado
7 de esta sentencia.

En sintonia de criterio con el demandante de la norma, hay un am-
plio sector de la doctrina que considera que el establecimiento de esta
causal atenta contra los deberes a los que por ley estan obligados los
conyuges, entre los que sobresale la solidaridad, el socorro y la ayuda.
Como escribe el Dr. Sudrez Franco al referirse a esta causal:
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Es contraria a todo sentido de la solidaridad humana el que un
cényuge que ha vivido con el otro durante muchos afios, y por
hechos que no son de su incumbencia llegue a sufrir una grave
enfermedad, se le agregue a ello una accién de divorcio por par-
te de su otro conyuge, por ese solo hecho, el de haber contraido

una enfermedad grave e incurable.

Por otro aspecto, debe tenerse en cuenta que no basta con que la en-
fermedad o anormalidad sea grave e incurable, sino que la ley exige
ademas que se pongan en peligro la salud siquica o fisica del otro con-
yuge y que, ademas, imposibilite la comunidad matrimonial. Para que
se aplique lo descrito en la norma, se requiere en todo caso que los
tres requisitos concurran a la vez: que el perito médico determine que
se trata de una enfermedad grave e incurable; que dicha enfermedad
o anormalidad conlleve un peligro para la salud mental o fisica del
otro consorte; y que imposibilite la comunidad matrimonial; aspectos
todos estos que le corresponden al demandante probar plenamente.

La corrupcion

De acuerdo al numeral 7°, también es causal de divorcio: “toda con-
ducta de uno de los conyuges tendiente a corromper a pervertir al otro,
o a un descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y convivan
bajo el mismo techo”.

De la lectura de la causal se deduce, que el sujeto pasivo de la con-
ducta puede no ser solamente el otro conyuge sino también un descen-
diente, comin o no de la pareja, lo mismo que cualquier persona que
se encuentre conviviendo bajo el mismo techo, al cuidado del conyu-
ge. De lo que se concluye que no puede ser sujeto pasivo de la accion
un individuo ya pervertido o corrompido. Tampoco se necesita que la
conducta logre su objetivo de pervertir o corromper. Al respecto, dice
el Dr. Valencia Zea que: “la norma habla de conducta tendiente a co-
rromper o pervertir al otro conyuge, lo que indica que la simple ten-
tativa es suficiente”.

Para el doctor Roberto Suarez Franco, la prueba de esta causal
no es facil, ya que deben demostrarse varias cosas: en primer término,
debe probarse la accion corruptora del actor, es decir, el hecho o los
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hechos ejecutados con plena conciencia, o en estados de embriaguez
o de alucinacién ocasionados por su propia voluntad; en segundo lu-
gar, debe demostrarse que esos hechos iban enderezados directamente
hacia la corrupcion de la victima, lo que en ciertos casos se demuestra
con la prueba de los mismos hechos constitutivos de la causal; en ter-
cer lugar, la intencién de corromper a la victima, la cual muchas veces
se puede tornar en apreciaciones subjetivas del juzgador, puesto que le
serda muy dificil determinar en un momento dado la intencion dolosa.
En el proceso se utilizan la prueba testimonial y la documental si se
llegaren a producir, pero seran las comunes idoneas para pre-constituir
los hechos objeto de la causal.

Esta causal hace parte del divorcio-sancion, pues debe existir una
conducta dolosa del conyuge corruptor y por ello mismo debe ser de-
liberada y consciente, esto es, imputable.

La separacion de cuerpos judicial o de hecho

Dice la norma que es causal de divorcio “la separacion de cuerpos, ju-
dicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos afnos”.

La L.25/1992 ampli6 la cobertura de la causal al contemplar como
causal de divorcio la separacion de hecho, pues la L.1%/1976, s6lo con-
sideraba como causal de divorcio la separacion decretada judicial-
mente. La ampliacion de la causal es de mucha ayuda para aquellas
parejas que habiéndose separado sin ningtn formalismo legal, una
vez transcurridos los dos afios, puede ser alegada por cualquiera de
los conyuges para impetrar el divorcio, en caso de que no pueda ob-
tener el consentimiento del otro para promoverlo con fundamento en
la causal novena del mutuo acuerdo. Se trata, por lo tanto, de una
causal objetiva, es decir, que puede ser alegada por cualquiera de los
conyuges, sea o no culpable de la ruptura, una vez la separacion de
hecho perdure mas de dos afios. Por consiguiente, no se hace necesa-
rio indagar el motivo que produjo la separacion de la pareja, aunque
ciertamente dicha separacion implique para alguno de ellos el incum-
plimiento a sus deberes de esposo respecto del otro conyuge o respec-
to de los hijos de la pareja.

Al respecto, dice el profesor Hernan Fabio Lopez (1994), que, si
establecida la separacion de hecho han transcurrido mas de dos afios
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y el conyuge que ha podido demandar con base en otras causales,
usualmente la segunda, no acudié a la justicia, puede el otro pedir
el divorcio con base en esta causal, por tratarse de una circunstancia
auténoma y objetiva que no impide la legitimacion para demandar a
quien abandoné sus deberes.

Ast las cosas, basta demostrar que existio separacion de hecho por
mas de dos afios para que pueda obtenerse el divorcio.

Hay Tribunales que admiten la demanda de reconvencion, es de-
cir que, si quien presenta la demanda de divorcio con fundamento en
esta causal es el mismo que abandoné el hogar, el otro conyuge podra
demandar dentro del mismo proceso, alegando la culpabilidad en el
abandono, a fin de que el juez estudie conjuntamente la dos causales,
con las consecuencias legales al conyuge culpable de la separacion. Sin
embargo, no se debe desconocer la caducidad de las sanciones que el
divorcio le impone al conyuge culpable, al tenor de la sentencia de la
Corte Constitucional C-985 de 2010, MP. José Ignacio Pretelt Chaljub,
se vera mas adelante, al tratarse en detalle sobre la caducidad de las
causales de divorcio.

En este aspecto, es mas acertado el criterio del Dr. Hernan Fabio
Lopez que el conyuge ofendido debe iniciar de inmediato el divorcio
para obtenerlo con fundamento en una causal sancion; pero si deja
pasar dos afios y el conyuge culpable de la separacion es quien deman-
da, debe procederse a decretar el divorcio por la causal octava, sin
que deba ser posible proponer la demanda de reconvencion con miras
a establecer la culpabilidad del demandante inicial en la ruptura del
matrimonio, entre otras cosas, porque es posible que dichas sanciones
se encuentren caducadas.

El mutuo consentimiento

Dice el numeral 9°: “El consentimiento de ambos conyuges manifesta-
do ante juez competente, reconocido por éste mediante sentencia”. Se
trata de una causal innovadora de la Ley 25, que colocé a Colombia
en sintonia con la mayoria de las legislaciones del mundo.

Tal y como lo dice la causal, el consentimiento de ambos conyuges
debe manifestarse ante el juez para que su reconocimiento se haga en
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la sentencia. Basta agregar que se trata de una causal de divorcio-re-
medio, pues con ella no se busca sancionar a ninguno de los conyuges,
sino solucionar de una manera rapida y con madurez todas aquellas
desavenencias que quebrantaron la comunidad de vida de la pareja.

La reserva judicial del proceso de divorcio

El articulo 444 del Cédigo de Procedimiento Civil, adicionado por el
articulo 9° de la L.25/1992, dispone en su paragrafo sexto que:

...los expedientes de los procesos contenciosos de divorcio y de
separacion de cuerpos quedan sometidos a reserva. En consecuen-
cia, s6lo podran ser consultados por las partes, sus apoderados,
el ministerio pablico, y el defensor de familia. No podrdn expe-
dirse copias de las piezas que integran tales expedientes salvo por
orden del juez, agentes de la Fiscalia General de la Nacién o del
Ministerio Publico para adelantar investigaciones penales, disci-
plinarias o tributarias, o para que obren como prueba trasladada
en otro juicio. El registro de las sentencias respectivas se efectuard
mediante oficio que conste solamente que se decret6 el divorcio o
la separacion de cuerpos y su constancia y ejecutoria. La reserva
durard 20 afios contados a partir de la terminacion del proceso.
Sin embargo, las providencias de la Corte suprema de Justicia y
de los tribunales superiores del distrito judicial podran publicarse
omitiendo los nombres de las partes, sus apoderados, los testigos
y cualquier otra circunstancia que viole la reserva establecida.”

La reserva consagrada en la L. 25/1992, tiene su razon de ser en el arti-
culo 15 de la Constitucién Nacional, segun el cual “todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre,
y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar”. Teniendo en cuenta
que los hechos que fundamentan las causales de divorcio se refieren a
debilidades, faltas y errores de los conyuges que repercuten de tal for-
ma en la vida matrimonial, que se justifica el divorcio de la pareja. Se
hace entonces necesario proteger a los hijos manteniéndolos alejados
de todos estos resentimientos que pueden quedar en cada uno de los
conyuges y en muchas de estas situaciones, buscar que la imagen que
del padre o de la madre tiene cada uno de sus hijos, no se vea dete-
riorada por hechos bochornosos que dieron origen a la ruptura del
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matrimonio. Con esta reserva, se evita que se acentuen las interferen-
cias parentales o el sindrome de alienacion parental.

La caducidad de las causales o términos
para proponer la demanda de divorcio
De acuerdo con el Art. 156 del C.C., modificado por el articulo 10 de
la L. 25/1992:

El divorcio sélo podra ser demandado por el conyuge que no haya
dado lugar a los hechos que lo motivan y_dentro de término de un (1)

ano, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto de las

causales primera y séptima o desde cuando se sucedieron, respecto de
las causales segunda, tercera, cuarta y quinta. (En todo caso las cau-

sales primera y séptima solo podran alegarse dentro de los dos anos
siguientes a su ocurrencia).

Se debe comenzar por aclarar, que la frase entre paréntesis fue
declarada inexequible en la sentencia C-985 de 2010, con ponencia
del magistrado José Ignacio Pretelt Chaljub, mientras que respecto de
la frase que se subraya, mediante el mismo fallo jurisprudencial, la
Corte Constitucional declar6 su exequibilidad condicionada, en los
siguientes términos:

No obstante, para garantizar que las sanciones ligadas al divor-
cio basado en causales subjetivas no se tornen imprescriptibles,
es preciso adoptar una decision de exequibilidad condicionada de
la frase “y dentro del término de un afio, contado desde cuando
tuvo conocimiento de ellos respecto de las causales 1* y 7* o des-
de cuando se sucedieron, respecto a las causales 2%, 3%, 4% y 57
contenida en el articulo 10 de la Ley 25 de 1992, bajo el entendido
que los términos de caducidad que la disposicion prevé solamen-
te restringen en el tiempo la posibilidad de solicitar las sanciones
ligadas a la figura del divorcio basado en las causales subjetivas.”

En conclusion, las causales subjetivas que consagran el divorcio-san-
cién en el articulo 154 CC., no tienen plazo de caducidad para ser es-
grimidas como causa del divorcio; pero si la tienen para solicitar la
aplicacion de las sanciones que acarrean dichas causales, como son la
obligacion de pagar alimentos al conyuge inocente, o el poder revocar
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las donaciones que el conyuge inocente haya hecho a favor del con-
yuge culpable en razén del matrimonio. Para poder solicitar al juez la
aplicacion de cualquiera de estas sanciones, se debe iniciar la demanda
“dentro del término de un (1) afio, contado desde cuando tuvo cono-
cimiento de ellos respecto de las causales primera y séptima o desde
cuando se sucedieron respecto de las causales segunda, tercera, cuar-
ta y quinta.” Como se dijo al inicio, la caducidad establecida al final
del articulo que “en todo caso las causales primera y séptima sélo po-
dran alegarse dentro de los dos (2) afios siguientes a su ocurrencia”,
fue declarada inexequible, esto es, eliminada de la norma, mediante la
Sentencia que se comenta.

Baste agregar que las causales-remedio, esto es las causales obje-
tivas consagradas en los numerales 6°, 8° y 9°, pueden ser alegadas en
cualquier tiempo.

Se debe tener también en cuenta, que ciertas causales se caracte-
rizan por tener continuidad en el tiempo, como lo es, por ejemplo, la
causal de abandono o incumplimiento de los deberes de esposo y pa-
dre, de la causal 2°. En estos casos, el término de caducidad comienza
a correr cuando el abandono cesa. Situacion similar se produce con la
causal de infidelidad o relaciones sexuales extramatrimoniales cuan-
do el conyuge entabla una unién marital estable con una tercera per-
sona, ya que la infidelidad se mantiene y permanece en el tiempo, por
lo que el término de caducidad, para solicitar las sanciones que la ley
establece para el conyuge culpable, no comienza a correr mientras el
cényuge continde en su relacion con esa tercera persona diferente a la
pareja con quien se encuentra unida en matrimonio.

La separacion de cuerpos

Esta institucion se halla hoy regulada por la L.1%/1976, que dispuso
ampliar con un paragrafo del Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil
Colombiano, dedicandolo a la regulacion de la Separacion de Cuerpos.
Tal modificacion fue necesaria para distinguir el divorcio vincular de
la simple separacion de cuerpos, puesto que para el momento en que
fue proferida, no era posible llevar a cabo el divorcio o cesacion de
los efectos civiles de los matrimonios catélicos, ya que la jurisdiccion
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que regulaba esta institucion era la canénica, quedando como remedio
para el desamor y la imposibilidad de convivencia de la pareja, la fi-
gura de la separacion de cuerpos, cuyos efectos distaban mucho de ser
una solucion eficaz para las malas relaciones familiares, unidos por un
vinculo que solo es posible de disolver a través de la nulidad canénica.

Definicion:

Con fundamento en el articulo 1° de la L. 1* /1976, que modifico el
articulo 167 del CC., puede decirse que la separacion de cuerpos es la
institucion mediante la cual, sin extinguirse el vinculo matrimonial,
se suspende la vida en comun de los casados y disuelve la sociedad
conyugal.

Afirma la Corte en Sentencia del 4 de marzo de 1987:

Tautolégicamente, Legislacion, Doctrina y Jurisprudencia han
dicho que la separacion de cuerpos decretada judicialmente, no
disuelve el matrimonio, es decir, no termina ni acaba el vinculo
matrimonial que hombre y mujer celebraron un dia... ya que, por
sabido se tiene, que la separacion de cuerpos decretada judicial-
mente, s6lo extingue las obligaciones surgidas de la comunidad
doméstica y especialmente la de cohabitar o, lo que es lo mismo,
no permitir al otro relaciones sexuales.

El doctor Jorge Castillo Rugeles (1999), en su libro de derecho de fa-
milia, considera que la separacion de cuerpos, como escriben Delmas
y Labrusse, es un modo incompleto de separacion juridica de los espo-
sos. Es separacion juridica porque estd prevista por la Ley y es obliga-
toriamente el resultado de un juicio; es separacion incompleta porque
dispensa a los esposos solamente de una parte de los deberes del ma-
trimonio, esencialmente de la obligacién de vivir juntos, mantenién-
dose la obligacion de fidelidad y la de socorro y ayuda mutua, puesto
que la pareja sigue unida en vinculo matrimonial, aunque si se disuel-
ve la sociedad conyugal.

Causales de separacion de cuerpos

De acuerdo con el articulo 15 de la L.1%/1976, que modificé el arti-
culo 165 del CC., hay lugar a la separacion de cuerpos en los casos
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siguientes: 1°. En los enumerados en el articulo 154 del CC., con las
reformas contempladas en la L. 25/ 1992,y
2°. Por mutuo consentimiento de los conyuges.

Efectos de la separacion de cuerpos

La sentencia que decreta la separacion de cuerpos produce efectos en
cuanto a los conyuges, en cuanto a los hijos y en cuanto al patrimo-
nio de la sociedad conyugal.

a. En cuanto a los conyuges:
La separacion de cuerpos, como se dijo, no disuelve el matrimonio, por
lo que su efecto mds importante es el de suspender la vida en comun
de la pareja. Tal suspension conlleva, a su vez, la cesacion temporal de
la obligacion de cohabitar, ya que los conyuges no estan obligados a
seguir viviendo juntos, pudiendo cada uno fijar su domicilio personal
asi sea en el extranjero. Sin embargo, las demds obligaciones emanadas
del matrimonio permanecen intactas. Asi, los conyuges continuaran
obligados a socorrerse, por lo que, dadas las circunstancias, podran
demandarse el pago de alimentos, con la restriccion del articulo 411
del CC., esto es, es una prestacion que s6lo puede exigir el conyuge
inocente. Igualmente, continuara la obligacion de guardarse fidelidad.
Atentar contra estos deberes bajo el pretexto de estar separados de cuer-
pos, puede constituir causal de divorcio, el cual podra demandarse por
el conyuge inocente. Dice la Corte en sentencia del 8 de julio de 1977:

Los conyuges en estado de separacion de cuerpos, siguen siendo
tales y, por tanto, se deben fidelidad, socorro y ayuda mutua; los
separados, pues, no obstante la sentencia que ordena la suspen-
sion de su vida en comun, siguen siendo marido y mujer; el vinculo
que los ata sigue sin soltarse, porque el efecto de la separacion de
cuerpos en ningun caso es romper el lazo matrimonial, la socie-
dad de personas que se crea con las nupcias continia su existir.
No asi la sociedad de bienes que se forma entre los conyuges por
el hecho del matrimonio (Art. 13 del Decreto 2820 de 1974), pues
la sentencia que declara la separacion de cuerpos produce Ipso

Iure la disolucion de la sociedad conyugal, por lo cual, en conse-
cuencia, debe procederse a su liquidacion (Art.167 C.C.).
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En cuanto a la fidelidad, la Corte Suprema de Justicia dijo lo si-
guiente en fallo del 29 de enero de 1980:

La obligacion de fidelidad que tiene su raiz en la unién matrimo-
nial misma, y nace y muere con ésta, no puede suspenderse con
el Decreto de separacion (...). La separacion de cuerpos, como
lo declara el articulo 17 de la Ley Primera de 1976, deja intacto
el vinculo matrimonial, pues su alcance s6lo va hasta suspender
la vida comtn de los casados, quienes desde entonces no estan
obligados a vivir juntos. En tales circunstancias, la obligacion de
cohabitar queda suspendida para los consortes; la fidelidad, en
cambio, sigue vigente, intacta, pues ella es operante mientras el
matrimonio perdure.

b. Efectos en cuanto a los hijos, tanto en la separacion de cuerpos
como en el divorcio.

Hay que recordar que, por mandato del articulo 18 de la L. 1%/1976,
le son aplicables a la separacion de cuerpos las normas que regulan
el divorcio en cuanto no fueran incompatibles con ella, en lo concer-
niente a los hijos debe estarse a lo regulado por el articulo 388 CGP.
De esta manera, el Juez, en la sentencia que decrete la separacion de
cuerpos, al igual que en la que decrete el divorcio, decidira a quien le
corresponde el cuidado de los hijos, la proporcion en que los conyuges
deben contribuir a los gastos de crianza, educacion y establecimiento
de los hijos comunes, segun lo dispuesto en el articulo 257 CC; el mon-
to de la pension alimentaria que uno de los conyuges deba al otro, si
fuere el caso; a quien le corresponde la patria potestad sobre los hijos
no emancipados, cuando la causa del divorcio determine suspension
o pérdida de la misma, o si los hijos deben quedar bajo guarda. Asi
como la condena al pago de los perjuicios a cargo del conyuge que
por su culpa hubiere dado lugar a la nulidad del vinculo.  Tanto en
la separacion de cuerpos como en el divorcio, la ley le otorga al Juez
cierto poder discrecional para tomar las decisiones que atafien a los
menores, por ejemplo, en materia de ejercicio de patria potestad, a
quien deja la custodia, como ejercer el no custodio el régimen de visi-
tas, como contribuir a los gastos alimentarios, etc.

Asi lo determina el articulo 161 del CC al disponer que “...los
efectos del divorcio en cuanto a los hijos comunes de los divorciados
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se reglardn por las disposiciones contenidas en los titulos XII y XIV
del Libro I del Codigo Civil”. Se debe entender que este articulo tam-
bién hace referencia al efecto de la separacion de cuerpos respecto de
los hijos menores.

Que alguno de los conyuges sea o no el culpable de la separa-
cion, no debe incidir en la decision de quien se queda con la custodia
de los hijos, ya que es posible ser una persona pésima cényuge pero
muy buena progenitora. De todas maneras, el juez debe decidir sobre
la tenencia y custodia de los hijos y en caso de que se dé alguna de las
causales de privacion de patria potestad en cabeza del conyuge culpa-
ble, proceder a darla por terminada sin necesidad de solicitud expre-
sa del demandante, como seria el caso del abandono del demandado
de sus deberes de esposo y padre, caso en el cual ademads del divorcio,
el Juez debe declarar terminada la patria potestad sobre los hijos me-
nores de edad.

De igual manera, debe el Juez decidir la proporcion en que los
conyuges contribuirdn a los gastos de crianza, educacion y estableci-
miento de los hijos, todo con fundamento en los incisos 2° y 3° del
articulo 257 CC. Se debe recordar que los padres continuaran obliga-
dos al pago de alimentos asi se trate de hijos mayores de edad, cuan-
do por el hecho de estar estudiando o por un impedimento corporal o
mental, se hallaren imposibilitados para subsistir de su propio trabajo.
El Juez que conoce de la separacién de cuerpos o del divorcio debera,
entonces, determinar la proporcion en que los conyuges deban con-
tribuir a los gastos, educacion y establecimiento de los hijos comunes,
como se dijo anteriormente.



