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Escribir acerca de los derechos, particularmente de los humanos, definirlos o
enlistarlos no es justamente la labor m4s ardua ni el compromiso més exigente
su propdsito. Un severo esfuerzo de voluntad antes que de pensamiento que
> traduzca en su defensa es el mérito sobresaliente que precisa del valor de
iperar los temores ante el riesgo de ver los propios derechos conculcados o
rasgredidos.

Proclamar estos derechos, sublimes como los m4s, es labor racionalmente es-
"luznante: inclinarse en pro de la vida digna y decorosa, la libertad y la satis-
ccién de las necesidades elementales es actividad que el hombre en todas las
munidades humanas ha proecurado establecer por la bisqueda cuasiinstintiva
de su estabilidad emocional y econémica.

‘Pero basté que alguien irrespetara alguno de estos postulados de elemental
€onvivencia en un manejo deplorable de su inteligencia para que se justificara
la codificacion de las experiencias instintivas de los hombres y este esfuerzo fue
emotwo que inteligente, loable por demds, que las gentes de bien que se
an a enaltecer las bdsicas normas de la vida digna entienden c6mo un an4-
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lisis mental en contra, por lo razonado, serfa m4s persuasivo: un proceder gene-
roso de los asociados respetarfa de forma imperceptible los derechos que por
infortunio tienen que reclamar para sf o para congéneres ya que tales les son

usurpados.

Escrito sin evanescencia o cursilerfa me posee el anhelo de rendir un tfmido
homenaje a los héroes que han defendido los derechos humanos y espero que
no se desgaste en frase de cajén aquella segiin la cual el propio derecho llega
hasta donde empieza el ajeno, sin la mordacidad tenaz del que el iltimo empieza
demasiado lejos.

La Constitucién Nacional dedica varios pérrafos a enaltecer los derechos de
familia. Se procurard hacer referencia a la igualdad jurfdica entre hombres y
mujeres; el reconocimiento a la familia natural y legitima y el divorcio de toda
clase de matrimonios, més en aras de una brevedad sana y efectiva que de des-
conocimiento de otros principios importantes como los referentes a los derechos

que se destacan:

1. La familia ndcleo fundamental de la sociedad (artfculo 42 Constitucién
Nacional)

2. Igualdad de derechos por razén de origen (artfculo 42, inciso 4 Consti-
tucién Nacional, 17, numeral 5, Ley 30 de 1972 y lo., Ley 29 de 1982).

3. Derecho a conformar familia (artfculo 42 Constitucién Nacional y 17 nu-
meral 1, Ley 30 de 1972).

IGUALDAD DE DERECHOS ENTRE HOMBRES Y MUJERES
(ARTICULO 43 C.N., ARTICULO 17 NUMERALES 2 Y 4, LEY 30

DE 1972 Y DECRETO 2820 DE 1974)

1974 fue el afio en que culminG, pretendidamente, el deseo por igualar los

derechos entre los hombres y las mujeres, propésito desvanecido que se habfa
tenido desde poco tiempo atrds y que se pretendio cristalizar en el Decreto 2820
de dicho afio. A pesar de lo anterior, esa esperanza fue vana, totales desatinos
incluy6 el decreto mencionado, no solamente porque se le introdujeron cambios

inadecuados, sino porque ni siquiera desde el punto de vista formal, liegé una
disposicién por vfa general que consagrara equiparacion jurfdica de atributos y

deberes discriminados por sexos.
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~El encabezamiento del acto legal fue “Por el cual se otorgan iguales derechos

..fnbligaciones a las mujeres y a los varones”, pero en ninguna parte resolutiva

tal disposicién apareci6. Aunque asf hubiera sido, la verdad conocida y aceptada

~ de que la discriminacion y la distancia que hay no sélo jurfdica sino econémica
¥ social, la parte meramente formal no adquirié una categorfa que pudiera satis-
facer los prop6sitos de las personas. Esta desilusién se ha mantenido en la ma-
'?aria de los individuos, sujetos de tales disposiciones, que tienen la err6nea
ereencia de que por el Decreto 2820 los hombres y las mujeres tienen igualdad
de derechos e igualdad de obligaciones; nada m4s alejado de la verdad. El de-
creto en ocasiones extendi6 a lo plural lo que podfa pertenecer a los varones
para las mujeres, cambio la redacci6n para agregar el término mujer al de varén,

- pero no fue ni mucho menos un acierto, sino la terminacién de un afén polftico

' de quienes detentaron el poder en el turno en que les correspondié y que preci-
pitadamente se redact6 con toda la improvisacién del caso.

4

~ Los aspectos tratados merecieron la critica de los versados por lo que en aras
¢ la correcci6n, se expidi6 el Decreto 772 de 1975 y este segundo intento no
pudo enmendar los inconvenientes del primero e incurri6 en otros no menos
graves que dejaron a los estudiosos sorprendidos con una sola consecuencia
aceptable y clara: la fusién en un solo decreto, el 2820 de 1974, que, de manera
;%gonzanle, ha tratado que la historia ignore este desatino.

i D:

~ Puntos incluidos como el de la l;ipersonalidad de la Patria Potestad son asun-
10s que aparentemente eliminan una discriminacién que no habfa sido sentida,
~que no habfa sido consciente en reclamarse por parte de las mujeres por tener
mbos padres, a veces cényuges, a veces los padres meramente naturales, la
aridad de la institucién, por una razén advertible, porque tanto hombres co-

tural, primeramente las mujeres llamadas por principio a ser las titulares y
*Cundariamente los varones.

Ci6n: no se repar6, sin embargo, en el grave inconveniente que supone la
ble representacion general en relacién a una misma persona. La prudente de-
acién que trafa el Cédigo Civil y que se conservé en las curadurfas o
das en los artfculos 438 y 440 de ese estatuto legislativo, toman como que
titular en la representacion debe ser uno y que si es menester debe tener unos
xiliadores que se denominan curadores adjuntos, respecto de los cuales el cu-
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rador general tiene un deber de vigilancia Yy un compromiso de su p
ponsabilidad a pesar de que sigue siendo de su incumbencia la toma de
nes estratégicas y principales. Conferir la representaciéon a uno y otrg
multdneamente creé un problema y no eliming ninguno.

jgnorando que también se aplica es a los padres naturales, mien-
yspensién se dard guardador al hijo no habilitado de edad, significa
remoci6n de la titularidad asf sea interina a la espera de una reha-
do desaparezca la causal correspondiente, cuando dos renglones
ho que si las causales se daban respecto a ambos se aplicarfa lo
el artfculo 315 que enseifia la terminacién, sabiéndose que la termi-

enémeno irreversible por el cual quien sale de la institucién no
a la misma.

En contra de la estabilidad de los hogares y con la equfvoca
para los propios hijos, se tiene que el desacuerdo yla disconformida'
padres en el ejercicio de la institucién debe zanjarse judicialmente, lo qug
ne un procedimiento que, aun corto, es engorroso ¥ que de todas man .
traviene los propdsitos inmediatos de su necesidad para dirimir los cong
pos que puedan tener los propios progenitores.

p anterior fuera poco, en el articulo 50 se sefiala que los padres de
natrimoniales podrén ejercer los derechos concedidos por los ar-
dentes a los padres legftimos si viven juntos, en caso contrario po-
tales derechos aquel de los padres que tenga bajo su cuidado el hijo.
acién que se ha dado a este articulo es inadecuada, ya que se estima
ata de filiacién extramatrimonial es aquel de los padres que tiene el
sico del hijo quien detenta la titularidad, o sea, que bastarfa hacer
del hijo, para que el hijo saliera también con la Patria Potestad
ta al padre que lo entrega y que retornarfa nuevamente al mismo
e aburrirse o simplemente de volver a la casa de la cual habfa sa-
do en realidad es un artfculo que debe aplicdrsele a las curadurfas

E'n la interinidad permanente en que estuvo la legislaci6n mientras apage
la “jurisdicciéon de familia”, rigi6 de manera transitoria el mismo Decreto |
que prevefa un trdmite breve y sumario para solucionar tales conflictos v g
supone la muy frecuente carencia de inteligencia, de cultura y de altura i
tual de quienes no son capaces de ponerse de acuerdo en aquello en que di
Acudir al juez supone entregar a manos de un tercero, el problema de los
que, por prudente que éste sea, en dltimas va a contar con el aplauso de
ellos y con la poca aceptacién del otro. Se advierte pues co6mo se si
cizafia en la comunidad matrimonial a ratos por motivos triviales. Al men
embargo, debe ddrsele la espera de la culminacién de todo un procedin
para tomar un “sf” o para obtener un “no” en algo que parecfa lesionar

propios derechos. . -
A 0 de los hijos que el de la discriminacién misma de los derechos y

por razén de sexos, digimoslo que no es posible, ni siquiera bajo
i6n actual de la Constitucién Nacional, donde claramente se ensefia
dn iguales derechos para hombres y mujeres, expresar cudles derechos
eberes pertenecer4 a uno y otro por razones eminentemente précticas.
puede entrar a aplicar un régimen a la familia llamada natural que
la familia legftima, porque parte de dos supuestos netamente sepa-
10 ubicado con precision y el otro desubicado en el tiempo. Los c6n-
ieren la categorfa de tales por la celebracién de la ceremonia e inde-
nente de la vida irregular que lleven son cényuges y se va a saber cudl
nto que existe en sus deberes, los desplazamientos hacia el exterior
interior que aumente o disminuye la masa social del régimen patri-
bienes. En el matrimonio se va a distinguir perfectamente cudndo esa
 puede terminar por divorcio, nulidad matrimonial, separacién de cuer-
misma separacion de bienes, término inadecuado que confunde al lector
una idea torcida, traviesa de 1o que es la disolucién de la sociedad

El aspecto aludido no es aislado caso de mal trato que hace el decret
Patria Potestad: los de palpitante importancia de suspensién y remocién d
misma padecen su ligereza. Si nosotros reparamos en el articulo 42 que
y6 el artfculo 310 del Cédigo Civil, leemos cémo sefiala que se suspend
Patria Potestad con respecto a cualquiera de los padres por su demen: ia,
estar en entredicho de administrar sus propios bienes por su larga ausenci
agrega, “as{ mismo rermina por las causales contempladas en el artfculo 3
pero si €stos se dan respecto de ambos cényuges se aplicard lo dispues
dicho artfculo. Cuando la Patria Potestad se suspende respecto de ambos ¢
ges, mientras dure la suspensi6n se dar4 guardador al hijo no habilitado de
la suspensi6n en la Patria Potestad no exonera a los padres de sus derech
tales para con sus hijos”. Esto proviene propiamente del artfculo 7 del De
772 de 1975 que como se advirtiera fue el que traté de enmendar los ¥
iniciales; la segunda parte del articulo, contradictoria y desorientadora,
que cuando la Patria Potestad se suspende respecto de ambos cényuges, ¢
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conyugal como debiera llamarse este proceso que sugiere una reparticién de bje,

slador de 1974 dispuso que las conductas de infidelidad fueran simple-
nes, objeto propio de la liquidacién, momento inexistente en unién libre.

aciones sexuales de cualquiera de los cényuges, ni bastaba el adulterio
ciso llegar al extremo del concubinato, ddndose una visible y maliciosa

La raz6n es elemental, si bien podemos partir de un dfa cierto para determip -,,.i ién de que el legislador permiti6 la infidelidad conyugal una vez cada

que los c6nyuges son cényuges, no podemos partir de un momento €xacto parg  que la misma precluye como causal de divorcio en esa fraccién de tiem-
predicar que los concubinos o llamados compafieros permanentes iniciaron ung in la ley 1a. de 1976. La Corte prudentemente ha llegado a conclusi6n
vida de amistad permanente y de compafierismo permanente o de concubinatg, ia: el motivo de separaci6n legal por divorcio o por separacién de cuerpos
Tampoco podemos, por ser contraindicado a la propia familia no legftima, partip delidad aunque no llegue al adulterio. Tal inferencia viola abiertamente
de una supuesta separacién de cuerpos, pues no hay nada qué separar porque I asién literal del numeral 1 del artfculo 154 del Cédigo Civil, por sabia
ley nada ha unido o puede anular pues no hay nada qué anular o pueda terminar, Este término de indiscriminaci6n se ha vuelto dificil de aceptar, pues
porque no hay nada qué terminar por régimen de divorcio. rtamiento lesivo de la integridad moral del cényuge puede darse con
i6n o con varias; no es posible que una persona que pueda tener celos
bles de normales, asuma una posicién frfa frente a una sola conducta de
d y ser emotiva frente a varias. La Corte con criterio ponderado y sabio
ya salido de los términos literales de las disposiciones, ahonda en el
mismo del legislador y ha estimado con propésito de divorcio y separa-
bienes o de cuerpos, que las conductas de infidelidad pueden incluso no
qmera al adulterio y poco importa si el momento de conocimiento fnti-
iamente dicho sea uno o sea plural. Es innegable que la Corte enmienda
del decreto y de la ley.

Si bien es verdad, hay que reconocer que el propésito es bueno y serio, la
reglamentacién es necesaria: no siempre la reglamentacién de una norma
rior, entiéndase la Constitucién Nacional o una ley es menester para poderse
aplicar, en este caso concreto se echa de menos y es necesaria su presencia,
Infortunadamente la reglamentacién de la equiparacién de los derechos entre
hombres y mujeres es en la legislacion actual un régimen inadecuado, viciado _
desde su origen, mal distribuido y mal sefialado; ha creado mds inconvenien -7. e
que ventajas y ha venido a sembrar la afliccién donde no existfa y las dificulta- '
des advertidas son dificultades de las que se carecfa en la legislacién anterior. ¢ ,
Hay que ubicar las cosas con un preciso conocimientoiy una precisa distinciom ierto del caso es que el Decreto 2820 de 1974, también con un afdn de
El régimen de Patria Potestad serfa m4s adecuado mantenerlo en cabeza de ung ar derechos y obligaciones, tonfiri6 una potestad igual a las plurales re-
de los padres, independientemente de que sea el pédre o la madre. 1 bien del hombre o de la mujer sin sefialamiento de que fuera una o el

amiento, la medida y el cartabén que pudiera indicar cuél era la con-

: _ ._ A Cuestionable en uno u otro caso.
Un dltimo punto por resaltar que se incluye en este decreto de dudosa cons -

veniencia es el que se refiere al tratamiento de las relaciones sexuales: el antes
cedente legislativo marcé esta conducta como inconveniente: siendo extramatris
moniales y actos de infidelidad, a los ojos de 1a ley no eran lfcitas, la infidelidad
origin6 desde el mismo régimen del Cédigo Civil el llamado divorcio imperfec:
to, lo que es equivalente casi en términos precisos a la separacién de cuerpos
actual, fue causal de separacién de bienes desde la Ley 8 de 1922, sin embargo;
el comportamiento infiel no era predicable ni exigible en las mismas condiciones
a la mujer que al varén, una injusta discriminacién indicaba que bastaba el aduk
terio de la mujer como acto dnico y exclusivo de relacién consentida de infides ple la mayorfa de edad pierde ese derecho revivible inicamente por una
lidad para despacharse la separacion de bienes o el divorcio imperfecto, en tani® D desgraciada de incapacidad ffsica o incapacidad mental total. La mu-
que al varén la exigencia era muchfsimo m4s distante, pues se trataba de qué contrario, no pierde tal derecho al cumplir la mayorfa de edad, de aquf se
hubiera amancebamiento de su parte, ni siquiera las plurales relaciones por mu¥ endido decir por personas serias y estudiosas como los profesores Gusta-
tiples que fueran que no llegasen a constituir el amancebamiento, eran adecuada® mez Veldsquez y Arturo Valencia Zea que las mujeres al igual que los
como conductas reprochables para el varén. : es al cumplir 18 afios, frente a sus hermanos, pierden el derecho alimen-

fia, sin embargo, saber que el legislador del afio 74 que pretendidamente
e equiparar derechos y obligaciones hubiese institucionalizado la infideli-
mo un derecho o como una obligacién.

omera y tltima referencia hacemos. El tnico caso de la legislacién en
‘tiene derecho a alimentos necesarios es para los hermanos (regla general),
ito del Decreto 2820, pero el varén acreedor de los alimentos necesarios
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tario, cuando en realidad la opcién mds generosa serfa no de que las myje
perdieran ese derecho sino que los varones al igual que ellas lo mantuvierap yy
vez llegados a la mayorfa de edad. La ley por dltimo, hay que entender g
equipara en derechos y no en no derechos, ésta serfa la interpretacion m4s gq
cuada aunque discutible en términos del propio derecho, que como se dijo e
principio, no equipar6 por vfa general en derechos y obligaciones. Zanjada
dificultad inicialmente por el legislador de 1981 no hay duda de que el ¢q
tuyente del afio 1991 lo hubiera elevado a la categorfa indiscutible de nop
general de equiparacién de derechos y obligaciones. «

' ‘esclavo y persona capaz (sui juris) 0 no capaz (alieni juris).

cuanto a procedencia de los hijos, se hacfa una distincién, segtin la
generadora; uni6n legftima o justas nupcias de una parte, dal')a. on-
hijo legitimo llamado filius familias o filia familias, liberi justi,
uniones distintas de las justas nupcias, por otra, distinguidas asf:
_ Matrimonio de derecho de gentes 0 injustae nuptiae contrafdo por
na que en virtud de su nacionalidad no gozaba del derecho civil
nubii; el hijo segufa la condicién de la madre (exceptuando la Ley
nicia), y no estaba bajo potestad materna.
Concubinato: organizado legalmente bajo Augusto, constituy6 un
monio regular, aunque debemos aclarar que el concubinato roma-
era mirado de la misma manera que el definido por nuestro
uo Cédigo Penal, pues se consideraba éste como irregular, sin ser
0; consistia en tomar como concubina a una mujer de condicién
nferior, sin que entre los concubinos pudieran realizarse justas nup-
ias, por razén de la diferencia social; la Iglesia toler6 pro tempore
-ha unién. Justiniano la calific6 licita consuetudo, y 1e6n, el filéso-
la prohibi6 en Oriente.
' Sin embargo, desaparecida ya la desigualdad de los humanos ante la
?lej;, entre el concubinato romano y el contempordneo, existe un hecho
" comin que les constituye: en ambos se lleva vida marital, relaciones
. sexuales estables; la diferencia es pues fiitil, convencional. En este
. concubinato romano, la concubina tenfa un derecho sucesorio restrin-
respecto del concubinario; los hijos habidos se denominaban li-
~ beri naturales.
. Contubernio: era la unién continua de persona libre con esclava, o de
_ esclavos entre sf; carece de objeto, por inexistencia actual en distin-
{@ones de esta indole.
= ﬁugpmm era la uni6én fortuita y pasajera; el hijo se llamaba Spurius,
~ vulgo conceptus, no guawdaba relaciones jurfdicas sino respecto de la
~ madre, pues el reconocimiento paterno no se hallaba establecido.

EL RECONOCIMIENTO DE LA FAMILIA NATURAL POR
OPOSICION A LA FAMILIA LLAMADA MATRIMONIAL
O, EN TERMINOS POCO SIMPATICOS, LA FAMILIA
“NATURAL” FRENTE A LA FAMILIA “ARTIFICIAL” ES OTRA
DE LAS CREACIONES DE LA NUEVA CARTA FUNDAMENTAL

4

Para nadie de mediana inteligencia y cultura es una novedad saber que exisfi
primero la familia natural antes que la legftima civil o sacramentada o la sim
plemente religiosa. Fue, sin embargo, el aparecimiento de la bisqueda de I
estabilidad emocional y econémica de los hombres, lo que forzé a que a k
familia se le diera una identidad dentro de un cfrculo de deberes y derechos.

Con el desarrollo de la inteligencia dice, Bertrand Russell, el hombre se V¢
compelido tarde o temprano a comer del drbol del bien y del mal, se entera d
que el hijo surge de su simiente y, por tanto, debe asegurarse de la virtud de St
mujer; la mujer y el hijo se convierten en su propiedad y en un cierto nivel
desarrollo econ6mico, puede ser una propiedad muy valiosa. Hacer entrar
juego a la religién para que su mujer y sus hijos sientan deberes hacia €I,
es especialmente importante en el caso de los hijos pues si bien el padre es I
fuerte cuando ellos son pequefios llegard un momento en que €l estard decré
y los hijos en el vigor de la madurez, en este estadio es vitalmente import
para la felicidad del padre que los hijos lo reverencien; el mandamiento que 5¢
refiere a esto tiene una redaccién engafiosa, deberfa decir honra a tu padre Y @ Partiendo de ese stafu quo, Tomano, arcaico, se ha verificado un pro-
tu madre para que sus dfas se alarguen en la tierra. El horror al parricidio qué ~ greso gradual y progresiva liberacion del hijo ilegitimo a través de las
encontramos en la civilizacién primitiva muestra qué fuerte y dificil de super& " épocas, hasta culminar en la época actual como una notable mejora de
es la tentacién porque un crimen no consigue inspirarnos horror auténtico *  la naturalidad, unida a la iniciativa o tendencia de nivelar la con_digiﬁn
caso de que no podamos imaginarnos nosotros mismos cometiéndolo; pié legal de los hijos, sin lugar a distingos sociales por razén de nacimien-
por ejemplo, en el canibalismo. Las condiciones econémicas de las comunids - to legftimo o ilegitimo.
primitivas agricolas y pastoriles llevaron a la familia a su apogeo. 1
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i6n mejor que se concede a la familia legftima en contra de la fa-
depende en todo su arraigo de la discriminacién de los humanos
su origen. El derecho romano arcaico concedio tres tipos dt? gran-
hos a los humanos: el derecho a la ciudadanfa, el derecho a la hbfzrtad
-ho a la capacidad. De ahf que se era ciudadano romano 0 gentil, se



De la condicién de paria, propinada por una sociedad injusta o retrasada,
se ha evolucionado notoriamente hacia lo justo en la materia; una ojeada
general de las legislaciones de los paises mds avanzados en ia ciencia
juridica, nos pone de presente este hecho de general aceptac;dn.

El criterio de discriminacién que perteneci6 a los romanos perdur6é durante
cientos de afios y fue acogido por el cristianismo. En época muy reciente, comg

fue la de la Revolucién Francesa, un clamor de justicia hizo que se pregonz

una igualdad de los humanos ante la ley, quizds extrafiablemente, parad6jica.

mente no tanto por la solicitud de iguales derechos y obligaciones, sino pa
hacer desaparecer criterios de persecucién. Los hijos no legftimos eran cons

rados criminales y esto les aparejaba entre otros sinsabores el desprecio g _g;

habfa por no permitirles ingresar en el campo del derecho herencial; como j
tamente los hijos naturales por serlo, no eran criminales, era apenas elemen
que ingresaran como herederos. Bien se cuidaron los magistrados y los dueii
del mundo de que en muchas oportunidades se pudieran tomar a los hijos nai
rales en su condicion de tales y atribuibles a padre y a madre pero con
propdsito torvo, malicioso, injusto y de saqueo cual era el derecho llamado de

tardfa, por el cual el hijo natural no heredaba y era heredado no por sus propi

hijos o descendientes sino, en ambos casos, ingresaba al derecho, el rey. Habfa
expoliacién doble que convertfa el maximo derecho en la mdxima injuria; el ¢

de la Revolucién Francesa, sin embargo, no se tradujo en términos inmediatos, sil

que fue abriéndose campo con base en ese grito inicial de reivindicacién por
dad que a nosotros nos llegd en una época tardfa y no completa.

Hasta el afio 1936, con el aparecimiento de la Ley 45, las discriminaciont

para los hijos no legftimos llegaron a niveles de persecucién y sefialamien
como un dedo acusador. Habfa hijos espurios o bastardos, y simplemente ile;

timos, neg4base todo derecho y expectativa a los primeros y se atribufa a 108

segundos mfnimas ventajas (la del alimento necesario).

La Ley 45 eliminé la discriminacién, confirmé Patria Potestad y alimen

coéngruos, sefialé estado civil e ingres6 a los naturales en derechos herenciales

en proporcién de mitad frente a los legftimos.

El reconocimiento al status de los concubinos, de los amancebados o de !
compafieros permanentes hace para ellos comunidades mds o menos estables
proteccién a las nuevas generaciones fundamentadas probablemente por el

1 Jaramillo, Gustavo Leén. Derecho de familia y de menores. Universidad de Antioquia. Medellin, 19

p. 339.
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y creador de la palabra de la familia natural literalmente, paralelamente
ymilia legftima al Jus Connbii y es que las generaciones actuales en la
n colombiana hacen ver la mayor conveniencia de la familia natural en
dad de condiciones a la familia legftima, en cuanto a su proteccién, no por
o particular de que la mayorfa de los hijos sean no matrimoniales, sino
constatacién de los hechos; en el momento actual la mayorfa de los hijos,
os, de generaciones inferiores a treinta afios son mds los extramatrimo-
_que los matrimoniales, regiones enteras del pafs desconocen la institucién
atrimonio y el aparecimiento de una ceremonia matrimonial viene a ser
ovedad tan inopinada y extrafia como la cafda de un aerolito, la venida de
meta o la presencia de caballeros andantes.

A onstitucién Nacional si bien al carecer de una reglamentacién no alcanza
todos los anhelos que puedan tenerse en este campo para los hijos no
moniales, es verdad, inicia con fuerza un camino de proteccién y de aglu-
iento a quienes fueron los primeros en el orden de la humanidad, en la esta-
d econémica, social y moral frente a condiciones que secundariamente apare-
pudieron ser mds apabuyantes como las del propio derecho matrimonial.

‘.en el cuerpo de esta exposicién se habfa sefialado la presencia de institu-
no aplicables a la familia natural: la separacién de cuerpos, la separacién
enes, el divorcio y la nulidad matrimonial no pueden tener una determina-
enla familia natural porque paradéjicamente esas uniones no son recono-
, y en el reconocimiento actual que se tenga para ellas, no hay en el tiempo
unto cierto de definicién en cuanto a su origen ni causales para su termina-
‘pero las ventajas que pueden tener particularmente los hijos y desde luego
yuges, entiéndase los hijos legftimos y los padres legftimos correspon-
a los hijos y a los padres naturales, serdn objeto de una precisién legis-
a 0 de decretos reglamentarios. Dfgase de momento que no de la Consti-
i Nac:onal actual hacia el futuro, sino de normas anteriores como es €l Cédigo
fenor ya hay una admisi6n para la pareja que constituida pueda ingresar en el
PO de la adopcién conjunta y que antes pertenecfa a una exclusividad de los
y que hoy puede aparecer a los compafieros permanentes con puntos de
Cia efectivamente ubicables, tres afios continuos de convivencia.

08 i
| parte legislativa exige como prueba idénea de la convivencia cualquiera
S Siguientes:

La declaracion extraproceso de tres testigos con citacién y audiencia del
sor de familia.



— La inscripcién de la compafiera permanente en los registros de las ggins

: = . aa ent0s por institucionalizar el divorcio que disuelva el matrimonio civil
de compensacién familiar o de las instituciones de seguridad o previsién S0C

on en 1964 y tomaron cuerpo legal en 1976 por la Ley 1a. que en sus
ucias se traduce en un régimen avaro, particularmente por una limi-
tinte legal probatoria y por la criticable discrecionalidad judicial para

— El acta de matrimonio celebrado ante la autoridad competente de otrg ;.-
lo por dudosos cuestionamientos de moralidad.

con el lleno de los requisitos establecidos en el Cédigo de Procedimiento ¢
para la autenticacién de documentos otorgados en el exterior.

a escandaloso para un alto porcentaje de la poblacién admitir la posi-
| de disolver un vinculo catélico por la vfa del divorcio, ni qué decir para
fa opositora a ultranza de esta forma de terminacién repelida incluso
| vinculo civil. Una reflexién menos emotiva y dogm4tica y més razonada
a la aceptacion, a la transigencia no s6lo de la conveniencia de tal ins-
a (el divorcio), sino a la conclusién de que no vulnera el aspecto sacra-
Eﬁue sigue inc6lume y tan respetable como un postulado religioso y de
‘debe ser; ni la Constitucién ni la ley estdn proscribiendo ningiin sacra-
ero el estupor no se permite disminuir ni siquiera frente a la conclusion
gencia elemental de que no debe confundirse ni lo polftico con lo jurf-
ni menos esto con lo dogmdtico, como sucede en todos los pafses del

— Inscripcién en el libro de Varios de la notarfa del lugar de domicilig
la pareja con antelacién no menor de tres afios.

— El registro civil de los hijos habidos por la pareja con una antelacién g
menor de tres afios. Para el computo de este término se tendrdn en Cuenta gl
cémputo de los 270 dfas que antecedieron al matrimonio. v

EL DIVORCIO EN LAS DIVERSAS FORMAS MATRIMONIALES

Hasta el presente la materia tiene una importancia sefialada, no es sin embar
g0 la tnica, el problema de la familia natural y de la familia legftima trae a
rentemente la terminaci6n o el agotamiento del tema con hacer este paralelisn
sucede, a pesar de todo, que a la familia legftima se llega por el rito civil o ctos aparecidos, asf esta solucién no sea la mds satisfactoria, ni la mds
el rito religioso, para el primero, matrimonio judicial o matrimonio notari Tomar como origen de los conflictos el divorcio es invertir el orden de
para el segundo matrimonio principal el canénico y los otros matrimonios reli: ! nos de manera sofisticada y calumniosa. Tampoco es novedad que fuera
giosos, secundarios en nuestro medio. Y a catélica la que impusiera la severidad extrema de la indisolubilidad del
), pero también es cierto que a través de los tiempos, la historia ha ense-
0 esa severidad no tiene un pleno respaldo en el acaecer milenario de

orcio es un instrumento de paz social, es una manera de solucionar

La preponderancia de la indisolubilidad del matrimonio, del matrimonio civi
insfstase, ha sido tan férrea que ha sembrado una idea completamente erréne
es creer que tnicamente desde el afio 1976 en Colombia existe el matrimoi
civil por quererse decir con esto que existe el divorcio vincular: el matrimo
civil ha existido desde las épocas mds remotas de la seudoconquista espafl
la posibilidad de su disolucién es, no obstante, el aparecimiento en el pafs
divorcio vincular; se dio en el afio 1853 con la separacion de la Iglesia y
Estado aunque su duracién fue fugaz, solamente por tres afios hasta 1859. En
afio 1863 se extirparon los efectos civiles al matrimonio catélico salvo el cel
brado en el Estado Soberano de Cundinamarca, no obstante, como la legislacit
era particular, los estados soberanos asumieron para sf unos el matrimonio Ci
obligatorio, otros el matrimonio religioso con efectos civiles, no solamente
matrimonio catélico. Lo cierto del caso fue que la unificacién legislativa se G10
en el afio 1887 desde donde provienen por una parte los efectos civiles del mas
trimonio cat6lico y, por otra, la indisolubilidad del mismo. 1

los primeros siglos del cristianismo, concretamente en los tres primeros,
monio cristiano era indisoluble, de tal manera que la condicién pecami-
disolver el vinculo por el divorcio no perteneci6 a esas épocas incipien-
religién. Carlo Magno, el emperador sacro, manifestaba que el divorcio
a al fuero interno de .os individuos, al igual que el matrimonio y en
iento de una norma de la propia Iglesia lo tomaban a su discrecion. Ab
b hec eclessiae rezaba el principio: a lo mds fntimo de las personas, no puede
la Iglesia.

L aparecimiento de la indisolubilidad matrimonial coincidié con la fabrica-
 de las formalidades canénicas inicialmente en el siglo noveno y posterior-
en el trece. En el siglo XV en el Concilio de Florencia ya se tomaba en
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y al efecto en el artfculo 50 de la Ley 153 de 1887 (también anterior
al concordato de ese afio) se dijo: “Los matrimonios celebrados en la
Repiiblica en cualquier tiempo conforme al rito cat6lico, se reputan
legitimos, y surten, desde que se administré el sacramento, los efectos
civiles y polfticos que la ley sefiala al matrimonio [...]”. Por manera
que el articulo interpretativo despej6 toda clase de dudas sobre el as.
pecto cronolégico, pero también de contera, aclar6 el territorial. El Je-
gislador colombiano se refiere a los matrimonios celebrados en la Re.-
publica en cualquier tiempo conforme al rito catélico.

El punto, pues, estd definido por el legislador. Pero si éste hubiese
guardado silencio sobre el particular, ninguna duda cabrfa sobre que
esa tan peculiar disposicién solamente tendria efecto en Colombia y
jamis en el extranjero. El asunto es del orden del derecho internacio-
nal privado, o sea, el conjunto de normas juridicas que determinan
cudl es el pafs cuyo ordenamiento juridico privado debe aplicarse para
regular la creacién, modificacién o extensién de un derecho subjetivo
o relacién jurfdica cuando quiera que aquél o ésta traspasan una fron-
tera. Es un principio de derecho internacional privado que en materia
de la forma que debe revestir la declaracién de la voluntad para que
constituya un negocio juridico, se regula por la ley del pafs en que se
ha emitido, el cual ha sido recogido por el articulo 21 del Cédigo
Civil. No es por la ley del pafs de origen de los otorgantes y con
mucha mayor razén cuando éstos son de diferente nacionalidad, como
en el caso de los autos. ;Cudl de los ordenamientos Jjuridicos de los
contrayentes, el de Cuba o el colombiano, se aplica para determinar la
validez del matrimonio celebrado en Estados Unidos?

De conformidad con lo dicho, el matrimonio sacramental catélico ce-
lebrado en el exterior, siendo ambos contrayentes colombianos o s6lo
uno de ellos, no queda cobijado por el articulo 12 de la Ley 57 de
1887 ni por el articulo VII del Concordato de 1973, aprobado por la
Ley 20 de 1974, sino en la medida en que se demuestre que en el pafs
en donde se administré el sacramento de esa institucién religiosa ten-
ga, como en Colombia, denotacién juridica. Es asf que no se ha de-
mostrado, ni siquiera afirmado, que en Estados Unidos el sacramento
del matrimonio cat6lico produzca efectos juridicos, luego tampoco los
produce en Colombia. Y siendo ello asf, no son competentes para co-
nocer de la eventual separacién de cuerpos de ese sacramento; los tri-
bunales superiores del pafs en primera instancia ni la Corte Suprema
en segm:lda.2

2 Corte Suprema de Justicia. “Sentencia”. Octubre 26 de 1982, Cédigo Civil. Bogotd. Legis. 1986. p- 59.
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men de nulidades canénicas es un régimen amplio, humano por razo-
. asf sea de ejemplo, podemos ver en primer término que el juez ecle-
\..'asume funciones de juez y de pastor sin que por esto esté delinquiendo
no existe en el matrimonio civil, E1 Sumo Pontffice tiene la facultad QE
el matrimonio no consumado sin ninguna causal de nulidad, es decir,
celebrados pero en el cual no ha habido la entrega de los cuerpos por
los conyuges: la imprescriptibilidad o perpetuidad de las causales, el
to amplio y especulativo dentro de campos tan amplios como la ausen-
e consentimiento y sus vicios son desconocidos por completo en la legl‘sla-
. La legislacion civil a su turno en el régimen de nulidades, el juez
meterse taxativamente a causales que no tienen una inversién de térmi-
mo sf lo tiene la legislacién eclesidstica por fuerza de que ante la duda
validez o de la nulidad se presume el matrimonio con excepcion hejcha f:lel
de la fe que se tiene en el derecho canénico, mas no en la leglslacuﬁm
il (con un fuerte asomo en la Ley la. de 1976 en su artfculo 30 y siempre
vor del matrimonio canénico).

‘legislacién civil tiene como causales insubsanables de nulidad dos que son
icamente inaparecibles en la realidad; el régimen de adulterio y el régimen
acién del parentesco, probablemente el régimen de bigamia y el de con-
son las unicas causales perpetuas de anulacion del matrimonio civil,
ntrasta con el régimen férreo y frfo que habla c6mo la ausencia de con-
ento, apenas es una causal subsanable como lo es el error y la fuerza que

1 con la minima cohabitacién.,

reconocerse con humildad que el problema de la disolubilidad o indi-
dad del vinculo no es dogmadtico sino jurfdico y que es m4s conveniente
disoluble a que sea indisoluble con consideraciones serias como saber
L disolucién de un matrimonio no es la regla general, nadie desea, como
imponerlo la Iglesia a quienes llama divorcistas que el matrimomo_ se
a sino que, constatando un hecho haya un remedio para esa situacién
de la misma manera que nadie desea que los hijos sean naturales pero
tdn aparecidos deben tener derechos y obligaciones, nadie anhela los
Cidios pero hay que constatar que por existir tantos homicidios estas con-
deben considerarse por la ley.

31y

‘Criterios de disolubilidad y de indisolubilidad hay que tomarlos en su
més simple de lo que se puede disolver y no en el traducido de lo que
que disolver, mal se hace al pensar que por el divorcio se hace un
1510 maleable y fdcil de una vida de la cual se sale irresponsablemente a
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mendigar o reivindicar los fraudes de una vida licenciosa; un régimen
divorcio serio no puede comulgar con estas avilanteses. Si queremos ubjcay.
nos en palabras es m4s “anulable” el vinculo indisoluble que “divorciable”
disoluble. i

de lo anterior, existe un punto de referencia mds anhelable en contra
a conviccién normativista y es el que exista un pronunciamiento de
decir, por via de autoridad de un médximo tribunal con propdsito de
]Ja anarqufa en que pueda sumirse al intérprete, ya que su posicién per-

Aplicar el régimen de divorcio a los matrimonios religiosos sin diferencig
es un acierto de la Constitucién, los asociados son los mismos y nadie prete
derd creer que porque un matrimonio lo disuelva un juez civil el sacramep
propiamente dicho va a terminarse, como no desaparecerfa la condicién de
tizados, de confesados, de primeros comulgados porque la legislacién no g
que los sacramentos desaparecen. Ellos subsistirdn con el vigor que les confiere
la religion. '

entonces se tiene que si es rechazado porque se estima que la Consti-
jeroga la ley anterior, para unos seguird tambaleante esta posicion porque
n no derogativa o porque encontraron no derogada por la Constitucién
pa cuestionada, en tanto que para otros seguirfa siendo inconstitucional
contraviene los principios y las disposiciones anteriores: la posibilidad
erto serfa mayor y la inseguridad de m4ds alta cobertura puesto que a
le serfa licito interpretar con argumentos vdlidos una misma condi-

ATAQUE DE INCONSTITUCIONALIDAD A ALGUNOS ARTICULOS EED on contra.

DEL CONCORDATO, O SEA, A LA LEY 20 DE 1974
undo aspecto. El aspecto de la conveniencia radica entonces en que el
amiento que haga la Corte, redunde saludablemente en saber si una nor-
) no el cardcter de inconstitucional, asf se sacrifique la parte técnica
‘esa inconstitucionalidad es meramente declarativa y que no habrfa nece-
‘mérito para proceder al pronunciamiento respectivo.

Primer aspecto. El cardcter formal. Desde la Ley 57 de 1887 en el artfc
12 al matrimonio catélico se le habfan conferido efectos civiles, el alcance
esta disposicién y de la complementaria contenida en el artfculo 19 de la propia
ley y el artfculo 50 de la Ley 153 del propio afio fueron explicadas atrds.

‘afdn de andlisis matnmomal las interpretaciones actuales que se tienen
idad de admitir, de inadmitir, de rechazar demandas y de solucionar los
de desatarlos en la forma vinculante de la sentencia contiene un eufe-
consiste en distinguir lo que es el matrimonio en sf y sus efectos.
e la sentencia de divorcio de los matrimonios catélicos destruye los
iles del mismo, tal manera de sefialar los alcances de la sentencia deja
criterio cierto y atendible y es saber que hay algo que supervive no
la declaratoria de divorcio.

La Ley 20 de 1974, o sea, el Concordato actual, reiteré los propios efi
civiles para el matrimonio catélico: al disponer la Constitucién Nacional que |
matrimonios religiosos y los civiles tenfan igual régimen, los alcances restrin
dos que constituyeran o se tradujeran en ventajas 0 mayores privilegios para
matrimonios cat6licos podfan desaparecer. El ataque formal de estas disposic
nes tiene un doble enfoque: el primero de ellos consiste en sefialar c6mo sil
pre que una disposicién constitucional, posterior a una ley que esté en contra
los postulados de la propia norma superior, debe existir un pronunciamiento
la respectiva autoridad bien sea la Corte Suprema de Justicia o el Consejo
Estado, con un propdsito de sefialar los alcances de inconstitucionalidad de G
presuntamente adolece. El segundo sefiala que la Constitucién Nacional tlene
cardcter de derogatoria de leyes y que por consiguiente al existir un choque en%
la Constitucién y una norma legal de inferior jerarqufa la ley queda derog?
Este aspecto positivo parece el de mayor preponderancia en reiteradas interp
taciones de la Corte, es mds técnico, pues si una ley posterior contraviene 2 ¢
ley anterior deroga la primera, con mayor razén la Constitucién que es deno te a un matrimonio civil existe el matrimonio cat6lico y una misma per-
nada ley de leyes y que aparte de lo anterior encuentra fundamento positivo ada por el matrimonio civil celebra el catdlico, estd de por medio la
la Ley 153 de 1887. = basada en el privilegio de la fe, se tendrfa que el matrimonio cat6lico

ncién de los actos jurfdicos, en general, se da por existencia o inexis-
gln la presencia u omisién de requisitos estructurales; de validez o de
1 segﬁn la presencia o ausencia de causales de nulidad, de oponibilidad,
acia segiin exigencias propias. Ejemplo de suspensién de efectos, o sea,
acia transitoria la encontramos para los matrimonios catélicos en el ar-
de la Ley la. de 1976.
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tiene en suspenso sus efectos hasta tanto aparezca la libertad civil del primepg
nulidad, divorcio, muerte real o presunta. Lo importante en este momentg
determinar que estando los efectos truncos del segundo matrimonio, el mig;
es existente y védlido y que los alcances del divorcio del matrimonio catélico
se declare en sentencia no puede ser tinicamente de frustracién de los efeofgq
civiles porque esto supone dejar vivo el propio matrimonio catélico. El divg
por definicién es una manera de terminar el vinculo, hay al parecer una confy

si6n entre lo que es el matrimonio en sf frente al Estado y lo que es comg
sacramento.

omitantes a la celebracion, €l no puede surgir. Pero, para no a.hogaf-
Jas palabras, debemos concluir que a la nu!ida.d se lacude o el divorcio
?por regla general, frente a los conflictos matrimoniales y aunque éstos
deseables, es la constatacion de su presencia permanente € ulregular, lo
convierte (divorcio o nulidad) en un instrumento de paz social: la a.'n.u-
d y la disolubilidad por divorcio, son las respuestas a los_ malgs faguha-
s ¢ insatisfactorias pero unicas. Causales idénticas, motivos idénticos y
iones casi idénticas se tienen como soluciones a estos problema§ y es
1 de mera constatacion la labor de advertir que el régimen de nulidades
sniales canénicas es mds generoso, mas humano, mas comprensible, més
en relacién a los propios matrimoniados por parte de quienes estdn en-
»s de dirimir estas causas que el matrimonio civil; se reitera, la funcioén
z y de pastor, la labor de interpretacion, la perpetuidad Ide las causas c.le
i y los motivos de anulacién no son denominador comun al matrimonio
a el primero pueden presentarse aproximadamente treinta y och‘o su-
en tanto que para el segundo no pasan de once, asf. las cosas, as.umlar
ngir el régimen de nulidades de matrimonio canénico a las nu!@ades
serfa mantener rigidamente dentro de los cuadros abyectos conchc:oges
esariamente van a ir al incumplimiento de los deberes de lqs propios
Dos ejemplos pueden ilustrar esta conclusion: la. impoter{c1a, siendo
dente y perpetua, es motivo de nulidad de matrimonio canénico, ella no
de matrimonio civil a lo sumo timidamente se ha insinuado podrifa serlo
causal de error en una calidad de esencial de la persona; la esterilidad que
%;au'sal de nulidad de ninguno de los dos matrimonios, puede originar, sin
0, un engafio o un dolo trascendente para el matrimonio canénico que no
1 civil. Al restringir las posibilidades que maneja con mayor al.npl.nud el
nonio candnico a las pocas o cortas del matrimonio civil, se disminuyen
nidades de una vida digna y sin tribulaciones que deben darse para
es fracasaron en un intento inicial y al que ingresaron no con mala fe sino,
anhelo respetable de conquistar una vida mejor.

Como se habfa dicho en otra parte de este escrito, el matrimonio sacrameng
vale como matrimonio en la medida del reconocimiento por parte del Estado
Estado no puede destruir el sacramento. En el siglo pasado cuando la legislacién
dijo que el sacramento del matrimonio producfa efectos civiles, simplemente
querfa decir que el matrimonio no existfa como existen consecuencias civile
para el bautismo por ejemplo, de consiguiente no es que terminen los efec
sino que termina el matrimonio, de tal suerte que un ulterior matrimonio u otrg
matrimonios posteriores al declararlo disuelto en divorcio, siendo religioso y
pecfficamente cat6lico, no hace incurrir por el camino de la bigamia ni civi
penal; no existe ébice para una nueva celebracién de un nuevo matrimonio. Qi
no pueda administrarse otro sacramento es un punto de vista completamente
diverso, la administracién de los sacramentos pertenece por fuero propio a la
Iglesia y el hecho de que no se vuelva a celebrar otro matrimonio signific
simplemente que hay sacramentos que no siempre se pueden repetir. Asf{ se tier
que esta nocién aparentemente simple tendrfa como consecuencia una determ
nacién no del todo prudente al menos a la altura de los actuales alcances de
legislacién colombiana o de las necesidades de una legislacién adecuada, porqu
en la distincién de efectos matrimoniales por oposicién a las causas matrimo-
niales se toman como ultimas aquellas que tienen que ver con la validez ¢
vinculo y con la suspensién del derecho de cohabitacién, esta ultima ya fué
entregada desde 1976 en la Ley primera a los tribunales civiles por parte de la
jurisdiccién canénica en la separacién de cuerpos, en cuanto a los motivos @
nulidad o de los requisitos de validez, la Iglesia se ha reservado esta cd
matrimonial; ya, si convenga mds unificar los motivos de anulacién o de aplic
el régimen civil a los vinculos cat6licos, el problema es diverso. La rigidez

pobreza del sistema civil lo hace inconveniente y una regulacién legal serfa m:
deseable.

El régimen de nulidad se da teéricamente como una nocién, de que no es qué
termine un matrimonio sino de que en vista de la presencia de determinada$



