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MATRIMONIO Y DIVORCIO DE COLOMBIANOS EN
EL EXTERIOR A LA LUZ DEL NUEVO CONCORDATO
Y DE LA LEY la. DE 1976

Pedro Escobar Trujillo
I

Primera Parte
1.- ANTECEDENTES.

Tema controvertido como pocos, en el Derecho Internacional
ivado colombiano, ha sido el del matrimonio civil de colombia-
en el exterior, en especial, tratdndose de catélicos, dadas las
dificultades planteadas por el requisito de la apostasia previa, que

a exigido por la Ley 54 de 1924 6 “Ley Concha”.
 La doctrina de los autores, tanto civilistas como canonistas,
del Ministerio de Relaciones Exteriores y la Jurisprudencia de
ribunales oscil6 en este punto entre la tesis de la validez de
matrimonios ante el Estado colombiano y la de su nulidad,
gandose en ocasiones a sostener la radical teoria de su inexisten-

Para quienes, por cualquier circunstancia, no estén familia-
ados con esta problematica, recordemos que de conformidad con
Concordato celebrado entre Colombia y la Santa Sede en 1887
que el Congreso aprobé por Ley 35 de 1888, el matrimonio de
catolicos en Colombia solo producia efectos civiles, es decir,
0 era valido ante el Estado, si se contraia de acuerdo con los ri-
del Concilio de Trento (1éase hoy: ritos del derecho canénico); -
otras palabras, los catélicos no podian contraer validamente
rimonio civil, el que solo 1é& accesible a quienes profesaran
ligién distinta o no tuvieran ninguna.

111



Pero como se suscitaron grandes dificultades y aun conflice.
tos entre las autoridades estatales y eclesiasticas para la adecua.
da aplicacién de la anterior norma, cuando una persona que ha.
bia sido bautizada en la religién catélica manifestaba que habig
dejado de pertenecer a ella y pretendia que el funcionario del Es.
tado autoriza su casamiento, fue menester regular adecuadamen.

te esta situacién, lo que se hizo por medio de la Ley 54, expedida

a instancias del doctor José Vicente Concha previo acuerdo con la
Sede Apostdlica. Se defini6 en esta Ley que un caté6lico solo po-
dia casarse civilmente si hacia una declaracién escrita ante el res-
pectivo Juez, de haber abjurado de su antigua fe, declaracién és-
ta que el Juez estaba obligado a poner en conocimiento del Obis-
po u Ordinario del lugar, sin que pudiera procederse antes de un
mes a la ceremonia laica, en la que, por otra parte, debia ser rei-
terada la formal separacién de la Iglesia; ello, siempre y cuando
no se tratara de persona que hubiera recibido 6rdenes sagradas o
hecho voto religioso solemne, pues en tal caso le quedaba vedado
en forma absoluta el matrimonio civil.

Naturalmente, la Iglesia no reconocia como tal ese matrimo-
nio civil de los apéstatas, a quienes, ademas, sancionaba con la ex-
comunién, no propiamente por el acto civil en si sino por su

voluntaria abjuracion. Pero ante el Estado si eran plenamente
validas tales nupcias. Esto no dejaba de entrafiar un problema ju-
ridico verdaderamente insoluble, que fue apuntado desde un co-

. mienzo por los estudiosos: si el apéstata se reconciliaba después
con la Iglesia y queria contraer por sus ritos un nuevo enlace con
otra persona, aquella lo aceptaba y desde su punto de vista esta

unién sacramental era la Unica valida, mientras que para el Esta-

do era nula por subsistir con respecto a su legislacién un vinculo
vélido anterior. Pero parece que en la practica esta anomala situa-
cion apenas si se presento.

Otra posibilidad para los catélicos de contraer matrimonio

civil vélido sin apostasia, aunque de escasa aplicacién en el hecho,
se daba cuando, siendo ambos contrayentes extranjeros, se casa-
ban conforme a la ley de su pais ante el respectivo Agente Diplo-
mético o Consular en Colombia, de acuerdo con lo establecido por
la Ley 266 de 1938, que, por cierto, conserva su plena vigencia.

La anterior regulacién, con todo y ser susceptible de criticas,

era clara y no causd, aparte del especulativo que sefialamos, ma-

yores problemas, en tanto fue aplicada dentro de las fronteras pa-
trias. Pero si era discutible el evento de que un catélico colombia-
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‘po contrajera matrimonio civil en el exterior conforme a las leyes
‘del respectivo pais, obviamente sin el requisito de la previa apos-
tasia formal de que hablaba la Ley Concha, que el funcionario
competente extranjero no tenia por qué cumplir. Desde el punto
de vista de la doctrina de la Iglesia, que no acepta por principio
el matrimonio civil para sus fieles, () indudablemente el acto ju-
ridico en cuestion carecia de validez'y segin algunos comentaris-
‘tas hasta de existencia, () bien que sin hacerse el catélico pasible
de excomunién, precisamente por no mediar su declaracién for-
mal de abandono de la religién, aunque si de penas candnicas me-
‘nores. En cambio, la solucién no era tan facil mirando las cosas
‘desde el punto de vista del ordenamiento estrictamente colombia-
‘no, como resulta de los distintos conceptos emitidos por el Minis-
&rio de Relaciones Exteriores y la Procuraduria General de la
‘Nacién. ®)

"

El asunto se complicé ademas en cierta medida, en vista de
in hecho social que se fue generalizando en los tltimos afics: el
ﬁ e la pareja de colombianos casada vélidamente (por lo comun ca-
‘nonicamente), que luego obtenia en el exterior una sentencia de
'divorcio vincular y prevalidos de ella uno de los cényuges (o am-
'bos) volvia a casarse con tercera persona, por lo civil, también en
‘otro pais. En cuanto a los efectos civiles de este segundo matrimo-
io, poca duda cabe de que no los producia en Colombia, con pres-
ndencia de que el primer matrimonio hubiera sido canénico o
0, toda vez que el derecho colombiano no admitia —hasta la pro-
Y _ulgacién de la Ley 1% de 1976— la disolucién del vinculo por
‘divorcio y teniendo en cuenta que los colombianos estaban ente-
‘ramente sometidos hasta entonces a la ley nacional (“estatuto per-
al”) en materia de estado civil (articulo 19, numeral 19, del
0digo Civil.(* Pero si despertaba alguna inquietud en cuanto

(1) Salvo tal vez casos demasiado excepcionales y sutiles, como cuando en el respec-
o | tivo pafs es imposible legalmente la celebracién religiosa, pues entonces los ca-
télicos pueden prestar su consentimiento ante la autoridad civil y tal matrimonio
; serd vilido para ellos e inclusive sacramento.

‘Asi, el Padre Herndn Arboleda Valencia en “El matrimonio ecivil de colombianos
caglicfssa en el exterior: jnulidad, validez o inexistencia?”’ Editorial Carvajal, Bo-
gota, ;

Cfr. Memoria de Relaciones Exteriores de 1963 ¢ diversas sentencias judiciales en
que se abordd la materia,

Hoy lo siguen estando, menos en lo tocante con divorcio, acerca del cual se ha
adoptado una mezcla de ley nacional y ley del domicilio, que en su lugar se estu-
diard.
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aspecto no merecié los mismos estudios tedricos que el de los efec.
tos civiles y no se sabe que se hubiera incoado causa criminal con.
tra nadie por un hecho de esta indole; pero de todos modos, ng
dejaba de ofrecer interés y era pregunta casi obligada en conver.
saciones o disertaciones sobre el tema. De otro lado, estos segun.
dos matrimonios civiles en el exterior, sin disolucién valida del
primer nexo conyugal, fueron uno de los motivos declarados por
el Gobierno Nacional para insistir en la aprobacién del divorcig

perfecto, que al fin plasmé en la citada Ley 1% de 1976, como una

manera de poner fin a la proliferacion de esa conducta irregular,
por la cémoda via de legalizarla.

Cabe advertir, por dltimo, que lo anterior se modificaba sus-
tancialmente cuando se trataba de una relacién matrimonial o de
un divorcio conectados con cualquiera de los Estados partes en el
primer Tratado de Montevideo sobre derecho civil (1889), vigen-
te entre Colombia, Pert, Bolivia, Argentina, Uruguay y Paraguay
y cuyas disposiciones, que prevalecen sobre las del derecho inter-
no de cualquiera de los paises miembros, siguen en vigor. Basta
decir por el momento que, a diferencia de lo preceptuado en el
aludido numeral 1?2 del articulo 19 del Cédigo Civil, el Tratado de

_Montevideo consagra la ley del domicilio conyugal para regular
las_relaciones personales derivadas del matrimonio y el divorcio,
v la “lex loci celebrationis” para las formalidades externas de la
boda. En consecuencia, y a titulo de ejemplo, el matrimonio de un

colombiano, catdlico o no, en Uruguay, en donde la tnica forma
vélida es la civil, sin que se contemple apostasia ni ninguna otra

manifestacién sobre las creencias religiosas del contrayente, serd
asimismo véalido en los demds paises signatarios (Colombia incluf-
da, desde luego) solamente si se celebré atendiendo a esas pres-

cripciones de forma de la legislacién Uruguaya, vale decir, si se

realizé ante el funcionario civil competente de este ltimo pafs

y con las solemnidades alli establecidas. Y rebuscando un poco
en las normas del Tratado, se llegaba incluso a encontrar un caso
excepcional en el que en Colombia habia que aceptar la disolucion

de un matrimonio valido, por sentencia de divorcio, ya que las

causales de éste dependen, en dicho Acuerdo internacional, articu-
lo 13) de la ley del domicilio conyugal, siempre que sean admiti-
das también por la del lugar de celebracibén; asi, en la hip6tesis
del colombiano casado en Uruguay, si en este mismo pais se fija
el domicilio de la pareja, puede obtenerse un divorcio vincular
vélido y reconocido en todos los paises miembros, por una causal
sehalada en la Ley Uruguaya, que, entre otras cosas, se caracte-
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za por ser de las mas liberales del mundo a este respecto, como
ue el divorcio puede dictarse por el mutuo acuerdo de los espo-
os y hasta por “la sola voluntad de la mujer”.® EI otro tratado
oncertado por Colombia sobre derecho internacional privado, con
Ecuador (1903), auncuando también enuncia el principio de la
y del lugar, lo atentia con la salvedad de que no se contravenga
n modo alguno lo dispuesto por la legislacién del otro Estado, so-
ena de que la contravencién surta en éste los mismos efectos que
se hubiere cometido en él. De ahi que la aplicacién de este Tra-
ido no ha conllevado mayores variaciones a las normas internas
e los Estados. Por lo mismo, si durante la vigencia en Colombia
e la “Ley Concha” un catdlico colombiano se casaba por lo civil
el Ecuador sin apostasia, ese matrimonio no tenfa efectos en
lombia, como tampoco el divorcio vincular dispuesto por un
lez ecuatoriano mientras el derecho colombiano rechazd esa ins-
tucion.

LA NUEVA NORMATIVIDAD.

Planteamiento general. Validez tanio del matrimonio
catélico como del civil sin previa apostasia.

Como se sabe, Colombia y la Santa Sede negociaron un nue-
Concordato en sustitucién del de 1887, aprobado por el Con-
5o Nacional mediante la Ley 20 de 1974 y que entré en vigen-
al producirse el canje de los instrumentos de ratificacién el 2
julio de 1975. En virtud del mismo, el Estado reconoce plenos
208 civiles al matrimonio catélico, pero éste ha dejado de ser
gatorio para los miembros de dicha religién, quienes por lo
0 pueden optar por el matrimonio civil que les producira tam-
1 plenos efectos ante el Estado, ya sin necesidad de la aposta-
de la Ley 54 de 1924, la cual ha sido derogada por el articulo
l_a prementada Ley 20 de 1974. Quede en claro de una vez,
disipar equivocos que en torno a esta cuestién no han dejado
: presentarse, que la opcion solo se refiere a los efectos juridi-
Jaime Rodriguez Fonnegra sostuvo en su obra “De la Sociedad Conyugal”, tomo
II, pdg. 499, nota 5, que el Tratado de Montevideo no rige para Colombia por no
haber sido publicado su texto en el Diario Oficial, Empero, la prédctica diplomsd-
tica, ameén de la mayoria de los expositores, lo reputa vigente y como tal figura
en las recopilaciones oficiales y privadas de Tratados y Convenios. (V. por ejem-

plo la mds reciente de todas, que es la de Germsdn Cavelier Gaviria, publicada en
septiembre de 1975, Editorial Kelly, pdg. 70).
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cos que pudiéramos llamar “laicos” o “estatales” del matrimonio
y que en modo alguno significa que por el nuevo Concordato los
catélicos puedan, en conciencia, casarse solo civilmente, pues la
Iglesia sigue manteniendo su doctrina de que el inico matrimonig
valido para el catélico es el mismo sacramento administrado cané-
nicamente, y que quienes no se conformen a ello estdn en mero
concubinato; si bien no merecen, como arriba se dijo, la excomu-
nién, pues su pecado no supone que hayan dejado de pertenecer
a la comunidad de los fieles. Por lo tanto, lo que en adelante se
diga sobre validez de matrimonio civil debera entenderse con re-
lacién al Estado, exclusivamente. ()

Luego, de modo coherente con lo ofrecido por el actual Pre-
sidente de la Republica en su campaiia electoral, la Ley 1# de 1976
vino a introducir en nuestro derecho el divorcio vincular, institu-
cién que solo habia sido conocida durante un brevisimo lapso,
alla por mediados del siglo XIX. Pero respetando, como era ape-
nas natural, el principio concordatario, su viabilidad se restringié
a los matrimonios civiles, conservando los candnicos el caracter
de indisolubles para la Iglesia y para el Estado. (cfr, el claro te-
mor literal del articulo 1? de la ley, modificativo del 152 del Cé-
digo Civil, que habla de la disolucién del matrimonio civil y no
de la disolucién de los efectos civiles del matrimonio, como que-
rian algunos parlamentarios, con la disimulada intenciéon de que
el Estado pudiera extender el divorcio vincular a los matrimo-
nios catoélicos; formula que ciertamente hubiera contrariado al me-
nos el espiritu del nuevo Concordato, pues éste no fue otro que
el de que la legislacién civil reconociera al matrimonio catélico
con todas las consecuencias a él inherentes segiin la Iglesia. ("

(6) Es de advertir, si, que el articulo 7¢ del actual Concordato supedita el reconocl

miento de los efectos civiles del matrimonio candnico a la inscripciéon de la co-

rrespondienite acta eclesidstica en el Registro del Estado Civil, luego en el fon-
do es este acto administrativo el que confiere efectividad al matrimonio catcélico
con respecto al Estado colombiano y mientras no se cumpla no hay tal reconoci-
miento. Esto marca una diferencia fundamental con la regulacién anterior, en 18

que la celebracidn candnica “per se” producia los efectos civiles y su registro ci-

vil era un simple requisito probatorio que podia verificarse o suplirse en cual
quier tiempo. Resta preguntar si ahora la inscripcién tendrd efectos retroactivos
al momento de la ceremonia o no.

Es de recordar aqui que la indisolubilidad de un matrimonio vélido, confor-
me al derecho candnico, tiene las conocidas excepciones de la dispensa papé
al matrimenio rato no consumado y del llamado privilegio de la fe o “paulino,
con la aciaracién de que este 1ltimo es para aguellos matrimonios contraidos por
personas no bautizadas, o sea matrimonios no catélicos en su origen pero si ver-
dadercs y legitimos, cuando posteriormente uno de los cdnyuges abraza el catoli-
cismo y el otro, a causa de ello, se niega a convivir pacificamente con el convertido.
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Las nuevas circunstancias legales suponen una variacién no-
table en las normas e interpretaciones atinentes al matrimonio vy
" al divorcio de colombianos en el exterior, y es esto lo que nos pro-
ponemos puntualizar enseguida.

.[.g""l. MATRIMONIO DE COLOMBIANOS EN EL EXTERIOR.
|

1.1. Acogida general de la regla “locus regit actum"

3

-

~ La nueva legislacién simplifica esta cuestién, que antes, co-
mo ya se dijo, presentaba aristas harto problematicas.

- En primer lugar, debe anotarse que aunque se carece de una
- norma expresa en las fuentes internas de nuestro Derecho Inter-
“nacional Privado acerca de la forma extrinseca del matrimonio,
se acepta generalmente la regla “locus regit actum”, o sea que en
~ Colombia es valide-un matrimonio contraido en el exterior de acuer-
"-:wﬂwwresgecwo is fije;
- regla ésta que de modo explicito si figura consignada en el Trata-
. do de Montevideo de 1889 sobre derecho civil, (articulo 13) a que
ya se hizo referencia y también en el Tratado colombo-ecuatoria-
' no de 1903, con la enorme excepcién arriba comentada. Y si bajo
" el imperio de la ley 54 de 1924, la conclusién no parecié tan facil
~en tratandose de matrimonio civil de catélicos colombianos en el
exterior, sin previa abjuracién, fue justamente porque lo que se
‘discutia era si este ultimo requisito —la apostasia— era de simple
rma (como sostenia, por ejemplo, el exProcurador General de
Nacién doctor Andrés Holguin), caso en el cual ciertamente no
- tenia por qué cumplirse en un pais donde no fuera exigido y por
0 tanto ese matrimonio debia producir plenos efectos en Colom-
bia, o si, como querian otros, era un requisito de fondo, que se
- traducia en la capacidad misma del catélico colombiano para po-
der contraer matrimonio civil y que como tal se regia por la ley
' colombiana al tenor de lo ordenado por el articulo 19 numeral 1°
- del Cédigo Civil.

- Desaparecido ya el obstaculo en el derecho interno, a fortiori
‘desaparece en el Derecho Internacional Privado, vale decir, que
el matrimonio civil de colombianos en el exterior, celebrado de
conformidad con las leyes del respectivo pais, debe ser reconoci-
do hoy en dia como plenamente vélido en Colombia, cualquiera
- Sea la religién de los contrayentes.
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1.2 Precisiones necesarias en la aplicacién
de la regla “locus regit actum”.

Pero conviene hacer ciertas precisiones en cuanto a la prece-
dente afirmacion.

En efecto, si aceptamos la regla “locus...”, y en el pais en el
cual se va a celebrar el matrimonio de un colombiano, la forma ci-
vil es la Gnica admitida por la legislacién, ese colombiano, aunque
sea catolico practicante, tendra que acudir a ella si quiere que en
Colombia su matrimonio le produzca efectos ante el Estado; o sea
gue es un caso en que el matrimonio civil se torna obligatorio pa-
ra el colombiano, quien si se limitara a la celebracion religiosa,
quedaria casado para su conciencia y para la Iglesia, pero no fren-
te a_la ley colombiana. En cambio, si se trata de un pais en que
sea imperativa la forma religiosa —que todavia los hay—, el co-
lombiano adepto a la respectiva religion y que alld pretenda ca-
sarse, debera hacerlo por los ritos de aquella para que su matri-
monio sea valido aqui; estariamos entonces en presencia de un su-
puesto, excepcional pero posible, en que se conserva la obligato-
riedad del matrimonio religioso para un nacional colombiano. Si,

par.ailtimo, se trata de un pais en el que sea optativa la forma ci-
il o la religiosa, cualquiera de ellas que escoja el colombiano sera
idénea para que su matrimonio tenga efectos en Colombia.

1.3 Matrimonio celebrado en paises miembros del
Tratado de Montevideo y en el Ecuador.

Lo que acaba de decirse es perfectamente aplicable a los ma-
trimonios verificados en los paises ligados al Tratado de Montevi-
deo sobre derecho civi{ff 1889, o en el Ecuador, ligado a Colom-
bia por el Tratado de (1903 o

1.4 El problema de la retroactividad
(conflicto de leyes en el tiempo).

Ya se sehal6 la incertidumbre que existia sobre la condicion
juridica de los matrimonios civiles celebrados en el exterior por
colombianos catoélicos no apostatas, bajo la vigencia del antiguo
Concordato y de la Ley 54 de 1924 en paises no signatarios del
Tratado de Montevideo ni en el Ecuador. Empero, la jurispruden-
cia se venia inclinando en los dltimos afios, preferentemente, por
la tesis de su nulidad absoluta, como la de mejor sustentacién.
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Asumiendo esa consecuencia, cabe preguntar ahora, ante la
desaparicion de la causal de nulidad, en qué situacién legal vienen
quedar tales matrimonios, desde que no haya mediado, claro es-
, sentencia ejecutoriada declarativa de la nulidad. En otras pa-
‘labras, ;la desaparicién de la causal opera retroactivamente o no
por lo tanto se convalidan o no los matrimonios que de ella ado-
fan?
~ Debemos confesar que es una pregunta cuya respuesta no
nos parece facil y para la que, por lo pronto, solo nos atrevemos a
nsayar algunos conceptos vacilantes. Es que nuestro sistema de
nflicto de leyes en el tiempo —o sea lo que algunos llaman “de-
ho intertemporal”— contenido principalmente en varias dis-
psiciones de la Ley 153 de 1887, no previé de manera expresa, a
sesar de su casuismo, el transito de legislacion en materia de nu-
Jidades; si bien otras normas y principios pueden suministrar cier-
, orientacion.

En primer lugar, el articulo 23 del Cédigo Civil, recalcado por
20 de la precitada Ley 153 de 1887, dice que el estado civil de
na persona adquirido conforme a la ley vigente a la fecha de su
‘constituciéon subsistird aunque aquella ley fuere después abolida.
. Estanorma recoge una idea juridica mas o menos universalmen-
respetada, pero que nos permite razonar, un poco a contrario sen-
que si un presunto estado civil no pudo adquirirse validamen-
bajo el imperio de una ley, la situacién creada debe subsistir
omo tal, esto es, con el vicio de nulidad, aunque la ley que esta-
eci6 el impedimento sea posteriormente abrogada; en otros tér-
inos, lo que se constituy6 bien continia bien, lo que se consti-
y6 viciado continda asi, no obstante que lleguen a variar los
arcos legales.

En estas condiciones, nada obsta para que hoy se profiera sen-
cia de nulidad de un enlace de los que estamos ‘cqn51derando,
no importa que, si se fuera a celebrar ahora, seria valido.

Es verdad que sicolégicamente obra como una especie de pre-
I6n a rechazar por infundada la solucién anterior, quizd pensan-
0 en aquello de la ley permisiva o favorable en materia penal.
ero es claro que esto ultimo se refiere de modo privativo a las
nfracciones de la ley criminal, ora catalogadas como delitos o co-
no contravenciones y que no hay por qué extenderlo al campo de
as sanciones civiles de los actos juridicos, que se rigen por sus
propios principios. Analizando, pues, las cosas con &nimo despre-
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venido, no creemos que exista suficiente apoyo en el derecho co-
lombiano para sostener que esos matrimonios resultaron automaé.
ticamente convalidados por la entrada en vigencia de una ley que
suprimié el motivo de nulidad del cual sufrieron en su nacimiento,

Antes bien, al repasar nuestra historia legislativa, hallamos
un antecedente de significacién en favor de la tesis que acabamos
de exponer. Hasta 1887 tnicamente se consideraba valido el ma-
trimonio civil, pero gran parte de los colombianos se casaban solo
canoénicamente, por lo cual sus matrimonios aparecian nulos ante
el Estado. La Ley 57 de 1887, en su articulo 12, confiri6 validez
para todos los efectos civiles a los matrimonios catélicos; sin em-
bargo, se estim6 que por esta sola norma no quedaban cobijados
los matrimonios catoélicos anteriores y por ello otra norma, el ar-
ticulo 19 de la misma Ley, expresamente les dio validez retroacti-
va. Poco después, la Ley 153 de 1887 sent6é una regla mas general,
aunque de todos modos giraba en torno a un supuesto muy espe-
cifico acorde a las circunstancias politico-religiosas de la época,
cuando en su articulo 21 dispuso que por ley posterior (subrayado
nuestro) un matrimonio podra declararse celebrado desde tiempo
pretérito y valido en sus efectos civiles, a partir de un hecho san-
cionado por la costumbre religiosa y general del pais. El articulo
50 de dicha Ley 153 fue precisamente una norma posterior en desa-
rrollo de la regla consignada en el 21: “Los matrimonios celebrados
en la Republica en cualquier tiempo, conforme al rito catélico, se
reputan legitimos y surten, desde que se administré el sacramen-
to, los efectos civiles y politicos que la ley sefiala al matrimonio,
en cuanto este beneficio no afecte derechos adquiridos, ...”

Como se ve, el legislador de 1887, enfrentado a la resolucién
de un problema conceptualmente similar al que ahora nos ocupa,
fue del parecer de que el matrimonio nulo no era convalidado
“ipso jure” por la nueva ley sino que era preciso una declaratoria
explicita en tal sentido. Declaratoria que justamente es la que se
echa de menos en la legislacion matrimonial recientemente expe-
dida.

Por supuesto que la nulidad puede sanearse, mediante el cum-
plimiento de las solemnidades a que por ley esta sujeto el acto que
se ratifica, como reza el articulo 1753 del Cédigo Civil, vale de-
cir, realizando de nuevo la ceremonia civil, ya sin la apostasia que
en un principio se omitié, para que los efectos del matrimonio se
retrotraigan a la fecha de su invalida celebracién inicial.
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. 1.5 Observacién sobre otras causales de nulidad.

, Ahora bien: estamos estudiando la validez del matrimonio eci-
7il en el exterior por el aspecto meramente formal, con referencia
or lo tanto a casos en que segun la ley colombiana los contra-
entes estén, fuera de toda duda, en capacidad o libertad de ca-.
se; en otras palabras, que sean solteros o que su matrimonio
nterior haya sido validamente disuelto para nuestro derecho. Por-
ue puede ser distinto el tratamiento juridico del problema cuan-
o se trata de matrimonio civil en pais extranjero de personas que,
stando legalmente casadas para la ley colombiana, obtienen di-
orcio en el exterior de su vinculo conyugal; sobre lo cual volve-
os méas adelante, en la segunda parte de este ensayo, que ver-
sobre divorcio de colombianos en el exterior.®)

Por otra parte, en cuanto a las restantes condiciones de vali-
z, los matrimonios civiles de colombianos en el exterior se ri-
enor del tantas veces citado artlcuTo

adigo Civil, lo que significa-que-seran

idad enum n&das—en—eL&PhclAl@_liﬂ_de;cho
Jodigo y leyes que lo complementan (como los articulos 13 y 14
e la Ley 57 de 1887, excepto el numeral 19 del articulo 13 por
sar precisamente sobre formalidades). Pero debe tenerse en
enta que si el matrimonio se contrajo en cualquiera de los Esta-
s_miembros del Tratado de Montevideo de 1889; su_existene
' validez se rigen por la ley del Tugar de Ia ce ebracion, bien que
tro de tales Estados puede negarse a reconccerlo cuando se pre-
te, conforme a su propia legislacién, uno de los impedimentos
unc1ados en el articulo 11 del Tratado, relativos a falta de edad
e lo conrtayentes, parentesco de consanguinidad en linea recta
entre hermanos, conyugicidio o vinculo anterior no disuelto le-

nente ise trajo en el Ecuador, 1 acidad de los con-
luges se regula por su ley nacional (articulo 9° del Tratado de
No estd por demds recordar que en el derecho colombiano el matrimonio, si es
civil, se disuelve, segin el texto actual del artfculo 152 del Cddigo Civil: “Por la
muerte real o presunta de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente decla~
rado.
8i el matrimonio es catdlico, su disolucién para el Estado colombiano tiene lugar
conforme al derecho candnico, esto es, por la muerte real de uno de los cényuges
¥ por dispensa del matrimonio rato y no consumado. Existe ademds la disolucién
por el “privilegio de la fe” o “privilegio paulino” para matrimonios que no se con-
trajeron catdlicamente pero que la Iglesia reconoce como legitimos y vilidos, ins-
titucién de la que se hizo mencién supra, en nota.
De otro lado, es obvio que tanto una unién matrimonial civil como una catdlica

pueden terminar porque se declare judicialmente su nulidad, aunque téenicamen-
te esto no equivale a su disolucién, que supone un vinculo valido.

DO d [ lllll-l..

0

; 121




siguiente, para los matrimonios catélicos la situacién perma-
ece exactamente igual a la de antes de las reformas en comento,
sea que los divorcios de tales matrimonios logrados por colom-
nos en el exterior y los subsecuentes casamientos civiles fuera
el territorio patrio con terceras personas (practica tan socorri-
a en algunos medios) no generan en Colombia los efectos juridi-
que quisieran los interesados; salvo algln-caso excepcional y
s bien tedrico derivado del ya aludido sistema de Montevideo
ue precisaremos un poco mas adelante (nimero 2.2.7).

1903), en tanto que los impedimentos dirimentes (sic) o sea los mo.
tivos de nulidad, se rigen igualmente por la ley colombiana (ar-
ticulo 11 ibidem).

2. DIVORCIO DE COLOMBIANOS EN EL EXTERIOR.

2.1 Idea direciriz: Admision del divorcio para los
matrimonios civiles, no para los candnicos.

No sobra aclarar que en el pais extranjero de conformidad
cuyas normas se haya decretado el divorcio del matrimonio
olico y en aquel en donde se hubiere celebrado posteriormente
| matrimonio civil (que puede ser diferente del primero) dichos
os si son desde luego validos y podran serlo también en otros
es en donde la aplicacién de sus propias reglas de Derecho In-
cional Privado conlleve esa conclusién. Asi, pues, el colom-
casado catolicamente en Colombia que se divorcie en Méxi-
) segun las leyes mexicanas y se case luego por lo civil en el
smo Meéxico o en Panama, puede invocar en estos dos paises
n los que Colombia no tiene tratado alguno sobre la materia)
egitimidad de su nuevo vinculo conyugal con los derechos y
aciones a €l inherentes, mientras que en Colombia ese vincu-
'queda afectado de nulidad con las consecuencias que de este fe-
neno juridico se desprenden en nuestro derecho y conserva su
a vigencia juridica el primigenio enlace eclesiastico.

Los articulos 13 y 14 de Ley 12 de 1976 ordenan nuevos textos
de los articulos 163 y 164 del Cédigo Civil, con el fin de aceptar en
Colombia los efectos de una sentencia de divorcio vincular dictada
en otro pais. Antes, como vimos, el derecho civil colombiano no
permitia la disolucién del vinculo conyugal por divorcio y el ar-
ticulo 19 del Cédigo Civil consagraba de manera rigida la suje-
cion del colombiano a la ley nacional en todo lo concerniente a es-
tado civil (salvo las formalidades para constituirlo), por lo que no
habia la menor duda de que un divorcio obtenido en el exterior
por un colombiano era absolutamente ineficaz aqui, en donde, a
pesar de cualquier apariencia social contraria, el matrimonio —ci«
vil o catblico— cuya disolucién se decretaba por juez extranjero
continuaba siendo el Unico valido para todos los efectos juridicos.
Esta afirmacion constituia un verdadero punto pacifico de dere-
cho, que inclusive habia sido refrendado en alguna ocasién por
una norma positiva.(® La unica excepcién se encontraba en el
articulo 13 del Tratado de Montevideo, que mencionamos ya en la
primera parte de este estudio, a la que nos remitimos. -

Hoy, el articulo 19 del Cédigo Civil, basico en nuestro Dere-
cho Internacional Privado por regular el estatuto personal, ha si=
do parcialmente modificado por los nuevos textos arriba citados,
que en materia de divorcio introducen primordialmente la “lex
domieilii”.

Se prevén al efecto dos hipétesis: el divorcio en el exterior d.e.
un matrimonio civil celebrado asimismo en el exterior y el di-
vorcio en el exterior de un matrimonio civil celebrado en Colom-
bia.

Como se ve, solo se habla de divorcio para los matrimonios ci-
viles, pues en cuanto a los canénicos, repetimos que el derecho co-
lombiano los acepta con su nota esencial de la indisolubilidad. Por

Cosa bien distinta es si el colombiano casado catélicamente
a a otro pais y sin siquiera obtener alli previo divorcio contrae
imonio civil, lo que segiin parece se viene presentando ulti-
ente con alguna frecuencia: ese matrimonio civil tampoco se-
- valido ni en el pais de la celebracién, ya que con excepcién de
pocos en donde subsiste la institucion de la poligamia, en to-
los ordenamientos juridicos se contempla la existencia de un
lo anterior no disuelto como impedimento o causal de nuli-
de unas segundas nupeias; y aunque en el pais extranjero de
se trate no se concedan efectos al matrimonio catélico, esta
d legal negativa recae exclusivamente sobre el que llegare
_lebrarse en su territorio, mas no sobre el celebrado con ante-
d-gd por nacionales de otro Estado conforme a su propia le-
acion que si le atribuya validez (para el caso Colombia), por-
éste dio lugar, sin duda, a un estado civil debidamente adqui-
o constituido que debe ser respetado en todas partes. El he-

(9) Articulo 786 del antiguo Cddigo Judicial (Ley 105 de 1931), que estuvo vigente hastd
el 30 de junio de 1971. b { - -
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cho de que después, en un pais que no sea Colombia, se autorica
por el funcionario competente el matrimonio civil de colombianeg
sin mediar divorcio del vinculo religioso valido en Colombia, pen.
samos que solo halla explicacién satisfactoria en el ocultamientq
que el contrayente haga de la condicién de casado en su pais de
origen.

2.2.2. Competencia judicial

No es necesario, en cambio, que el juicio de divorcio se ges-
nes ante un juez del domicilio conyugal, pues la competencia
dicial puede estar determinada eventualmente por otros facto-

Lo que acabamos de decir es extensivo, en nuestro concepto,
al caso de colombianos que hubieren contraido fuera de Colombia
un matrimonio catélico que sea valido aqui segun las reglas ex-
puestas en la primera parte de este estudio; y no lo serd en cam.
bio si el matrimonio catélico contraido en el exterior, segin esag
reglas, no es apto para producir efectos civiles en nuestro pafs,
hipétesis en la cual creemos sostenible que el colombiano asi ca-
sado para la Iglesia, mas no para el Estado colombiano, puede
contraer, sin mas, vinculo civil en otro Estado que tampoco lo con-
sidere casado y que el nuevo vinculo serd el véalido ante el dere-
cho colombiano. Porque cuando afirmamos que éste acoge los ma-
trimonios catélicos con su nota esencial de indisolubilidad, es cla-
ro que nos referimos a aquellos que, conforme al mismo derecho,
son validos por haberse celebrado con la correcta aplicacién de la
regla “locus regit actum” o de los convenios internacionales que
rigen sobre el asunto, no a todos los demas.

En tal supuesto, lo importante, para que la sentencia dictada
or el juez de un tercer Estado produzca efectos en Colombia, a
nas de estar debidamente acreditada su competencia, es que, por
na parte, haya fallado acatando las causales fijadas por la ley del
lomicilio conyugal y aplicando si, en cuanto al procedimiento, las
rmas de la “lex fori”, ya que éste es el principio imperante al
pecto; y que, de otro lado, se satisfagan los requisitos sefialados
el Coédigo de Procedimiento Civil Colombiano sobre cumpli-
ento de sentencias de tribunales extranjeros, entre ellos el tra-
te del “exequatur” por la Sala de Casacién Civil de la Corte
prema de Justicia (Art. 693 a 695 del Decreto 1400 de 1970).¢%

2.2.3. Digresiéon relativa a competencia
del Juez colombiano

También cabe que a un juez colombiano toque conocer del
icio de divorcio, segin las reglas de nuestra legislacion procesal
ativas a competencia territorial (articulo 23, numerales 1 y 4
Cédigo de Procedimiento Civil). Dado que el punto puede pres-
se a confusion y habida cuenta de la utilidad practica que en-
afia clarificarlo, se justifica que lo tratemos con algin detalle,
ese a que desborda la tematica general de este estudio, que se
ntrae a matrimonio y divorcio verificados en el exterior.

2.2 El divorcio en el exterior de matrimonio civil
celebrado por colombianos en pais exiranjero.

2.2.1. Norma General

Segiin el articulo 163 (nueva redaccién) del Cédigo Civil, el
divorcio en este caso se regira por la ley del domicilio conyuga%_{-:
entendiéndose por tal el lugar en donde los cényuges viven de
consuno, o el domicilio del cényuge contra quien se instaura
demanda si ya la vida en comuin ha cesado.

En primer lugar, valga afirmar de modo general que si el ma-
nonio civil se celebr6 en el exterior, el proceso de divorcio po-
ra ventilarse en Colombia en el caso de que el cényuge deman-
do tenga aca su domicilio (numeral 1 de la disposicién procedi-
tal citada o sea el articulo 23 del Decreto 1400 de 1970) o cuan-
el ultimo domicilio conyugal comin haya estado en territorio

Por lo tanto, para esta clase de matrimonio solo son causales _ r
cional (numeral 4 ibidem). Armonizando, pues, los conceptos

de divorcio las que indique la ley del domicilio conyugal, coincidat:
0 no con las que consigna la ley colombiana y es indiferente, p ;8 (10) No estd por demds recordar que ciertas sumisiones voluntarias de las partes a

[ una jurisdiccién no determinada por el domicilio o por otro factor con el que se
tenga una conexién efectiva son catalogadas de nulas por la doctrina (Cfr. por
ejemplo Carlos Alberto Lazcano, “Derecho Internacional Privado”, Editora Platen-
se, 19?)5'. pdg. 630, quien habla concretamente de los ya famosos ‘“divorcios mexi-
canos’). : ]

licos o acatdlicos, bien, que, repetimos, en este articulo solo queée*
remos considerar la situacion de los nacionales colombianos.
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referidos del Cédigo de Procedimiento Civil con los del nuevo ar.
ticulo 163 del Cédigo Civil, tenemos estas posibilidades:

La vida en comun ha cesado (que sera lo usual) y el cén.
yuge demandado vive en Colombia: este pais serd el domicilig
conyugal conforme a la extrafa calificacién o definicién que trae
el supramentado nuevo tetxo del articulo 163 del Cédigo Civil y
la accién podra ser entablada ante el juez correspondiente al do-
micilio que en Colombia tenga el demandado (articulo 23, nume-
ral 1, del Cédigo de Procedimiento Civil); tal juez colombiano de-
bera aplicar entonces al divorcio no solo las normas procesales de
la ley colombiana sino también las sustantivas, por coincidir la
“lex domicilii” con la “lex fori”.

@J La vida en comiin ha cesado y el conyuge demandado no
vive en Colombia, pero si el demandante: con la condicién de que

la convivencia haya sido por ultima vez en Colombia y que el cén-

yuge demandante continlie avecindado en el mismo municipio
(por ser esta comprension territorial la que en nuestro derecho

interno determina el concepto de domicilio a efectos civiles) el jui-

cio de divorcio : corres-

pondiente a e ] ido la pa=
reja (articulo 23, numeral 4, del Cédigo de Procedimiento Civil);
pero de ningin modo Colombia constituira domicilio conyugal co-

2.2.4. Caso de que los cényuges hayan
coniraido matrimonio catélico no

reconocido en el pais extranjero.

Puede ser de comuin ocurrencia. Ejemplo: una pareja de co-
pianos catolicos se casa en Francia, obviamente por lo civil
que es la Unica forma reconocida por la ley francesa, pero lue-
en razén de su fe religiosa, lo hacen también por la Iglesia, en
ancia y en este mismo pais se domicilian. Mas tarde, intentan
114 el divorcio.

Es verdad que han contraido matrimonio catélico y que éste
s indisoluble; pero también lo es que el matrimonio celebrado
nte el Estado fue el valido “ab initio” a efectos civiles, tanto en
ncia como en Colombia (por Ja regla “locus regit actum™) y que
ulterior ratificacién eclesiastica no le pudo aportar ningun ele-
iento adicional de validez civil, o lo que es lo mismo, civilmente
icha celebracion sacramental seria un acto irrelevante, neutro,
lo que tampoco es razonable sostener que le comunica juridi-
ente al matrimonio otras caracteristicas, como la tocante a in-
solubilidad. En conclusién el divorcio vincular que decretara un
bunal francés con respecto al acto civil, seria idéneo en Colom-
L para disolver el nexo conyugal, aunque en su conciencia de ca-
licos, claro esta, esos esposos deban considerar que su estado de

mg lo entiende el articulo 163 del Codigo Civil y por ello el jiez-
colombiano que conozea del asunto deberad aplicar las normas sus=
tantivas del pais en donde se haya radicado el cényuge demanda-.
do, ya que ese sera el domicilio conyugal para la aplicacién de la

norma de conflicto de leyes que acaba de citarse. i

sados perdura.

Caso de que en el pais extranjero
no exista el divorcio vincular.

Supongamos que el matrimonio civil se realizé en uno de los

C) La vida en comin, al momento de presentarse la deman- cos pafses en los que atin no se ha implantado la disolubilidad

da de divorcio, la mantienen los cényuges en Colombia: este pafs
sera el domicilio conyugal (definicién del articulo 163 del Cédigo
Civil) y la pretensién divorcista podra deducirse ante el juez co-
lombiano correspondiente al lugar del territorio nacional en don-
de vivan (numerales 1 6 4 del articulo 23 del Cédigo de Procedi-
miento Civil); en este evento, que sera de seguro poco frecuente
aunque teéricamente posible, el juez colombiano también (como
en la hipotesis descrita en la letra A), debera aplicar las normas
sustantivas y adjetivas de su propia legislacién sobre divorcio.

“Aungque una vez méds nos salgamos un poco del tema de este estudio, que se con-
creta a matrimonio y divorcio en el exterior, es interesante observar que el caso
‘Ppuede vresentarse también en Colombia, pues nada impide entre nosotros la ce-
lebracién de una boda catdlica para una pareja que antes solo la hubiera realiza-
do civil. Aquf hay, ciertamente, un aspecto no incluido en el ejemplo dado arriba
¥ es que el matrimonio candnico también produce civilmente sus plenos efectos,
‘a diferencia de lo que sucede en derecho francés. Con todo, nos parece que para
' f\/ €l Estado no puede haber otro matrimonio vdlido que el primeramente celebra-
| do por lo ecivil, que se ajustd cabalmente a su regimentacién legal; admitir que
€l matrimonio eclesidstico posterior es el que prima, equivaldria a que el Esta-
do desconociera su ordenamiento positivo. Asf que el juez civil podrd pronunciar
sentencia de divorcio vincular respecto al contrato civil, efectiva ante el Estado,
~ | bien que no ante la Iglesia. A la inversa, si primero se celebrd la boda candnica
- | ¥ luego los contrayentes quisieron casarse ante la autoridad civil, este segundo
| matrimonio no seria superior al primmero ni le comunicaria la caracteristica de la
| disolubilidad por divorcio, pues también el primero habia sido plenamente vali-
do para el Estado colombiano con todas sus implicaciones.

Creemos que no hay supuestos diferentes que permitan a un
juez colombiano avocar el conocimiento de un divorcio relativo 2
matrimonio civil celebrado en el exterior.
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del vinculo por divorcio, v.gra. Espafia o el Brasil. Es evidente que
si alli estd situado el domicilio conyugal, lo maximo que podrin
obtener los consortes desavenidos sera el llamado divorcio imper.
fecto o separacién de cuerpos; y como segun el Derecho Interna.
cional Privado Colombiano, el divorcio se gobierna por la ley del
domicilio conyugal, aquella sentencia de divorcio imperfecto ng
podré tener en Colombia un alcance mayor que el que le atribuye
la “lex fori”, que es la misma “lex domicilii”. Lo cual significa que
esos conyuges deberan ser considerados aqui como meramente se-
parados de cuerpos. (** Bis)

En cambio, si después de casados constituyen su domicilio en

otro pais que acepte el divorcio perfecto, la sentencia que en éste
se llegue a dictar en tal sentido, disolvera el vinculo en Colombia,
aunque esto no lo acoja la “lex loci celebrationis”, punto de con-
tacto que, como tal, es irrelevante para este caso al tenor de nues-
tro derecho de conflicto de leyes en el espacio.

No es descartable tampoco que el divorcio se tramite en un
pais diverso al del domicilio conyugal, como ya vimos, y que se-
gin la “lex fori” no se permita el divorcio vincular sino, como
méximo, la separacién de cuerpos o divorcio semipleno. Si tal acae-
ce, pensamos que, aunque segin la ley del domicilio conyugal la
causal invocada si sea suficiente para aniquilar el vinculo, esta
consecuencia no se produce en Colombia, es decir, que aqui ne

queda deshecho el matrimonio, porque cuando la pertinente nor-

ma de conflicto colombiana (actual articulo 163 del Cédigo Civil)
se remite a la ley del domicilio para regular el divorcio, es claro
que se estd refiriendo al divorcio auténtico, al pleno o perfecto,

que es lo que la ley colombiana denomina divorcio y no a la mera
“quoad mensam, thorum et habitatio-

separacién de cuerpos o
nem”, que constituy6 la materia de la sentencia foranea y que es

regulada (calificada) ahora por nuestro derecho como una institu-

cién juridica diferente al divorcio en sentido estricto. En otros tér-
mmos, no se le puede dar en Colombia alcance de sentencia de di-
vorcio a la providencia que, realmente, estd decidiendo sobre un®
fenémeno juridico distinto seglin la calificacién que proporciona -
el derecho colombiano.

(11 Bis) Justo en estos dias se ha anunciado la presentacién al Congreso del Brasil de
un proyecto para legalizar el divorcio vincular, que al parecer tiene probabill
dades de ser aprobado en vista de recientes disposiciones alli adoptadas sobre
reformas constitucionales, pues la pmh:lblcidn del divorcio estd elevada a 18
categoria de precepto constitucional.
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2.2.6. Caso de que el matrimonio se haya celebrado
en pais miembro del Tratado de

Montevideo de 1889 6 en el Ecuador.

s Montevideo sobre derecho civil de 1889

e -lu la que rige la disolubili matrimonio,

ié6n_de que la causal invocada sea admitida 1guaimen-
por 1a le _y del lugar en que se celebrd/

Si, pues, dos colombianos, casados civilmente en Bolivia y do-
ciliados en Pern, quieren divorciarse en este ultimo pais adu-
ndo para ello un motivo que sea comin a ambas legislaciones
-la peruana (“lex domicilii”) y la boliviana (“lex loci celebratio-
”)— la sentencia de divorcio vincular emanada del juez perua-
o producira su efecto disolvente también en Bolivia, en Colom-

en general en todos los paises miembros del Tratado, aun en

uellos que no tengan establecida la institucién del divorcio vin-
ilar en sus legislaciones internas (Chile, Paraguay, Argentina).
, por el contrario, quieren poner fin a su unién por causal reco-

ovidencia no disolveria el matrimonio frente a Bolivia ni fren-
ninguno de los otros Estados partes en el Tratado (entre ellos
lombia), por no darse el presupuesto estatuido en el articulo 13
al b.) del mencionado instrumento internacional.

* Creemos que el principio de la solucién que acaba de expre-
e es igualmente valido para aquellos matrimonios celebrados
istados no partes del Tratado de Montevideo, pero cuya diso-
6n por divorcio se quiere obtener en un pais que si sea miem-
de dicho Tratado, o viceversa. Asi, si un colombiano se cas6
| Cuba por lo civil y el domicilio conyugal se establece en Uru-
ay, el divorcio que el juez uruguayo llegue a decretar disuelve
vinculo, frente a Colombia, si la causal es comtGn al derecho
ayo y al cubano. No importa que Cuba no sea miembro del
ado de Montevideo, porque lo que éste regula para sus miem-
es la disolucién de un vinculo que ellos consideren vélido,
alquiera que haya sido el lugar de celebracién, y légicamente
el ejemplo propuesto partimos del supuesto de que tanto el de-
cho colombiano como el uruguayo conceden validez a ese ma-
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trimonio contraido en Cuba. Debe si tenerse muy presente para g]

correcto entendimiento del ejemplo visto, que, conforme al mis.

mo Tratado de Montevideo (articulo 62), al juez uruguayo solo sg

le asigna jurisdiccién para conocer del proceso de divorcio en tan.

to sea el juez correspondiente al domicilio conyugal, requisito sin
el cual su providencia no producira efectos en Colombia. Lo mig.
mo sera si el matrimonio del colombiano se efectué en Uruguay y

el divorcio se demanda en Cuba: Colombia, como ligada que estj

al Urugauy por medio del Tratado de Montevideo, solo podra acep-

tar el divorcio vincular cubano si se ajusta a las normas del Tra-
tado, es decir, si Cuba es el lugar del domicilio conyugal y si la
causal de ruptura del vinculo que acogi6é el juez cubano también
la acepta la legislacién uruguaya, “lex loci celebrations”. Pero se
plantearia una situaciéon juridica diferente si el tercer pais no
miembro del Tratado de Montevideo es el Ecuador, porque como
sabemos, entre éste y Colombia rige otro convenio, con regulacién
auténoma y cuyas normas Colombia debe igualmente cumplir en
su propia esfera de aplicacién, como pasamos a ver.

B) Regulacién del Tratado colombo-ecuatoriano de 1903.

Sus principales disposiciones sobre la materia que nos ocupa
estan contenidas en los articulos 7 y 16. De su contexto se dedu-
ce que el matrimonio civi i mbiano cua-

dor, sin contravenir de ningi

aca ia,- luego

hoy en dia es susceptible de quedar disuelto por divorcio decre-
tado en el Ecuador; pero éste no sera efectivo en Colombia si la
causal no estd consagrada también en nuestro derecho, pues asf se

desprende del articulo 16: “El matrimonio_djsuelto en otro_pais,
con arreglo a sus propias leyes y que mno hubieré podido disol-
verse en la Republica, _no:‘liabilii_:g_ré a los cényug%pgra‘_ contraer

o disuelto en otro

nuevas nupcias”, A contrario sensu, el matrimoni

pais con arreglo a sus propias leye

do_disolverse en la Republica, si habilita a los conyuges %ar_g_ _con-

traer nuevas nupcias, 0 lo que es lo mismo, si queda disuelto en la
nﬁ\-_-_-___\'_""_-"“‘—‘w-""‘—'—""-_—-—"

.~ s

Republica de Colombia. ( ‘

a norma que acabamos de transcribir nos brinda, por otra
parte,el criterio que debe utilizarse cuando se trate de un divor-
cio decretado por juez ecuatoriano con relacién al matrimonio ci=
vil contraido por colombiano en un tercer pais o de divorcio decre-
tado por juez de un tercer Estado con referencia a matrimonio
civil contraido por colombiano en el Ecuador: en ambos casos, €l
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paises.

s y que también hubiera podi-

matrimonio civil queda disuelto en Colombia, subordinando siem-
pre este efecto a que de acuerdo con el derecho interno colombia-
no también hubiera sido posible la disolucién.

Ademaés, este articulo 16 del Tratado con el Ecuador nos esti

diciendo a las claras que el divorcio que un nacional colombiano

obtuviera en aquel pais de un matrimonio canénico que fuera va-

lido segun el derecho colombiano, y por lo tanto indisoluble para

este, no disuelve el vinculo en Colombia.
El tratado con el Ecuador no contiene normas precisas sobre

jurisdiccién o competencia del juez extranjero para conocer de
‘una acciéon de divorcio, determinacién que se deja entonces libra-

da a las correspondientes reglas internas de cada uno de los dos

2.2.7. Caso excepcional en que se admitiria
en Colombia la disolucién por divorcio
de un matrimonio catélico civilmente valido..

Arriba hicimos alusién a que las normas del Tratado de Mon-

tevideo dan lugar a que, por excepcién, pudiera reconocerse por
el Estado colombiano un divorcio de matrimonio catélico civilmen-
te valido y el ulterior casamiento civil con otra persona. A este re-

sultado verdaderamente insélito se llegaria si la legislacién de

' guno de los Estados miembros del Tratado admitiera como vali-

a la forma canénica del matrimonio, y al mismo tiempo contem-

’_Qlara el divorcio vincular para toda clase de matrimonios, lo que,
aunque no se presentare en la actual realidad legislativa, sera
Slempre teéricamente factible. Pues bien: el matrimonio canéni-
€0 alli contraido por un colombiano valdria en Colombia en vir-

d de la regla “Locus regit actum”, como ya vimos; y el divorcio
e de dicho matrimonio se consiguiera en ese mismo pais o en
tro de los signatarios del Tratado por causal establecida igual-
ente en el de la celebracién, también habria que reconocerlo en

Colombia, por lo que un poco atris expusimos (ntimero 2.2.6.).

Esta solucién, aparentemente incompatible con lo pactado en

€l Concordato, no lo es si se analizan las cosas con un criterio juri-

lico positivo integral, que tome en cuenta los diversos compromi-
S internacionales asumidos por Colombia.

_El _Concordato, en cuanto acto bilateral, no puede proyectar
influjo a hechos o situaciones que escapen ya a la potestad.con-
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vencional del Estado colombiano por haber sido objeto de regula-
cién diferente con otros Estados, a los que aquél Convenio con la
Santa Sede es absolutamente inoponible.

Si Colombia pretendiera aplicar sus normas concordatarias al
matrimonio de que se habla, dejando de lado el Tratado de Monte-
video, los otros Estados miembros de éste podrian, con justa razoén,
acusar a Colombia de haber violado una obligacién internacional,
Porque cuando un Estado regula convencionalmente una misma
materia en forma distinta con varios sujetos de Derecho Interna-
cional, es menester deslindar los dmbitos de validez de cada Tra-
tado para no incurrir en antinomias. Desde este punto de vista, pa-
rece incuestionable que los efectos del Concordato deben restrin-
girse, forzosamente, a hechos que, al momento de la celebracion
de aquel, eran susceptibles de ser negociados soberanamente por
Colombia, esto es, sin peligro de interferir la esfera de aplicacion
de otras normas vigentes de Derecho internacional.

No habria lugar tampoco a invocar la nocién de orden publico
como medio para oponerse a la aplicaciéon de la ley extranjera que
hace posible el resultado que se comenta. Primeramente, por cuan-
to es discutible que, tras haberse incorporado a nuestro ordena-
miento juridico la disolubilidad del matrimonio civil, pueda soste-
nerse hoy tan enfiticamente que sigue siendo de orden piiblico in-
ternacional la indisolubilidad de algunos vinculos matrimoniales
(los canénicos); y ademads, principalmente, porque no es aducible
la excepcién de orden publico cuando se trata de aplicar una ley
extranjera en desarrollo de una norma de Derecho Internacional
Privado contenida en un tratado, debidamente celebrado y apro-
bado por un pais que se sometié conscientemente a sus consecuen-
cias, a sabiendas del choque que podria plantearse con sus insti-
tuciones juridicas internas.(*®)

2.2.8. Posibilidad de fraude a la ley

Si dos colombianos casados civilmente en el exterior se domis .
cilian en un pafs en donde no exista el divorcio vincular o en el._
que sus causales sean restringidas, pueden trasladarse a otro cuya =

legislacién brinde mayor laxitud y avecindarse apareniemente er

é1, con la sola finalidad de conseguir de manera més facil la extin-
cién de su matrimonio. Esta actitud, mediante la cual se pretende -

(12) ¥a 1o observé asi certeramente Caicedo Castilla en su “Derecho Internacional Pri:

vado”, pdg. 378, 6% edicién, Temis, 1967.
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' establecer en la relacién juridica matrimonial un punto de contac-
' to acomodaticio para buscar la aplicacién de una ley favorable a
" los particulares intereses de una persona, eludiendo otra ley rigi-
" da que en principio era la llamada a regular el asunto, caracteri-
zaria un tipico caso de “fraude a la ley”, figura del Derecho Inter-
nacional Privado que se ha impuesto a pesar de la reticencia de
" algunos doctrinantes y que en Colombia acepta la jurisprudencia;
y en cuya virtud, el juez a quien incumbe decidir una controver-
- sia sobre dicho asunto debe abstenerse de aplicar la ley que resul-
'~ ta del factor de conexion ficticio y preferir la que el interesado
' quiso evitar o —para acomodarse al 1éxico— defraudar.

_ Por consiguiente, el divorcio obtenido en las referidas condi-
ciones, por haberlo sido con fraude a la ley, no debera aceptarse
como valido en Colombia. Claro que se ha sostenido que el fraude
a la ley digno de tenerse en cuenta para los efectos que venimos
' comentando, es el causado a la propia “lex fori” y no el que se in-
flige a la ley de un tercer Estado; pero en el ejemplo dado, aunque
' la norma que los conyuges intentan dejar de lado para facilitar su
" divorcio fuera la de un pais distinto a Colombia, en el fondo tam-
bién se estaria burlando el ordenamiento juridico de éste, es de-
cir, su norma de conflicto de leyes que, al disponer que el divorcio
- se rige por la ley del domicilio conyugal, obviamente alude al do-
micilio conyugal verdadero, no al fraudulento.

2.8. El divorcio en el exterior de matrimonio
civil celebrado por colombianos en Colombia.
2.3.1. Norma General y aplicaciones.

- Para regular este caso, el nuevo texto del articulo 164 del Co-
~digo Civil trae una solucién semejante a la del Tratado de Monte-
' video de 1889, a saber, la combinacién de la “lex domicilii” y la
~ “lex loci celebrationis”. Dice el articulo referido que gl divorcio

ecretado en el exterior MW—M

; s¢_rige por ta—teyd icilfo_conyugal, pero solo se disuel-
e en nue inculo a condicién de que ausal respec-
a sea admitida con similar efecto por la ley colombiana. Ade-
- mas, exige un requisito de orden procesal, cual es el de qm
~yuge demandado haya sido notificado personalmente o emplaza-
' do segiin la ley de su domicilio. ;
~ El concepto de domicilio conyugal, a nuestro entender, es aqui
igual al definido en el articulo 163 para el caso ya estudiado del

L4
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mowdo el divorcio: éste puede entonces, si quiere solicitar que
en Colombia se le den al fallo extranjero los efectos que, confor-
me al derecho colombiano, tiene la separacién de cuerpos, a saber,
Ja suspension de la vida en comin pero manteniéndose el vinculo;
de lo contrario, la sentencia no producird efecto alguno en Co-
lombia. Por lo demé.s y si lo que se busca es la primera solucién,
‘no empece a ella el hecho de que la causal de que se trate tampo-
co esté admitida por el derecho colombiano para la separacién de
cuerpos, pues la ley no establece distincién al respecto.

divorcio' en el exterior de matrimonio civil celebrado en el pais
extranjero, vale decir, el lugar en donde los conyuges viven de con-
suno o el del domicilio del cényuge demandado si ya la vida en
comun ha cesado. Ello por cuanto no se da ni se infiere una no-
cion distinta.

Tampoco se hacen en el articulo 164 distinciones sobre nacio-
nalidad ni sobre religién de los cényuges, que pueden ser colom-
bianos o extranjeros, catélicos o no. Pero una vez mas hemos de
recalcar que solo nos ocupamos del divorcio de colombianos en el
exterior.

De acuerdo con el precepto general enunciado, pueden ocu-
rrir los siguientes supuestos respecto al divorcio que un colombia-
no casado civilmente en Colombia y domiciliado en el exterior
consigna fuera de Colombia:

c) Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
‘verso al del domicilio conyugal y por causal que también acojan
“este ultimo y Colombia. En este supuesto, queda disuelto en Co-
lombia el vinculo, desde > que, se repite, haya sido notificado o em-
plazado el demandado segun la ley de su domicilio. |

pm R

d) Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
verso al del dommﬂmgonyugal y por_causal no admitida en este
MMero si en Colombia. En este supuesto, ho se distelve el
3 m&m se_ produce 51qmera separacion de cuerpos en Colom-

ia.

) Que el divorcio vincular se decrete en el pais del domici-
lio conyugal por una causal que también sea reconocida con idén-
tico efecto :por el derecho colombiano, como podria ser el adul—
terio. . Rikiiz
erio.

En este supuesto, la sentencia de divorcio disuelve el matri-
monio en Colombia, siempre y cuando se cumpla también el re-
quisito procesal de la notificacién o emplazamiento en debida for-
ma y que, de otra parte, se agoten los tramites previstos en la ley
procesal colombiana atanederos a la efectividad de sentencias de
tribunales extranjeros.

1 )_ /Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
verso al del domicilio conyugal y por causal no admitida ni en és-
‘te dltimo ni en"Colombia. En" este supuesto, con mayor razén se
debe apllcar la solucién indicada en el literal anterior. |

b) Que ‘el divorcio vincular se decrete en el pais del domicilio
conyugal pero por una causal no admitida con igual efecto en Co-
lombia, como podria ser el hecho de que uno de los cényuges adop-
tara una‘determinada religién sin anuencia del otro. En este su-
puesto, la sentencia extranjera no disuelve el matrimonio en Co-
lombia; mas el articulo 164 del Cddigo Civil.gue venimos comen-
tando, en su parte final, dispone que, desde que se ‘cumpla el re-
qu131t0 procesal de la notlflcacmn personal o el emplazamiento
del conyuge demandado conforme a la ley de su domicilio, aque-
lla sentencia “podra (51c) surtir “los e&cftgg_,é[_e’,&s_eu'acmn de
Querpos’.-  °

Claramente se ve, por la redaccién misma de la norma, que_.. '
ésta no es imperativa, ya que la palabra “podra” indica una me-
ra contingencia, no una consecuencia ineludible. Quiere ello de-
cir que, dado el supuesto en cuestion, la consecuencia viene a que-
dar al arbitrio del interesado, que para el caso es quien haya pro-

2.3.2. Caso de que en el pais exiranjero no
exista el divorcio vincular vy solo
se decrete separacié cuerpos.
A — 3 .

Bien puede acontecer que en el pais en donde el cényuge colom-
1ano tramita el divorcio del matrimonio civil que contrajo en Co-
mbia, no exista el divorcio vificular sino el llamado “divotcio
mperfecto” o simple separacién de cuerpos. Creemos que en este
nto son aplicables, “mutatis mutandis”, razonamientos y con-
lUsiones similares a los expresados en el numeral 2.2.5. para
1 caso de que el matrimonio civil de cuyo divorcio se trata haya
ido celebrado en el exterior; o sea que tanto si el pais extranjero
donde se pronuncia la sentencia de divorcio imperfecto es el
smo del domicilio conyugal, como si es diferente, tal sentencia
extranjera no afecta en Colombia el vinculo. i
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2.3.3. Caso de que el divorcio se pretenda
lograr en un pais miembro del
Tratado de Montevideo o en el Ecuador.

Si lo primero, debe acudirse al ya conocido articulo @3 del
tratado: el divorcio disolvera el matrimonio en Colombia en cuan-
to la causal exista también en el derecho interno colombiano. ()
En este evento, a diferencia del contemplado en el nimero 2.2.7,
se comprende que no cabe la posibilidad de que el divorcio extran-
jero disuelva un matrimonio catélico valido en Colombia, porque,
dentro del ordenamiento juridico interno colombiano vigente, no
hay causales de disolubilidad del matrimonio eclesiastico.

Si lo segundo, la férmula es muy parecida y la provee el ar-
ticulo 16 del Tratado colombo-ecuatoriano de 1903, sobre el que
disertamos en el nimero 2.2.6, B), a donde nos remitimos: la sen-
tencia ecuatoriana de divorcio vincular no habilita a los cényu-
ges para contraer nuevas nupcias (que es el efecto practico mas
visible y tipico de la disolucién) si el matrimonio en cuestién, no
hubiere podido disolverse en Colombia, cualquiera fuere el moti-
vo de esta imposibilidad juridica.

2.3.4. El problema del fraude a la ley.

Lo que dijimos en el numero 2.2.8. sobre fraude a la ley pa-
ra la hipoétesis de divorcio en el extranjero de un matrimonio ci-
vil contraido fuera de Colombia, puede predicarse también para
la hipétesis que ahora estamos analizando, o sea cuando el matri-
monio civil que se quiere disolver en el exterior se habia realiza-
do en Colombia, porque es perfectamente concebible que el co-
lombiano domiciliado en el exterior, en pafs que no admita el di-
vorcio vincular o que lo acepte por causales que no se acomoden
a su particular situacién o intereses, traslade aparentemente su
domicilio a otro Estado en donde le sea fécil conseguir un divor-
cio por causal que concatene con las del derecho interno colombia-
no. En tal evento, pues, se podrian negar efectos en Colombia a
esa sentencia extranjera obtenida con fraude a la ley del domici-

(13) Se discutia antes de la Ley 1% de 1976 si el divorcio decretado en un pafs signatario

del Tratado de Montevideo por causal que la ley colombiana prescribiera como de
divorcio imperfecto originaba en Colombia el efecto disolutorio; la opinidn mds ge-

neral sostenfa que no, inspirada en un -principio semejante al que hemos afirmado

en los niimeros 2,2.5 y 2.3.2 del présente estudio (véase por ejemplo Caicedo Cas’
tilla, op. cit., pdgs. 377 y 378, aungque en glosa muy breve). :
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Jio auténtico, que era la verdaderamente llamada a regular la re-
lacién de divorcio en asocio con la ley colombiana, conforme a
nuestro Derecho Internacional Privado (Articulo 164 del Cédigo
Civil).

— — — —

El tema del matrimonio y divorcio de colombianos en el exte-
rior, del que solo hemos abordado algunos de sus aspectos civiles,
ofrece en realidad un amplio espectro de cuestiones dignas de ma-
yor profundizacién, entre ellas las de Derecho Penal Internacio-
nal involucradas, por ejemplo, en el interrogante de si el matri-
monio civil contraido en el exterior que no vaya precedido de un
‘divorcio vincular valido en Colombia, envuelve delito de bigamia
‘0 no; éste y otros asuntos de notable interés teérico y practico es-
peramos verlos desarrollados préoximamente por los especialistas.

el g’ s 3
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