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Resumen: El matrimonio es hoy una realidad regulada por el ordenamiento juridico, que hace que la
union de dos personas con el objetivo de alcanzar una comunidad de vida y ayuda mutua se vea revestida de
un conjunto de derechos y de obligaciones.

No obstante, lo que hoy conocemos como matrimonio ha contado con un contenido diverso a lo largo
de los siglos, derivado de la realidad socio-cultural de cada momento histérico. Ello nos permite por tanto avan-
zar que el concepto de matrimonio no es totalmente estatico, sino algo en constante evolucion, a tenor de las
variaciones que los acontecimientos han ido generando.

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del matrimonio. De él se ha dicho que se trata de
un auténtico negocio juridico (un negocio juridico de familia), por cuanto se basa en un acuerdo de voluntades
entre los que lo celebran, toda vez que es requisito imprescindible que los contrayentes emitan una declaracién
de voluntad prestando su consentimiento.

Mas ello cabria objetar de todo negocio juridico no es tanto la produccién de determinados efectos
juridicos como que tales efectos juridicos sean precisamente los queridos por las partes, esto debido a que los
efectos del matrimonio ya vienen establecidos por la ley, esto indica que quienes contraen matrimonio no pue-
den determinar por su propia voluntad cual es el estatuto juridico por el que habra de regularse el matrimonio,
pues la propia ley determina el régimen al que habra de quedar sometido. A diferencia de cualquier contrato,
en que los interesados podran establecer sus contenidos juridicos.

Palabras claves: derechos, obligaciones, derecho divino, moral, sacramento, contrato civil, nulidad,
poder temporal, impedimento, derecho natural, Contractual, matrimonio, legitima, declaracion, Canoénico, ins-
titucién, voluntad, contrato, negocio, Ley, civil, matrimonio, acto juridico, nulo, consentimiento mutuo.

Abstract: Marriage is now a reality regulated by law, which makes the union of two people with the aim
of reaching a community of life and mutual aid coated display a set of rights and obligations.

However, what we know as marriage has had a diverse content throughout the centuries, derived from the
socio-cultural context of each historical moment. This allows us to move forward so that the concept of marriage
is not completely static but constantly evolving thing, according to the variations that have been generating events.

Much has been discussed about the legal nature of marriage. Of him it has been said that this is a real
legal business (a business family law), since it is based on a voluntary agreement between those who celebrate
it, since it is a prerequisite that the parties will issue a statement of giving their consent.
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But it may be objected to all legal business is not so much the production of certain effects and that such
effects are precisely the ones law by the parties, that because the effects of marriage are already established by
law, this indicates that those who contract marriage can not determine their own accord what is the legl status
by which marriage must be regulated, because the law itself determines the rate at which shall be submitted.
Unlike any contract in which the parties may establish their legal content.

Keywords: rights, obligations, divine right, moral, sacrament, civil contract, nullity, temporal power,
disability, natural law, Contractual marriage legitimizes statement, Canon, institution, will, contract, business,

law, civil marriage , legal act, zero mutual consent.

1. INTRODUCCION

Dar contestacion a la pregunta de investiga-
cion: ;QUIEN RESPONDE POR LOS PER-
JUICIOS DE UNA RUPTURA CONYUGAL?
es el proposito académico de este articulo,
pretendiendo determinar mediante la aplica-
cion de un trabajo de investigacion de tipo
exploratorio y desde una perspectiva juridi-
ca; plantear un punto de partida que respon-
da por los perjuicios derivados de la ruptura
del vinculo matrimonial y los efectos civiles
gue se generan como consecuencia de la di-
soluciéon o de la declaracién de nulidad.

En la legislacion Colombiana se establece
un vasto conjunto de normas tendientes a
la proteccién de la célula familiar, iniciando
por la Constitucion Politica de Colombia de
1991 y el Codigo Civil donde se encuentra
regulado el matrimonio y su régimen. Figura
juridica que en los ultimos anos ha sufrido
multiples transformaciones, surgiendo di-
versas formas matrimoniales ya existentes y
sin presentar un sistema de responsabilidad
civil aplicable a atender las necesidades so-
ciales, econémicas vy juridicas de los perjui-
cios y danos aplicables a la Institucion del
matrimonio.

Desde la concepcion del derecho Colom-
biano, la legislacion actual considera el
matrimonio como una institucién juridica
netamente contractual; es por esto que el
presente articulo es el resultado de una in-
vestigacion realizada por el Dr. Dario Ale-
jandro Rojas Araque en co- investigacion
con los estudiantes, autores de este escrito,
de la Facultad de Derecho de la Institucion

Universitaria de Envigado; realizando un
estudio del matrimonio como contrato y
negocio juridico. Planteando una aproxima-
cion reflexiva sobre los posibles dafios que
éste debe entrar a reconocer y a indemnizar
conforme a las nuevas tendencias sociales,
econdémicas y juridicas.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL
MATRIMONIO

La palabra matrimonio entonces, proviene
de las acepciones latinas “matris munium”
que significan oficio de madre, pues es ésta
quien debe soportar los riesgos del parto y
los sacrificios y preocupaciones propias de
la educacion de los hijos.

Por otro lado, se hace indispensable esta-
blecer la naturaleza del matrimonio, y ésta
se fundamenta en la doctrina, pues son las
construcciones de estudiosos y académicos
las que han esbozado las emanaciones (dis-
tintas) de esta figura, pues para algunos es
de procedencia contractualista, para otros lo
es institucionalista, y otros tantos optan por
una posicion mixta — ecléctica.

Colombia reconoce que el matrimonio im-
plica la conformacion de la solidaridad con-
yugal que obliga a los matrimoniados a so-
correrse, a ayudarse y a guardarse fe.

Es evidente la influencia solidarista y adn
economicista de ambos conceptos, pues
por un lado abarca la oferta y aceptacion de
asumir el acto o matrimonio, teniendo como
limitacion la obligacion de solidaridad que
se deben los cényuges luego de que tal es
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estatuido perfectamente. Esa vision de soli-
daridad, no es del todo novedosa, sin em-
bargo, para la tradicién conceptual que so-
bre el tema se tenia, se concreta un cambio,
en tanto la igualdad reviste a los sujetos que
intervienen y celebran el acto; no se quiere
decir con esto, que antes, no se tuviera en
cuenta este aspecto, solo que con las modi-
ficaciones sociales y de los ordenamientos
juridicos, se plasma como una obligacién
exigible realmente y de preponderancia sus-
tancial.

Juristas, doctrinantes, académicos y demas
sujetos que se dan a la tarea de analizar el
mundo del derecho de familia, y dentro de
él lo concerniente al matrimonio, se han ma-
nifestado segun sus filiaciones teéricas, em-
pero, es comun, observar que la tesis que
mas relevancia y mella doctrinal ha dejado
es la contractualista, que por supuesto ado-
lece de innumerables falencias, sobre todo
si del tratamiento legislativo y jurispruden-
cial se habla.

Segln Parra Benitez, el matrimonio en Co-
lombia es un contrato solemne, en el que
cada parte puede ser de una persona Uni-
camente, y esta ha de ser natural o fisica,
si bien para el caso cada parte debe tener
sexo diverso del de la contraria, por eso se
refiere a un contrato celebrado por hombre
y mujer.

Es por lo antepuesto, que “el matrimonio es
un acto juridico, de formacion bilateral, bila-
teral en sus obligaciones, principal de trac-
to sucesivo o permanente” (Monroy, 2008,
p.248).

Por su parte el ex presidente y Magistrado
de la Corte Constitucional Marco Gerardo
Monroy Cabra, expresa que la tesis del ma-
trimonio como contrato se fundamenta en
gue para su perfeccionamiento se requiere
la libertad de los contrayentes, para esto es
necesario observar que en el contrato de
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matrimonio las partes no tienen la potestad
para reglamentar los efectos de éste, pues
se parte del principio de la inmutabilidad de
las convenciones matrimoniales.

A la luz del Codigo Civil colombiano, en el
art. 113, el matrimonio civil es un acto so-
lemne, esto debido a que debe ser llevado
a cabo en la forma prescrita por la “ley ad
substantiam actus” (Le6n, 1991, p. 53).

Otro doctrinante, Gustavo Leén Jaramillo,
en su libro Derecho de Familia y de Meno-
res, argumenta que el legislador colombiano
acoge la tesis contractualista para explicar la
naturaleza juridica del matrimonio.

La teoria contractualista se impone desde el
Derecho Romano, el israelita o el babilonico
y aun en comunidades menos estructuradas,
la forma contractual es mas notoria por la
forma en que en el contrato de matrimonio
se concilian las voluntades para establecer
una unioén entre los sexos.

En el orden de las ideas anteriores, el profe-
sor Fabio Naranjo Ochoa en su obra Dere-
cho Civil Personas y Familia, al analizar lo
establecido en el art. 113 y 115 del Cédigo
Civil colombiano, concluye que el matrimo-
nio, como todo contrato, puede disolverse
por el mutuo consentimiento de los contra-
yentes, quienes podran establecer obligacio-
nes morales y patrimoniales que lo regulen,
pero el contrato de matrimonio es la excep-
cion, pues las partes no pueden establecer
las consecuencias del contrato, ni pueden
regular sus fines (Naranjo,. Derecho Civil
Personas y Familia, p. 301).

Acogiendo la tesis contractualista la profe-
sora Gloria Montoya Echeverri, menciona
en su texto la definicion dada por Josserand
al contrato de matrimonio, “el matrimonio
es un acto juridico que si bien es diferente
a los demas, produce obligaciones”; dicha
definicion no deja de lado la solemnidad
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de que esta revestido el contrato de matri-
monio, el cual consiste puntualmente en la
forma como se expresa el consentimiento de
los contrayentes, lo que indica, que se debe
celebrar ante el Juez y varios testigos o ante
Notario elevandolo a escritura publica. (Ca-
logelo, 2008, p. 23)

A pesar de los referentes tedricos mencio-
nados con antelacion, no existe un analisis
profundo y dispendioso del tema la mayo-
ria de los doctrinantes concuerdan en que
lo es, porque esta figura juridica redne los
elementos constitutivos del contrato.

3. EL MATRIMONIO COMO NEGOCIO
JURIDICO

Aceptando la teoria de que el matrimonio es
un acto juridico, es decir un acto humano,
voluntario, licito, cuya finalidad es la gene-
racion de las relaciones juridicas familiares;
la estructura de dicho acto es bilateral, inte-
grada por la voluntad de los contrayentes,
sujeta al control de legalidad, control ejer-
cido por funcionario publico, los cuales son
concurrentes e inseparables para que el acto
de celebracion alcance su plenitud juridica,
lo que indica que estos dos elementos cons-
tituyen el vinculo, teniendo en cuenta que
el resultado juridico como tal la celebracién
se produce por la presencia de los requisitos
legales y no por la expresion o voluntad del
funcionario; es la fuerza legal la que soporta
el vinculo matrimonial

Por su parte José D’aguano, en su texto La
Génesis y la evolucion del derecho civil,
aporta lo siguiente en cuanto al matrimonio
como negocio juridico:

“el matrimonio no es un simple contrato,
porque mediante él se originan relaciones
juridicas permanentes, que interesan, no so-
lamente a los individuos que las contraen,
sino también a la sociedad entera; por lo
cual no es posible aplicar al mismo las reglas
comunes a todos los contratos.

Con el matrimonio nacen ante todo vinculos
entre las personas que se unen, los cuales son
de caracter ético, porque tienden al mejora-
miento del individuo y al bienestar social

Asimismo en el texto Curso de Derecho Civil
IV, se expone que el matrimonio es un au-
tentico negocio juridico, por cuanto se base
en un acuerdo de voluntades entre los que
lo celebran, debido a que se requiere del
acuerdo de voluntades entre los contrayen-
tes, toda vez que es requisito imprescindible
que los contrayentes emitan una declaracion
de voluntad prestando su consentimiento.
Dentro de esta categoria de los negocios
juridicos se define la naturaleza contractual
del matrimonio, ya que esas declaraciones
de voluntad coincidentes tienen a producir
efectos juridicos para los interesados.

Cabe decir que lo mas caracteristico de todo
negocio juridico no es tanto la produccion
de determinados efectos juridicos como que
tales efectos juridicos sean precisamente los
queridos por las partes, esto debido a que los
efectos del matrimonio ya vienen estableci-
dos por la ley, esto indica que quienes con-
traen matrimonio no pueden determinar por
su propia voluntad cudl es el estatuto juridico
por el que habra de regularse el matrimonio,
pues la propia ley determina el régimen al
que habra de quedar sometido. A diferencia
de cualquier contrato, en que los interesados
podran establecer sus contenidos juridicos
casia con absoluta (Caién, 2007, p. 82).

Vladimir Monsalve Caballero, considera el
matrimonio como negocio juridico se refiere
a una manifestacion tipica del derecho pri-
vado, y cita al profesor CICU quien afirma;
“El negocio juridico del derecho de familia
seria, ante todo el matrimonio.”

Sosteniendo que el concepto comun de ne-
gocio juridico no basta para constituirlo una
manifestacion cualquiera de voluntad, sino
que se requiere que ésta se encuentre diri-
gida a un propdésito al que precisamente la
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ley presta sus tutela, es este propésito el que
constituye la materia del negocio y con base
al mismo debera decidirse de la aplicacion
de éstas o aquellas normas juridicas.

Precisa el profesor COCIELLO:

Asi se distinguiria de modo preciso no sé6lo
de los hechos juridicos materiales en los que
falta el elemento de la voluntad, sino tam-
bién de los hechos voluntarios: de los ilici-
tos, en que éstos no se dirigen a producir
consecuencias juridicas, ya que éstas nacen
en fuerza de la ley contra la voluntad del
agente, y de los hechos ilicitos que engen-
dran consecuencias ilicitas, pero sin que la
voluntad se enderece a tal fin.

Por lo tanto, el negocio juridico, es antes
que nada, una manifestacion de voluntad:
decimos manifestacion y no declaracion,
para comprender también los casos en que
la expresion de la voluntad no debe darse
a conocer a otra persona (como el recono-
cimiento de un hijo natural, el testamento)
y aquéllos en que la voluntad se manifies-
ta por un hecho material, mas bien que por
una declaracion propia y verdadera, y deci-
mos también de una o varias personas, para
abarcar tanto los casos en que de una sola
voluntad manifestada dependen consecuen-
cias juridicas, y aquéllos en que es necesario
tener varias voluntades como es el caso del
contrato. Por tanto, la voluntad debe tener
por objeto un fin practico, el cual, sin em-
bargo, no es necesario que sea de orden pa-
trimonial o econémico, pues basta que esté
protegido por el derecho; por consiguiente,
son negocios juridicos aun aquellas mani-
festaciones de voluntad dirigidas a constituir
una relacion de familia como lo es el ma-
trimonio, el reconocimiento, la adopcion. Y
las consecuencias que el derecho vincula a
ellas no siempre son conforme a la voluntad
subjetiva del autor del negocio juridico; an-
tes pueden estar en desacuerdo con ésta y
aun serle del todo contrarias, pero siempre
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corresponden a la intencién practica, segin
las miras generales del derecho y por eso
puede decirse que son conformes a la vo-
luntad normal de los individuos...”

Después de lo expuesto, y partiendo de la
tradicional definicién de negocio juridico,
en consideracion a los elementos de hecho
que le dan vida, se distinguen en negocios
unilaterales y negocios bilaterales. Son uni-
laterales, aquellos en que la voluntad de
una sola parte es suficiente para que surjan
consecuencias juridicas; bilaterales, los que
exigen el acuerdo de las voluntades de dos
partes. En consecuencia, es acto unilateral
aun la manifestacién de voluntad de varias
personas, si tienen un solo interés como por
ejemplo, la renuncia de varios copropieta-
rios de la cosa comun; es acto bilateral la
manifestacion de la voluntad de dos o mas
personas, cuando son dos los intereses di-
versos. Los negocios juridicos bilaterales en
esencia son los contratos. El contrato es una
forma general del negocio juridico que pue-
de tener varias aplicaciones.

Estos negocios con relacion al fin, son de
derecho familiar (matrimonio, adopcién,
reconocimiento), o de derecho patrimonial
(contratos y testamentos).

Argumenta el profesor COCIELLO:

“Asi se distinguiria de modo preciso no sélo
de los hechos juridicos materiales en los que
falta el elemento de la voluntad, sino tam-
bién de los hechos voluntarios: de los ilici-
tos, en que éstos no se dirigen a producir
consecuencias juridicas, ya que éstas nacen
en fuerza de la ley contra la voluntad del
agente, y de los hechos ilicitos que engen-
dran consecuencias ilicitas, pero sin que la
voluntad se enderece a tal fin.

Asi, el negocio juridico, es antes que nada,
una manifestaciéon de voluntad: decimos
manifestacion y no declaracién, para com-
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prender también los casos en que la expre-
sion de la voluntad no debe darse a conocer
a otra persona (como el reconocimiento de
un hijo natural, el testamento) y aquéllos en
que la voluntad se manifiesta por un hecho
material, mas bien que por una declaracién
propia y verdadera, y decimos también de
una o varias personas, para abarcar tanto
los casos en que de una sola voluntad mani-
festada dependen consecuencias juridicas,
y aquéllos en que es necesario tener varias
voluntades como es el caso del contrato. Por
tanto, la voluntad debe tener por objeto un
fin practico, el cual, sin embargo, no es ne-
cesario que sea de orden patrimonial o eco-
némico, pues basta que esté protegido por
el derecho; por consiguiente, son negocios
juridicos aun aquellas manifestaciones de
voluntad dirigidas a constituir una relacién
de familia como lo es el matrimonio, el reco-
nocimiento, la adopcién. Y las consecuen-
cias que el derecho vincula a ellas no siem-
pre son conforme a la voluntad subjetiva
del autor del negocio juridico; antes pueden
estar en desacuerdo con ésta y aun serle del
todo contrarias, pero siempre corresponden
a la intencion practica, segin las miras ge-
nerales del derecho y por eso puede decirse
que son conformes a la voluntad normal de
los individuos.”

En el caso colombiano, es totalmente aplica-
ble esta teoria, pues en nuestra legislacion
por expresa disposicion legal, el matrimonio
es un contrato, y ademas se encuentra en
diferentes apartes, la inclusion de los ele-
mentos de los negocios juridicos (Moreno &
Gonzélez, 2004, p. 58).

4. EL MATRIMONIO ACTO JURIDICO
DE FAMILIA

Aceptando el matrimonio como acto juridi-
co de familia (como acto humano, volunta-
rio, licito, cuya finalidad es la generacién de
relaciones juridicas familiares), su estructura
es bilateral, integrada por la voluntad de los

contrayentes, sujeta al control de legalidad,
control ejercido por funcionario publico, los
cuales son concurrentes e inseparables para
que el acto de celebracion alcance su pleni-
tud juridica.

“El matrimonio no es un simple contrato,
porque mediante él se originan relaciones
juridicas permanentes, que interesan, no so-
lamente a los individuos que las contraen,
sino también a la sociedad entera; por lo
cual no es posible aplicar al mismo las reglas
comunes a todos los contratos.

Con el matrimonio nacen ante todo vincu-
los entre las personas que se unen, los cua-
les son de caracter ético, porque tienden al
mejoramiento del individuo y al bienestar
social”. (Monsalve, Rev. Universitas. Bogota
N° 110: 347-412).

5. CLASES DE DANOS EN EL
MATRIMONIO COLOMBIANO

Tenemos que en la disolucién del matrimo-
nio o dentro del matrimonio en si se produ-
cen una serie de danos de nivel menor a un
nivel superior, entre estos se encuentran los
siguientes: Los danos entre conyuges

Daios entre conyuges: Si bien en algunos
estados existe la figura de la inmunidad ma-
trimonial, es decir, entre marido y mujer
como era el caso de Inglaterra. El Marido o
la mujer no dejan de responder por respon-
sabilidad civil por los dafos causados por
el uno al otro por el mero hecho de estar
casados. Siempre debera de existir una re-
lacion de responsabilidad entre uno y otro
en cuanto a su comportamiento personal de
pareja “techo, lecho y mesa”.

Daiio Fisico: También llamado violencia fisi-
ca, es aquel acto de agresion intencional, re-
petitiva, en el que se utilice alguna parte del
cuerpo, algin objeto, arma o sustancia para
sujetar, inmovilizar o causar dano a la inte-
gridad fisica de su contraparte, encaminado
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hacia su sometimiento y control. Se puede
expresar a través de: Lesiones con pufo,
mano o pie, Lesiones con objetos, Golpes,
Ingestién forzada de sustancias varias que
pongan en riesgo la capacidad cognitiva de
la victima, Mutilaciones y deformaciones,
Quemaduras con liquidos u otros objetos,
Privacion de alimentos, Sobrealimentacion,
Descuido fisico.

Daio Psicolégico: Son conductas que con-
sisten en omisiones y actos repetitivos, cu-
yas formas de expresion pueden ser prohi-
biciones, coacciones, condicionamientos,
intimidaciones, amenazas, actitudes deva-
luatorias, de abandono y que provoquen
en quien las recibe, deterioro, disminucion
o afectacion de la estructura de su persona-
lidad. Entre estas conductas tenemos: Ais-
lamiento, Controlar a través del miedo por
ejemplo gritar, indiferencia, Humillar, Pobre
o nula estimulacion emocional, Rechazo,
Irrespetar los sentimientos de los demas, Ne-
gligencia, Abandono.

Daio Sexual: Esta ligada a un patrén de
conducta consistente en omisiones y actos
repetitivos, que pueden expresarse a través
de: negar la satisfaccion de las necesidades
sexo-afectivas, la induccion a la realizacion
de practicas sexuales no deseadas o que ge-
neren dolor, practicar la celotipia para el con-
trol, manipulacién o dominio de la pareja y
que generen dano entre otras conductas.

Daio econémico o patrimonial: se presenta
este tipo de dano cuando se trata de con-
trolar a alguien haciéndola econémicamen-
te dependiente. Incluye el control y manejo
del dinero, las propiedades y, en general, de
todos los recursos de la familia.

Estos son unos tipos de dafos que se han
analizado y estudiado, con el fin de saber
cuales pueden ser tomados en cuenta, para
llegar a una responsabilidad de manera eco-
némica, por parte de la pareja que lo cau-
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sa. Sin embargo como lo hemos hablado
anteriormente se presenta el dano moral y de
relacioén en pareja, el cual tiene la misma im-
portancia y en algunos casos es de mayor im-
portancia que otros, en cuanto a la indemniza-
cion como responsabilidad extracontractual.

En otro momento se podria hablar que el dano
moral siempre podria estar presente luego de
aparecer en el mundo fisico los demas sub-
danos (dano sexual, econémico, fisico, etc.)

6. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL
DIVORCIO UNILATERAL

Cuando uno de los conyuges no desea di-
vorciarse, existe la posibilidad para el otro
conyuge de interponer una demanda de di-
vorcio unilateral. Para ello la ley exige que
hayan estado separados, a lo menos, du-
rante 3 anos (salvo el divorcio por culpa,
que no requiere de tiempo de separacion).

El hecho de que el divorcio sea unilateral no
significa que el otro conyuge no se entere
del juicio, por el contrario, sera notificado

Uno de los antecedentes del divorcio es el
repudio, en virtud del cual el marido podia
rechazar, es decir estas normas favorecieron
en su enorme mayoria siempre al hombre,
a su mujer en determinadas circunstancias.

En la antigiedad se daba de manera total de
uno de los cényuges, casi siempre por parte
del marido. En el pueblo judio por ejemplo:
si un hombre después de haber cohabitado
con una mujer le encontrara algin defecto
notable de cuerpo o alma, procedera enton-
ces a hacer una escritura de repudio se la
entrega a la mujer y la puede echar de su
casa si ese es su parecer.

Esta potestad desmesurada, irénicamente,
comportaba un avance puesto que exigia la
presencia de formalidades escritas y no la
sola exigencia verbal.
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7. SIGNIFICADO DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL EN EL MATRIMONIO

SEGUN DIVERSOS AUTORES.

PERALTA ANDIA: Para el autor el art 351 del
codigo civil de  plantea que la reparacion
que se le hace al conyuge inocente se da por
la afectacién en los bienes extramatrimonia-
les de este como lo son el honor, prestigio,
consideraciones sociales pero estos hechos
deben ser determinantes y comprometer
gravemente el interés personal del mismo.

LLAMBIAS: Define el dafo moral como la
lesion causada a los sentimientos, sufrimien-
to o dolor del cényuge afectado, lo cual
constituird un hecho constitutivo de las cau-
sales de divorcio.

FERNANDEZ SESSAREGO: se referira acer-
ca de la suma en la indemnizacién que se
le hace al conyuge afectado a titulo de repa-
racion, hay que decir que este dinero no se
otorga para quelas cosas vuelvan al estado
anterior, ni para que de cierta forma el dolor
y el sufrimiento se mitiguen o se extingan del
interior de la persona, es solo un instrumento
simbolico de compensacion del dafo y asi
poder encontrar satisfaccion espiritual, gozo,
placer, sensacién placentera, entre otros.

Respecto a la destinacién que este conyuge
haga del dinero el autor dice que lo podra
disipar, o sea gastarselo en lo que él quie-
ra, pues en este caso el dinero servira como
una sancion para el conyuge culpable.

CORNEJO CHAVEZ: Para él la existencia
de un daino moral esta en la injuria grave,
la condena de un delito, una conducta des-
honrosa o el adulterio.

El Matrimonio es una institucion regulada
por el Estado por lo tanto tiene unos deberes
impuestos por ley como lo son: fidelidad, co-
existencia, asistencia al conyuge y por tanto
la no realizacion de alguno de ellos por par-

te del conyuge culpable y la afectacion de
forma grave y legitima del interés personal
del conyuge se producird automaticamente
un dano moral e indemnizacién

ZANNONI: a demas de los danos al cényu-
ge inocente esta la lesion a los derechos sub-
jetivos del mismo, es decir, el adulterio lesio-
naria el derecho a la fidelidad, el abandono
lesiona el derecho al hogar y la injuria grave
lesiona el honor de la persona afectada.

8. PROPUESTAS PROPIAS PARA
REGULAR O SUBSANAR LOS
PERJUICIOS EMOCIONALES

Enunciaremos varias concepciones e ideas
que hemos planteado. Cabe recalcar que,
siendo construcciones de cada uno de los
conformantes y autores del presente traba-
jo, pueden verse algunas posturas en unas
u otras que difieran entre si, debido las
distintas posiciones entre nosotros, asi que
presentamos las siguientes como un margen
abierto de posibilidades, no diciendo que
estén bien o mal.

A. Respecto de indemnizacion por
perjuicios

Para entrar en materia cabe recalcar la diferen-
cia del derecho de familia respecto a los otros
derechos, y digo diferencia en el sentido de
que el derecho de familia es un derecho muy
referente a aspectos morales y sentimentales
muy propios del ser humano y con mucho pla-
no subjetivo. Desde acé es que partimos para
dar una gran relevancia a los valores, deseos
y valoraciones subjetivas que puede dar un
sujeto ante el contrato matrimonial, pues este
parte, en principio como ya enunciamos, de
valores eminentemente filosoficos (y etéreos si
se quiere) muy inherentes al ser, cuales son el
amor, el afecto en el sentido de auxilio mutuo
y deseo del bienestar del otro.

Nuevo Derecho, Vol. 8, No. 12, enero-junio de 2013, pp. 81-94 - ISSN: 2011-4540. Envigado —Colombia



La responsabilidad contractual derivada del contrato matrimonial en las legislaciones civil y eclesiastica

Entonces, entendiendo esto, podemos de-
notar que en las otras ramas del derecho
no primaria tanto la subjetividad como en
el derecho de familia, y mas aun dentro de
este en el contrato matrimonial, donde mis
calidades especiales como conyuge estan
intimamente ligadas con quién soy, qué es-
pero de un(a) cényuge, en qué cosas creo,
en qué cosas no creo, etcétera. Entonces es
la contemplaciéon de la moral como primer
indice de nivelacion de algun tipo de res-
ponsabilidad, siendo esta tan determinante
para el consenso en el contrato matrimonial.

Citando a Vivas Teson, vemos que en la le-
gislacion y en la doctrina espanola se tiene
en cuenta al valor moral como un determi-
nante que puede generar perjuicios y res-
ponsabilidad civil contractual:

“De este modo, nos encontramos con la
aplicacion del Derecho de Daios al Dere-
cho de Familia (rectius, ;de las Familias?); las
reclamaciones indemnizatorias entre seres
queridos; lo puramente econémico mezcla-
do con lo romantico, afectivo y sentimen-
tal; sin duda, una insélita combinacion, mas
desconocida en Espana que en otros paises
de nuestro entorno juridico, como ltalia.

Sin embargo, cuando la armonia familiar re-
sulta alterada o, incluso, destruida por sus
propios integrantes mediante conductas le-
sivas de derechos irrenunciables de otro ser
querido, se plantea la existencia de la obliga-
cion juridica de reparar los danos ocasiona-
dos y sufridos dentro del circulo doméstico
de la familia, no bastando el mero reproche
de caréacter moral o social.”

Por otra parte, el coédigo civil espanol nos
da una declarativa sobre la nulidad del vin-
culo matrimonial, respecto en este mismo
asunto, haciendo hincapié sobre todo en el
articulo 98:
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Art. 97 El cényuge al que la separacién o
divorcio produzca desequilibrio econémi-
co en relacién con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacién
anterior en el matrimonio, tiene derecho a
una pensiéon que se fijara en la resolucion
judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las
siguientes circunstancias:

1°. Los acuerdos a que hubieren llegado los
conyuges.

2°. La edad y estado de salud.

3°. La cualificacién profesional y las proba-
bilidades de acceso a un empleo.

40, La dedicacién pasada y futura a la fami-
lia.

5°. La colaboracién con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o pro-
fesionales del otro conyuge.

6°. La duracion del matrimonio y de la con-
vivencia conyugal.

7°. La pérdida eventual de un derecho de
pension.

8°. El caudal y medios econémicos y las ne-
cesidades de uno y otro cényuge.

En la resolucién judicial se fijaran las ba-
ses para actualizar la pension y las garan-
tias para su efectividad.

Redactado por la Ley 30/1.981, del 7 de
julio (B.O.E. del 20 julio), por la que se
modifica la regulacién del matrimonio en
el Codigo Civil y se determina el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad,
separacioén y divorcio.

Art. 98 El conyuge de buena fe cuyo ma-
trimonio haya sido declarado nulo tendra
derecho a una indemnizacién si ha existido
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convivencia conyugal, atendidas las circuns-
tancias previstas en el articulo 97.

Ahora bien, para referirnos a la posibilidad
de una responsabilidad contractual y por
ende indemnizacién por perjuicios, debe-
mos verificar los elementos que deben cons-
tituir el dano moral.

El dafio moral debe ser real y cierto. Enton-
ces debemos contemplar primero la con-
ducta, luego el dafo y luego la causalidad
entre dafio y conducta y si aquel es produc-
to de aquella.

La conducta a la que nos refeririamos se-
ria la “terminacion unilateral de la relacion
marital”. El sujeto a referirnos, el conyuge,
podemos contemplar los valores subjetivos
en el divorcio o la nulidad matrimonial. En
las causales de divorcio contempladas en
nuestro codigo civil, articulo 154, se ven los
elementos correspondientes al conyuge que
atenta contra la unidad, convivencia y mu-
tuo auxilio del matrimonio, y en base a la
primera parte del articulo 156, que enuncia
que solo podréa ser demandado por el cén-
yuge que no ha dado lugar a los hechos que
lo motivan, entendemos que el sentido de
las causales es que el matrimonio manten-
ga su compromiso y no se extinga a menos
que intervengan causas mayores, y que solo
sea pueda dar en virtud de estas y no por la
mera voluntad de uno de los conyuges en
abandonar al otro, habiéndose ya compro-
metido a auxiliarlo durante toda su vida, a
amarlo y a convivir con este.

Pero entendiendo el supuesto de que se
puede alegar un divorcio, pero solo es vo-
luntad de uno de los cényuges el separarse,
se defrauda la buena fe del otro conyuge,
pues este tenia un proyecto de vida ya es-
tructurado con la consideracion de su matri-
monio. Aun en el supuesto de que el matri-
monio celebrado fuere menospreciado por
el cényuge, de una manera u otra, su vida

cambia por el solo hecho de tener un vin-
culo conyugal con otro. Desestructurar ese
vinculo, defraudando la buena fe, da lugar a
un dano moral que podria, incluso, ser irre-
sarcible, esto es, una posible lesion psiqui-
ca, la desestructuracién emocional, abierta
la posibilidad a que la persona no sea capaz
de contraer un vinculo marital de nuevo, y
por ende el dano psicologico inherente a la
soledad, etc.

Al hablar de Dafo moral podemos hablar,
en materia civil, a indemnizacién. Pero para
que demos lugar a una indemnizacion, ob-
viamente esta debera ser debidamente pro-
bada, ante lo cual encontramos un gran obs-
taculo, debido a la extrema subjetividad del
dano. No obstante, podemos colegir tam-
bién del tiempo juntos (ante lo cual podria
ser plausible tener en cuenta no solo el tiem-
po del matrimonio, sino también el tiempo
en que la pareja sostuvo una relacion sen-
timental, que es pertinente al momento de
estimar el dano moral), si tenian hijos o no
(dado que los hijos necesariamente dan a
entender el cambio de proyecto de vida de
los conyuges, de meros esposos, a padres),
los cambios psicolégicos que podrian gene-
rarse en el conyuge afectado y debidamente
probados via peritazgo. También podriamos
tomar en estima, la renovacion de votos, si
hubo lugar para la misma, como un indicia-
rio de que la buena fe del cényuge afectado
al menos, estaba encaminada a que la rela-
cién marital no se acabase.

La responsabilidad, cabe enfatizar, seria
contractual, pues versa sobre los hechos que
devienen del contrato matrimonio. De otra
manera, si hablaramos de una responsabili-
dad extracontractual, cabria lo mismo para
las terminaciones unilaterales en las relacio-
nes sentimentales y el compromiso previo
(desposar), a lo que el articulo 110 del c6-
digo civil remite Unicamente al honor de la
persona y no le da ningtin efecto juridico.
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b.Respecto de pension

Podria caber también, como posibilidad,
crear una especie de fondo asi como el de
pensiones, en donde se valla consignando
por los anos de felicidad durante la estabi-
lidad del matrimonio o su tiempo de du-
racion, y que también se paguen multas o
porcentajes mas altos por ejemplo por agre-
siones, infidelidades y ese tipo de cosas, sin
perjuicio de demas responsabilidades civiles
y penales; para asi cuando se disuelva este,
la parte mas perjudicada se pueda pensio-
nar o se le pueda reconocer todo ese dolor,
angustia, sufrimiento, tenciéon o hasta trau-
mas que haya podido tener por causa de su
conyuge en una cantidad valorada en dinero
que sea comoda y buena para poder sobre
llevar todo lo que implica la separacién.

C. Respecto al matrimonio a término fijo,
propuesta.

Para algunos es la maxima expresién del
amor. Para otros es la confirmacién del com-
promiso eterno. Hay ademas los que entien-
den que lo deben hacer para cumplir con
alguna tonta idea de que es necesario. Estos
pobres seres viven bajo la ilusién que al ca-
sarse cumplen con su deber social.

No criticaremos a los romanticos que se ca-
san para demostrar su amor eterno. Después
de todo, nuestras acciones valen mas por la
manera en que las interpretamos nosotros
mismos.

Aquellos que necesitan tener sus compro-
misos legalmente confirmados son intere-
santes. Estos probablemente son personas
inseguras que no desean tomar sus propias
decisiones. Viven sus vidas de acuerdo a las
reglas de otros, cumpliendo con los deberes
aprendidos y haciendo lo que le han dicho.
Se casan por que han escuchado que ese
sera el dia mas especial de su vida. Para al-
gunos, tal vez lo es. Pero para muchos lo
Gnico que hace que este dia el mas especial
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es que los dias, meses y anos siguientes se
volveran cada vez mas insoportables.

No importa la perspectiva que queramos
aplicar, el matrimonio es un contrato social a
termino indefinido, Le indica al mundo que
legalmente estas atado a otra persona. Si el
amor se acaba, el contrato sufre. Si la necesi-
dad cambia, el contrato sufre. Si la familia te
molesta, el contrato sufre. Como todo con-
trato, hay que entrar en él conociendo las
consecuencias.

Ya hablando que el matrimonio es un contra-
to social a termino indefinido o “hasta que la
muerte los separe” podemos presentarle a
Colombia la propuesta de un matrimonio a
termino fijo, ya que dia a dia vemos la can-
tidad de divorcios y crece el porcentaje de
parejas que no pasan los 5 aios de casadas.

Después de pasar por el trauma de la sepa-
racion hay que enfrentar problemas legales,
la separacion de bienes, la custodia de los
hijos, la manutencién de los mismos vy, en-
cima, lidiar con las secuelas emocionales de
la ruptura.

El divorcio y separacién son en si experien-
cias traumaticas, con ellos se van los suenos,
las ilusiones y toda una vida planeada. Del
amor se puede ir al odio, de la ilusion se
pasa a la desesperanza, la pareja que un dia
fue el ser perfecto, ahora es un ser que ator-
menta y que se aborrece, pero que al existir
hijos de por medio, irremediablemente, se
debe tratar con ella por el resto de los dias;
por eso es mejor terminar en las mejores
condiciones y preverlas desde el principio
de la union.

Ahora con esta propuesta se quiere llevar a
cabo que al momento de la boda, la futura
pareja tendrian la opcion de decidir cuanto
tiempo de vida le dan a su matrimonio, aun-
que el plazo minimo que podrian establecer
(para no perder seriedad) seria de dos anos,
renovables las veces que sean necesarias,
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pero si al término de dos anos la relacion no
es estable ni armoniosa, simplemente termi-
na su vigencia y no se pasaria por ese trami-
te tan tortuoso que es el tramite del divorcio.

Para otros temas que surgen del matrimonio se
completan con las “capitulaciones familiares”
que determinan de antemano la forma cémo
se repartiran los bienes, el pago de pension
alimentaria, indemnizacion por perjuicios y
la tutela juridica de los hijos en caso de diso-
lucion. También los conyuges podran anexar
clausulas como parte del proceso contractual.

Presentamos como seria el contrato, dadas
las previas consideraciones.

9. LA REPARACION DE PERJUICIOS EN
EL VINCULO MATRIMONIAL

La idea que se presta a en tender en este
tema es que en los principios de la histo-
ria se han podido observar evoluciones de
género con respecto al tipo de responsabi-
lidad, identificando en un primer punto la
indiferencia o desinterés de participacion
por parte de las mujeres.

El mundo que conocemos en estos momen-
tos ha tenido cambios muy importantes con
respecto a la situacion de responsabilidad,
donde se da la evolucion en la responsabili-
dad mutua por parte de la pareja, de manera
econdémica seglin lo expuesto en sus tiem-
pos por la legislacion.

Con la razén de saber y poder identificar la
forma de responsabilidad de las partes, se da
la identificacion de y delimitacion que existe
entre el derecho de familia y el derecho ci-
vil y como este de una manera ambigua se
apoya entre si, todas estas acciones, de igual
forma nos lleva a pensar y a determinar que
nuestra cultura esta direccionada al respon-
der por los danos causados, en teste caso,
de manera extramatrimonialmente. La idea
de poder delimitar este tipo de responsabi-
lidad, se hace con el impulso por parte de

dos ideas fundamentales como son: el enca-
minado a sistematizar los temas patrimonia-
les y en otro que reglamenta las relaciones
familiares. Ideas que nos llevan a pensar que
la familia y el buen vivir de esta es lo mas
importante para nuestra sociedad y que por
esta misma razon se debera responder en el
momento que se violente este ideal.

Los derechos de la familia son fundamenta-
les en nuestra sociedad y de esta forma se
deberan de respetar de la misma manera los
derechos de cualquiera de sus integrantes.
El estado al querer hacer respetar estos de-
rechos, delimita la intervencién en relacio-
nes conyugales, mas no define de manera
exacta las obligaciones que repercutiran en
responsabilidad de las partes, presentando
asi una primer idea del vacio que se presen-
ta en nuestra legislacién, el cual se pretende
atender en su totalidad como la ausencia del
derecho en este tipo de responsabilidad.

En el régimen colombiano se presenta una
complicaciéon, en cuanto a la responsabili-
dad civil para el divorcio, proyectando asi la
ausencia del derecho en estas situaciones,
presentando complicaciones al momento
de responder por los dafnos causados por
las personas. De esta forma el trabajo para
el juez se debera basar en analizar y hacer
respetar los principios de responsabilidad en
el nacleo familiar, para poder identificar que
tipo de situaciones se le deberan de presen-
tar al culpable de cada situacion.

Al existir una situacion que no se ha contro-
lado por la legislacion colombiana respec-
to a la responsabilidad, el estado pretende
controlar y velar por el matrimonio, situa-
cion que no es del todo suficiente, ya que,
a pesar de que este tenga estas intenciones,
también debera de enfocarse en que este se
respete por las partes, haciendo que se dé,
una responsabilidad adecuada a las situacio-
nes que se lleguen a plantear. A pesar de
que se habla de las responsabilidades reci-
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procas que existen entre las parejas y como
deberia de ser esta, no las delimita ni las re-
gula de manera exacta, dejando abierta una
interpretacion personal por parte del juez, a
como se deberia de responder.

La responsabilidad por parte de las parejas se
fundamenta en los danos causados por el otro
en el trascurso del matrimonio y su conviven-
cia, de una manera abstracta, se identifican di-
versos tipos de danos que pueden ser estudia-
dos y analizados, con la finalidad de allegarnos
a una forma de enfrentar esta situacion como
lo son: (el dafo moral, el dano filoséfico, el
dano a la vida de relacion, el perjuicio estético,
dano existencial, entre otros...) momentos que
se han presentado a través de la historia y que,
igual a los tiempos anteriores no se ha tenido
en cuenta para responder de manera adecua-
da. Sin embargo, se ha llegado a la conclusion,
de que, cualquier tipo de situacion factica que
se presente, tendra que ir de la mano del dafno
moral, situacion que nos afecta mucho en cuan-
to a que no se ha podido tipificar que tipo de
responsabilidad se deberia de aplicar a esta si-
tuacion, cuantificar cuanto valdria este tipo de
dano para una persona que “lo ha entregado
todo a la relacién en pareja”.

La responsabilidad que deberia de existir por
las partes que afecten el buen desarrollo inte-
gral de la familia, se encuentran sometidas a
participacion de la mala fe por alguna de las
partes, situacion que deberia de ser castigada
con un tipo de responsabilidad, frente a una
pareja que lo dio todo y confié la vida en el
otro, esta situacion es dejada por fuera de la
respectiva responsabilidad, ya que no existe
una determinada forma de responder por los
danos causados de manera cuantificable. El
daiio moral a diferencia de los otros tipos de
danos, tiene el problema de no tener una for-
ma de medir que cantidad de sufrimiento po-
dria tener una persona frente a la actuacion
de su ex pareja, momento que se pretende
dar a conocer a nuestra legislacion, e inten-
tando proponer una forma de solucion.
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En algunos momentos la legislacién ha lle-
gado a determinar que las obligaciones,
en los matrimonios actuales son de orden
moral Gnicamente y no pueden llegar a ser
plasmados en montos econémicos por el
juez, el cual, de la misma forma dificulta
el cuantificar o allegarse a las pretensiones
para responder civilmente. El responder por
el dano moral es de manera dificil, debido a
los aspectos que se deben de llegar a anali-
zar para cada situacién en particular, como
son la injuria, el honor, la libertad o la inti-
midad, aspectos que son muy poco traba-
jables materialmente, obligando asi al juez
a interpretar las situaciones de manera juris-
prudencial, pero siempre dejando la duda a
responder de manera justa frente al particu-
lar que sufrié por parte de su contrayente.

Otro punto importante de resaltar, es el de la
responsabilidad de mala fe, ya que se inten-
ta otorgar todo tipo de momentos para que
se dé lo mas justo posible, pero que pasa en
la situacion en que el “contrato de matrimo-
nio” fue terminado por alguna de las parte
de manera simple y llanamente DE BUENA
FE, situacion que afectara y producird un
dano moral ante la pareja. En este punto de
vista no se ha encontrado ningun tipo de re-
proche ni forma de responder por parte del
causante de este dano, jacaso el daio cau-
sado por la otra parte no deberia de tratarse
igual que si se hablara de una terminacion
por mala fe de este contrato? ;D6nde queda
el tiempo invertido por la pareja que recibe
el dano? La legislaciéon colombiana ha de-
mostrado que no esta preparada en hacer
valer la responsabilidad por esta persona
que invirtié tiempo de su vida a su pareja,
situacion que deberia de tenerse como fun-
damental en los derechos de la familia.

De pronto la cuestion se fundamenta en el,
probar la mala fe de las partes para terminar
esta relacion matrimonial, mas no determi-
na de manera en concreto quien deberia
de responder y de qué manera a unas obli-
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gaciones previamente estipuladas en este
“contrato” matrimonial.

10. CONCLUSIONES

Se concluye entonces que es viable la in-
demnizacién de perjuicios morales, con un
sistema de responsabilidad que funcione
como una poliza o seguro tomado como
una cuenta de ahorros de la pareja, buscan-
do que si uno de ellos incumple esa union
marital, ya tenga fondos para la respectiva
indemnizacion.

No es tan personal entonces este tipo de si-
tuaciones ya que consideramos que el de-
recho “si puede tomar cartas en el asunto”,
para legislar y castigar a la persona que in-
cumplié ante su cényuge.

Para las personas que creen firmemente que
el matrimonio es un contrato y para quienes
dicen que no lo es, se estarian creando una
serie de normas donde podrian hacer valer
sus efectos como si lo fuera, ya que ante el
cumplimiento de ésta obligacion, llegaria la
respectiva indemnizacion.

Lo mas dificil de un matrimonio es su diso-
lucién, ambas personas sufren; entonces por
qué no prever ese sufrimiento y dejar las co-
sas claras en un contrato a término fijo, con
temas claros y previos clausulas a gusto de
los que se someteran a esta union.

Luego de estudios y posturas analizadas se
determina como concepto de contrato el
matrimonio apoyando asi la definicién pre-
sentada en la legislacion civil y canonica co-
lombiana.

Se realizaron propuestas para lograr una
disminucion de incidir en una ruptura en el
contrato de matrimonio, divorcio o cesacio-
nes de efectos civiles, que puedan llevar a
una responsabilidad extracontractual.

REFERENCIAS

Alarcon Palacio, Yadira (2010). Realidades y Tendencias
del Derecho en el siglo XXI: Tomo IV: Derecho Pri-
vado. Universidad Javeriana de Bogota. Bogota

Angarita Sarmiento, Jorge Bernardo (2008). Formacién
del contrato matrimonial. Bogota

Boggiaro, Antonio (2008). Derecho internacional pri-
vado teoria general, derecho procesal internacional
derecho civil internacional. Lexis nexis abeledo pe-
rrot. Buenos Aires

Canosa Torrado, Fernando (2007). Divorcio de matrimo-
nio civil y cesacion de los efectos civiles del matrimo-
nio religioso. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota.

Gomez Torrado, Blanca Cecilia (2008). Sobre el matri-
monio civil y el divorcio. Bogota

Gregorini Clusellas, Eduardo. Ritto, Graciela (2010). El
dano moral y la legitimacion activa. Universidad
Editorial. Buenos Aires

Guzman Ivarez, Martha Patricia (2006). El Régimen
economico del Matrimonio. Centro editorial Uni-
versidad del Rosario. Bogota

Lasarte, Carlos (2009). Derecho de Familia. Marcial
Pons. Madrid

Medina Pabén, Juan Enrique (2008). Derecho Civil:
Derecho de Familia. Ediciones Universidad del Ro-
sario. Bogota.

Monroy Cabra, Marco Gerardo (2008). Derecho de Fa-
milia de la Infancia y la Adolescencia. Libreria Edi-
ciones del Profesional. Bogota.

Parra Benitez, Jorge (2008). Derecho de Familia. Temis.
Bogota

Parra Benitez, Jorge (2007). Derecho de Familia: Dere-
cho de menores y de juventud: Régimen sustancial
y procedimental. Libreria Ediciones del Profesional.
Bogota

Quiroz Monsalvo, Aroldo (2007). Manual Civil Familia:
Sociedad Conyugal y Patrimonial de hecho. Edicio-
nes Doctrina y Ley. Bogota

Sobrino Oliveros, Valnero (2007). Matrimonio civil acto
o contrato. Universidad del Sini. Monteria

Stolfi, Giuseppe (2007). Teoria del Negocio Juridico.
Leyer. Bogota.

Toro E, Alejandra Maria (2006). Matrimonio canénico-
matrimonio civil. Medellin

Nuevo Derecho, Vol. 8, No. 12, enero-junio de 2013, pp. 81-94 - ISSN: 2011-4540. Envigado —Colombia



