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RESUMEN

El autor expone en el presente articulo la instituciéon del matrimonio cuando se trata de me-
nores de edad. Analiza las diversas disposiciones normativas que establecen la validez del
matrimonio en ciertas circunstancias, en las que media la autorizacién de los padres. De la
misma manera, sefiala las vicisitudes interpretativas que puede generar la validez de este
tipo de contrato, respecto al consentimiento. Hace referencia al posible conflicto entre el
Codigo Civil colombiano con el Codigo Penal, en el que se permite el matrimonio de menores
en el primero con autorizacion de los padres o apoderados pero se penaliza en el segundo las
relaciones sexuales entre o con menores de 18 con carcel de hasta de 20 afios. También hace
un recorrido por diversas legislaciones para comparar la edad minima para casarse asi como
el hecho que a lo largo de la historia, la edad para casarse estaba mas ligada a la capacidad
reproductiva de los hombres y mujeres al alcanzar la pubertad.
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ABSTRACT

The author explains in this article the institution of marriage when it comes to minors.
Analyzes various regulatory provisions establishing the validity of marriage in certain cir-
cumstances, where the parental consent is present. Similarly, points interpretative vicissitu-
des that can generate the validity of this type of contract, regarding consent. It refers to the
possible conflict between the Colombian Civil Code to the Penal Code, where child marriage
in the first one is allowed by permission of parents or guardians, but heavily penalized in the
second sex between individuals under 18, with imprisonment up to 20 years. It also makes
a tour of various legislations to compare the minimum age for marriage and the fact that
throughout history, the age of marriage was more linked to reproductive ability of men and
women when they reach puberty.
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[. INTRODUCCION

Se ha vuelto costumbre en nuestro medio presentar todas las relacio-
nes de pareja con menores o entre menores de edad como paradigma
de conductas humanas desviadas o erraticas, merecedoras no pocas
veces de sanciones privativas de la libertad. Es como si nuestro le-
gislador actual hubiese despertado de un letargo de siglos para caer
en cuenta de su “excesiva laxitud” desde el comienzo de los tiempos,
descalificando de paso a sus antecesores por permisivos o indolentes
frente a realidades para él inconcebibles.

En Colombia, tanto la ley civil como la candnica, permiten el matrimonio de
los menores de edad, es decir de los impuberes, que son aquellas personas
que, sin distingos de sexo, no han llegado atn a la pubertad. Para ello es ab-
solutamente necesario contar con el consentimiento expreso de los padres,
pues de lo contrario estariamos en principio frente a una causal de nulidad™.

1 DaRio ARREGOCES. “Matrimonio entre menores de edad”, en El Pilén, 1.2 de junio de 2010,
disponible en [http://elpilon.com.co/matrimonio-entre-menores-de-edad/].


http://elpilon.com.co/matrimonio
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Y entendemos “en principio”, porque la falta del asentimiento pa-
terno no se puede invocar como causal de nulidad una vez se llega a
la mayoria de edad, a mas de que la gestacion, de suyo enerva la cau-
sal. Esta accion, que seria mas adecuado llamarla de “anulabilidad”,
pese a hallarse enlistada como causal de nulidad en el articulo 140 del
Cédigo Civil Colombiano?, sélo puede ser esgrimida por los cdnyuges,
cuando no por uno sélo de ellos, sin que sea dable hacerlo al Defensor
de Familia, al Ministerio Publico o al juez de familia, ain de oficio.

El Cédigo Civil Colombiano establece en su articulo 34 que

Llamase infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; imptber, el
vardén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce;
adulto, el que ha dejado de ser imptber; mayor de edad, o simplemente ma-
yor, el que ha cumplido 18 afios (Ley 27 de 1977) y menor de edad, o simple-
mente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.

Norma cuya vigencia es reiterada por el articulo 3.2 de la Ley 1098 de

8 de noviembre de 20067, que la adiciona indicando que se llaman “ni-

nos” a las personas entre cero y 12 afios y adolescentes entre 12 y 18.
El articulo 117 del Cddigo Civil dice a su turno que

Los menores de la edad expresada no pueden contraer matrimonio sin el
permiso expreso, por escrito, de sus padres legitimos o naturales. Si alguno
de ellos hubiere muerto, o se hallare impedido para conceder este permiso,
bastara el consentimiento del otro.

Por supuesto, la edad minima exigida para contraer matrimonio sin el
permiso de los padres, es 18 afios, pero cabe preguntarse ;y la edad
minima para contraerlo, mediando el permiso, cual es?

Conviene anotar que en las causales de nulidad del matrimonio
civil contempladas en el articulo 140 del Cédigo Civil, no se establece
que en el matrimonio de menores de edad pueda pedirse nulidad por
no mediar el permiso de los padres. El Codigo solo establece que es
nulo el matrimonio que se haya celebrado por menores de 14 o 12

2 Disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=39535].
3 Diario Oficial, n.2 46.446, de 8 de noviembre de 2006, disponible en [http://www.secre-
tariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39535
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html

NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
1SSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 13, ENERO-JUNIO 2016, JAIME BALLESTEROS B.

50 Jaime Ballesteros Beltrdn

afios para hombre y mujer respectivamente, o cuando cualquiera de
los contrayentes sea menor de la edad mencionada.

Entonces a partir de la llegada a la edad de 14 afios o 12 afios,
segun el género, una persona puede celebrar contrato de matrimonio,
de acuerdo con lo estipulado en el Codigo Civil. Por otro lado, en las
normas atinentes a la sucesion, mas especificamente en las causales
de desheredamiento, una de ellas establece lo siguiente: “Por haberse
casado sin el consentimiento de un ascendiente, o sin el de la justicia
en subsidio, estando obligado a obtenerlo”.

Lo anterior nos da a entender que es valido el matrimonio ce-
lebrado entre menores que tengan la edad de 14 o 12 afios, sin que
medie el permiso de los padres, de un ascendiente o en su defecto del
curador, pues la falta de permiso solo genera como consecuencia una
causal de desheredamiento, mas no de nulidad del matrimonio. Sobre
este tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-344 de 26 de agosto
de 1993°, se refirid de la siguiente manera:

Si en el proceso en que se debe comprobar la ausencia del permiso, el de-
mandado alega y demuestra justos motivos para su proceder, la sentencia
habra de concluir ddndole la razon, y se hara imposible el desheredamiento.
Sostener lo contrario equivaldria a darle a la autoridad de los padres un al-
cance irracional, que le negaria su fundamento: el ejercerse en favor de los
hijos. No parece, pues, sensato restringir los alcances de ese proceso a de-
mostrar la inexistencia del permiso. Mas légico es afirmar que al demandado
le es posible justificar su rebeldia. Piénsese que si otra hubiera sido la in-
tencion del legislador, le habria bastado atenerse a la sola manifestacion del
testador. Hay que decir que si la ley establece la posibilidad de desheredar al
menor que se casa sin permiso de su ascendiente habiendo debido obtener-
lo, y no da igual tratamiento al caso de quien sélo tiene relaciones sexuales
sin casarse, ello es perfectamente l6gico y ajustado a la realidad.

Con fundamento en lo anterior, podemos concluir entonces que el
matrimonio entre nifios es absolutamente nulo; que entre adolescen-
tes se requiere autorizacion de los padres y su ausencia no genera

4 Numeral 4, articulo 1266 Cédigo Civil colombiano.
5 M. P.:JoRGE ARANGO MEJ{A, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1993/C-344-93.htm].


http://www.gerencie.com/testamento.html
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-344-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-344-93.htm
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nulidad y que una vez se llega a los 18 afios, se puede contraer matri-
monio libremente.

II. ORIGEN DE LA DETERMINACION DE LAS EDADES

La idea de fijar las edades de 12 afios para la mujer y 14 para el hom-
bre, como las minimas idéneas para contraer nupcias aparece en el
periodo clasico del derecho romano, toda vez que hasta entonces la
Unica forma para saber si dos personas eran aptas para contraer ma-
trimonio, era la practica de un examen fisico por parte de los padres
para determinar la aparicion del vello pubico en la pareja de eventua-
les contrayentes Para evitar esta incomoda verificacion, se opt6 por
establecer un sistema de presunciones, que llevo entonces a fijar las
edades de 12 afios para la mujer y 14 para el hombre, como edades de
aptitud matrimonial.

Lo anterior despeja cualquier duda acerca de cual fue el criterio
inicial tenido en cuenta para autorizar el matrimonio de una parejay
es claro que lo fue exclusivamente la aptitud para procrear. Pero tam-
bién que esta consideracion llevada a la normatividad no es de elabo-
racion nacional ni de ahora ni del Cédigo Civil de 1873, y ni siquiera
del Cédigo Francés de 1804, como algunos demandantes lo han mani-
festado ante la Corte Constitucional colombiana.

En apoyo de lo anterior, FRITZ SCHULZ, citado por la propia Corte
Constitucional Colombiana® muestra en su estudio sobre Derecho ro-
mano clasico (1951) que en un principio, la regla para determinar si
alguien era puber fue “cuando la familia constate que el joven ya se
puede reproducir”. Con el tiempo, se fijo la regla de 14 afios como pro-
medio, de tal suerte que posteriormente se entendia que alguien era
puber “cuando tenia 14 afios”. En el interregno, se defendi6 una tesis
mixta, “quien tenga 14 afios y ya se pueda reproducir”. Dice SCHULZ al
respecto,

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C507 de 25 de mayo de 2004. M. P: MANUEL
Jose CEPEDA EsPINOSA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2004/C-507-04.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2004/C-507-04.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2004/C-507-04.htm
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Impuberes en el derecho clasico son las personas jovenes que no han alcan-
zado la edad de la pubertad. Las mujeres son ptberes al cumplir los 12 afios
de edad. En el caso de los varones la pubertad fue, conforme a la costumbre
romana, objeto de reconocimiento por la familia, y era celebrada con una
fiesta familiar en el que el puber vestia la toga virilis. Algunas veces el pu-
ber era inscrito en un registro publico. Al final de la Republica se marcé la
tendencia de fijar la pubertad de los varones, al cumplir éstos los 14 afios de
edad, criterio que fue adoptado por los proculeyanos, en tanto que los sabi-
nianos eran partidarios de mantener la vieja costumbre. A partir del siglo se-
gundo a. C,, existi6 otra doctrina, segtn la cual, un muchacho era legalmente
un puber cuando tenia 14 afos y lo era en realidad. Todas estas opiniones
tan diversas, tuvieron sus partidarios en las distintas escuelas de derecho
que hubo hasta JUSTINIANO, pero parece que la practica siguid la tercera doc-
trina e incluso el sabiniano GAYO se contenté con los 14 afios. La doctrina
proculeyana fue confirmada por JUSTINIANO.

Pero entendamos que para entonces en la sociedad romana el ma-
trimonio no tenia la trascendencia que hoy tiene en nuestro medio,
ya que mas alla de considerar si era disoluble o no la unién, lo que
se tenfa en cuenta era si la pareja se queria mutuamente o no. Era
la llamada affectio maritalis (voluntad de afecto, socorro y auxilio
mutuo), elemento esencial de la unién y escenario en el cual la edad
no tenia la trascendencia que hoy se le otorga. La figura matrimonial
Catodlica como hoy la conocemos, se manifest6 en el siglo x1 d. C. y sélo
se consolido con el Concilio de Trento en 1563. La Civil se derivé de
ella a partir de 1580 y como reaccién al Concilio de Trento con las
tesis de MARTIN LUTERO y JUAN CALVINO.

Los origenes de nuestro derecho civil se remontan al Cddigo Civil
francés y este se tomd precisamente del derecho romano germanico,
que era prevalente para entonces en Europa. Ello nos lleva, como ya
se advirtid, a descartar de plano que la fijacién de las edades sea una
invencidn del legislador colombiano, pero asi mismo a recordar que
en desarrollo de lo anterior y hasta bien entrada la mitad del siglo
XX, nuestras madres y abuelas contraian matrimonio a los 12, 13 o
15 afios, lo hacian a las cuatro o cinco de la mafiana; tenian decenas

7 FriTz ScHULZ. Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Editorial Bosch, 1960, p. 157.
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de hijos y que toda la legislacion giraba sobre esa realidad. No era
por supuesto la sola aplicaciéon del Codigo Civil francés, de raigambre
individualista la que lo imponia asi socialmente. Eran las normas de
derecho canénico que asi lo permitian y no puede perderse de vista
que en nuestro pais era para entonces inmensamente mayoritaria la
comunidad Catdlica®. Hoy nuestros ascendientes serian vistos como
una caterva de delincuentes y abusadores sexuales. Y es esa discor-
dancia entre la ley y la realidad actual la que no acaba de acomodarse
en el panorama juridico colombiano. Pero son nuestros antecedentes
y el derecho no los puede ignorar.

III. LA FIGURA MATRIMONIAL CIVIL

Deciamos que el matrimonio civil surge en Holanda hacia 1580 como
una reaccion frente a situaciones de inconformismo suscitadas entre
los fieles cristianos ante el caracter sacramental del matrimonio y las
estrictas disposiciones frente a la conducta sexual de los cristianos
principalmente. Se desarrolla luego en las legislaciones europeas ya
como matrimonio obligatorio, ya como facultativo. En Colombia re-
cibimos inicialmente la influencia de la corona espafiola y con ella,
el matrimonio celebrado conforme a los ritos del Concilio de Trento.
Mas adelante, con el acogimiento del Cddigo Civil francés de 1804 por
el de Chile (1855) llega a Colombia por los distintos Estados confe-
derados, empezando por Cundinamarca (1859) y luego por todos en
1873 como Cddigo Civil de la Unidn. Se instaura de manera definitiva
el matrimonio civil, que de acuerdo con las circunstancias politicas de
cada época, ha sido en oportunidades obligatorio y en otras facultati-
vo. El actual sistema permite a los ciudadanos colombianos y sin que
sea menester renunciar a su creencia religiosa, optar por cualquiera
de las formas matrimoniales, religiosa o civil, o bien por acogerse a la

8 (Cddigo de Derecho Canodnico, Capitulo 111, De los impedimentos dirimentes en particular,
Canon 1083: “§ 1. No puede contraer matrimonio valido el varén antes de los dieciséis
afios cumplidos, ni la mujer antes de los catorce, también cumplidos”, disponible en
[http://www.vatican.va/archive/ESL0020/_P3W.HTM].


http://www.vatican.va/archive/ESL0020/_P3W.HTM
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union marital de hecho, a partir de la Ley 54 de 28 de diciembre de
1990°. Para nuestro Codigo Civil en su articulo 113, “el matrimonio es
un contrato solemne mediante el cual un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Esta
norma, claro est4, es idéntica a la original del Cédigo Civil francés, que
con su altisimo ingrediente racionalista, jamas consider6 a la mujer ni
a los hijos menores, ni siquiera a los matrimoniales, como objeto de
proteccion normativa. Por ello autorizaba el matrimonio de los hijos
menores con el consentimiento paterno, pues era inconcebible tener
en cuenta a la madre para el efecto, situacion vigente hasta cuando se
expidié el Decreto 2820 de 20 de diciembre de 1974, conocido como
el “Estatuto de la igualdad juridica de los sexos”*°.

El matrimonio de menores presenta algunas caracteristicas es-
peciales que lo diferencian del de los mayores y que tienen que ver
con la autonomia de la voluntad de los contrayentes. Ante todo, cabe
destacar el permiso que con la solicitud deben acompafar los peti-
cionarios o el peticionario que sea menor de edad y acuda a esta via,
segun lo dispone el articulo 117 del Codigo Civil.

Hasta 1974, este permiso so6lo lo otorgaba el padre de familia
pues existia la llamada “potestad marital”, que lo facultaba para re-
gentar los destinos de toda su familia, incluyendo claro esta los de su
propia esposa, quien so6lo hasta 1957 tuvo cédula de ciudadania, pudo
votar y pudo opinar frente a las decisiones sobre sus propios hijos.
Lo que queremos significar es que la realidad era otra. No podemos
afirmar si mejor o peor que la de ahora, pero era otra y desde luego
en estas relaciones jamas se hablaba de abuso sexual, puesto que era
una practica normal y reiterada en la sociedad.

De otra parte es bueno recordar para efectos de todo tipo de per-
misos o autorizaciones de menores, que la patria potestad o autoridad
parental'! no representa una figura complementaria, sino tan solo re-

9 Diario Oficial, n.2 39.615, de 31 de diciembre de 1990, disponible en [http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=30896].

10 Diario Oficial, n.2 34.249, de 4 de febrero de 1975, disponible en [http://www.icbf.gov.
co/cargues/avance/docs/decreto_2820_2a74.htm].

11 El Decreto 2820 de 1974 acabé con la llamada “potestad marital”, es decir, el poder abso-
luto y exclusivo del padre para disponer los destinos de su familia. A partir de entonces,


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=30896
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=30896
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2820_2a74.htm
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2820_2a74.htm
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side en los dos padres. En ausencia de uno de ellos, sera el otro quien
otorgue el permiso de manera valida. Pero es frecuente el evento en que
la madre concede la autorizacion para el matrimonio de su menor hijo
o hija y el padre se limita a ignorar el llamado manifestando que con
él no cuenten para nada, creyendo tal vez que su silencio se asimila a
negativa. No. Recordemos que el tramite matrimonial colombiano per-
mite que hasta el momento mismo de la celebracion, cualquier persona
pueda oponerse a ese matrimonio y como se entenders, si el padre que
no ha concedido permiso escrito desea oponerse, lo podra hacer como
cualquier persona hasta ese momento. En otras palabras, creemos que
el tramite puede iniciarse con el s6lo permiso de uno de los padres con
la manifestacion de ausencia del articulo 118, advirtiendo que, en todo
caso, el padre que ha guardado silencio puede oponerse hasta en la ce-
lebracion misma y que si no lo hace, debera entenderse como sefial de
aprobacién o asentimiento. Dirfamos que en caso de duda, debe pre-
valecer la voluntad de los contrayentes, aunada a la del progenitor que
en forma expresa lo aprueba y no anteponer a todas estas la actitud
de simple silencio que guarda el renuente, pese a brindarsele multiples
oportunidades de expresion. No es aventurado afirmar que si no ejerce
el derecho, es porque no tiene razén para oponerse, o si la tiene, ésta
carece de sustento suficiente para someterla a decisidn judicial. Y si ello
es asi, ;por qué impedir la celebracion matrimonial? Recuérdese que
en derecho comparado la regla general es que la discrepancia de los
padres en cuanto al permiso, equivale a aprobacidn.

IV. LA UNION MARITAL DE HECHO

Asi como para el acto matrimonial la ley exige unas edades minimas
antes de las cuales no resulta viable contraerlo so pena de incurrir en
nulidad, para la unién marital no hay exigencia en tal sentido, pero
analégicamente deben admitirse las de 12 y 14 afios para la mujer y
el hombre respectivamente, considerando que s6lo a partir de enton-

padre y madre tienen los mismos derechos, las mismas obligaciones y solidaridad por los
actos de sus hijos menores de edad.
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ces pueden ser posibles las condiciones de hecho que exige la norma
para la pareja. Con independencia de la exigencia matrimonial para
los menores del permiso, es claro que en materia de unién marital de
hecho, la convivencia permanente y singular es viable desde que pue-
da aparecer la vida marital, entiéndase desde que sean posibles las re-
laciones sexuales. Este planteamiento, por fuerte que pueda parecer
frente a nuevas realidades que vive el pais, en especial en cuanto se
refiere a la sexualidad de nifios, nifias y adolescentes, no por ello pue-
de estimarse ajeno a la juridicidad y por eso debe dejarse en claro.
Las normas en materia matrimonial exigen autorizacién para la cele-
bracién cuando uno o los dos contrayentes son menores de edad, pero
no las normas para la union marital, que como su nombre lo indica, es
una situacion de hecho a la que la ley, lejos de prohibirla, la reviste de
efectos juridicos.

La Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-344 de 1993
ya citada, sostuvo que

Bajo el anterior razonamiento, no puede afirmarse que exista discriminacién
entre la familia surgida de un vinculo matrimonial y la que surge a partir de
una unién de hecho, pues la figura del permiso, insiste, es una garantia insti-
tucional de la familia a la que pertenece el menor que desea contraer matrimo-
nio. (Las italicas son propias).

Si bien es cierto que el Estado y la sociedad tienen la obligacién de proteger a
la familia, en general, y en particular a los hijos, sin importar que a la familia
se haya accedido a través del matrimonio o de la unién marital de hecho,
también es cierto que el matrimonio aparece, en principio, frente al Estado,
como el medio mas adecuado para garantizar la proteccion integral de la fa-
milia [...] Razdén de ser de la exigencia del articulo 117 del Cédigo Civil. Si se
parte de la base de que en Colombia es posible el matrimonio de los hombres
que hayan cumplido 14 afios y de las mujeres de 12, es clara la finalidad del
legislador al exigir el permiso de los padres, de los ascendientes, o de los
representantes legales en defecto de unos y otros: proteger al mismo menor
contra su inexperiencia. Si desde el punto de vista estrictamente somatico, las
personas que han llegado a la pubertad, son aptas para la funcién reproduc-
tora, no hay que olvidar que el matrimonio es una relacién compleja, que exi-
ge madurez emocional que generalmente so6lo se va alcanzando con el paso
de los afos. Analizando el tema bajo esta perspectiva, se encuentran en la
Constitucién argumentos para justificar la exigencia del permiso.
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En efecto: 1.2 Segun el inciso octavo del articulo 42, “Las formas de matrimo-
nio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cén-
yuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen por la ley civil” [...]
4.2 De otro lado, tampoco pugna con la igualdad ante la ley consagrada por el
articulo 13 de la Carta, el articulo 117. La igualdad ante la ley no implica que
todas las personas tengan los mismos derechos y obligaciones, pues cada
uno se encuentra en diversas situaciones juridicas concretas, determinadas
por los hechos o actos juridicos atinentes a él, o por las relaciones juridicas
en las que es parte. Como puede apreciarse, la Corte sostuvo la exigencia del
permiso para la figura matrimonial, pero no lo hizo extensivo a la unién ma-
rital de hecho, ante la cual ratificé la diferencia en su tratamiento. El permiso
solo es para el matrimonio.

V. DERECHO COMPARADO

En Argentina recientemente se es mayor a los 18 afos, pero si una
pareja mayor de 14 contrae matrimonio, por ese hecho quedan eman-
cipados, pese a que todos quienes no han cumplido 18 afios son me-

nores de edad'?.

En Espafa se es mayor a los 18 afios, pero pueden contraer con
permiso de sus padres e incluso quienes hayan cumplido 14 afios, po-
dran hacerlo mediante dispensa judicial. Como ya se advirti6 la dis-
crepancia de los padres en cuanto al permiso, equivale a aprobacién.

12 Articulo 403, Libro Segundo, Relaciones de familia, Titulo 1, Cédigo Civil y Comercial de

la Nacién argentino, Ley 26.994: “... Son impedimentos dirimentes para contraer matri-
monio: [...] f. Tener menos de dieciocho afios [...] Articulo 404. Falta de edad nupcial.
Dispensa judicial. En el supuesto del inciso f) del articulo 403, el menor de edad que no
haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimonio previa dispensa judicial.
El menor que haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimonio con auto-
rizacion de sus representantes legales. A falta de ésta, puede hacerlo previa dispensa
judicial. // El juez debe mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes
y con sus representantes legales. // La decision judicial debe tener en cuenta la edad y
grado de madurez alcanzados por la persona, referidos especialmente a la comprension
de las consecuencias juridicas del acto matrimonial; también debe evaluar la opinién de
los representantes, si la hubiesen expresado. La dispensa para el matrimonio entre el
tutor o sus descendientes con la persona bajo su tutela sélo puede ser otorgada si, ade-
mas de los recaudos previstos en el parrafo anterior, se han aprobado las cuentas de la
administracion. Si de igual modo se celebra el matrimonio, el tutor pierde la asignacion
que le corresponda sobre las rentas del pupilo de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 129 inciso d).”. Disponible en [http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/235000-239999/235975/norma.htm#11].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
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En Peru se es plenamente capaz a los 18 afios y absolutamente
incapaz hasta los 16. Pero si se casa o se gradia como profesional
entre los 16 o 18 afios, se levanta la incapacidad. Aun asi, desde los 14
se levanta parcialmente su incapacidad, si se trata de ejercer la pater-
nidad o maternidad, aunque sin autorizar matrimonio. Aca también la
discordancia entre padres equivale a asentimiento.

En Chile el Cddigo Civil exige el permiso de los padres para con-
traer antes de los 18 afios, o subsidiariamente el de los ascendientes
mas proximos, pero asi mismo en caso de discrepancia entre padre y
madre, se prefiere la opciéon matrimonial**.

V1. INICIATIVAS DE ABOLICION

En Colombia en 2007 se present6 un proyecto de ley a través del cual
se busc6 prohibir el matrimonio entre personas menores de 18 afios’®,

13 Articulo 244, Libro 111, Derecho de familia, Titulo 1, Capitulo segundo, Impedimentos,
Cédigo Civil peruano: “Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del
asentimiento expreso de sus padres. La discrepancia entre los padres equivale al asenti-
miento. // A falta o por incapacidad absoluta o por destitucién de uno de los padres del
ejercicio de la patria potestad, basta el asentimiento del otro. // A falta de ambos padres,
o si los dos fueran absolutamente incapaces o hubieran sido destituidos del ejercicio de
la patria potestad, prestaran asentimiento los abuelos y las abuelas. En igualdad de votos
contrarios, la discordancia equivale al asentimiento. // A falta de abuelos y abuelas o
si son absolutamente incapaces o han sido removidos de la tutela, corresponde al juez
de menores otorgar o negar la licencia supletoria. La misma atribucién corresponde al
juez de menores, respecto de expdsitos o de menores abandonados o que se encuentren
bajo jurisdiccién especial. // Los hijos extramatrimoniales sdlo requieren el asentimien-
to del padre o, en su caso, de los abuelos paternos, cuando aquél los hubiese reconocido
voluntariamente. La misma regla se aplica a la madre y los abuelos en linea materna.
// Articulo 245. La negativa de los padres o ascendientes a otorgar el asentimiento no
requiere fundamentacién. Contra esta negativa no hay recurso alguno”. Disponible en
[http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codcivil. htm&-
vid=Ciclope:CLPdemo].

14 Articulo 107 Cddigo Civil chileno: “Los que no hubieren cumplido dieciocho afios no po-
dran casarse sin el consentimiento expreso de sus padres; si faltare uno de ellos, el del
otro padre o madre; o a falta de ambos, el del ascendiente o de los ascendientes de grado
mas proximo. // En igualdad de votos contrarios preferira el favorable al matrimonio”.
Disponible en [http://ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/Legislacion/Chile/
CODIGO_CIVIL_CHILENO.pdf].

15 Senado de la Republica. Proyecto de Ley 103 de 2007, Ponente: Senador GABRIEL ZAPATA
CORREA, disponible en [ftp://backups.senado.gov.co/atencion_ciudadana/Backup%20


http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codcivil.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codcivil.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
http://ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/Legislacion/Chile/CODIGO_CIVIL_CHILENO.pdf
http://ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/Legislacion/Chile/CODIGO_CIVIL_CHILENO.pdf
ftp://backups.senado.gov.co/atencion_ciudadana/Backup

NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
1SSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 13, ENERO-JUNIO 2016, JAIME BALLESTEROS B.

Matrimonio y relaciones de pareja en menores de edad 59

pero la iniciativa finalmente no fue aprobada. Digamos que se trataba
de una prohibicion expresa, con sus consecuencias punitivas y basta.
A su turno, la Organizacion de las Naciones Unidas por intermedio
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha hecho
similar solicitud, afirmando que la norma que autoriza el matrimonio
de impuberes tiene un impacto negativo en relacion al ejercicio pleno
de sus derechos, en particular, del derecho a la salud y la educacion.

En su momento nos parecid y ain nos parecen acertadas las pro-
puestas en el sentido de restringir la posibilidad matrimonial a los 18
afios, teniendo en cuenta que estadisticamente hoy, el numero de per-
sonas menores de edad que contrae matrimonio es minimo, tal como
se demostro6 desde los estudios de “Nupcialidad y Separacién”*¢ ela-
borados por la Facultad de Trabajo Social de la Universidad Externado
de Colombia desde 1985 y publicadas en 1991 y mas recientemente,
en abril de 2012 con estadisticas de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, que demostraron cémo desde 2000 hasta 2012, s6lo se
habian inscrito 1.287 matrimonios de menores de 18 aiios, esto es,
un promedio de 99 por afio, cifra que desde luego es minima frente
a 131.311 uniones registradas en 2010 (0.07%) o a 63.926 registra-
dasen 2011 (0.15%). La medida prohibitiva no seria de gran impacto,
pero no porque nuestros adolescentes hayan comprendido su bene-
ficio, sino porque la demanda matrimonial a su edad es hoy minima
frente a otras opciones posibles.

Debe recordarse que con el advenimiento de los movimientos de
liberacion femenina propios de los afios 1960 y 1970 y la libertad de
relaciones sexuales por fuera del matrimonio, determind que frente a
los embarazos apareciera la figura de los llamados entonces “matri-
monios a escondidas”, en los cuales los contrayentes normalmente no
superaban los 15 o 16 afios de edad. La norma lo permitia y cualquier
otra solucion resultaba impensable y por ello se presentd el mayor

monica%20vanegas/ATENCION%20CIUDADANA/PROYECTOS%20LEGISLATURA%20
2007-2008/COM%201/CO/P.L.103-07%20S%20(PROHIBE%20MATRIMONI0%20
DE%20MENORES)/GAC.418-07%20S,%20P.L.103-2007.doc.].

16 LUCERO ZAMUDIO CARDENAS ¥ NORMA RUBIANO BLANCO. La nupcialidad en Colombia,
Bogot4, Externado, 1991.


http://www.elpilon.com.co/inicio/matrimonio-entre-menores-de-edad/
http://www.elpilon.com.co/inicio/matrimonio-entre-menores-de-edad/
20P.L.103-2007.doc
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indice de utilizaciéon de la figura, pero mas adelante decreci6 y hoy
la opcién es muy reducida frente a otras posibilidades y formas de
union de pareja, no necesariamente matrimoniales.

Adicionalmente, la igualdad de los hijos ante la ley, adoptada
con la Ley 29 de 1982 y las demas normas sobre no discriminacidn,
uniones no matrimoniales e incluso algun tipo de reconocimiento de
efectos a parejas del mismo sexo, opciones todas con respaldo en la
Constitucion de 1991, han conducido a replantear por completo el pa-
norama de uniones de pareja en Colombia y a que la figura matrimo-
nial entre menores de edad deje de tener caracter prioritario.

VII. REGULACION EN MATERIA PENAL

Mencionabamos antes que frente a la norma civil que permite el ma-
trimonio a las nifias desde los 12 afios y a los nifios desde los 14 y
que parece incomprensible en estos tiempos, mientras era practica
frecuente y normal en la primera mitad del siglo XX, aparece la norma
penal tipificando las relaciones y actos sexuales de los menores de
edad, tomando como edad limite los 14 afios sin distincion de género,
con lo cual se crea una antinomia o choque normativo entre dos dis-
posiciones que se hallan en diversos estatutos como son el civil y el
penal. En efecto, mientras en el primero a los 12 o0 13 afios una nifia
puede contraer nupcias y, por ende, ejercer libremente su sexualidad,
en el segundo la conducta es tipificada como delito en los articulos
208y 209 y sanciona el acceso carnal abusivo con persona menor de
14 afios y luego los actos sexuales diversos del acceso carnal, sin im-
portar el grado de permisién del mismo'’. La sancién de estas con-

17 Articulo 208 Cédigo Penal colombiano: “Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios.
El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrira en prisién
de doce (12) a veinte (20) afios”. // Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce
afios. “El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de
catorce (14) arios o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en pri-
sién de nueve (9) a trece (13) aflos”. Expresion subrayada declarada Exequible median-
te Sentencia C-876 de 2011. (disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=31612#4]). Expresiones en itdlicas declaradas exequibles por
la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-876 de 22 de noviembre de 2011, M. P:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=31612#4
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=31612#4
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ductas tiene pena privativa de la libertad entre 12 y 20 afios. ;Co6mo
solucionar esta contradiccién?

Formalmente nos debemos remitir al texto del articulo 10.2 del
Cédigo Civil, que prevé estas situaciones de conflicto normativo’®y de
acuerdo con ello, la norma penal no seria aplicable, pero no cabe duda
que la solucién debe ir mucho mas alla de la formalidad legal, pues
como antes se afirmg, la via matrimonial no es hoy el modelo a seguir
por nuestros nifios y adolescentes. Si hay acceso carnal o acto sexual
con menor de 14 afios por parte de quien legalmente es su esposo o
esposa, no sera objetivamente responsable el conyuge sindicado en
razén de sus edades, sino en razdn se las circunstancias que forzaron
ese acceso no consentido, pero aplicable a cualquier hombre o mujer
en similares circunstancias.

VIII. CONCLUSIONES

Es cierto, tal como lo afirman los autores de iniciativas que buscan
unificar en 18 afios la edad minima para el matrimonio, que pue-
den surgir problemas fisicos a muchas nifias, explotacion infantil y
distintos tipos abusos. La iniciativa nos parece interesante y podria
ayudar a proteger a la nifiez, tal como se ha planteado, pero tenien-
do en cuenta que no es la figura juridica la generadora de estos ries-
gos, sino el desarrollo fisico, siquico y emocional que alcanzan hoy
nuestros adolescentes a edades mas tempranas. Prueba de ello esta
en el hecho de no exigir limite minimo de edad para la unién marital,
ausencia inexplicable cuando la unién no matrimonial es estadisti-
camente muy superior e inversamente proporcional a la edad de los
compaferos permanentes.

MauRricio GONZALEZ CUERvO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2011/C-876-11.htm].

18 Articulo 10.2 Cadigo Civil colombiano (cit.): “Primacia constitucional e incompatibilidad
normativa. El orden en que deben observarse los cddigos nacionales cuando ocurran en-
tre ellos incompatibilidad o contradicciones, sera el siguiente: [...] 2°. Los sustantivos, a
saber: el Codigo Civil, el de Comercio y el Penal”.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-876-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-876-11.htm
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Consideramos que la prohibicidn del matrimonio en estos casos
no acabara con el fendmeno recurrente de embarazos a temprana
edad, o los mismos abusos a las nifias. El derecho es una buena herra-
mienta para evitar ciertas conductas aberrantes y fendmenos sociales
injustos, pero, las leyes también deben estar al servicio no sélo de la
prohibicion y del castigo, sino también de la erradicacion de las cau-
sas de los efectos nocivos. Una iniciativa que estimule campafias de
educacion seria fundamental, ya que si bien es cierto el matrimonio
con personas menores de edad puede llevar a conductas anormales,
también es cierto que las relaciones sexuales tempranas y las uniones
libres son fendmenos mucho mas frecuentes de lo que creemos, segiin
lo demuestran las estadisticas actuales. No seria prudente a nuestro
juicio, la adopcidn de la “politica del avestruz” en esta materia.

La figura de la uniéon marital de hecho, abre un inmenso boquete
de juridicidad sobre la misma realidad que se pretende cerrar y asi lo
ha sostenido nuestra Corte Constitucional en sentencias aqui citadas.

Afirmar que el articulo 117 del Cddigo Civil que permite las nup-
cias entre menores es el resultado de una “equivoca ley” que da lugar
a embarazos a edad temprana y pederastia, ademas de contradecir las
normativas de proteccidn a la infancia y que “por esto debe ser abo-
lida de inmediato”, nos parece un analisis corto e insuficiente. Si bien
es cierto que no es deseable que se mantenga el criterio de la funcio-
nalidad reproductiva como Unico elemento diferencial de capacidad,
ello no omplica que tenga siquiera incidencia en los menores de edad
para autorregular este aspecto esencial de sus vidas.

Disposiciones y leyes que en otro tiempo pudieron haber tenido
aplicacion general en estas materias, desaparecieron por desuso y eso
es lo que parece con este articulo 117 del Cédigo Civil. El rapto, el con-
yugicidio y la bigamia son ejemplos de normas que la sociedad dejo
atras por sustraccion de materia y no por otras normas prohibitivas

Serenidad, ponderacion y reflexion deben ser elementos esencia-
les para manejar tan delicado tema, evitando caer en parafernalias
episodicas y mediaticas que satanizan las relaciones de pareja de los
menores de edad, llevandolas incluso al ambito penal para agrupar-
las todas bajo el denominador comun del acceso carnal y la violacidn,
bajo el lente de la proscrita responsabilidad objetiva. No es un des-
conocimiento al principio superior y prevalente de la proteccion de
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nuestros nifios, nifias y adolescentes, que trae la Carta Politica co-
lombiana en su articulo 44; el Cédigo de Infancia y Adolescencia, Ley
1098 de 2006 ya citada, en sus articulos 8.2 y 9.2 y tantas otras nor-
mas de corte proteccionista, desde luego bien intencionadas. Es un
llamado a la cordura y serenidad legislativa y a la interpretativa de los
operadores de familia en Colombia para evitar excesivas limitantes a
las propias garantias, libertades y derechos de los menores de edad,
a quienes se les reconoce una madurez infinitamente superior a la de
décadas atras, pero en simultaneo se le aumenta el &mbito temporal
de cobertura para judicializar en ese entorno, todo lo referente a su
sexualidad y vida en pareja. Con ello se genera una brecha creciente
entre el “nifio ideal” que nos imaginamos y el adolescente real que
hoy nos sigue sorprendiendo con su nivel de informacion, ilustracion
y juicio critico en el manejo de estas situaciones.
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