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Resumen

Dentro del proceso de divorcio contencioso, se permite llevar a cabo una separacion sin
el consentimiento de una de las partes de la unién marital bajo ciertas causales establecidas en
el articulo 154 del Caodigo Civil Colombiano. EI numeral primero del mismo articulo, establece
la causal conocida comtinmente como ‘infidelidad’; la cual, durante el litigio que se desarrolla
dentro del ordenamiento juridico colombiano, conduce naturalmente a una fase probatoria.

Sin embargo, las implicaciones que conlleva demostrar el acto de infidelidad ante el
estrado, contrae en su mayoria de veces, una vulneracion intrinseca al derecho a la intimidad
del conyuge culpable por parte de los involucrados, lo anterior; desde el desconocimiento del
derecho.

Dicha vulneracidn, ha sido reconocida y ha reformado legislaciones sobre las causales
de divorcio en distintos paises como Finlandia. Ante esto, se realiza un estudio profundo acerca
del abarcamiento que se le ha dado al derecho a la intimidad en procesos de divorcio
contenciosos por causal de infidelidad; determinando su alcance, aplicacion internacional y el

nivel de necesidad que el mismo tiene en la aplicacién del ordenamiento juridico colombiano.

Palabras Clave: Matrimonio, Divorcio, Infidelidad, Derecho a la Intimidad, Derecho

Comparado.
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Abstract

Within the contentious divorce process, it is permitted to perform a separation without
the consent of one of the parties to the marital union under certain grounds established in article
154 of the Colombian Civil Code. The first subparagraph of the same article establishes the
cause commonly known as 'infidelity’; which, during the litigation that takes place within the
Colombian legal system, leads naturally to a probative phase.

However, the implications of proving the act of infidelity before the witness box, most
of the time, incurs an intrinsic violation by the implicated ones of the right to privacy of the
guilty spouse; the above, as a consequence of the ignorance of the law.

This violation has been recognized and has been reformed laws on the grounds for
divorce in different countries such as Finland. In view of this, an in-depth study is made of the
scope given to the right to privacy in contentious divorce proceedings on grounds of infidelity;
determining its scope, international application, and the level of need it has in the application

of the Colombian legal system.

Key Words: Marriage, Divorce, Infidelity, Right to Privacy, Comparative Law.
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Introduccion

Propender por un sistema juridico que cobije ampliamente los derechos de sus
ciudadanos, es un objetivo comun que comparten los Estados y quienes los habitan. Esto se ha
visto a lo largo de la historia con la necesidad y la lucha del alcance a todos los derechos que
hoy entendemos como fundamentales. Reconociendo la evolucién de la humanidad y de sus
relaciones, nos alejamos de las primeras formas de union marital y nos acercamos a una
realidad que reconoce multiples formas de constituir familia, como también, de poder deshacer
aquellos vinculos que por virtud de la autonomia privada fueron celebrados.

Este proyecto partira de un recuento histérico sobre la institucién del matrimonio y de
sus principales causales de disolucion, entendiendo como dicha institucion antigua formé su
base y cémo el entendimiento de nuestros antepasados la concebia para su posible disolucion
y dichas causas.

Posteriormente, se analizard& mediante un método cualitativo, las nuevas causales
concebidas para la disolucion de dicho vinculo marital, tanto a nivel internacional como a nivel
nacional. Identificando en cada una de ellas, los principios de derecho por las cuales parten y
el alcance del cubrimiento de derechos que llegan a tener en los casos de su ejecucion.

Sentada la base anterior, se estudiara el alcance garantista que tiene la causal del
numeral 1 del articulo 154 del Cédigo Civil, respecto de las personas a las que se les viste con
dicha causal, para asi estudiar la garantia de su derecho a la intimidad durante el juicio y la fase
probatoria. Dichos estudios, se contrastan tanto con la actualidad de nuestro ordenamiento
juridico y el de otros paises con origen juridico del Civil Law y del Common Law vistos
anteriormente; como del hallazgo de campo que se obtenga proveniente de los sujetos
procesales propios de dichos procesos.

En atencidn a esta estructura planteada, el presente trabajo monografico respondera al
desarrollo de los siguientes objetivos especificos, los cuales seran resueltos dentro de los cinco
capitulos principales de este trabajo. Asi pues:

Primer Objetivo Especifico: Investigar antecedentes historicos sobre el matrimonio y
el divorcio, enfocado en la causal de infidelidad.

Segundo Objetivo Especifico: Investigar el abordaje internacional que se ha producido
sobre la causal de infidelidad y el derecho a la intimidad.

Tercer Objetivo Especifico: Investigar jurisprudencia y pronunciamientos de la corte

constitucional sobre el derecho a la intimidad y su relacion con el debido proceso.
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Cuarto Objetivo Especifico: Realizar trabajo de campo, realizando entrevistas a los
sujetos procesales que han tenido contacto con el proceso sujeto de estudio y la causal en
cuestion.

Quinto Objetivo Especifico: Analizar los efectos que tiene sobre el derecho a la
intimidad la forma de probar la causal primera de divorcio sin mutuo acuerdo en Colombia.

Sexto Objetivo Especifico: Identificar el marco de proteccion del derecho a la
intimidad en los procesos de divorcio.

Finalmente, el proyecto proveera las bases necesarias para determinar el alcance de
dicha causal en Colombia, el cubrimiento del derecho a la intimidad de los accionados y la
necesidad o no de la implementacion de un nuevo abordaje y reforma legislativa en nuestro
ordenamiento sobre la causal y su fase probatoria; para que asi mismo, se presente un material
de apoyo a las entidades jurisdiccionales, legislativas y autoridades de familia para que sea
considerada la importancia de un cambio respecto del abordaje que se emplea en los procesos

de divorcio en Colombia.
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1. El Matrimonio en la Sociedad y el Derecho

1.1. Derecho de Familia

La familia y su origen antiquisimo se remonta a los primeros rastros humanos y de
sociedad que se tienen hasta el momento. Sin familia, no hubiese sido posible nuestra
existencia, ni la posibilidad de estudiar dicha institucion hoy dia. Esto, representa para nosotros,
la necesidad de realizar un estudio de gran valor y profundidad; el cual ha tenido inicio cientos
de afos atrés, y se ha contemplado de forma perdurable a lo largo de la evolucion de nuestra
sociedad, como una institucion de caracter casi sagrado. Implicando que su trato por parte de
la sociedad y del Estado sea de indole proteccionista y garantista.

Dicha institucion, a pesar de su consideracion ‘sagrada’, ha pasado por muchos
cambios a lo largo del tiempo. Estos, han respondido a la consideracion variante de los
integrantes de la misma; del pater familias y a su vez, ha enfrentado cambios infringidos por
la misma evolucion y elecciones diferentes que ha tenido el hombre; entrando en materia temas
concernientes al papel de la mujer y del hombre dentro de la familia; los principios de igualdad;
los distintos tipos de eleccion sexual y la decision del ser humano en general por cuanto lo que
él considere que es familia.

Estas variantes y la impermeable consideracion sobre la importancia de la familia a lo
largo del tiempo, ha ocasionado que desde el inicio de la civilizacién, sea considerado y puesto
en taxatividad, la concepcion que se tiene de la familia desde una dptica juridica. Asi pues,
desde los inicios del derecho, Ulpiano puso en taxatividad el concepto de Familia que se tenia
por aquella época. Un concepto dirigido principalmente al Pater Familias y a la exclusividad
que se le daba a éste hombre cabeza de familia, por medio del cual, se extendian temas juridicos
concernientes a la sucesién, el matrimonio, el parentesco, entre otros. Hoy por hoy, el concepto
de familia ha cambiado en la sociedad y también lo ha hecho en el Derecho, teniendo multiples
fuentes de ‘cabeza de familia’, en cuanto a los integrantes de la familia en si y sobre los aspectos
juridicos que esta causa para el Derecho.

Un concepto mas moderno que podemos traer a colacion; obedece al asentado por
Benitez, quien entiende a la familia como el “conjunto de personas que se hallan vinculadas
por el matrimonio, por la union marital de hecho, por la filiacion o por la adopcién. Es decir:
los elementos constitutivos o fuentes de la familia son el matrimonio, la union marital, la
filiaciéon y la adopcion. Mas, como quiera que la adopcion es un tipo de filiacion, aquellos
elementos deben reducirse a tres.” (Benitez, p.p. 5, 2008). Sin embargo, es de resaltar que a
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pesar de dicha reduccién; la adopcion hoy dia también constituye una forma de constituir
familia, ademas del vinculo indudable de la filiacion.

Ahorabien, Benitez entiende como Derecho de Familia, al conjunto de normas juridicas
que regulan la familia y las relaciones familiares. Este, subyace de una rama del derecho civil
y tiene por objeto material, las instituciones de todo orden familiar a saber, la filiacion, el
matrimonio, la union marital de hecho, la proteccion del grupo familiar y de quienes lo
componen, que son sus grandes centros de atencion, entendidos como géneros cuyos
desarrollos especificos nutren de contenido el campo de accidn de este ordenamiento juridico.
(Benitez, p.p. 1, 2008).

No siendo menos, la Constitucion Politica de Colombia ha consagrado a la familia
como el nacleo fundamental de la Sociedad, atribuyéndole de una investidura especial y de
maxime proteccion por parte del Estado. A su vez, en el articulo 42 de la misma, se establece
que la misma ha de crearse “por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.
(Constitucion Politica, art. 42, 1991).

Es de recordar, que en reiterada Jurisprudencia, se ha insistido en la importancia y alta
proteccién que debe propender el Estado en aras al derecho de tener una familia. Asi pues, en
sentencia T-292 del 2016, se establecié que

La familia es una institucion sociolégica derivada de la naturaleza del ser humano, “toda la

comunidad se beneficia de sus virtudes asi como se perjudica por los conflictos que surjan de

la misma”. Entre sus fines esenciales se destacan la vida en comun, la ayuda mutua, la
procreacion, el sostenimiento y la educacion de los hijos. En consecuencia, tanto el Estado
como la sociedad deben propender a su bienestar y velar por su integridad, supervivenciay
conservacion. Lineamientos que permearon su reconocimiento politico y juridico en la

Constitucion de 1991. El constituyente regul6 la institucion familiar como derecho y nicleo

esencial de la sociedad en el articulo 42 Superior. De acuerdo con esta disposicion, la familia

“se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una

mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. En todo caso,

el Estado y la sociedad deben garantizarle proteccion integral. (Corte Constitucional, T-

292/16, 2016).

Es evidente entonces, que tanto el poder legislativo como el judicial, han reconocido y
dotado de suprema importancia a la institucion de la Familia; institucion la cual, permite el
desarrollo y extension de la sociedad. Consecuentemente, para los efectos que nos conciernen

en esta investigacion, tendremos por concepto de familia el preceptuado por la Constitucion
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Politica de Colombia; pues a nuestro criterio, es el concepto mas cercano y explicito respecto

de la importancia y valor fundamental que representa la Familia para nuestra sociedad.

1.2. Matrimonio

Si bien es cierto que hoy dia hay muchas maneras de constituir familia, el matrimonio
es la forma mas habitual de hacerlo. EI concepto de Matrimonio y las implicaciones del mismo
ha evolucionado a lo largo del tiempo; pasando por modalidades monogamicas, poliamorosas
o de sentido restrictivo donde s6lo un individuo goza de pluralidad; y también, pasando por
cambios respecto de la aceptacion e implementacion de los sujetos que pueden celebrarlo,
independientemente de su sexo o inclusive, de su especie. Sin embargo, esto se analizara a con
mejor detalle en el acéapite dirigido al &mbito historico més adelante.

En lo que respecta nuestra actualidad y ubicacién geografica, podemos tomar el
concepto de matrimonio emanado por Clérigo Fernandez (p.p. 7.,1947), quien ha definido esta
institucion como “la base esencial de la familia”. Etimoldgicamente, matrimonio viene del latin
mater-tris, ‘madre’ y munium-nis, ‘oficio’, es decir, oficio de madre. Significa carga o cuidado
de madre (Benitez, 2008). Por otro lado, Ulpiano lo definié como la union entre el hombre y la
mujer que implica comunidad absoluta de existencia.

En nuestro ordenamiento juridico, el matrimonio es definido en el articulo 113 del
Codigo Civil como “(...) un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. En sus articulos subsiguientes,
se expone de manera taxativa los demas aspectos de regulacién y consideraciones a tener en
cuenta cuando se abarca el matrimonio desde un punto de vista juridico. Versando asi, aspectos

como: clases de matrimonio, formas de celebracion, causales de disolucion, entre otros.

1.3.  El Concepto del Matrimonio en Nuestras Raices Indigenas — Wayuu

En cuanto al matrimonio visto desde una perspectiva de origen indigena Wayuu, puede
destacarse que éste tiene una concepcion sagrada, la cual empieza desde la adolescencia por
parte de la mujer; pues el matrimonio se concibe al igual que en nuestra disposicion civil; hacia
una optica familiar. Es por esto, que desde el primer ciclo de regla que tiene la mujer; a esta se
le prepara para que en su futuro, pueda traer el mayor nimero de hijos a la familia - lo cual es
considerado como mayor simbolo de abundancia y felicidad -, pues esto se desprende de las
funciones de “Madre Tierra como Ser Creador”. (Ospina, E & Escobar, E. Pp. 78, 2022).
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A su vez, segun investigaciones realizadas por Eliana Ospina y Elena Escobar, el
matrimonio esta no solo enfocado a la familia futura que procrearan los esposos y a su vida en
comun, sino que también, estd fuertemente ligada al concepto de colectividad; pues para la
percepcion Waytu, el matrimonio supone la uniéon de dos familias, forjandose “un pacto entre
las familias de la mujer y el hombre que lo contraen, en donde ambas asumen compromisos y
responsabilidades frente a los a'wayuuse?, que acogen como nuevos miembros de su familia.”
(Ospina, E & Escobar, E. Pp. 31, 2022).

Seguidamente, el matrimonio Wayuu se celebra por medio de la palabra y es de caracter
indisoluble; persiguiendo los principios de la colectividad y la procreacion de hijos. Siendo
dicha figura, un emparejamiento indisoluble no solamente para los A"wayuuse; sino para sus
familias también. Reflejando la importancia de la familia, por cuanto es necesaria la aprobacion
familiar por parte de los tios o abuela maternos para que se pueda celebrar dicho vinculo

matrimonial.

Tabla 1.

Comparacion del matrimonio en el ordenamiento civil Colombiano con el matrimonio Wayuu.

Matrimonio Civil?> (Colombia)

Matrimonio Wayuu

Concepto

Contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el
fin de vivir juntos, de procrear y de
auxiliarse mutuamente. (Codigo
Civil, art. 113, 1873).

Unidn de caréacter indisoluble mediada por
la palabra, con la finalidad de honrar los
principios de colectividad entre familias y
la procreacion de hijos en cuanto a la
finalidad de Madre Tierra como Ser
Creador.

Finalidad

Vida en pareja, procreacion y auxilio
mutuo.

Vida en pareja, colectividad entre familias
y procreacion de hijos en razén al principio
de Madre Tierra como Ser Creador.

Legitimacion

Por via Civil mediante notario o
juez; o por via religiosa, mediante
instituciones  registradas en el
Ministerio de Gobierno y posterior
registro en notaria del acto celebrado
en institucion religiosa.

Mediante el tio mayor de una de las
familias de los conyuges. (Ospina, E &
Escobar, E. Pp. 50, 2022).

! A’wayuuse: conyuges.

2 Entiéndase la expresion ‘Civil’ como la sefializacion a lo expuesto por el Cédigo Civil para la figura del
matrimonio en Colombia y no como la exclusidn de tipos de matrimonio que dentro del mismo ordenamiento se
hace al distinguir de matrimonios civiles y religiosos.
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1.4.  El Concepto del Matrimonio en Roma

El matrimonio es una union legal que se establece cuando un hombre y una mujer, libres
de capacidad legal y de capacidad natural, expresan una voluntad inalterable de permanecer
juntos de manera estable. Cuando este deseo mutuo de estar juntos termina, el matrimonio de
amor, el matrimonio, se considera disuelto. Esta concepcion del matrimonio la encontramos en
Modestino (D. 23,2,1), quien definié el matrimonio como “la union del hombre y la mujer en
viviente comunion y transmision de las leyes divinas y humanas”. Ulpiano, expresandose desde
el mismo espiritu, concibio el matrimonio como la union del hombre y la mujer, que presupone
su coexistencia vital e inseparable.

De manera similar, Justiniano define el matrimonio como "viri et milieris coniunctio
individuam conseutudinem vitae continens” (la unién de un hombre y una mujer destinada a
continuar juntos de por vida); aqui, se definen los elementos esenciales del matrimonio a saber,
la intimidad y la comunidad de vivir para siempre entre ambos conyuges.

Hablamos de la convivencia de hombres y mujeres, pero esto ha sido interpretado
éticamente mas que materialmente. Como resultado, el matrimonio existia incluso si los
cdnyuges no vivian en la misma casa, siempre que mostraran cuidado y respeto mutuo. Un
ejemplo de esta interpretacion ética de la convivencia es el hecho de que los matrimonios
pueden contraerse en ausencia del marido, la entrada de la mujer en su domicilio, llamado

entonces deductio in domun mariti. EI matrimonio en Roma siempre fue mon6gamo.

1.4.1. Tipos de Matrimonio en Roma

Las fuentes juridicas romanas tienen reglas para dos tipos de matrimonio que difieren
no sélo en los conceptos morales, religiosos y sociales, sino también en la estructura juridica.
Uno de estos matrimonios corresponde a la época pagana y el otro se relaciona con el
matrimonio cristiano, ya establecido en la sociedad del siglo V e introducida gradualmente en
la ley imperial por ciertas normas. En ciertas areas de la doctrina romana, habia dos tipos de
matrimonio interreligioso. Matrimonio Cum Manu y Sin Manu (Matrimonio Libre). En el
matrimonio, la mujer se somete al hombre de la familia por medio del convenito masculino. La
Conventio de Manum se puede configurar de tres maneras diferentes:

a) Confaterratia: En los primeros tiempos de Roma, estaba reservado

exclusivamente a la aristocracia, ya que solo la aristocracia tenia acceso al
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sacerdocio y estaba obligada a tener acceso porque nacian en un matrimonio
celebrado en un consejo.

b) Coemptio: De caracter civico. Representaba la compra simbdlica de una mujer
mediante la formula civil de una mancipatio a la que se adjudicaba un dominio.
Se realizaba en presencia de cinco testigos y bibliotecarios. El acto de llevar a
cabo la disolucion de un matrimonio establecido por coaccién era una
remancipatio que consistia en una mancipatio realizada por el marido contra un
tercero que mantenia su poder o se emancipaba y ganaba independencia.

c) Usus: Se refiere a la consecucion del manus sobre una mujer mediante la
convivencia constante de los cényuges durante un afio. Al final del afio, a menos
que la mujer se ausente por tres noches consecutivas, la mujer es transferida a
la manus del hombre, resultando en la disolucion del matrimonio.

Debe enfatizarse que gran parte de las ensefianzas basadas en la reflexion de Volterra
consideran el matrimonio y las costumbres matrimoniales como dos sistemas legales distintos.
Las practicas manun consistian en actos formales (confaterratio, coemptio y usus), mientras
que el matrimonio, al menos en la época clasica, era el simple consentimiento mutuo y continuo
de los cdnyuges para estar juntos, es decir, estaba compuesto por affio maritalis. Asimismo, en
cuanto a su disolucidn, las practicas manun se disuelven por la realizacion de actos formales
(diaferratio, remancipatio y usurpatio trinoctii), los matrimonios sine manu por pérdida del

conubium y la afatio maritalis.

1.5. Clases de Matrimonio en Colombia

Las leyes de Colombia prevén dos tipos de matrimonio: el civil y el religioso. El
matrimonio civil puede celebrarse en presencia de un notario publico o un juez civil municipal.
Los religiosos pueden ser celebrados por el Rito Catdlico o por otras religiones reconocidas
por el gobierno colombiano.

De acuerdo con el articulo 115 del Codigo Civil,

El contrato de matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de

los contrayentes, expresado ante el funcionario competente, en la forma y con solemnidades y

requisitos establecidos en este Codigo, y no producira efectos civiles y politicos, si en su

celebracion se contraviniere a tales formas, solemnidades y requisitos.
Tendran plenos efectos juridicos los matrimonios celebrados conforme a los canones

o reglas de cualquier confesion religiosa o iglesia que haya suscrito para ello concordato o
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tratado de derecho internacional o convenio de derecho publico interno con el Estado

colombiano. (C.C., art 115. [Ley 57 de 1887]).

El matrimonio civil, nace a partir del fendmeno de la secularizacion del derecho en
Colombia, lo cual permitio separar la iglesia de este, fendmeno el cual, habia representado una
unidad hasta la promulgacién de la Constitucion del 21 de mayo de 1853. A partir de dicha
promulgacion, en los afios siguientes se realizaron derogaciones y modificaciones severas, en
atencion a la inestabilidad de unidad que habia respecto de la opinidn y acogimiento de la
iglesia. Haciendo que posteriormente, volviera el matrimonio catdlico, siempre y cuando se
ratificara ante juez o notario aquel vinculo celebrado; trayendo al mundo juridico una nueva
oportunidad facultativa de escoger segun la pareja, el tipo de matrimonio que deseaba celebrar.
Sin embargo, era menester advertir que, para la época, ninguno de los dos tipos de matrimonio
podria ser disueltos, salvo por la muerte de alguno de los cényuges.

Ahora bien, el matrimonio hasta antes del 28 de abril del 2016 en Colombia era sélo
dirigido a parejas comprendidas por hombre-mujer o heterosexuales; sin embargo, a partir del
pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia de unificacién No. T- 4.167.863 AC,
se dio un nuevo recibimiento a parejas homosexuales de parejas conformadas por hombre-
hombre y mujer-mujer; abogando por la proteccion de la dignidad humana, de la igualdad,
derechos de las minorias, libertad sexual, derecho a conformar familia, derecho a la no
discriminacidn, entre otros. Al respecto, la Corte establecio que

Establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo, en el

sentido de que mientras las primeras pueden conformar una familia, sea por una unién marital

de hecho o un matrimonio civil, en tanto que las segundas pueden hacerlo Gnicamente por
medio de la primera opcion, configura una categoria sospechosa (fundada en la orientacion
sexual), que no lograr superar un test estricto de igualdad, como quiera que no persigue
ninguna finalidad constitucionalmente admisible. No existe una razon constitucionalmente
admisible para que el Estado niegue este derecho a unas personas, basandose en su orientacion

sexual, pues ello atentaria contra el conjunto de garantias de dignidad humana, libertad e

igualdad que irradia el ordenamiento, como clausulas de erradicacién de todas las injusticias.

Afirmar lo contrario, conduciria a negar los cambios estructurales ocurridos con la entrada

en vigor de la Carta Politica de 1991. A la luz de una concepcién como esta, la Constitucion

de Colombia en funcion de los principios de dignidad humana, libertad e igualdad, es ciega
en cuanto a razas, colores, origen étnico, religion, orientacion sexual, status social o cualquier
otra cualidad que pudiera dar lugar a la discriminacion o trato diferenciado de la persona

humana. Asi las cosas, los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la
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igualdad implican gque todo ser humano pueda contraer matrimonio civil, acorde con su

orientacion sexual. (Corte Constitucional, T- 4.167.863 AC, 2016).

Este tipo de cobijamiento conduce a una proteccion integral de los derechos de la
comunidad LGBT? por parte del Estado, pues es de recordar que antes de esta sentencia, por
medio de la C-577-2011, las uniones por parejas del mismo sexo fueron admitidas desde un
ambito meramente contractual, si ahondar en profundidades como los efectos y los derechos
que conformar una familia por medio de la figura del matrimonio conlleva; dichos efectos
negativos, la Corte los sefializ6 de la siguiente manera:

Interpretar que las parejas del mismo sexo deben realizar un contrato solemne, que no

configura un matrimonio civil conduce, entre otros, a los siguientes resultados: (i) no se

constituye formalmente una familia; (ii) no surgen los deberes de fidelidad y mutuo socorro;

(iii) los contratantes no modifican su estado civil; (iv) no se crea una sociedad conyugal; (v)

los contratantes no ingresan en el respectivo orden sucesoral; (vi) resulta imposible suscribir

capitulaciones; (vii) no se tiene claridad sobre las causales de terminacién del vinculo entre
los contratantes; (viii) de llegar a establecer su residencia en otros paises, las respectivas
autoridades no les brindarian la proteccién legal que tienen los conyuges a la unién solemne,
ya que éstas no les reconocen los efectos que tienen en nuestro sistema juridico; y (ix) en
materia tributaria no se podrian invocar ciertos beneficios por tener conyuge o compafiero
permanente. En conclusion, ningln contrato solemne innominado o atipico, celebrado entre
parejas del mismo sexo, podria llegar a producir los mismos efectos personales y patrimoniales

gue un matrimonio civil. (Corte Constitucional, T- 4.167.863 AC, 2016).

Se puede evidenciar entonces, que la figura del matrimonio a lo largo de la historia del
Derecho Colombiano ha pasado por distintas etapas con un fin o trayectoria comdn dirigida a
la proteccién y garantia de la libertad individual de sus ciudadanos. Dicha trayectoria con
avance garantista se ve defendida ante cualquier disrupcion, principalmente por la Corte
Constitucional, quien se ha encargado de cobijar ampliamente los derechos de los colombianos
y de mantener una armonia con la realidad que se vive al interior del pais y de las adopciones

que se hacen en materia internacionalmente.

3 Siglas segun la definicién de la RAE: Gral. (Lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersexuales)
Perteneciente o relativo a personas leshianas, gais, transexuales, bisexuales o intersexuales. Derechos, colectivo
LGTBI.
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2. El Divorcio en la Sociedad y el Derecho

2.1. Divorcio

En consecuencia del matrimonio, es menester entender el concepto de la terminacion
del mismo. El divorcio segun nuestro Codigo Civil originario fue establecido en el articulo
153, donde dicha figura se entendia no como una forma de disolucién del matrimonio, sino
como una suspension de la vida en comdn de los casados. Dicha nocién fue cambiando a lo
largo del tiempo, e intervenciones doctrinales como las de Fernando Vélez quien aclard que
que el divorcio se referia a dos cosas diversas: disolucion y separacion; junto con el aporte dado
por Champeau y Uribe, quienes observaron el divorcio del cddigo como una ‘separacion de
cuerpos’. Sin embargo, frente a esta ultima opinion, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 14 de febrero de 1997, sostuvo la equivalencia de dichos supuestos.

Ahora bien, la doctrina ha propuesto en la actualidad una Optica al divorcio bipartita,
ya que puede verse como solucién o remedio; pero también como castigo o sancion. La Ley
colombiana en varias partes refiere al “conyuge culpable”, como eco de la Ultima categoria

mencionada. (Benitez, p.p. 242, 2008).

2.2.  El Concepto del Divorcio en Roma

El divorcio romano representaba una situacion en la que la pérdida del afecto de uno o
ambos conyuges y la continuacion de un matrimonio tras el fin del afecto conyugal, era
incomprensible para la sociedad romana, convirtiéndolo en una ficcién juridica ilégica. Asi,
el divorcio romano representaba la opresion de la convivencia marital, sabiendo muy bien que
con ello quedaba abolido el vinculo del matrimonio. Los romanos daban por sentado el hecho
de que un matrimonio podia disolverse por un cambio en la voluntad del conyuge, en gran parte
debido a la vision clasica. Al respecto, los abogados llamaban a la terminacion del matrimonio
divotium o lupdium.

Etimol6gicamente, el término divorcio se puede encontrar en textos como el Digesto.
En cuanto al origen de la palabra divorcio viene de divortium, divertere, denotando separacion,
andando o marchando por varios caminos o veredas. Como si fuera una dis-iunctio, en
oposicion a una coniunctio. Se refiere a un trabajo, el trabajo de la casa de una pareja que viven
juntos. Por otro lado, la palabra repudium esta etimoldgicamente relacionada con el término

pudet (movimiento repulsivo).
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Segun el derecho clasico, el divorcio no tenia restricciones ni formalidades. Este no fue
el caso en el derecho posclasico, que estaba sujeto a procedimientos y restricciones especificas

como resultado de los cambios en el concepto romano del matrimonio y la aversion al divorcio.

2.3.  Tipos de Divorcio en Roma

Asi como la conformacion del matrimonio en Roma conllevaba distintas figuras, la
taxatividad romana hizo lo mismo para el divorcio. Se reconocen entonces cuatro tipos o
formas de disolucion de aquel vinculo marital: con ex iusta causa (con justa causa); sine causa
(sin justa causa); communi consensu (de comun acuerdo); y divortium bona gratia (divorcio
sin culpa).

Los divorcios ex iusta causa, se originaban de la ejecucion de alguna conducta o acto
previamente considerado impropio o causal de divorcio; lo cual, permitia atribuir una conducta
culposa a uno de los conyuges, y por tanto, la solicitud de divorcio bajo una justa causa por
parte del conyuge inocente. Dichas conductas o actos reparaban entre otros, adulterio, conjura,
intento del marido de prostituir a la mujer, falsa acusacién de adulterio al hombre o mala
conducta o abandono del hogar por parte de la mujer.

En cuanto a los divorcios sine causa, estos se originaban cuando alguno de los cényuges
decidia sin atencion o acato a la ley, la terminacion del vinculo marital. Sin embargo, al ser una
decision arbitraria; dicha decision conllevaba a maltiples tipos de sanciones, segin quién de
los cényuges hubiese tomado la decision. En el caso del hombre, la Ley indicaba sanciones
comprendidas en la pérdida de la donacion nupcial que se le hubiese hecho a la mujer;
impedimento de contraer nuevo matrimonio y también, la pérdida de la donacion hecha por la
mujer. Para el caso de la mujer, las sanciones escalaban respecto a la severidad, ya que si bien
se contemplaban las mismas sanciones impuestas al hombre, también se agregaba un
amonestamiento comprendido en el destierro.

Para el divorcio communi consensu, las sanciones variaban. Pues este tipo de divorcio
se asemejaba al divorcio sine causa; solo que en esta figura, eran los dos conyuges quienes por
mutuo acuerdo pero sin basarse en alguna causa justa previamente establecida, decidian
divorciarse. Por ello, Justiniano castigaba severamente a los conyuges que decidian optar por
dicha figura, a no ser que hicieran un voto de castidad. Sin embargo, cuando Justino llega al
poder posteriormente, decide abolir dicha sancion y en cambio, no impone sarcinio alguno a

los conyuges que por mutuo acuerdo decidian divorciarse.
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Finalmente, en lo que respecta al divorcio Divortium bona gratia,los romanos
contemplaban que dicha figura se presentaba cuando el divorcio era consecuencia de una
conducta sin culpa y que no implicaban ninguna de las causas anteriormente mencionadas; sino
que al contrario, significaban escenarios diversos que hoy podriamos atribuir a casos fortuitos
o de fuerza mayor. Asi pues, este tipo de divorcio podia darse con ocasion a la guerra, a una
profesion de castidad, a la union de una orden religiosa, entre otros.

De esta manera, podemos mencionar que no fue hasta mediados de época que el
divorcio basado en la culpa de uno de los conyuges, se volvid la Unica causa justa. La ausencia
de una regulacién formal respecto del matrimonio y del divorcio que era caracteristico de
Roma, fue cambiada por aquel movimiento que tuvo la mayor fuerza en dichas épocas: el
cristianismo. Gracias a Carlos Magno, las Cortes Eclesiésticas de la iglesia fueron
encomendadas para atender los problemas maritales de sus adeptos, haciendo que durante este
periodo naciera el matrimonio visto como una dignidad vestida de sacramento. Dichas leyes,
fueron vivamente esparcidas y longevas alrededor del mundo, desde Escandinavia hasta Sicilia,
entre otras. Sin embargo, 1o que respecta a nuestro pais, ya se ha entretejido la tela histérica

que dicho movimiento tuvo en apartados anteriores.

2.4. Causales de Divorcio

En nuestra legislacion, las causales de divorcio, como su nombre lo indica; permiten
sentar el &nimo del divorcio segun un cometido que encaja en alguna de las nueve causales
descritas por el Cddigo Civil. A su vez, dichas han sido clasificadas en dos tipos de causales:
objetivas y subjetivas. La primera de ellas, conviene a la realidad cuando se sefiala a uno de los
cényuges como culpables de la terminacién del vinculo afectivo y por consecuencia, del
vinculo matrimonial. Lo anterior, supone la necesidad de un juicio en donde por medio del
debido proceso; se determine la sefialada culpabilidad y que por tanto, en razon a dicha
conducta, se puedan decretar sanciones o detrimentos hacia el conyuge culpable como la orden
de efectuar alimentos a favor del conyuge inocente.

En cuanto a las causales objetivas, se esta en frente de ellas cuando en principio, no hay
necesidad de determinar por medio de un juicio la culpabilidad o inocencia de los conyuges, y
por lo contrario, se materializan situaciones en donde prima la voluntad y el mutuo acuerdo.
Sin embargo, en cuanto al hilo jurisprudencial que se ha manifestado en sentencias C-1495 del
2000, T-559 del 2017 de la Corte Constitucional y STC 442-2019 de la Corte Suprema de
Justicia; se ha materializado que en cuanto sea la causal objetiva de separacion de cuerpos,
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eventualmente se puede determinar la necesidad de verificar el motivo de dicha separacion de

Cuerpos y que por tanto; en razén a los motivos hallados se pueda atribuir responsabilidades y

consecuencias para los conyuges culpables e inocentes.

Dichas nueve causales (objetivas y subjetivas) han sido contempladas en el articulo 154

de nuestro Codigo Civil Colombiano, el cual preceptuia:

“Son causales de divorcio:

1.
2.

Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges.

El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de los
deberes que la ley les impone como tales y como padres.

Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

La embriaguez habitual de uno de los conyuges.

El uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes, salvo prescripcion
médica.

Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o siquica, de uno de los
coényuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro conyuge e imposibilite
la comunidad matrimonial.

Toda conducta de uno de los cényuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un
descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo.
La separacién de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos
anos.

El consentimiento de ambos cényuges manifestado ante juez competente y reconocido

por éste mediante sentencia.” (Codigo Civil, art. 154, 1973).

Se observa claramente en la Figura 1., la tendencia de causales subjetivas dentro de las

preceptuadas por nuestro codigo; pues aquellas estan basadas en aspectos atribuibles a la

conducta de alguno de los conyuges y no a los hechos objetivos. Representando un total de

siete causales subjetivas, las cuales representa los primeros siete numerales del articulo 154 del

Cadigo Civil, frente a las dos causales objetivas restantes del mismo articulo. Lo anterior,

significa una clara inclinacion legislativa que representa el 77.8% de causales subjetivas frente

a un 22.2% de causales objetivas.
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Figura 1.

Tendencia de inclinacion legislativa hacia causales subjetivas de divorcio.

Causales Objetivas

Causales

2.5. Infidelidad como Causal de Divorcio

Entendiendo la causal del numeral primero visto en el acépite anterior, compete
establecer el concepto de infidelidad. Javier Camacho, en su libro ‘Fidelidad e Infidelidad en
las Relaciones de Pareja’, establece el concepto de infidelidad como la ruptura de un contrato,
acuerdo o pacto implicito o explicito, en el cual uno de los dos miembros en una pareja, tiene
algln tipo de relacion con una tercera persona (Camacho, pp.10, 2004). Sin embargo, éste
establece que a pesar de que el concepto se torna sencillo de leer, en la practica se hace
disruptivo el entendimiento de lo que es una infidelidad, puesto que la aceptacién de dicho caso
varia segun la subjetividad de cada persona.

Para nuestra jurisprudencia en cambio, el concepto se determind entre tanto

(...) lainfidelidad deteriora la relacion afectiva y es causa de la inestabilidad familiar, razon

por la cual, a través de la causal de divorcio invocada, se busca proteger esos intereses

juridicos. Si bien la causal de divorcio acusada impone una limitacion a los derechos al libre
desarrollo a la personalidad y autonomia de la voluntad, en cuanto puede conllevar una
restriccion a la libertad sexual de los conyuges, la misma resulta constitucionalmente legitima

si se considera, que deviene de un compromiso adquirido por los conyuges en forma libre y
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voluntaria, y que su objetivo es tutelar un bien juridico de interés general -la institucion
familiar- y proteger derechos de terceros -los del conyuge afectado.” (Corte Constitucional.
D-5666, 2005).

Entre tanto se reconoce por parte de la Corte la limitacién que se hace de manera
voluntaria a los derechos de autonomia de la voluntad, desarrollo de la personalidad y derecho
a la libertad sexual por parte de los conyuges; la misma establece la legitimidad de la causal
en cuanto su direccion esta encaminada a proteger la institucion familiar. Asi mismo, la Corte
por medio de sentencia C-821-05 explic6 en mayor extension dicha motivacion cuando
expreso:

“No considera la Corte que el legislador haya contrariado la Constitucién Politica al
establecer como causal de divorcio “Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
conyuges”. La fidelidad, es considerada uno de los pilares fundamentales sobre los que se
edifica y consolida la estructura del matrimonio. No puede afirmarse, como lo hace el actor,
que la disposicién acusada afecta la institucion familiar, el principio de dignidad y los derechos
a la igualdad, intimidad y libre desarrollo de la personalidad. Por el contrario, segin ha
guedado visto, el objetivo de la norma es precisamente la proteccién del bien juridico de la
familia y los principios y derechos invocados en cabeza de los conyuges. De acuerdo con la
naturaleza juridica del matrimonio, la infidelidad deteriora la relacion afectiva y es causa de
la inestabilidad familiar, razon por la cual, a través de la causal de divorcio invocada, se busca
proteger esos intereses juridicos. Si bien la causal de divorcio acusada impone una limitacion
a los derechos al libre desarrollo a la personalidad y autonomia de la voluntad, en cuanto
puede conllevar una restriccién a la libertad sexual de los conyuges, la misma resulta
constitucionalmente legitima si se considera, que deviene de un compromiso adquirido por los
coényuges en forma libre y voluntaria, y que su objetivo es tutelar un bien juridico de interés
general -la institucion familiar- y proteger derechos de terceros -los del conyuge afectado.
Finalmente, descarta la Corte que la medida acusada resulte discriminatoria por el hecho de
limitar su ambito de aplicacion al matrimonio y no extenderse a la unién marital de hecho. Aun
cuando la Carta Politica legitima los distintos origines que puede tener la familia, dicho
estatuto no esta reconociendo al matrimonio y a la unién marital de hecho como instituciones
equivalentes, amparadas por una misma situacion juridica frente a sus efectos y
caracteristicas. (Corte Constitucional. D-5666, 2005).

Se reconoce entonces que la infidelidad como causal de divorcio en lo que
respecta a la rama judicial y legislativa, se cobija bajo la fundamentacion de la proteccion
superior que se efectda a la institucion de la familia, sujeto el cual, se ha establecido en acapites
anteriores como fundamental para la sociedad. Obteniendo en prima facie, respuesta frente a

la institucion familiar ante dicha vulneracion; mas, sin embargo, sin una sefializacion especifica
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sobre la individualidad y la posible inflexion al derecho de intimidad de los entonces conyuges

culpables originados por la causal primera del articulo 154 del Cédigo Civil.

2.6.  El Concepto del Divorcio en Nuestras Raices Indigenas — Waylu

En cuanto al divorcio Wayuu, este se estima como el rompimiento de los compromisos
celebrados por los wayuuse, el cual se ‘acciona’ por parte del conyuge que no ha incumplido
sus deberes. Por lo general, en cuanto a la realidad vivida, son comunmente solicitados por la
mujer. A su vez, se asemeja en cuanto a la normatividad civil por cuanto son fundamentados
bajo motivaciones que puedan dar pie al rompimiento del vinculo que en principio se tiene por
indisoluble. En palabras de Eminedes -miembro Wayuu entrevistado por Eliana Ospina y Elena
Escobar-, la frecuencia de los divorcios solicitados por la mujer se da

“Cuando ella se convierte en esposa, tiene sus hijos, ya tiene una determinacién mas
fuerte sobre si misma porque ya al ser madre se representa a si misma, y siempre y cuando la
falla del origen de la ruptura matrimonial no sea falla de la mujer, ella puede tomar la decision
de divorciarse.” (Ospina, E & Escobar, E. Pp. 69, 2022).

En cuanto a la manera de efectuar el divorcio dentro de la comunidad Wayuu, se tiene
que éste debe de pasar por un determinado proceso, el cual, va en procura de permitir la
continuidad del vinculo. Siendo asi, cuando se incumplen las obligaciones de respeto, fidelidad
y auxilio por alguno de los conyuges o A"wayuuse, se da paso al procedimiento.

Para el caso de la solicitud por parte de la mujer, luego de manifestado por ella
el incumplimiento de una de estas obligaciones de su cényuge (como por ejemplo, el
incumplimiento de respeto en razén a que haya sido golpeada por él); la mujer acude a sus tios
mayores para que estos actlen de mediadores.

Subsiguientemente, ellos conversaran en un primer encuentro con palabras de afecto
hacia el conyuge para que este rectifique su conducta y permitiendo una instancia para que la
mujer pueda revocar su animo de divorcio. Sin embargo, si la conducta perdura y la mujer
considera que su decision es exclusiva; ella acudird nuevamente a sus tios para que ellos
decidan la aprobacion del divorcio, haciendo que dicha decisidn sea inmediatamente efectiva

y el vinculo automaticamente roto.
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Tabla 2.

Comparacion entre los divorcios en el ordenamiento civil Colombiano y los divorcios Wayuu.

Divorcio Civil* (Colombia)

Divorcio Wayuu

Concepto

Terminacién del vinculo matrimonial y
de sus efectos juridicos; el cual se ve
ocasionado por causales objetivas o
subjetivas, segun el caso.

Rompimiento de los
compromisos celebrados por los
A’wayuuse; el cual se ve
accionado por parte del conyuge
que no ha infringido dichos
COMpPromisos.

Causales

1. Las relaciones sexuales
extramatrimoniales.

2. El grave e injustificado
incumplimiento de los deberes.

3. Los ultrajes, el trato
cruel y los maltratamientos de
obra.

4, La embriaguez
habitual.

5. El uso habitual de
sustancias alucindégenas 0
estupefacientes, salvo
prescripcion médica.

6. Toda enfermedad o
anormalidad grave e incurable,
fisica o siquica que ponga en
peligro la salud mental o fisica del
otro e imposibilite la comunidad
matrimonial.

7. Toda conducta de uno
de los conyuges tendientes a
corromper o pervertir al otro.

8. La separacion  de
cuerpos por mas de dos afios.

9. El consentimiento de
ambos conyuges manifestado
ante  juez  competente vy
reconocido por éste mediante
sentencia.

Incumplimiento a las
obligaciones de respeto, auxilio
y fidelidad.

Legitimacion

Ante notario o Juez.

Ante los tios mayores del
cényuge que no ha infringido las
obligaciones.

4 Entiéndase la palabra Civil, como expresion general de la percepcion juridica que se tiene sobre la figura del
divorcio en el Cédigo Civil de Colombia, y no, como la exclusidn o distincién que se menciona dentro del mismo
Cadigo para los tipos de divorcios civiles y religiosos que se deben realizar frente a instituciones catolicas.
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3. El Derecho a la Intimidad como Bien Juridico Inherente al Ser Humano

3.1.  Concepto de Intimidad

Segln la RAE, la intimidad es el “Ambito intimo, espiritual o fisico, de una persona o
de un grupo.” La intimidad de la persona es su mundo interior. La persona se define porque es
poseedora de un mundo interior que no es visible desde fuera. Una persona se define
principalmente por la existencia dentro de ella misma de un mundo interior que sélo ella
conoce, y nadie mas que ella si no quiere darlo a conocer. Hay un reducto en cada persona que
resulta inviolable.

Para Yepes y Aranguren, ese mundo interior tiene una caracteristica muy importante:
es un mundo que no tiene paralelo; es decir, es Unico, irrepetible. Desde la dimensién de la
propia intimidad se debe decir que cada persona es un ser unico e irrepetible, no hay nadie ni
nada en el mundo que pueda ocupar su lugar, no es sustituible (se cambia de traje, de corbata,
de vestido, incluso de mascota, pero las personas no son intercambiables -a no ser que uno no
alcance a descubrir la dimension personal de quienes le rodean-). (Yepes, R., & Aranguren,
J. 1997).

Cada ser humano ocupa un puesto que solamente él puede llenar. Ese caracter de
unicidad e irrepetibilidad se descubre en la intimidad, en su mundo interior. Y esa intimidad es
un dentro vivo. La intimidad no es una cosa estatica, inmovil, sino que tiene un cierto caracter
dactil.

3.2. Derecho a la Intimidad desde la Constitucion Politica

El derecho a la intimidad en Colombia se fundamenta en el marco constitucional del
articulo 15, que expresamente se refiere al reconocimiento del derecho a la intimidad de las
personas y familias, unido a este derecho, el derecho de habeas corpus data en el mismo
articulo, que también se denomina libre autodeterminacion informativa. Sobre la base de esta
primera disposicion se han construido importantes desarrollos juridicos, aclarando ciertos
puntos de estas dos dimensiones de los derechos.

Respecto del derecho a la intimidad, la Corte Constitucional en sentencia T-634 de 2013
establecio:
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“La Constitucion, en su articulo 15, consagra que toda persona tiene derecho a su
buen nombre y a su intimidad personal y familiar y, por tanto, el Estado adquiere la obligacion,
no solo de garantizarlos, sino, también, de hacerlos respetar.

En estos términos, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el derecho a la
intimidad comprende garantizar la privacidad de la vida personal y familiar del sujeto,
implicando una abstencion por parte del Estado o de terceros de intervenir injustificada o
arbitrariamente en dicho ambito, pero también la proteccién respecto de publicaciones o
divulgaciones que deben tener una autorizacion por tratarse de asuntos relacionados con la
esfera privada de la persona.”

Se sefializa de manera clara por parte de esta Corte, la impermeabilidad que tiene el
derecho a la intimidad de las personas y del trato delicado que se debe efectuar frente al mismo,
pues se trata de un derecho directamente ligado a los presupuestos esenciales de un estado
democratico como lo es Colombia. Esto, fue ahondado en sentencia C-640-10, la cual expreso
entre sus lineas:

(...) Laindividualidad del individuo, su posibilidad no siempre facil de separarse del influjo de

los otros o de la masa, de realizar las actividades que les son afines y no las que le sean

impuestas, de reflexionar solitariamente, de optar por sus propias preferencias, y de llegar a

sus propias conclusiones frente a los dilemas de la cotidianidad y de la politica, en fin, la

posibilidad de aislarse con frecuencia u ocasionalmente del mundo, es de lo que depende el
gue pueda convertirse en un sujeto de derechos y obligaciones, el que pueda ejercer las
responsabilidades democraticas y participar en los procesos gque forjan un estado social de

derecho como lo es el colombiano. Sélo reconociendo la autonomia e individualidad de las

personas, puede hablarse del “respeto a la dignidad humana”’ que sirve de fundamento al

estado colombiano, segun el articulo 1° de la Constitucion. La proteccion de esa esfera inmune

a la injerencia de los otros —del Estado o de otros particulares-, como prerrequisito para la
construccion de la autonomia individual que a su vez constituye el rasgo esencial del sujeto
democraticamente activo, tiene que ser juridicamente relevante, y lo es, a través de los
mecanismos constitucionales de proteccion al derecho a la intimidad, los cuales no
circunscriben su alcance a cierta clase social econémica o ilustrada, sino que se extienden,
como no podia ser de otra forma, a todas las personas amparadas por la Constitucion.”

[Subrayado fuera del texto] (Corte Constitucional. D-7999, 2010).

De acuerdo a lo anterior, se puede reconocer el derecho a la intimidad como el
reconocimiento y proteccién por parte del Estado hacia el individuo para que éste goce de la
libertad de decidir sobre su esfera personal, lo compartido sobre ella, los cAnones de creencias

y disposiciones personales para con el mundo y para con €l mismo, y que dentro de dichas
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decisiones, sea respetado por terceros y sea constitucionalmente protegido en nombre del
Estado.

3.3.  El Derecho a la Intimidad desde una Perspectiva Jurisprudencial

En los casos especificos de desarrollo y proteccion de este derecho, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional es trascendente. El primer aspecto a considerar parte de la nocion
misma de intimidad, y en Ultima instancia debemos precisar si intimidad y privacidad son
sindnimos. Al respecto, la Sentencia T-787 (2004) establece:

...el concepto de ‘privacidad’ o ‘de lo privado’, corresponde a los asuntos que en

principio tocan exclusivamente con los intereses propios y especificos de la persona

humana, sin que afecten o se refieran a los demas miembros de la colectividad; razon
por la cual, sobre estos asuntos la sociedad, a través del ordenamiento juridico, no le
exige o les impone a las personas el deber de informar o comunicar. Desde esta
perspectiva, a contrario sensu, si alguna materia es considerada por el derecho de

importancia o relevancia publica, su naturaleza se transforma de un asunto intimo a

una cuestion socialmente catalogada como comun o general. A este respecto, los

mismos principios de la I6gica juridica son claros en establecer que los conceptos

‘publico’ y ‘privado’ son categorias juridicas antagonicas y que, por lo mismo, no

pueden tener puntos de interseccion...

A partir de este extracto, se puede ver que la jurisprudencia trata los términos
"intimidad" y "privacidad"” en parte como sin6nimos y ha formulado diferentes definiciones, a
saber la sentencia T-552 (1997) expreso:

El derecho a la intimidad implica la facultad de exigir de los demas el respeto de un
ambito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que es resguardo de sus posesiones
privadas, de sus propios gustos y de aquellas conductas o actitudes personalisimas que no esta
dispuesto a exhibir, y en el que no caben legitimamente las intromisiones externas. Algunos
tratadistas han definido este derecho como el ‘control sobre la informacion que nos concierne’
(Garcia, 1992) otros, como el control sobre cuando y quién puede percibir diferentes aspectos
de nuestra persona.

La Corte Constitucional, por su parte, define intimidad como:

El espacio intangible, inmune a las intromisiones externas, del que se deduce un
derecho a no ser forzado a escuchar o a ser lo que no desea escuchar o ver, asi como un
derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o visto (Sentencia T-530,
1992).
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Ademas, se puede decir que el derecho a la privacidad es un derecho disponible. Ciertos
individuos pueden, segun su criterio, publicar conductas reservadas para otros (Sentencia T-
044/13, 2013).

Asi mismo, cabe resaltar que en sentencia C-094-20, el Magistrado Ponente establecio
que “tal y como se desprende de la jurisprudencia constitucional, “el derecho a la intimidad
acompana al titular independientemente del espacio fisico en el que se encuentre, y por ende
puede ejercerse en medio de espacios que no sean estrictamente privados”. Lo cual sefiala la
Orbita constante que rodea a la persona con respecto de su intimidad; independientemente de

su movilizacién y lugar de permanencia.

3.4. El Derecho a la Intimidad desde una Perspectiva Internacional

Como se menciond anteriormente, el derecho a la intimidad ha tenido un arraigo de
gran importancia para el desarrollo y garantia personal de las personas dentro del Estado
colombiano; asi mismo, cabe sefialar que dicho arraigo ha sido posible en razén a los avances
en derecho que se han podido materializar a lo largo de la historia y del mundo y que han sido
fuertemente luchados para su reconocimiento y defensa, produciendo 6rganos como Las
Naciones Unidas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y documentos como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Es justo en dicha declaracién, que se establece mediante el articulo 12 que “Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques.” (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 12, 1948). Ante este documento, se vincularon 51 Estados Miembros
fundadores.

Asi mismo, mediante el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
49 paises que ratificaron el pacto estuvieron de acuerdo con la re-afirmacion del estipulado
anterior, puesto que por medio del articulo 17 se establecio similar disposicion:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 €s0s
ataques. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 17, 1966).
Cabe destacar, que por medio de otros instrumentos de caracter internacional, se

estipularon limites a la oOrbita del derecho a la privacidad, como lo hizo el articulo 8 del
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Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el cual establece la interferencia de la
autoridad publica sobre este derecho cuando se esté bajo ciertas circunstancias excepcionales.
Ante esto, el mencionado articulo establecio:

“Articulo 8.- Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden 'y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas.” (Convenio Europeo de Derechos Humanos,
art. 8, 1950).

Lo anterior, refleja que el derecho a la privacidad no es absoluto y la capacidad que
tendria eventualmente el gobierno de intervenir en la vida personal de alguna persona en razén

a la proteccion de la seguridad e integridad publica.

3.5. LaProbleméatica del Divorcio en Contraposicion con el Derecho a la Intimidad

En cuanto a la problematica que nos compete adentrar frente al divorcio y el derecho a
laintimidad; es menester iniciar sefialando que ésta tiene su principal inicio desde los conyuges,
quienes motivados por los sentimientos que conllevan las situaciones de infidelidad, se ven en
la mayoria de casos, superados por sus impulsos para probar sus alegatos. Esto, si bien parte
desde un ambito externo a la disposicion juridica, tiene una conexidn ineludible al final con las
causales y perspectivas de indole subjetivas que se preceptian en el articulo 154 del Codigo
Civil, en especial, en su numeral primero.

Para determinar la injerencia del articulo, empezaremos por delimitar dentro de la
conducta de los conyuges sefialados anteriormente, las situaciones comunes que se presentan
ante las disoluciones originadas por el numeral primero.

En primer lugar, una de las situaciones de violacion a la intimidad por parte de los
conyuges compete a la revision de mensajeria del otro. Esta es una situaciéon comdn que ocurre
por lo general, cuando él o la conyuge cambia de residencia y la mensajeria ain permanece con

la direccion que se compartié durante el periodo conyugal. Dando paso a que el conyuge que
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aun goza de dicha direccion aproveche dichos momentos para conocer el contenido de los
envios realizados al otro.

Otra de las situaciones de mayor frecuencia que se da inclusive antes de la fase de
ruptura, es la revision de aplicaciones moviles como WhatsApp, Facebook, Instagram,
Telegram, entre otras. Utilizando maniobras de engafio, falsificacion, ocultamiento de la
situacion e inclusive, aprovechandose de situaciones de vulnerabilidad de la persona
sospechosa para usar sus datos biométricos con la finalidad de acceder a la informacion interior
del dispositivo, que, en principio, gozaba de una proteccion de seguridad. Dicha accion, con la
finalidad de encontrar ‘evidencia’ del incumplimiento a los deberes conyugales del conyuge
del que se sospecha; situacion que continuamente se ve errdneamente entendida por los mismos
como una posible evidencia valida a llevar posteriormente al proceso judicial.

Seguidamente, una accion que también tiende a ser repetida es la grabacion de
conversaciones. Esta accion, se tiene como ilegal si no es mediada por el consentimiento de
ambas partes o del numero de partes involucradas dentro del enlace comunicacional. A su vez,
dicha grabacion no es admitida ante estrados judiciales, pues como se menciond en situaciones
anteriores; infringen el derecho de intimidad y se han obtenido de maneras no acordes al
derecho.

Finalmente, otra situacion que acontece especialmente para casos que se desenvuelven
a raiz de esta causal, reposan en el seguimiento o espionaje que se ejecuta sobre el conyuge que
se cree culpable; esto, con la intencion de obtener registro fotografico del cometimiento de la
conducta o que indique la misma; llevando a que sea acechado dicho conyuge y ademas, una
tercera persona sin el consentimiento de ninguno de ellos. Esto, nuevamente es inadmisible
para el proceso.

Todo esto, indica una clara violacion al derecho de intimidad del cényuge culpable y
también, de una tercera persona; pues por medio de todos estos actos se violan las esferas que,
en acapites anteriores, han sido claramente delimitadas y sefialadas por el ordenamiento y por
la jurisprudencia.

Ahora bien, aunque dichas conductas no sean admitidas dentro de los procesos que se
originan a partir del numeral primero del articulo 154 del Cddigo Civil, éste encaja dentro de
la problematica en cuanto es gracias a su disposicion que se originan confusiones y animos a
los conyuges inocentes para conseguir pruebas. Esto, entre tanto la predisposicion efectuada
conduce a un pensamiento colectivo en el que se reproducen ideas de terminacion del
matrimonio por distintas causales y que por tanto, para ser estas demostradas han de gozar de
pruebas; las cuales, a pesar de la obligatoriedad que tienen los ciudadanos de conocer las leyes,
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resulta irrisorio por parte del legislador creer que el individuo tendrd conocimientos sobre
derecho probatorio, derecho civil, derecho de familia y derecho procesal para comprender a
cabalidad el alcance, validez y formas de adquisicion de las pruebas que seran admitidas dentro
de su proceso. Destacando, ademas, que la prueba reina para comprobar la causal primera del
articulo 154, descansa en una prueba de parentesco; pues es necesario la procreacion de un hijo
0 hija extramatrimonial para probar dicha relacion sexual.

Lo anterior, también es irrisorio, pues aunque para adquirir dichas pruebas bioldgicas
se deba pasar por un proceso legitimo ante un juez; el descubrimiento previo que conlleve a
dicha instancia involucra en su mayoria de veces situaciones de violacion a la intimidad como
las mencionadas anteriormente; las cuales, entran en una esfera de mayor delicadez entre tanto
involucra derechos de nifios, nifias y/o adolescentes, los cuales, gozan de maxima proteccion
por parte del Estado, y que estarian siendo a su vez violentados en razén a la blsqueda de
respuestas efectuada por el conyuge que sospecha de la situacion.

Todo esto, se veria suprimido en su mayor parte si desde un principio el legislador
contemplara la simple y Ilana voluntad de uno o ambos conyuges para la terminacion del
vinculo matrimonial; pues se cerrarian circulos de comportamientos tendientes a la invasion al
derecho de la intimidad y a su vez, se permitiria un proceso mucho mas célere y amigable con
los intereses de los conyuges entre tanto se suprimirian las fases probatorias y un periodo que

supone una fuerte carga emocional para los participes del proceso que es innecesaria hoy dia.
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4. Optica Internacional del Divorcio

4.1. Finlandia

Dentro de las disposiciones finlandesas, el divorcio se ha adoptado desde una
perspectiva moderna en la que solo es necesaria la voluntad de una o de las dos partes en dar
por terminado el matrimonio.

Sin embargo, las leyes originales codificadas en el Acta de Matrimonio de 1929 antes
de ser modificadas por el Acta 411 de 1987 fueron en gran parte el resultado de un largo
desarrollo en cuanto a las medidas legislativas, administrativas y judiciales que se tenian por la
época. El sistema de divorcio consistia en varios elementos considerados hoy dia parcialmente
incoherentes pertenecientes a las doctrinas del Derecho Candnico Catolico Romano y de las
doctrinas Luterinas sobre matrimonio y divorcio.

Dichas leyes, eran principalmente basadas en el principio de culpa, el cual implicaba el
adulterio, la enfermedad venérea, violencia doméstica, alcoholismo, drogadiccion y
cometimientos criminales. A su vez, se consideraba el principio de ruptura irremediable del
matrimonio, donde el divorcio podia ser obtenido luego de una separacién de facto de al menos
dos afios, siempre y cuando la separacion hubiese sido en razén a la ruptura irremediable del
matrimonio.

El principio de divorcio por mutuo acuerdo fue adoptado en 1948 cuando el Acta de
Matrimonio fue revisada en cuanto se afiadieron nuevas provisiones respecto de la separacién
judicial, afadiendo nuevas reglas. Bajo dichas nuevas normativas, cada esposo gozaba de
capacidad para acceder al divorcio si en su situacion de hecho hubiese estado separado por un
periodo de al menos un afio luego de la separacion judicial garantizada por una Corte. Asi
mismo, una aplicacion destinada a la separacion judicial podia ser adjuntada en conjunto por
los esposos si consideraban que no podrian continuar su vida marital juntos en razén a la
disrupcion permanente de sus relaciones personales. No era necesario ningun tipo de evidencia
para convencer a la Corte de que un rompimiento irremediable habia ocurrido; el documento
escrito por los esposos adjunto a la aplicacion que manifestaba el rompimiento era suficiente.

Las leyes de divorcio actuales adoptadas en 1987 fueron el resultado de una larga
preparacion que requirié de numerosos comités y grupos de trabajo para su expedicion. En
total, dicha preparacion tomo casi diecisiete afios, aunque el proyecto de Ley final del Gobierno

se redact6 excepcionalmente rapido, tomando menos de un afio. La nueva legislacion trajo un
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cambio radical en las leyes existentes de divorcio, trayendo en una breve descripcion, los
siguientes principios a seguir:

e La eliminacién de los conceptos de culpa, ofensa matrimonial, conducta reprochable,
asi como también, la ruptura irremediable del matrimonio o el consentimiento de las
disposiciones relativas a las condiciones y consecuencias del divorcio.

e La introduccidn del principio de divorce on demand (divorcio bajo pedido) puro y
simple. Permitiendo que los esposos 0 uno de ellos puedan aplicar al divorcio bajo un
simple escrito dirigido a la Corte, sefialando el deseo de dar por terminado el vinculo y
que luego de terminado el periodo de reflexion y consideracion de seis meses, el
divorcio debe ser garantizado seguido de una nueva aplicacion de confirmacion por uno
0 los dos esposos.

El nuevo sistema de divorcios implementado por Finlandia ha tenido un gran
acogimiento no so6lo por parte de los abogados, jueces y legisladores; sino por los mismos
esposos y ex-esposos que han pasado por dicho sistema; el cual ha sido considerado como
excelente, humano, célere y amigable con la economia procesal en cuanto respeta debidamente
la privacidad de las partes envueltas en el proceso.

Todo esto, ha permitido que hasta el momento no se hayan realizado peticiones de
caracter oficial o informal para reformar o cambiar el sistema actual de divorcio en Finlandia,
y se tiene previsto, al menos por el momento, que ningin cambio significativo se ve cercano
en el futuro. Particularmente, de una adopcién sobre un sistema mas restrictivo, pues se ve

politicamente fuera de lugar a la actualidad.

4.2. China

En cuanto a la disposicion China que se tiene sobre el divorcio, esta se asienta sobre
una legislacion fundamentada en el Derecho Matrimonial, la Corte Suprema de Interpretacion
Pablica I, I1, y 11 en la Aplicacion de Derecho Matrimonial de la Republica de China.

En primer lugar, existen dos tipos de divorcio: por medio de mutuo acuerdo y por medio
de litigio. Para los tramites de divorcio por mutuo acuerdo, se requiere la firma de ambas partes
en el acuerdo y este debe ser radicado ante el Departamento de Administracién Civil China. A
partir de entonces, las partes pueden divorciarse. Para los divorcios mediados por el litigio, es
necesario llevar a cabo un proceso judicial para que el Tribunal decida si este es concedido o

no.
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Al respecto, se tiene como razon principal, la relacion ciertamente rota entre esposo y
esposa. Seguidamente, también se contemplan demandas que son elevadas ante la Corte, en
donde ésta debe mediar en aquellos casos de divorcio. En los casos en que la relacion sea
superada por la mediacion y la reconciliacion; la Corte debe proceder a garantizar el divorcio.

Las razones principales o causales admitidas por esta legislacion cuando la relacién
entre la pareja se ha roto y la mediacién y la reconciliacion no ha sido posible; se comprenden
en cinco situaciones, las cuales, deben ser garantizadas para que se efectle el divorcio:

1. Bigamia o cohabitacién de uno de los esposos con otro individuo.

2. Cometimiento de violencia doméstica, abuso o abandono de la familia.

3. Rehacimiento a corregir la conducta respecto de malos habitos concernientes al juego,
drogadiccion a pesar de la ensefianza y amonestamiento que se ha ejecutado para
disuadirlo(a) de dicha conducta.

4. Separacion por dos afios en razén a la discordia emocional.

5. Otras circunstancias que lleven al rompimiento de los sentimientos entre el esposo y la
esposa.

Adicionalmente, el divorcio también se debe garantizar cuando una de las partes ha sido
declarada desaparecida y los procedimientos de divorcio han sido accionados por el otro

esposo.

4.3. Francia

Siendo este pais uno de los mas cercanos a la legislacion Colombiana entre tanto
comparten raices fuertemente arraigadas y dirigidas al Civil Law proveniente del derecho
romano, es conveniente sefialar su funcionamiento, que a pesar de su similitud, permite una
mayor panoramica a nivel internacional.

De acuerdo con la Oficina de Servicios Americanos en Paris, el divorcio de este pais es
pronunciado de mutuo acuerdo, por medio de una solicitud conjunta o en caso contrario, por
medio de la solicitud de una de las partes cuando esta fue aceptada por la otra; también, el
divorcio se da por culpa o por la terminacion de la vida en comin. En cualquier caso, la
asistencia de un abogado es indispensable para llevar a cabo el proceso. Por medio de una
solicitud conjunta, ambas partes requieren la asistencia del mismo abogado.

Ahorabien, en cuanto a los casos que suponen el consentimiento del divorcio por ambos
esposos, se abren dos posibilidades a saber: divorcio por mutuo acuerdo y divorcio solicitado
por una parte y aceptado por la otra. En el primer caso, ambas partes remiten una solicitud
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conjunta, la cual no requiere de explicaciones ante el juez del porqué se quiere el divorcio. Sin
embargo, cabe resaltar que dicha posibilidad solo se da si el matrimonio ha durado por lo
menos, seis meses.

En el segundo caso, solo una parte solicita y diligencia la solicitud, entendiendo en
principio que la otra parte acepta la misma. El o la esposa que eleva la peticion, la envia al juez,
y junto con el abogado, se acompafia una solicitud que va a su vez junto con una declaracion
de los hechos que lo o la llevaron a decidirse por el divorcio. Una copia de dichos documentos
es enviada a la otra parte y si esta reconoce dichas declaraciones, el juez los remite a la Corte
para un decreto final de su divorcio.

Ahora bien, cuando los esposos no estan de acuerdo; se pueden solicitar dos tipos de
divorcio: por culpay por brecha de la vida en comun. Dentro del primero, se contemplan hechos
como las violaciones a los deberes de la vida marital como el adulterio y la violencia doméstica.
Dentro del segundo grupo, se contemplan situaciones como haber vivido separados por al
menos seis afos y cuando las facultades mentales del esposo o esposa se han vuelto durante los
altimos seis afios tan alterables que la vida en conjunto se convierte en un caso imposible.

Al respecto, el conyuge que solicita el divorcio asume la responsabilidad de todos los
honorarios involucrados, y debe seguir cumpliendo sus obligaciones con los hijos y el otro
cényuge. La corte puede rechazar la solicitud si cualquiera de los conyuges prueba que el
divorcio puede resultar en graves consecuencias morales o materiales hacia el otro cényuge o
los hijos. En cualquier caso, el conyuge divorciado debe iniciar el proceso de divorcio con el
juez, a través de un abogado. Tal solicitud, debe especificar como el conyuge que solicita el

divorcio asegurara sus obligaciones con el otro conyuge e hijos.

4.4. Alemania

Otro pais que se circunscribe particularmente con las disposiciones del Civil Law es
Alemania; sin embargo, este pais ha sefialado nuevas predisposiciones asentadas en el
rompimiento del matrimonio y de la dificultad insoportable. Al respecto, en el derecho civil
aleméan la Unica causal de divorcio que se contempla es el rompimiento del matrimonio.
Mientras que la culpa no entra a ser parte de los procesos de divorcio; las cortes contemplan en
su consideracion el comportamiento desenvuelto por los esposos. Para calificar un matrimonio
como roto, la pareja no debe de tener relaciones conyugales y no deben prever la restauracion

de su relacién. En orden de probar que el matrimonio ha sido roto, los esposos deben de vivir
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separados por el término minimo de un afio si ambos quieren el divorcio; y deben de vivir
separados por el téermino minimo de tres afos si s6lo uno de ellos es quien desea el divorcio.
Ahora bien, hay otro ambito que se abre para los esposos, el cual se origina de
una unbearable hardship (dificultad insoportable), el cual supone la intencion de uno so6lo por
acceder al divorcio en razén a situaciones originadas por el constante abuso o maltrato y la
condicion frecuente del alcoholismo que presenta el otro. Sin embargo, ante dichos casos
también es necesario la vivienda por separado del término de al menos un afio, para que pueda
accederse al divorcio posteriormente. Lo anterior, supone un término significativamente menor

al predispuesto para los casos en que s6lo un esposo desea el divorcio.

45. Inglaterra

En cuanto a la disposicion inglesa, cabe resaltar que para el afio en curso (2022), se han
decretado nuevas disposiciones en razén al derecho de la intimidad, la celeridad procesal y las
garantias personales de las partes. Para acceder al divorcio en Inglaterra antes de que el divorcio
sin culpa se volviera ley en abril del 2022, se debia de probar la ruptura irremediable del
matrimonio, el cual estaba contemplado bajo cinco causales: 1). Adulterio; 2). Comportamiento
irrazonable; 3). Desercion; 4). Separacion por dos afios con consentimiento; y 5). Separacion
por cinco afios. Anteriormente, se debia de demostrar ante la corte que la relacién habia
alcanzado un punto de inflexion en el que se habia tornado imposible su salvacion en razon al
cometimiento de una de aquellas cinco causales.

Actualmente, el Acta de Divorcio, Separacion y Disolucion del 2020 se convirtié en
Ley a partir del 6 de abril de 2022, y removi6 consigo el concepto de culpa en los procesos de
divorcio. Dicha reforma, prevé ampliamente que se reduzca la acritud y resulte en una
separacion mas armoniosa para las parejas que se divorcian. Permitiendo que ya no sea
necesario probar el cometimiento de alguna de esas causales y permitiendo de tal modo, que se
violenten derechos como el de intimidad y que se pase ademas, por un innecesario periodo de
algidez emocional por la pareja.

Para acceder entonces al divorcio, basta con una simple declaracion de que el
matrimonio ha sido irremediablemente roto, una vez probado que éste ha durado al menos doce
meses (requerimiento que no cambid con la nueva legislacion). Asi pues, los pasos a seguir con
la nueva disposicion se resumen en los siguientes:

e Paraaplicar, se completa una declaracion de peticidn de divorcio en la cual se establece

gue el matrimonio se ha roto irremediablemente.
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e Lapersona que eleva la solicitud cuenta con veintiocho dias para notificar a su conyuge
con los documentos de divorcio. El medio de notificacion se realiza por medio de correo
electronico.

e La Corte debe de tomar la declaracion de ruptura irremediable como una evidencia
concluyente de que el matrimonio realmente se ha roto de manera irremediable.

e Despues de un periodo de reflexion minimo de veinte semanas, y cuando el aplicante o
los aplicantes hayan confirmado su animo de continuar con el proceso; la Corte emitira
una orden condicional.

e Despueés de un periodo adicional de "enfriamiento” de 6 semanas, el tribunal otorgara
una orden final, anteriormente llamada decreto absoluto para terminar formalmente el
matrimonio.

Se recomienda que el periodo de reflexion obligatorio de veinte semanas se utilice para
discutir y acordar arreglos concernientes a acuerdos financieros si el divorcio es inevitable.

Finalmente, se considera que la eliminacién de la culpa citando el adulterio o el
comportamiento irrazonable y también las reglas de separacion basadas en la duracién ha sido
un cambio bienvenido a la ley de divorcio del gobierno que sin duda ha modernizado el proceso

de divorcio.

4.6. Suiza

Dentro del ordenamiento juridico suizo para el divorcio, s6lo hay un tipo de divorcio
contemplado. Surge independientemente de si la pareja esta de acuerdo o no. En determinadas
circunstancias, el divorcio debe ir precedido de un plazo de seis meses para su reconsideracion.
Este se da en razon a:

e Siambos cdnyuges solicitan un plazo de reconsideracion,
e Si uno de los conyuges vive permanentemente con su propio hijo menor de 16 afios y

esta bajo la custodia del conyuge, o

e Sisolo uno de los conyuges desea la disolucion del matrimonio.

En algunos casos excepcionales, sin embargo, las parejas a las que se refieren los puntos
anteriores también tienen derecho a divorciarse sin un periodo de reconsideracion. Este es el
caso si la pareja ha estado separada durante dos afios, si el matrimonio se celebro a pesar de
que los conyuges estan relacionados entre si en una linea directa de ascenso o descenso 0 son
hermanos o hermanas de pleno derecho, o si el matrimonio se celebr6 a pesar de que uno de

los conyuges ya estaba casado o0 un socio en una pareja registrada y el matrimonio o sociedad
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anterior no se ha disuelto. En esos casos, el fiscal también puede incoar procedimientos de

divorcio.
El conyuge siempre tiene derecho a obtener una sentencia de divorcio y no necesita

basarse en ningn motivo especial para tal sentencia.
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5. La Vulneracion del Derecho a la Intimidad en los Procesos de Divorcio bajo la
Causal Primera del Articulo 154 del Codigo Civil

Con el precedente anteriormente establecido, se ha considerado pertinente hacer un
estudio social, juridico y académico respecto de la perspectiva que se tiene sobre la vulneracion
del derecho a la intimidad en los procesos de divorcio, especialmente, sobre su causal primera
del articulo 154 del Codigo Civil. Para ello, se estudiaron mediante distintos mecanismos de
recoleccion de informacion, tres perfiles: sociedad, comunidad universitaria y antecedentes

juridicos. Todo esto, enfocado en la ciudad de Villavicencio - Meta.

5.1. Sociedad y su percepcion

De acuerdo con los objetivos de investigacion, se buscd la obtencidn de la perspectiva
social frente a este caso particular de divorcio. Para ello, mediante encuesta realizada el dia 11
de octubre de 2022, se recolect6 informacion con motivacion academica por parte de la
comunidad Villavicense.

En primer lugar, la encuesta partié de un contexto general y juridico sobre el articulo
154 del Cédigo Civil y las causales que este prevé. Posteriormente, una vez entendida la
tematica, se prosiguid a recolectar la edad de los participantes, la cual, arrojé un 63,3% de
personas entre 20 a 30 afios; un 21,7% de personas entre 30 a 40 afios; y finalmente, un 15%

de personas entre 40 y 50 afios.
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Figura 2.
Edad de las personas encuestadas dentro de la perspectiva social.

40 - 50 afios
15,0%

30 - 40 afios

20 - 30 afios

Seguidamente, se pregunto si los cuestionados han tenido conocimiento de algun
proceso de divorcio. En consecuencia, se encontrd que el 75% de participantes tuvieron

conocimiento sobre estos procesos y el 25% restante, no.

Figura 3.
Porcentaje de participantes que tuvieron conocimiento de un proceso de divorcio del articulo
154 del Cadigo Civil.

No Conocimiento
25,0%

Conocimiento
75,0%

Posteriormente, se les pregunt6 si dentro de dichos conocimientos, supieron de algun
divorcio originado por la causal primera del articulo 154 del Cddigo Civil, frente a lo cual, se

obtuvo que el 70% si tuvo conocimiento de estos procesos y el 30% restante, no.
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Figura 4.

Porcentaje de participantes que tuvieron conocimiento de un proceso de divorcio originado
por el numeral 1° del articulo 154 del Codigo Civil.

No cohocimiento
30,0%

Conocimiento
70,0%

Seguidamente, se le pregunté a los cuestionados si creian que mostrar evidencias
comprendidas en “pantallazos” de la persona infiel era correcto; para lo cual, el 60% respondid

que no era correcto y el 40% restante respondid que si lo era.

Figura 5.

Percepcion moral sobre la muestra de evidencias comprendidas en ‘pantallazos’ del conyuge
culpable.

Correcto
40,0%

No correcto
60,0%

Ante la respuesta anterior, se le preguntd a los cuestionados si dentro de su
discernimiento, consideraban que podria ser violado el derecho a la intimidad de la pareja
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externa del conyuge acusado. Mostrando un resultado del 58% de personas que consideraron
que si se violentaba el derecho de intimidad de la tercera persona mientras que el 41,7%
considerd que no.

Figura 6.

Percepcion moral de la sociedad frente a la disyuntiva ¢se violenta el derecho a la intimidad

de la pareja externa del conyuge culpable?

Consecuentemente, se le pregunt6 a los encuestados si dentro de su discernimiento
consideraban que los divorcios se argumentasen por causales; ante esto, el 66,7% respondid
afirmativamente y el 33,3% restante, no.

Figura 7.

Percepcion social sobre su inclinacion hacia la argumentacion de los divorcios por causas.
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Finalmente, se les pregunté a los encuestados si estaria de acuerdo a sus intereses que
los divorcios se efectuaran sélo bajo la causal de la voluntad de los conyuges. Al respecto, el

80% manifesto estar de acuerdo y el 20% restante, manifestd no estar de acuerdo.

Figura 8.
Encuesta social dirigida a responder la pregunta ‘;Te gustaria que el divorcio se efectuara

solo por la voluntad de los conyuges?”’.

No
20,0%

Si
80,0%

De esta manera, se finaliz6 la encuesta dirigida a la poblacion Villavicense en general,
mostrando desde un avistamiento general, una disputa entre la posible violacion o no del
derecho a la intimidad en los procesos de divorcio y, ademas, mostrando un alto indice de

aceptacion moral respecto de conductas tendientes a violar el derecho a la intimidad.

5.2. Academiay su percepcion

Por medio de encuesta realizada el dia 12 de octubre de 2022, se obtuvieron respuestas
por parte de docentes y estudiantes de Derecho; los cuales, desde sus conocimientos juridicos
y percepcion humana, respondieron preguntas alusivas a la posible vulneracién del derecho a
la intimidad que ocurre dentro de los procesos de divorcio motivados por la causal primera del
articulo 154 del Cédigo Civil; asi como también, se extendieron sugerencias respecto de la
actual reglamentacion que tiene esta figura en Colombia.

Al respecto, en primera instancia, se verifico el entendimiento del articulo 154 del

Cadigo Civil y de las causales establecidas en el mismo; presupuesto que alcanzé una respuesta
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unanime afirmativa por parte de alumnos y docentes; lo cual, permitié que las preguntas
restantes y concernientes al tema pudiesen ser motivadas desde el conocimiento juridico.

Posteriormente, antes de extender el conocimiento de la forma en que los procesos de
divorcio se han llevado a cabo en otros paises y los beneficios que estos han causado para
dichos estados, se preguntd si era considerado necesario establecer causales para la ejecucion
de un divorcio; pregunta para la cual, se obtuvo un 59,3% de respuestas negativas y un 40,7%
de respuestas afirmativas. Demostrando una inclinacion hacia la no necesidad de establecer
causales para poder acceder al divorcio.

Figura 9.
Necesidad de establecer causales para la ejecucion de procesos de divorcio segun la

percepcion académica.

Necesario

No necesario
59,3%

Luego, se prosiguié a extender el caso de Finlandia, pais en el cual la Gnica causal
necesaria para el acceso al divorcio es la voluntad. Ante ello, se le pregunté a docentes y
alumnos si consideraban necesario una adopcién similar dentro del ordenamiento juridico
colombiano. Ante esto, se obtuvo un 89,9% de respuestas a favor, 7,4% de respuestas en contra
y 3,7% de respuestas propositivas, mediante las cuales se proponia la voluntad como causal
principal y las demas causales como opcién de denuncia por terceros.
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Figura 10.
Sefializacion de opinidn por parte de la comunidad académica respecto de la necesidad de
adoptar un sistema de divorcio que contemple la voluntad como Unica causal, teniendo en

cuenta el ejemplo de Finlandia.

Proposicion
En contra
7,4%

A favor

Seguidamente, se recordd que, durante estos procesos, es necesario pasar por una fase
probatoria; que si bien esta reglamentada, muchas veces se ve infringida por el
desconocimiento de las leyes por parte de los involucrados. En atencién a esto, se pregunto si
dentro de sus conocimientos juridicos y como personas, creian que era posible demostrar la
causal primera del articulo 154 del Cédigo Civil sin violar el derecho a la intimidad. Para ello,

el 63% de las personas considerd que no era posible y el 37% considerd que si era posible.

Figura 11.
Percepcion académica sobre la posibilidad de probar la causal 1° del articulo 154 del Codigo

Civil sin infringir el derecho a la intimidad.

Posible

No posible
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Seguidamente, se cuestiond a la comunidad académica, si dentro de sus vivencias, tuvo
contacto o conocimiento de un divorcio surgido por esta causal. Al respecto, se obtuvo un

44,4% de respuestas favorables y un 55,6% de respuestas negativas.
Figura 12.

Conocimiento cercano de la comunidad academica frente a casos de divorcio emanados por

la causal primera del articulo 154 del Codigo Civil.

Conocimiento

No conocimiento

Finalmente, se realiz6 una sefializacion a modo de reflexién por cuanto dentro de
nuestro ordenamiento juridico la Gnica causal para originar el matrimonio es la voluntad; sin
embargo, para deshacerlo se establecen nueve causales que representan en su mayoria,
motivaciones ajenas a la voluntad. Ante ello, preguntamos a la comunidad académica, las
motivaciones que estos creen pertinentes para establecer numerosas causales para el acceso al
divorcio y s6lo una para establecer la figura que en principio permite dicha figura.

En respuesta, destacamos las siguientes posibles motivaciones allegadas:

e “Iniciar una sociedad requiere la voluntad, pero el matrimonio genera una serie de
situaciones que deben ser resueltas una vez se pretende finalizar el mismo y deben
existir causales que puedan ser alegadas por las partes o terceros, tratandose de que
este vinculo gira alrededor del nucleo de toda sociedad, como lo es la familia; de ahi
la relevancia que existan causales y la posibilidad que deberia agregarse que un
tercero lo pueda solicitar cuando esta en riesgo la integridad de uno de los conyuges y
éste se siente coaccionado para no solicitar “su terminacion.” (Formulario de

recoleccion personal con objetivos academicos, 12 de octubre de 2022).
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e “Es contradictorio, deberia ser suficiente la voluntad.” (Formulario de recoleccién
personal con objetivos académicos, 12 de octubre de 2022).

e “Porque asi se evitaria procesos més desgastantes y saturacion en los despachos
judiciales.” (Formulario de recoleccion personal con objetivos académicos, 12 de
octubre de 2022).

e “Porque la figura del matrimonio en Colombia tiene su base en la religion, teniendo
como principio que el vinculo marital no deberia ser anulable, en ese sentido, el codigo
civil presenta unas alternativas o salidas a la union marital sin vulnerar los valores de
la iglesia.” (Formulario de recoleccion personal con objetivos académicos, 12 de
octubre de 2022).

®  “Nuestro codigo civil es una norma redactada hace muchos anos, una de las normas
mas viejas, siento que seguimos rigiéndonos con una norma antigua que no esta
apropiada a nuestro contexto social hoy en dia, y por ello en pleno siglo XXI debemos

’

acudir a causales para divorciarnos.” (Formulario de recoleccion personal con
objetivos académicos, 12 de octubre de 2022).

® “Porque el matrimonio es un contrato solemne. En este sentido este contrato genera

unos derechos y obligaciones para las partes. Si una de las partes viola dicho contrato

(causales establecidas por el C.C) la otra puede darlo por terminado e incluso llegar

a recibir "indemnizaciones” de las que habla la jurisprudencia por este incumplimiento

contractual.” (Formulario de recoleccion personal con objetivos académicos, 12 de

octubre de 2022).

Finalmente, se di6 culminacion al formulario y se pudo determinar desde un vistazo
general, la inclinacion que tiene este gremio frente a la necesidad de suprimir las causales
expuestas dentro del articulo 154 del Cadigo Civil, en especial, respecto de su causal primera
por la violacién eventual que esta genera al derecho de intimidad durante, antes y después de

la fase procesal.

5.3.  Anadlisis de la Repercusion al Derecho a la Intimidad en los Procesos de Divorcio
por causal de Infidelidad: resultados con base a respuesta de despachos judiciales de

familia dentro del Circuito

Para empezar, es necesario destacar que durante la ejecucion de esta investigacion
monografica; se elevaron derechos de peticion dirigidos a los despachos judiciales de Familia
en Villavicencio como a su vez, de sus dependencias del Bienestar Familiar. Ante ello, se sefiala
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que, dentro de los despachos, la mayoria no dio respuesta y solo uno, permitio la posibilidad
de revisar en su archivo fisico; pues el personal no era suficiente para dar respuesta a nuestros
cuestionamientos.

Cabe resaltar, que esta situacion previa también abre una problematica respecto de la
congestion judicial y falta de personal al interior de los despachos de familia; lo cual, significa
una traba mas a procesos como los de divorcio; en especial, cuando éste estd mediado por un
presupuesto de causales que conducen inevitablemente a un proceso dispendioso y de larga
duracion.

Ahora bien, dentro de los hallazgos encontrados, se pudo determinar gracias a los
radicados 5000131100032180092; 500013110003201800292; Y,
50001100311000320140010300, el ya mencionado impetu de los involucrados, de probar
dentro de sus discernimientos, la infidelidad cometida; encontrando al interior de los
expedientes, pantallazos de conversaciones personales, grabaciones de llamadas telefonicas y
pantallazos de publicaciones en redes sociales; todo esto, mostrando no solamente la intimidad
del conyuge culpable; sino también, de la pareja extramatrimonial del mismo.

Ante ello, queremos resaltar una carta dirigida al despacho por una de las partes; quien,
a pesar de la evidente explicacion realizada por su abogada de la erroneidad de su conducta,
pues dicha conyuge, hizo llegar al despacho evidencia obtenida de la persecucién de redes
sociales, aportando méas de once imagenes alusivas a su peticion.

Otro caso, se dio frente a la peticion realizada por un conyuge a la Corte, por medio de
la cual éste solicit6 que se tuvieran en cuenta grabaciones telefonicas que éste habia ejecutado,
y en donde su esposa, habia admitido la infidelidad. Sin embargo, a pesar del cometimiento de
la esposa, dichas grabaciones no muestran en sus minutos de reproduccion, autorizacion alguna
por parte de la mujer para que haya sido grabada y mucho menos, compartida.

Los anteriores casos a los que pudimos tener acceso, si bien representan un pequefio
porcentaje de la totalidad de casos de divorcio en Colombia y del mismo municipio de
Villavicencio, inclusive; demuestra que durante el proceso en cuestion se ocasionan continuas
transgresiones al derecho de intimidad por parte de los cdnyuges, suponiendo un presupuesto
de facto ciertamente dafiino para la esfera de derechos de los implicados.

Posteriormente, cabe resaltar como punto final, que en cuanto al Bienestar Familiar; se
elevo un derecho de peticion especial, pidiendo la emision de concepto juridico sobre el
divorcio por el numeral 1° del articulo 154 del Cddigo Civil y de la injerencia que este puede
tener frente al derecho a la intimidad. Al respecto, no se obtuvo respuesta en ningin momento.
Lo cual, es entendido como una vulneracion al derecho fundamental estipulado en el articulo
23 de la Constitucion Politica de Colombia. Demostrando una vez mas, la ineficacia y trafico
procesal que cobija actualmente a nuestros rganos administrativos y judiciales.
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Conclusiones

En Colombia, bajo los preceptos de Estado Social y Democratico de Derecho, se
protegen con firmeza los derechos inherentes al ser humano; entre los cuales, se encuentra el
derecho a la intimidad. Este derecho, concierne a la voluntad individual de cada persona de
decidir la amplitud de privacidad y publicacion de sus intereses, los cuales abarcan desde sus
pensamientos hasta sus decisiones y acciones.

A su vez, en Colombia se ha manifestado amplia legislacion sobre la institucion
familiar, la cual tiene origen primordialmente desde la figura del matrimonio. Este Gltimo, ha
sido acogido bajo la Unica causal de la simple voluntad de la pareja, y se lleva a cabo por
medios civiles o religiosos.

Sin embargo, cuando el afecto termina, especialmente por el incumplimiento de los
deberes conyugales como lo supone la situacion de infidelidad; la realidad juridica que se abre
para la pareja se divide en mdltiples causales, entre las cuales, para este caso en especifico,
necesita de un litigio por via judicial, que equipara un periodo de fase probatoria.

Dentro de dicha fase probatoria, el desconocimiento sobre las leyes y del derecho
probatorio que tienen comunmente las parejas; y en razén a los sentimientos de afliccion que
acontecen dichas situaciones, los conyuges acuden a maniobras tendientes a vulnerar el derecho
a la intimidad del otro, con la finalidad de obtener lo que ellos creerian como prueba apta para
allegar al estrado.

Ademas de dicha vulneracion; los cényuges se ven obligados a pasar por dicho periodo
de fase probatoria el cual incrementa la algidez que se ha posado en ellos y ademas, deben de
enfrentar un periodo tedioso de procedimiento que cominmente tarda méas de lo previsto, en
atencion a la congestion judicial que ha cobijado al pais; haciendo que la vulneracién y la
algidez perdure y mancille con mayor intensidad y con mayor permanencia.

Este tipo de situaciones han sido contempladas por distintos paises, los cuales, han
regenerado sus legislaciones en pro de obtener un sistema de divorcio mas amigable con la
salud mental de los conyuges, del respeto a su esfera de derechos humanos, y a su vez, mas
amigable con la economia procesal de su pais. Esto, gracias a la abolicion de las numerosas
causales provenientes del Civil Law del Derecho Candnico Romano y Luterano; y decretando
en cambio, una unica causal comprendida en la simple voluntad de una o de ambas partes. Ante
esta iniciativa, se unen paises del primer mundo como Finlandia, Suiza y el mas reciente,

Inglaterra.
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Todo esto, ha permitido una mayor armonia y satisfaccion general de los ciudadanos y
personas pertenecientes al gremio juridico; entre tanto ha sido un sistema que ha garantizado y
facilitado el mencionado proceso, permitiendo que hasta la fecha, no se hayan proclamado
quejas formales o informales sobre el nuevo sistema.

Con estos hallazgos encontrados y puestos en conocimiento con gremios pertenecientes
a la academia, la sociedad y el 6rgano judicial; se pudo encontrar un comun acuerdo sobre la
necesidad o aceptacion que se tendria de una nueva disposicion legislativa en cuanto a las
causales de divorcio establecidas en el articulo 154 del Codigo Civil; en especial, de su numeral
primero que genera una continua violacién al derecho de la intimidad.

Finalmente, una vez estipulados los hallazgos y encontrado no sélo la evidente
vulneracion del derecho a la intimidad sino que también la congestién e ineficacia procesal
para llevar a cabo procesos de ésta indole (por cuanto su complejidad procesal, especialmente
para la fase probatoria), creemos pertinente afirmar que el ordenamiento juridico colombiano
se ha dejado sobrepasar por la realidad actual, permitiendo una transgresion al Estado social y
democratico de derecho y fallando en sus deberes de proteccion y garantia a los derechos de
sus ciudadanos, entre tanto se presentan violaciones repetitivas al derecho de la intimidad de
las personas que se ven envueltas en procesos de divorcio originados por la causal primera del
articulo 154 del Cddigo Civil; causal la cual, da paso a que estas transgresiones existan y

perduren a lo largo del tiempo.
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