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Resumen: El presente documento reporta un estudio tedrico descriptivo sobre los diferentes modelos
juridicos de divorcio del matrimonio civil o cesacion de los efectos civiles del matrimonio religioso, dentro de
ellos, el causal, el incausado o unilateral y el mixto, analizando particularmente el modelo que aplica en la
legislacion civil colombina, concluyendo que por reconocimiento a los nuevos principios del derecho de
familia que se han incorporado a través de los tratados internacionales de derechos humanos de igualdad,

libertad y autonomia, el estudio jurisprudencial debe conceder el libre acceso al divorcio.

Abstract: This document reports a descriptive theoretical study on the different legal models of divorce of
civil marriage or cessation of the civil effects of religious marriage, including causal, uncaused or unilateral
and mixed, particularly analyzing the model that applies in Colombian civil legislation, concluding that by
recognition of the new principles of family law that have been incorporated through international human

rights treaties of equality, freedom and autonomy, the jurisprudential study must grant free access to divorce.

Palabras claves: Matrimonio, divorcio causal, divorcio incausado, legislacion, jurisprudencia, derechos
humanos.

Keywords: Marriage, causal divorce, uncaused divorce, legislation, jurispridence, human rights

“El matrimonio es el acto mas solemne de la vida del hombre; el que méas decisiva
influencia ejerce sobre la direccién de las costumbres publicas. Institucién encargada de arreglar la
necesidad del més constante e irresistible impulso de la naturaleza humana; que eleva al hombre de
la humilde condicién de pupilo de las augustas funciones de la paternidad; punto de enlace entre los
nietos y los abuelos, las generaciones pasadas y las presentes, el presente y el porvenir, s6lo con un
santo temor debemos abordar las cuestiones que afectan su duracién y la esencia de los lazos que
santifica.

El lazo conyugal consiste en el afecto reciproco de los esposos el cual jamas puede ser
creado por el precepto de una ley. Las garantias de duracion del matrimonio no pueden ser distintas
de las de duracidn de los afectos, y estas no pueden mantenerse sino por la ternura cuidadosa de la
mujer, la nobleza de los sentimientos del marido, su gratitud por la que llena su vida de encantos y
por sus hijos que, prendas de un amor comdn, son el lazo mas fuerte que une al corazén de los
€SpO0s0s.

La indisolubilidad del enlace es frecuentemente la causa de la frialdad, y adn tal vez de las
desavenencias de los matrimonios”.

Camacho Roldan, 1984



INTRODUCCION

Ante los cambios conceptuales que han afectado al derecho privado y las relaciones
entre los ciudadanos, en especial las relaciones familiares, como el reconocimiento efectivo
de la igualdad en las relaciones matrimoniales, el matrimonio entre parejas del mismo sexo
y las uniones solemnes realizadas por estas ultimas, el reconocimiento de otras formas de
familial, se halla la necesidad de reexaminar las normativas al respecto, dado que el campo

juridico se exhibe mas extenso, abierto y menos formal.

De antafio, las relaciones familiares permanecieron en el &mbito privado y
supeditadas al querer de un jefe jerarquico, incluso, con el beneplacito del orden legal. Sin
embargo, ello ha venido cambiando en la medida en que lo privado ha sido subsumido por
lo publico?, revelandose un marcado intervencionismo de Estado en las relaciones
familiares; esto, bajo la concepcion constitucional de que la familia constituye la institucion
mas importante e imprescindible de toda organizacion social, tal como es concebido y

dispuesto en el orden juridico internacional®.

L Al respecto, la jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido que las formas de composicion
familiar de la sociedad actual han cambiado. Indica que se revelan las originadas en cabeza de una pareja,
surgida como fruto del matrimonio o de una unién marital de hecho con igualdad de derechos y obligaciones,
y pueden o no estar conformadas por descendientes, pero también existen las familias derivadas de la
adopcidn, nacidas en un vinculo juridico, las familias de crianza, que surgen cuando “un menor ha sido
separado de su familia biol6gica y cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo
suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre [este] y los integrantes
de dicha familia” y las familias monoparentales, conformadas por un solo progenitor y sus hijos y las familias
ensambladas. C. Const. Sent. T-292/16. Expediente T-5.273.833. M.P.

2 En los ultimos afios, las discusiones doctrinales se han centrado en diferenciar entre lo plblico y lo privado y
en establecer los limites entre estas dos dimensiones. Al respecto se pueden consultar autores como Bobbio
Norberto y Bovero Michelangelo (1984), Varela Barrios Edgar (1998), Habermas, Minera Ruiz Leopoldo.

3 «La familia es una institucion sociolégica derivada de la naturaleza del ser humano, “foda 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 procreacidn, el sostenimiento y la educacién de
los hijos. En consecuencia, tanto el Estado como la sociedad deben propender a su bienestar y velar por su
integridad, supervivencia y conservacién. 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 conformaria”. En todo caso, el Estado y la sociedad deben garantizarle
proteccion integral”. C.C. 2016. Véase Sent. C-278/14 MP Mauricio Gonzalez Cuervo.



El actual proceso de “constitucionalizacion del derecho privado™ en cuya virtud, los
derechos fundamentales han ocupado escenarios que estaban tradicionalmente reservados a
la autonomia de la voluntad, ha determinado que muchas de las normas de derecho privado®
estén siendo revaluadas. Nuevos discursos conceptuales y dogmaticos estamos
presenciando desde la jurisdiccion constitucional, incluso desde el ambito internacional,
cuando se trata de determinar si se esta frente a un problema de orden constitucional o si,
por el contrario, es un problema de derecho privado que solo incumbe a las personas

ligadas por una relacion contractual privada (Diago, 2014)°.

Asi, en el caso concreto del divorcio, las legislaciones civiles actuales también han
venido sufriendo grandes cambios; en tal sentido, se hallan modelos que van desde la
regulacién taxativa de las causales justificativas de la terminacion del vinculo matrimonial,
hasta las que reconocen la sola voluntad de los conyuges, es decir, sin mediacion de causal
alguna. Ademas, se exponen modelos que pueden considerarse hibridos por reconocer no
solo las causales justificativas de la ruptura matrimonial sino también la voluntad de una o

ambas partes como suficiente para terminarlo®.

Dentro del primer modelo, estan aquellos estatutos que solo reconocen el divorcio
como sancién al conyuge culpable o incumplidor, dejando solo la legitimacion de la accién
por activa al conyuge inocente’. Es el caso de la legislacion civil colombiana que, para la

disolucion del matrimonio o la cesaciéon de los efectos civiles del matrimonio religioso,

4 Entendido como “el conjunto de normas que regulan las relaciones entre los particulares entre si”.

5 Al respecto, Maria del Pilar Diago refiere el fenémeno de la “contractualizacion del Derecho de familia y al
emergente papel de la voluntad individual en terrenos, hasta ahora, vedados a ella. Se observa un
debilitamiento de la intervencion del Estado en &mbitos del Derecho de familia y muy en especial, en el
ambito de las relaciones horizontales entre conyuges, donde la autonomia de la voluntad encuentra su maxima
expresion.

6 Es del caso resaltar el cambio legislativo de la legislacion argentina en el ambito del derecho privado (civil y
comercial); también se puede consultar Rodriguez Pinto Maria Sara. Derecho de Familia 12 Edicion 2017
respecto al derecho matrimonial en Chile. En Brasil se puede encontrar el divorcio directo y el indirecto; el
primero cuando se solicita la separacién después de dos afios de separacidn fisica de la pareja (art. 226 85 de
la Constitucion Federal y en el articulo 1.580 82° del Cddigo Civil) y el indirecto cuando se hace dentro del
afio siguiente a la separacion de cuerpos judicial (art. 1.580 del Codigo Civil) P4g. 129 en el Divorcio en el
Derecho Iberoamericano.

7 Caso concreto, las legislaciones civiles Ecuador (art. 110 Cédigo Civil) y Pert (art. 349 Decreto Legislativo
N° 295- Cdadigo Civil).



independientemente de la modalidad asumida (contenciosa o de mutuo acuerdo), tiene
establecido un sistema de divorcio casual taxativo.® En otras palabras, legislaciones
rigurosas, como la colombiana, dejan a la voluntad de las partes la formacion del
matrimonio®, pero para su disolucion desconocen esa voluntad exigiendo la invocacion de
una causal que ella misma ha establecido a través de un procedimiento igualmente
determinado. Sin embargo, algunas dejan la posibilidad de conseguir el divorcio de comun

acuerdo?®,

En el segundo modelo, algunos ordenamientos juridicos, pares al colombiano, han
optado por un sistema mas liberal tanto para la formacién del vinculo matrimonial como
para su disolucion por divorcio. Como ejemplo, podemos enunciar la argentina, la espafiola
y la mexicana que han realizado reformas importantes en este sentido, reconociendo la
decision de los conyuges, unilateral o bilateral, sin alegacion de causa, en la terminacion de
su matrimonio, en respeto al principio de la autonomia de la voluntad y derechos
fundamentales -el libre desarrollo de la personalidad-, como la rectora en el inicio y la

terminacion del matrimonio!! (Ruiz-Rico, 2013).

Otros sistemas legales, tomando una posicion mas ecléctica, reconocen la voluntad
de los conyuges para dar por terminado el vinculo matrimonial sin invocar causal alguna,
pero sin abandonar totalmente la concepcion del divorcio-sancion o contencioso. Es el caso
del derecho peruano, que a su vez que regula algunas casuales, también ofrece la
posibilidad de solicitar el divorcio en forma unilateral®2,

8 Asi lo sefiala el art. 154 del C.C., modificado por el art. 6 de la Ley 25 de 1992. C. Const. Sent. C-1495/00 de 2 de nov.
M.P. Alvaro Tafur Alvarez.

9 Arts. 113 y 115 del C.C. Art. 16.1.h. de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer.

10 Consultar: El Divorcio en el Derecho Iberoamericano. Baumeister Toledo a propésito del derecho
venezolano (pdg. 650). Instituciones de Derecho de Familia en la Ley de Derecho Internacional privado
Venezolana de Haydée Barrios. Derecho Familiar Internacional Cap. Il. P4g. 243. Mabel Rivero de Arhancet
y Beatriz Ramos Cabanellas del derecho uruguayo (pag.) y Toribio Martinez Zenteno en el derecho Boliviano
(pag. 105). Guillermo Montoya Pérez hablando del divorcio en el derecho colombiano (péag. 167).

11 En el derecho cubano se tiene el divorcio sin causa pero con consecuencias en el derecho de familia. El
Divorcio en el Derecho Iberoamericano, pag. 223).

12 1hidem.



Con los cambios culturales que ha sufrido la sociedad, la familia y las personas y
con la limitacién del concepto de “orden publico” en las relaciones familiares en primacia
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, se halla que es necesario
hacer una revision, tedrica y préactica en la legislacion colombiana del llamado “divorcio
causal”, entendido como, que si una persona quiere el divorcio o cesar los efectos civiles de
un matrimonio religioso esti sometida a demostrar facticamente la existencia de una de las
causales consagradas taxativamente en la ley. Ello constituye el eje sobre el que versa el

presente trabajo.

Expuesto asi el tema de estudio, a partir del debate tedrico descrito, la presente
investigacion responde a la siguiente pregunta general: ¢es conveniente, tanto legal como
socialmente, mantener un modelo que puede generar mayor desgaste, no solo probatorio o
procesal, sino también, frente a las terceras personas que pueden llegar a estar involucradas
en el rompimiento de un matrimonio, como los hijos u otros integrantes del grupo familiar,
o por el contrario, mantener el modelo como esta reglado pero adecuado a las nuevas
circunstancias culturales, dejando también a la voluntad de los conyuges la decision de dar
por terminada su relacion matrimonial cuando ya no representa un ideal de vida personal y
familiar, teniendo en consideracion que el matrimonio constituye una comunidad de vida y
amor que no puede darse sino por la libre decision de cada uno de los conyuges?*®. A partir
de tal problematica, el objetivo general al que respondid el trabajo que aqui se expone fue:
establecer, a partir de la actual situacion juridica y social colombiana, el modelo juridico (la
interpretacion juridica) concluyentemente acorde con las nuevas tendencias actuales de la

institucion familiar sobre matrimonio y divorcio en el pais.

La investigacion estd dividida en dos capitulos. ElI primero obedece al objetivo
especifico propuesto de analizar los modelos causados e incausados de divorcio,
caracteristicas, efectos y regulacion legal para concluir en la exposicion del estado actual de
la cuestion. En este sentido, se describira el modelo causalista en la legislacion colombiana,

estructura y efectos, partiendo de una breve historia de la evolucion de la familia, el

13 C. Const. Sent. C-533 de 2000. MP Vladimiro Naranjo Mesa.



matrimonio y el divorcio, terminado con los Gltimos pronunciamientos jurisprudenciales.
Con este objetivo, se da respuesta a la siguiente pregunta de investigacion: ¢La concepcion
0 concepciones interpretativas vigentes sobre matrimonio y divorcio en Colombia son

congruentes con las tendencias actuales?

En el segundo capitulo, se encuentra exposicién en cuanto al segundo objetivo
especifico planteado consistente en elaborar una propuesta orientada a proponer una
interpretacion jurisprudencial sin cambiar el orden vigente en cuanto al sistema juridico
colombiano, a partir de los referentes tedricos-juridicos vigentes del derecho fundamental a
contraer matrimonio y su relacion con otros derechos fundamentales, tales como la libertad,
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, entre otros, asi, como la eficacia del modelo
causalista de divorcio vincular frente a estos derechos fundamentales, en especial, la
libertad de las personas al momento de escoger el tipo de convencién que va regir su vida
familiar, matrimonio o unién marital de hecho. Lo anterior, ademas, sin perder de vista que
existen estudios que muestran los efectos negativos que este modelo puede causar en la
organizacion familiar. Con este objetivo, se da respuesta a la siguiente pregunta de
investigacion que se planted: ¢;Cudl seria el contenido de la interpretacion juridica en
Colombia sobre matrimonio y divorcio que responda a las tendencias tedrico-juridicas

actuales?

Es necesario en este caso, considerar que la regulacion del divorcio el ambito
internacional, toda vez que los compromisos del Estado colombiano frente a la adhesion y
reciprocidad con otros Estados, da lugar a que se consideren los tratados internacionales
que obligan a reconocer derechos humanos, sino que también hacen parte del Blogue de
constitucionalidad. Al final, terminara la exposicion con las conclusiones a las que se arribo
con la presente investigacion, a partir de los objetivos propuestos para responder a la

problematica planteada, en respuesta a las peguntas de la investigacion formuladas.

Por ultimo, es necesario resaltar que la presente investigacion fue elaborada a partir

del analisis teodrico de obras de autores que se refieren a la temaética tratada, pero también a



partir del andlisis y descripcion de la legislacion y jurisprudencia nacional e internacional,
en especial, de pronunciamientos de constitucionalidad relevantes de algunas normas
civiles en materia de matrimonio y divorcio. Ademas, también tienen en cuenta algunas
investigaciones y articulos que se muestran no solo a favor sino también en contra del

sistema causal y sus efectos negativos en las relaciones familiares.
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Capitulo I:
MODELOS CAUSADOS E INCAUSADOS DE DIVORCIO:
DIFERENTES REGULACIONES LEGALES

Desde antiguas legislaciones, el matrimonio ha sido reconocido como la institucion
fundante de la familia y ésta a su vez, como institucion basica de la sociedad'*. Pero dicho
reconocimiento no siempre fue del orden juridico, sino que, en ocasiones, Ssu
reconcomiendo provenia del ambito religioso o social. Como ejemplo, podemos citar las
sociedades romana y griega, donde el matrimonio era reglado en todo por la religion y
considerado como un acto privado que ningun poder publico debia sancionar. Es asi, como
en la Roma de la época clasica, era concebido como “un hecho social que se justifica y
fundamenta en la existencia y permanencia de la affectio maritalis” (Gonzélez, 1989, p.
161); esto quiere decir, que no se entendia como una relacion juridica, sino sentimental, en
consecuencia, su celebracion no equivalia a la de un negocio juridico que se perfeccione

como acto formal de derecho privado (Albaladejo, 2007. Quiroz Monsalvo, 2014).

A pesar de ello, producia efectos juridicos como dar origen a la familia civil (iusta
nuptia) y a la legitimidad de la prole para la adquisicion de la herencia, pero lo mas
importante, ponia a disposicion del marido o de la mujer el divorcio, que era igual de
informal que el mismo matrimonio. Bastaba que el marido o la mujer se separaren con la
intencion de divorciarse, incluso, se vieron en ocasiones maridos divorciados por iniciativa

de la esposa, sin que ellos se hubieran enterado de tal situacién o por el contrario, esposas

14 Para Medina Pabon “la familia de la sociedad antigua, ademas de ser el nucleo organizado encaminado a
lograr la continuidad de la especie, también era la principal célula de produccion econémica y de
sostenimiento de una porcion importante de la poblacién y era, asi mismo, el sistema que permitia mantener y
transmitir el conocimiento y cultura del grupo” (2014, pag.40)
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divorciadas por repudio de sus esposos que debian abandonar el hogar conyugal con su dote
para dirigirse al hogar del padre®.

En el Codigo de Hammurabi® se puede leer en una de sus leyes: “Si una mujer odia
a su marido y afirma “No hards uso carnal de mi”, se determinaran los hechos de su caso
en un juicio y, si se ha mantenido casta y sin falta en tanto que su marido es convicto de
abandono y agravio, esa mujer no sufrird castigo, tomara su dote (sheriku) y marcara a la
casa de su padre”. De igual forma se observa la siguiente disposicion: “La dote (sheriku)
es siempre de la mujer, en caso de divorcio (como el contemplado en esta ley) la recupera
y si muere pasa a ser de sus hijos. La dote es lo que garantiza a la mujer su subsistencia, lo
cual no significa que sea ella quien la administre con independencia, pues la mujer esta

siempre bajo la tutela de un varon, sea el marido, el padre u otro pariente.

Siguiendo la tradicion romana, la doctrina de la Iglesia catdlica considera la alianza
matrimonial como institucion natural, pero a su vez como sacramento. Se fundamenta en el
consentimiento mutuo de los contrayentes bautizados revelando asi su naturaleza
contractual, sin olvidar que dicha alianza refleja la comunién de Cristo-Esposo con su
Iglesia-Esposa, razén por la cual se confiere a esta la conduccion pastoral y la organizacion

del propio matrimonio?’.

Esta vision cristologica del matrimonio no permite en consecuencia, que un
matrimonio validamente celebrado entre bautizados, rato y consumado’®, se disuelva por
divorcio o por la voluntad de los conyuges, “el matrimonio cristiano no puede ser separado

del misterio de Cristo” (1977). Esta tendencia de matrimonio indisoluble se ha venido

15 Fustel de Coulanges, Numa-Denis. La Ciudad Antigua. Editorial Panamericana. Tercera Edicion 2000.
Pags. 37 a 43.

18E] Codigo de Hammurabi, creado en 1692 A.C., es uno de los primeros conjuntos de leyes que se han
encontrado y el de los mas conservados de este tipo en la antigua Mesopotamia. Consta de 282 leyes. M. Pilar
Rivero, Una mirada hispana a la historia universal. Universidad de Zaragoza, Proyecto Clio 1999.

17 Documento de la Comisién Teoldgica Internacional Doctrina Catdlica sobre el Matrimonio. Introduccién
de Mons. Ph. Delhaye. 1977.

18 Un matrimonio ratum et consummatum es aquel matrimonio sacramentalmente contraido en la Iglesia y
ratificado por los esposos mismos en su carne (Codigo de Derecho Canonico, canon 1061. Biblioteca de
Autores Cristianos, Edicion bilingiie comentada, Madrid, 1986).
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aplicando en las sociedades que marcadamente han profesado la religion catélica, pero con
el auge del nuevo constitucionalismo y el reconocimiento de derechos fundamentales, entre
ellos la libertad de cultos, ha cambiado hasta el punto de considerar como Unico

matrimonio valido el civil.

Para el caso de Colombia, encontramos una referencia histdrica sobre la forma
como la Iglesia cat6lica miraba la ley que sanciond por primera vez el matrimonio civil y el
divorcio'®, enunciando su abierta oposicion por considerar que solo el matrimonio valido

era el consagrado en su ideario:

“Desde que la Iglesia ha declarado que el matrimonio entre catélicos es
un verdadero sacramento de la lei de gracia, es una consecuencia
indudable i segura, que el contrato del matrimonio no es materia cuyo
arreglo corresponde a la autoridad civil. Porque jqué es este sacramento,
sino el matrimonio! | jqué es el contrato matrimonial, sino el matrimonio
mismo!? Por manera que el sacramento es el contrato i el contrato es el
sacramento i el que arreglare el contrato arreglara el sacramento. La
nulidad del contrato anularia el sacramento, porque no puede haber
sacramento sin contrato; i la nulidad del sacramento anularia el contrato,
porque no puede haber contrato sin sacramento. Se ve por esto, que es
imposible hacer una distincion real entre el contrato i el sacramento,
porque seria distinguir el matrimonio del matrimonio; esto es, distinguir

una cosa de si misma”.*°

Sin embargo, dicha concepcion catolica del matrimonio y el divorcio se fundaba en
la condicion confesionista del Estado y de las primeras Constituciones hacia la Iglesia

catélica como la religion Unica reconocida, pero esto cambia cuando se expide la

19 ey del 20 de junio de 1853, sancionada por el gobierno liberal de José Maria Obando (Ley Obando).
También se puede consultar a Puyana, Yolanda y Ramirez Maria Himelda, pags. 157-158.

2 Tomado de: “Matrimonio”, El Catolicismo, No. 100, Bogotd agosto 13 de 1853p. 81. Texto citado en
Revista Credencia Historia de mayo de 2012.
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Constitucion de 1853, de origen liberal, que reconoce la libertad de cultos y posteriormente
con la Ley del 15 de junio de 1853, sancionada también por el Presidente Obando, donde se
ceso toda intervencion de la autoridad civil en los negocios relativos al culto; en otras

palabras, esta ley definio la separacion entre la Iglesia y el Estado (Monroy Cabra, 2014)%.

A partir de los cambios sociales y conceptuales del siglo XX, los actuales sistemas
juridicos que fundamentan el matrimonio y el divorcio y considerando la incidencia de la
voluntad de los conyuges en la disolucion del vinculo, se puede clasificar en forma general
los divorcios en causados e incausados. Sin embargo, también se observan sistemas que
regulan el divorcio causal pero a su vez reconocen la libre decision unilateral o bilateral sin
alegacion de causa. Todo esto con fundamento en los cambios que han tenido también los

grupos familiares (Puyana, Ramirez, 2005, pags. 157-158).

1.1. Sistemas causados de disolucion del vinculo matrimonial:

Los divorcios causados, corresponden a aquellos sistemas que exigen la invocacion
de una causal justificativa de la ruptura matrimonial de las que se encuentran en la ley civil
o familiar. Son los llamados divorcios necesarios, cuya caracteristica comun es la necesidad
de acreditar ante el 6rgano judicial una o mas causales contempladas en la ley, las cuales
varian de acuerdo a sus condiciones particulares, pero que se pueden asemejarse en algunos
aspectos, como por ejemplo: el incumplimiento de deberes, las relaciones sexuales
extramatrimoniales, la violencia o agresion fisica o psicolégica, la embriaguez y el habito
de juego, la enfermedad grave que impide la convivencia, el abandono del hogar conyugal,

entre otras?.

21 Susy BermUdez, indica al respecto que el matrimonio se visualizé durante la mayoria de los afios estudiados
(1850-1886) como un contrato divino e indisoluble (Mujer y Familia durante el Olimpo Radical, p.60).

22 |_a disolubilidad del vinculo matrimonial ha estado presente desde las sociedades romana y griega. Segun
Iglesias (1993, pags. 337-338), dentro de las causales de disolucion del matrimonio se encuentran el divorcio
o divortium, que para el época era la pérdida de la affectio maritalis de uno de los cényuges o ambos, es decir,
la ausencia de consentimiento. Siendo el Gnico objetivo del matrimonio religioso le perennidad de la familia,
éste se podia disolver por divorcio en caso de que la mujer fuera estéril (Coulanges, 1997, pags. 46-50).
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Este sistema exige entonces, que quien presente la solicitud de divorcio pruebe la
concurrencia de la causal y ademas que no haya dado lugar a la misma, esto es, que la
legitimacion de la accion la tiene el conyuge inocente. De igual forma, es comun exigir que
la demanda de divorcio se presente dentro de un término para evitar la caducidad de la

accion o no se le reconozcan algunos derechos patrimoniales, como el de alimentos?.

Llama la atencién en algunas de estas legislaciones, no solo las partes deben invocar
y probar una causal para lograr el decreto de divorcio, sino que ademas, imponen en la
sentencia al conyuge culpable sanciones de caracter pecuniario y restricciones de tiempo
para contraer un nuevo matrimonio. Es el caso del Ecuador que impone un afio contado

desde la ejecutoria de la sentencia de divorcio (art. 106 C.C.).

Cabe sefialar que algunas de las normativas ubicadas en este sistema causal,
reconocen que el divorcio pueda ser solicitado también de comun acuerdo por ambos
conyuges, presentando la solicitud conjuntamente sea ante el 6rgano judicial respectivo o el
administrativo o notarial, dejando establecido plenamente el convenio respecto a los hijos
menores de edad, si los hay, las obligaciones entre los conyuges y el régimen de bienes

gananciales.

Como ejemplo de las legislaciones que se encuentran en este sistema, aunque ya son
muy pocas, esta la contenida en el Codigo Federal de México?*, donde se regula el divorcio
necesario basado en una de las causales contempladas en el art. 267, entre ellas, el adulterio,
el abandono del hogar conyugal, realizacion de actos ilicitos o inmorales hacia el conyuge o
los hijos, tener un hijo la mujer dentro del contrato matrimonial y que después es declaro
ilegitimo, la sevicia e injurias contra el otro conyuge, entre otras, causales que solo pueden

ser alegadas por el conyuge que no haya dado lugar a la misma y dentro del término

23 Dos fallos respecto a los alimentos, uno con relacion a los conyuges Sent. C.S.J. No. STC442-2019,
Radicacion n° 11001-02-03-000-2018-03777-00 M.P. Luis Alfonso Rico Puesta, sobre alimentos para
coényuges en proceso de divorcio fundado en causal objetiva.

24 Nuevo Cdédigo Civil Federal de México, Diario Oficial de la Federacién en cuatro partes los dias 26 de
mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto de 1928.
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respectivo. Como consecuencia, puede el conyuge inocente obtener la asignacion de una

mesada alimenticia como sancion al conyuge culpable y el reconocimiento de perjuicios.

Al respecto conviene aclarar en este punto, que México cuenta con 33 Cddigos
Civiles en los que solo algunos reconocen causales taxativas para el divorcio; otros, con
fundamento en lo indicado por el Tribunal Constitucional que advirti6 que “obligar a una
persona a permanecer casada en contra de su voluntad cuando no acredita las causales de
divorcio es una medida inadecuada para proteger a la familia y con ella tampoco se
protegen los derechos de sus miembros”, realizaron el cambio de divorcio necesario al
divorcio incausado, cambios que lograron en armonizacion con los derechos fundamentales

de las partes y a los cuales se hara referencia mas adelante.

El modelo del divorcio causado es el Cédigo Civil del Perd. Alli se define el
matrimonio como “la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Codigo, a
fin de hacer vida comdn. El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales” (Articulo 234). Con
relacion a su terminacion contempla un sistema causal, ya que en su art. 349 remite para
efectos de las causales por las cuales se puede demandar el divorcio, a las enumeradas en el
art. 333, incisos del 1 al 12, esto es, las mismas que se regulan para la separaciéon de

cuerpos?.

Un aspecto que resaltar en esta legislacion la legislacion civil peruana, que incluso
puede llegar a diferenciarla de otras de su clase, son los efectos patrimoniales que produce
el divorcio. En efecto, en el caso de la declaracion de divorcio por culpa de uno de los
conyuges y el otro careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere

imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le

25 El art. 333 del Cddigo Civil del Pert indica como casuales para decretar la separacion de cuerpos entre
otras, el adulterio, la violencia fisica o psicoldgica, el atentado con la vida del cdnyuge, la injuria grave que
haga insoportable la vida en comdn, el abandono injustificado de la casa conyuga por mas de dos afios, el
consumo de SPA, la homosexualidad sobreviniente al matrimonio, la imposibilidad de hacer vida en comun.
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asignara una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta de aquél y el
exconyuge puede, por causas graves, pedir la capitalizacion de la pension alimenticia y la

entrega del capital correspondiente.

Dicha declaracion de divorcio puede asi mismo acarrear el pago de una
indemnizacién por concepto de reparacion del dafio moral, la pérdida de derechos

gananciales que procedan de los bienes del otro conyuge y la pérdida del derecho a heredar.

La legislacion civil y general del Ecuador es otro de los ejemplos del sistema de
matrimonio y divorcio causado. Es una de las normatividades que tuvo su origen en el
codigo civil chileno de Andrés Bello. Ha sido objeto de varias reformas, pero en lo que
tiene que ver con la regulacion del matrimonio y el divorcio ha permanecido dentro del
sistema causal. Es asi como en su art. 105 reconoce que el matrimonio termina por la
muerte de uno de los conyuges, por sentencia de nulidad del vinculo, por sentencia
ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido y por

divorcio, estableciendo las causales en el art. 1102,

Dentro de la misma linea del divorcio necesario 0 causado y con muy pocas
variaciones, se localizan asimismo las legislaciones de la Republica Bolivariana de

Venezuela?’, Brasil?®, Paraguay?® y Panama. En este punto es bueno resaltar que las

% <Art. 110.- Son causas de divorcio: 1. El adulterio de uno de los conyuges. 2. Los tratos crueles o violencia
contra la mujer o miembros del nicleo familiar. 3. El estado habitual de falta de armonia de las dos
voluntades en la vida matrimonial. 4. Las amenazas graves de un cényuge contra la vida del otro. 5. La
tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro. 6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con
el fin de involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas. 7. La condena ejecutoriada a pena privativa de
la libertad mayor a diez afios. 8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano. 9. El
abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses ininterrumpidos”.

27 |a legislacion venezolana admite el divorcio por las causales Gnicas del art. 185, pero en caso de separacion
de hecho de la pareja por més de 5 afios 0 10 si esta en el extranjero, si se opone al hecho el otro cényuge o el
representante del Ministerio Publico no se decretara el divorcio.

28 Codigo Civil del Brasil. Arts. 1571, reconoce la disolucion del casamiento por divorcio cuando se presentan
algunos de los motivos enunciados en el art. 1573 y por otros factores que el juez considere que imposibilitan
de la vida en comin. Asi mismo, los cdnyuges pueden solicitar conjuntamente el divorcio después de un afio
de separacion judicial de cuerpos.

29 Cédigo Civil del Paraguay. Arts. 163 (Texto modificado y actualizado por la Ley N°. 45/91 que establece el
divorcio vincular del matrimonio), determina el divorcio vincular como forma de terminar el matrimonio. En
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normatividades de origen romano-germénico mantienen una linea de divorcio causal,
reconociendo la voluntad de las partes para la constitucién del vinculo matrimonial, pero no

para su disolucion.

1.2. Sistemas Incausados de disolucién del vinculo matrimonial:

Los sistemas incausados, también llamados de libre eleccion unilateral o bilateral,
corresponden a aquellos en que el divorcio se concede por los oOrganos judiciales
respectivos sin concurrencia de una causa, bien sea por solicitud de uno o de ambos de

conyuges.

Caracteristica comun a estos sistemas es el reconocimiento del consentimiento/
voluntad de los conyuges, como causal Unica para dar por terminado el vinculo matrimonial,
sin necesidad de dar a conocer la causa real que dio lugar a su ruptura. En otras palabras,
este sistema reconoce que la estabilidad, contenido y continuidad de la relacion
matrimonial va a girar alrededor de la voluntad unilateral o bilateral de los conyuges. Ya no
se depende de una normatividad basada en el incumplimiento grave o la separacion de
hecho para solicitar el divorcio vincular, pues la sola manifestacién de no querer continuar

con el matrimonio es suficiente para conseguir el divorcio.

Esta tendencia normativa viene siendo influencia por algunos modelos anglosajones
y se evidencia mas en las legislaciones europeas; asi mismo, la practica judicial ha
colaborado en hacer una lectura mas cercana a la realidad de los casos judiciales de su
competencia, pues se convertian en juicios tediosos y de dificil valoracion probatoria®.
Muchos de esas parejas ya habian consolidado nuevas relaciones de pareja o simplemente

habian abandonado su “affectio maritalis” y no era su deseo continuar con el matrimonio.

el art. 4° de esta Ley se establecen las causales por las cuales se puede solicitar el divorcio vincular y solo
mediante sentencia judicial.

30 Al respecto, se evidencia como consecuencia del sistema casual la dificultad de diferenciar cuando se
trataba de posibles incumplimientos de los deberes conyugales y las causas o razones que dieron origen a los
mismos, llevando a su vez, una dificultad probatoria. Ruiz-Rico Ruiz, Castafios Castro (2009).



18

Algunos tratadistas (Ruiz-Rico Ruiz, Castafios Castro) consideran se ha
preponderado la expresion “principio del consentimiento” como fundamento de este tipo de
sistemas no causados, que han decidido basar la regulacién del matrimonio y sus
incidencias en el principio de libertad y libre desarrollo de la personalidad, el cual se
manifiesta en la posibilidad del divorcio por peticién unilateral de cualquiera de los
cényuges, sin necesidad de alegar una causa 0 motivo, quitdndole al Juez o funcionario

competente cualquier posibilidad de desestimar dicha pretension.

Como ejemplos de esta nueva tendencia en el reconocimiento de la voluntad como
Unica causal para el divorcio vincular se encuentran las normatividades de Espafia, algunos

estados federados de México, como el Distrito Federal, Morelia, Argentina y Peru.

Espafa llega a este sistema incausado mediante la le Ley 15 del 8 de julio de 2005,
que modificd sustancialmente el modelo basado en el incumplimiento grave/reiterado de
los deberes conyugales y la separacién fisica durante un periodo de tiempo mas o menos
amplio. Ahora, por el contrario, se puede obtener el divorcio en cualquier momento cuando

lo solicite uno de los conyuges, sin necesidad de alegar algiin motivo.

El derecho espafiol alcanza la reforma después de examinar las consecuencias
negativas que el anterior sistema ocasionaba, como por ejemplo: la ley no preveia sanciones
ajenas a la decision unilateral de ruptura de la convivencia, aparte de la ruptura legal del
vinculo; los tribunales consideraron que no se podia forzar la continuacion del matrimonio
en una convivencia no deseada, dado que ello podia ser perjudicial para los conyuges; el
problema de diferenciar posibles incumplimientos de deberes conyugales y las causas u
origen de los mismos, llevando a la idea de una “crisis matrimonial objetiva”, que daba pie
a la separacion y con posterioridad al divorcio, pero incluso desde el punto de vista procesal,
en ocasiones, se terminaba por otorgar divorcios en procesos en que aun no habia
transcurrido el plazo de tiempo exigido para solicitarlo, si resultaba que dicho plazo se

cumplia antes de dictarse la sentencia, por razones de economia procesal.
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El nuevo sistema, basado en una perspectiva contractual, individualista y busqueda
de la felicidad y desarrollo personal y tutela de la intimidad de los conyuges, privilegia el
principio “del consentimiento” como base de la regulacion del matrimonio y el divorcio. Es
asi como se explicita en el cddigo civil espafiol la posibilidad del divorcio por peticion
unilateral de cualquiera de los conyuges, sin necesidad de invocar una casual especifica y
sin posibilidad del operador judicial de desestimar la pretension, salvo que no se cumpla

con el periodo de tres (3) meses de vigencia del matrimonio.

Caracteristica especial de este nuevo modelo y que quedo claro en la exposicion de
motivos de la Ley 15 de 2015, es “la preponderancia del consentimiento” de los conyuges

en la regulacién del matrimonio. Al respecto se lee en dicha exposiciéon:

“...La reforma que se acomete pretende que la libertad, como valor
superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga mas adecuado reflejo en
el matrimonio...

...Con este proposito, se estima que el respeto al libre desarrollo de la
personalidad, garantizado en el art. 10.1 de la Constitucién, justifica
reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no
desea seguir vinculado con su conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a
no continuar casado no puede hacerse depender de la demostracion de la
concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mas que
el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una

previa e ineludible situacion de separacion.

...kEn suma, la separacion y el divorcio se concibe como dos opciones, a
las que las partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida
en comun. De este modo, se pretende reforzar el principio de libertad de

los conyuges en el matrimonio, pues tanto la continuidad de su



20

convivencia como su vigencia depende de la voluntad constante de

ambos L.

Otra de las legislaciones que dio el cambio del sistema causal al incausado es el
argentino, pues a través del nuevo cddigo civil y comercial unificado (Ley 26.994), no solo
implicé la modificacion en las causales de divorcio sino también en el proceso y sus efectos,

ya que el divorcio continda siendo judicial.

Esta nueva ley elimind las causales de divorcio, dando paso a un Unico modelo: el
divorcio incausado o sin asignacién de culpas, el cual implica que no hay necesidad de
exteriorizacion de las causas, ni subjetivas ni objetivas. Establece en su art. 437 lo siguiente:

«El divorcio se decreta judicialmente a peticién de ambos o de uno solo de los conyuges».

Al respecto es pertinente traer a colacion lo indicado por Herrera (2014, pags. 308 y
309) sobre la forma de leer el régimen del divorcio incausado «Esta regulacion es
coherente con la idea -realista, por cierto- de que si un matrimonio se celebra y mantiene
por la voluntad de dos personas, si una de ellas ya no quiere continuar o seguir adelante
con el proyecto de vida en coman, el matrimonio no puede continuar, y es por ello que se
debe habilitar a uno o a ambos a peticionar el divorcio. De este modo, si ambos
integrantes estan de acuerdo, es claro que la peticion sera conjunta, pero ya si uno de ellos
no quiere continuar el matrimonio, también se habilita a que este solo solicite el divorcio

por aplicacion del principio de libertad y autonomia personal».

Uno de los fundamentos de la reforma argentina que es importante referir es el

expresado por Maria Olga Sanchez Martinez32:

31 Cita de Ruiz-Rico y Castafios Castro. “Matrimonio y Divorcio: sistemas legales de divorcio. La accién de
divorcio. Los pactos matrimoniales”.

32 Sanchez Martinez, Maria Olga, "Igualdad sexual y diversidad familiar: ¢La familia en crisis?", en
Cuadernos Democracia y Derechos Humanos, Madrid, Universidad Alcala- Defensor del Pueblo- Céatedra de
Democracia y Derechos Humanos, Alcala de Henares, 2011, Citada por Herrera, Marisa, pag. 288.
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“Diversas transformaciones econdmicas, politicas, sociales, religiosas,
morales y culturales han contribuido a modificar el desenvolvimiento de la vida
familiar y a pluralizar los modelos de familia. Como factores, para tratar y
valorar los cambios familiares en los Gltimos afios, han de tenerse en cuenta: la
modificacion de las condiciones econdmicas marcadas por el paso de la
produccion al consumo; las transformaciones de un mercado laboral mas
flexible que exige ciertas destrezas de relacion, hasta ahora ligadas al ambito
privado; la mayor movilidad geografica y social; el creciente aislamiento
producido en las condiciones actuales de la vida urbana; la disminucion de las
presiones econémicas, morales, sociales y juridicas para contraer o disolver el
matrimonio; la secularizacién de la vida; la libertad sexual despojada de
arcaicos condicionamientos morales; los avances tecnolégicos en materias
bioldgicas y médicas; la cultura democréatica y sus técnicas de dialogo y
argumentacion insertadas en el ambito familiar; el papel central del amor en el
establecimiento y mantenimiento de la union familiar; o la pluralizacién y los

procesos de individualizacion en las formas de vida .

Pero también es necesario resaltar el fundamento de orden constitucional que se tuvo
en cuenta para esta reforma. La aparicion al mundo juridico del derecho humano de toda
persona a la vida intima y familiar y las garantias que de €l derivan, se vieron reflejadas en
los valores y principios constitucionales que fundamentan el derecho de familia; en otras
palabras, se requeria que los valores de la ley familiar coincidieran con los textos
constitucionales, pero no solo con estos, sino que armonizaran con los principios sefialados
por las normas internacionales de derechos humanos. De ahi que se afirme que el proceso
de constitucionalizacion del derecho de familia en Argentina fue el hilo conductor de la
reforma de 2014.% Ese bloque de constitucionalidad en Argentina, integra importantes

documentos de derechos humanos como la Convencion Europea y la Convencidn

3 Kemelmajer De Carlucci, Aida. “Tratado de derecho de Familia”. Tomo I Arts. 401 a 508. Rubinzal-
Culzoni Editores. Capitulo Introductorio. Pag. 28
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Iberoamericana, que incorporan expresamente el “derecho de toda persona al respeto de su
vida privada y familiar” (art. 8 CEDH y art. 11.2 CIDH).

En el caso de México, el codigo civil del Distrito Federal®* regula el divorcio vincular,
en el que se indica que el divorcio disuelve el matrimonio y deja a los conyuges en aptitud
de contraer otro y lo clasifica en incausado (sin expresion de causa) y voluntario (art. 4.88).
Es incausado cuando cualquiera de los conyuges lo solicita sin que exista necesidad de
sefialar la razon que lo motiva y es voluntario cuando se solicita de comun acuerdo. En el
primer caso, el divorcio podréa pedirse por uno de los coényuges en forma unilateral, con la
sola manifestacion de la voluntad de no querer continuar con el matrimonio, ya que no esta

obligado a sefialar al juez la causa de su peticién (art. 4.91).

La caracteristica sustancial del nuevo tipo de divorcio, al que se le ha denominado
popularmente "exprés", consiste en que se derogan las tradicionales causales de divorcio y
el divorcio voluntario tipo judicial, el cual puede ser promovido por ambos conyuges o
unilateralmente y con la sola manifestacion de voluntad de no querer continuar con el

matrimonio, sin que para ello se sefiale causa alguna.

Mediante la sesion de revision No. 1869/2009 del nueve (9) de marzo de 2011, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion® realizé el examen de
constitucionalidad del Decreto del tres (3) de octubre de 2008, por el que se reformé6 y
derog6 el Codigo Civil y de procedimiento civil para el Distrito Federal, en particular, lo

relativo al sistema adoptado sobre la tramitacion del divorcio sin causa.

En dicha sentencia se concluydo que la norma es concordante con la Ley
Fundamental, por cuanto “...se respeta la libertad de los conyuges al expresar su voluntad

de no continuar casados, lo que logra un ambiente adecuado para su bienestar emocional

34 Cadigo Civil para el Estado Federal de México (1928), reformado el 3 de octubre de 2008. Ultima reforma publicada en
la Gaceta del Gobierno el 22 de junio de 2015.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sala Primera. Ministro Ponente JOSE RAMON COSSIO DIAZ y
Secretario: JESUS ANTONIO SEPULVEDA CASTRO. Sesion del 9 de marzo de 2011.
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que trae como consecuencia, el que se mantenga la armonia entre los integrantes del
nacleo familiar, ademas de que los fines que el Estado persigue para proteger la
organizacion de la familia es el evitar que exista la violencia con motivo del tramite de los
divorcios necesarios, por lo que incluso se protege a los menores que a veces se

encuentran en medio de esos conflictos”.

Igualmente se determind que la nueva ley era constitucionalmente viable para
aplicar a los procesos de divorcio que se encontraran en trdmite al momento de entrar en
vigencia, pues resultaria inconveniente seguir con dicha controversia, dado que con base en
el nuevo sistema es suficiente la sola peticién de una de las partes para obtener la

disolucién del vinculo sin que sea necesaria la declaratoria de culpabilidad.

Otras de las razones consideradas por el legislador mejicano para acceder a este
sistema incausado de divorcio, fueron las consecuencias adversas que los juicios donde se
demanda el rompimiento del vinculo matrimonial producian, no solo para las partes sino
para los hijos y al resto de la familia; de ahi la necesidad de evitar que en este tipo de
procesos se erosionen mucho més las relaciones del nucleo familiar y evitar el
enfrentamiento entre personas y familias, avivando sentimientos de odio, violencia,
egoismo; ademas, estos procesos conllevan un mayor desgaste de las partes involucradas, lo
que suele transcender al equilibrio animico de ellos como de los deméas miembros de la

familia®®.

Antes de la reforma coexistian del 3 de octubre de 2008, para la disolucion del
vinculo matrimonial se establecian tres tipos de divorcio: el divorcio administrativo ante el
juez del registro civil, el divorcio judicial denominado voluntario o de mutuo
consentimiento y el divorcio necesario judicial contencioso 0 necesario; después de la
reforma y teniendo en cuenta las diversas legislaciones civiles federadas, coexisten diversos

tipos de divorcio: el judicial contencioso o necesario, el judicial voluntario o de mutuo

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala. Serie Cuernillos de Trabajo No. 4. “Tramite procesal
del Juicio de divorcio sin expresion de causa”. Introduccion. XIII. México. 2012
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acuerdo, el administrativo ante el juez de registro civil y el administrativo y el incausado o
exprés (Méndez, 2014).

-El contencioso o necesario es aquel en el que cualquiera de los conyuges acude al 6rgano
judicial a solicitar la disolucion del vinculo acreditando la existencia de una causal de las
contempladas en el cddigo civil.

-El voluntario es aquel en que ambos conyuges acuden de comun acuerdo ante el Juez para
solicitar la disolucién del vinculo, presentando un convenio respecto a sus obligaciones
reciprocas y con la prole, si la hay, y el régimen patrimonial, vigente

-El administrativo es el realizado ante el funcionario del estado civil por ambos cényuges
mayores de edad, que tengan méas de un afio de casados, sin hijos vivos o concebidos y de
comun acuerdo hayan liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron.

-El incausado o exprés, en el que cualquiera de los conyuges puede acudir al érgano
jurisdiccional para solicitar el divorcio sin expresar causal alguna, el cual se caracteriza por
un facil paso a la disolucién del vinculo matrimonial, pues para acceder a €l solo se
requiere la solicitud unilateral de uno de los conyuges a quien se le libera de la carga de
expresar y probar la causa que genero la solicitud, a la que el juez por lo general, debe

acceder, sin olvidar en forma alguna, las obligaciones

Los Estados que contemplan el divorcio incausado, combinado con el voluntario o
de comdn acuerdo y administrativo, son el Distrito Federal, como quedo antes referido,
Coahuila, Gurrero, Hidalgo, Estado de México, Quinta Roo, Sinaloa y Yucatan. Los
restantes Estados federados combinan el divorcio necesario con el voluntario vy

administrativo.
1.3. Sistemas Mixtos de disolucion del vinculo matrimonial:
Dentro de este marco tedrico que se ha descrito, han de considerarse los sistemas

mixtos que ademas de regular el divorcio causal, también reconocen la libre decision

unilateral o bilateral de los conyuges sin alegacion de causa. Para el efecto, han mantenido
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en la legislacion el divorcio sancion o de reproche y a su vez, han reconocido que la sola

voluntad de los conyuges es suficiente causa para darlo por terminado.

Es el caso de la legislacion civil del Uruguay inscrita en la linea intermedia o mixta,
pues en los arts. 186 y 187 de la Seccion V de la Disolucién del Matrimonio del Codigo
Civil, se establece que el matrimonio se disuelve por divorcio y este a su vez, puede ser
pronunciado por las causales indicadas en el art. 148 ibidem (separacion de cuerpos) y por
mutuo acuerdo. Sin embargo, Se encuentra una variacion importante que merece ser
resaltada y es la concesion del divorcio por la sola voluntad de la mujer. Al respecto se

indica en el mencionado articulo:

“En este caso la solicitante deberd comparecer personalmente ante el Juez
Letrado de su domicilio, a quien expondrd su deseo de disolver el
matrimonio. El Juez hard constar en acta este pedido y en el mismo acto
fijara audiencia para celebrar un comparendo entre los conyuges en el que
se intentard la conciliacién y se resolvera la situacion de los hijos, si los
hubiere, se fijara la pension alimenticia que el marido debe suministrar a la
mujer mientras no se decrete la disolucion del vinculo y se resolvera sobre

la situacion provisoria de los bienes...".

La concesidn del divorcio por esta sola voluntad de la mujer no podra solicitarse sino
pasados dos afios de celebrado el matrimonio y el Juez siempre decretara el divorcio sea

cual fuere la oposicion del esposo.

A su vez, algunas legislaciones exigen para el ejercicio de la accion de divorcio que
haya transcurrido un término desde la celebracion del matrimonio, término que oscila entre

los tres meses a un afio.

De otra parte, desde la vigencia de los nuevos sistemas juridicos de divorcio sin

causa, el “principio del consentimiento” no solo ha influenciado en la formacion del



26

matrimonio y sus efectos, sino también ha afectado otros aspectos que todavia no han sido
materia de regulacion legal ni de pronunciamiento jurisprudencial; tal es el caso de los
deberes conyugales, su posible infraccion y el resarcimiento de perjuicios, asi como el tipo
de accidn que conlleva. Asi mismo, la influencia en la nulidad matrimonial y la filiacion de
la prole. Pero por ahora, solo se dejaran enunciados pues no hacen parte de la presente

investigacion.

2. EL DIVORCIO EN COLOMBIA: MODELO CAUSALISTA

2.1. Evolucidn histdrica y antecedentes legislativos:

El divorcio en Colombia aparece por primera vez con la Ley del 20 de junio de
1853, un mes posterior de ser emitida la Constitucion Politica Liberal de 1853, ley
sancionada por el entonces Presidente Jose Maria Obando. Esta norma constaba de ocho
titulos y 55 articulos. Contemplaba las condiciones mediante las cuales se podian realizar
matrimonios civiles, asignaba la competencia para su celebracion en los jueces
parroquiales de cada distrito en presencia de dos testigos habiles; determinaba los deberes
y derechos de los conyuges; trataba sobre las demandas de nulidad del matrimonio vy, lo
que fue motivo de mayor polémica, definia la disolucién del vinculo mediante divorcio,

bien por delito de uno de los conyuges o0 por mutuo consentimiento.

Esta ley, en apariencia, reflejaba las ideas mas avanzadas de los liberales de la
época, pero a su vez, no fue tan progresista como se queria expresar, pues las estructuras
y concepciones sociales y familiares sobre las cuales se fundamenté no lo fueron
(Velasquez, 1989, pp. 9-60).

El discurso dominante en Colombia, en la segunda mitad del siglo X1X, era el de la
necesidad de promover y defender la constitucion de familias nucleares que bajo el
sagrado tutelaje de la Iglesia Catdlica garantizaran la existencia de sanas costumbres, lo
cual redundaria en beneficio de una sociedad y una nacion progresista (Aristizabal, 2012).
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Sin embargo, este ideal de familias nucleares que buscaban consolidar un ideal de Nacién,
solo garantizaba la estabilidad social y econémica de los miembros de la familia de las
élites, y posibilitaba la legitimidad de los herederos de sus bienes. Al parecer, para la
Iglesia catdlica era claro que en los sectores mas pobres de la poblacion las familias se
constituian de hecho (Henao, H. (1994).

Las siguientes cifras estadisticas referidas por Aristizabal (2012) permiten
confirmar esta afirmacion: el nimero de casamientos registrados en la ciudad de Bogota
en 1848 fue de 17; en 1850 de 6; en mayo de 1851 de 7; en julio de 1851 de 10; en
diciembre de 1851 de 8; en mayo de 1852 de 19%, teniendo en cuenta que la poblacion
total de la Provincia de Bogota era en estos afios de 320.000 habitantes

aproximadamente®®,

Pero para entender estas condiciones y cifras, se debe tener en cuenta que la
familia de esta época se basaba en el modelo tradicional patriarcal y cristiano, dentro del
cual la maternidad era considerada un hecho natural, pero necesitaba ser consagrado por
el rito del matrimonio, el cual era para las mujeres, su “destino ineludible”; ademas, se
mantenia la idea de dependencia de las mujeres con respecto de los varones y de sus
familias, no solo desde el punto de vista personal sino también patrimonial. Se les insistid
a las familias en la necesidad de establecer lazos de alianza y ayuda mutua; se les exigio la
corresidencia de las personas que la conformaban (0 sea papa, mama e hijos); y se

considerd que la institucion tenia como principal objetivo la procreacion (

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que el papel de aculturacion religiosa
de la familia y el control de la conducta institucional por parte de la Iglesia catolica solo se
evidencio en los comienzos del siglo X1X dentro de ciertas clases sociales, mientras que en

otras apenas se insinuaba su adecuacion a las pautas espafiolas. En algunos estratos

37 Datos tomados de los “Cuadros de movimiento de poblacion”, en El Constitucional, Nos. 230, 293, 311,
320, 346 y 367, Bogota, enero 20 de 1848; febrero 15, junio 14 y agosto 24 de 1851; enero 24 y junio 19 de
1852.

38 Consultar Monroy Cabra, Derecho de Familia y de Menores, Ediciones del Profesional, 2007 (102 Edicidn).
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populares convivian las creencias aborigenes con los patrones castizos, o los dos cumplian
procesos de sincretismo en las normas de la institucion familiar; sin embargo, no faltaban
aquellos grupos que se resistian abiertamente a la intervencion foranea (Gutiérrez de Pineda,
1963).

Segln Gutiérrez, este fendmeno mirado en sentido espacial, vino a determinar
nuevas normas primitivas que estructuraban la familia, como eran los grupos de negros
cimarrones, en las costas y en las hoyas fluviales; o amplias zonas del centro donde se
evidenciaba la presencia del grupo americano, o grupos dispersos donde predominaba la
pauta hispanica, practicada por una poblacion de su herencia, conformaban un trasplante
del mundo hispanico a Colombia. Para la autora, esto vino a construir las zonas culturales

de la familia actual.

La ley de divorcio se da, entonces, en un periodo donde se queria romper con los
lazos del colonialismo que hasta ese momento todavia imperaban desde antes de la
independencia. Desligarse de normas, reglas y costumbres traidas por los europeos cuando
Ilegaron a América, muchas de las cuales fueron impuestas a la fuerza, era primordial para
favorecer un mundo mas libre e igualitario. Este periodo es conocido en la historia de
Colombia como el “Olimpo Radical”, que se refiere a los gobiernos liberales que trataron
de introducir estos ideales a través de reformas para dejar atras el estado colonial, en
especial, iniciar un proceso de laicizacion de las instituciones juridicas, dentro de ellas, el

matrimonio.

En el pais, hasta ese momento, solo estaban respaldados legalmente los lazos
familiares que se establecian a partir del matrimonio, preferentemente catolico e indisoluble;
el matrimonio civil y el divorcio sélo fueron aceptados en el pais entre 1853 y 1856, o sea
durante algunos afios de gobierno liberales. Incluso, en algunas de las Constituciones
Politicas como la de 1832 y de 1853 de la Nueva Granada, y mas tarde, en los Estados
Unidos de Colombia en 1863, se establecié como uno de los requisitos para ser ciudadano
ser casado o haberlo estado (Henao, 1994).
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Los sectores liberales més radicales consideraban al respecto que "...entre las
reformas que en beneficio del pueblo se han consumado desde el advenimiento del
principio liberal al Gobierno de la Republica, ninguna mas importante, ninguna mas
radical que la que establece i reglamenta el contrato del matrimonio"®. Para ellos, lo
importante de esta reforma radicaba principalmente en que el porvenir del hombre no

estaba ligado al tipo de Gobierno o a la religion, sino a la familia.

Sin embargo, el debate politico que genero la ley y la abierta oposicion de la Iglesia
al matrimonio civil y el divorcio con argumentos de orden teoldgico, dio lugar a que unos
meses después, en 1854, Antonio del Real*®, como Secretario de Estado en el Despacho de
Gobierno, realizaba un balance de los efectos de la ley y proponia reglamentar con
urgencia los efectos civiles de la misma, frente a los inconvenientes practicos que se
estaban evidenciando en su tramite, situacion que fue aprovechada por los detractores para
derogarla dos afios después mediante la Ley de 8 de abril de 1856*.. A partir de alli, se
prohibe la en la legislacién colombiana la disolucion del vinculo matrimonial por

divorcio.

Con la unificacién nacional bajo el imperio de la Constitucion Politica de 1886, la
expedicion del Codigo Civil en 1887 y principalmente con la suscripcion del primer
Concordato entre Colombia y la Santa Sede en 1887, las cosas cambiaron para el
matrimonio civil. El periodo conocido como “la Regeneracion” dio a los sectores
conservadores la chance de proclamar una hegemonia de la Iglesia Catdlica sobre los

campos cultural y politico; en lo politico, garantizara la perpetuacion de la republica

% 1bidem.

40 Del Real, A.: Informe del Secretario de Estado del Despacho de Gobierno de la Nueva Granada al
Congreso Constitucional de 1854, Bogota, Imprenta del Neogranadino, febrero 1 de 1854, pp. 24-25.
Tomado de Aristizabal (2012).

4 «Ley 8 de abril de 1856 sobre matrimonio", en Codificacién nacional de todas las leyes de Colombia
desde el afio de 1821, hecha conforme a la Ley 13 de 1912, t. 16, Bogot4, Imprenta Nacional, 1930, pp. 24-
32. “Esté ley consagraba en igualdad de condiciones tanto el casamiento celebrado ante un juez como el
celebrado por el rito religioso; reconocia los efectos civiles del matrimonio cat6lico siempre y cuando se
registrara ante notario una vez celebrado; y, quizas lo mas importante, se legislaba sobre la separacion de
los cényuges, pero sin desaparecer el vinculo matrimonial, lo que en la préctica era semejante a la tradicion
de la boda catélica. El articulo 4° definia que el matrimonio solo podia disolverse por la muerte de alguno
de los contrayentes. Es decir, la figura del divorcio vincular desaparecio” (Aristizabal, 2012).
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catdlica y en lo cultural, la instauracion de un nacional-catolicismo (Beltran, 2013:41). En
el campo juridico, el matrimonio se visualizO como un contrato divino e indisoluble
(Bermudez, 1987).

El Cddigo Civil Colombiano, adoptado mediante Ley 57 de 1887, comprende las
disposiciones legales sustantivas que regulan las relaciones entre los particulares, su estado
civil, bienes, obligaciones y contratos. Desde entonces, se encuentra consagrado en el art.
113 el matrimonio civil, acogiéndose como Unica causa para darlo por terminado la muerte

de uno de los conyuges*.

El progresivo reconocimiento legal de los derechos de la mujer en el ambito
familiar, dio lugar a que se expidieran leyes como la 28 de 1932, mediante la cual se reguld
el régimen patrimonial del matrimonio, el Decreto 2820 de 1974 “por el cual se otorgan
iguales derechos y obligaciones a las mujeres y los varones” y la 12 de 1976 por la cual se
establece el divorcio en el matrimonio civil, se regulan la separacion de cuerpos y bienes en
el matrimonio civil y en el candnico, y lo mas importante, se otorga el derecho de la mujer

para solicitar el divorcio en igualdad de condiciones que el hombre.

El texto original del art. 154 del C.C. relacionado con las causas que dan lugar al
divorcio sefialaba: “el adulterio de la mujer, el amancebamiento ** del marido, la
embriaguez habitual de uno de los conyuges y el absoluto abandono de la mujer de los
deberes de esposa y madre, y el absoluto abandono del marido de los deberes de esposo y
padre, y, el ultraje, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos peligra la vida
de los conyuges o se hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos”. Como se puede

observar, en esta legislacion las relaciones sexuales extramatrimoniales recibian un trato

42 Cédigo Civil, el art. 152 en su texto original decia: “El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los
conyuges”.

“3 Publicada en el Diario Oficial No. 34492 del 18 de febrero de 1976.

4 «El amancebamiento consiste en las relaciones sexuales permanentes o estables entre dos personas que no
son casadas entre si. Consiste en una situacion social mas o menos durable, que puede desarrollar 0 no en
forma concubinaria o de cohabitacion de los mancebos”. Codigo Civil Colombiano. Edicion Especial del
Centenario 1887-1987. Superintendencia de Notariado Y Registro, Ministerio de Justicia. C.S.J. Sent. 27 de
junio de 1969. G.J. T.CXXX, pag. 187.



31

diferencial; en tanto que un solo acto de la mujer originaba el divorcio o la separacion,
mientras que en el hombre, se exigia el trato permanente y constante entre el hombre y la

manceba.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, ratifica el caracter
taxativo de las causales de divorcio del art. 154 del C.C., pues refiere que la separacion
judicial no puede ser sino la consecuencia de la peticion de uno de los conyuges contra el
otro, por una de las causales sefialadas por la ley, pues debe haber declaracién judicial de
certeza en lo relativo a los hechos que se le imputan al culpable o a aquellos que,
desbordando los aspectos propiamente sancionatorios atribuibles a la institucion, son
catalogados por el legislador como contrarios al estado matrimonial y perturbadores de los

fines mismos de la familia*®.

Arriba la Ley 25 de 1992, mediante la cual se desarrolla el inciso 9° del art. 42 de
la Constitucion Politica, al regular el divorcio vincular del matrimonio civil y la cesacion de
los efectos civiles de todo matrimonio religioso. Desde la expedicién de la Ley 12 de 1976
hasta la expedicion de la Ley 25 de 1992, la situacion de disolucién de los matrimonios era
de divorcio vincular para el matrimonio civil y la separacion de cuerpos, en tanto que el
matrimonio catdlico mantenia su caracter de indisoluble. Con la aparicion de la Ley 25, se
introduce el divorcio como medio de cesar todos los efectos civiles de los matrimonios
celebrados por los ritos de cualquier confesion religiosa, incluida la catolica*’, sin embargo,

esta nueva regulacion sigue inscrita en el sistema tradicional causalista.

El articulo 6 de esta ley, que modifica el articulo 154 del Cédigo Civil, establecid
dos tipos de causales para solicitar el divorcio: unas denominadas subjetivas, relacionadas
con el incumplimiento de obligaciones y deberes conyugales, solo alegables por el conyuge

inocente, y que dan lugar al divorcio sancion, dentro de las que se encuentran las causales

4 C.S.J., Sala Cas. Civil. Sent. Abril 8/88. Cita 0764 Cédigo Civil y legislacion complementaria, Legis.
46 Diario Oficial No. 40.693 de 18 de diciembre de 1992.
47 C. Const. Sent. C-27 febrero 5/93 MP. Simdn Rodriguez Rodriguez.
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148, 249, 3% 451 552y 753 del articulo 154; otras llamadas causales objetivas, que se
relacionan con el rompimiento de los lazos afectivos que motivan el matrimonio, alegables
por cualquiera de los conyuges que desee disolver el vinculo matrimonial, como las

causales de los numerales 6>, 8%y 9%

A partir de aqui, se han realizado solo algunos pronunciamientos jurisprudenciales
del alto Tribunal Constitucional con relacion a las causales de divorcio, como por ejemplo,
las sentencias sentencias C-1495 de 2000 y C-985 de 2010, que hacen el estudio de
constitucionalidad de las causales de divorcio en cuanto a la separacion de hecho (Numeral
8 del art. 6 de la Ley 25 de 1992) y la caducidad para demandar el divorcio (art. 156 del

codigo civil), respectivamente, las cuales se analizaran més delante.

2.2. Aspectos generales del divorcio en la normatividad procesal:

El Cédigo General del Proceso, promulgado mediante la Ley 1564 de 2012°,
establece en el Libro Tercero, Seccion Primera, las disposiciones procesales como se deben
tramitar los asuntos sometidos a los Procesos Declarativos, puntualmente, a las reglas
procesales a las que se deben sujetar los procesos de divorcio. Al ingresar en la legislacion
procesal colombiana el sistema oral, el tramite del proceso declarativo verbal se desarrolla

en dos etapas: una escritural y otra por audiencias. La escritural hace referencia a la

48 «|_as relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges.”

49 “E| grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de los deberes que la ley les
impone como tales y como padres.”

%0« os ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.”

51 “La embriaguez habitual de uno de los conyuges.”

52 «E| uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion médica.”

53 «“Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un descendiente, o a
personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo.”

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

% “La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos afios.”

%6, “El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y reconocido por éste mediante
sentencia.”

57 Ley 1564 de 2012. Diario Oficial 48.489 de 12 de julio de 2012.
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demanda, su admision, contestacion y formulacion de excepciones; la oral, a las audiencias

inicial (art. 372) y de instruccion de juzgamiento (art. 373).

El articulo 388 ibidem, regula el proceso de divorcio, junto con la cesaciéon de los
efectos civiles del matrimonio religioso, donde se determinan las disposiciones especiales y
reglas de obligatorio cumplimiento por parte del Juez y las partes y otras facultativas para
proteger y garantizar el derecho de los conyuges y en especial de los hijos menores de edad,
los cuales se pueden enunciar asi, para en el siguiente capitulo abordarlos con relacién a su

aplicabilidad en un nuevo sistema:

- La participacion del Ministerio Publico como parte en los procesos de divorcio,
dentro del ejercicio de sus funciones en defensa de los derechos de la infancia, la
adolescencia y la familia, enfatizando en que solo emite conceptos.

-En la demanda y su contestacion, las partes deben, en lo posible, manifestar y
proponer un convenio en que se exprese el régimen que regulara la patria potestad, custodia
y cuidado personal, alimentos y visitas.

-La exigencia de que concurran personalmente los cényuges a las audiencias
dispuestas, so pena de las sanciones procesales y pecuniarias a que hay lugar por
inasistencia injustificada; sin embargo, se permite conceder autorizar a apoderado judicial
para representar la parte investido con facultades especificas para este proceso.

-La facultad procesal de presentar demanda de reconvencién oponiéndose a la
pretensién de divorcio o igualmente solicitando el divorcio por las mismas causas o
diferentes.

-La facultad del Juez de Familia de dictar sentencia de plano si las partes llegaren a
un acuerdo, siempre que se encuentre ajustado al derecho sustancial; dar por terminado el
proceso por desistimiento o reconciliacion y dictar sentencia anticipada si las partes de
comun acuerdo se lo solicitan 0 no hayan pruebas que practicar®®.

-Posibilidad de los conyuges de convertir en cualquier estado de la causa, la

demanda de divorcio contenciosa en demanda de divorcio de comuUn acuerdo.

%8 Arts. 278 y 388 del C.G.P
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-La facultad que tienen las partes para transigir la Litis, desistir de las pretensiones,

-Solicitud de medidas cautelares después de interpuesta y admitida la demanda:
separacion provisional de los cényuges; alimentos provisionales a favor del cényuge
demandante o reconvencion e hijos; tenencia y cuidado provisionales de los hijos por uno
de los padres, por ambos, 0 por una tercera persona; administracién y conservacion de los
bienes sociales, embargo y secuestro de los mismos.

-La sentencia deberd asegurar adecuadamente la obligacion alimentaria y los
deberes de cada conyuge inherente a la patria potestad de los hijos comunes menores de
edad e incapaz, la obligacién alimentaria que uno de los conyuges debe al otro, si es el caso
(art. 389 C.G.P.).

-Procedencia del recurso ordinario de apelacion para revisar las resoluciones de

divorcio ante el Tribunal Superior respectivo.

Igualmente, la ley procesal tiene prevista la demanda de divorcio por mutuo
consentimiento por aplicando el procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria (art. 577 num. 10
C.G.P.), demanda que exige como requisito esencial que se anexe el convenio, firmado por
ambos conyuges, que regule los regimenes de ejercicio de la patria potestad, alimentos,
custodia y cuidado personal de los hijos menores de edad o incapaces, asi como las
obligaciones mutuas como cényuges, el cual queda debidamente aprobado por el Juez en la
sentencia que se dicte reconociendo el consentimiento de los conyuges para terminar el
matrimonio. Este requisito también est4 previsto cuando el divorcio se tramite de comun
acuerdo ante Notario, acuerdo que debe ir avalado por el Defensor de Familia con el fin de

garantizar y proteger los derechos de los hijos menores de edad e incapaces.

De otra parte, es importante resaltar que la legislacion colombiana reconoce y da
efectos a las sentencias de divorcio que se emitan en el extranjero, lo que nos lleva al

exequatur®®, esto es, al reconocimiento de sentencias dictadas por jueces de otros paises

%9 Exequatur, que significa en latin, ejecttese. Constituye una excepcion a la soberania en la administracion de
justicia en virtud de la internacionalizacion del derecho y las relaciones juridicas de reciprocidad legislativa
con otros paises.
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para que tengan plenos efectos juridicos en Colombia, siempre y cuando la causal por la

cual se decreto el divorcio también esté contemplada en la legislacién colombiana.

2.3. El nuevo orden juridico familiar:

Con el transcurso de tiempo y ante la promulgacién de la Constitucion de 1991,
desde donde se pregona la igualdad entre los miembros de la pareja que conforman el
matrimonio, la progenitura responsables, igualdad de los hijos y sobre todo, el
reconocimiento de la familia como institucion basica de la sociedad, los cabios culturales y

familiares no sé hicieron esperar®.

En Colombia, la familia es reconocida constitucionalmente como la institucion mas
importante en el ordenamiento juridico colombiano, que por el caracter de entidad social
cambiante a lo largo del tiempo, y por causa de las circunstancias historicas, politicas,
sociales y econdmicas que la rodean es erigida como el nicleo de la sociedad; es por este
motivo, que la institucion familiar goza de proteccion constitucional y legal especial (Guio,
2009).

Al reconocer la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana (art. 7
Constitucidn Politica), también se reconocid que no existe un solo tipo Unico y privilegiado
de familia, sino por el contrario, un pluralismo evidente de acuerdo al vinculo que la
origina, pues puede ser tanto de origen natural como de caracter juridico; también se
reconoce la que tiene origen en la voluntad responsable de conformar una familia. Bajo
esas condiciones, la familia legitima originada en el matrimonio es hoy uno de esos tipos

posibles®®. En otras palabras, en virtud del principio de igualdad y con el fin de proteger a

80 Constitucion Politica, arts. 5y 42. Art. 17 de la Convencién Americana sobre los derechos Humanos, Pacto
de San José de Costa Rica (Ley 16/72), establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

61 C. Const. Sent. T-523 septiembre 19/92. MP. Ciro Angarita Barén. La Corte Constitucional frente al
concepto de familia en el derecho colombiano, empieza por diferenciar “familia” de “matrimonio”, para decir
gue el matrimonio es tan solo una forma, entre varias, de constitucion de la familia. Lopez Medina Diego.
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las familias conformadas por un vinculo matrimonial como a las constituidas por la
voluntad de las personas que unen sus vidas mediante vinculos naturales, la Carta Politica
de 1991, elimind las distinciones existentes entre el matrimonio y la unién marital de hecho

como formas de conformar una familia.

Las normas constitucionales que hacen referencia a la familia pueden resumirse en:
los principios fundamentales al ampararla como institucion basica de la sociedad (art. 5°),
proteccidn que se deriva en mandatos como la prohibicion a la discriminacidn por razones
del origen familiar; también se hace referencia al derecho fundamental a la intimidad
familiar y establece la obligacién de respecto y hacerlo respetar (art. 15); es también
derecho fundamental la libertad personal y familiar (art. 28); a su vez el art. 42 establece en
relacién a la familia las siguientes disposiciones: proteccion a las formas de conformar la
familia, por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de conformarla, por matrimonio o por voluntad responsable de conformarla (inciso 2°); la
inviolabilidad de su honra y dignidad (inciso 3°), igualdad de derechos y deberes de la
pareja, en las relaciones familiares y el respeto mutuo entre sus integrantes (inciso 4°),
igualdad de derechos y deberes de todos los hijos (inciso 6°), la paternidad libre y
responsable (Guio, 2009).

Teniendo en cuenta el proceso de constante evolucion del concepto de familia® y su
regulacion constitucional, la Corte Constitucional ha establecido que se entiende por
familia “aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se

caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes mas

Cbmo se construyen los derechos. Universidad de los Andes. Legis. Pag. 119. En igual sentido, la Sent. C-070
de 2015 MP. Martha Victoria Sachica Méndez de 18 de febrero.

62 “Bs importante sefialar que la familia siempre sera una entidad en constante cambio en razén a las
variaciones en las dindmicas sociales que la atraviesan, pero que independientemente de estas, generalmente
ha conservado las funciones que en todas las sociedades le han sido asignadas como institucion primaria para
la trasmision de valores y tradiciones (socializacion primaria), produccidn, reproduccion, proteccion de la
vida, control social y que con los cambios contextuales se transforma la manera en que se desempefian”. Vela
Caro Andrea Catalina.
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préximos %, En tal sentido también la jurisprudencia constitucional ha definido el alcance
del concepto de familia, y de manera general ha sefialado que es “un fendmeno socioldgico
que se comprueba cuando dentro de un grupo de personas se acreditan lazos de
solidaridad, amor, respeto mutuo y unidad de vida comun, construida bien por la relacion
de pareja, la existencia de vinculos filiales o la decision libre de conformar esa unidad
familiar’®*. Bajo tal entendido, la familia no responde necesariamente a una estructura de
tipo parental, sino que puede tener existencia en otras diversas maneras que tienen las

personas para relacionarse.

También ha indicado la Corte que el concepto de familia no puede ser ajeno al
principio de pluralismo, porgue en una sociedad plural no puede existir un concepto Unico y

excluyente de familia, incluyendo en este Gltimo la surgida del vinculo matrimonia®®.

Respecto a la consagracion y proteccion especial de la familia en la Constitucion de

1991, puntualmente la Corte Constitucional ha indicado:

“Prevalecio €l propoOsito de consagrar una expresa Yy particular
proteccién constitucional dela familiala cual deberia referirse al
derecho que le asiste a todo ciudadano a tener una familia, a la
inviolabilidad de esa familia y a la proteccién de las funciones basicas
que cumple la familia y que le explican dentro de una sociedad, como
nacleo esencial de la misma. En consecuencia, tal proteccion no se
agotaria en un tipo determinado de familia estructurada a partir de
vinculos amparados en ciertas solemnidades religiosas y/o legales, sino
que se extenderia también a aquellas relaciones que, sin consideracion a

la naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones basicas

83 C. Const.: Sents. C-271 de 2003 y C-577 de 2011.
64 C. Const. Sent. T-281 23 de julio de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
8 C. Const., Sent. C-577 de 2011, MP G. Mendoza Martelo.
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de la familia; v. gr. -concubinatos- velando porque la proteccién en ese

caso se extienda a la propia concubina’®®,

Bajando ya al campo legal, encontramos diferentes leyes que han servido para el
desarrollo de las politicas de atencidn especial y proteccion a la institucion familiar. Entre
ellas, encontramos las siguientes: La ley 65 de 1993, mediante la cual se expide el codigo
Penitenciario y Carcelario®’; la ley 137 de 1994, reglamentaria de los estados de excepcion
establece la “intangibilidad del derecho a contraer matrimonio” y proteccion a la familia,
derechos de los nifios®; la Ley 258 de 1996 que establece la afectacion a vivienda familiar;
la Ley 294 de 1996, modificada por las Leyes 575 de 2000 y 1257 de 2008, la cual tiene
por finalidad la prevencion, remedio y sancion a la violencia intrafamiliar®; Ley 311 de
1996 que crea el Registro Nacional de Proteccion Familiar, que contiene la inscripcion de
las personas que se sustraigan injustificadamente de la obligacion alimentaria’®; Ley 495 de
1998, que modifica la Ley 70 de 1931, sobre patrimonio de familia inembargable; Ley 82
de 1993 mediante la cual se expiden normas para apoyar a la mujer cabeza de familia 'y la
Ley 750 de 200272 mediante la cual se expiden normas sobre el apoyo de manera especial,

en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario.

Podemos enunciar mas normas que regulan distintos aspectos de la familia y de sus
integrantes, pero no se puede dejar de invocar la Ley 1361 de 2009 (modificada por la Ley
1857 de 2017"%), mediante la cual se crea la proteccion integral de la familia, partiendo de
la regulacién constitucional. Es asi como su articulo primero indica “La presente ley tiene

por objeto fortalecer y garantizar el desarrollo integral de la familia, como nucleo

% 1hidem.

67 Diario Oficial No. 40.999, de 20 de agosto de 1993. Modificada por las Leyes 415 de 1997 y 504 de 1999
% Diario Oficial No. 41.379., de 3 de junio de 1994

% Diario Oficial No. 42.836, de 22 de Julio de 1996 y Diario Oficial No. 43889 de 11-FEB-2000

70 Diario Oficial No. 42.855 de 14 de agosto de 1996

"1 Diario Oficial No. 41.101 del 3 de noviembre de 1993.

"2 Diario Oficial No. 44.872 del 19 de julio de 2002.

8 Ley 1857 de 2017, para adicionar y complementar las medidas de proteccién de la familia de la Ley 1361
de 2009, publicada en el Diario Oficial No. 50.306 del 26 de julio de 2017
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fundamental de la sociedad”. En ella, se plasman los diferentes principios, planes,
programas Y politicas relacionados con la familia.

El precedente referente legislativo es importante por cuanto considera a la familia
como un “sujeto de derechos” y por lo tanto, el Estado y la Sociedad le deben garantizar el
ejercicio pleno de los siguientes derechos: “Derecho a una vida libre de violencia; Derecho
a la participacion y representacion de sus miembros; Derecho a un trabajo digno e ingresos
justos; Derecho a la salud plena y a la seguridad social; Derecho a la educacion con
igualdad de oportunidades, garantizando los derechos a la asequibilidad, adaptabilidad,
accesibilidad y aceptabilidad, en condiciones de universalidad, equidad, calidad y
gratuidad; Derecho a la recreacion, cultura y deporte; Derecho a la honra, dignidad e
intimidad; Derecho de igualdad; Derecho a la armonia y unidad; Derecho a recibir
proteccion y asistencia social cuando sus derechos sean vulnerados 0 amenazados; Derecho
a vivir en entornos seguros y dignos; Derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos; Derecho a la orientacion y asesoria en el afianzamiento de la relacion de pareja;
Respeto y libertad en la formaciéon de los hijos de acuerdo a sus principios y valores;
Derecho al respeto reciproco entre los miembros de la familia; Derecho a la proteccion del
patrimonio familiar; Derecho a una alimentacién que supla sus necesidades basicas;
Derecho al bienestar fisico, mental y emocional, y Derecho a recibir apoyo del Estado y la

Sociedad para el cuidado y atencion de personas adultas mayores”’,

Como se puede observar, la legislacion colombiana es muy generosa en cuanto a las
formas de proteccidon de la familia y a sus diferentes miembros: mujeres en estado de
embarazo, madres y padres cabeza de familia, nifios, nifias y adolescentes, tercera edad,
jovenes, personas con discapacidad; pero también existe proteccion familiar en situaciones
especiales como conflicto armado, desplazamiento y desaparecimiento forzados, secuestro,

entre otras™. Por ello, en palabras de Guio Camargo, “con la Ley 1361 de 2009 se crea una

" Ley 1361 de 2009, art. 4°. Diario Oficial No. 47.552 de 3 de diciembre de 2009

® Segun Lopez Medina, “Por via de interpretacion textualista de la constitucion, la familia no esta formada
necesariamente por la pareja adanica. Se trata de una realidad social mas compleja, formada por “vinculos
naturales” que el Estado debe reconocer y proteger. La familia nuclear biparental sigue siendo la imagen méas
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norma juridica para la proteccion integral y universal de la familia colombiana y se
establecen las disposiciones necesarias para la elaboracion de una politica pablica para la

familia’®.

Esta proteccion especial de la familia se completa con la obligacion del Estado, a
través de sus diversos poderes y organismos, de brindarle todas las herramientas necesarias
para su buen desarrollo y alcance su objetivo ideal, cual es formar hombres y mujeres
integros, con valores y virtudes, capaces de transformar su entorno y calidad de vida
(Alvarez, 2011). El Estado en cumplimiento de sus obligaciones como garante debe vigilar
y custodiar de los derechos de las personas e intereses de la sociedad, lo cual realiza a

través de leyes, politicas, programas y planes.

De otro lado, al hablar de la Familia no se puede olvidar que antes de ser una
institucion reconocida juridicamente es una institucion social. “La familia es una de las
formas de organizacién social mas compleja; es un grupo social heterogéneo, complejo y
cambiante que redne en el espacio géneros, generaciones, funciones diferentes y comunes,
responsabilidades y dependencias”, que no se limita a la “familia de residencia” u “hogar”,
sino que configura redes extraespaciales de identidad y solidaridad. “Su composicién, las
necesidades y las responsabilidades de sus integrantes, varian a lo largo de la vida, sin que
pueda establecerse una escala de complejidad que privilegie a una o a otra forma de
organizacion. Aunque la familia se organiza en un espacio habitacional concreto, sus lazos,
sus obligaciones, sus formas de control y de apoyo, trascienden el espacio y la

supervivencia diaria”"’.

tradicional de familia, pera ya se reconoce que las familias se forman y se reconfiguran de muchas maneras
complejas, fruto a veces de planes voluntarios de vida y a veces de la contingencia y las vicisitudes vitales”.
Pég. 123

6 Guio Camargo, Rosa Elizabeth. Pags. 72y 73.

" Rico De Alonso, Ana. Politicas sociales y necesidades familiares en Colombia. CEPAL, 28 y 29 de junio
2005 Sala Medina. “Formas Cambios y tendencias en la organizacion familiar en Colombia”. Revista
Nomadas. Universidad Central. Edicidn No. 47. Pag. 111
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Los cambios que ha sufrido la familia no solo desde su consagracion constitucional
sino desde sus funciones bésicas de conyugalidad/sexualidad, convivencia/ reproduccion,
no solo deben tenerse muy en cuenta en el momento de implementar politicas y programas

a favor del grupo familiar, sino cuando se van a realizar modificaciones legales.

Como sefiala Rico De Alonso (2005), que no obstante, pese a la magnitud de estos
cambios, la estructura o morfologia externa de la familia tiene una permanencia en el
tiempo, en especial por las siguientes razones:
= La familia sigue organizandose alrededor de dos funciones bésicas: la conyugalidad y la
reproduccion de la especie’®, y algunos de los cambios no son registrados en los recuentos
de censos y encuestas, como la reincidencia conyugal y la recomposicion de familias con
hijos de uno/a de los/as conyuges. El registro de familia sigue mayoritariamente mostrando
la presencia de un/a jefe, cdnyuge e hijos, independiente del tiempo de convivencia, las
uniones anteriores, o la filiacion de los/as hijos/as. La sumatoria de las categorias de jefe,
conyuge, e hijos, es de 80%.
= Las profundas transformaciones en las relaciones entre sus miembros escapan igualmente
al registro estadistico macro; algunas se infieren de la estructura, como el caso de la
separacion; otras se obtienen de fuentes especializadas que se centran en el individuo y no

en la familia, como las de violencia doméstica, desempleo, salud.

Teniendo en cuenta las estructuras familiares, los indicadores sociodemograficos y
la multiplicidad de fuentes, en Colombia se encuentran las siguientes tipologias familiares:
la familia llamada nuclear, que predomina al igual que en todos los paises de la region,
organizada en relaciones de pareja y/o de reproduccion; las familias extendidas, con una

estructura mas compleja que incorpora relaciones filiales, parentales, fraternales’; la

8 Chavez Hernandez Efrén indica que “la familia, ha contado a lo largo de la historia con tres finalidades: una
natural (unién de hombre y mujer, procreacion y conservacion de la especie), una moral espiritual (lazos de
afecto, solidaridad, cuidado y educacion de la prole) y una tercera de caracter econdmico (alimento y techo)”.
Cita de Rico de Alonso Ana (2005, pag. 5).

9 Esta familia se conoce con el nombre de familia numerosa, concepto introducido por la Ley 1361 de 2009
en el art. 8°: “Teniendo en cuenta la importancia de la familia dentro de la sociedad, el Gobierno Nacional
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familia compuesta que apenas representa un 5% del total, y los no-parientes el 3%; por
tanto, esta modalidad puede asimilarse a la extendida. Segin las tendencias en la
organizacion familiar en los Ultimos afios, se presenta un aumento de las personas que
viven solas y de las familias extendidas, junto con una disminucion de las formas nucleares
de pareja con hijos, y un leve incremento en las monoparentales. Estos cambios pueden
asociarse con factores como ganancias en la autonomia de jovenes y de mujeres adultas,
migracion de personas solas, rupturas de uniones, parejas duolocales, maternidad no
nupcial. El incremento en las formas extendidas, refleja el comportamiento del tejido
familiar que recoge a parientes en situacion de pobreza, desempleo, desplazamiento,
separacion, orfandad (Rico De Alfonso, 2005)8°. También se han encontrado nuevas formas
de comportamiento, esparcimiento e ideologias que han modificado la manera como se
estructura la familia, actualmente, por ejemplo, familias sin hijos, matrimonios de fin de
semana, familias monoparentales, familias reconstituidas, parejas de hecho, hogares

unipersonales o familias homoparentales (Fernandez, 2013)%.

Otras corrientes doctrinales sefialan que el concepto y tipologias de familia también
deben obedecer a otros lineamientos distintos a la diferencia de sexo®, por lo que la Corte
Constitucional, acogiendo estos nuevos criterios, ha realizado varios pronunciamientos hito
en los que ha reconocido derechos a las parejas del mismo sexo, como el derecho a
constituir una familia, modificando de forma radical la doctrina constitucional que mantuvo
el criterio de heterosexualidad como definitorio del concepto de familia, concepto que
fundamento en la consagracion que realiz6 la carta magna del modelo de Estado social de

establecera las estrategias y acciones necesarias a fin de proteger y apoyar a las familias numerosas. Se
consideraran familias numerosas, aquellas familias que reinen mas de 3 hijos”.

8 Tomando por Rico De Alfonso de CEPAL, Tabulaciones de Encuestas de Hogares.

81 Citado por Vela Caro

82 Consultar: Familias, cambios y estrategias. Capitulo 11: La Familia en Colombia a partir del Siglo XX.
Ximena Pachdn. Pags. 147. Rodriguez, Pablo. “La familia en Colombia”, en La familia en Iberoamérica
1550-1980. Universidad Externado de Colombia, Convenio Andrés Bello, Bogotéa: Coleccién Confluencias,
2004, p. 277. La familia desde una vision de género de Meler, Irene y Burin, Mabel. Género y familia.
Buenos Aires: Ed. Paidos. 1998, p. 20. Las Familias en el Siglo XXI. Una mirada desde el derecho. Capitulo
3: Modelos Familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacion casuistica, Nuria Gonzalez Martin,
pag. 57. Universidad Nacional Auténoma de México. Serie Estudios Juridicos No. 205. 2012.
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derecho participativo y pluralista, como el contenido en el Art. 1°, que incluye dentro de sus
fines la proteccion de las libertades, credencias y derechos de todas las personas®.

Otro ejemplo significativo es la sentencia T-292 de junio 2 de 2017, donde se indica
que en Colombia no solo se debe igual proteccion a las familias originadas en una pareja,
matrimonial o de union marital de hecho, sino también a las familias derivadas de la
adopcion, nacidas en un vinculo juridico, las de crianza o de facto, que surgen de la
convivencia continua, el afecto, la proteccién, el auxilio y respeto mutuos consolidando
ntcleos familiares de hecho®*, las monoparentales, conformadas por un solo progenitor y

sus hijos y las familias ensambladas®®.

En conclusion, no solo debemos considerar a la familia como un sujeto de derechos
y grupo social reconocido y protegido constitucionalmente, sino también como un derecho
a nivel esencial, tal es el caso de los nifios, nifias y adolescentes se le reconoce su condicién

de fundamental.

A partir de esta nueva concepcidn que se tiene de la institucion familiar, la cual por
mandato constitucional no solo se origina legitimamente del matrimonio, sino de la mera
voluntad de las personas que deciden responsablemente en conformarla, es procedente
analizar las normas juridicas que regulan la disolucion del vinculo matrimonial, para
establecer si existen otras alternativas distintas a las ya reguladas legislativamente y sobre

todo, para sincronizar esta legislacion a las nuevas concepciones de la familia colombiana,

8 El estudio realizado a partir de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el reconocimiento de derechos
a las parejas del mismo sexo, ha variado a partir de las sentencias de la Corte Constitucional, que han
extendido derechos de las parejas heterosexuales a las parejas del mismo sexo y se ha transformado en un
concepto de familia pluralista. Sent. C-075 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

84 C. Const. Sent. T-606 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios y Sent. T-233 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo. Exp. T-4.666.658. C.S.J. Sala de Casacién Civil. STC 6009-2018. Rad. 25000-22-13-000-2018-
00071-01 del 9 de mayo de 2018.

8 En sentencia T-519 de 2011, la Corte Constitucional indic6 que las familias ensambladas merecen toda la
proteccion constitucional, pues, “cambiadas, asediadas, fracturadas, /o reconstruidas, las familias siguen
siendo, y lo serén por mucho tiempo, los lugares donde se crian los humanos, donde se incorporan pautas de
socializacion y modos relacionales que luego son transferidos a los contextos sociales mas amplios”.
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ya que los cambios que se den en la organizacion familiar y su concepcién misma, deben

también reflejarse en el plano legal.

En este nuevo orden familiar es necesario referenciar la proteccion especial de la
familia desde el &mbito internacional, que influye en el bloque de constitucionalidad como
parte del ordenamiento juridico interno. En este sentido, se encuentran la Declaracion
Universal de los Derechos humanos, el Pacto internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que
coinciden en reconocer a la familia como el nucleo fundamental de la sociedad, sobre la
qgue se constituye la misma, asignandole al Estado la responsabilidad de proteccion y

asistencia®.

2.4. Ultimos pronunciamientos jurisprudenciales:

Como se indicé anteriormente, la legislacion colombiana esta inscrita en un sistema
causalista, ya que para decretar el divorcio, el consorte inocente debe invocar y probar la
ocurrencia de alguna de las causales justificativas contempladas en el articulo 154 del
Codigo Civil, modificado por el articulo 6 de la Ley 25 de 199287, causales que van desde
el incumpliendo grave e injustificado de los deberes que el contrato matrimonial impone
(causales subjetivas) hasta la separacion de hecho por un lapso de tiempo (causal objetiva),

sin olvidar que también contempla el divorcio por mutuo acuerdo, judicial o notarial.

Ahora bien, lo que se evidencia en los Gltimos pronunciamientos jurisprudenciales
es mantener el sistema causalista, sin tener en cuenta los cambios juridicos, sociales,
economicos y culturales que han tenido las relaciones familiares y en especial, los nuevos
enfoques constitucionales y convencionales. A continuacion se pueden referenciar algunos

de estos pronunciamientos:

8 C. Const. Sent. T-281 23 de julio de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
87 ey 25 de 1992. Diario Oficial No. 40.693, de 18 de diciembre de 1992.



45

-Sentencia C-985 de 2010 de la Corte Constitucional, M.P. Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub, sobre los plazos de caducidad para el ejercicio de la accién de divorcio por parte
del conyuge que no dio lugar a ciertas causales, evento en el cual el Alto Tribunal
considerd que dichos plazos vulneran los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad e intimidad y resulta una medida innecesaria y desproporcionada. Reiterd la
Corte que efectivamente el Legislador es el Unico que puede establecer los términos de
caducidad de las acciones judiciales, pero al mismo tiempo, deben resultar acordes con los
principios y fines del Estado de derecho, como la justicia, los derechos fundamentales de
las personas, especialmente los referentes al acceso a la justicia, el debido proceso y deben
responder al principio de proporcionalidad de tal manera que haga nugatorio el derecho de

accion.

Dentro de su facultad, el legislador expidi6 el articulo 10 de la Ley 25 de 1992, que
modificd el articulo 156 del Codigo Civil, estableciendo que el conyuge inocente solo
puede instaurar la demanda de divorcio dentro de unos términos precisos: si se basa en las
causales 12 (relaciones sexuales extramatrimoniales) y 72 (conductas tendientes a corromper
o0 pervertir al otro conyuge u otras personas del nicleo familiar) deben ser invocadas dentro
del afio contado a partir de cuando tuvo conocimiento de su ocurrencia y en todo caso, no

mayor de dos afios contados desde cuando efectivamente tuvieron lugar dichas conductas.

A juicio de la Corte, los términos antes indicados no son proporcionados desde el
punto de vista constitucional, pues a pesar de que la medida persiga como fines legitimos la
estabilidad del matrimonio y garantizar que las sanciones ligadas al divorcio con
fundamento en una causal subjetiva se establezcan dentro de un término razonable y
predecible, no es necesaria en relacion con ninguna de estas finalidades; los mismo puede
lograrse a través de medios menos restrictivos de los derechos fundamentales de los
conyuges inocentes al libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad en su faceta de
autonomia, a elegir el estado civil, e incluso formar una nueva familia, medios como el

asesoramiento familiar, entre otros. Indica ademés, que en Colombia al no existir el
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divorcio unilateral, las personas solamente pueden divorciarse con fundamento en causales
subjetivas, pues las causales objetivas o el mutuo acuerdo obligan a un conyuge o a obtener
el consentimiento del otro o tenerse que esperar casados a que transcurra el tiempo exigido

por la ley y mientras tanto, mantener el vinculo matrimonial.

Para la Corte, “...obligar a una persona a permanecer casada ain en contra de su
voluntad restringe de manera absoluta los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad e intimidad, que garantizan a las personas la posibilidad de tomar decisiones
libres sobre asuntos personales sin injerencias indebidas del Estado o los particulares. La
norma limita la posibilidad de las personas de decidir sobre un asunto tan intimo como el
matrimonio... ”. Considera esta jurisprudencia, que el Estado esta suplantando al particular
en la toma de sus decisiones al respecto, ya que la norma al establecer este término afecta
de manera dréstica la posibilidad de elegir el estado civil y conformar una familia. Como lo
ha dicho la misma Corte, el estado civil va ligado al libre desarrollo de la personalidad,
pues hace parte de la esfera personal del individuo y en tal sentido, la norma impide que la
persona contraiga un nuevo matrimonio y conforme una familia como parte de su

realizacion personal y el supuesto para el desarrollo de otros derechos.

Asi mismo, la Corte indicd que también se hace inconstitucional la norma porque
afecta la dignidad en la faceta de autodeterminacion, conforme a tres lineamientos que ha
trazado la jurisprudencia constitucional: “(i) la dignidad humana entendida como
autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital de determinarse segin sus
caracteristicas —vivir como se quiera-; (ii) la dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia —vivir bien-; (iii) la dignidad humana
entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral —vivir sin humillaciones-... ”. Concluye la Corte en esta sentencia, que la
norma limita la posibilidad a las personas de elegir un nuevo plan de vida y restablecer sus
relaciones familiares, por lo que se torna inconstitucional. Sin embargo, se establecié una
exequibilidad condicionada, en el sentido de mantener operativos los términos de caducidad

cuando se reclama la aplicacion de las sanciones, no para solicitar el divorcio.
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-Sentencia C-358 de 2016 de la Corte Constitucional, M.P. Dra. Maria Victoria
Calle Correa, mediante la cual se decidid demanda de inconstitucionalidad contra las
normas del Cddigo Civil que regulan el matrimonio y sobre el derecho fundamental al
matrimonio. Entre las normas demandadas se encontraban todos los articulos de la Ley 1 de
1976, que modifico el art. 154 del Cddigo Civil que regula las causales de divorcio. El
fundamento de la demanda consistia en que las normas que regulan el régimen matrimonial
son inconstitucionales “por cuanto considera que el derecho fundamental del matrimonio,
regulado en ley ordinaria, correspondiéndole la regulacion por ley estatutaria”, por
tratarse de un derecho fundamental.

-Sentencia C-394 de 2017 de la Corte Constitucional, M.P. Diana Fajardo Rivera,
en demanda de inconstitucionalidad contra la expresion “por el conyuge que no haya dado
lugar a los hechos que lo motivan” del articulo 156 del Codigo Civil, por vulnerar el
derecho a la igualdad (art. 13 C.P.) y el libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.P.). En
este caso particular, la Corte hace un recuento de la cosa juzgada constitucional, pues en
sentencias No. 56 del 6 de noviembre de 1985 de la Corte Suprema de Justicia®®, C-985 de
2010 y C-358 de 2016 ya se habia abordado el asunto demandado. La Corte Suprema de
Justicia de entonces declara exequible la norma y como argumentos expreso:

i. La norma obedece al proposito del legislador de favorecer el cumplimiento de un
contrato de la excepcional significacion del matrimonio civil;

ii. Dicho propdsito corresponde a la norma fundamental y genérica en materia de
actos juridicos: el cumplimiento de lo pactado, de lo cual se deriva la necesidad de proteger
al conyuge fiel a sus obligaciones frente al que las desatiende;

iii. Estd claramente dirigida a hacer efectivo uno de los deberes primordiales del
Estado y de los particulares en el campo social: la proteccion de la familia, la institucion en
gue descansa nuestra organizacion social,

iv. Originandose el matrimonio civil en la libre voluntad de los contrayentes y

siendo de publico conocimiento las normas que lo rigen, no es dable que alguna de estas —

8 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sent. 56 del 6 de noviembre de 1985. M.P. Alfonso Patifio Roselli.
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como la que asigna la iniciativa del divorcio al conyuge que no haya dado lugar a los
hechos que lo motivan- afecte la libertad o la libertad de cultos que no sean contrarios a la
moral cristiana ni a las leyes;

v. Si para alguna persona sujeta a la Ley 12 de 1976 fue asunto de conciencia la
norma acusada, bastaria que preservar su tranquilidad espiritual, que se abstuviera de
contraer un vinculo cuya disolucion ha querido el legislador someter a la condicion

elemental de que sea pedida por el conyuge que no haya dado lugar a tales hechos.

Frente al analisis de la Corte Constitucional, y después de cotejar que el problema
juridico abordado y la razén de la decision resultaran diferentes a las expuestas en las
sentencias antes enunciadas, esboz6 como problema juridico: “...el legislador al establecer
que la legitimacion en la causa por activa para ejercer la accion judicial de divorcio sélo
recae en el conyuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan, desconoce los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad del denominado “conyuge
culpable” y al punto de limitar su autodeterminacion para definir la continuidad del
vinculo matrimonial, escoger su estado civil y concretar libremente su proyecto de vida
emocional y familiar...”. Para dar respuesta a este problema la Corte, partiendo de la
aplicacion del juicio de proporcionalidad®® de la medida legislativa que se considera lesiva
de garantias constitucionales, analiza la naturaleza constitucional y los lineamientos legales
que rigen el matrimonio como una de la formas de constituir familia y el especial enfoque
en el divorcio como manera de disolver el vinculo del matrimonio civil. Los argumentos

para declarar la norma exequible son los siguientes:

8 La proporcionalidad es un principio de interpretacion constitucional que puede adoptar la forma de dos
mandatos: la prohibicion de exceso y la prohibicion de defecto. El primero, tiene que ver con la limitacion del
uso del poder politico de cara a las libertades fundamentales; el segundo, se aplica en general respecto a los
deberes positivos del Estado y la proteccion de los derechos que comprometen la actuacion de las autoridades
para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado; en cualquier caso, el juicio de proporcionalidad
adopta diversas modalidades dependiendo el grado de intensidad, el cual depende de la materia objeto de la
disposicion demandada y la libertad de configuracién que es inherente a la funcion legislativa. Para el caso
concreto de la Sentencia C-394 de 2017, la Corte Constitucional aplicé la modalidad del control intermedio,
en el cual se analiza que el proposito del legislador al imponer una limitacion a un principio o derecho
fundamental, sea importante a la luz del texto constitucional para logar el objetivo pretendido con la
restriccion.
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I. El aparte de la norma demandada no vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, por cuanto una vez que los contrayentes aceptan el contrato matrimonial, al
que concurren en forma voluntaria, aceptan también las clausulas que limitan o restringen
su autonomia, incluyendo las relativas a los mecanismos legales existentes para disolverlo.
Ademas, si los conyuges quieren dar por terminado su matrimonio pueden acudir a otros
mecanismos juridicos como el mutuo acuerdo o la separacion de cuerpos que luego de
transcurrir dos afos, pueden solicitar el divorcio, restriccion que considera no es
desproporcionada si se tiene en cuenta la finalidad de proteger la familia y tratar de
restablecer el vinculo matrimonial;

ii. La institucién de matrimonio se rige por la ley civil, de ahi que al legislador se le
conceda la libertad de configuracion respecto a la constitucion y el perfeccionamiento del
matrimonio (formas de matrimonio, edad y capacidad para contraerlo), a la ejecucion del
mismo (derechos y deberes de los conyuges), a la disolucién como a la forma de terminarlo,
y la posibilidad de establecer consecuencias o efectos derivados del matrimonio y de su
disolucién, por lo que resulta que no es posible entender los mecanismos de terminacion del
matrimonio en forma aislada sino en todo su contexto sisteméatico con todas sus aristas
juridicas, mas cuando tiene clara incidencia en lo relativo a la familia, al estado civil de las
personas y sus proyectos de vida efectiva;

iii. Sin embargo, el legislador a quien le compete establecer la terminacion del
vinculo conyugal, debe tener en cuenta las precisas caracteristicas de la institucion familiar
en el ordenamiento constitucional y la especial naturaleza del matrimonio, por lo cual, los
principios de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y la inalienabilidad de
los derechos de los conyuges, se constituyen en los criterios orientadores para disefiar un
modelo legal que no se torne inamovible. Refiere puntualmente la Corte: “...a los conyuges
no se les puede obligar a mantener el vinculo matrimonial en contra de su voluntad e
interés, por las mismas razones por las cuales resulta imposible coaccionarlos para que lo
contraigan, aunados con el imperativo constitucional de proteger la armonia familiar,
necesariamente resquebrajada cuando un conflicto en la pareja conduce a uno de sus

integrantes, o ambos, a invocar su disolucion”.
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iv. Reconoce al matrimonio, pese a ser una norma preconstitucional, como un
contrato solemne que genera derechos e impone deberes reciprocos a los conyuges, €s un
“acto constitutivo de familia que genera deberes en cabeza de los conyuges”,
doctrinariamente se ha caracterizado por ser un contrato: bilateral, pues genera
obligaciones reciprocas entre los conyuges; solemne, pues para su validez requiere el
cumplimiento de ciertas y precisas formalidades; puro y simple, ya que los derechos y
deberes que surgen no pueden someterse a plazo o condicién; de tracto sucesivo, por
cuanto sus obligaciones se deben cumplir mientras dure el matrimonio; tiene una condicion
de diversidad en sus contrayentes, componente que se desprende de su entendimiento
igualitario constitucional;

i. Pero no se queda en reconocerle al matrimonio solo su contenido contractual, sino
que lo liga con la especial proteccién a la familia y las opciones de vida en una sociedad
diversa y pluralista, que imponen su comprension desde una perspectiva de los derechos
fundamentales, por lo que no obsta para que los cényuges asuman sus obligaciones
sabiendo que su incumplimiento reporta consecuencias en plano juridico y legal;

vii. La norma acusada persigue una “finalidad legitima e importante” desde el punto
de vista constitucional, ya que negarle al conyuge culpable la legitimacion en la causa para
demandar el divorcio persigue dos propoésitos: “promover la estabilidad del matrimonio
como forma de constituir familia por vinculos juridicos y asegurar que en el marco
especial del contrato de matrimonio, los conyuges cumplan con los deberes que la unién
les impone, de tal forma que solo aquel que acredite su cumplimiento, se encuentre
legitimado para ejercer la accidn judicial ”.

viii. EI medio escogido por el legislador para dar por terminado el contrato de
matrimonio, a la luz de las normas constitucionales, es coherente y resulta relevante para
atender los fines propuestos anteriormente y ademas, no estd prohibido por norma,

constitucional o legal, que impida el libre desarrollo de la personalidad de los consortes.

-En sentencia C-134 de 2019, con ponencia del Magistrado Alejandro Linares
Cantillo, la Corte Constitucional decidio que existia cosa juzgada constitucional, por cuanto
en la Sentencia C-394 de 2017 ya se habia analizado una demanda que cuestionaba la
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restriccion sobre quien puede pedir la accion de divorcio, quedando sentada la tesis que
solo el cényuge que no haya incumplido sus deberes estd facultado para solicitar la
terminacion del vinculo matrimonial, limitando tal facultad al cényuge incumplidor. La
demanda buscaba que se ampliaran las causales de divorcio del matrimonio civil, para

contemplar otras causales como las de la nulidad del matrimonio religioso cat6lico®.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, también ha emitido algunos
pronunciamientos jurisprudenciales relacionados con la accion de divorcio en lo que tienen
que ver con la responsabilidad de una de las partes en el resquebrajamiento de la vida
matrimonial, con miras a establecer las consecuencias patrimoniales. Es del caso traer en

referencia alguna de esos fallos.

La sentencia No. STC10829-2017 de fecha 25 de julio de 2017, Magistrado Ponente
Luis Armando Tolosa Villabona, mediante la cual se decidio la accion de tutela instaurada
por una conyuge que demando la cesacion de los efectos civiles de su matrimonio religioso,
pero buscaba “... ser resarcida, reparada y/o compensada por el dafio que se le causé por
el desconocimiento de su derecho fundamental a vivir libre de violencia, discriminacion de
género y violencia intrafamiliar ”, presuntamente vulnerados por la accionada (Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd), quien a pesar de haber
encontrado probado el grave e injustificado incumplimiento del demandado de los deberes
de esposo y padre y haber decretado la terminacion del vinculo matrimonial, declaré que no
habia necesidad a establecer la reparacion de que trata el num. 4° del articulo 411 del
Cadigo Civil (alimentos a favor del conyuge inocente y a cargo del conyuge culpable del
divorcio), ya que la demandante no demostrd la necesidad que requiere para hacerse

acreedora de una obligacién alimentaria.

La Corte haciendo algunas precisiones sobre la violencia ejercida hacia la mujer y

remembrar la jurisprudencia que reprueba la violencia intrafamiliar en el marco y estructura

% Es de aclarar que esta sentencia no esta disponible en la pagina de la Corte Constitucional, por cuanto esta
registrada en la Relatoria el 08-04-2019.



52

de las causales de divorcio, ha indicado que “...cualquier afrenta cometida en contra de las
mujeres debe ser condena y reparada, con mayor razon la cometida al interior del seno
familiar, debe concluirse, forzosamente, la posibilidad de establecer medidas
indemnizatorias en procesos de divorcio”. Frente al dafio, indica que debe ser entendido
como “...todo detrimento, menoscabo o deterioro que afecta bienes o intereses licitos de la
victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su personalidad, o con su esfera

espiritual o afectiva...”.

Con estas consideraciones ultima que, partiendo del supuesto de que el matrimonio
o relacién de pareja es un contrato, por el cual se unen para vivir juntos, de procrear y de
auxiliarse mutuamente (art. 113 del Cddigo Civil), con fines permanentes o estables, su
finalizacidn por causas de violencia fisica o moral o por el menoscabo personal, econémico
o familiar puede ocasionar perjuicios de diversa indole a quien deba soportar la
consecuencia sin haber o querido ese resultado. “La ruptura del vinculo en una pareja
protegida y admitida por el ordenamiento genera una variacion diametral en la vida de los
sujetos vinculados, infringiendo afectaciones morales y materiales, por ende, si ello
acaecié por causas atribuibles a uno de los compafieros o consortes, el otro esté

plenamente facultado para demandar una indemnizacion”.

Esta sentencia es importante para el sistema juridico colombiano, ya que la Corte
haciendo una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico civil, ha dejado sentada
la posibilidad de recurrir al acapite de la responsabilidad civil, compatible con el sistema
constitucional y del bloque de constitucionalidad, para solicitar la respectiva indemnizacion
por los menoscabos sufridos durante una relacion matrimonial o de pareja, aun cuando las
normas que regulan los trdmites del divorcio o la cesacion de los efectos del matrimonio

religioso no lo contemplan.

La sentencia STL-16300-2017 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, Magistrado Ponente Fernando Castillo Cadena, de fecha 27 de septiembre,

resolviendo la accion de tutela presentada por la conyuge victima de maltrato a quien no se
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le concedi6 la indemnizacion a cargo del cényuge declarado culpable, con base en el
numeral 3 del articulo 154 del Cddigo Civil. En esta ocasion, la Corte record6 a los jueces
que estan en el deber de incluir el enfoque de género en sus decisiones, reconociendo las

desigualdades y la discriminacién como una forma de contribuir a superar esos patrones.

Ademas, resalto las facultades ultra y extra petita de los jueces de instancia en
asuntos de familia cuando sea necesario brindarle proteccion adecuada a la pareja, al nifio,
nifia o adolescente, a la persona con discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir
controversias futuras de la misma indole. Por ello, aun cuando en la demanda no se solicite
el reconocimiento de la reparacién econdmica a que tiene derecho dada su calidad de
conyuge inocente, el juez esta facultado para otorgar dicha reparacién cuando se presente
menoscabo de los intereses de quien solicita el divorcio cuando se configura la causal 32 del
articulo 154 del Cédigo Civil.

La Corte ademas se refirio al derecho de alimentos que puede un conyuge solicitar
con base en el numeral 4 del articulo 411 del Caodigo Civil, concluyendo, que el marco legal
que regula esta obligacién alimentaria no tiene un caracter indemnizatorio ligado al dafio

contractual o extracontractual, sino caracter contractual del matrimonio.

En Sentencia STC-442-2019 del 24 de enero, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil,
M.P. Luis Alfonso Rico Puerta, analiz6 el caso de un accionante a quien se le impuso una
cuota de alimentos a favor de su exconyuge dentro de un proceso de divorcio decretado con
fundamento en la causal objetiva, esto es, la separacion de hecho por mas de dos afios. Para
el efecto, la Corte Suprema invocando la sentencia C-1995/00, mediante la cual se declaro
la exequibilidad de la expresion “o de hecho” contenida en el numeral 8° del articulo 6° de
la Ley 25 de 1992 que reforma el articulo 154 del Cédigo Civil», indicd que esta causal no
faculta al conyuge para disponer de los efectos patrimoniales que la disolucion conlleva vy,
por el contrario, resalto que el Juez de conocimiento debe de analizar de manera oficiosa o
ultra y extra petita, las circunstancias de la separacion para determinar responsabilidades en

la terminacion del matrimonio a efectos de establecer las consecuencias patrimoniales.
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El Presidente de la Corte Suprema de Justicia respecto a tal decision dejé claro que
el matrimonio no es solo una relacién de caracter romantico, sino que es un contrato y
como tal, si uno de los dos cényuges incumple, debe asumir las consecuencias

patrimoniales.

Los cambios sociales que se han resefiado con anterioridad, tienen indudable
repercusion en el ambito juridico, especialmente en la aplicacion de los derechos
fundamentales sobre la base de la libertad individual y la intimidad de las personas,
concluyendo, como lo afirma Encarna Roca, que la concepcion del matrimonio resulta cada
vez mas relegada a ambitos privados, en los que no se puede ejercer un control, de modo

que el divorcio se convierte en cuestion exclusivamente privada (Roca, pag. 201).

Con ultimos pronunciamientos jurisprudenciales se puede entender que por ahora, el
divorcio incausado no es procedente en la legislacion colombiana, so pretexto de atentar
contra la institucion familiar concebida por la norma superior como el nucleo fundamental
de la sociedad y de la proteccion integral que, a partir de hacer taxativas las causales de
divorcio, el Estado se propone garantizar para darle estabilidad. Es decir, todavia queda

circunscrito al ambito publico.

También se puede entender que la orientacién jurisprudencial busca establecer no
solo mecanismos de proteccién sino de control, para evitar que se produzcan perjuicios
irreparables a las partes, mecanismos que se reflejan en las facultades oficiosas, ultra y

extra petita, de los Jueces de conocimiento cuando se trata de alimentos y perjuicios.
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Capitulo I1:
REVISION DEL MODELO CAUSALISTA DE DIVORCIO EN COLOMBIA A PARTIR
DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Teniendo en cuenta la problematica planteada en el primer capitulo, y el objetivo
especifico planteado para este aparte de la investigacion, se procede a la exposicion de lo

hallado con la investigacion.

Desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y la consagracion del
Estado Social de Derecho, se gener6 un cambio importante en la forma de entender e
interpretar los principios y los derechos consagrados en su parte dogmatica. Segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el indicativo “social” no solo es una simple
muletilla que se le adhiri6 al Estado de Derecho, sino que es un concepto que
histéricamente ha transformado institucionalmente las principales democracias
constitucionales del mundo; transformaciones que incide en la organizacion socio-politica
desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo primero se evidencia en el tema del
Estado bienestar y lo segundo, en el Estado constitucional democratico® . Esto, por

supuesto, incluye a la institucion familiar.

De otra parte, la observancia de la primacia de la Carta Magna ha influenciado en
todas las ramas del derecho, obligando a los operadores judiciales a observar el precedente
constitucional y el bloque de constitucionalidad, es decir, hoy no sélo baste la aplicacion de
la ley como tal, sino que es necesario que se acaten los principios y reglas constitucionales

(Arrieta Florez, 2009), fenémeno llamado “constitucionalizacion del derecho®?, entendido

%1 C. Const. Sent. T-406, jun. 5/92. M.P. Ciro Angarita Barén. Cita No. 0018 Constitucién Politica de
Colombia. Legis.

%2 E| concepto de constitucionalizacion no es nuevo, desde antafio, e iniciado en la Republica Federal
Alemana, en época de pos guerra, segunda mitad del siglo pasado, los jueces por medio de sus fallos dejaron
ver el nuevo alcance del derecho constitucional, el cual ya, no solo les permitiria permear la esfera del
derecho publico, sino también las de las relaciones entre los particulares; en ese entonces se vislumbraba en el
firmamento juridico, el nacimiento de una nueva teoria constitucional que prontamente ampliaria sus fronteras
a otras latitudes; en 1958 el Tribunal Constitucional Federal Aleman estructurd, gracias al fallo “Liith”, la
teoria sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales o “drittwirkung”, esta nueva realidad,
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como “el ordenamiento legal de un pais y por tanto el derecho en si mismo considerado,
debe estar regido en su interpretacion y aplicacion con la Constitucion de dicho pais. Ello
quiere decir que la norma primaria a la cual debe acompasarse en forma obligatoria el
derecho del pais respectivo debe ser la Constitucion 3, concepcion que ha sido definitoria
del Estado Social y que viene desarrollandose a partir de la mitad del siglo XX donde el
orden juridico ya no se fundamenta solo en el acatamiento a la ley sino en la Constitucién

como norma fundante.

Colombia, entonces, no ha sido ajena a esta tendencia en considerar el texto
constitucional vinculante y obligatorio, pues, a partir de 1991, los principios y reglas
constitucionales se han venido transformando progresivamente en fundamento comdn y
norte obligado de las distintas ramas del derecho (Arrieta Fl6rez, 2009). La jurisprudencia
constitucional ha reiterado que “La supremacia de la Constitucion Politica sobre el resto
de prescripciones del sistema de derecho nacional, es un principio estructurante del orden
juridico: el conjunto de prescripciones que integran el derecho positivo, se ordena en un
sistema normativo, en virtud de la unidad y coherencia que le imprimen los valores,
principios y reglas establecidas en la Constitucion. En otras palabras, el orden juridico de
la sociedad politica se estructura a partir de la Carta Fundamenta/ %,

Del mismo modo, el derecho privado® tampoco ha sido ajeno a las nuevas

regulaciones constitucionales, en especial, el reconocimiento de los derechos

patentizé el fendmeno de la intromision del juez constitucional en los asuntos de derecho privado”. Tomado
de Constitucionalizacion del Derecho Privado en Colombia, Sentencia C-160-2010. Caso de Estudio. Hoyos
Sandoval Edwin, Zambrano Pareja Gabriel, Sarria Ordofiez Néstor Javier. Universidad ICESI Facultad de
Derecho y ciencias politicas. Junio de 2015.

9 Arrieta Flérez, Vicente de Jests. “La constitucionalidad del derecho y su incidencia en Colombia”. Revista
Pensamiento Americano. 2009.

% C. Const. Sent. C-415 jun. 6/12. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

% Derecho privado, entendido como el “Conjunto de normas que regulan la actividad y relaciones de
los particulares entre si, y que, en contraposicion al derecho publico, se caracteriza por la situacion
de igualdad juridica de los individuos. También regula las relaciones entre particulares y la administracion
cuando esta no actia en el ejercicio de sus prerrogativas, sino como un particular mas”. Enciclopedia
Juridica. 2014. Calderon Villegas cita lo expresado por la Corte Constitucional diferenciando el derecho
publico y el derecho privado a partir de: “(i) de la existencia o inexistencia de normas imperativas o (ii) de la
presencia o ausencia de un contrato”. La Constitucionalizacion del derecho privado. U. del Rosario. Pag. 13.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/particular/particular.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-p%C3%BAblico/derecho-p%C3%BAblico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/igualdad/igualdad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/particular/particular.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prerrogativa/prerrogativa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/particular/particular.htm
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fundamentales de las personas, donde ha tenido mayor relieve la supremacia constitucional
y las decisiones de los jueces de tutela, hasta el punto de que, muchas de sus normas han
sido modificadas y adaptadas a las nuevas concepciones constitucionales para su aplicacién
e interpretacion. Ejemplo claro, ha sido el relacionado con los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, que ha introducido cambios importantes en las normas contenidas en los
Cddigos Civil y de Infancia y Adolescencia, generando una proteccion positiva para estos
sujetos de derecho. Igualmente, vemos cambios importantes en las concepciones de la
persona homo-orientada, la pareja y la familia homoafectiva, en materia de derechos
sociales y civiles patrimoniales, cambios derivados del derecho constitucional y su
reflexion juridica, politica y moral sobre los derechos fundamentales (Lopez Medina-
2017).

Ademas, se debe tener en cuenta que no solo el derecho interno debe estar
sustentado en el derecho constitucional, sino que también debemos tener en cuenta el
bloque de constitucionalidad que agrupa una serie importante de documentos de derechos
humanos, como las Convenciones Europea e Iberoamericana de los derechos humanos, que

consagran derechos como el derecho a la vida privada, la familia y a contraer matrimonio.

Desde estas nuevas concepciones y reflexiones es que se justifica un analisis tedrico
de las normas juridicas que regulan la terminacién de la relaciobn matrimonial en la
legislacion colombiana, ya que, a pesar de la proteccion especial a la familiar, en la
actualidad la misma se encuentra marcada por una gran fragilidad y transitoriedad, las
relaciones y el compromiso a corto plazo han generado que la consolidacion de un proyecto

de vida comdn no sea del orden del dia (Zygmunt Bauman, 2003)%.

2.1. Naturaleza juridica del matrimonio: ¢contrato o institucion?

% Zygmunt Bauman define la sociedad moderna liquida como aquella sociedad donde las condiciones de
actuacion de sus miembros cambian antes de que las formas puedan consolidarse en unos habitos y en una
rutina determinada. Segun el autor, la “vida liquida” no da cabida a la realizacion espiritual de la mujer o del
hombre, y que los valores que propugna, si los podemos llamar valores, son de una altisima volatilidad y
relativismo; y del relativismo, donde nada es absoluto, donde nada es malo ni bueno, de esta tolerancia
interminable nace la indiferencia pura. Vida Liquida.
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Es importante para el presente trabajo hacer referencia a la naturaleza juridica del
matrimonio, ya que desde la regulacion legal del matrimonio como contrato, existe una
discusion doctrinal con quienes lo consideran una institucion (Monroy Cabra, 1979, pag. 49)
9 A partir de la expedicion de la Ley del 8 de abril de 1856, que derogo la Ley del 20 de
junio de 1853, que reglamento lo concerniente al matrimonio y su disolucion, se considero,
para todos los efectos civiles y politicos, al matrimonio como un “contrato” postura que fue
acogida por la mayoria de los doctrinantes. Sin embargo, otros autores han indicado que
antes de ser un contrato es una institucion, y para algunos, es una institucion social®® antes

que juridica.

Para los que consideran el matrimonio como un contrato se fundamentan en la
definicion del art. 1495 del Cadigo Civil, “Contrato o convencion es un acto por el cual una
parte se obliga a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Los que consideran el matrimonio
como una institucion, acogen la definicion de Hauriou® como “todo elemento de la
sociedad cuya definicibn no depende la de la voluntad subjetiva de individuos
determinados” (Torrado, 2016, pag. 57).

El argumento de quienes consideran al matrimonio mas como una institucion que
como un contrato, la prevalece de la ley, la que le da no solo un sentido social y de orden
publico, sino que, en forma anticipada, ha reglado todo lo concerniente a la formacion, los

9 A partir de la expedicion del Cadigo francés de 1804, que influye en legislaciones posteriores, se reconoce
el matrimonio como contrato, abandonando sus caracteristicas religiosas con la consiguiente laicizacion (Roca,
2016, pag. 163). El actual sistema colombiano estructura el matrimonio basado en el consentimiento
matrimonial (art.113 C.C.). Al respecto el Profesor Monroy Cabra indica que existen varias teorias para
explicar la naturaleza del matrimonio: como institucion, como contrato como acto juridico-condicion y la
mixta.

% Chavez Hernandez, Efrén. “La proteccion constitucional de la familia; una aproximacién a las
constituciones latinoamericanas”. UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. Henao H. también hace
referencia al matrimonio como institucién (1994). Monroy Cabra (2007) hace referencia a las diferentes
teorias sobre el naturaleza juridico del matrimonio.

% La teorfa institucional concibe el derecho como institucion. Los exponentes mas importantes son Hauriou,
Schmitt y Romano. “Cuando se habla de institucion en el derecho o en las disciplinas dogmaéticas normativas
posiblemente se recurre a un concepto distinto del que se una en las ciencias sociales, y ello a pesar de que el
vocablo utilizado coincida: asi “familia” es una institucion social y también juridica, pero al ser concebida
como “institucion” en el discurso teodrico socioldgico y el discurso tedrico juridico cobran un sentido y un
significado o referencia distintos”. Bengoetxea, Joxerramon. Teoria institucional del derecho, Cap. 5, P&g.
208.
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efectos y la terminacion; por el contrario, en los que consideran al matrimonio como

contrato predomina el libre consentimiento entre las partes o la libertad de estipulacion.

Sobre el particular, el Profesor Torrado refiere lo dicho por Planiol y Ripert en su
tratado de Derecho civil: “Naturaleza del matrimonio.- Durante cerca de un siglo, la
cuestion de la naturaleza del matrimonio no se planted, porque la respuesta era casi
unanime e indiscutida. Desde principios del siglo XX se ha criticado muy severamente esa
concepcidn y muchos autores han renunciado a ella para sustituirla por otras ideas, la mas
extendida de las cuales consiste en considerar el matrimonio como una institucion. Se
quiere considerar con ello que constituye un conjunto de reglas impuestas por el Estado,
que forma un todo y al cual las partes no tiene mas que adherirse; una vez dada su
adhesion, su voluntad es ya impotente y los efectos de la institucion se producen

automaticamente 1%,

Para el sistema positivo colombiano, el matrimonio se basa en un sistema totalmente
consensuado en lo que se refiere a la constitucion del vinculo, es decir, el consentimiento
de los contrayentes implica el acogimiento de todas las obligaciones y fines naturales del
matrimonio pre-establecidos por la ley. Tanto el matrimonio civil como el candnico para su
formacion requieren de un consentimiento expreso y libre de vicios, el cual no esta
sometido a condiciones ni suspensivas ni resolutorias. En palabras de la Corte
Constitucional, “la esencia del matrimonio es la union juridica producida por el
consentimiento de los conyuges”, en tal sentido, si el consentimiento es la esencia de este
tipo de contratos, sin consentimiento no hay matrimonio*®®. También ha indicado que “...el
matrimonio no es solo una unién romantica, es un contrato como cualquier otro y si uno de

los dos conyuges incumple debe asumir las consecuencias patrimoniales **?,

Resulta, entonces que, una vez emitido el consentimiento por parte de los

contrayentes al momento de celebrar el matrimonio, quedan sometidos a las condiciones,

100 Citado por Torrado, Derecho Civil, Derecho de Familia. Pags. 57 y 58
101 C, Const. Sent. C-533-00 MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
102 Corte Suprema de Justicia. Sala de C. Civil. Sent.
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los efectos y las causas de terminacion que ha establecido el legislador. En efecto, se
adhieren a las normas previamente establecidas por la ley y su voluntad se torna ineficiente
para modificar o evitar los efectos que se producen automaticamente. En este sentido,
podemos confirmar que la legislacion colombiana sigue la teoria institucional respecto al
matrimonio, ya que sus reglas estan fijadas anticipadamente por el legislador, fuera de la

voluntad de los interesados.

2.1. El matrimonio como derecho fundamental:

La aparicion en el mundo juridico del derecho humano ha dado lugar al
reconocimiento de toda persona a derechos que antes eran impensables, como por ejemplo
el derecho a la vida intima y familiar y a las garantias que se derivan de él o el derecho a
constituir una familia y de contraer matrimonio. Estos nuevos derechos son recogidos por la
Constitucion Politica como principios y valores del orden personal, que luego son
proyectados al derecho de familia, como una forma de hacer coincidir la ley familiar con

los textos constitucionales.

Uno de esos nuevos derechos y que esta reconocido a nivel universal como derecho
humano, es el que tiene todo hombre y mujer a contraer matrimonio. Asi, la declaracion
Universal de los Derechos humanos de 1948'%, considerando que es necesario propiciar el
fortalecimiento del nucleo familiar, reconoce en su articulo 16 a la familia como elemento
natural y fundamental de toda sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado, y a su vez, establece el derecho que tienen los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nuabil, de casarse y fundar una familia sin restricciones de raza, nacionalidad o religion,
y que disfrutan de iguales derechos en cuanto al matrimonio y que éste sélo puede

contraerse con el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

103 |_a Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948 durante su 1832 sesidn plenaria, mediante Resolucion
No. 217 A (I11).
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Ademas, el articulo 2 de la Convencion Suplementaria de 1956 sobre la Abolicion
de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la
Esclavitud!®, estipula ciertas disposiciones relativas a la edad para contraer matrimonio, al

consentimiento de los contrayentes y al registro de los matrimonios.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas de 1966%, reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia, cuando tengan edad para ello. Otros instrumentos universales de
derechos humanos reconocen el derecho a contraer matrimonio, tal es el caso de la
Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios de 1962%% y su Recomendacion adoptada
mediante Resolucion 2018 (XX) de la Asamblea General de 1 de noviembre de 1965.

Asi las cosas, el derecho a contraer matrimonio se reconoce como un componente
importante de los Derechos Humanos, que a partir de la Constitucion politica de 1991
también es reconocido como un derecho fundamental en el art. 42, indicando que toda
persona tiene derecho a constituir una familia y lo puede hacer a través del matrimonio. Es
asi como desde el nivel constitucional, cualquier persona tiene el derecho, en condiciones
de igualdad, a contraer matrimonio, sea civil o religioso, fundado en su libre
consentimiento, sin verse limitado por ninguna forma de prohibicion irracional impuesta
por el Estado (Roca, 2016, pag. 91).

Pronunciamientos jurisprudenciales, como la Sentencia C-358 de 2016, reconocen
el derecho al matrimonio como fundamental, pero no se constitucionaliza en forma general

o amplia, sino el derecho con relacion a contraer este tipo de contrato, dejando a la ley civil

104 Adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdmico y Social en su
resolucion 608 (XXI), de 30 de abril de 1956. Entrada en vigor: 30 de abril de 1957, de conformidad con el
articulo 13.

1%5Asamblea de las Naciones Unidas. Ratificacion y adhesion en resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.

106 Asamblea General de las Naciones Unidas, Derechos Humanos. Resoluciéon 1763 A (XVII), de 7 de
noviembre de 1962. Entrada en vigor el 9 de diciembre de 1964, de conformidad con el articulo 6.
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la facultad de regular lo concerniente a este contrato, como la edad, derechos y deberes,
terminacion, entre otros, con la obligacién de respetar algunos limites constitucionales

derivados del bloque de constitucionalidad.

La sentencia SU-214 de 2016 hace referencia a principios como la dignidad humana,
la libertad individual y la igualdad en materia de matrimonio. Alli se ha indicado que en un
Estado Social de derecho existe un conjunto de derechos fundamentales que han constituido
un “coto vedado” o no negociables, entre los cuales se enuncia el derecho que tiene todo ser
humano, en condiciones de igualdad, para unirse libremente a otro y conformar una familia,

con miras a realizar un plan de vida comin®?’.

Este plan de vida en comun, segun criterio de la alta corporacion, deviene de esa
libertad constitucional de unirse a otro ser humano, sea mediante un vinculo juridico natural
0 solemne por medio del matrimonio, en cuya naturaleza y resolucion converge algo tan
esencial como la necesidad de relacionarse con otra persona para compartir la existencia y
desarrollar un proyecto de vida comin'%. Es por ello, que esta forma de expresion de los
sentimientos humanos ha trascendido el mismo concepto que sobre matrimonio trae el art.
113 del Codigo Civil, pues actualmente implica la disposicion de un programa de vida
compartida que supera la sexualidad y la procreaciéon como elementos esenciales del

vinculo matrimonial.

Este raciocinio de los seres humanos no es otra cosa que “el consentimiento
matrimonial”, que €S su esencia y a la vez su causa; sin él, no se da el vinculo juridico, por
tanto, la sola cohabitacién no puede dar lugar al matrimonio, asi lo indica el antiguo
aforismo juridico: “Non concubitus sed consensus matrimonium facit”'%. El matrimonio
comporta una comunidad de vida y amor y una participacion activa en la sexualidad, que se
fundamenta en la libertad humana de entrega al otro, no puede darse sino por la libre

determinacion de cada uno de los conyuges. Por ello la libertad en el consentimiento, en un

107 C. Const. Sent. SU 214 de 28 de abril de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.
108 1hidem.
109 “El consentimiento, no el coito fisico, constituye el matrimonio”.



63

contrato de esta naturaleza, es tema que involucra los derechos humanos a la libertad, a la
dignidad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la personalidad juridica, etc.
Y por ello debe garantizarse que ningan hecho, ningun acto distinto de la libre expresion

del consentimiento, pueda llegar a producir un vinculo matrimonial.

También es oportuno hacer mencion de la Sentencia C-533 de 2000 donde se hace
referencia al consentimiento matrimonial, pues nos indica que, este respecto de un vinculo
que es juridico, es lo que resulta esencial al matrimonio. Por lo tanto, sin consentimiento no
hay matrimonio y el principio formal del mismo es el vinculo juridico y es en este sentido
que el articulo 115 del Cédigo Civil expresa que “El contrato de matrimonio se constituye
y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes...”. Entonces, el
matrimonio no es mera comunidad de vida que surge del pacto conyugal sino su desarrollo
vital, pero no es lo esencial en él. “La esencia del matrimonio es la union juridica

producida por el consentimiento de los conyuges™%°.

2.2. Relacion del derecho a contraer matrimonio con otros derechos

fundamentales:

Queda claro que la persona cuenta con una serie de derechos humanos y
fundamentales, dentro de estos, los familiares, que van mas alla de los derechos
reconocidos a la misma familia como ndcleo fundamental de la sociedad; derechos que
estan privilegiados dentro del nuevo orden constitucional, por ello, es necesario establecer
la relacién que tiene el derecho fundamental a contraer matrimonio con otros derechos del

mismo rango constitucional.

Partiendo del hecho que el matrimonio es un contrato y que su esencia se funda en
el consentimiento matrimonial, el derecho a la libertad es el primero que se relaciona
directamente con la decision de una persona, no solo de contraer matrimonio sino también

decidir sobre su permanencia y terminacion; este derecho implica el principio de

110 Corte Const. Sent. C-533 de 2000. MP. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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autonomia de la voluntad, definida como “la facultad reconocida por el ordenamiento
positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto,
para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las
buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de

actividades de cooperacion .

El matrimonio, como negocio juridico, se forma con el acuerdo de voluntades de
dos personas con la intencion de crear una relacion juridica, la cual tendra como fin
convivir, procrear y auxiliarse mutuamente, es bilateral y tendrd las formalidades
establecidas por ley, por tanto, es solemne. Para la ley colombina, los intereses y fines
personales o subjetivos de los contrayentes no se tienen en cuenta, por ello, los fines del
matrimonio se regulan legalmente; sin embargo, no es posible olvidar la intencion que
motivo a los contrayentes en crear la relacion matrimonial, unos mas loables que otros, pero
siempre bajo el pardmetro de la libre determinacion de elegir realizarlos a través del vinculo

matrimonial.

Sin embargo, el individuo no es igualmente libre al momento de dar por terminada
su relacién matrimonial, pues a pesar de no estar motivado o ante un fracaso, es la ley la
que establece las causas que debe invocar para dar por terminada la relacion; no es
coherente que sea completamente libre para formar el matrimonio pero totalmente limitado

al momento de darlo por terminado.

Ahora bien, uno de los atributos de la persona es la capacidad de poder relacionarse
e interactuar con los demas individuos en el &mbito social respetando sus propios intereses,
procurando alcanzar su maximo nivel de felicidad; en dicha busqueda, ha disefiado
mecanismos de defensa que le permitan salvaguardar uno de sus atributos mas preciados:

su dignidad**?, entendida como la autonomia o como posibilidad de disefiar un plan de vida

11 C. Const. Sent. C-93413, 11 de diciembre. MP. Nilson Pinilla Pinilla.
112 Garcia Gonzalez, Aristeo. “La dignidad humana: Nucleo duro de los derechos humanos”. Universidad
Latina de América. Revista Juridica IUS No. 28.
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y de determinarse segin sus caracteristicas'®, lo que permite que la persona decida

alcanzar sus propios intereses a traves del matrimonio.

Desde este punto de vista, el individuo tiene el derecho de disefiar su plan de vida
familiar y auto determinarse de acuerdo a ese plan. Obsérvese que la dignidad de toda
persona es totalmente soberana en el disefio de su plan de vida, en lo personal y en lo

familiar, en el perfeccionamiento de su esencia humanat*4,

Ademas, al lado de la libertad de contraer matrimonio se ubica también el derecho
de no casarse, libertad negativa, cuando la persona acoge como forma de vida familiar otra
opcion distinta al matrimonio, cuando por ejemplo, decide en forma voluntaria y
responsable acoger la convivencia marital. La libertad matrimonial exige que ninguna
persona deba asumir el estado civil de casado ni sus consecuencias juridicas, personales y
patrimoniales, en contra de su voluntad o porque no tiene otras opciones reguladas por la
ley, por lo que la legislacion debe regular varias opciones para que se sea efectivo el

ejercicio de ese derecho a escoger, tal como corresponde a una sociedad pluralista.

La libertad de contraer matrimonio o de no hacerlo, a partir del nuevo régimen
constitucional que privilegia los derechos humanos, deriva de la garantia ineludible al libre
desarrollo de la personalidad, que comprende ademas, entre otras expresiones, la libertad de
separarse de la pareja, lo cual es parte de la forma en que una persona desea proyectarse y
vivir su vida, lo que le corresponde decidir autbnomamente, cuando ya no existe voluntad
de seguir unido en matrimonio, por lo que la ley no puede obligar al consorte a continuar
unido, maxime cuando, de decretar la improcedencia del divorcio, lejos de beneficiar la

estabilidad de pareja implicaria dejar de reconocer una situacion de desgaste entre los

113 C. Const. Sent. T291-16 2 de junio, M.P. Alberto Rojas Rios

114 Al respecto, De los Rios Uriarte en su articulo “De las dimensiones trascendentes de la dignidad humana
como fundamento para la formulacién de los Derechos Humanos”, citando a Paces-Barba, habla que “de la
dimension que conlleva la racionalizacion y la capacidad de crear conceptos universales se puede extraer que
la esencia de dicha capacidad consiste en la funcion propiamente humana de la razén que es la eleccion, esto
es, la libertad de elegir entre dos 0 mas opciones la que mas convenga para el perfeccionamiento de la esencia
humana”. Revista Dereito, Volumen 23, No 1:33-51, 2013, Pag. 47.
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integrantes del matrimonio pues, es evidente que, cuando se llega a promover un juicio en
contra del otro conyuge es porque se ha llegado a un limite en que sélo se desea, bien

afectar al otro o evitar la vida y desarrollo comunes.

El derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad estd contemplado
constitucionalmente como aquel que “Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de
los demas y el orden juridico "**°, lo que se traduce en la facultad o potestad que tiene toda
persona para adoptar su proyecto de vida y desarrollarse en sociedad por si mismo,
decidiendo libremente coOmo quiere ser y qué quiere ser, sin injerencia ajena (Rivera,
2017)8,

En consecuencia, y dado que en el caso especifico en estudio, la peticién de uno de
los conyuges respecto a su divorcio hace parte de esa libertad de escoger o direccionar su
proyecto de vida en forma autonoma; sin embargo, la ley no reconoce dicha libertad por
cuanto exige al lado de la peticion que se invoque y pruebe una circunstancia que amerite
dicha declaratoria de disolucion del vinculo, atentando no solo contra la estabilidad
individual de quien solicita ducha terminacion, sino también comdn a ambos conyuges;
incluso, no concede el divorcio aunque se compruebe un perjuicio si no se declara la

terminacion del matrimonio.

El Alto Tribunal Constitucional para el Estado de Morelos, al estudiar el art. 175 del
Caodigo Familiar que regulas los motivos por los cuales se puede solicitar el divorcio, indico
que el cényuge que solicita la disolucién del vinculo matrimonial no tiene por qué
demostrar una casual especifica, pues prima su derecho fundamental al desarrollo de la

persona humana.

115 Constitucion Politica. Art. 16. Edicion Legis.
116 Rivera, José Antonio. Temas de Derecho Constitucional. XII Congreso Iberoamericano de derecho
constitucional, México, 2017.
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Hay quienes han objetado el divorcio sin causa por los riesgos que conlleva al
matrimonio mismo y la familia. Es el caso de R. Rodriguez Chacdn frente a la reforma
espafola quien firma que “...la consecuencia ha sido que se ha producido la absoluta
descontractualizacion del matrimonio, valorando como tal su absoluto alejamiento del
entendimiento del méas elemental contenido de los contratos sinalagmaticos; esto lleva a
nueva configuracion normativa donde el consentimiento matrimonial se proyecta
expresamente por ambos conyuges para acceder a la institucion pero, en ningln caso, para
mantenerse en ella (Rodriguez Chacon, afio y pagina). Por el contrario, con el divorcio
incausado se privilegia la voluntad constante de los cdnyuges en mantener vigente la
relacion matrimonial, ya que se hacen méas conscientes de sus propios intereses y los de su

pareja.

Otros han objetado argumentando el desconocimiento de causa por parte del juez
para determinar los efectos, personales y patrimoniales, del divorcio, su ignorancia de la
situacion familiar para controlar la legalidad y la justicia del contenido del convenio
regulador acordado o, sobre todo, de la propuesta de convenio en caso de demanda

unilateral*'’.

Vicente Gilarte Gutiérrez (ANO) por su parte afirma que “quizds se haya ido
demasiado lejos pues, una cosa es el pleno respeto a la libertad individual de la persona
que impediria la existencia de trabas legales que propicien la persistencia de una
convivencia no querida y otra distinta es que tal libertad, de ejercitarse, no tenga
consecuencias de ningun tipo para quien de alguna manera rompe con un proyecto de vida
nacido en principio por acuerdo de los contrayentes con una cierta vocacion de

continuidad™18

2.3. Aplicabilidad del sistema incausado en Colombia:

17 \vAZQUEZ IRUZUBIETA, C. (Matrimonio y divorcio, Madrid, 2005, pp. 98 y 99); y RODRIGUEZ
CHACON, R. (p. 61), quien incluso llega a dudar de que el matrimonio implique ya un compromiso, «pues un
compromiso que se puede romper ad limitum, dificilmente puede calificarse de compromiso».

118 Citado por Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla “Divorcio a la Espafiola”. Pag. 275.
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En este punto de la investigacion, es claro que en Colombia el matrimonio es un
contrato, pero a su vez, un derecho fundamental, reglado por el Legislador en lo ateniente a
su forma, elementos de existencia, derechos y deberes de los conyuges y su terminacion; asi
mismo, queda establecido que el matrimonio es una de las formas reconocidas
constitucionalmente para constituir la familia (art. 42, C. P.); igualmente queda
determinado con los uUltimos pronunciamientos jurisprudenciales, que ha primado en el
estudio de razonabilidad, el derecho y proteccion a la familia sobre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, despejando cualquier duda sobre la prerrogativa que pueda
tener un conyuge para solicitar el divorcio de su matrimonio sin invocar causal alguna Es
evidente que el Estado Colombiano ejerce una intervencién sobre el libre desarrollo de la

personalidad con la finalidad de proteger la familia (Delgado, 2016 pag. 48).

Del andlisis de los diferentes fallos, tanto constitucionales como ordinarios, se
puede evidenciar que efectivamente la familia, como sujeto de proteccién especial, ha sido
privilegiada, generado una restriccion legal a las personas para desarrollar su proyecto de
vida personal y familiar. Sin embargo, a pesar de las consideraciones de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia a favor del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, se mantiene la facultad de pedir el divorcio solo a favor del cényuge
inocente. Léase por ejemplo en la sentencia C-660-00 donde la Corte sefiala que “Respecto
de la familia surgen para el Estado precisos cometidos de preservacion y proteccion que se
orientan a garantizar la existencia y el desarrollo de esta institucion como basica de la
sociedad. Y entre las potestades que el ordenamiento superior le asigna al Legislador esta

la de regular las formas de disolucion del acuerdo matrimonial "**°.

El Estado en desarrollo de su deber de proteccion debe garantizar a todos los
ciudadanos el efectivo ejercicio de sus derechos y uno de ellos es el derecho a proyectar un
modelo de vida personal y familiar como considere pertinente de acuerdo con sus objetivos
vitales. Es por ello, que la persona debe tener la garantia de tomar libremente sus decisiones

en cuanto a realizar su proyecto de vida a través del matrimonio, pero también, poder

119 C. Const. Sent. C-660-00 del M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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decidir libremente cuando terminarlo porque no se cumplen sus expectativas personales,
pues a nadie se le puede obligar a permanecer al lado de otra persona cuando esta no

cumple ya con sus ideales.

Es asi como la misma jurisprudencia constitucional ha indicado que no se puede
obligar a una persona a permanecer casada aun en contra de su voluntad, pues se restringe
de manera absoluta los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad e
intimidad, que garantizan a las personas la posibilidad de tomar decisiones libres sobre

asuntos personales sin injerencias indebidas del Estado o los particulares.

Es importante reconocer que una norma que regula causales taxativas para pedir el
divorcio pude repercutir en el ejercicio de derechos fundamentales, como el derecho que
tiene la persona de desarrollar razonablemente sus aspiraciones de vida, y que ademas ello,
en nada contribuye al mantenimiento de la estabilidad de la familia, que tiene su sustento en
el derecho a la libertad y a la intimidad. En ninguno de los estudios de constitucionalidad,
ya sea sobre las causales, ya sea en cuanto a los términos de caducidad o sobre la
legitimacion por activa de la accion de divorcio, la Corte Constitucional ha dejado claro
que la norma que establece las causales taxativas del divorcio tienen por finalidad la
estabilidad de la familia, pues coexisten en la legislacion colombiana muchas acciones
tendientes a dejar salvaguardados los derechos del otro conyuge y de la prole en caso de ser

necesario.

La experiencia judicial muestra que muchos de los matrimonios colombianos viven
en un ambiente de desamor, violencia intrafamiliar, abandono, que no solo estan afectando
a los conyuges mismos sino también al resto de los miembros de la familia, en especial a
los hijos; la crisis conyugal de muchos matrimonios, sin quebrantar deberes, esta

relacionada con la falta de motivacién en la relacién porque ya no cumple con sus
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aspiraciones personales, que van acompafiados, normalmente, por sentimientos de

frustracion y decepcion?,

Ahora bien, para imponer una restriccion legitima al derecho fundamental del
articulo 16 C. P., no solo debe tener sustento constitucional y ser proporcionada, sino que,
ademés, no puede llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de construir
autonomamente un modelo de realizacién personal, por cuanto estarian desconociendo el
nucleo esencial de este derecho'?!. Se pregunta entonces si cuando se restringe la facultad
de pedir el divorcio sin invocar causa ¢No se estaria limitando el derecho del conyuge a
desarrollar su propio modelo de realizacion personal?. La respuesta inexorablemente seria
que si, ya que la norma a pesar de tener sustento constitucional, tal como lo ha indicado el
alto tribunal constitucional en varios de sus fallos analizados en este mismo trabajo, no es
proporcionada con el fin de proteccién y estabilidad de la familia, pues, a pesar de
terminarse un matrimonio la familia puede permanecer, no en su forma original, sino

transformada en otra que también merece proteccion constitucional.

Es importante traer a colacion lo indicado por Delgado Cifuentes cuando refiere el
analisis de ponderacion que se hizo al derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
familia tratandose de la causal del numeral 8 del articulo 154 del Cdédigo Civil en la
Sentencia C-660/00: “El medio utilizado para restringir el derecho al libre desarrollo de la
personalidad esta dado por la no contemplacion de una causal de divorcio por voluntad
unilateral justificado en la medida que, se toma como proteccion a la familia, derecho que

claramente en el Estado colombiano tiene un mayor peso” (Delgado, 2016, pag. 49).

120 Alba Elizabeth Mustaca afirma que en la vida ocurren hechos que no son tal como lo esperabamos: algunas
veces son mejores, otras perores, que pueden conllevar frustracion en el individuo. Frustracion y conductas
sociales. Universidad Abierta Interamericana. Avances en Psicologia Latinoamericana. Bogota. Pags. 65-81.
2018. A su vez, Susana Espeleta indica que el divorcio significa para algunas personas un arduo proceso, para
otros un alivio, no se debe dar nada por hecho. Cuando una pareja se esta divorciando, segin Spivacow hay
dos divorcios en juego. Revista Aperturas psicoanaliticas. La pareja en conflicto: aportes psicoanaliticos No.
040 2012. P4g. 229.

121 C, Const. Sentencia C-309 de 1997, 25 de junio. M.P. Alejandro Martinez Caballero
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Otro de los aspectos a tener en cuenta, es precisamente lo referente a la causal
objetiva del articulo 154 del Cddigo Civil, pues en su momento la norma paso6 su examen
de constitucionalidad con el argumento de que se trata de un mecanismo idoneo para la
estructuracion de una decision responsable de restablecimiento o terminacién del vinculo
matrimonial'?2. Si esto es cierto ¢Por qué entonces el divorcio incausado no puede llegar
también a estructurar una decision responsable del consorte de dar por terminado su
matrimonio y asumir las consecuencias juridicas que tal decision conlleve? Este argumento
justifica una construccién hermenéutica nueva: “el reconocimiento de una mayor
trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su

cényuge”.

De lo contrario, daria a entender que mas que una imposicion legal, es una
intromision del Estado en la esfera personal de cada individuo que conforma el matrimonio
(Delgado, 2016, pag. 50), maxime cuando el derecho a contraer matrimonio esta reglado en
nuestra Constitucion (art.42) como un derecho fundamental que hace parte también del

derecho fundamental a la intimidad familiar.

Lo que viene de decirse, resulta congruente con la circunstancia consistente en que
los conceptos de familia y matrimonio son construcciones de caracter cultural*?3, por lo que
son totalmente cambiantes, van atados a las poblaciones, las filosofias politicas, las
creencias religiosas, los modos de vida, etc.'?*; es asi como la Constitucion Politica no solo
ha identificado la familia que tiene origen en el matrimonio, sino que ha reconocido que
existen otras formas familiares que merecen igual proteccion, reconociendo los valores y la
realidad de los comportamientos sociales dentro de una sociedad pluralista como la

colombiana.

122 C. Const. Sentencia C-746-1, 5 de octubre. M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo

123 Consultar: Lafont, P. Derecho de familia. Unién marital de hecho. (3ra ed.). Bogota: Ediciones libreria el
profesional. 2007.

124 Citado por Kemelmajer de Carlucci “Tratado de Derecho de Familia”, cit. Pag. 42.
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En el derecho internacional también existe la tendencia de reconocer otras formas de
familia distintas a las matrimoniales, es el caso del Derecho Comunitario europeo, que
normatiza “el reagrupamiento familiar”, mencionado no solo al conyuge, sino también a la
pareja del ciudadano que ha celebrado una unién restringida'?®; también esta el documento
emitido la Conferencia de Lisboa de Ministros Europeos de asuntos familiares de 2007,
donde se afirma la “creciente demanda de reconocimiento de las nuevas formas familiares,
que indican la voluntad, de parte de estas nuevas formas, de asumir deberes que en el

pasado eran asumidos por las familiares tradicionales’*?°.

Esto nos lleva a revaluar el papel del derecho de familia de cara al reconocimiento
legal de todos esos cambios; “la funcién del Derecho de Familia debe ser la de evitar que
los conflictos que se producen en el interior del grupo familiar puedan llegar a lesionar los
derechos fundamentales de alguno de sus miembros. El pertenecer a una familia no
implica la pérdida ni la disminucién de ningin derecho” (Roca, 2016, pag. 86). El derecho
moderno debe ser garante de la libertad ante la ley de los conyuges, pero una igualdad en
todos los sentidos; por ello cualquier principio que se establezca en este sentido debe estar
sentado en el principio de la autonomia: si los conyuges son libres para divorciarse,
deberian asumir las consecuencias de todo tipo que esta decisién comporta (Encarna, 2016,
pag. 175.

Nadie estd obligado a divorciarse mientras permanezcan los dos conyuges en sus
propias convicciones frente a su relacién; por el contrario, cuando ese proyecto de vida
matrimonial ha fracasado, cuando no cumple con las expectativas personales, debe tener
ese conyuge el derecho a divorciarse, a dar por terminado su vinculo aun cuando no tenga

una causal para invocar.

125 Directiva 2004/38/CE, Parlamento Europeo y del consejo de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
estados Miembros.

126 Citado por Kemelmajer de Carlucci “Tratado de Derecho de Familia”, cit. Pag. 73.
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Estas nuevas tendencias, especialmente de los derechos humanos, obligan a respetar
los derechos individuales de las personas dentro de las relaciones familiares que conforman,
pues es restringir su capacidad y toma de decision, so pretexto de proteger a la familia
como cédula bésica de la sociedad. La interpretacion dinamica sostenida en forma reiterada
por el TEDH*? como de la CIDH!?8, es que “el método dinamico es consustancial para los
tratados, un complemento necesario del principio democratico, ya que este es el motor
mismo de la evolucién y la constante adaptacion de los textos a la realidad que los rodea

contribuye al enriquecimiento de los derechos inicialmente previstos”?°,

El cambio de paradigma es “...de la familia como organismo a la persona como
titular de este derecho a vivir en familia”. Encarna Roca ha sintetizado este cambio en su
libro De la casa a la persona: “la circunstancia de que el constituyente no sea insensible a
la institucion familiar y que disponga su proteccion no significa que esa proteccion alcance
un grado tal que incida negativamente en la individualidad de sus integrantes; la
singularidad propia de la persona no queda anulada por la pertenencia a la familia. La

familia ha de concebirse al servicio de sus componentes y no a la inversa”.

Coinciden los estudiosos en esta area’®’, que la familia como célula fundamental de
la sociedad ya caducd, cuando fue necesario establecer la importancia de estas
organizaciones en el desarrollo del ser humano y diferenciarlas de aquellas préacticas
violentas, homicidas, e incluso, convertidas en un tembladeral para el equilibrio psicoldgico
de sus miembros, por eso, no hay que hablar del derecho a la familia, sino del derecho de
una persona a la familia. La familia debe ser un espacio abierto donde se desarrolla la

personalidad de sus miembros, y esta al mismo tiempo colabora con el Estado.

127 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

128 Comision Interamericana de Derechos Humanos

129 Citado por Kemelmajer en “Tratado de Derecho de Familia”, pag. 29.

130 Giberti Eva. “La diversidad en las organizaciones familiares” 2012. Carbonnier, Jean. “A cada uno su
familia y a cada uno su derecho”. 1998.
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La doctrina francesa también esta orientada en esta linea, pues se maneja la tesis de
que la familia ha perdido su caracter holistico bajo el efecto de la penetracion de las
libertades individuales. Se dice, que la familia “Es, antes que nada, un tejido complejo de
relaciones interindividuales, en el cual la trama esta constituida por sentimientos de amor,
de vivencias y por el cual cada hilo tejido representa un miembro de esta familia; cada
individuo, en su individualidad, ha visto progresivamente reconocer un conjunto de
derechos y prerrogativas que, en principio, estan destinados a asegurar su pleno desarrollo:
derecho a contraer matrimonio, igualdad de tratamiento, derecho al respeto de su vida

familiar, etc.”*".

El derecho argentino al realizar la reforma al Codigo Civil y Comercial acogiendo el
sistema de divorcio incausado, coincide con esta nueva tendencia, pues consideré que la
familia ya no es el centro de la proteccion legislativa, sino la persona en sus diversas

relaciones familiares (Lloveras, afio y pagina)'®.

Los nuevos principios del derecho de familia en funcion, principalmente de la
normativa internacional que emana de los tratados de derechos humanos, clama para que
los Estados los derechos de las personas se reconozcan y tenga efectividad dentro de los
ordenamientos juridicos locales, tal seria el caso del derecho a descasarse sin tener la
obligacion de invocar una casual taxativa. El ordenamiento juridico colombiano esta
preparado, no solo por el reconocimiento de los derechos fundamentales en la Carta Magna,
sino también, por el blogue de constitucionalidad, a acoger los nuevos paradigmas que se

tejen en el derecho de familia.

131
132

Citado por Kemelmajer “Tratado de Derecho de Familia”, pag. 31.
Lloveras, Nora. “Los derechos humanos en las relaciones familiares: una perspectiva actual”
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CONCLUSIONES:

El matrimonio en el ordenamiento juridico colombiano se basa en un sistema
absolutamente consensual en lo que se refiere al momento de constitucién de la unién, pero
totalmente restrictivo con relacion al momento de ponerle fin, ya que para su terminacion el
cényuge inocente es el Gnico que tiene la facultad de pedir el divorcio mediante la

invocacion de las causales taxativas establecidas por el Legislador.

Esta restriccion a la voluntad del cényuge culpable (divorcio contencioso) para
solicitar su divorcio, fue justificada por la proteccion especial, tanto legal como
constitucional, que se ha dado a la familia; se dio mayor trascendencia al fin del Estado de
proteger la familia como nucleo fundamental de la sociedad, sacrificando la voluntad de la
persona cuando ya no desea seguir vinculado con su cényuge sin poder invocar una de las

causales taxativas.

La promocion y proteccion de la dignidad de los conyuges y sus derechos, asi como
su autonomia, son los principios que deben regir la normatividad del matrimonio; debe
procurarse que mediante estos principios se favorezca el libre desarrollo de la personalidad
de sus miembros y el derrotero que evidencie la forma como se deben concebir las

relaciones de la pareja dentro de una sociedad pluralista.

El articulo 154 del Codigo Civil al exigir la demostracion de determinada causal
para lograr la disolucién del vinculo matrimonial, cuando no existe mutuo consentimiento,
es inconstitucional al restringir el derecho al libre desarrollo de la personalidad humana, ya
que vulnera abiertamente aquellos derechos que deben asegurar su pleno desarrollo, como
el derecho al matrimonio y a su estado civil, a la vida familiar y al desarrollo de su proyecto
de vida. Asi lo dejo sentado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando afirmo que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad debe primar sobre el derecho a la familia,
expresion que es justificada por el analisis que se realizo en torno a la distincion entre

matrimonio y familia
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Los derechos y deberes inherentes al matrimonio deberian subsistir mientras asi lo
quieran ambos conyuges, y por el contrario, van a desaparecer por voluntad bilateral o
unilateral de cualquiera de ellos; es decir, baste que uno de los esposos no desee la
continuacion del matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado
pueda oponerse a la peticién por motivos materiales, y sin que el Juez pueda rechazar la

peticion.

La institucion familiar dispone de muchas prerrogativas en la legislacion y
jurisprudencia nacionales, pero eso no significa que dicha proteccion alcance un grado tal
que incida negativamente en la individualidad de sus integrantes; la singularidad propia de
la persona no queda anulada por la pertenencia a la familia. Queda claro que la familia ha
de concebirse al servicio de sus miembros y no a la inversa, sin dejar de considerarla como

institucion bésica de la sociedad.

De otra parte, si bien la legislacion colombiana aun no contempla una causal
taxativa unilateral para solicitar el divorcio, si se han realizado avances jurisprudenciales
significativos alrededor de la indemnizacion por la ruptura del vinculo matrimonial a favor
del cényuge inocente, indemnizacion que se consideraria como posible consecuencia de

una futura implementacion del divorcio unilateral.

En igual sentido, las obligaciones que corresponden a los padres respecto de los
hijos, por ley deben quedar garantizadas con los convenios o con las 6rdenes judiciales que
se impartan al respeto, ya que los mismos son de ley y no estan atados a la causal de
terminacion del matrimonio. Basta que el conyuge que solicite el divorcio manifieste la

forma como se van a cumplir con dichos deberes y las garantias para su cumplimiento.

El estudio jurisprudencial sobre el libre acceso al divorcio debe tener en cuenta los
nuevos principios del derecho de familia que se han incorporado a través de los tratados
internacionales de derechos humanos: igualdad, libertad y autonomia. Es por ello, que los

nuevos principios que orienten la aplicacion e interpretacion del derecho de familia
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deberian ser: la proteccion de la familia, la igualdad entre los integrantes del grupo familiar
(de los conyuges y de los hijos), la proteccion del mas débil en las relaciones de familia
(interés superior del nifio y conyuge mas débil), la autonomia de la voluntad y, por ultimo,

el principio de intervencion minima del Estado.

Una interpretacion jurisprudencial acorde con esos principios y tendencias
internacionales, seria acoger el principio consensualista en formacidn del matrimonio y que
Ilevaria consecuencialmente también en aplicar el mismo principio consensualista a su
disolucion: el divorcio es, por tanto, la consecuencia de una previa ruptura del
consentimiento que mantiene viva la relacion matrimonial (Roca, 2016, pag. 164 y 165).
Asi también, se estaria reconociendo principios como el de la autonomia y la libertad, con

menos intervencion estatal en un asunto que interesa solo a los conyuges.

Por ultimo, el derecho de familia no solo debe responder a casos domésticos, sino
que debe responder al litigio internacional y es asi que se debe armonizar, no solo la
legislacion sino también la interpretacion jurisprudencial, a esos compromisos que el
Estado Colombiano ha asumido a través de diferentes instrumentos internacionales, que ya
hacen parte de una codificacion internacional en materia de familia y nifiez a través del

bloque de constitucionalidad.

Es necesario establecer concepto Unicos de familia y matrimonio en el derecho de
familia comparado contemporaneo, pues se evidencia cada vez mas esfuerzos integradores
y unificadores en este sentido, pues los mismos sistemas juridicos que se veian aislados o
radicales en sus concepciones de derecho de familia, van poco a poco y de manera
autonoma estan poniéndose al dia con sistemas méas avanzados, precisamente en desarrollo

del uso cada vez mas frecuente de estudios en derecho comparado®,

133Un ejemplo que puede referirse es el concepto de familia que ha sido analizado extensamente en el sistema
de Derecho Europeo, particularmente en la Corte Europea de Justicia, que ha interpretado el concepto de
familia y su proteccién bajo el Derecho Comunitario. ECR 1-071091, Caso: Baumbast, R. and Secretary of
State for the Home Departamet. C-413 del 17 de septiembre de 2001.
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