Un estudio de Derecho Comparado del divorcio unilateral en Argentina y Espafia, con una

mirada al derecho colombiano

Paula Andrea Vargas Gonzalez

Estefania Quintero

Universidad EAFIT
Escuela de Derecho
Medellin
2022



Un estudio de Derecho Comparado del divorcio unilateral en Argentina y Espafia, con una

mirada al derecho colombiano

Paula Andrea VVargas Gonzélez

Estefania Quintero

Trabajo de grado presentado como requisito para optar al titulo de abogado

Asesora: Ana Silvia Gallo Vélez

Universidad EAFIT
Escuela de Derecho
Medellin
2022



CONTENIDO
RESUIMEN. L.ttt e ettt eee e e e e e eeeeee e e aaat e aaeeeeeeessesasssssnsananssaeaeeesssssssssansnnnassasaaeesssssssssnnnnnnnsaeseeeeeesssssssnnnnnnnseeeeeeesesnnns 4
A B ST RACT ..ettitttiiiet ettt ettt rreee e e et e e ettt et ta et  — aeeaeeeeeeesssassssssnanasaeeeeeesesssssssnnnnnnsaaseeeessssssssssssnnnsseeseeeeessnessssnsssnnnseeseeeeeeressessnnnnnnnaneeees 5
INTRODUCCION.......oitiveteteeeeetetesesae et se et sessae et esssaeses et s st et e s sasteses s ssaes e s s ssss e et eb s es s et e b ssa st e b b es s et et e s s asastesesssastebes s sntesesenssaesesnsnentans 6
1. DIVORCIO: CONCEPTOS GENERALES DESDE UNA MIRADA DEL DERECHO COLOMBIANO. .........ccooociitiirieeeeeeee e eeecccevenennes 18
1.1. LT T T Ll 11V T of o USRS 20
1.1.1. DiIVOICIO PO CAUSAIES. c.coveeviieieeieiiiieee ettt ettt e e sttt e s s st e e e s s s aabeeeesesabbaaeeesaassaaeessesssneaaesssnssrnanens 20
1.1.1.1. Causales de Divorcio Sancién
1.1.1.2. Causales de DiVOrCio REMEAIO. vuvveeeeeeieeeeiiieiieieieicitinrtrrrrereeeeeeeeeeeeeeeeseseesesessssnnnssssrsssaresereseeeeeraraeeeeees 25
1.1.2. DiVOICiO POI MULUO ACUBITO ....c.vveeiiieeiieeiieesie et ettt s e et e ettt e st e st e et a e s bt s s abeassstaesaseasaseasstaassseessessassessnsens 31
1.1.3. [0V e Yol o U L 1 Lo 1 (=1 | BN 34
2. COLOMBIA Y EL DIVORCIO UNILATERAL. .......ccoeeittiteieeee e e ettt iees e e e e e e e e eeeeeaasaataaaaasseeaeeessessssssansannaeeeseessssssnssnnnnnaaseaaaees 35
2.1. Breve historia del divorcio @n CoOlOMDIa. .............ooovveveiiiiiiiiieeeeee et ee e e e e ee e e e esaareaeesaeeee s 35
2.2. Demandas de Inconstitucionalidad tendientes a obtener el Divorcio Unilateral en Colombia: argumentos y
[« Lol T Lo T4 Y= PSPPSR SRPRUPPNE 40
2.2.1.  Sentencia C-394-17 del 21 de JUNiO & 2017, ....ceeeieeuiieereieiiiieeeeereiieetessesieree s s sseereeeeessenbaneeessessneneessessnnees 41
2.2.2. Sentencia C-134-19 del 27 de marzo de 2019
2.2.3. Sentencia C-135-19 del 27 de marzo de 2019
2.2.4. Sentencia C-589-19 del 05 de diciembre de 2019. ......coieeeiiiieiiiirerirerereeee e e e e ee e e e e e eeseseesesesasaasrararereaeeees 65
2.3. Posicion de la Corte Constitucional sobre el Divorcio Unilateral...............coccvveiiieviieeiiieciieceeee e 73
2.4, Proyectos de Leyes C408 de 2020 y P.L C050 de 2021 que proponen incorporar el divorcio incausado en
Colombia Y SUS FUNCAMEBNTOS. .......cc.viieiiiiiieeiie ettt et ettt e st e st e ettt e st e s bt e e asteesaseesbtaestaasssesssssesstessaseas 75
2.4.1. Pliegos propuestos en los Proyectos de Ley C408 de 2020 y CO50 de 2021.......cccuvveeeeerrierreeerinniinreeeesnsnneenens 75
2.4.2. Fundamentacion de 1aS PrOPUESTAS. .....ciierurreeeeirriiieeetereiiteesseiiree e s s saareeeesesabreeeessssbeseessssssnneeessnsssseeeess 83
2.4.3. Posicion de 1a Camara de REPIESENTANTES. .....cciiiicriiereeieiiitieeirriireee e e ssereeeesesareeeeeesssreeeessesrareeesssssnseeeens 87
3. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO EN ESPANA Y ARGENTINA. ......cooiviueeieeeeeieeeeeeee st eeteseeeestes e sessaeseesssesenesseenens 89
3.1. [ < F- 1 1 T PP P SRR
3.1.1.  Antecedentes y Fundamentos del Divorcio Contencioso Unilateral. ..........cccveeeiivriiieeiiiniiiiieees e 89
3.1.2. Normatividad del DIVOrCio UNAEIal. ........eieeiiiiiieiiiiiiieeee ettt e e e e et e e e e e e e e e e eessabaeeeeeeeeesesnes 95
3.13. Doctrina y Jurisprudencia del Divorcio Unilateral...........coocveiiiieeiiiiiiiiiieiieeeecceeee e 102
3.1.4. Efectos personales, procesales y econdmicos del divorcio unilateral.............ceeeveviieeiiinnciiiieeninniieee s 124
I A V¢ - 11 {1 - TR PSP UPPTUPPPRRR 128
3.2.1. Antecedentes y Fundamentos del DivOrcio IN-Causado. ........cocueueeeeeriireereeeniiieeeeeseieeeeesssireeeessssnreeee e e e 128
3.2.2. Normatividad del DIivOrcio UNIIAtEral. ...........cooeeeeeeiiiiiiiiiieiereeeeeeee e e e e e e e e e s rararereeeeeeeeeeeaeeeeeas 133
3.2.3. Doctrina y Jurisprudencia del Divorcio Unilateral..................
3.2.4. Efectos personales, econdmicos y procesales del divorcio unilateral
4, REFLEXIONES..........oootiiitiiiieeiieee ettt eeeee et et e e e e et e e e b st eeeeseeeesessessssassaa aeseeeeseesssssssssasaasseeeesessssssanssasnnaeseeeesessesssnnsnnnnnnns 153

1271210 T 155



RESUMEN

Tomando como punto de partida: por un lado, las demandas presentadas por distintos
ciudadanos en las que se ha pretendido la regulacion del divorcio libre, divorcio sin causa o
divorcio unilateral en Colombia, con fundamento en distintos argumentos, cuyas peticiones
han sido siempre resueltas por la Corte Constitucional en forma negativa, tal y como ocurrié
en las sentencias C-394 de 2017, C-134 de 2019, C-135 de 2019 y C- 589 de 2019 y; por otro
lado, los proyectos de leyes presentados en el Congreso de la Republica, donde se ha buscado
incorporar “el divorcio libre” en nuestra legislacion, asi: el primer proyecto recogido en la ley
C408 de 2020 del Congreso de la Republica que fracaso; y el segundo, el proyecto de ley C050
de 2021 que fue aprobado recientemente en segundo debate de la Camara de Representantes
que actualmente se encuentra en trdmite en el Senado. En este trabajo se propone realizar un
estudio de derecho comparado entre Argentina y Espafia, con el fin de examinar los
antecedentes, la implementacion y los efectos juridicos, positivos y negativos, del divorcio in

causado en sus legislaciones con una mirada al derecho colombiano.

Palabras Claves: matrimonio, divorcio, divorcio unilateral, divorcio incausado,
disolucion del matrimonio, separacion de cuerpos, obligaciones y deberes de los conyuges,
familia, igualdad, derecho al libre desarrollo de la personalidad, cdnyuges, convenio

regulador.



ABSTRACT

Taking as a starting point to begging, for one side some lawsuits that many citizens have
been requesting the unilateral divorce due to different arguments, even though this have been
solved by the Constitutional Colombian Court always in a negative way on its judgments C-394
of 2017, C-134 of 2019, C-135 of 2019 and C-589 of 2019. On the other hand, the last laws
projects that The Colombian Republic Congress has been processed to admit the “free divorce” in
Colombia, the first of them was rejected and the other one, it has been on debate. This thesis
proposes to make a comparative law study between Argentina and Spain with the aim of exploring
the precedents, the implementation, and the negative and positive legal effects that unilateral

divorce has caused in their legislation.

Keywords: marriage, divorce, free divorce, unilateral divorce, no-fault divorce, dissolution
of marriage, separation, discontinue living, spouse responsibilities and duties, family,

equality, the right to free development of personality, spouse, agreement.



INTRODUCCION

La Corte Constitucional colombiana, al examinar varias demandas de inconstitucionalidad
que solicitaban modificar o suprimir las causales de divorcio contempladas en la Ley 25 de 1992
que modifico la Ley 12 de 1976 —demandas que pretendian implementar en nuestro ordenamiento
juridico el divorcio sin causales o divorcio unilateral—, ha venido resolviendo siempre de manera

negativa con maltiples argumentos que enunciaremos a continuacion:

En la Sentencia C- 394-17 del 21 de junio de 2017, se encuentra que la parte activa
solicitaba que se declarasen inconstitucionales las expresiones “solo” y “por el conyuge que no
haya dado lugar a los hechos que lo motivan™ del articulo 156 del Codigo Civil colombiano. Los
argumentos de la peticion se centraron en considerar que dichas expresiones atentaban contra el
derecho a la igualdad consagrado en la Carta Politica (1991, art. 13) y contra el derecho al libre

desarrollo de la personalidad (Constitucion, 1991, art. 16) de los conyuges.

Como respuesta, la Corte se inhibié de pronunciarse acerca de si las expresiones
mencionadas atentaban contra el derecho a la igualdad, al considerar que la demanda no se
encontraba bien planteada. Para el Alto Tribunal, en la sentencia referida, el estudio del principio
de igualdad no se podia llevar a cabo por las razones que se expondran en el desarrollo de la

presente investigacion.

Ahorabien, con relacion al derecho al libre desarrollo de la personalidad la Corte considero
que, a pesar de encontrar unos argumentos claros y bien fundamentados, al examinarlos advirtio

que su interpretacion necesitaba mayor claridad. La conclusién a la que llegd la Corte en esta



sentencia la llevd a declarar ambas expresiones exequibles, basada en tres pilares que se

describiran en su momento.

En ese mismo sentido, el 27 de marzo de 2019 se expidié la Sentencia C-134-19. La parte
demandante solicitaba que se declarase inexequible parcialmente el articulo 154 del Codigo Civil,
donde se consagraban las causales de divorcio, aduciendo que atentaban contra al derecho a la
igualdad (C.P. 1991, art. 13) y al derecho al libre desarrollo de la personalidad (C.P. 1991. Art.
16) de los conyuges, dado que al comparar las causales de divorcio civiles con las de la religion
catdlica, estas ultimas si permitian disolver el matrimonio de manera unilateral. Adicionalmente,
instd a la Corte para que declarase una omision por parte del legislador al no consagrar el divorcio
unilateral, pues la ausencia de esta figura segun la actora, atentaba contra los articulos 13 y 16 de
la Constitucion Politica de Colombia. Ante lo mencionado, la Corte se declar6 nuevamente

inhibida de resolver por ineptitud sustancial de la demanda.

Igualmente, el 27 de marzo de 2019 se emitio la Sentencia C-135-19, donde el solicitante
habia instado a la Corte Constitucional para que se declarasen inexequibles los articulos 154 y 156
del Cdédigo Civil y por tanto los articulos 6 y 10 de la Ley 25 de 1992, argumentando que las
causales de divorcio sefialadas (Codigo Civil, Art 154) atentaban contra el derecho de igualdad
(Constitucion, 1991. art. 13), contrastando la efectividad de las causales subjetivas con el divorcio
por mutuo acuerdo; ademas sefial6 que se violaba el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(Constitucion, 1991. art 16), al condicionar la solicitud de las causales subjetivas. Finalmente, el
demandante enfatiz6 que se agredia el derecho a la intimidad familiar (Constitucién,1991. art. 15)

en cuanto habia exposicion de su vida privada.



Frente a las consideraciones en mencion, la Corte se inhibid de un pronunciamiento porque
consideraba que los argumentos de la parte activa eran vagos, indeterminados, abstractos y
globales (C-135-19, 2019). Respecto al articulo 156 del Codigo Civil, la Corte se atuvo a lo

resuelto en la Sentencia C-394-17.

Asimismo, el 05 de diciembre de 2019, se emiti6 la Sentencia C-589-19. En ella la parte
activa habia solicitado que se declarase inconstitucional parcialmente el numeral 9 del articulo 6
de la Ley 25 de 1992, argumentando que se atentaba contra al derecho a la igualdad (C.P.1991.
art.13) y al libre desarrollo de la personalidad (C.P.1991. art 16), a lo que la Corte se declard
inhibida para fallar por considerar que la demanda carecia de certeza, especificidad y suficiencia
en su argumentacion. Cabe mencionar que a lo largo del presente trabajo se expondran, con detalle,

los argumentos de la Alta Corporacion en la toma de sus decisiones.

De lo dicho hasta el momento, es posible advertir que es clara la negativa de la Corte
Constitucional al considerar el divorcio unilateral en Colombia como causal de disolucion del
vinculo matrimonial, al resaltar la constitucionalidad de las causales de divorcio actualmente
vigentes en el sistema colombiano y la libre configuracion que le otorga la Constitucion al
legislador.

A su vez, el Congreso de la Republica radicé el 10 de septiembre de 2020 el Proyecto de
Ley C408 de 2020, donde se pretendia inicialmente, en su primer debate, eliminar las causales
dentro de los procesos de divorcio y de cesacién de efectos civiles de los matrimonios religiosos,
modificando el articulo 154 del Codigo Civil de la siguiente manera “Articulo 1. El divorcio y la
cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso se decretan judicialmente a peticion de

ambos o0 de uno solo de los cdnyuges, sin perjuicio de la competencia asignada a los notarios por




la ley.” (Camara de Representantes-Primer Debate, P.L. C408 de 2020, 2020) [Subrayado y
resaltado por fuera del Texto Original]. Ademas, establecia que la solicitud de divorcio debia ir

acompafada de una propuesta reguladora de los efectos que se derivasen de esta solicitud.

Asi entonces, se presentaron propuestas tendientes a modificar las regulaciones relativas
al divorcio, como el articulo 156 del Codigo Civil, por el convenio regulador y sus
especificaciones y el articulo 162 del mismo Cddigo, relativo a las donaciones por causa del

matrimonio, entre otras consideraciones pertinentes.

Estas propuestas fueron aprobadas en tramite de primer debate el 30 de noviembre de 2021,
pero modificadas en el segundo debate migrando al ideal de adicionar como causal nimero diez
el divorcio in-causado, manteniendo a su vez las otras causales tipo sancion y tipo remedio. Asi
entonces mediante propuesta presentada el 24 de marzo de 2021, se pretendio incorporar como
causal de divorcio y de cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso, la sola voluntad de

cualquiera de los conyuges.

No obstante, este proyecto fue archivado en segundo debate de la Camara de
Representantes y rechazado, con 78 votos en contra 'y 70 a favor (Cortes, 2021). La mayoria de
los representantes fundamentaron su decision en la proteccion y permanencia de la familia. Asi lo

sefalo el representante Carlos Acosta al indicar que

(...) fue una gran victoria para la Familia en Colombia. Demostramos que el
matrimonio no es un contrato como una compraventa, donde lo que ya no me

sirve se puede desechar simplemente. Y protegemos asi derechos fundamentales
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de las mujeres y de los nifios, para que un juez, el Derecho de Familia y las

protecciones constitucionales sigan amparandolos (Cortes, 2021).

A pesar de la negativa ante el Proyecto de Ley C408 de 2020, cabe resaltar que posterior a
este fracaso, el 20 de julio de 2021 se presentd otro Proyecto de Ley C050 de 2021 en la misma
Camara de Representantes, encaminado también a la incorporacion del divorcio unilateral en
Colombia. En él se replica, parcialmente, lo pretendido con el Proyecto C408 de 2020, que buscaba
adicionar la causal unilateral como numeral diez del articulo 154 del Cadigo Civil, sin eliminar
las otras causales. Este Ultimo proyecto se aprobd en segundo debate de la Camara el 20 de
septiembre de 2022 y se encuentra en tramite en el Senado. Proyectos que seran expuestos mas

adelante.

Sobre lo anterior, la Corte Constitucional (2017), en las sentencias mencionadas, ya habia
manifestado de manera previa a los Proyectos de Ley sefialados, que el representante del pueblo
era el Unico competente para modificar, reformar y derogar las leyes; ademas, hizo un llamado
para que los solicitantes de las demandas, comprendiesen que el legislador contaba con el principio
de libre configuracion frente a los temas de familia otorgado por el articulo 42 de la Carta Politica,
y que cualquier tema relacionado a un divorcio sin causa, le correspondia a este proponerlo y

aprobarlo (Corte Constitucional, C-394-17, 2017).

El divorcio como figura juridica establecida para disolver el vinculo matrimonial ha tenido
implicaciones importantes en el conglomerado normativo del Estado colombiano, representado en

la evolucion de algunas normas constitucionales, que se han desarrollado con los afios.
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Haciendo un recorrido historico, podemos tomar como punto de partida el afio de 1810,
donde el matrimonio era netamente catolico e indisoluble. Posteriormente, en 1823, época de la
Revolucién Francesa, se menciona por primera vez la posibilidad de adoptar el divorcio vincular

(Ruiz, 2020).

En ese entonces, se conocian dos tipos de divorcio: el divorcio vincular, que implicaba la
disolucion del vinculo matrimonial y, el divorcio no vincular, que suspendia la vida en comun de
los casados, méas no terminaba el vinculo matrimonial; siendo entonces el primer tipo de divorcio,
el que se pretendia adoptar en Colombia en 1823. No obstante, no fue hasta 1853 con la ley del
1ro de abril de este mismo afio, que se logré la separacion de la iglesia y el Estado en Colombiay
se proclamé la Constitucion de la Nueva Granada, la cual consagraba por primera vez la libertad

de cultos, abriendo paso a la Ley 20 de 1853 (Ruiz, 2020).

Esta Ley 20 de 1853 conocida, asimismo, como la Ley Obando, consagré por primera vez
el divorcio por mutuo acuerdo y el divorcio legal decidido, que implicaba el divorcio en caso de
materializarse un delito. Posteriormente fue derogada en 1856, por la Ley del 8 de abril, donde se

estableci6 que el matrimonio solo podia disolverse por la muerte de uno de los cényuges.

Continuando, en 1873 ante una Colombia federal, se adopté en todo el territorio
colombiano la Ley 84 de 1873, donde se consagro el matrimonio civil facultativo y se concedié
plenos efectos civiles al matrimonio catélico, cada uno con su competencia y jurisdiccion
independientes; ademas, en términos civiles, replico lo sefialado en el Cddigo de Santander, donde
se consagro por primera vez el divorcio unilateral con unas limitantes, que veremos maés adelante

(Ruiz, 2020).
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Sin embargo, en 1886 cuando Colombia volvi6 a consagrar la religion catdlica como
religion nacional, se adopt6 el Codigo Civil de la Union (Ley 57 de 1887) para toda la republica,
sefialando alli que los bautizados solo podian contraer nupcias mediante el rito catélico, el cual
tenia efectos civiles para ellos mismos; de lo contrario, estos podian ser excomulgados o en caso
de querer celebrar el matrimonio Gnicamente de forma civil, debian renunciar a su religiéon. Bajo

este régimen, el matrimonio volvio a ser indisoluble en todo &mbito (Torrado, 2020).

Tal panorama se modificd parcialmente con el nuevo Concordato que se suscribié con la
Santa Sede en 1973 y la Ley 20 de 1974, la cual sefial6 que el rito por el cual se iba a celebrar el
matrimonio era facultativo para los colombianos; es decir, podian elegir entre el rito catdlico o el

civil (Torrado, 2020), no obstante, seguia siendo indisoluble (Ruiz, 2020).

Poco tiempo después, en 1976, se aprobd la Ley 18 que consagré nuevamente que el
matrimonio se disolvia en caso de muerte de alguno de los conyuges o por el divorcio, siempre
que incurriese en alguna de las nueve causales que traia la norma; sin embargo, este divorcio era
exclusivamente para los matrimonios civiles. Este régimen cambié con la entrada en vigor de la
Constitucion de 1991, que establecid, en su articulo 42, que los efectos civiles de todo matrimonio
cesarian por divorcio, incluyendo el matrimonio cat6lico y los religiosos no catolicos que
suscribieren el tratado de derecho publico interno con el Estado colombiano. En desarrollo de lo

anterior, se expidi6 la Ley 25 de 1992, actual ley de divorcio en Colombia.

Es de mencionar que la Constitucion Politica de 1991, contempla una serie de principios

que tienen estrecha relacion con el derecho de familia, y que merecen perfilarse. Veamos:
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e Articulo 1: sefiala que Colombia es un Estado social de derecho y que, por ende, debe
velar por la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las personas.

e Articulo 5: establece que el Estado reconoce la familia como institucion basica de la
sociedad.

e Articulo 13: advierte la obligacion del Estado de velar y promover que todas las personas
sean tratadas de manera igual ante la ley “sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.”

e Articulo 15: reconoce que toda persona tiene derecho a su intimidad personal y familiar,
ademas sefiala la obligacién por parte del Estado para protegerla y hacerla valer.

e Articulo 16: establece el libre desarrollo de la personalidad inherente en cada sujeto.

e Articulo 42: consagra un catalogo de normas en la familia, donde refuerza que la familia
es el nucleo fundamental de la sociedad y que por ende el Estado y la sociedad deber
protegerla de manera integra, con igualdad de derechos y deberes de la pareja. Asimismo,
advierte que se debe respetar la honra, la dignidad e intimidad de la familia; indica que las
relaciones familiares deben regirse por el respeto, la armonia y la unidad; sefiala que la

separacion o disolucion del vinculo se regira por la ley civil, entre otros aspectos.

Ahora bien, partiendo de estas bases constitucionales y jurisprudenciales, que son una
radiografia general sobre el panorama actual del divorcio en Colombia, la inquietud del presente
estudio surgio de observar la normatividad que regula el divorcio unilateral en la sociedad

occidental europea y latinoamericana.
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Solo por mencionar algunos paises de habla hispana que han instaurado este tipo de
divorcio en sus legislaciones, ademas de Argentina y Espafia, encontramos a México, Uruguay, y

Nicaragua.

Asi, en el afio 2008, México adopto el divorcio unilateral por la via judicial, mediante la
reforma que realizo la asamblea legislativa del distrito federal al Codigo Civil, mediante el decreto
“por el que se reforma y deroga el cddigo civil para el distrito federal y se reforma, deroga y
adiciona el codigo procedimientos civiles para el distrito federal” y publicando a través del Diario
Oficial de la Federacion del 03 de octubre de 2008, donde sefial6 en su articulo 266, la posibilidad
de gque un conyuge voluntariamente pudiese solicitar ante un juez civil o de familia el divorcio sin

dar motivo alguno (UNAM, s.f.).

En el afio 2013, mediante la Ley N.° 19.075 que modificé el articulo 187 numeral 3 del
Cadigo Civil, Uruguay implement6 el divorcio voluntario o por la sola voluntad de cualquiera de
los conyuges, al permitir que un solo conyuge pudiese solicitar el divorcio (9 de mayo de 2013 —

D.O No0.28710).

En el afio 2014, el 24 de junio se aprobd en Nicaragua el Codigo de Familia de la Republica,
donde se sefial6 es su articulo 137 que el matrimonio se disolvia por “c) la voluntad de uno de los
conyuges” y mas adelante en articulo 174 senal0 que la solicitud deberia expresar claramente que
deseaba disolver el vinculo matrimonial, sin ser necesario dar alguna razén para ello (PL C050-

21, 2021).
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Veamos, sucintamente, la normatividad que recoge el divorcio sin causa en los paises sobre

los cuales se centrara esta investigacion.

En primer lugar, en el afio 2005, Espafia adoptd el divorcio unilateral, mediante la Ley
15/2005 que modificd el Cddigo Civil de 1889 y la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000, al
modificar el articulo 86 del Real Decreto, donde establecid que el divorcio se decretaria a peticion
de ambos o uno de los conyuges, suprimiendo las causales de divorcio que este articulo antes
contenia, manteniendo el divorcio por mutuo acuerdo, y adicionando el divorcio unilateral

contencioso (Bravo de Mansilla, 2008).

Por su parte, Argentina, en el afio 2015, con la entrada en vigor del nuevo Cadigo Civil y
Comercial, en el articulo 437 se contemplé el divorcio unilateral y, consecuencialmente, derog6

las causales de divorcio y por tanto el divorcio contencioso.

Retomando el tema de estudio en Colombia, es menester traer a colacion el reconocimiento
de la familia como ndcleo fundamental de la sociedad que le brinda la Carta Politica de 1991 en
su articulo 42, lo cual ha tenido implicaciones importantes en el orden normativo colombiano,
pues al darle tal connotacion se ha permitido y procurado una especial proteccion por parte de la
sociedad y por parte del Estado, bajo el amparo de principios tales como: el cuidado integral a la
familia, igualdad e intimidad familiar y el libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional,

2016).
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La familia es la institucion fundamental de la sociedad. Por ello, durante afios se ha
cuestionado no solo la naturaleza de su conformacion, sino también las causas que pueden llevar

a su disolucidn. Al respecto la Corte Constitucional ha mencionado en la Sentencia C-394-17 que:

(...) se ha indicado respecto del divorcio como forma de disolver el matrimonio, en
tanto los conyuges cuentan con cierta autonomia para definir si continGan en la
relacién afectiva, por cuanto su permanencia estd supeditada al consentimiento
y a la finalidad de dar estabilidad al grupo familiar. Por consiguiente, en

principio estan habilitados para libremente poner fin al vinculo matrimonial que

decidieron contraer previamente, o para permanecer en €l si asi lo determinan (Corte

Constitucional, 2017) [Resaltado y Subrayado por fuera del Texto Original].

Sin embargo, esa autonomia es limitada por el propio legislador y por la propia Corte,

cuando advierte, en la sentencia C-394-17:

La Corte concluye que el segmento demandado no resulta violatorio del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, debido a que, una vez los contrayentes aceptan
el contrato de matrimonio, al que concurren de forma voluntaria, aceptan también
las clausulas de las que se derivan restricciones para su autonomia, y ello incluye las
relativas a los mecanismos que existen para disolverlo. En tal sentido, la Sala
considera que, si los conyuges no desean continuar con el vinculo matrimonial,
cuentan con posibilidades juridicas para disolverlo como el mutuo acuerdo, o la
posibilidad que ambos conyuges tienen de acudir a la separacion de cuerpos para
luego de transcurridos dos afios, proceder a solicitar el divorcio, restriccion que no
es desproporcionada si se tiene en cuenta que la finalidad es proteger a la familia y

tratar de recomponer el vinculo matrimonial (Corte Constitucional, 2017).
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Es por ello por lo que, finalmente, tal autonomia del conyuge que ya no desea mantener
mas ese vinculo queda supeditada y limitada, o bien al consentimiento del otro consorte o al
transcurso del tiempo de dos afios de separacion de cuerpos de hecho, que, si bien dicha separacion
es considerada causal objetiva de divorcio, representa ciertos riesgos para aquel que tenga la

iniciativa y la ejecute. De ello se hablara en el desarrollo de este trabajo.

Cabe resaltar que la identificacion del divorcio por parte de la Corte Constitucional como
una figura que permite dar estabilidad al grupo familiar, genera unas conexiones importantes en
el ordenamiento juridico colombiano, fundamentadas en los mismos principios constitucionales,
gue ya se mencionaron, con relacion a la familia como nicleo esencial de la sociedad y en ciertas

consideraciones que, en la misma sentencia citada anteriormente, la Corte enumera

(i) por asignacion del Constituyente el legislador puede regular las formas de
terminacion del contrato de matrimonio, respetando en todo caso la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad y la inalienabilidad de los derechos de
la persona reconocidos a la pareja; (ii) lo anterior excluye toda posibilidad de que el
Estado perpetie el vinculo matrimonial mediante la coaccién o la imposicion
juridica de una convivencia que no es querida por los cnyuges o que es contraria a
su interés individual o conjunto; (iii) de tal forma que, el imperativo constitucional
en lo que refiere a la proteccion y promocion de la institucion familiar, no refiere a
la duracién del matrimonio como una de sus formas de constitucion, sino es lograr
la estabilidad y armonia del grupo familiar. Ello supone entonces, una relacion entre

los deberes y los derechos que surgen de la relacion matrimonial, en tanto se
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pretende brindar armonia entre los conyuges y un alto nivel de confianza para
proteger la familia como célula basica de la sociedad. El Estado tiene intereses en

promover la convivencia y la estabilidad familiar (Corte Constitucional, 2017).

Habiendo ya fijado en esta introduccién, las bases sobre las cuales se desarrollara el
presente trabajo, en los parrafos que siguen se estudiard: en un primer momento, los tipos de
divorcio y su clasificacion desde una mirada del derecho colombiano. En un segundo momento,
lo que ha ocurrido en Colombia frente a las diferentes propuestas y peticiones de implementar el
divorcio unilateral en nuestro ordenamiento juridico. Para ello, se profundizara en las sentencias
referidas, que han dejado explicita la posicién que ha asumido la Corte Constitucional en este tema
y, sobre esta misma linea, se examinaran dos proyectos de ley presentados por el Congreso de la

Republica.

Posteriormente, se hara un estudio comparado en los ordenamientos juridicos de Espafia y
Argentina frente a esta modalidad de terminacion del matrimonio en ambos paises. Finalmente,

haremos un cierre reflexivo, desde una mirada del derecho colombiano.

1. DIVORCIO: CONCEPTOS GENERALES DESDE UNA MIRADA DEL DERECHO

COLOMBIANA

Desde el punto de vista etimoldgico el exmagistrado Alvaro Gémez Duque (2002) indicaba
que la palabra divorcio viene del latin “divortium” y “diverte”, lo que significa “irse cada cual por
su lado para nunca jamas volverse a ver” (p. 55). Segun la Real Academia Espafiola, el divorcio

es la figura juridica por la cual se disuelve el vinculo matrimonial. (s.f.)
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Colombia es un pais mayormente catélico, por ello, el estudio de la disolucién del vinculo
matrimonial no se debe referir exclusivamente al rito civil. Para una mejor armonizacion es
necesario profundizar en la diferencia que se presenta entre el divorcio del matrimonio civil y la

cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso.

El divorcio es el medio por el cual se puede recuperar el estado civil de soltero en un
matrimonio civil (Gomez, 2002); esta es la figura que disuelve de manera efectiva el lazo
conyugal. Sobre ello, la Carta Politica establecio6 en el inciso octavo, articulo 42, que la ley civil

seria la encargada de sefialar todo lo pertinente sobre la disolucién de cualquier matrimonio.

Ahora bien, en el caso de los matrimonios del rito religioso que consideran el matrimonio
indisoluble, no rige la figura del divorcio propiamente, sino la cesacion de los efectos civiles de

dicho matrimonio. De esta manera se respetan sus creencias y regulaciones.

Asi lo explica la Corte Constitucional en la Sentencia C-456-93, cuando habla del articulo

42 de la Constitucion

(...) el articulo citado sefiala tres aspectos novedosos con respecto al régimen
anterior: 10) La ley civil regula los efectos civiles de todo matrimonio, los cuales
cesan con el divorcio; 20) Ante la ley civil el matrimonio en general es disoluble,
aunque en el dogma interno de la respectiva religion se considere que el vinculo es
indisoluble; 30) El Estado civil de las personas no sera determinado por las

autoridades religiosas, sino exclusivamente por la ley (Corte Constitucional, 1993).
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Esto nos lleva a entender que los efectos civiles de todo matrimonio pueden cesar conforme
la ley civil; sin embargo, los efectos y su cesacion o no, en cuanto al sacramento, seran regulados

por cada religion.

Histdricamente hablando, el divorcio en Colombia ha tenido varias connotaciones y se ha
entendido en varios sentidos: en un sentido amplio, en uno limitado y en otro restringido. (Gémez
2002) En sentido amplio, es el que en la actualidad se conoce como divorcio sin causa o divorcio
unilateral, que inicialmente era potestad Unica del hombre, pero con la evolucion social y juridica,
se le ha adjudicado en diferentes paises por igual a la mujer (Gomez, 2002). El sentido limitado
hace referencia al divorcio por mutuo acuerdo. Y el sentido restringido, es aquel divorcio que
funciona en sistemas causalistas, en otras palabras, con motivos o causales taxativas (Torrado,

2020).

En el sistema causalista, a su vez, existe una clasificacion perfilada por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y profundizada por la doctrina. Estas causales se clasifican en subjetivas
o divorcio sancion, y causales objetivas o divorcio remedio (Corte Constitucional, 2019). Todo

ello, lo veremos a continuacion con mayor claridad.

1.1.Tipos de Divorcio

1.1.1. Divorcio por Causales

El divorcio por causales, como su nombre lo sefiala, son los divorcios que deben tener un
motivo para que, efectivamente, pueda ser alegado; con ello se busca disolver el lazo conyugal.
Sin embargo, esos motivos no son los que las partes deseen, sino que son unas causales que el

legislador o el érgano encargado de elaborar las normas, estipule.
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En palabras del abogado y doctor en derecho Heli Abel Torrado

Esta teoria parte de la base de que no puede haber divorcio sin motivo expresamente consagrado
en la ley, pues se trata de causales taxativamente sefialadas en ella, sin que pueda acudirse a la
innovacion de faltas que no figuren en el ordenamiento legal como tipicos motivos para ejercitar

esa accion (Torrado, 2020, p. 418).

Es por ello que en el sistema causalista, es procedente la declaratoria del divorcio solo
cuando su solicitud esta fundamentada en una causa especifica, establecida en la ley. Esa causa

suele tener una connotacion grave que atente contra el matrimonio (Torrado, 2020).

El divorcio en Colombia esta regido por un sistema causalista. Las causales se encuentran
recogidas en el articulo 154 del Codigo Civil y se han clasificado en dos tipos, conforme la

jurisprudencia colombiana.

Esta clasificacion, segun la Corte Constitucional, en principio se divide en dos: en primer
lugar, se habla de unas causales subjetivas o divorcio sancion; en segundo lugar, se hace referencia

a unas causales objetivas o divorcio remedio.

Inicialmente, las causales subjetivas son aquellas que el legislador colombiano ha
establecido para cuando se presente una situacion en la que uno de los conyuges incumpla alguno
de los deberes del matrimonio sefialados por el legislador, incurriendo con ello en culpabilidad;
de tal manera, aquello amerita que se disuelva el lazo conyugal a titulo de censura en contra de

ese conyuge que falto en su deber, como lo menciona la Sentencia C-394-17 (Corte Constitucional,
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2017). Por otro lado, las causales remedio son aquellas situaciones infortunadas que el legislador
considera que generan una ruptura de lazos afectivos, dandole la posibilidad a los conyuges de

desenlazar su vida mediante el divorcio (Gomez. 2002). Vedmoslas a continuacion.

1.1.1.1.Causales de Divorcio Sancién

Como ya se ha mencionado, el divorcio sancion sucede cuando su solicitud se fundamenta
en la materializacién de una conducta censurable por parte de alguno de los conyuges; es decir,
cuando hay un incumplimiento de los deberes conyugales, como lo menciona la Sentencia C-135-
19 (Corte Constitucional, 2019), que pueden derivar en malos tratos, conductas pervertidas o
malos vicios, o cuando incumple gravemente con su obligacién como compafiero de vida o padre,
segun lo que haya establecido el legislador en la ley. En palabras del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, Sala de Familia, en la Sentencia del 15 de diciembre de 1998:

(...) frente a algunos hechos que se constituyen en causales de divorcio, y que
corresponden a aquellas clase que la doctrina denomina “divorcio sancion”, se parte
del supuesto de la culpabilidad de uno de los conyuges, por cuanto se asume que ha
incurrido intencionalmente o por culpa grave en ellos, por lo que el juez estard
facultado para indagar sobre esa responsabilidad, a fin de determinar quién es el
culpable de este, para efectos de aplicar las sanciones que correspondan (...).

(Torrado, 1998).

Es importante tener claridad que frente a este tipo de divorcio el cdnyuge inocente es el
anico que puede solicitar el divorcio sancién; en Colombia el articulo 156 del Codigo Civil asi lo

indica. Ademas, esta norma establece un tiempo de caducidad de un afio que, en un principio,
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hacia referencia a la oportunidad legal para interponer la demanda de divorcio, pero la Corte
Constitucional sefial6 en la Sentencia C-985-10 que el término de caducidad que traia la norma
indicaba la posibilidad de reclamar las sanciones ligadas a este tipo de divorcio, como son: la
revocacion de donaciones con ocasion del matrimonio (Cddigo Civil, Art. 162), prestacion
alimentaria (Codigo Civil, Art 411, nam. 4), perdida de porcion conyugal (Codigo Civil, Art 1231)
y perdida del beneficio de competencia obligatoria (Cédigo Civil, Art 1685, nim. 2), mas no era
el tiempo limite para entablar la accién de divorcio (Sentencia C985-10, 2010). Ese tiempo se

cuenta de forma diferente en cada una de las causales.

De este tipo de causales en Colombia contamos con seis, en el articulo 154 del Cédigo
Civil, en los numerales 12 22 3?2 42 52 y 72 segun la Sentencia C-394-17 de la (Corte

Constitucional, 2017). Observemos:

Del numeral 1° se predica “las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
conyuges” fundamentada en ese deber de fidelidad que se deben los conyuges entre si. EI término
de caducidad que tiene el cdnyuge inocente para solicitar las consecuencias o sanciones ligadas al
divorcio, en contra del otro cényuge es un afio contado desde que tuvo conocimiento de la Gliima

relacion sexual.

Sobre el numeral 2° se establece “el grave e injustificado incumplimiento por parte de
alguno de los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres”. De los
deberes conyugales, podemos observar el deber de cohabitacion, el débito conyugal, la ayuday el
socorro, la fidelidad, sefialados en los articulos 113 y 176 del Cddigo Civil. Frente a los deberes

del padre, encontramos, el cuidado personal de los hijos (Cadigo Civil. art. 253), visitas (Codigo
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Civil. art. 256), la obligacién alimentaria (Cédigo Civil. Art. 257), entre otros. Su término de
caducidad es un afio contado a partir del Gltimo momento en que cesa el incumplimiento de ese

deber.

El numeral 3° senala que “los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra” son
hechos que permiten entablar la accion de divorcio por parte del conyuge que los sufre; no es
necesario que los tres supuestos ocurran al mismo tiempo, ni que sean por un periodo extensivo,
segun la Sentencia del 7 de mayo de 1979. (Corte Suprema de Justicia, 1979). El término de

caducidad se cuenta desde el momento en que sucedio por Gltima vez alguno de esos hechos.

En el 4° numeral encontramos “la embriaguez habitual de uno de los conyuges”. El término
para obtener las sanciones se cuenta desde el Gltimo momento en que se embriag6 (Torrado,2020.

p.484).

El 5° numeral predica como causal para obtener el divorcio “el uso habitual de sustancias
alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion médica”. Cabe sefialar que la expresion: “uso”
de estas sustancias, se entiende en la doctrina como consumo (Torrado, 2020. p.464). La caducidad
para pedir las sanciones se cuenta desde la Gltima vez que consumi6 de manera habitual (Torrado,

2020. p.484).

Finalmente, en el altimo numeral dentro de este tipo de causales, encontramos la 7°, que
establece “toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, o a un
descendiente o a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo”. Por pervertir

la doctrina ha entendido que es viciar la conducta del otro con malos ejemplos, costumbres o
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comportamiento (Torrado, 2020. p.465); ahora bien, aquella persona a la que se corrompe no se
limita exclusivamente al conyuge, pues la norma sefiala también a los descendiente o personas que
estén bajo su cuidado o su mismo techo. Por otro lado, su caducidad se cuenta desde el momento

en que tuvo conocimiento de esa conducta corruptiva o pervertida (Torrado, 2020. p.484).

1.1.1.2.Causales de Divorcio Remedio

En esta clase de divorcio, como se dejo entrever previamente, no se presenta culpabilidad
alguna por parte de los conyuges; en palabras del exmagistrado Alvaro Gémez Duque “no hay
culpabilidad de ninguno de los conyuges, sino que, por circunstancias desgraciadas de la vida, el

otro conyuge esta facultado para pedir el divorcio” (Gomez, 2002, p. 57)

La Sentencia C-985-10 de la Corte Constitucional se encargd de definir las causales
remedio como aquellas en las que se “genera una ruptura de los lazos afectivos que motivan el
matrimonio, lo que conduce al divorcio ‘como mejor remedio para las situaciones vividas’” (Corte

Constitucional, 2010 ).

Asi también lo sefial6 la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito de Bogota

(...) el divorcio remedio busca solucionar el conflicto familiar, permitiendo la ruptura del
vinculo cuando haya cierto grado de certeza en torno a que el mismo ha fracasado porque se

ha hecho imposible la vida comdn de los conyuges (Torrado, 2020).

Esta es la primera diferencia con el divorcio sancion, pues en este no se busca censurar el

cényuge, sino permitirle rehacer su vida en armonia.
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Por otro lado, ante estas situaciones que imposibilitan la vida en comun y son dificiles de
enfrentar e inevitables, la ley faculta a cualquiera de los conyuges para solicitar el divorcio. De tal
manera, se entiende que estas causales objetivas estan fundamentadas en razones totalmente
imparciales y no hay motivo para indagar por la intencién o culpabilidad del conyuge (Torrado,

2020). Es por ello por lo que no hay, por tanto, ningun término de caducidad.

Esta es la otra diferencia, respecto al divorcio sancion, pues su fundamento no se deriva de
la culpabilidad de un cényuge dentro de la relacion matrimonial, sino en la ruptura de los lazos
afectivos del matrimonio, facilitando asi, la disolucién del lazo conyugal de una unién que no le
es posible mantener la convivencia. Asi lo menciona la Corte Constitucional en la Sentencia C-
1495-00 “(...) si no es posible coaccionar la convivencia, aunque no se discute que quienes
contraen matrimonio adquieren la obligacion de convivir, tampoco es dable mantener el vinculo
cuando las circunstancias denotan un claro resquebrajamiento y ambos, o uno de los conyuges, asi

lo pide (...)”. (2010)

En Colombia, de conformidad con los lineamientos de la Corte Constitucional hay tres
causales de divorcio remedio consagradas en el articulo 154 del Cddigo Civil, recogidas en los

numerales 6°, 8%y 9°.

La Causal nimero 6° se configura cuando se presente una enfermedad o discapacidad grave
e incurable en alguno de los conyuges, sea fisica o psiquica, que ponga en peligro la salud moral

o fisica el otro conyuge e imposibilite asi, la vida en comdn.
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Esta causal fue demandada por considerar que iba en contravia al deber de solidaridad
consagrado en el articulo 1 y 95 de la carta politica. Sobre esto, se pronuncié la Corte en la
Sentencia C-246 de 2002, sefialando que esta causal no era contraria a tal deber fundamental, pues
su alcance no era absoluto, dado que al ponderar la vida propia del conyuge sano y la del cényuge
enfermo, no podian exigirle al otro que pusiera su vida en riesgo por la dignidad y autonomia del
otro cényuge, agregando que no se podia forzar al conyuge sano a permanecer en ese vinculo

matrimonial.

La Corte, en la sentencia referida enfatiza que el deber de ayuda y socorro mutuo (Codigo
Civil, Art. 176) no se extingue con la disolucion del vinculo matrimonial, por el contrario, este
permanece ahi, pero queda reducida, a una esfera netamente econémica. Es necesario aclarar, que
como bien ya se mencion0, esta causal es objetiva, y por tanto no hay ningun conyuge culpable,
por lo que no se puede hacer uso del numeral 4° del articulo 411 del Cédigo Civil. En palabras de

la Corte, la Sentencia C-246-02, dice:

(...) Como se anoto, la legislacién civil no prevé especificamente esta posibilidad
habida cuenta de que cuando se invoca esta causal no hay propiamente un cényuge
culpable y otro inocente. No obstante, en las hormas vigentes sobre alimentos se
encuentran criterios pertinentes que pueden ser aplicados por analogia por el juez
competente en cada caso. (...) caso en el cual el alimentante no tendra que seguir
pagando alimentos que han dejado de ser necesarios para la subsistencia digna y

auténoma del hasta entonces alimentado. (Corte Constitucional, 2002).

En razon a estos argumentos, sefial6 que podia hacer uso de esta causal para obtener el

divorcio, sin que, por ello, se deba dejar el conyuge enfermo sin proteccion alguna, pues se le
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puede otorgar una obligacion alimentaria. Sin embargo, agregd que tal obligacion no es a titulo de
sancion, pues se busca darle un remedio al conyuge aliviado disolviendo el lazo conyugal, y al

cényuge enfermo, que queda protegido con esa obligacion econdémica a favor.

La Causal numero 8° es tal vez uno de los supuestos mas mencionados por la Corte
Constitucional al momento de analizar los argumentos de las sentencias relativas al divorcio
unilateral que veremos mas adelante. Por el momento, vale la pena hacer una breve referencia a

ella.

Esta causal se puede invocar por cualquiera de los conyuges cuando se haya presentado la
separacion de cuerpos de hecho entre ellos, o cuando esta haya sido decretada judicialmente y
haya perdurado por mas de dos afios, sin reconciliacion alguna durante la interrupcion de la

convivencia.

En el estudio de la objetividad y autonomia de esta causal, encontramos que los analistas
de la ley colombiana han enfatizado que de ello se predica el sentido de que haya sido tipificado
en la Ley 25 de 1992 “pues si tuviese ribetes subjetivos (...) hubiera sido suficiente mantener la
misma causal segunda” (Torrado, 2020, p. 474). Ademas, sefialan que esta causal se cumple con
el tnico hecho de demostrar la separacion de cuerpos por el periodo dos afios; he ahi la diferencia
con la causal nimero 2, pues, de ella se predica un sujeto culpable y otro inocente, analisis que no

es necesario en esta causal.

En la Sentencia C-1495-2000, la Corte Constitucional le dio la connotacién de causal

objetiva, al resolver una demanda de inconstitucionalidad, donde el sujeto activo argumentaba que
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no era constitucional que el cényuge que incumplié con su deber de convivencia pudiese alegar

su “propia culpa” para obtener el divorcio.

Sobre ello, el Tribunal mencion6 que el Estado no podia forzar a la pareja a mantener la
convivencia, ademas sefiald que tampoco se puede inmiscuir a tal punto en la esfera privada de
los cdnyuges y que solo era necesario observar el resquebrajamiento del vinculo. Al respecto, la
Corte resalto que el caracter objetivo se fundamentaba en la proteccion a la intimidad de la familia

y el individuo (Constitucién Politica, 1991, Art. 15).

En la Sentencia C-1495-00, encontramos lo siguiente.
(...) la expresion en estudio en cuanto permite a uno de los conyuges invocar la
interrupcién de la vida conyugal, por mas de dos afios, para obtener una sentencia
de divorcio, no contraria sino que desarrolla debidamente la Constitucion Politica,
porgue los conyuges que no logran convivir demuestran por este solo hecho el
resquebrajamiento del vinculo matrimonial y, si ademas eligen una causal objetiva
para acceder al divorcio, estdn negando al Estado, estando en el derecho de hacerlo,

una intervencion innecesaria en su intimidad (Corte Constitucional, 2000).

No obstante lo anterior, es preciso mencionar que, para la Corte, a pesar de que esta es una
causal objetiva, nada imposibilitara al conyuge que no invoca la causal a solicitar al juez que
evalué la responsabilidad del otro conyuge. En palabras del alto Tribunal, la Sentencia C-1495-00,

estipula lo siguiente:

(...) el hecho de que uno de los conyuges, en ejercicio de su derecho a la intimidad,

invogue una causal objetiva para acceder al divorcio, no lo faculta para disponer de
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los efectos patrimoniales de la disolucidn, de tal manera que, cuando el demandado
lo solicita, el juez debe evaluar la responsabilidad de las partes en el
resquebrajamiento de la vida en comdn, con miras a establecer las consecuencias

patrimoniales (Corte Constitucional, C-1495-00, 2000).

En este orden de ideas, la causal cumple su condicion de remedio, pues permite que el
cényuge que se desea divorciar obtenga la disolucion de su lazo conyugal cuando se verifique la
separacion de cuerpos por mas de dos afios; sin embargo, adquiere un matiz de sancion cuando se
presente demanda de reconvencién en la que se solicite analizar la culpabilidad del conyuge que
abandond el hogar o el mismo juez proceda a ello sin solicitud de reconvencion, tal y como ocurrio

en la Sentencia ST442-2019. Asi lo sefial la Corte en la Sentencia C-1495-00:

De tal manera que, si la causa de divorcio tiene consecuencias patrimoniales,
vinculadas con la culpabilidad de las partes, asi el demandante opte por invocar una
causal objetiva para acceder a la disolucidon del vinculo, el consorte demandado estéa
en su derecho al exigir que se evalué la responsabilidad del demandante en la
interrupcion de la vida en comdn. Empero, al parecer de la Corte este derecho no lo
desconoce la norma en comento, puesto que no por el hecho de establecer una causal
objetiva el juez debe hacer caso omiso de la culpabilidad alegada por el demandado,
cuando otras disposiciones lo obligan a establecer los efectos patrimoniales de la

disolucién acorde con la culpabilidad de las partes (...) (Corte Constitucional, 2000).

Finalmente, la causal nimero 9° establece que el divorcio se obtendra por “el
consentimiento de ambos conyuges, manifestado ante un juez competente y reconocio por este

mediante sentencia”.
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Esta causal es reconocida por la Corte Constitucional como una causal objetiva en

multiples sentencias, una de ellas es la Sentencia C-589-19, donde el Alto Tribunal sefial6:

(...) El numeral noveno, en el que se encuentra el texto demandado, estipula una
causal de caracter objetivo. Se trata del divorcio por mutuo consentimiento, que se
configura cuando ambos conyuges estan de acuerdo. Esta causal tiene la
particularidad de ser la Unica que conduce al divorcio sin intervencion de un juez,
pues ella se tramita ante notario, siempre que los conyuges estén de acuerdo en este

tramite (Corte Constitucional, 2019).

Veamoslo con mayor profundidad.

1.1.2. Divorcio por Mutuo Acuerdo

El divorcio por mutuo acuerdo es una causal de disolucion del vinculo matrimonial. Se
presenta cuando ambos conyuges de manera unanime tienen la voluntad de divorciarse. Se

introdujo en Colombia con la Ley 25 de 1992 articulo 6.

Esta causal de divorcio se mantuvo como un proceso contencioso regulado en el articulo 9
de la Ley 25 de 1992, el cual consagraba que el juez debia realizar una audiencia para escuchar a
los conyuges y hacer las veces de mediador para evitar la disolucion del matrimonio.
Posteriormente, con la Ley 446 de 1998, el proceso judicial de divorcio por mutuo acuerdo se

establecio mediante el trdmite de jurisdiccion voluntaria y se elimind la obligacion que tenia el
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juez de convocar audiencia a las partes con el fin de evitar la disolucién, quedando el articulo 9 de

la Ley 25 de 1992 expresamente derogado. (Olave, s.f.).

Con la nueva legislacion, cuando la pareja decide ir ante juez a obtener el divorcio por
mutuo acuerdo, deben acudir al proceso de jurisdiccion voluntaria, el cual Gnicamente implica la
concurrencia de voluntades encaminadas a obtener el divorcio por razones que, al menos, para los
cényuges, sean suficientes para dar por terminado el matrimonio de la misma manera: voluntaria
y libremente, tal y como se conformd; esta causal es un reflejo del principio de dogmaética juridica

segun el cual “en derecho las cosas se deshacen como se hacen”.

El trasfondo de la norma es que, si la pareja de comun acuerdo tomé la decision de casarse,
del mismo modo deben poder divorciarse. Es innecesaria la intervencion del juez cuando no hay
acusaciones ni reclamaciones, ni mucho menos indemnizaciones de un conyuge a favor de otro,
ya que no estamos en un panorama de culpabilidad. En este caso en concreto se visualiza armonia

entre dos conyuges que han llegado a un acuerdo (Medina, 2014).

Cabe sefialar que en caso de que esas parejas tengan hijos en comdn, menores de edad,
deben presentar un acuerdo donde se regulen los temas pertinentes al cuidado del menor, la patria
potestad de los hijos no emancipados, cuota alimentaria del menor, un documento donde se
acredite su estado civil y la relacion de parentesco con sus hijos (Cédigo General del Proceso, Art.

389).

Dadas estas condiciones se entiende que el divorcio por mutuo acuerdo es una causal

objetiva donde no existen culpables, sino una situacion que no hace viable la convivencia en
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pareja; es por esto por lo que semejante decision de dar por terminada la vida de casados, es un

remedio para un mejor bienestar en la vida.

Tal decision de divorciarse va en plena sintonia con el derecho constitucional al libre
desarrollo de la personalidad (Constitucion, 1991, art. 16) donde cada individuo puede actuar
autdbnomamente dentro del &mbito de la responsabilidad y conciencia, segln sea el caso que se

presente y las circunstancias de su vida.

El divorcio por mutuo acuerdo se puede llevar a cabo mediante sentencia judicial o por
escritura publica, elevada ante notario, si los conyuges asi lo prefieren, segun lo indica el articulo

34 de la Ley 962 del 2005.

En este orden de ideas, podra convenirse ante notario, por mutuo acuerdo de los conyuges,
por intermedio de abogado, mediante escritura publica, la cesacion de los efectos civiles de todo
matrimonio religioso y el divorcio del matrimonio civil, sin perjuicio de la competencia asignada

a los jueces por la ley.

El divorcio y la cesacion de los efectos civiles ante notario produciran los mismos efectos

que el decretado judicialmente.

PARAGRAFO. El Defensor de Familia intervendra Gnicamente cuando existan
hijos menores; para este efecto se le notificara el acuerdo al que han llegado los cdnyuges
con el objeto de que rinda su concepto en lo que tiene que ver con la proteccion de los

hijos menores de edad.
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De tal manera, la Ley 962 de 2005 confirié competencia a los notarios para autorizar
tramites de divorcio por escritura publica, solo cuando se invoque como causal el mutuo acuerdo.
Por otro lado, el proceso ante juez de esta clase de divorcio se encuentra regulado en el numeral
15 del articulo 21 del Codigo General del Proceso, que otorga competencia a los jueces de familia
en Unica instancia para conocer “del divorcio de comun acuerdo, sin perjuicio de la competencia
atribuida a los notarios”; el resultado de este proceso es la sentencia que declara el divorcio por

la causal 9 del articulo 154 del Cédigo Civil (Olave, 2014).

1.1.3. Divorcio Unilateral

En este sistema no es necesario acreditar la ocurrencia de algun hecho, razén, circunstancia
0 motivo para obtener el divorcio, y, por tanto, tampoco hay causales para ello. Esta figura juridica
también se conoce como divorcio sin causa. Quienes lo han acogido, sefialan que para disolver el
vinculo no es “menester expresar nada diferente a la mera voluntad del divorcio, sin estar
obligados a precisar hechos que, por lo general corresponden a la vida intima de la familia”

(Torrado, 2020, p. 415).

En palabras del profesor espafiol Carlos Lasarte Alvarez:

(...) y aqui nace el problema qué hacer cuando uno de los componentes de la pareja
no desea seguir viviendo en comun vy, libre y voluntariamente, ha decidido poner fin
a la convivencia matrimonial? Pues, a estas alturas de la civilizacion, la verdad es
que lo mejor es certificar la defuncion del matrimonio, sin ambages, y permitir que,

con la mayor celeridad posible, los conyuges procuren rehacer su vida (...) pues
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naturalmente si se les reconocié madurez suficiente para comprometerse ¢cémo se
les va a negar la capacidad y serenidad suficiente para poner fin a la situacién

matrimonial? (Lasarte, 2005, pp.11-12).

Es por lo anterior, que ante este divorcio tampoco funciona algun tipo de “culpabilidad” o
estudio detallado de la intimidad de la vida conyugal, pues, por el contrario, lo que busca en mayor
medida es proteger esta esfera privada, pero si disuelve el lazo conyugal siempre que alguno de
los contrayentes lo desee y lo tramite; no obstante, nada obstaculiza para que se haga el
reconocimiento de algunos derechos, como la obligacién alimentaria y la revocacion de

donaciones hechas en razon al matrimonio.

Colombia, como ya se ha indicado, tiene un sistema causalista; sin embargo, el régimen en
mencidn ha venido inquietando no solo al Congreso de la Republica de Colombia, sino también a
la Corte Constitucional, en respuesta a demandas presentadas por los ciudadanos, lo cual

ahondaremos en los parrafos que siguen.

2. COLOMBIAY EL DIVORCIO UNILATERAL

A continuacion, se daran unas breves pinceladas de la historia de la regulacion juridica del
divorcio en Colombia. Como se vera mas adelante, su adopcién y evolucién no ha sido pacifica,

ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Veamos.

2.1. Breve Historia del Divorcio en Colombia
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Inicialmente, en 1810, Colombia acogié un régimen de indisolubilidad para el matrimonio
debido a la influencia de la legislacion espafiola en casi todo el territorio, salvo en donde se
encontraban ubicadas las comunidades indigenas. Todo lo relacionado con la familia en este
periodo, se regia por el Derecho Canodnico. Por ello, el matrimonio se debia celebrar por este rito
de manera obligatoria, el cual generaba un vinculo de caracter indisoluble. Esto se mantuvo en

1819 con la Gran Colombiay en 1831 con la Nueva Granada (Ruiz, 2020)

En 1832, bajo la influencia de la Revolucion Francesa, se intentd por primera vez
establecer el divorcio vincular, es decir, el divorcio disolvente del matrimonio; sin embargo, ello
no prosperd. En el periodo comprendido entre los afios 1832 a 1857 se presentaron cinco proyectos
de ley, de los cuales surgieron dos leyes: unael 1° de abril de 1853 con José Mario Obando, que
establecid la separacion entre el Estado y la iglesia catdlica; posteriormente, el 20 de mayo del
mismo afo, por la cual se profirié la Constitucion de la Nueva Granada, la cual establecio la
libertad de culto en su articulo 5, numeral 5, para finalmente desembocar en la “Ley Obando” del

20 de junio de 1853 (Ruiz, 2020).

Dicha ley del 20 de junio de 1853 consagrd que el matrimonio se disolvia por la muerte de
alguno de los conyuges o por el divorcio legalmente decidido. Esta fue la ley que por primera vez
trajo la figura del divorcio, que solo se podia solicitar cuando fuese por mutuo acuerdo o por la
materializacion de un delito de parte de alguno de los conyuges. Ademas, el rito civil paso a ser el

medio obligatorio por el cual se celebraba el matrimonio (Ruiz, 2020).

No obstante, este divorcio vincular solo existio hasta el mes de abril de 1856, pues
la ley 20 de 1853 fue derogada por la ley del 8 de abril de 1856, quedando

Unicamente la disolucidn del lazo conyugal por la muerte de alguno de los conyuges
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y permaneciendo en el tiempo la obligatoriedad del matrimonio civil (Gémez, 2002,

p.55).

En 1858, Colombia estaba conformada como Estado federal y cada Estado regulaba lo
pertinente al &mbito civil a su manera. Asi, por ejemplo, en el Estado de Santander, continud
rigiendo la Ley 20 de 1853 hasta 1857, (Ruiz, 2020), pues se cred el Codigo Civil de Santander,
que consagré por primera vez el Divorcio Unilateral en Colombia, con las siguientes limitantes:
primero, la edad de los conyuges, pues la mujer no podia ser menor de 21 afios y el marido no
podia tener menos de 25 afios, en caso de que fuese asi, no podian solicitar el divorcio; y segundo,
sefialaba un plazo minimo de dos afios de duracion del matrimonio para poder solicitar el mismo.
Ademas, establecia una sancion Unicamente contra el conyuge masculino, en el caso de que el
marido tuviese culpa, este debia entregar una pensién para la conyuge, o en caso de que fuese visto
publicamente con otra mujer, hubiese embriaguez habitual o trato cruel, la mujer tenia derecho a

la mitad de sus propiedades (Jaramillo, 2013).

En 1873, ante una Colombia federal, se adoptd en todo el territorio la Ley 84, la cual replicaba
el Cadigo Civil de Cundinamarca, que establecia el matrimonio civil como facultativo y concedio

efectos civiles al matrimonio catélico (Ruiz, 2020).

Esto solo duro hasta 1886, dado que mediante la Ley 57 de 1887 se consagré el Codigo de la
Republica o el Codigo Civil de la Unién para todo el territorio colombiano, el cual volvio a
consagrar la religion catdélica como la religion nacional y retomd la indisolubilidad del
matrimonio, tanto civil como religioso, ademas establecid que todo lo relativo a la nulidad catélica

seria tramitada por el mismo Tribunal Eclesiastico (Ruiz, 2020).
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Asi lo explican en la obra 12 mitos sobre el Divorcio

(...) la religion catolica era la religion oficial de la nacion y se exigia a los poderes
publicos el compromiso de protegerla y hacerla respetar. En desarrollo de estos
preceptos, los matrimonios de los bautizados sélo producian efectos civiles en tanto
se celebraban de conformidad con sus ritos. Por tanto, ningun catélico podia contraer
matrimonio civil pues se exponia a ser excomulgado; y si alguna persona bautizada

deseaba hacerlo, debia apostatar o renunciar a la religion catdlica (...) (Mendoza y

Torrado, 1996).

En 1936 se da una reforma constitucional, la cual buscaba una garantia para la libertad de
cultos, libertad de consciencia y se retira la supremacia, nuevamente, a la iglesia catdlica dentro
de la nacion. Por ello, en 1942 se reforma el concordato, mediante el “Convenio Echandia”, que
sefialaba que el catélico podia libremente decidir si casarse por el rito civil o por el catdlico; no

obstante, este nunca fue ratificado por lo que nunca entr6 a regir (Ruiz, 2020).

De ahi en adelante, se presenta una lucha entre radicales, moderados y conservadores dentro
del Congreso, que se vio reflejada en los afios posteriores. En 1964 se presentd la Ley 223 de 1964,
donde se proponia el divorcio, pero esta no prosperd. Posteriormente, en 1973 se celebr6 un nuevo
concordato con la Santa Sede, que fue ratificado en 1974 mediante la Ley 20, abriendo las puertas
para que los catolicos tuvieran la facultad para decidir entre el rito catdlico o el civil al contraer
nupcias, pero mantenia su caracteristica de indisolubilidad. En ese mismo afio, 1974, mediante la
Ley 18y la Ley 57, se insistio dos veces més para la incorporacion de la figura del divorcio en el

ordenamiento juridico colombiano, pero ambas fueron fallidas (Ruiz, 2020).
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En 1975 el senador Gregorio Becerra “argumenta que la indisolubilidad atenta contra el
principio de libertad de escoger su estado civil y libertad religiosa” (Ruiz, 2020, pp. 128-129) y
propone la Ley 58 de 1975, proyecto de ley que incorporaba al sistema colombiano el divorcio del
matrimonio civil y la separacion de cuerpos, no obstante, esta fue muy criticada y tampoco

prospero.

Sin embargo, en 1976, con la Ley 1°, se regul6 nuevamente el divorcio en Colombia, pero
exclusivamente para los que hubieren celebrado nupcias por el rito civil, sefialando 9 causales para
ello, y a su vez se consagré la separacion de cuerpos, tanto para matrimonios civiles como
catolicos; para estos ultimos, se tramitaba ante el Tribunal Eclesiastico. A pesar de ello, eran muy
escasos los colombianos que se casaban por la ley civil, lo que implic6 que muy pocos se
divorciaran en aquel periodo; ello condujo a un mayor nimero de separaciones de cuerpos y dio

lugar al incremento de uniones de hecho con lazos matrimoniales vigentes (Ruiz, 2020).

La Constitucion de 1991, en su articulo 42, contemplo la cesacion de los efectos civiles de
toda clase de matrimonio, incluso los religiosos. Asimismo, se determiné que todo lo relativo al
matrimonio, sus requisitos y disolubilidad, se regiria por las leyes civiles. Consecuencia de ello,
el 17 de diciembre de 1992 se aprobd la Ley 25 de 1992, actual ley de divorcio en Colombia.

(Mendoza y Torrado, 1996)

En el libro 12 mitos sobre el divorcio, lo sefialan de la siguiente forma:

(...) Asi, el divorcio ha dado la posibilidad a muchas parejas que se habian casado
anteriormente por la Iglesia y cuyas uniones fracasaron, de legalizar una nueva union

en Colombia. Mientras que, bajo el régimen anterior, y mediante la separacion de
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cuerpos judicialmente decretada, 0, de hecho, fue creciendo el nimero de personas
gue, aungue separadas, no habian podido resolver judicialmente su estado civil, pues

los matrimonios catolicos que habian contraido afios atras seguian vigentes (...)

(Mendoza y Torrado, 1996, p.11).

De lo escrito, se puede observar que Colombia pasé por muchos titubeos antes de entrar a
regular, en forma permanente, el divorcio causalista, que aln se encuentra vigente en la Ley 25 de

1992.

Y de este breve recorrido histdrico, es posible concluir que en el territorio colombiano no se
ha acogido el divorcio sin causales. En el acapite siguiente se examinara, con detalle, la posicién
de la Corte Constitucional colombiana y del Congreso de la Republica frente a la posibilidad de

implementarlo en nuestro ordenamiento juridico.

2.2. Demandas de Inconstitucionalidad tendientes a obtener EIl Divorcio Unilateral en

Colombia: argumentos y decisiones

Como ya se ha hecho mencién, la Corte Constitucional colombiana ha venido resolviendo
algunas sentencias fundamentadas en diferentes argumentos que las partes activas han esgrimido
para que se declare la inconstitucionalidad de las causales enunciadas en el articulo 154 del Cédigo

Civil o la inexequibilidad parcial del articulo 156 del mismo cédigo.

Estas sentencias son: C-394 de 2017, C-134 de 2019, C-135 de 2019 y C- 589 de 2019, las cuales

ahondaremos a continuacion
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2.2.1. Sentencia C-394-17 del 21 de junio de 2017

La magistrada ponente de la presente sentencia fue la abogada y politéloga Diana Fajardo
Rivera, y en sala plena de la Corte Constitucional se dio respuesta a la demanda de
inconstitucionalidad, contra el articulo 156 del Codigo Civil que presento la demandante Juliana

Maria Moreno.

En ella se solicitaba a la Corte que declarase inexequible parcialmente la expresion “por el
conyuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan” del articulo 156 del Codigo Civil.
Este articulo es el que ostenta la legitimacion y oportunidad para presentar la demanda de divorcio

(Cddigo Civil, art. 156).

En su andlisis, la parte actora sefial6 que esta expresion iba en contravia al derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia y al derecho al libre

desarrollo de la personalidad, que recoge el articulo 16 de la misma Carta Politica.

Las razones fundantes que dio la parte actora sobre la vulneracion al derecho a la igualdad se
dividieron en dos: por un lado, su argumento se centraba en sefialar que en aras de fomentar y
proteger la estabilidad familiar no se podia coaccionar a los conyuges para mantener un vinculo
que no deseaban, y por el otro, sefialaba que no habia una justificacion clara y valida para

diferenciar a los conyuges con un criterio de culpabilidad.

La demandante resalt que utilizar un criterio de culpabilidad era sospechoso y generaba “un
trato discriminatorio asociado a la Culpabilidad” (C- 394-17) obligando al cényuge culpable a

mantener un vinculo que no deseaba. Sobre ello, la demandante enfatiz6 que los cdnyuges deben



42

ser tratados como iguales y se debe proteger el derecho de ambos para solicitar el divorcio, y asi
reconocer de forma material y no nicamente formal el derecho a la igualdad. Ademas, comento
que el reconocimiento material de ese derecho no implicaba la desaparicion de la culpabilidad

frente a las prestaciones patrimoniales, pues una cosa no tenia que ver con la otra.

Sobre lo anterior, la Corte se decanta por comenzar analizando este primer cargo y su aptitud
sustantiva, donde encontré que este, a pesar de ser mencionado dentro del escrito, no fue
desarrollado dentro de los argumentos de la demanda. Ademas, resaltd que el derecho a la igualdad
era un mandato complejo que tenia dentro de si, mandatos independientes, como lo era la igualdad
formal, y el principio de igualdad material, que debian analizarse para realizar una argumentacion

correcta, caso que fue ausente.

Posteriormente, enfatizo que no encontraba certeza, especificad, ni suficiencia en su desarrollo
argumentativo, pues para ello, debié haber determinado sobre qué criterios estaba ponderando
como iguales a los conyuges “culpables” e “inocentes”. Ademas, refiridé que, tampoco hizo un
estudio desde el marco general del matrimonio, pues no solo se debid haber tenido en cuenta el
divorcio, sino todo lo relacionado a este, como el concepto del matrimonio como contrato juridico
bilateral, ya que de ello se deriva, por ejemplo, el trato diferenciador entre el cdnyuge que

incumpli6 con sus obligaciones maritales y el conyuge al que le incumplieron.

Para la Corte, en esta sentencia, no se realiz6 un andlisis adecuado en cuanto a si ese trato entre
cényuges estaba o no ameritado, pues sefiald6 como sospechoso unos criterios fundados en la
culpabilidad, agregando que estos mismos criterios sospechosos los traia la Constitucion, en la

Sentencia C-394-17, de la siguiente manera “(...) dentro de los que sefiala la constitucion, tales
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como razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o

filosofica, sin encontrarse alli la condicion de culpabilidad™ (Corte Constitucional, 2017).

Bajo este anélisis, la Corte concluyd que este cargo era inepto dentro de la demanda y se

inhibié de responderlo.

Los argumentos de la demandante que sustentan la vulneracion al derecho al libre
desarrollo de la personalidad se apoyan en dos ejes centrales: uno de ellos, en la determinacién
del estado civil del conyuge, afectando de esa manera su autonomia para decidir sobre su vida.

Asi lo expresé la demandante:

(...) Si el objeto del divorcio es disolver el matrimonio y permitir a los conyuges
rehacer sus vidas, no se justifica el prohibir al conyuge culpable acceder al divorcio,
pues ello implicaria impedirle escoger y determinar su existencia, realizar su vida,
escoger su estado civil, lo cual evidencia que esta disposicion es contraria al derecho

en mencion (Corte Constitucional, C-394-17, 2017).

El otro eje, un test de proporcionalidad, que era relevante para su estudio, tocando asi la

finalidad, la necesidad y la proporcionalidad del tema en cuestion.

Sobre la finalidad del divorcio, la demandante sostuvo que consistia en disolver el vinculo
conyugal y permitir que ellos pudieran rehacer su vida, escoger su estado civil y se desarrollasen
libremente, sobre tal finalidad descrita, la Corte no presenté comentario alguno. Frente a lo

anterior, la demandante consider6 que la expresion en “comento” por la demandante era
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inadecuada, debido a que la culpabilidad no era término suficiente para ir en contravia a la

finalidad mencionada sin justificacion alguna.

Agrega, ademaés, que no era necesario limitar la accién juridica del divorcio para un Gnico
cényuge, en caso de culpabilidad, al considerar que la caracteristica sancionatoria de las causales
subjetivas se suplia a la perfeccion con las prestaciones econdmicas en contra del conyuge
culpable, agregando que era desproporcional e innecesario, quitarle su derecho a solicitar el

divorcio.

Por ello, sefialdé que en ningun momento la medida era proporcional y realiz6 un andlisis en
sentido estricto, pues se estaba limitando de manera desproporcional el derecho al libre desarrollo
de la personalidad al impedir que los conyuges se autodeterminaran y obligandolos a permanecer

en un vinculo que no deseaban, “contrariando su voluntad”.

Sobre este segundo cargo, el Alto Tribunal encontr6 que si habia claridad, certeza,
especificidad y suficiencia dentro de la argumentacion erigida en la demanda, al considerar que la
parte activa habia explicado de forma adecuada la finalidad del divorcio; es decir, que el conyuge
pudiera rehacer su vida. Incluso, para la Corte, la demandante habia sefialado en debida forma
porqué la limitante de la expresion “por el conyuge que no haya dado lugar a los hechos que lo
motivan” restringia al otro cényuge de forma injustificada, despertando pequefias dudas sobre su
proporcionalidad, pues pareciera que sacrificaba el derecho del cnyuge culpable. No obstante,
previo su estudio, la Sala realizé una integracion normativa sobre la palabra “solo” dentro del
parrafo demandado en el articulo mencionado, sefialando que todo lo resaltado en el siguiente

articulo que se transcribe, seria lo pertinente a su estudio.
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Articulo 156. El divorcio s6lo podra ser demandado por el conyuge gue no haya

dado lugar a los hechos que lo motivan y dentro del término de un afio, contado

desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto de las causas 12 y 72, o desde
cuando se sucedieron, tratdndose de las causas 28, 32, 4%y 52 En todo caso, las causas
12y 72 solo podran alegarse dentro de los dos afios siguientes a su ocurrencia, segun

la Sentencia C-394-17 de la (Corte Constitucional, 2017).

En este orden de ideas, la sala abordé su estudio, inicialmente, retomando el concepto de
matrimonio civil como contrato solemne, y sefialé que este era de caracter bilateral, puro y simple,
lo que implicaba que al momento de su celebracion surgian derechos y obligaciones reciprocas.
Ademas, establecié que con ello surgian unos efectos personales, por esos derechos vy
obligaciones, y otros efectos patrimoniales que se desarrollaban con el surgimiento de la sociedad
conyugal. No obstante, la Corte recapitulé advirtiendo que, a pesar de ostentar la calidad de
contrato, este no podia perder de vista, ni sobrepasar la familia (Constitucion Politica, art. 42), la
dignidad humana (Constitucion Politica, art.1), los derechos inalienables al sujeto (Constitucion

Politica, art.5) y el libre desarrollo de la personalidad (Constitucion Politica, art. 16).

Frente a este ultimo derecho enunciado en el parrafo anterior, la Corte sefial6 que su nucleo
esencial se vislumbraba en: la libertad general de accion que va ligada a la dignidad humana, su
autodeterminacion entendida como la posibilidad de desarrollarse con naturaleza y dignidad, y el

derecho status activo que implicaba que esas actividades no estaban prohibidas.

Esta corporacién en la sentencia T-542-92 definid el derecho al libre desarrollo de la

personalidad de la siguiente manera:
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(...) es, la posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna clase,
un modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y
deseos, siempre, claro estd, que se respeten los derechos ajenos y el orden

constitucional (...) (Corte Constitucional, 1992).

Y sefiald que su vulneracion sucede cuando no se le permite al sujeto, de forma arbitraria,
alcanzar o perseguir esos intereses. No obstante, resaltd que este derecho no era absoluto, por lo
que se podia restringir, pero su restriccion siempre debia tener un sustento constitucional, debia

ser proporcional y no podia anular la autodeterminacion de la persona.

Frente este Gltimo tépico, el Tribunal realiz6 un estudio de proporcionalidad intermedio,
que lo utiliza para estudiar si la limitacion de un derecho fundamental era constitucional,
concluyendo que era proporcional y legitimo, ya que promovia la estabilidad familiar y aseguraba

que los conyuges cumpliesen con sus deberes derivados del contrato.

Asimismo, agreg6 que no estaba prohibido, pues al no ser un derecho absoluto se podia
limitar y, en este caso, el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Constitucién, art. 16) se
limitaba en aras de proteger la familia (Constitucion, art. 42). A su vez, consider6 que ese era un
medio conducente para incentivar al conyuge a brindar ayuda, socorro, fidelidad y cumplir con los
demaés deberes conyugales derivados del contrato y, en ese mismo hilo conductor, sefialé que el
medio era idoneo para su finalidad, pues encontraba admisible que se le quitase al conyuge
culpable la legitimidad en la causa frente a las causales subjetivas, pues contaba con otros medios
para invocar el divorcio, como son el mutuo acuerdo y la separacion de cuerpos una vez

transcurridos 2 afios. Vedmoslo en sus palabras, en la Sentencia C-394-17.
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(...) Sala consider6 que, si los cényuges no desean continuar con el vinculo
matrimonial, cuentan con posibilidades juridicas para disolverlo como el mutuo
acuerdo, o la posibilidad que ambos conyuges tienen de acudir a la separacion de
cuerpos para luego de transcurridos dos afos, proceder a solicitar el divorcio,
restriccion que no es desproporcionada si se tiene en cuenta que la finalidad es
proteger a la familia y tratar de recomponer el vinculo matrimonial (Corte

Constitucional, 2017).

En consonancia con lo anterior, la Corte agregd que, ademas, los conyuges conocian las
restricciones con las que contraian el matrimonio y que, por tanto, al aceptar este, estaban

aceptando por ende estas restricciones.

Finalmente sefialé que las limitantes que el legislador imponia al momento de disolver el
vinculo matrimonial no perdian de vista la proteccion a la familia (Constitucion Politica, art. 42),
la dignidad humana (Constitucion Politica, art.1), los derechos inalienables al sujeto (Constitucién
Politica, art.5) y el libre desarrollo de la personalidad (Constitucion Politica, art. 16). Y que esta
actuacion por ende era constitucional, pues el mismo articulo 42 de la Constitucion Politica
sefialaba una amplia configuracion para el legislador, sobre todo lo pertinente al matrimonio, como

su unién, ejecucion y disolucion.

Asi entonces, la Corte, en su Sentencia C-394-17, declaré exequible el articulo de la siguiente

manera:

(...) Centrandose con exclusividad en el analisis de mérito del segundo cargo que

plantea la demanda, la Corte declarara exequible la expresion “por el conyuge que
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no haya dado lugar a los hechos que lo motivan”, asi como la frase “sé6lo” integrada
para conformar la proposicion juridica completa, contenida en el articulo 156 del
Cadigo Civil, porque no desconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad
del conyuge que incumple sus deberes, habida cuenta que resulta ser una restriccion
admisible desde la 6ptica constitucional y, por tanto, razonable y proporcionada a la
finalidad que persigue de proteger la familia constituida mediante el vinculo juridico

del matrimonio (Corte Constitucional, 2017).

Para ir cerrando el analisis de esta sentencia, es importante hacer referencia al salvamento de
voto del magistrado Alberto Rojas Rios, por su estrecha relacion con el objeto de estudio, cuyos

argumentos los fundamenta en los siguientes 8 pilares.

El primero de ellos se desarrollé en el marco legal del matrimonio que la sala mencion6
innumerables veces en esta Sentencia. Frente a ello, el magistrado hizo un llamado de atencion, al
indicar que el concepto de contrato como matrimonio era un concepto muy anticuado, que iba
conforme a los tiempos en el que el Cadigo Civil entré en vigor, rigiéndose a este Cddigo, bajo

pilares como la indisolubilidad, la culpa y el cumplimiento.

No obstante, sefial6 que este principio, en ese marco legal del matrimonio y en el Cdodigo
Civil respecto a los temas de la familia, desatendian la nueva realidad, advirtiendo que el
matrimonio no se podia ver como un contrato de caracter prestacional y culposo, pues mas alla de
ser un contrato, era un vinculo humano susceptible al cambio y, por ende, la norma debia

evolucionar con él.
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El segundo argumento se desarroll6 haciendo énfasis a la tendencia progresiva mundial en
cuanto a eliminar las causales de divorcio. EI magistrado aclaré que la razén de la migracién
mundial de un sistema causalista a un sistema sin causales derivaba del reconocimiento al libre
desarrollo de la personalidad y la autodeterminacion de cada sujeto, pues ello manifestaba la

dignidad humana, no solo del individuo, sino de la pareja y la familia.

Para este magistrado, el derecho comparado permitia identificar lo anterior, y determinar
los fundamentos que se podian tener en cuenta de otros ordenamientos juridicos para la

eliminacion de las restricciones al momento de invocar el divorcio.

El tercer eje central que expuso el magistrado se vierte en la interpretacion de las causales
subjetivas, resaltando la diferencia entre las causales objetivas y las subjetivas. Afirma que el
derecho a la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad eran criterios que no
permitian coaccionar al cényuge a mantener el vinculo, agregando que esto ya habia sido

reconocido en diferentes sentencias.

Como ejemplo, el magistrado cita las Sentencias C-093 de 2001, C-673 de 2001, C-720 de
2007 y C-862 de 2008, destacando la coherencia de su linea argumentativa al determinar que el
concepto de matrimonio se debia alejar del concepto general del contrato solemne, siempre que se
vislumbrara una invasion a la intimidad familiar. Ademas, sefialé que, en esa misma linea
constitucional, era claro que la Sala ya habia tomado un camino, en el cual se consideraba que las
causales de divorcio no podian ser desbordantes y limitar la conciencia del individuo que podia

variar con el tiempo.
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Asimismo, destacé los argumentos de las Sentencias C-1495 de 2000 y C-821 de 2005,
donde se advierte que el cardcter que tiene el matrimonio como contrato no podia, en ningun
momento, forzar a los individuos a que permanecieran unidos. También, resalto la Sentencia C-
985 de 2010, donde el Alto Tribunal, segin el magistrado, era claro al afirmar que el divorcio
nunca podia ser entendido como una sancion, sino como una decision de restablecer su vida
afectiva y familiar.

En palabras de la propia Corte Constitucional en su sentencia C-985-10:

En concordancia con estas consideraciones, también es necesario entender que el
divorcio no es una sancién que el conyuge inocente impone al cdnyuge que incurre
en las causales subjetivas previstas en el articulo 154 del Coédigo Civil, sino una
decision dirigida a restablecer su vida afectiva y familiar (Corte Constitucional,

Sentencia C-985 de 2010).

En esta base argumentativa, el magistrado concluyd que se deberia permitir que los
cényuges demandaran unilateralmente, pues las causales no estaban realmente fundamentadas en
la culpabilidad contractual, sino en principios y derechos fundamentales, y no permitirles ello,

seria muy gravoso.

Debido a lo anterior, su cuarto eje, consistié en sefialar que las causales subjetivas eran
unas sanciones y por ende no reestablecian la familia, criticando que la Sala, en su analisis previo,

debid hacer un estudio de razonabilidad estricto.

El quinto eje consistié en el indebido estudio de proporcionalidad que la sala desarrollo

sobre la limitacion que generaba el divorcio. Ante esto, el magistrado expuso que la Corte debi6
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hacer uso de la proporcionalidad estricta y no de la intermedia, como lo hizo, puesto que la
diferencia de trato se estaba fundamentando en la culpabilidad de uno de los conyuges, que
ademas, muy a su pesar, la Corte no comprendia que los conyuges fuesen comparables, puesto

que ellos mismos eran quienes habian creado el vinculo matrimonial.

Frente a tales consideraciones, el magistrado realizé el test de proporcionalidad en sentido
estricto, exponiendo que, primero, la idea de divorcio por causales era idonea, dado que hacia
dificultosa su disolucion, y también necesaria, puesto que en el periodo en el que entr6 a regir el
matrimonio, no habia mas herramientas para apoyar un concepto de indisolubilidad. No obstante,
enfatizd que no era proporcional, pues para ello, debian ser mas las ventajas que las desventajas,
y la Unica ventaja era la union familiar, advirtiendo que, por otro lado, como desventajas estaba la
imposibilidad de construir su plan de vida, la vulneracion de la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad, las consecuencias nefastas para la paz y convivencia familiar, la discriminacion y
trato desigual entre los conyuges debido al concepto de culpabilidad, la exhibicion de la esfera

intima de la pareja, entre otros. Asi lo concluyd el magistrado en esta misma sentencia,

(...) las normas objeto de control, al pretender proteger la finalidad constitucional
de la estabilidad familiar a través de la unidad conyugal, afectan en mayor dimension
otros derechos fundamentales como la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad e implica una carga desproporcionada sobre la autodeterminacién que
reduce drasticamente el &mbito de realizacion de los derechos de uno de los

conyuges (Corte Constitucional, 2017).

Para finalizar este eje, el magistrado sefialé dos puntos mas. El primero, que la Corte

deliberadamente habia evitado analizar el derecho a la igualdad en la presente providencia; asi lo
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expreso: “Este juicio de igualdad que era imprescindible fue evadido por la Corte por supuesta
ineptitud sustantiva de la demanda, siendo que la accionante argumenté todas las condiciones

jurisprudenciales para su realizacion.” (Corte Constitucional, 2017)

Y en el segundo, resaltd que no era cierto que las causales objetivas surtieran la posibilidad
para todos los conyuges de disolver el lazo conyugal, puesto que el numeral 9 del articulo 154 del
Cadigo Civil, requeria un concurso de voluntades, y el numeral 8 requeria el pasar de los afios, lo

que implicaba que durante ese periodo los conyuges seguian casados contra su voluntad.

El magistrado realizé el sexto eje conforme al estudio de la dignidad humana, sefialando
que en este ambito del divorcio, la dignidad consistia en la autonomia del sujeto para decidir si
celebraban, preservaban o daban por terminado el vinculo matrimonial, lo cual no lo exoneraba
en el divorcio fundamentandose en la culpabilidad e inocencia; y es por ello que vuelve y llama la
atencion a la Corte en cuanto que se debia alejar de la idea tradicional de contrato, porque de lo

contrario, se estara atentando contra este derecho.

El séptimo eje se desarrolld en el estudio de las prestaciones derivadas de la culpabilidad,
a lo que el magistrado argumentd que, debido a ellas, el divorcio no podia cumplir con su finalidad
de restablecer la vida afectiva a los conyuges, pues las causales subjetivas le daban la connotacién

de sancion y ello, finalmente, aprecid el magistrado, atentaba contra el nicleo familiar.

El Gltimo punto central de argumentacion se centrd en sefialar que las normas del Codigo
General del Proceso no estaban regulando un divorcio fundamentado en la culpabilidad, sino, por

el contrario, regulaban un divorcio sin causales, pues el articulo 388 habia suprimido el concepto
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de “causa probada del divorcio” que consagraba el Codigo de Procedimiento Civil y el articulo
389, que trataba los requisitos de la sentencia de divorcio, no habia sefialado la necesidad de

especificar causal alguna.

Finalmente, el magistrado, hizo un llamado a avanzar hacia un nuevo concepto de divorcio
sin causa, de la siguiente manera
Sobre este aspecto, es de resaltar que el establecimiento del divorcio unilateral no
implica el debilitamiento del matrimonio y de la familia, como nicleo de la
sociedad; por el contrario, reivindica el compromiso y voluntad permanente como
Unica condicion suficiente para la existencia del vinculo (Corte Constitucional,

2017).

2.2.2. Sentencia C-134-19 del 27 de marzo de 2019

El magistrado ponente de la presente sentencia fue el abogado Alejandro Linares Cantillo, y
en Sala Plena de la Corte Constitucional se dio respuesta a la demanda de inconstitucionalidad

contra el articulo 154 del Cddigo Civil, que presentd la demandante Olga Cecilia Lopera Bonilla.

En esta Sentencia se encuentra el resultado frente a las pretensiones de una demanda en la que

se solicitaba declarar la inexequibilidad parcial del articulo 154 del Codigo Civil, modificado por
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la Ley 1° de 1976 y posteriormente por el articulo 6 de la Ley 25 de 1992, debido a que no preveia

la posibilidad de divorciarse de manera unilateral.

La Ley 20 de 1974 "por la cual se aprueba el "Concordato y el Protocolo Final entre la
Republica de Colombia y la Santa Sede’, suscrito en Bogota el 12 de julio de 1973, reconoce que
la Iglesia catolica tiene la potestad de regular el matrimonio canénico y decidir sobre la nulidad
de este, decisiones que tendrian plenos efectos civiles en Colombia. En su contenido, sefialé que
los conyuges podian invocar unilateralmente la nulidad del matrimonio ante el Tribunal

Eclesiéstico, sin necesidad de especificar ninguna causal especifica para ello.

Este hecho, para la actora, marcaba una desigualdad entre quiénes contraen matrimonio por el
rito catolico y quiénes lo hacian de manera civil. La demandante no concebia que se castigase a
los contrayentes del matrimonio civil sin la posibilidad de divorciarse unilateralmente en un pais
donde constitucionalmente se encontraba consagrado el derecho a la libertad de cultos
(Constitucion, 1991, art. 19) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Constitucion, 1991,
art. 16). Frente a ello, sefial6 que el matrimonio por rito religioso como civil se regian bajo las
normas civiles, y cuando se perfeccionaba el contrato juridico este generaba los mismos efectos
para ambos, salvo en el momento de su terminacion, donde los cdnyuges que se unieron por el rito
civil nicamente podian recurrir a la separacion de cuerpos por el tiempo que establecia la norma

(Cédigo Civil, art. 154 nam. 8).

En su desarrollo se hizo referencia a las Sentencias C-660 de 2000, C-821 de 2005 y C-985 de
2010, donde las demandas de inconstitucionalidad iban ligadas a la imposibilidad de invocar una

causal de divorcio que les permitiera la disolucion del vinculo. La demandante las us6 para
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justificar su pretension vy, tratd de resaltar el dafio que causaba impedir el divorcio a los hijos,

cuando la vida en comun se hacia indeseable.

Con respecto al petitum, varios intervinientes realizaron aclaraciones pertinentes sobre el
tema: por un lado, el Ministerio de Justicia y del Derecho manifest6 que el cargo no estaba llamado
a prosperar porque el divorcio en el derecho civil y la nulidad en el matrimonio cat6lico no eran
figuras similares; el primero cuestiona la validez y existencia del matrimonio, mientras que el
divorcio las asume desde que se invocan, entonces Unicamente este se fundamenta en

circunstancias sobrevinientes que justifican la disolucion del matrimonio.

Siguiendo la misma linea, consideréd que al no consagrarse en la ley la posibilidad de
divorciarse unilateralmente, se protegian los intereses de los hijos, de los conyuges y de terceros
que pudieren verse afectados con el divorcio, dando a entender que bastaba con las causales de

divorcio vigentes.

Sobre ello, la Universidad Libre de Bogota también se manifestd sefialandole a la Corte que
debia declararse inhibida por falta de claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia de la
demanda. Ademas, respecto del cargo por violacion del articulo 13 de la Constitucion Politica,
sefial6 que habia igualdad toda vez que los consortes del matrimonio religioso como civiles podian
invocar las causales de divorcio consagrado en el articulo 154 del Cadigo Civil, razén por la cual
era erroneo afirmar que existiese un trato desigual respecto de los contrayentes. Sin embargo, mas
adelante se contradice al decir que no debian recibir el mismo trato porque se encontraban en

situaciones de hecho diferentes. Atendiendo a la omision legislativa expuesta por la demandante,
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advierte que no estaba lo suficientemente fundamentada y que, ademas, el legislador la habia

omitido de manera justificada y objetiva, con el fin de garantizar la estabilidad familiar.

La Academia Colombiana de Jurisprudencia recalcé que la religion catdlica, a diferencia de
las demas que operan Unicamente bajo el procedimiento civil, se reservaba el derecho a decretar

la nulidad del matrimonio (Cadigo Civil, art. 152).

Por Gltimo, la misma Academia Colombiana dijo que lo sostenido por la demandante sobre la
no necesidad de invocar una causal, no era posible en concordancia con los canones 1083 a 1107
del Cadigo de Derecho Candnico, pues cuando la Iglesia catolica autorizaba alegar la propia culpa,
esa nulidad que se pretendia tenia como consecuencia retroactiva declarar la inexistencia del
matrimonio, mientras que en el matrimonio civil, la nulidad operaba cuando habian vicios en su

celebracion y era irretroactiva.

El Instituto Colombiano de Derecho procesal expreso que el articulo 154 del Codigo Civil era
inconstitucional porque atentaba contra el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la
intimidad y el derecho a formar una familia. En su criterio, el divorcio no deberia ser contencioso,
invocar en un juicio la causal que dispersa la familia expone la intimidad de sus miembros; de tal
manera, no concibe el divorcio como una sancion al cényuge demandado, sino como una decision
personal que permite rehacer la vida afectiva, siendo este interviniente en pro del divorcio sin

causa.

El abogado Heli Abel Torrado Torrado, consider6 que la norma impugnada era inexequible.

Por ello trajo a colacion la Sentencia C-985 de 2010, la cual precisaba que las causales afectaban
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el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en cuanto limitaban a las personas a tomar
decisiones que determinasen el curso de su vida. Ademés, manifestd que el articulo 154 era
inconstitucional, pero que existian otras normas que se relacionan y que eran de vital importancia
para regular el matrimonio. Finalmente exhorta a la Corte diciendo: “aunque el hecho del divorcio
pone fin al vinculo existente entre los esposos, no extingue por completo las obligaciones definidas

por la ley”. (Corte Constitucional, C-985-10, 2010)

Segun la Corte, la demanda no cumplié con los requisitos de especificidad y suficiencia, dado
que se limitaba a decir que las causales de divorcio no eran inconstitucionales, sino que habia una
omisidn legislativa relativa al no haber una norma que permitiese el divorcio sin causa, advirtiendo
que habia quedado corta para argumentar el por qué era necesario incluirla dentro de nuestro
conglomerado normativo. Asi lo explicé el Alto Tribunal en la Sentencia C-135, 2019, citado en la

Sentencia C-134, 2019:

(...) que la integracion compleja del régimen del matrimonio y las particularidades
que diferencian a cada una de las causales de divorcio (objetivas y subjetivas), son
aspectos que exigen una argumentacion especifica cuando el demandante pretenda
demostrar la violacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad. No cumplir
con este requisito, no solo impide que se realice una evaluacion de fondo sobre la
constitucionalidad de la norma acusada, sino que genera la ineptitud del cargo

planteado (Corte Constitucional, 2019).

Por otro lado, considerd que no era viable hacer un juicio de igualdad, ya que el matrimonio
catdlico y el civil eran instituciones distintas, ademas, implicaba el estudio de las normas que

acogian cada religion reconocida por el Estado. Por ello, en nuestro concepto, la Sala habia
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comprendido que el rasgo de inconstitucionalidad estaba ligado a la ausencia de dicha norma que
permitiese el divorcio unilateral, pero era claro que el deber constitucional de proteccién a la

familia era lo que justificaba el establecimiento de las causales de divorcio.

Teniendo en cuenta que la Corte en su jurisprudencia ha dicho que el control de
constitucionalidad procede sobre las acciones u omisiones del legislador, en esta sentencia, la
insuficiencia argumentativa no permitio que la Corte encontrara un deber especifico del legislador
en expedir una causal de divorcio unilateral, ni comprender de qué manera la no reglamentacion
vulneraba el derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad (Constitucion, 1991. art.
16), es decir, que la demandante no tuvo en cuenta el grado de exigencia que semejante peticion

implicaba.

Las leyes civiles otorgan cierto grado de autonomia a la iglesia, entre estos, da la potestad al
Tribunal Eclesiastico para decidir cuando uno de los cényuges pretende terminar el matrimonio
con fundamento en razones no reglamentadas, caso en el cual, el Tribunal puede considerar
procedente las razones y declarar la nulidad del matrimonio (Ley 25, 1992, art.3). Sin embargo, si
el Tribunal inicia el proceso de nulidad, inmediatamente notifica al otro conyuge para ser
escuchado en audiencia, Y, en tal caso, la adhesidén del demandado no impide la ejecucion de la
sentencia (Lopera,2016). Si el Tribunal declara la nulidad del matrimonio conforme a las reglas
de los canones, dicha decision tiene plenos efectos civiles. El articulo 147 del Cédigo civil expresa

textualmente:

Las providencias de nulidad matrimonial proferidas por las autoridades de la respectiva

religion, una vez ejecutoriadas, deberan comunicarse al juez de familia o promiscuo de familia
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del domicilio de los cényuges, quien decretard su ejecucion en cuanto a los efectos civiles y

ordenaré la inscripcion en el Registro Civil.

La nulidad del vinculo del matrimonio religioso surtira efectos civiles a partir de la firmeza de

la providencia del juez competente que ordene su ejecucion.

Con base en los argumentos expuestos, la Corte se declaré inhibida para propiciar un juicio de

constitucionalidad por ineptitud sustantiva de la demanda. (Codigo Civil, 1873)

2.2.3. Sentencia C-135-19 del 27 de marzo de 2019

El magistrado ponente de la presente sentencia fue el abogado Alejandro Linares Cantillo,
y en Sala plena de la Corte Constitucional se dio respuesta a la demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 154 y 156 del Codigo Civil que presento el demandante Alvaro Janner Gélvez

Céceres.

En esta sentencia, la parte activa solicitd que se declarasen inexequibles los articulos 154
y 156 del Codigo Civil en cuanto vulneraban los articulos 1, 2, 5, 13, 15, 16 y 42 de la Constitucion
Politica; no obstante, en la Sentencia solo se observaron los argumentos que versaban sobre el
derecho a la igualdad, articulo 13 de la Constitucion, el derecho a la intimidad familiar, articulo
15 de la Constitucion, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, articulo 16 de la

Constitucion y el derecho sobre la familia, articulo 42 de la Constitucion.

El demandante concentré su argumentacion en dos ejes centrales por derecho, uno

atribuible al articulo 154 y otro al articulo 156 del Cadigo Civil.
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Inicialmente, con los argumentos que versan frente al articulo 156 del Cédigo Civil, se sefial6
que este consagraba la legitimacién y la oportunidad legal para presentar la demanda. El articulo

reza

Articulo 156. LEGITIMACION Y OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. Modificado por la Ley 25 de 1992, articulo 10. El divorcio solo podra
ser demandado por el cényuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan
y dentro del término de un afio, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos
respecto de las causales la. y 7a., o desde cuando se sucedieron, tratdndose de las

causas 2a, 3a, 4a, y 5a (Cdédigo Civil, 1873).

El demandante sefial6 que esta norma vulneraba el derecho a la igualdad (Constitucion, 1991
art. 13) debido a que no permitia que el conyuge culpable solicitara el divorcio de las causales
subjetivas consagradas en el articulo 154 del mismo c6digo, pues realizaba un trato discriminatorio
con el otro conyuge; ademas enfatizd que solo el conyuge ofendido podia solicitar el divorcio
subjetivo, atentando contra el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Constitucién, 1991,
art. 16), pues no permitia que las personas eligieran de manera libre su estado civil. Finalmente,
sefialé que vulneraba a la familia (Constitucion, 1991, art. 42), dado que la legitimacion para

solicitar el divorcio comprendia enfrentamientos entre familiares y terceros.

En respuesta a ello, la Corte, por un lado, hizo un anélisis breve sobre los argumentos que el
actor proponia y determiné que todo lo enunciado referente a los articulos 13 y 16 de la
Constitucidn, ya habian sido resueltos en la Sentencia C-394-17. Pues, encontro identidad en el

objeto y en el cargo esgrimido y por ello se atuvo a lo resuelto en la Sentencia mencionada. Por
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otro lado, sefial6 que el derecho de la familia habia sido enunciando, mas no habia sido

desarrollado en el presente caso.

Dando continuidad con el tema, los siguientes argumentos expuestos por la parte activa fueron
los relativos al articulo 154 del Codigo Civil, que contiene las causales por las que se puede

solicitar el divorcio.

El solicitante, sefialé que el articulo 154 del Cddigo Civil también atentaba contra el derecho
a laigualdad (Constitucion, 1991, art. 13), pues encontraba una diferencia entre los conyuges que
se divorciaban por mutuo acuerdo y los que se divorciaban mediante una causal subjetiva, dado
que los primeros podian disolver el vinculo de forma efectiva, mientras que los segundos por no

tener el consentimiento del otro cényuge, no.

Sobre ello la Corte resolvié que de esta argumentacion no se podia proferir certeza, ni
suficiencia, ni especificidad. No habia certeza, pues no fue claro para la Sala como era comparable
el divorcio por mutuo acuerdo con el divorcio contencioso o sin mutuo acuerdo. Ademas, sefialo
que fue ausente el marco general del que se rige el matrimonio, es decir, de todas las normas
pertinentes al contrato bilateral y del cual se predicaba una necesidad para estudiar en debida forma

la vulneracion de este derecho.

Pero la Alta Corporacion tampoco encontro suficiencia ni especificidad, puesto que, por
un lado, no hubo andlisis del actor de cobmo era posible contrastar las dos situaciones que se

solicitaban para un trato igualitario, ni era posible inferir de la norma una oposicion del contenido
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acusada. De igual manera, sefial6 que el mutuo acuerdo y el divorcio contencioso tenian un

elemento fundamental que los distinguia, que era el consentimiento.

Asimismo, el actor indico que se atentaba contra la intimidad familiar (Constitucion, art.16)
puesto que las causales subjetivas debian ser probadas y eso implicaba que se expusiera la vida
privada de los conyuges. En palabras del Instituto Colombiano de Derecho Procesal “(...) la
exposicion de la vida intima en un escenario judicial para obtener el divorcio, atenta contra la
dignidad humana y la intimidad de los miembros de la familia” (Corte Constitucional, C-135-19,
2019) y agregd “el juicio de divorcio por causales subjetivas desvela los peores sentimientos de

los seres humanos” (Corte Constitucional, C-135-19, 2019).

La Sala, ante los motivos expuestos previamente, sefialé6 que habia claridad acerca de como
las causales de divorcio podian vulnerar el derecho a la intimidad, ademas, resalto que se cumplia
con su carga argumentativa de certeza en cuanto recaia sobre una proposicion juridica que se
desprendida del articulo 154 del Cadigo Civil. No obstante, enfatiz6 que en su argumentacion
faltaba suficiencia y especificidad, toda vez que no despertaba minima duda de su
constitucionalidad, pues se “omitio presentar las razones que permitieran a la Corte establecer si

realmente existe una oposicion objetiva y verificable” (Corte Constitucional, 2019).

Frente a la ausencia de especificidad, sefiald que el actor solo hizo referencia al hecho de que
las causales en mencién tuviesen que ser probadas dentro de un juicio, pero al desarrollar su
fundamentacion, no menciond ni estudié cémo estas causales funcionaban de manera individual

en el marco contractual, ni los efectos que derivasen de su comprobacion. Por ello termino
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inhibiéndose de resolver el presente cargo contra el derecho a la intimidad (Constitucién, 1991,

art. 15).

Respecto a la vulneracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad, el actor expuso
que esto sucedia porque habia unas causales para solicitar el divorcio que estaban condicionadas
a que fueran probadas, interfiriendo con la autodeterminacion de los conyuges, pues, consideraba
que “para declarar la disolucion del vinculo matrimonial basta con que cualquiera de los conyuges

lo soliciten, sin necesidad de expresar motivo alguno” (Corte Constitucional, C-135-19, 2019).

Asimismo, sefialé de forma aislada, la categoria que ostentaba el matrimonio como contrato
solemne y referencid que de esta, no se podia proferir que “las cosas se desasen como se hacen”
pues no se podia desconocer los derechos inalienables a la persona (Constitucion, art. 5, 1991), de
lo contrario, se vulneraria el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues “obligar [a la
persona] a estar juridicamente vinculada con quien no quiere o no desea estar vinculado, por ende,
son innecesarias las formalidades denominadas causales de divorcio” (Corte Constitucional, C-

135-19, 2019).

El Alto Tribunal, ante la argumentacion que se expuso, resalté que se cumplia con el criterio
de claridad, dado que permitia inferir como este articulo afectaba presuntamente el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (Constitucién, 1991, art. 16), sefialando, ademas, que habia certeza

en su argumentacion en cuanto permitia inferir en la norma lo enunciado.

Sin embargo, establecié que, a pesar de lo anterior, no encontraba pertinencia en la

argumentacion, toda vez que se basaba en la necesidad del divorcio unilateral en el ordenamiento
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juridico colombiano, derivado en argumentos “de conveniencia y no de naturaleza constitucional,
por lo que no era posible declarar que el demandante habia construido un cargo pertinente” (Corte

Constitucional, 2019).

La Sala tampoco observo que cumpliese con su carga argumentativa respecto a la especificidad
y suficiencia, por cuanto no hubo un anélisis conectado con las causales legales y el modelo del
matrimonio, como lo es el contrato. Sefial6 que ademas no se habia realizado un estudio individual
de cada causal frente al marco legal que se menciond, por lo que tampoco desperté duda alguna

sobre su constitucionalidad.

Por otro lado, sobre la familia (Constitucion, 1991, art. 42) el solicitante sefialé que el divorcio
con causales generaba enfrentamientos y, que, si estas no estuviesen, ellos se podrian evitar entre

personas y familias, y agregé que:

(...) En ese orden, (...) el “divorcio sin causales” es una medida necesaria para: (i)
garantizar que la persona elija libremente su estado civil y, en efecto, materialice los
planes de vida que estime convenientes; (ii) evitar los enfrentamientos entre
personas y familias; y (iii) prevenir la comision de conductas delictivas en contra de
los conyuges y de los hijos (acceso carnal, acto sexual, violencia intrafamiliar, entre

otros). (Corte Constitucional, 2019).

Ante ello, la Corte considerd que el actor no tuvo desarrollo argumentativo alguno en el que

se pudiera materializar un estudio sobre la familia.
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Por todos los motivos expuestos, la Sala se inhibi6 de tratar el segundo cargo enunciado por

ineptitud en la demanda.

2.2.4. Sentencia C-589-19 del 05 de diciembre de 2019

El magistrado ponente de la presente sentencia fue el abogado Antonio José Lizarazo Ocampo,
y en Sala Plena de la Corte Constitucional se dio respuesta a la demanda de inconstitucionalidad
contra el numeral 9 del articulo 6 de la Ley 25 de 1992, que present6 la demandante Andrea del

Pilar Rojas.

La demanda ataco la exequibilidad de la expresion “de ambos conyuges”, contenida en la
causal de divorcio por mutuo consentimiento ante juez competente, descrita en el numeral 9 del
articulo 154 del Codigo Civil, con fundamento en la afectacion a los derechos fundamentales a la
igualdad (Constitucion, 1991, art. 13) y al libre desarrollo de la personalidad (Constitucién, 1991,

art. 16).

Inicialmente sefialdé que el derecho de igualdad protegia el derecho de todo sujeto a tomar
decisiones y determinar el curso de su vida, agregando que dentro de esas decisiones se encontraba
la vida marital de los conyuges y que cuando esta empezaba a sufrir resquebrajamientos, estos

deberian poder tener la libertad de tomar las decisiones pertinentes.

Por otro lado, la parte actora resaltd que la expresion “ambos conyuges” limitaba la voluntad
de quien queria divorciarse sin el consentimiento del otro, sefialando que tal restriccion carecia de
toda razonabilidad y desproporcionalidad, pues todas las personas deberian tener la autonomia de

tomar sus propias decisiones y mas en un &mbito tan importante como su estado civil. Finalmente,
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enfatizd que no permitirles tomar estas decisiones, generaba una coaccién para el conyuge de
continuar en un vinculo que no deseaba, lo cual resultaba perjudicial para la paz y la convivencia
familiar, refiriéndose en los términos del salvamento de voto del magistrado Alberto Rojas, en la

decision de la Sentencia C-394 de 2017.

A continuacion, las opiniones de quienes solicitaron la adopcion de una decision inhibitoria

La organizacion Colombia Diversa en su escrito solicitd que la Corte se declarase inhibida o,
subsidiariamente exhortara al Congreso de la Republica para que legislara todo lo concerniente a

la aplicacion de un eventual divorcio unilateral.

Dio apertura a su concepto indicando cifras y estudios sobre la distribucion de las labores del
cuidado en Colombia, los cuales, en su andlisis, concluian que las mujeres estaban en desventaja
econémica para negociar con su pareja, y menciond que era un descuido de la demandante no
haber planteado esta realidad. Explico el régimen de divorcio y su desarrollo legislativo, haciendo
alusion sobre varios aspectos que se relacionan y que, a su parecer, eran minimos necesarios que

segun la jurisprudencia debieron ser incluidos en los cargos para permitir su analisis.

Asimismo, sefialé que el cargo por violacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad
era de caracter global, advirtiendo que la demanda no habia mencionado por qué el contenido de
la norma impugnada carecia de justificacion y razonabilidad. Adicionalmente, indicé que la

demanda no tuvo en cuenta normas que eran necesarias para el analisis de constitucionalidad.
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El Ministerio de Justicia y del Derecho plante6 que la demanda carecia de certeza, suficiencia
y pertinencia. Afirmé que la demandante no justific6 debidamente sus argumentos, de manera que
no expuso las razones por las cuales el legislador tenia el deber especifico de reglamentar un
divorcio unilateral, agregando que no habia logrado generar una percepcion distinta a esta Entidad,
y su posicion se mantuvo en defensa de la constitucionalidad de la norma. Para el Ministerio de
Justicia y del Derecho la inexistencia del divorcio unilateral alimentaba la confianza legitima de

los consortes que se casaban para cimentar un proyecto en comdn.

Uno de los conceptos se vertié exclusivamente en solicitar la declaratoria de exequibilidad.

La Universidad Sergio Arboleda solicito la declaratoria de exequibilidad, pues el mutuo
disenso era congruente con el principio segun el cual “las cosas se deshacen como se hacen”;
advirtio que la ausencia de una causal de divorcio sin causales no implicaba la inconstitucionalidad
de la expresion demandada, pues habia otras tantas causales no contempladas como “la falta de

amor”’.

Veamos ahora los conceptos que solicitaron la declaratoria de inexequibilidad.

Inicialmente, encontramos la coordinadora Académica de la Especializacion en Derecho
Civil y de Familia de la Universidad del Norte, que propuso realizar un test de proporcionalidad
evaluando tres criterios: El primero, la idoneidad al observar si la peticion contribuia a la especial
proteccion de la familia que se conforma dentro de un ambito de libertad, que permite a las
personas escoger su compariero de vida y edificar proyectos, afiadiendo que por ello las normas

debian respetar esa libertad para el momento en que fuera necesario un divorcio.
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El segundo criterio fue el de necesidad, considerando que el consenso para divorciarse no
era necesario; a su parecer no protegia a la familia, sino que distorsionaba la armonia, pues obligar
a un conyuge a permanecer en el matrimonio generaba malestar en los miembros de la familia,
dando a entender que querer divorciarse era parte de la vida de un individuo. Agrega que tampoco
protegia a los hijos, pues después del divorcio seguian siendo exigibles los derechos y obligaciones

parentales, y para tal hecho existia un régimen independiente al matrimonio.

El tercer criterio es la proporcionalidad en sentido estricto. Para la interviniente la
expresion demandada obligaba a los conyuges a permanecer en el matrimonio cuando no existiese
consenso, lo que violaba el derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad, y también
ponia en riesgo al hijo que se realizaba en un hogar que se habia convertido en disfuncional cuando

alguno de sus padres tuviera la iniciativa de divorciarse y fuere obligado a permanecer en el.

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal recordd que la causal de divorcio por mutuo
acuerdo habia sido introducida a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 12 de 1976. De la
inconstitucionalidad indic6 que todas las causales de divorcio tenian esta connotacion, en cuanto
atentaban contra el derecho a la intimidad, a conformar una familia y al libre desarrollo de la
personalidad. Anunci6 que el divorcio in causado estaba en tendencia porque prevenia malestares
entre los miembros de la familia y evitaba el sufrimiento de un divorcio contencioso, que en
ultimas lo que declaraba era una condena de alimentos, que, sin necesidad de este, se podia regular
por pensiones compensatorias o solidarias. Concluyd su intervencién diciendo que la norma

deberia ser declarada inexequible o subsidiariamente exequible.



69

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, conceptud que en vista de que las
causales de divorcio tenian reserva legal, el legislador tenia una amplia potestad para regular el
divorcio unilateral, siempre que respetara la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad y la inalienabilidad de los derechos de los cdnyuges, pues obligar a las personas a
estar casadas desprotegia el derecho a la libertad y podia causar inestabilidad emocional a los

conyuges e hijos.

Abordo la diferencia entre familia y matrimonio, argumentando que el divorcio no
conllevaba a la terminacion de la unidad familiar, sino a su transformacion en un modelo de familia
distinto. Seguidamente, expreso que el divorcio debia proteger a los nifios, nifias y adolescentes y
es por esto que solicitd la inexequibilidad diferida a 3 afios, con el fin de que el Congreso de la
Republica tuviese un tiempo prudente para pensar en una regulacion garante de los derechos de

los menores de edad.

El concepto de la Academia Colombiana de Jurisprudencia se caracterizd por dos

interpretaciones de la Corte Constitucional:

i. La norma no vulneraba la Constitucién porque el legislador tenia el poder de
configuracion legislativa. Segin la Sentencia C-394 de 2017, el mutuo
consentimiento como causal de divorcio no vulneraba el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, pues quienes se casaban también consentian en las formas de
divorcio, ademas, esta causal de divorcio obedecia al principio “en derecho las
cosas se deshacen como se hacen”. Las sentencias C-746 de 2011 y C-134 de 2019

imprimieron que las causales de divorcio protegian el matrimonio de problemas de



70

pareja superables. No obstante, dijo que la eliminacidn de la causal de divorcio por
mutuo consentimiento conllevaria a la eliminacion de las demés causales.

ii. En contraposicion, la segunda interpretacion sostenia que la causal de
divorcio por mutuo acuerdo vulneraba el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En efecto, la vigencia de esta norma desprotegia los miembros de la
familia al exponerlos al estrado judicial, escenario que atentaba contra la dignidad
y privacidad de la familia, mientras que el divorcio sin causales era mas econémico,

en el sentido que evitaba atravesar tales circunstancias desafortunadas.

En vista de que el interviniente solicito la inexequibilidad de la norma, este se acogio a la

segunda interpretacion jurisprudencial y defendié la autonomia de la voluntad de los conyuges.

La Defensoria del pueblo enuncié que la norma impugnada habia entrado en vigor desde
hacia méas de 140 afios, en un tiempo muy diferente al actual, en que se respeta primordialmente
la libertad del individuo. La causal de mutuo consentimiento obligaba a mantener el vinculo si no
se llegaba a un consenso donde el animus de ambas partes fuera divorciarse, sin importar que una
de ellas insistiese en él, y que, por lo tanto, semejante limitacién vulneraba el derecho al libre

desarrollo de la personalidad.

Adicionalmente, sostuvo que la casual no protegia a la familia, ya que podia causar dafios
emocionales en los individuos. Incluso, al igual que lo manifest6 el Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, advierte que la norma desprotegia otro tipo de familia, al centrarse Unicamente
en la unidad conformada dentro de un matrimonio. Para finalizar, trajo a colacion la tendencia

latinoamericana a reconocer el divorcio unilateral.
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La abogada de familia, Catalina del Pilar Cardozo Arango, solicitd la declaratoria de
nulidad. Para justificarla, cit6 varias normas internacionales con el fin de mostrar que las personas
eran libres de decidir para casarse o divorciarse, y obviamente para formar una nueva familia;

derecho que se encontraba limitado por las normas de orden pablico que regulaban el divorcio.

Segun su opiniodn, el régimen de divorcio-sancién tenia consecuencias negativas como
alimentos y revocacion de donaciones, y no consagraba mas causales comunes por las que una
persona quisiera divorciarse con plena razon; la abogada sugirié una nueva regulacion del divorcio

orientado hacia el remedio y que velara por la dignidad, la libertad y la igualdad de las personas.

Considerando todo lo mencionado, la Corte comenzd el estudio de la demanda,
encontrando que esta fue procedente con base al principio de pro actione, pues en su contenido
gener0 incertidumbre respecto de la constitucionalidad de la norma, aunque no cumplié con los

minimos de procedibilidad, de suficiencia y especificidad, razon por la cual se declar6 inhibida.

El Alto Tribunal, en las Sentencias C-1052 de 2001 y C-856 de 2005, precis6 que habia
suficiencia cuando la demanda despertara duda sobre la exequibilidad de la norma demandada; y
especificidad cuando demostrara como la norma era contraria a los preceptos constitucionales.
Partiendo de ello, la Corte observo que no eran suficientes las normas aducidas por la demandante
para realizar el debido estudio de constitucionalidad, pues el divorcio era una amplia institucion
y, por tanto, la demanda no debid ignorar elementos pertinentes aplicables a la norma impugnada

para su confrontacién con la Constitucién Politica.
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Para la Corte, la demandante no demostré por qué se configuraba la presunta
inconstitucionalidad planteada a pesar de que el matrimonio era un contrato de caracter civil cuya
disolucion se regia por un régimen de causales, ni cudles serian los efectos de la eventual
inexequibilidad en el régimen de alimentos, ni respecto de otras consecuencias que el legislador
atribuyé a la disolucion del matrimonio, ni tampoco si se afectaban o no las reglas de competencia
para decretar la disolucidn. Esto es, no preciso si pretendia que se tratara de una causal objetiva o
con culpa, decretada judicialmente o viable a través de notaria, o los efectos en los alimentos,

entre otros aspectos esenciales de la controversia (Corte Constitucional, C-589-19, 2019).

Asimismo, la Corte explic6 que el divorcio, en principio, se decretaba por sentencia
judicial y, segun el articulo 160 del Cddigo Civil, tenia como efectos disolver el vinculo del
matrimonio civil, cesar los efectos civiles del matrimonio religioso y disolver la sociedad
conyugal. Sin embargo, mantenia vigentes los derechos y deberes de los conyuges respecto de los
hijos comunes “y, segln el caso, los derechos y deberes alimentarios de los conyuges entre si”

(art. 160 Cddigo Civil). (Corte Constitucional, 2019).

La Corte ahondd en jurisprudencia propia en la que, si bien a su criterio los conyuges se
unian por mutuo consentimiento, asumian las formas de disolucion que las normas civiles
consagraban. Siguiendo la idea, advirtié que de conformidad con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, no se podia obligar a una persona a mantener el vinculo matrimonial, para tal
efecto habia causales que permitian la ruptura y que no eran desproporcionadas cuando se trataba
de proteger la familia, remitiendo de nuevo al divorcio por mutuo acuerdo y a la separacion de

cuerpos.
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Finalmente, la Corte resuelve inhibirse de fallar por ineptitud sustancial de la demanda.

2.3. Posicion de la Corte Constitucional sobre el Divorcio Unilateral

La Corte Constitucional ha mantenido una negativa constante en su linea argumentativa frente
a la posibilidad de implementar el divorcio sin causa en Colombia. Muestra de ello son las
sentencias expuestas previamente, en las cuales se vislumbra un razonamiento que tiene

fundamento en tres pilares:

El primero, consiste en la constitucionalidad de las causales subjetivas en el conglomerado
normativo colombiano, donde sefiala que dichas causales tenian sentido en cuanto protegian a la
familia, incentivaban la estabilidad familiar y el cumplimiento de los deberes conyugales; ademas
no considera que se estuviese atentando contra los derechos de los contrayentes, dado que estos
conocian las limitaciones con las que estaban obteniendo nupcias, y en caso dado, podian optar

por el mutuo acuerdo o por la causal objetiva de separacion de cuerpos.

Posteriormente, resaltd que a los conyuges “culpables” e “inocentes” no era viable tratarlos como

iguales, en cuanto uno cumplia sus deberes conyugales y el otro no.

No obstante, es importante sefialar que, previo al analisis enunciado, la Corte ya habia realizado
una construccion relativa a este tema donde habia sefialado que una forma de respetar los derechos
constitucionales de los conyuges era no obligarlos a mantener un vinculo conyugal. Asi lo sefiald

en las sentencias: T-090-96, C-660-00 y C-985-10. Ademas, en estos mismos fallos enfatizd que
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el fin del divorcio no podia ser una sancion, sino que, por el contrario, debia permitir que estos

rehicieran su vida, buscando la eliminacion de la diferenciacion frente a la culpabilidad.

En oposicion a esta linea argumentativa, el magistrado Alberto Rojas Rios hace referencia
cuando se lamento de que la Sala se hubiera alejado de la construccion progresista que venia
realizando. Y agregd que habia evadido el estudio del cargo a la igualdad, pues no habia
argumentos de carga para sostener que la culpabilidad era un término de diferenciacion

constitucional en cuanto el articulo 13 de la Constitucion.

El segundo punto base que desarroll6 la Corte consistid en la ausencia de estudio de todos
los solicitantes, al no unificar el concepto de contrato matrimonial en el divorcio. No obstante, en
las sentencias mencionadas se observa una argumentacion absolutamente civilista en el tema,
dejando a un lado los matices constitucionales que el mismo Tribunal habia llamado a ser tenidos
en cuenta, puesto que tal contrato matrimonial debia tener de por medio los derechos
fundamentales de la dignidad humana, la libertad, el libre desarrollo de la personalidad e igualdad

de trato.

El tercer punto es la amplia configuracion que el articulo 42 de la Constitucion Politica le
otorgd al legislador colombiano, puesto que él es el encargado de disponer las herramientas
necesarias para que los conyuges puedan disolver el vinculo matrimonial sin necesidad de acudir

a tormentosos procesos.

Frente a todo lo expuesto, se puede intuir que la Corte Constitucional ha estado buscando hacer

la institucion del matrimonio y la del divorcio un poco mas flexibles para que pudieran irse
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ajustando a los cambios de la sociedad. Sin embargo, una vez se le solicitd que abriese las puertas
para el ingreso del divorcio sin causa en el ordenamiento juridico, la Alta Corporacion volvio a
una argumentacion mucho mas estricta, con miras posiblemente a respetar la amplia configuracion

que la Carta Politica le concedi6 al legislador en estos temas.

2.4. Proyectos de Leyes C408 de 2020 y P.L C050 de 2021 que proponen incorporar el

Divorcio Incausado en Colombia y sus fundamentos

En los altimos afios, la Camara de Representantes ha presentado y tramitado dos proyectos de
Ley que han pretendido la incorporacién del divorcio sin causas o unilateral en el ordenamiento
juridico colombiano: el Proyecto de Ley C408 de 2020 y el Proyecto de Ley C050 de 2021.

Vedmoslos:

2.4.1. Pliegos propuestos en los Proyectos de Ley C408 de 2020 y C050 de 2021

El 10 de septiembre de 2020, la Camara de Representantes presentd el Proyecto de Ley C408
de 2020, pero fue archivado el 15 de abril de 2021 en plenaria de la Camara de Representantes
(Camara de Representantes (s.f.)), con 78 votos en contra 'y 70 a favor (Cortes, 2021).

Posteriormente, el 20 de julio de 2021, fue radicado el Proyecto de Ley C050 de 2021, el
cual contenia consideraciones similares al texto propuesto en el Proyecto C408 de 2020; sin
embargo, a este pliego se le realizaron unas modificaciones durante el primer y segundo debate.
Finalmente, este fue aprobado el 20 de septiembre de 2022 en plenaria de la Camara de
Representantes y, en la actualidad, se encuentra en tramite en el Senado. Por ello, se debe estar

atentos a futuros sefialamientos por parte del Senado.
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En este orden de ideas, a continuacion, se expondran el pliego propuesto en segundo debate

del proyecto archivado y el texto aprobado del Proyecto C050, en un cuadro sindptico, para una

mejor comprension y con algunos comentarios personales.

medio de este se “permite el
divorcio y la cesacion de efectos
civiles del matrimonio religioso
por la sola voluntad de cualquiera
de los conyuges y se dictan otras
disposiciones” (Segundo Debate

P.L. C408-20, 2020)

este proyecto “se permite el
divorcio y la cesacion de efectos
civiles del matrimonio civil y
religioso por la sola voluntad de
cualquiera de los conyuges y se
dictan otras disposiciones”.
(Gaceta del Congreso, P.L.
C050-21, 2022)

Pliego propuesto en segundo | Texto definitivo del Proyecto | Anotaciones
debate del Proyecto de Ley C408 | de Ley CO050 de 2021 en

de 2020 (Archivado) Camara (Aprobado)

En el titulo, se sefialo que por | En el titulo, sefiala que mediante | Se agrega la palabra

“civil” resaltada en el

segundo recuadro.

Objeto central “incorporar a la
legislacion civil una causal que
permita el divorcio y la cesacion
de efectos civiles del matrimonio
religioso, sin culpabilidad, por la
sola manifestacion de voluntad de
cualquiera de los
(Segundo Debate P.L. C408-20,

2020, art. 1)

conyuges.”

Su objeto central es “incorporar
a la legislacion civil una causal
que permita el divorcio y la
cesacion de efectos civiles del
matrimonio religioso y civil,
por la sola manifestacion de la
voluntad de cualquiera de los
conyuges.” (Gaceta del
Congreso P.L. C050-21, 2022,
art. 1).

El objeto del Proyecto
C050, al igual que el
titulo, sefiala que su
objetivo es el divorcio
y la cesacion de
efectos civiles de los
matrimonios
religiosos y civiles, tal
como se observa en el
titulo, en el recuadro

previo.

Por otro lado, €l

proyecto C050,
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elimina el concepto
“sin culpabilidad”
resaltado en el primer
recuadro, que se leia
en el texto del primer

proyecto archivado.

En el articulo 2 se procur6 la
implementacion del divorcio sin

causa como numeral 10.

Adicionese un numeral nuevo al
articulo 154 del Coédigo Civil,
como numeral 10, el cual quedara

asi:

ARTICULO 154. CAUSALES
DE DIVORCIO. Son causales de

divorcio:

(..)

10. La

cualquiera de los conyuges

sola voluntad de
a través de una propuesta
de divorcio. (Proyecto de
Ley C408 de 2020, art. 2)

El articulo 2 propuso adicionar
el divorcio sin causal en un
numeral 10 dentro de las
causales de divorcio contenidas
en el articulo 154 del Cédigo
Civil, estableciendo como
causal de divorcio: “La sola
voluntad de cualquiera de los
conyuges” (Gaceta del Congreso
P.L. C050-21, 2022, art. 2).

Este articulo suprime
el concepto de que la
voluntad del conyuge
deba ser a través de
una propuesta de
divorcio, tal como se
resalta en el primer

recuadro.

En el articulo 3 sefialo que se
modificaria el articulo 156 del
Codigo Civil.

Estableciendo que en el caso del
numeral 10?, el divorcio podria ser

alegado por cualquiera de los

El articulo 3 resalta que se
modificard la legitimacion y
oportunidad para presentar la
demanda (Cédigo Civil, art 156)

Propone que el numeral 10 del

articulo 154 del Cédigo fuera una

La legitimizacion y
oportunidad para
presentar demanda de
divorcio conforme el
numeral 10 que se

pretende adicionar, es
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conyuges y en cualquier momento,
pero, para los otros numerales
mantuvo la legitimidad
exclusivamente  al  conyuge
inocente, ademas senald que la
propuesta de demanda de divorcio
sin causa debia estar acompafiada
por una propuesta “de las medidas
que hayan de regular los efectos
derivados del mismo.” (Proyecto

de Ley C408 de 2020, art. 3)

Esta propuesta debera contener por

lo menos:

- Las obligaciones

alimentarias entre
ellos, si es el caso.

- La liquidacion de la
sociedad conyugal.

- La eventual

compensacion

excepcion sobre la legitimidad
exclusiva del coényuge inocente
para solicitar el divorcio, y que
por tanto cualquiera de los
conyuges

podria  presentar

demanda de divorcio en
cualquier momento,

acompafiandolo con una
propuesta sobre los efectos de la

misma solicitud.

Ademas, agrega a este articulo
del Codigo que “El demandado
solo podra oponerse al
contenido de la propuesta de
divorcio, proponiendo una
distinta.” (Gaceta del Congreso
P.L. C050-21 2022, art. 3)
(Resaltado por fuera del texto

original)

Finalmente sefiala que la
propuesta de divorcio debera
contener por lo menos:

- Las obligaciones
alimentarias entre
ellos, si es el caso.

- Laliquidacion de la
sociedad conyugal

- Si hubiere hijos, la

propuesta también

igual en ambos
proyectos de ley, en
los cuales sefialan que
se debe acompafiar
con propuesta

reguladora.

Por otro lado, €l
proyecto de Ley C050
de 2021, agrega en
este articulo del
Cadigo Civil, que se
puede oponer a la
propuesta de divorcio
proponiendo una
causal distinta, tal
como se resalta en el
segundo recuadro.
Esta anotacion estaba
incorporada en el
articulo 4 del proyecto

anterior.
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economica entre ellos,
si es el caso.

- Si hubiere hijos, la
propuesta también
comprendera la forma
como contribuiran los
padres a su crianza,
educacion y
establecimiento,
precisando la cuantia
de la  obligacion
alimentaria.

- Custodia y cuidado
personal de los
menores y régimen de
visitas y su

periodicidad

El juez podra exigirle al
conyuge solicitante la
constitucion de garantias
reales o personales para el
cumplimiento de lo
contenido en su propuesta de
divorcio. (Proyecto de Ley
408 de 2020, art. 3)

comprendera la
forma como
contribuiran los
padres a su crianza,
educacion y
establecimiento,
precisando la cuantia
de la obligacién
alimentaria.

- Custodia y cuidado
personal de los
menores y régimen
de visitas y su
periodicidad. (Gaceta
del Congreso P.L.
C050-21, 2022, art.
3)

Ademas, el proyecto
de ley de 2021 elimin6
del contenido de la
propuesta de divorcio
el concepto de
compensacion
econdmica resaltado
en el primer recuadro,
y, asimismo, suprimio
la posibilidad de que
el juez solicitara
garantias reales o
personales. Ver

resaltado.

En el articulo 4 se buscaba
modificar los efectos del divorcio
(Codigo Civil, art.160) en caso de

que fuese sin causa

En su articulo 4to propuso la
forma cémo se regularian los

efectos del divorcio sin causa

El proyecto C050
replicé parcialmente el
articulo propuesto en

el proyecto archivado,
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(...) Cuando el divorcio
(...) fuere solicitado bajo la
causal 10%, el demandado
s6lo podra oponerse al
contenido de la propuesta
de divorcio, proponiendo

una distinta.

(...) el juez evaluard el
contenido de  ambas
propuestas para verificar
que se garanticen los
derechos de las partes
involucradas, de los hijos e
hijas, procurando la

obtencion de un acuerdo.

A falta de acuerdo, (...) el
juez determinara las
medidas que hayan de
regular los efectos
derivados de la sentencia
de divorcio (...) (Proyecto

de Ley 408 de 2020, art. 4)

(...) Modifiquese el
160 del

Civil, el cual quedara asi:

articulo Cadigo
(...) Cuando el divorcio (...)
fuere solicitado bajo la causal
10* el demandado solo podra
oponerse al contenido de la
propuesta de  divorcio,

proponiendo una distinta, o

bien demandar en
reconvencion cuando la
parte actora haya

incurrido en alguna de las
1,2345 y 7
contempladas en el articulo
158 del Codigo Civil.

causales

En todo caso, el juez
evaluard el contenido de
ambas  propuestas  para
verificar que se garanticen
los derechos de las partes
involucradas y de los hijos e
hijas,  procurando  un

obtener un acuerdo.

Este ultimo se acogera a

las medidas procesales y

agregando que el
demandado ademas de
oponerse al contenido
podia demandar en
reconvencion por las
causales, creemos que,
de divorcio, pues se lee
que es el articulo 158
del Cddigo, pero
sustraemos que es un
error involuntario de
redaccion  numérica.

Obsérvese lo resaltado

en el segundo
recuadro.
Por otro lado,

mantiene el concepto
de que el juez debera
evaluar las propuestas
en conjunto y la
necesidad de que se
procure un acuerdo
entre las partes. Ver
resaltados en ambos

cuadros.

Adicionalmente, el
texto aprobado agrego

que el juez se debera
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probatorias de la causal

alegada en reconvencion.

A falta de acuerdo el

guiar por las medidas
procesales de la causal
alegada en
reconvencion y le da la

facultad para que, de

juez  determinara __ las | oficio, pueda
medidas (...) (Gaceta del | determinar un acuerdo
Congreso P.L. (C050-21, | en caso de ausencia del
2022, art. 4) mismo, tal como se
resalta en el segundo
recuadro. Ver
resaltado.
El articulo 5 proponia implementar | En el articulo 5 se propone | El proyecto CO050
un nuevo articulo dentro del | adicionar un numeral 11 al | elimina toda

Cadigo civil, referido 160A, donde

se incorporaban unas
compensaciones econdmicas
relativas al desequilibrio

patrimonial de alguno de los
conyuges como consecuencia del

divorcio, esta podia ser:

- Acordada por las partes
o fijada por el juez a
peticion de parte.

- Una renta temporal y
determinada, o en

cualquier tipo de

compensacion

articulo 411 del Cdédigo Civil
que establece las obligaciones
alimentarias profiriendo una para
los conyuges que utilizaran el

divorcio sin causa.

En este texto se senala que “(...)
Se deben alimentos: (...) 11). Al
conyuge al que por ocasion de
divorcio tramitado bajo la causal
107, de
subsistencia”.  (Gaceta  del
Congreso P.L. C050-21, 2022,
art. 5)

carezca de medios

consideracion respecto
a la compensacion
econdmica y, por el
contrario, seflala una
obligacion alimentaria
ante la causal numero
10. Véase los
resaltados en ambos

cuadros.
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Ademas, establecio los criterios

para que el juez, pudiese fijar la

compensacion, dependiendo de:

Parégrafo.

economica

La dedicacion que cada
conyuge brindé a la
familia  durante la
vigencia del
matrimonio.

La edad y el estado de
salud de los conyuges y
de los hijos.

El estado patrimonial
de cada uno de los
conyuges al inicio y a
la finalizacion de la
vida matrimonial.

La capacitacion laboral
y la posibilidad de
acceder a un empleo de
la parte que solicita la
compensacion
econdmica.

La colaboracion
prestada a las
actividades
mercantiles,
industriales 0

profesionales del otro

conyuge.

La compensacion

podra solicitarse

Con relacion a dichos
alimentos, en el

divorcio sin causa no
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dentro del proceso de divorcio o se observa un plazo
hasta doce (12) meses después de estipulado para que se
ejecutoriada la sentencia de puedan  cobrar; a
divorcio. (Proyecto de Ley 408 de diferencia de lo que
2020, art. 5) ocurria en el proyecto
anterior, con relacion a
la compensacion
econdmica. Véase

resaltado en el primer

cuadro.

2.4.2. Fundamentacion de las Propuestas

Teniendo claridad de las modificaciones y adiciones normativas que se estaban
proponiendo en el Proyecto C408 de 2020 y las que propone el Proyecto de Ley C050 de 2021, es
importante sefialar que ambas fundamentan la implementacion del divorcio sin causa en Colombia
en el respeto de ciertos principios constitucionales que se concretan en: la dignidad humana, la

libertad, el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia de la voluntad.

Sobre ello, la Camara procedi6 a explicar cual era el problema que se estaba buscando
resolver con este proyecto. Posteriormente, hizo unas apreciaciones jurisprudenciales sobre los
fines del divorcio y su necesidad de una nueva causal, para concluir con una valoracion sobre el

fin del Estado y su conexion con el divorcio unilateral.

Inicialmente, sefial6 que este proyecto de ley era fundamental, por cuanto las disposiciones
legales vigentes iban en contravia de la Constitucién de 1991 y de la nueva sociedad colombiana

que era diversa, pluralista y moderna. Por ende, la Camara, en su justificacion para presentar el
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proyecto de ley, sefial6 que actualmente el articulo 154 del Cédigo Civil, y su concepcion de culpa
y sancién, vulneraban ciertos mandatos constitucionales, como son: la dignidad humanay el libre
desarrollo de la personalidad (P.L. C408-20, 2020), ademas que invadian la esfera intima de los
conyuges cuando no deseaban compartirla (P.L. C050-21, 2021). En palabras del érgano

representativo

Esta situacién afecta los derechos de los ciudadanos que sin tener una causal objetiva
0 subjetiva de divorcio quisieran acceder al fin del vinculo matrimonial, pero
también para aquellos que, aun teniendo causales objetivas y subjetivas que
justifican su divorcio, deciden no invocarlas por respeto a su intimidad o por

cualquier otra circunstancia (P.L. C050-21, 2021).

Asimismo, predico que por ello se debia realizar una actualizacion a la institucion matrimonial,
para que fuese acorde con la sociedad actual, pues Colombia era un Estado pluralista que reconocia
diferentes modelos de vida, y que, por tanto, no se podian conservar unas causales taxativas que
no contemplaran la manifestacion unilateral para disolver el vinculo matrimonial, dado que este
deberia ser la causa suficiente para solicitar el divorcio. Argumento que se refleja de la siguiente

manera

(...) Estas concepciones de culpa y sancion vulneran el ejercicio del libre desarrollo
de la personalidad por cuanto este derecho, que se manifiesta en la solicitud de 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 (Ley 15, 2005) (P.L. C408 de 2020).
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Luego, laCamara indicé que durante varios afios se habia sefialado cuéles eran las obligaciones
que se derivan del matrimonio y el deber del Estado y la sociedad por proteger la institucion
familiar; no obstante, aclar6 que ya era evidente que ese deber no era suficiente para obligar a un
individuo a mantener un vinculo matrimonial en contra de su voluntad. Sobre ello, resaltaron que
comparten la apreciacion de la demandante de la Sentencia C-394 de 2017, donde sefial6 “disolver
el vinculo matrimonial y con ello permitir que los conyuges restablezcan sus vidas en aras de que

cada uno pueda desarrollarse libremente como persona y escoger su estado civil” (Corte

Constitucional, C- 394-17,2017).

En este orden de ideas, enfatizaron que la necesidad de una nueva causal derivaba en razén
de que la ausencia de una causal unilateral limitaba drasticamente, como ya se menciono, unos
mandatos constitucionales, y compartieron lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-985 de 2010, que menciond “obligar a una persona a permanecer casada aun en contra de su
voluntad restringe de manera drastica sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, a la intimidad a la dignidad en su faceta de autodeterminacion” (Corte

Constitucional, C-985-10, 2010).

Sobre ello, este 6rgano representativo expuso que la ley no deberia poder inmiscuirse en la
decisién de los conyuges de divorciarse unilateralmente bajo criterios anticuados, como lo era el
incumplimiento de un contrato o la culpabilidad, que a todas luces eso era inconstitucional dado
que se estaba vulnerando la libertad de los contrayentes que deberia estar presente, no solo en la

celebracion del matrimonio “sino en su disolucion” (Corte Constitucional, C-985 de 2010, 2010).
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Posteriormente, la Camara hizo un recorrido constitucional en varias sentencias, entre ellas,
las Sentencias T-090 de 1996, C-660 de 2000, T-881 de 2002, C-985 de 2010, C-394 de 2017, con
el propésito de entender y hacer claridad en cuanto a cual era el fundamento y entendimiento del

derecho a la dignidad humana, la autonomia de la personay el libre desarrollo de la personalidad.

Igualmente, sefialaron que la decision de celebrar, mantener o dar por terminado el matrimonio
era una decisién intima que se materializaba en el derecho al libre desarrollo de la personalidad e
imponerle cualquier barrera era inconstitucional. Agrega que, también se estaba vulnerando la
dignidad humana por cuanto este derecho tenia relacion con la libertad personal y no se le estaba
permitiendo a los conyuges crear su propio destino. Ademas, sefialé que dicha dignidad humana

era un principio fundante dentro del ordenamiento juridico, y por tanto no se podia dejar a un lado.

Para sintetizar lo expuesto en los parrafos anteriores, la camara se sirvio del siguiente

fragmento de la Sentencia C-660 de 2000: 5

(...) buscar proteger la dignidad humana, el principio de libre desarrollo de la
personalidad y la inalienabilidad de los derechos de la persona de los conyuges
constituyen criterios de interpretacion suficientes para afirmar que 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, aunadas con el imperativo constitucional de propender por la armonia
familiar, necesariamente resquebrajada cuando un conflicto en la pareja conduce a
uno de sus integrantes, 0 a ambos, a invocar su disolucion (Corte Constitucional, C-

660-00, 2000).
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Finalmente concluyeron que la implementacion del divorcio unilateral en Colombia no
buscaba desproteger la familia, sino permitir el respeto por los mandatos enunciados a lo largo del

presente motivo del proyecto. En el Segundo Debate P.L. C050-21, 2021 de la Camara:

(...) Finalmente, con la implementacion del divorcio incausado/unilateral en
Colombia no busca desproteger a las familias, ni facilitar la division familiar, sino
permitir el respeto por la libertad individual y la autonomia para quien decide dejar
de estar en un matrimonio. La busqueda del fortalecimiento de la familia como
institucion no pasa por limitar las causales del divorcio, sino por mejorar las
dinamicas sociales que hoy afectan directamente a las familias colombianas (...)

(Cémara de Representantes, 2021).

2.4.3. Posicion de la CAmara de Representantes

De los argumentos expuestos en ambos proyectos de ley, se puede intuir que un namero de
representantes, cada vez en aumento, comparten el ideal de consagrar el divorcio sin causa en
Colombia; esto, en cuanto del Proyecto de Ley C408 de 2020 al C050 de 2021, se observa un
crecimiento de 39 representantes a la Camara como autores del pliego propuesto, pues en el
anterior proyecto solo se leian 3 de ellos y en el actual se lee 42 en total. Tal intuicidn, se ratifico,
una vez fue aprobado el proyecto de Ley CO050 de 2021 en plenaria de la Camara de
Representantes, el 20 de septiembre de 2022, con 110 votos a favor y 21 en contra (EI Colombiano,

2022).
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De lo anterior, es posible sustraer una posicion progresista por parte de 110 representantes
sobre el concepto del divorcio unilateral en Colombia, en cuanto consideran que debido al
panorama de la sociedad actual no es posible mantener una argumentacion constitucional
coherente, pues ya no hay nada que fundamente el ideal de “culpabilidad” para la disolucion

exclusiva del matrimonio.

Debido a ello, la Camara, en los pliegos propuestos, fue muy clara cuando sefial6 que su
linea argumentativa iba conforme al salvamento de voto de la Sentencia C-394-17, que considerd
que la clasificacion de causales, objetivas y subjetivas, no satisfacian los mandatos
constitucionales de libertad, el libre desarrollo de la personalidad, la esfera intima de los
individuos y la dignidad humana, pues, por el contrario, vulneraban lo propuesto y deseado por la

Constitucion de 1991.

Asi entonces, se presento la solicitud para que se dejase de observar el divorcio como un
concepto juridico que debilitaba la familia, pues este no era el fin, sino que, por el contrario,
buscaba fortalecer unas dinamicas sociales, donde los integrantes de la familia tuviesen la libertad

de elegir y que, aun asi, decidieran permanecer juntos.

No obstante lo anterior, es importante recordar que Colombia sigue siendo un pais
tradicional, y, que aln hay una parte conservadora dentro de la Camara, representada en 21 votos,
que sostiene que el divorcio incausado en Colombia es un atentado y debilitamiento contra la

institucion familiar y por ende contra el articulo 42 de la Constitucién Politica de 1991.
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Como corolario de todo lo anterior, es posible afirmar que la CAmara de Representantes de
Colombia, actualmente, se encuentra con una mayoria a favor del sistema sin causales. De tal
manera que, la posible implementacion del divorcio unilateral en Colombia, estara ahora
supeditada a dos debates en el Senado de la Republica, para culminar con una sancion presidencial

y convertirse en ley.

3. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO ENTRE ESPANA Y ARGENTINA

El proposito central de este capitulo consiste en realizar un estudio de derecho comparado que
nos permita evidenciar, desde la experiencia internacional, como ha sido la implementacién del
divorcio unilateral en las legislaciones de Espafia y Argentina, y cuales han sido los efectos

juridicos que ello ha generado. Observémoslo.

3.1. Espana

3.1.1. Antecedentes y Fundamentos del Divorcio Contencioso Unilateral

En 1870, en Espafia, se sostuvo la idea de la indisolubilidad del matrimonio mediante la ley
provisional del matrimonio civil. Asi contindo durante el periodo republicano, y con el

advenimiento del régimen franquista la idea cobré un mayor valor (Abarca, 1981).

Por aquella época, varias legislaciones europeas ya habian migrado a un orden donde el

matrimonio era disoluble; sin embargo, el concepto del orden publico fue utilizado por los
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tribunales espafioles para proteger la idea arraigada de su indisolubilidad bajo el fundamento del

estatuto personal (Abarca, 1981).

Para una mejor comprensién del parrafo anterior, es importante mencionar que la
jurisprudencia espafiola trato el orden publico en una doble esfera: una territorial y otra personal.
La territorial se presentaba cuando los actos se desarrollasen en Espafia o cuando los sujetos
protagonistas de estos actos juridicos estuviesen domiciliados en este territorio, o, hubiesen
acudido a un Tribunal espafiol. La esfera personal se fundamentaba en la nacionalidad de los
participantes en el acto, de tal manera que, si uno de ellos era espafiol, el acto celebrado se regia

exclusivamente por la norma espariola (Abarca, 1981).

Muestra de lo anterior son las sentencias del Tribunal Supremo, que durante este periodo
negaron la aplicacion del derecho extranjero sobre el divorcio, en pro de proteger el derecho
espafiol, conduciendo a la aplicacién del derecho propio, sin considerar alguna remision al derecho

extranjero (Abarca, 1981).

En 1932 la Constitucion espafiola contempld, en el articulo 43, la posibilidad de divorciarse,
y en el mismo texto sefiald las razones por las cuales se podia solicitar esta figura juridica.
Posterior a ello, con la dictadura franquista, se derogé el divorcio. En realidad, en contados casos,
ciertos espafioles lograron obtener el divorcio por la aplicacion de una sentencia extranjera o el
cumplimiento de una sentencia eclesiastica en donde se establecia que ese matrimonio no habia

existido nunca, todo con fundamento en el orden pablico ya mencionado (Abarca, 1981).
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Con la muerte de Francisco Franco en 1975, se retorn0 a una Espafia democratica mediante la
Constitucién de 1978, y ademas se realizé un acuerdo nuevo con la Santa Sede el 3 de enero de
1979, donde desaparecio la competencia exclusiva de la Iglesia catdlica sobre la anulacion de los
matrimonios candnicos. A través de la Constitucion de 1978 se consagro en el articulo 32, apartado
2do, el derecho a disolver el matrimonio; no obstante, su regulacion la supedité al desarrollo de

una ley posterior.

Es por ello que, entre el periodo de 1978 a 1981, los autos del Tribunal Supremo vy las
resoluciones de la Direccion General de los Registros y el Notariado espafiol iban en direcciones
opuestas (Abarca, 1981). Esto se podia observar en la Resolucion del 19 de octubre de 1979, donde
la Direccion General sefiald que no se podia entender que se hubiese disuelto el vinculo conyugal
de un espafiol en Inglaterra, en cuanto ain no habia una ley que rigiera el divorcio en Espafay,
por tanto, aun se debian observar los articulos 9 numeral 1 y 83 numeral 5 del Cddigo Civil
Espafiol, donde daba por sentado que el vinculo no se podia disolver y cuya vigencia seguia

rigiendo.

Dado lo anterior, este Ente neg06 la posibilidad al espafiol divorciado en legislacion extranjera
a contraer nupcias nuevamente en Espafia. Asi lo sefald “(...) sin que el divorcio dictado en el
extranjero deba influir para nada en esta conclusion, ya que se trata de una forma de disolucion no

reconocida, hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico.” (Abarca, 1981)

Sin embargo, el Tribunal Supremo, mediante el auto del 24 de octubre de 1979, sefialé que a

pesar de la ausencia de una norma que regulara el divorcio en Espafia, reconocia como cuspide del
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ordenamiento juridico la Constitucién y por ende reconocidé que el Estado podia permitir la

disolucion del vinculo matrimonial, resaltando lo siguiente:

(...) que no es necesario insistir en el profundo cambio social, juridico y politico
que, por influjo y mandato de la voluntad colectiva del pueblo espafiol, aparece
reflejado en la norma bésica y primera del ordenamiento juridico patrio, es decir, en
los articulo 16- atinente a la libertad religiosa y a la confesionalidad del Estado- y
32 que permite la disolucién del vinculo matrimonial que priva de rango
constitucional al principio de indisolubilidad del matrimonio, y por ello, por integrar
la constitucion la cuspide del orden juridico, en el cual se subsume el orden publico,
es evidente la necesidad de afirmar que no choca con él la resolucion judicial
extranjera que decreta disolucion del vinculo conyugal, y consecuencialmente, que

su ejecucion es licita en Espafia (Tribunal Supremo, Auto 24 de octubre de 1979).

Entonces, al menos era claro para el Tribunal Supremo que la indisolubilidad como
principio rector del matrimonio ya no contaba con apoyo constitucional; no obstante, esto
siguio siendo fuente de discusion hasta que se proclamé la Ley 30 de 1981 (Abarca, 1981)
donde se modifico por primera vez el Real Decreto del 24 de julio de 1889 para regular los
temas pertinentes al divorcio en Espafa; divorcio regido por ciertos requisitos y con el
cumplimiento de las causales que la norma sefialaba, empero esta ley fue rechazada por la
iglesia candnica (Crusellas, 2018).

Los motivos expuestos para la proclamacion de la Ley 30 de 1981 sefialaron que su nudcleo
fundamental era “promover y proteger la dignidad de los conyuges y sus derechos, y procurar
que mediante el matrimonio se favoreciera el libre desarrollo de la personalidad de ambos”

(Luelmo, 2007); es por ello por lo que la novedad de la ley radicé en la disolubilidad del
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matrimonio por unas causas previstas en dicha ley, dentro de las cuales se encontraba el

acuerdo entre los conyuges.

No obstante, en la exposicion de motivos de la Ley 15 de 2005 que fue posterior a le ley
en mencion, se lee que la elaboracion de la Ley 30 que regulaba la disolucion del matrimonio
y sus causales, habia sido causa de un complejo y tenso proceso, y por ello, en la admision del
divorcio y sus causales en la Ley 30, Juan Carlos | menciono que “aun podian advertirse rasgos

del antiguo modelo de la separacion sancion” (Jefatura del Estado, 2005).

En la misma exposicion de motivos de la Ley de 2005, se menciond que en la Ley 30, el
divorcio se concebia como ultimo recurso, en el cual, los conyuges solo podian acudir a este
cuando fuera evidente el periodo de separacion y la imposibilidad de reconciliacion que debia

ser demostrado segun las causales expuestas en la misma ley (Jefatura del Estado, 2005).

Asimismo, resalté que las disposiciones que se desarrollaban en esa ley eran obsoletas y
disfuncionales (Jefatura del Estado, 2005); y para terminar, expuso que la sociedad habia
cambiado la forma de concebir la pareja y por tanto, esto hizo que la Ley 30 perdiese su
“condicionante original” (Jefatura del Estado, 2005), pues habia inmutabilidad “de sacrificar
la voluntad de los individuos demorando la disolucién de la relacion juridica por razones

inaprensibles a las personas por ella vinculadas” (Jefatura del Estado, 2005).

Maés adelante, por los comentarios sefialados en el parrafo anterior, el 08 de julio de 2005
Espafia procedio a modificar lo relativo al divorcio del Real Decreto del 24 de julio de 1889

que consagra el Cadigo Civil espafol y la Ley 1 del 2000, que trae la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, mediante la Ley 15 de 2005. Modificacion aprobada por el Congreso de los diputados,
que es el 6rgano encargado de dictar las leyes generales y sus modificaciones, que rigen en
todo el pais. Mediante esta ley se suprimieron las causales de divorcio contenidas en al articulo
86 del Cddigo Civil espafiol de 1889 y se generaron cambios en la actividad procesal sobre

divorcio para su debida implementacién en la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000.

El nucleo central de esta nueva ley consistia en que se reflejase el derecho a la libertad en
mayor medida en el matrimonio, pues era reconocido por la misma ley, que este era una figura
juridica mediante la cual los ciudadanos podian desarrollar su personalidad (Jefatura del

Estado, 2005).

Igualmente, en la exposicion de motivos se sefiald que el articulo 32 de la Constitucion
espafola, buscaba articular el derecho a contraer matrimonio con los demas valores y
principios constitucionales, como lo era la dignidad humana, la libertad, el libre desarrollo de
la personalidad, entre otros; y por ello, consideraron necesario ampliar esos ambitos
constitucionales a la facultad para poder solicitar la disolucién de las nupcias (Jefatura del

Estado, 2005).

Dentro de los motivos de la ley, se agreg0, que de esta manera también se estaba logrando
evitar un doble procedimiento, puesto que previo a la disolucion del vinculo matrimonial, no
era necesario un proceso donde se demostrase la separacion de hecho o judicial, ahorrando,
mediante el nuevo modelo sin causales, un importante costo a los ciudadanos, “tanto

econdomico como personal” (Jefatura del Estado, 2005). Lo anterior, teniendo en cuenta que
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esta ley no elimind el concepto de separacion, sino que lo traté como una opcién independiente

al divorcio.

Por todos los motivos y fundamentos expuestos hasta este momento, es que surge en el
ordenamiento juridico espariol, la necesidad de expedir la ley que estudiaremos en el siguiente

apartado.

3.1.2. Normatividad del Divorcio Unilateral

Como se menciond, el Real Decreto del 24 de julio de 1889 que recoge, y por el cual se
publica el Cadigo Civil espafiol y la Ley 1 del 2000 que trae la Ley de Enjuiciamiento Civil, fueron

modificados en materia al divorcio y la separacién mediante la Ley 15 de 2005.

La Ley 15 del 2005, en su articulo 1 numeral uno, modifico el articulo 68 de Real Decreto,
en donde se leia, “Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente” (Ley 30 de 1981), y quedando como remplazo lo siguiente: “los conyuges estan
obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas,
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y

descendientes y otras personas dependientes a su cargo” (Ley 15 del 2005, art.1 nam. 1).

Asimismo, el segundo numeral del primer articulo modific las razones por las que se

podia decretar judicialmente la separacion de cuerpos, como se sefiala en el Real Decreto, Art. 81
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(1989), que tuvo relevancia en materia del divorcio, dado que este y la separacidén de cuerpos
comparten los mismos requisitos para su solicitud, pero sus efectos son distintos, en cuanto la
separacion de cuerpos suspende la vida en comin vy el divorcio disuelve el matrimonio. En el
articulo 86 del Real Decreto, trata los requisitos para solicitar el divorcio y este remitia al articulo

81, que habla sobre los requisitos de la separacion.

Previo a la nueva ley, la separacion de cuerpos era una de las causales consagradas previo a
solicitar el divorcio, no obstante, con la Ley 15 de 2005 se mantuvo tal causal, siendo facultativa
su solicitud, méas no obligatoria para solicitar el divorcio.

Observemos:

En la ley anterior (Ley 30 de 1981) se podia solicitar la separacion por ambos presentando,
ademas, un convenio regulador, siempre y cuando hubiere transcurrido un tiempo no inferior a un
afio que se contaba desde el momento de la celebracién del matrimonio; igualmente se podia
solicitar, cuando un conyuge invocara alguna de las causales de separacion consagradas en la ley.
Ahora bien, con la nueva ley, se redujo el tiempo de 1 afio a 3 meses en el primer supuesto; y en
el segundo, se suprimi6 la necesidad de una causal legal para solicitar la separacion por uno solo
de los conyuges, pero se adiciond un periodo de tres meses desde la celebracién del matrimonio,
para poder solicitar dicha separacion, siempre y cuando, este no se encontrase en grave peligro;
ademas, debe traer también una propuesta de los efectos que se deriven de la separacion (Ley 15

de 2005. art. 1 nam. 2).

Asi entonces, la solicitud unilateral de la separacién de los conyuges quedd contemplada

de la siguiente manera:
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Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de celebracién
del matrimonio: (...)

2.% A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde
la celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la
interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio.

A la demanda se acompafiara propuesta fundada de las medidas que hayan de regular

los efectos derivados de la separacion (Ley 15 de 2005, art. 1 num. 2).

Por ende, elimin6 las causales para solicitar la separacion que estaban consagradas en el

articulo 82 del Real Decreto.

El articulo 85 sefialaba que la disolucion del vinculo matrimonial, sin importar su fuente,
se daba por “la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio”

(Real Decreto, 1889). Este articulo no fue modificado.

Vale la pena mencionar ahora una diferencia que se encuentra con la normatividad en
Argentina, pues el articulo 435 CCCN agrega, al final del altimo parrafo, que el divorcio debe ser
“declarado judicialmente” (Art. 435. CCCN), lo que no ocurre en Espafia, pues en este articulo
(Real Decreto, art 85) mantiene el concepto de divorcio Unicamente, mas no enfatiza cémo debe

ser su declaracion.
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El articulo 86 del Real Decreto se derogd en su totalidad; en él se observaban las causas

por las cuales se podia solicitar el divorcio. Veamos:

Son causas de divorcio:
12 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion formulada por
ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando aquélla
se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion del
matrimonio.
2.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a
peticion del demandante o de quien hubiere formulado reconvencion conforme a lo
establecido en el articulo 82, una vez firme la resolucion estimatoria de la demanda
de separacion o, si transcurrido el expresado plazo, no hubiera recaido resolucion en
la primera instancia.
3.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afos
ininterrumpidos:
a) Desde que se consienta libremente por ambos cdnyuges la separacion de hecho o
desde la firmeza de la resolucion judicial, o desde la declaracion de ausencia legal
de alguno de los conyuges, a peticion de cualquiera de ellos.
b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de hecho, el
otro estaba incurso en causa de separacion.
4.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos
cinco afios, a peticion de cualquiera de los conyuges.
5.2 La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus

ascendientes o descendientes.
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Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del
otro, deberd necesariamente acompafiarse a la demanda o al escrito inicial la
propuesta convenio regulador de sus efectos, conforme a los articulos 90 y 103 de

este Codigo (Real Decreto,1889).

Estas causales fueron eliminadas en su totalidad, y en su lugar quedd estipulado lo
siguiente:
Articulo 86.

Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién

del matrimonio, a peticidon de uno solo de los cényuges, de ambos o de uno con el

consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos
en el articulo 81 (Ley 15 de 2005, art. 1 nim. 5) (Resaltado y Subrayado por fuera

del texto original).

Aqui encontramos una similitud con la legislacion argentina, en cuanto el articulo 437 del
CCCN sefiala que el divorcio se puede solicitar por ambos o uno solo de los conyuges y no constata
ninguna referencia sobre tener que expresar o alegar una causal de la ley, pues el mismo CCCN

no las incorpord en ningun otro articulo.

Retomando la legislacion espafiola, se puede verificar el transito de un divorcio por
causales a un divorcio unilateral condicionado, que se puede solicitar siempre y cuando se haga
ante el juez del lugar del domicilio conyugal o, en caso de residir en distintos lugares, sera a
eleccion del demandante entre el Ultimo domicilio del matrimonio o el domicilio del demandado,

y Se presenta, cComo anexo, un convenio regulador.
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Esta es otra similitud con Argentina, puesto que la solicitud de divorcio en esta legislacion

también debe ser presentada con un convenio regulador (CCCN, Art. 438).

Elarticulo 91 del Real Decreto espafiol indica lo que debe contener ese convenio, haciendo
referencia, inicialmente, a los aspectos relacionados con los hijos, donde deben sefialar lo atinente
a la patria potestad, al régimen de comunicacién y al régimen de visitas y de comunicacién con
los abuelos; |después, se debe mencionar el destino de los animales de compafiia, sus tiempos de
convivencia y cuidado, si los tuviesen; posteriormente se debe indicar lo referente al uso de la
vivienda familiar, a la contribucidn de las cargas del matrimonio y a los alimentos, si fuese el caso,

y finalmente la pension compensatoria, en caso de desequilibrio econdmico.

Adicionalmente, el articulo remite a las exigencias expuestas en el articulo 81 de la
separacion judicial; el cual, como se enuncid previamente, sefiala que para presentar la solicitud
debe haber transcurrido, como minimo, tres meses contados desde la celebracion del matrimonio;
término que se puede pasar por alto cuando el conyuge o los hijos menores de edad no

emancipados tengan su vida en peligro (Ley 15 de 2005, art. 1 nam. 5).

El término del tiempo para solicitar el divorcio es algo que no se observa en el nuevo
Caodigo argentino, pues, en el articulo 438 (CCCN) no se indica un tiempo especifico desde la

celebracion del matrimonio para poder entablarlo.

Retomando a Espafia, el articulo 87 del Real Decreto que hacia referencia al “cese efectivo

de convivencia conyugal”, fue suprimido por la ley de 2005. (Ley 15 de 2005, art.1 nam. 6).
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La nueva ley también trajo consigo una modificacion al articulo 90 del Real Decreto que
regulaba los convenios reguladores en la separacion y en el divorcio de los conyuges, en el sentido
de cambiar lo relativo a los hijos, pues sefiala en el apartado a) que se debe acordar el cuidado de
los hijos y el régimen de comunicaciones con el conyuge que no viva el menor, (Ley 15 de 2005.

Art 1 num.7) eliminando de este, el concepto de régimen de visitas.

Ademas, modificé mediante el articulo 1 numeral 8 de la nueva ley, los numerales 2 y 4
del articulo 92 del Real Decreto. Frente al segundo numeral del articulo 92 del Real Decreto, se
modifico y quedd de la siguiente manera: “El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre
la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su
derecho a ser oidos”; (Real Decreto, 1989, art. 92. nim. 2); y respecto al numeral cuarto del mismo
articulo, qued6 transformado asi “Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez
podra decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges” (Real Decreto, art. 92. num. 4, 1989), entre otras consideraciones relativas

al cuidado del menor.

Finalmente, en el articulo 1 numeral 9 de la Ley 15 de 2005, se establecid la modificacion
a la compensacién que se le da a los conyuges cuando el divorcio les genere un desequilibrio
econdmico. En este sentido, dicha compensacion puede ser una pension temporal o por tiempo
indefinido, ““(...) segliin se determine en el convenio regulador o en la sentencia.” (Ley 15 de 2005,
2005, art. 1 nim. 9). En la nueva ley se agrega el término “convenio regulador” y se adiciona la
siguiente frase: “(...) A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su

importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:”. De tal manera, se dejan las mismas
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circunstancias que en la ley anterior y se agrega a ellas un numeral 9 donde se lee: “Cualquier otra

circunstancia relevante” (Ley 15 de 2005, art. 1 num. 9).

Esto también se observa como posible en la legislacidn argentina, en cuanto el articulo 438
del CCCN sefiala que el juez de oficio o a peticidn de las partes puede ordenar que se incorpore al
convenio regulador, los temas que considere pertinentes y evaluar lo propuesto por los cnyuges.
Ademas, el articulo 441 del nuevo Cddigo argentino, también establecié la compensacion

econdmica, con unos matices diferentes que se profundizardn més adelante.

Estas fueron las novedades que introdujo la Ley 15 de 2005 sobre el divorcio en Espaiia, y
las razones por las cuales se migré de un sistema causalista a un sistema sin causales. Para concluir
este apartado, vale la pena traer a colacion el siguiente parrafo, que qued6 consignado en la

exposicion de motivos:

(...) basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del matrimonio para
gue pueda demandar el divorcio, sin que el demandado pueda oponerse a la peticion
por motivos materiales, y sin que el Juez pueda rechazar la peticion, salvo por

motivos personales (Ley 15 de 2005, 2005).

3.1.3. Doctrinay Jurisprudencia del Divorcio Unilateral

En una inicial aproximacion, la doctrina sostuvo que la principal novedad de la Ley de
2005 habia sido introducir el divorcio unilateral al sistema juridico espafiol como Unica causal

para solicitar el divorcio por uno solo de los conyuges (Bravo de Mansilla, C, G. s.f.)
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No obstante, la insercion del divorcio unilateral en Espafia no fue aceptado pacificamente
en la doctrina; en realidad, se generaron discusiones y apreciaciones contrapuestas, como se podra

observar en los 9 tdpicos que se exponen a continuacion.

Inicialmente, se aceptd de manera pacifica por un sector en la doctrina gque la eliminacion
de las causales de divorcio previstas en la ley de 1981 habia sido una novedad al sistema espafiol.
Sin embargo, otro sector doctrinario, cuestioné si la ley del 2005 habia introducido realmente
alguna otra novedad al ordenamiento espafiol. Asi lo advirtio Guillermo Cerdeira Bravo de
Mansilla, de la Universidad de Sevilla, cuando sefialo que los legisladores habian resaltado en la
exposicion de motivos que la nueva ley buscaba hacer valer ciertos derechos fundamentales que
no se respetaban adecuadamente en la ley de 1981 y que, ademas, habia buscado suprimir el
concepto de culpabilidad dentro del proceso del divorcio, pues, segun la exposicion de motivos de
2005, la ley de 1981 ostentaba tal imputabilidad. Sin embargo, Bravo de Mansilla, no compartié

esta posicion.

Frente a lo anterior, otro sector en la doctrina, representado por el partido politico Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ), mencion6 que quienes afirmaban tal novedad “estan
confundiendo la culpabilidad con la responsabilidad juridica” (Bravo de Mansilla, C, G. s.f.)
puesto que para el partido, no se comprendia que la ley de 1981 estuviese basada en la
culpabilidad, de hecho, mencionaron que las causales suprimidas se fundaban en remedios para
“posibles crisis matrimoniales o quiebras” (Bravo de Mansilla, C, G. s.f.), y que la Gnica causa
que se basaba en la culpabilidad era aquella que versaba en el incumplimiento de los deberes

conyugales.
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En esa misma linea, Bravo de Mansilla expuso que la ley de 1981 no se fundament6 en la
culpabilidad, pues ello, era un efecto de la causa y por tanto no se podian confundir esos dos
elementos, agregando que, para declarar el divorcio, no era necesario indagar en la culpa sino en
las causas que traia la ley, incluso sefiald que “buscar en el culpable es penetrar en la intimidad de

la pareja, ello, empuja al fraude procesal y un acto de comedia ante el juez”. (Bravo de Mansilla,

s.f.)

Consecuencia de lo anterior, otro sector en la doctrina sefiald que la nueva ley no habia
traido novedad, ya que las causales que brindaba la ley de 1981 eran fundamentalmente objetivas
y de remedio; ademas sefialaron que no veian coherencia en lo expuesto en la parte motivacional
de la ley de 2005, con el real contenido de la ley previa, en sus palabras textuales “podian no
gustarle la ley 1981 pero la 2005 no trajo novedad porque el divorcio siempre ha sido remedio y

objetivo” (Bravo de Mansilla, C, G, s.f., p. 266).

Tampoco consideraban que con la nueva ley se estuviese entronizando al concepto de
divorcio los derechos de libertad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad, pues observaron
que estos ya estaban presentes en la ley de 1981; por ello, resaltaron que en el divorcio por causales
taxativas si se permitia que las personas se divorciasen, aunque de manera restringida, siempre
que cumpliesen con la carga probatoria, respetando los derechos fundamentales mencionados.
Para ellos, la materializacion de los derechos en el divorcio no era algo novedoso que se hubiera

introducido con la ley de 2005 (Bravo de Mansilla, C, G, s.f., p. 266).

Con relacion a lo anterior, la jurisprudencia espafiola sefialé en la sentencia STS del 21 de

septiembre de 2011 que con la Ley 15 de 2005, en efecto, se habia migrado a un divorcio que no
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requeria alegacion de causa, y que restringir su ejercicio implicaba una vulneracion a “El derecho
fundamental a continuar casado o no. (...) el derecho a la intimidad del conyuge peticionario del
divorcio (...) el derecho a la tutela judicial efectiva (...)” (Sentencia STS del 21 de septiembre de

2011).

A su vez, otro sector en la doctrina se cuestion6 si con la nueva ley se habian suprimido
realmente las causales, planteando que para solicitar el divorcio bastaria con la sola voluntad de
uno de los cényuges, advirtiendo que ello no implicaba que no hubiese causalidad, sino que, por
el contrario, el legislador habia decidido permitir que esas causas que motivaban la solicitud
quedaran en consideracion del conyuge (Ruiz y Castafio. 2015). Asi lo mencion6 Guilarte (2005)
“no se han desaparecido las causas remedio y culpables, sino que ahora su valoracion queda para

los propios contratantes y no para el érgano jurisdiccional” (p. 53).

Sobre ello hizo referencia Bravo de Mansilla cuando menciond que el causalismo no se
habia eliminado, explicando que ahora habia una causa que era la causa de la causal. Para él, la
causa principal era la voluntad y esta venia con una motivacion que era la causa detras de la causa
principal. En esta misma linea, Ruiz y Castafio (2015) advirtieron que, para algunos, esas causas

motivacionales se fundamentaban en la falta de affectio maritalis.

El affectio maritalis “(...) es la cohabitacion del hombre y de la mujer con la intencion de
ser marido y mujer, o sea de procrear y educar hijos y de constituir ademas entre los conyuges una

sociedad perpetua e intima bajo todos los conceptos (Alvarez & Sconda, 2021).
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Es importante advertir que el fundamento de una parte de la doctrina que ha sostenido que
la falta de affectio era la causa suficiente para sostener el divorcio bajo la Ley 15 de 2005, viene
con un planteamiento previo que desarrollaron ciertos tribunales para decretar el divorcio cuando
no se cumplia con las causales taxativas de la Ley 30 de 1891, aplicando el concepto de falta de
“affcetio coniugalis™, para, de esa manera, matizar la rigidez de la causalidad que desprendian los
articulos 82y 86 del Cédigo Civil. Planteamiento que introdujo la libertad que habia traido consigo
la Constitucion espafiola en su articulo 32 (Presa, 2006). Ello se observo en la Sentencia SAP de

Valladolid del 21 de julio de 2004, donde el Tribunal afirmo:

(...) lo que si se evidencia es la ausencia clara de una "affectio maritalis" como
consecuencia de las vejaciones que denuncia y que lleva a una imposibilidad de
convivencia, a una desafeccion y por tanto a una imposibilidad de que vuelvan a
vivir juntos; llevan separados de hecho mas de siete meses, lo que constituye base
suficiente para encuadrar la misma en la causa 1. del art. 82 del CC (...) Constatada
por ello la falta de afecto marital por ambos conyuges, con quiebra del mutuo respeto,
y sin que sea necesaria una declaracion culpable de uno de los conyuges ni una
valoracion moral de su conducta, como es criterio ya conocido de nuestro Tribunal

Supremo (...) (Luelmo, 2007).

También se expuso algo similar en la Sentencia SAP de Valladolid del 19 de enero de
2004. Veamos:
(...) la Sala no comparte el criterio del apelante: partiendo de la pérdida por parte de
la esposa cuando menos de la "affectio maritalis”, existe el hecho admitido por las
partes de que desde hace dos afios hacen vida en habitaciones separadas. Pues bien,
resultando ya de por si contrario a cualquier 16gica humana imponer una

convivencia no deseada a una persona, (...) (Luelmo, 2007).
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Es por ello, que parte de la doctrina sostuvo que en la actualidad la Unica causal era
fundamentada en una causal genérica, que traia en si multiples causales, la cual, los mismos
tribunales habian introducido de manera previa a la Ley 15 (Garcia, 2006). Asi lo sefialé Luelmo
(2007), cuando resalté que los tribunales hacian uso de la affectio marital cuando no se cumplia

con alguna de las causales de la Ley 30 para decretar el divorcio, ademas sefial6:

Puede afirmarse, incluso, que en los Ultimos afios se ha venido dictando una
jurisprudencia muy similar por la mayor parte de las Audiencias Provinciales sobre
dicha desaparicion de la <<affectio maritalis>> como causa de separaci6n, (...) en
las que se propugnaba una interpretacién del art. 82.1 del CC mas amplia y flexible,
utilizando como criterio interpretativo el elemento socioldgico del art. 3 del CC (p.

61).

No obstante, para los autores del Matrimonio y divorcio: sistemas legales de divorcio, tal
interpretacion era errGnea, porque para los jueces es irrelevante si hay affectio o no (Ruiz y

Castario, 2015).

Y en efecto, ello se observo en las sentencias de divorcio STS 4493/06, STS 776/10, STS
2178/22, entre otras, dado que, el juez, una vez veia adecuado el convenio regulador y era aceptado
por ambas partes, declard el divorcio sin cuestionarse el desffaction marital. Muestra de ello es
que las apelaciones, o demandas de reconvencion solo podian versar sobre ese convenio regulador,
pero nunca sobre el divorcio o su ausencia de afecto. Para los tribunales era claro que el motivo
del legislador era establecer la sola voluntad para divorciarse. Asi lo sostuvo el Tribunal Supremo

cuando resalto:
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El divorcio actual no requiere alegacion de causa cuando lo ejercita personalmente
el interesado, quien no tiene que justificar sus motivos, porque de esta manera, el
ordenamiento protege el derecho a la intimidad del conyuge peticionario del
divorcio. A ello obedece la regulacion puesta en vigor por la ley 15/2005, al no exigir

la alegacion de causas (...) (Sentencia STS 21 de septiembre de 2011).

Es por ello, que, para otro sector en la doctrina, con la nueva ley, el divorcio era sin causa
alguna; asi lo menciono Lasarte (2005) en su publicacién Merecido adios al sistema causalista en

la crisis matrimonial:

Por tanto, a mi juicio, la decision del proyecto de ley de abandonar cualquier sistema
causalista en relacion con la separacién o el divorcio, solo merece placemes, pues
verdaderamente el régimen causal de la Ley 30/1981, de 7 de julio (RCL 1981\1700),
ha demostrado ya sobradamente, en el casi cuarto de siglo en el que se ha encontrado

en vigor, demasiadas vias de agua (Lasarte, 2005).

Asi también lo sostuvieron los profesores y autores Ruiz y Castafio (2015) cuando
mencionaron que se pasé de un divorcio con causales “a un sistema de decision unilateral y
bilateral sin alegacion de causa” (p.2). EStos mismos exponentes traen la exposicion de motivos

de la ley de 2005, cuando indican “la causa unica es el fin de esa voluntad expresa en su solicitud”.

(p.7)

Otra discusién que se desat6 sobre la nueva ley se fundamenté en la posible irrelevancia

que asumieron los deberes conyugales, dado que no se tocaron las normas relativas a los deberes
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ni a las acciones para sus incumplimientos. Por ello, Ruiz y Castafio (2015) sostuvieron que
cuando se suprimio la causal que versaba sobre el incumplimiento de los deberes conyugales,
desaparecié también la accién para evitar que los conyuges no incumplieran con sus deberes

matrimoniales, volviéndolos de esta manera irrelevantes.

Frente al tema, el Tribunal Supremo hizo mencién en la Sentencia STS del 14 de julio de
2010, donde establecio que debido a la modificacion de la Ley 15 de 2005 no era posible inferir
que se pudiese desatar alguna accion judicial que versara sobre el incumplimiento de los deberes
conyugales. Frente a esta posicion, Ruiz y Castafio (2015), estuvieron en desacuerdo, dado que,
para ellos, era fundamental que se pudiese solicitar algin tipo de accion judicial para hacer valer
los deberes conyugales.

Sin embargo, el mismo Tribunal posteriormente aclar6 que ello no implicaba la
desaparicion de los deberes conyugales, puesto que “Lo tGnico que efectu la reforma fue eliminar
la necesidad de expresar la concurrencia de causa, para proteger el derecho a la intimidad del

conyuge que pide el divorcio (...)” (STS 21 de septiembre de 2011).

Es por ello por lo que para autores como Bravo de Mansilla en ningin momento la nueva
ley habia vuelto irrelevante lo deberes conyugales; por el contrario, le estaba dando mayor libertad
a los contrayentes para cumplir con sus deberes dentro de la autonomia. También resalté el tema
del acuerdo regulador al advertir que era fundamental para declarar el divorcio (Ruiz y Castafio.
2015), porque permitia seguir protegiendo al conyuge méas débil de la relacion (Bravo de Mansilla,

s.f).
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La posible inconstitucionalidad de la nueva ley también ha sido otro de los objetivos de la

discusién que se han planteado en la doctrina. Observemos:

El articulo 32 de la Constitucion Espaiiola en su parrafo segundo sefialo “La ley regulara
(...) las causas de separacién y disolucion y sus efectos” (Resaltado y Subrayado por fuera del
texto original). Es por ello, que cierto sector de la doctrina puso en duda la constitucionalidad de
la supresion de las causas por la ley del 2005, dado a que, en el articulo en mencidn, se leia “las
causas” en plural, lo que implicaba que deberia haber varias (Luelmo, 2007); en palabras de Ramos
(2005) en su publicacién Objeciones juridicas civil a las reformas del matrimonio, “si por causas
de disolucion, se entiende muerte y divorcio, entonces habria que explicar cuales son las de

separacion”

Frente a tal argumento, otra parte de la doctrina sostuvo que en la exposicion de motivos
era claro que el legislador habia establecido una Unica causa y que ella se fundamentaba en la
voluntad del solicitante. Ademas, indicaron que en el primer parrafo del articulo 32 de la
Constitucion no se habia sefialado un modelo concreto de regulacion para las crisis matrimoniales
(Luelmo, 2007) y que, por el contrario, se estaba armonizando la norma con otros principios
constitucionales como el derecho a la libertad, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad, tal como se habia expuesto por el legislador en su exposicion de motivos (Bravo de

Mansilla, s.f.).

Pero el sector de la doctrina que proclamaba la inconstitucionalidad de la ley vigente
resalté que no se podia sostener que el parrafo primero del articulo 32 fuese méas importante o

primase sobre el parrafo segundo, que sefialaba la pluralidad de las causales (Bravo de Mansilla,
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s.f.). Sobre ello, la doctrina que se oponia a la posible inconstitucionalidad sefial6 que la Unica
causal regulada de manera explicita por la Ley 15 era la voluntad del contrayente, advirtiendo que
ello no implicaba que no hubiese causas implicitas detras del deseo de obtener el divorcio, pues el
legislador habia decidido no especificarlas porque los conyuges eran “los tnicos capaces de

valorar su presencia y alcance” (Luelmo, 2007, p.59).

Sobre esto ultimo, menciond de manera positiva Guilarte (2005) cuando resalté que tal
omision del legislador no era negligencia, sino que era una forma de armonizar la normas “(...)
sin que ello significare la dejacion de la competencia legislativa encomendada constitucionalmente

sino su simplificacion obligada por la primacia del respeto a la libertad individual” (p. 53).

Asi lo resaltd también Trigo (2005) cuando sefald “(...) causa, en cuanto fundamento de
la solicitud de separacion o divorcio, existe: la voluntad de separarse o divorciarse (...)” (p.14),
ademas se advirtié por Luelmo que la base del matrimonio era el consentimiento constante, y era

necesario que permaneciera para subsistir (Luelmo, 2007).

En este mismo sentido, lo sefial6 Bravo de Mansilla cuando expuso que no aceptar que la
supresion de las causales fuese constitucional, era afirmar que la Constitucion espafiola se estaba

contradiciendo y que tal circunstancia era inadmisible (s.f.).

Otro punto de discusion claro y marcado ha sido la naturaleza juridica del matrimonio.
Espafia era de la corriente que consideraba el matrimonio como un contrato bilateral (Serrano,
2007); por ello, una parte de la doctrina consider6 que era absurdo el divorcio unilateral porque

daba entrada a comprender que cabia el desistimiento unilateral en un contrato, desmontando una
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de las caracteristicas mas importante dentro del contrato que era “cumplir lo pactado” (Luelmo,
2007), pues asi lo sefialaba el articulo 1256 del Cadigo Civil Espafiol, donde proclamaba “(...) el

cumplimiento de los contratos no pueden dejarse el arbitrio de uno de los contratantes”.

Uno de sus exponentes ha sido Montero (2006), para quien la nueva ley afectaba la
naturaleza del divorcio unilateral de manera directa, desprendiéndolo del concepto de contrato e
incluso de negocio juridico. Para este autor, es inconcebible que ello “no suponga ningln perjuicio
ni siquiera patrimonial, para el que hace el desistimiento” (Montero, 2006). Es por ello que algunos
autores sostuvieron que en la actualidad no se podia considerar el matrimonio como contrato e

incluso tampoco como negocio juridico.

Los defensores de la continuidad del matrimonio como contrato trajeron a colacion que en
algunos contratos era admisible la figura del mutuo disenso y desistimiento unilateral, como en el
contrato de sociedad, puesto que era un contrato de confianza, y resaltaban que no habia mayor
contrato de confianza y de afecto que el del matrimonio, por lo que tales figuras podian coincidir

en el matrimonio (Trigo, 2005).

Por su parte, Cicu sostuvo que el derecho de familia pertenecia mas al derecho publico que
al privado y que por ello era posible sostener que la disolucién de un vinculo matrimonial no podia

ser mas que la voluntad de un conyuge al expresar que no deseaba seguir casado (Serrano, 2007).

A pesar de las criticas de uno y otro sector de la doctrina en razon de la naturaleza juridica
del matrimonio, ambos sectores llegaron a un consenso al sefialar que la reforma era acertada a

pesar de afectar el concepto de contrato del matrimonio; ello en cuanto la Ley 15 de 2005 habia
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dado respuesta a la necesidad de disolver aquellos matrimonios que estaban indudablemente rotos,

pero que con las causales anteriores no tenian posibilidad de solucionarlo (Serrano, 2007).

Por otro lado, vale la pena mencionar que no se dio unanimidad en la doctrina en cuanto a
la posible indemnizacion que se podria solicitar en el proceso de divorcio, en el supuesto en que
se presentaren dafios y perjuicios. Sobre ello, la doctrina advirtié que la nueva ley, aparte de
regular la compensacion econémica en caso de desequilibrio econémico, nada menciond sobre
dicha indemnizacion, resaltando que el articulo 96 del Cédigo Civil que traia tal compensacion,
no era de caracter resarcitorio como la indemnizacion, sino que, en efecto, regulaba el

desequilibrio econdmico entre las partes (Luelmo, 2007).

De tal manera, encontramos dos posiciones contrapuestas en la doctrina espafiola, en

cuanto a la posibilidad de cobrar una indemnizacion en el divorcio unilateral. Profundicemos:

La primera postura esta representada, por la asociacion de mujeres juristas Themis (2004),
que durante la exposicion del proyecto de ley, previo a la aprobacion de la ley de 2005, realiz6 un
taller de trabajo el 17 de noviembre de 2004, donde resaltaron que la decision unilateral podia
causar perjuicios al otro conyuge, puesto que €l podia tener “ (...) unas razonables expectativas
de convivencia que pueden haber condicionado su situacion laboral, geogréfica o de residencia,
social, economica, etc.” (p.5), y sehalaron que eso no implicaba quitarle al otro conyuge la
posibilidad de divorciarse unilateralmente; agregando “(...) sin que se le niegue el derecho a
separarse o divorciarse, igual que cuando una persona quiere resolver unilateralmente un contrato

(...) ” (p.5). En esta misma linea resaltaron que, asi como en un contrato se podia solicitar
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indemnizaciones en razén a los perjuicios generados por su terminacion, también en el matrimonio

la decision unilateral podia causar perjuicios, y por tanto “(...) tendra el deber de repararlos” (p.5).

Otro de los referentes de esta posicion es Carrién Olmos, el cual replicé que la confianza
del contrayente era uno de los valores fundantes en el contrato de matrimonio, y la indemnizacion
era una figura que permitia proteger esa confianza del contrayente, por lo que debia permanecer

una vez se generaban perjuicios por la disolucion unilateral (Luelmo, 2007).

Ante tal I6gica, otro sector doctrinario recordd que, en el orden normativo espafiol, el
incumplimiento de la promesa de matrimonio era indemnizable frente a los gastos u obligaciones
contraidas para las futuras nupcias, pero no por los dafios morales que generara tal
incumplimiento; en este orden de ideas, proponen que se trasladara esta interpretacion a la

circunstancia del divorcio unilateral, a pesar de que no estuviese expreso en la ley (Luelmo, 2007).

El Tribunal Supremo espafiol habia sostenido en la Sentencia del 16 de diciembre de 1996
gue no se podia generar indemnizacion por dafios morales debido al retracto de la promesa de
casarse, pues ello implicaria castigar la decision libre de no contraer nupcias; no obstante, resalto
que era diferente solicitar indemnizacién por ciertos gastos relacionados de manera directa con la
promesa. Posteriormente sostiene que tal interpretacion se podia trasladar al divorcio unilateral;
asi lo confirmo el mismo Tribunal en Sentencia STS del 12 de septiembre de 2005, al sefialar que
aceptar una indemnizacion por dafios morales debido a la disolucion conyugal, implicaba aceptar

de nuevo una especie de indisolubilidad del matrimonio sin previo pago.
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Por ello, Maria Teresa Marin y Ferrer Riba hacen un llamado de atencién al resaltar que
aceptar esto, seria poner la confianza del conyuge por encima de derechos superiores del
ordenamiento espafiol como la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, pues estarian
condicionando, como ya lo menciono el Tribunal Supremo, la disolucién del matrimonio al pago
previo (STS 12 de septiembre de 2005), lo que implicaria retomar un sistema causalista (Luelmo,

2007).

A pesar de no encontrar consenso entre los doctrinantes sobre la indemnizacion directa por
dafio como consecuencia del divorcio, si ha sido claro para ellos y para el Tribunal Supremo, de
manera uniforme, que los gastos que derivasen de las expectativas de una unién conyugal podrian

ser reclamados como una indemnizacién (Luelmo, 2007).

Otro tema al que la doctrina hizo referencia fue el relacionado con la obligacién alimentaria
y la revocacion de donaciones en el matrimonio, consecuencia de la ruptura, que habian sido

eliminadas ante la supresion de la culpabilidad en el divorcio mediante la Ley 15 de 2005.

La implicacion de esta reforma gener6 la necesidad de modificar su interpretacion y
desligar tal concepto, de la imputabilidad del conyuge culpable en estas figuras juridicas; ello en
cuanto la ley 15 de 2005, no modifico tales articulos, pero si suprimio la culpabilidad (Luelmo,

2007).

Inicialmente, la doctrina se preguntd, en caso de divorcio, en qué circunstancias se iban a
conceder alimentos, puesto que, como lo expuso Garcia Rubio, el fundamento basico de conceder

los alimentos era la necesidad de sobrevivir, advirtiendo que era diferente en el tema de divorcio,
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pues su fundamento era la idea de culpabilidad, situacién final que ahora no entraba en

consideracion, pues el elemento de imputabilidad se habia suprimido (Luelmo, 2007).

Dado que el legislador nada dijo sobre los alimentos al realizar la reforma del 2005, la
doctrina se cuestion6 acerca de como debia ser su interpretacion en el panorama del divorcio sin
imputabilidad. Por ello, se considerd que, en la presente circunstancia, la declaracién de alimentos
quedaria rigiéndose bajo el panorama general, esto es, teniendo en cuenta la necesidad de

sobrevivir (Luelmo, 2007).

Sin embargo, el mismo Garcia Rubio, sefialé que, a veces, dicha necesidad quedaba
resuelta con la compensacion econdmica (Real Decreto, art. 96) por lo que expuso que los
alimentos estaban condicionados a la ausencia de tal compensacion (Luelmo, 2007). Por ello, la
doctrina propuso que la obligacion alimentaria, era excluyente de la pension compensatoria, y que,
por tanto, solo se tendria derecho a la primera siempre y cuando no se tuviese la segunda (Luelmo,
2007). Seguidamente, se cuestiond el tema de cesacion de alimentos, que tampoco fue mencionado

en la reforma de 2005.

De conformidad con el articulo 152 numeral 4 del Real Decreto de 1889, los alimentos
cesan ante el desheredamiento y una de las razones para desheredar es el incumplimiento grave y
reiterado de los deberes conyugales (Real Decreto, art 855, num. 1). No obstante, el fundamento
de la nueva reforma fue evitar la busqueda de un culpable dentro de los conyuges, por lo que tal

interpretacion iria en contravia de lo pretendido en la Ley 15 de 2005.
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Sobre ello, la jurisprudencia hizo mencion explicita, pues en sus resoluciones, a partir de
la reforma de 2005, se ha venido decretando la pension alimenticia en pro de los hijos y la pension
compensatoria en pro del exconyuge, resaltando que los exconyuges no tenian derecho a alimentos
en cuanto “los contratantes no tienen ya un derecho legal a reclamarselos al haber cesado su
cualidad de conyuges” (STS 6998/2011). Ademas, en la Sentencia STS 2178/2022, el Tribunal
Supremo destacé diferencias entre la prestacion alimentaria y la pension compensatoria. Asi lo

€Xpuso:

El desequilibrio implica un empeoramiento econémico en relacién con la situacion
existente constante matrimonio, que debe resultar de la confrontacion entre las
condiciones econdémicas de cada uno de los conyuges, antes y después de la ruptura,
por lo que no se trata de una pension de alimentos, y lo que si ha de probarse es que
se ha sufrido un empeoramiento en la situacion econdémica de quien la postula en
relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion del otro
conyuge (Sentencias 434/2011, de 22 junio; 106/2014, de 18 de marzo; 236/2018,

de 23 de abril; 228/2022, de 28 de marzo y 360/2022, de 4 de mayo).

En esta Sentencia, finalmente se fall6 concediendo la pensién compensatoria por un

periodo de 5 afios para el conyuge y ratificando la pensién alimentaria para su hijo.

Por otro lado, frente a la cesacion de alimentos, el Tribunal gener6 una doctrina

jurisprudencial bastante clara, donde sefial6

(..) el convenio de separacion y el de divorcio pueden contener pactos voluntarios

estableciendo alimentos entre los excényuges. El pacto sobre alimentos tiene
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naturaleza contractual y a no ser que se limite de forma expresa a la separacion,
mantiene su eficacia a pesar del divorcio posterior, por lo que el alimentista debera

seguir prestandolos (STS 6998/2011).

Entonces es claro que, para la jurisprudencia espafiola, los alimentos voluntarios
permaneceran una vez se decreta el divorcio, ello en cuanto con la terminacién del matrimonio
dejan de ser conyuges, pero siguen siendo contratantes. Ademas de todo lo expuesto, se sustrae
finalmente que ellos desligaron el concepto de culpabilidad en los alimentos y se alejaron del
concepto de necesidad para sobrevivir, pues resaltaron que en tal caso bastaria con la pension

compensatoria.

Sobre la revocacién de donaciones, el articulo 1343 del Real Decreto de 1889, sefiala que
la revocacion de donaciones de un tercero o de los propios contrayentes en razon del matrimonio,
se llevara a cabo en caso de culpabilidad de alguno de los conyuges; ello no fue modificado por la

ley de 2005.

Debido a lo anterior, la doctrina se ha cuestionado cémo seria el funcionamiento de la
revocacion de donaciones, dado que la Ley 15 de 2005 optd por la eliminacion del estudio de
culpabilidad entre los conyuges. Una parte de la doctrina, desde la Ley 30 de 1981, sostuvo que
esta nunca debio haber estado ligada al divorcio y su culpabilidad, porque ello hacia que pareciese
que esta ley de 1981 obligase a la basqueda de la culpabilidad de algin cényuge, asunto que era

discutido (Luelmo, 2007).
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A pesar de ello, el tratamiento que era propuesto por la doctrina para la revocaciéon de
donaciones, con la supresion de la culpabilidad en la Ley 15 de 2005, se dividio en tres posiciones

segun lo expuesto por Andrés Dominguez Luelmo.

La primera, sefialé que no importaba que se hubiese suprimido la imputabilidad del
divorcio, pues ello no implicaba que se hubiese eliminado la razén que iba detras de su solicitud,
puesto que, para ello, siempre habia un motivo que impulsaba la voluntad del cnyuge, por lo que
se podia observar si habia culpa o no del otro cdnyuge en ese hecho motivador, que permitiere

declarar la revocacion de la donacién.

No obstante, los detractores de esta linea argumentativa sefialaron que eso iba en contravia
de lo que buscaba la Ley 15 del 2005, y agregaron que ese motivo quedaba en la esfera privada
del conyuge, que ademas no se trataba dentro del proceso de divorcio, lo que implicaba que aceptar
lo anterior, derivaba en un proceso aparte, que no resultaba conforme con la economia procesal

que buscaba la reforma (Luelmo, 2007).

La segunda posicién se fund6 en las donaciones de terceros en razon al matrimonio. En
ese caso, se consideraba que era necesario revisar cual habia sido el motivo de la donacion para
examinar si seguia vigente después de disolver el vinculo matrimonial; advirtiendo que ello debia

ser a solicitud del tercero donante (Luelmo, 2007).

La tercera posicion sefialo que las donaciones entre conyuges en virtud del matrimonio se
podian revocar si se fundaba en la ingratitud, que estaba consagrada en el articulo 755 del Real

Decreto de 1889, puesto que este remitia al articulo 855 del mismo, que hablaba sobre el
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incumplimiento de deberes conyugales. Sobre lo anterior, sus opositores sefialaron que esto no
era posible pues, no se podia imputar el incumplimiento de deberes conyugales a unos conyuges
que, debido al divorcio, ya no tenian tales obligaciones. Ademas, sefialaron que con la reforma de
2005 se suprimié todo tipo de imputabilidad; por ello, las donaciones, en consideracion al
matrimonio, debian observar cual era su razon al momento de ser otorgadas y darle el manejo de

unas donaciones ordinarias (Luelmo, 2007).

Sobre las posiciones anteriores, a diferencia de los alimentos, no se encontrd en la
jurisprudencia rastreada resoluciones que hicieran referencia a la revocacion de donaciones debido
al matrimonio con posterioridad a la reforma del afio 2005. El ultimo hallazgo en el centro de
documentacion judicial fue del 30 de enero de 2004, lo que podria implicar, o bien que el Tribunal
desligd cualquier conexion entre el divorcio y la revocacion de donaciones, o que adn no se han

presentado demandas con esta solicitud que permitan aclarar este analisis en la jurisprudencia.

Otro de los temas a los que hizo hincapié un sector en la doctrina fue con relacion a la
naturaleza del proceso que adoptaba el divorcio en la reforma del 2005. Asi, para algunos, dicho
proceso debia ser contencioso; para otros, de jurisdiccion voluntaria.

Dado que la Ley 15 de 2005 establecio el divorcio por mutuo acuerdo y el divorcio
unilateral, cierto sector de la doctrina sostuvo que ellos seguian ostentando un caracter
contencioso; en el primer caso, cuando habia acuerdo en disolver el vinculo, pero desacuerdo en
el convenio regulador (Garcia, 2006) y en el segundo, en cuanto era unilateral y necesitaba
jurisdiccionalidad en el procedimiento e infalibilidad de la resolucién que pasaba a ser cosa

juzgada (Serrano, 2007).
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Por otro lado, otro sector sefialé que era un acto de jurisdiccion voluntaria, dado que en
ambos habia carencia de conflicto, puesto que en la primera forma de disolucién habia acuerdo, y
en la segunda, no era posible ni permitido por ley interponer oposicién alguna sobre la peticion de

la disolucion del vinculo matrimonial (Serrano, 2007).

Algunos detractores de la reforma del 2005 han mencionado el tema de inseguridad juridica
y debilitamiento procesal, frente a la insercion del divorcio unilateral en el conglomerado
normativo espafiol. Para ellos, se debilita la Institucion de la familia, en cuanto es mas facil y
rapido su ruptura, lo que podia generar que la solicitud de divorcio fuera irreflexiva (Bravo de
Mansilla, s.f.). Agregado a lo anterior, hay quienes creen que el divorcio sin causa puede servir
como herramienta del consorte economicamente fuerte para presionar al débil; asi lo expuso
Ramos (2005) cuando menciono que, ante la amenaza de un divorcio tan facil, podia suceder que
el conyuge debil aguantase cualquier chantaje afectivo o moral, que no estaria dispuesto a soportar

en otra situacion, con tal de no divorciarse (Bravo de Mansilla, s.f.).

Sin embargo, también en la doctrina se dio oposicion a este argumento, esgrimiendo que
esta reforma no habia llevado a la irreflexion por parte de los conyuges para solicitar el divorcio,
advirtiendo que esa falta de reflexion estaba presente desde la ley de 1981, sin que se encontrare
relacion a su surgimiento con el divorcio unilateral. A su vez, agregan que cualquier riesgo de
presion entre los conyuges por temas econdmicos quedaba solucionado con el alcance que se le
habia asignado a la compensacion econémica, con la cual se protegia al conyuge débil (Bravo de

Mansilla, s.f.).
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Otro tema que se cuestiond frente a la posible inseguridad juridica que representaba el
divorcio sin causa, fueron los matrimonios por conveniencia, donde uno de los conyuges tenia
interés de ese vinculo para obtener el divorcio y conseguir unos beneficios econémicos con su
liquidacion. Sin embargo, la doctrina opositora sefialé que, una vez solicitado el divorcio en
aquellas circunstancias, la otra parte podia en reconvencion solicitar la nulidad, eliminando

cualquier incertidumbre (Bravo de Mansilla, s.f.).

Sobre el tema de la nulidad del matrimonio, los autores Ruiz y Castafio (2015) hicieron un
Ilamado aislado para que se reformularan las causales de nulidad, dado que el divorcio habia
adquirido un proceso mucho mas flexible y facil que el de aquel, lo que podia implicar que los
sujetos acudieran a disolver el vinculo conyugan en vez de su anulacion, a pesar de sus

implicaciones.

Perfilado lo anterior, veamos como en la doctrina también se destacaron una serie de
beneficios, fruto de la reforma que realizo la Ley 15 de 2005 al Real Decreto de 1889.

Por un lado, una de las ventajas que la doctrina ha sefialado que brind6 la Ley 15 de 2005
ha sido con relacion a la proteccion de la intimidad de los cdnyuges que se van a divorciar; ademas,
se indica que dio cumplimiento al libre desarrollo de la personalidad (Ruiz y Castafio, 2015), y
mayor libertad para estos al suprimir unas causales taxativas (Bravo de Mansilla, s.f.), lo que
generd un respeto por la dignidad de los conyuges que no deseaban estar mas juntos (Ruiz y

Castafio, 2015).

Otro de los aspectos positivos que sefiald un sector doctrinario consistié en la agilidad y

brevedad para disolver las nupcias (Ruiz y Castafio, 2015), eliminado la dificultad para probar
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dentro del proceso, pues ya no era necesario hacerlo. Ademas, se enaltecio, en mayor medida, la
objetividad, al no dejar posibilidad alguna para que el concepto de culpabilidad abarcara algtn

espacio dentro del divorcio (Bravo de Mansilla, s.f.).

Asimismo, se logré obtener mayor economia dentro del proceso (Bravo de Mansilla, s.f.),
debido a que antes de la Ley 15 de 2005, para solicitar el divorcio, los cnyuges debian demostrar
que llevaban al menos 1 afios separados, lo cual posteriormente, con la ley en mencion, se
modificd, dado que el divorcio y la separacion de cuerpos se individualizaron en dos figuras
autonomas, desapareciendo la necesidad de doble proceso para disolver las nupcias (Ruiz y

Castafio, 2015), logrando asi una economia dentro del proceso.

Igualmente sefialaron, por todo lo anterior, que la reforma habia suprimido las situaciones
problematicas que se derivaban de los conflictos matrimoniales (Ruiz y Castafio, 2015); asi lo
expuso la diputada Bonas Pahisa cuando sefialé que tal reforma facilita que “se haga la forma de

disolucion lo menos traumatica posible” (Bravo de Mansilla, s.f.).

En este orden de ideas, se indic6 que se habia logrado sobrepasar la carga probatoria que

implicaba demostrar el incumplimiento (Ruiz y Castafio, 2015).

Finalmente, sefialaron como beneficio la importancia que tomo el concepto de
compensacion econémica, desligandolo de la idea de pensién y brindandole la posibilidad de ser

temporal (Garcia, 2006).



124

Como se puede observar y como lo indica Bravo de Mansilla (s.f.), hay quienes ven el
divorcio unilateral como una catastrofe, especialmente, quienes hace parte de la concepcion
tradicional catolica o un concepto completamente civilista. Sin embargo, otros han aplaudido los
cambios realizados (Bravo de Mansilla, s.f.); asi lo sostuvo Guilarte (2005) cuando mencion6 que
el divorcio unilateral, contrario a debilitar el matrimonio, era posible que lo fortaleciera (Guilarte,

2005, en Bravo de Mansilla, s.f.).

Para estos ultimos, el divorcio no era perverso en si mismo, pues dependia del uso que se
hiciera de é€l, advirtiendo que ello no estaba en la ley, sino en los fundamentos como sociedad.
Sobre ello sefialé Verda Beamonte que “el matrimonio es, lo sigue siendo, una relacién juridica
que el legislador concibe como estable, o lo que es igual, de duracién indefinida a priori” (Verda
Beamonte en Bravo de Mansilla, s.f.), concluyendo que la reforma habia sido acertada (Serrano,

2007).

Una vez presentado el marco normativo, jurisprudencial y doctrinal del divorcio unilateral en el
ordenamiento juridico espafiol, en el siguiente apartado estudiaremos las consecuencias de la

implementacion de esta figura juridica en ese pais.

3.1.4. Efectos personales, procesales y economicos del divorcio unilateral

Dentro de los efectos personales que se pueden destacar de la Ley 15 de 2005, es que mantuvo
vigente el articulo 68 relativo a los deberes y derechos conyugales, lo que implica que mientras
esté vigente la relacion conyugal, estos ain se observan y se deben cumplir (Bravo de Mansilla,

s.f).
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No obstante lo anterior y de lo que llevamos estudiado hasta este momento, es posible afirmar
que hay cierta confusion al respecto, tal como se expuso en la parte doctrinaria y jurisprudencial.
Ello, en cuanto, en caso de incumplimiento de los deberes conyugales por parte de uno de los
cényuges, en realidad no esté claro lo que se puede reclamar. Sin embargo, si es posible advertir
con Luelmo (2007) que, tanto en la ley anterior como en la actual, la simple ruptura no genera una

indemnizacion.

Siguiendo con los efectos personales, esta ley permitio que los tribunales pudieran hacer uso
de la guarda y custodia compartida sin temor (Serrano, 2007), pues antes de la reforma hacian uso

de ella en forma timida y excepcional (Garcia, 2006).

Adicionalmente, las partes tienen libertad para acordar un convenio regulador (Real Decreto,
art. 92. nam. 4) si asi lo desean; e incluso, pueden hacer uso de la mediacion como recurso
voluntario, tal como lo expuso la disposicion final primera de la ya varias veces mencionada Ley
15 numeral 3. Si no se alcanza ningun acuerdo entre las partes, el juez debera entrar a proponer y

encontrar un arreglo de manera oficiosa. Asi lo sefial6 Garcia (2006).

En ninglin momento el juez entrara a analizar los motivos que llevaron a los cdnyuges
a divorciarse, pero es diferente ante el convenio regulador, pues él deberd analizar su
contenido, para ver que no sea dafiosa para los hijos ni para alguno de los conyuges (Garcia,

2006).
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Igualmente, se le otorgd al juez no solo el papel de regulador para las propuestas lesivas dentro

del convenio acordado, sino que, ademas, puede incentivar que se llegue a algln acuerdo.

Una vez la sentencia de divorcio queda en firme y se formalice el convenio regulado, producira
“ladisolucion o extincion del régimen econdmico matrimonial y aprobara su liquidacion si hubiese

mutuo acuerdo entre los conyuges” (Real Decreto, art. 95).

En caso de no generarse acuerdo, el juez debera, de oficio, determinar lo pertinente a la
liguidacion de los bienes que estén dentro del régimen econdmico matrimonial (Real Decreto, art.
91). Sobre ello, los efectos relativos a la liquidacion del régimen matrimonial siguen siendo los

mismos, por lo que el divorcio unilateral no genero6 un efecto diferente en ese ambito.

Por otro lado, dentro de los efectos procesales encontramos que el efecto mas inmediato es
que los conyuges pueden decidir de manera autonoma hasta cuando siguen en la relacion
matrimonial (Luelmo, 2007) y en ningun momento el juez podra entrar a estudiar los motivos de

la solicitud (Garcia, 2006), por lo que no podra oponerse a tal peticion (Luelmo, 2007).

Finalmente, dentro de los efectos econdmicos, encontramos que el concepto de compensacion
econdmica adquirié mayor relevancia dentro del divorcio, lo que permitio incorporar también la

idea de que fuese temporal o incluso como prestacion Unica (Garcia, 2006).

Ademas, dio la posibilidad al juez para que, de oficio, observara si se presentaba algun

desequilibrio econémico para algunos de los cényuges. De tal manera, el Tribunal Supremo
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establecid unos criterios para que los jueces espafioles pudieran guiarse al momento de detectar

dicho desequilibrio; estos son:

(i)  Un empeoramiento econdmico en relacion con la situacion existente constante
matrimonio, que debe resultar de la confrontacién entre las condiciones econémicas de cada
uno de los conyuges, antes y después de la ruptura.

(ii)  Consecuencia de lo expuesto es que el desequilibrio que da lugar a la pensién debe
existir en el momento del divorcio, y los acontecimientos posteriores no pueden dar lugar al
nacimiento de una.

(iii)  El reconocimiento de la compensacion por desequilibrio a favor de la esposa no puede
descansar en la constatacion de la situacion de desigualdad econémica con respecto a su
marido, porgue no es su funcién permitir al cdnyuge mas desfavorecido seguir disfrutando de
un nivel econémico similar al que llevaba durante la etapa de normalidad conyugal, dado que
el nivel de vida que el matrimonio adquirié quiebra necesariamente con la ruptura.

(iv) La simple desigualdad econémica no determina de modo automatico un derecho de
compensacion, y es preciso ponderar en conjunto la dedicacion a la familia, la colaboracién
en las actividades del otro conyuge, la situacién anterior al matrimonio, el régimen de bienes
a que haya estado sometido el matrimonio, asi como "cualquier otra circunstancia relevante",

de acuerdo con lo dispuesto en el art. 97 CC. (STS 2178/2022).

Otro efecto, que explicitamente pretende la ley en su exposicion de motivos, como ya se ha
mencionado, deriva de buscar mayor economia procesal, en cuanto se elimina la necesidad de
cumplir con la separacién por un tiempo previo a solicitar el divorcio y, por ende, evitar el

desarrollo y gastos procesales de dos diferentes litigios (Bravo de Mansilla, s.f.).
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Es importante resaltar que, en Esparia, se ha visto un aumento considerable de divorcios a
partir de la aprobacion de la ley 15 de 2005. Asi, en el 2004 se tramitaron aproximadamente 50
mil divorcios; en el 2005 aumento a 87.000 y en el 2006 a 126.000 divorcios. (Mir6 i Ardevol,

2007).

Para Joseph Miro (2007), tales incrementos son efectos inmediatos de la Ley 15 de 2005; no
obstante, advierte que, asi como han aumentado los divorcios, las separaciones han disminuido de
52.000 a 19.000 en los afios 2005 y 2006, lo que podria entenderse como un efecto distinto; es
decir, no un aumento de divorcio, sino un incremento de nimero de divorcios mucho mas agiles,

debido a que ya no deben cumplir con un proceso previo de separacion.

3.2. Argentina

3.2.1. Antecedentes y Fundamentos del Divorcio In-Causado

Inicialmente, el divorcio en Argentina estuvo regulado por las leyes canonicas que no
reconocian el divorcio civil sino, en realidad, la nulidad del matrimonio, cuando se demostraba
ante un Tribunal Eclesiastico que no habia existido, pues, para la Iglesia, el hombre no podia
separar lo que Dios habia unido (Garay & Juarez, 2013). Con la sancion del Codigo Civil de Vélez
Sarsfield (1869), los jueces civiles decidian sobre las causales de divorcio de matrimonio
celebrado sin autorizacion de la iglesia. Por otro lado, la iglesia tenia la potestad de indicar las
causas de divorcio, pero este consistia en una separacion de cuerpos, mas no, en la disolucion del

vinculo.
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En el Cddigo Civil de 1869, los conyuges debian esperar al menos 3 afios desde la
celebracion del matrimonio para poder manifestar al juez que existian causas para pedir el divorcio

vincular (Caodigo Civil, 1869, Articulo. 215).

El articulo 213 inciso 3° de este Codigo, establecia que el vinculo matrimonial se disolvia
por sentencia judicial. Asi las cosas, se hablaba del llamado divorcio vincular, el cual era decretado
mediante sentencia judicial, y tenia como efecto directo la disolucién del matrimonio (Bossert &
Zannoni, 2005). El cényuge que no hubiese dado lugar a los hechos ilicitos, es decir, a las
denominadas “causales de divorcio” (Codigo Civil, 1869, art. 202) podia ir ante el juez civil para
solicitar el divorcio probando hechos culpables del otro, que configuraran una de las causales

taxativas consagradas en la ley.

No obstante, si el conyuge no lograba probar los hechos, el juez debia desestimar la demanda,
aunque se evidenciara un resquebrajamiento de la relacion de pareja; por tal razon, el divorcio
tenia la caracteristica de sancion para el conyuge culpable. Del mismo modo, se podia solicitar y
decretar la separacion personal de los conyuges, que cesaba el deber de cohabitacion, pero

mantenia vigente el vinculo matrimonial.

Desde la entrada en vigor del Cédigo Civil y la sancion de la Ley 2393 en 1888 que mantuvo
la indisolubilidad del matrimonio, comenzaron a plantearse proyectos de ley para incorporar el

divorcio vincular (Bossert & Zannoni, 2005).

Afios més tarde, la Ley 14.394 de 1954, habilit6 a los conyuges para solicitar la conversién

de separacion de cuerpos a divorcio vincular, siempre que hubiese transcurrido al menos un afio
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desde la separacion y los conyuges no hubiesen manifestado al juzgado, por escrito, que se habian
reconciliado. Este divorcio tuvo una innovacién al permitir a los exconyuges volver a contraer
matrimonio. Sin embargo, esta ley fue un intento fallido porque quedo suspendida en 1956 por el
Decreto Ley 4070, de manera que se frustrd la posibilidad de conversion y de contraer nuevas

nupcias (Alonso, 2016).

Como modelo de divorcio remedio, la Ley 17.711 de 1968 admitia la peticion conjunta de
los conyuges encaminada a obtener la separacion personal o el divorcio mediante el articulo 67
bis, el cual consagro que “Transcurridos dos afios del matrimonio, los conyuges, en presentacion
conjunta, podran manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente
imposible la vida en comun y pedir su separacion personal”. El “mutuo consentimiento” fue una
forma de dar autonomia a los conyuges para poner fin a su matrimonio o separarse cuando

consideraran que era lo mejor para ellos y sus hijos, si los hubiere (Bossert & Zannoni, 2005).

Los cényuges tenian la posibilidad de optar por la separacion o el divorcio, e incluso iniciar con
la separacion y luego transférmala en divorcio vincular, como lo indicaba el articulo 238 del

Cadigo Civil de 1869.

Transcurrido un afio de la sentencia firme de separacion personal, ambos conyuges
podran solicitar su conversion en divorcio vincular en los casos de los articulos 202,
204 y 205. Transcurridos tres afios de la sentencia firme de separacion personal,
cualquiera de los conyuges podréa solicitar su conversion en divorcio vincular en las

hipétesis de los articulos 202, 203, 204 y 205 (Cédigo Civil, art. 238).
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Haciéndole seguimiento al régimen expuesto, durante la vigencia del Codigo Civil de 1869
surgié una crisis del concepto de culpa, pues el juez no tenia la posibilidad de conocer lo que
realmente habia pasado en la intimidad del hogar; y, en multiples ocasiones, las partes no tenian
la capacidad de demostrar la veracidad de los hechos (Bossert & Zannoni, 2005). Segin Mizrahi

(2011) citado en Silvia (2016).

(...) existe dificultad probatoria que en el &mbito de un proceso judicial tiene el juez
para desentrafiar los verdaderos motivos del quiebre matrimonial. No es posible
conocer realmente qué es lo que ha ocurrido en la intimidad del hogar, y si se decreta
la culpabilidad de uno, nunca se sabra si fue ese solo el verdadero culpable o se han

sucedido otros conflictos que no han podido acreditarse en el pleito (...) (p. 112).

Seguidamente, se cuestiond sobre el proceso judicial que suscitaba una doble audiencia; en
la primera, el rol del juez debia investigar los hechos; y en la otra, el juez hacia las veces de
conciliador. De igual manera se dudaba sobre la utilidad de mantener la doble figura de separacion

y divorcio vincular, ya que segun Jelin (1998) citada en Silvia (2016):

La extension de los valores modernos de autonomia personal, de libre eleccion de la
pareja sobre la base del amor romantico, la creciente expectativa social de dar cauce
a sentimientos y afectos implican también la contracara: la libertad de cortar vinculos
cuando el amor se acaba, cuando el costo personal de la convivencia conflictiva

supera cierto umbral (p. 87).

El antecedente mas reciente de la figura juridica del divorcio unilateral es la Ley 23.515 de

1987, que incorporé el divorcio vincular.
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Ahora bien, como ya se ha mencionado, la norma que incorporo la figura del divorcio
incausado en Argentina fue la expedicién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en el afio
2015, del cual, una de sus motivaciones fue la llamada ‘“Constitucionalizacion del derecho
privado”, que en el derecho de familia trajo cambios que protegen derechos fundamentales como
la igualdad, no discriminacion, libertad y autonomia (Constitucién Nacional, 1994, art. 19). Una
de las modificaciones que introdujo el nuevo Cadigo fue la posibilidad de peticionar el divorcio
unilateral, que en la practica hace menos dolorosa la ruptura de un matrimonio para los conyuges
(Herrera, 2014). La “Constitucionalizacion del derecho privado” consistio en la aplicacion de los
derechos constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos que Argentina habia
suscrito en las normas de derecho privado, con el objetivo de humanizar la rama privada (Cooke,

2020).

El cambio de régimen de divorcio en la legislacion argentina fue producto del cambio que
ha tenido la sociedad, de los problemas que surgen y se transforman con el avance del tiempo y,
esencialmente, de la aplicacion de derechos fundamentales individuales del conyuge como
persona. Esta evolucion normativa responde a conflictos matrimoniales actuales que solo las
parejas conocen y nunca el juez, adicionalmente, se plante6 la inconstitucionalidad de los plazos

y audiencias para divorciarse (Alonso, 2016).

Alimentado el derecho de familia de estas circunstancias, la reforma del Cédigo Civil trajo
consigo la derogacion de la figura de separacion personal y del divorcio por causales, y como

consecuencia, del régimen de culpabilidad entre los conyuges y de las causales subjetivas, dejando
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al beneplacito de los conyuges el divorcio unilateral, donde no es necesaria la voluntad del otro,

ni cumplir con plazos habilitantes para las acciones.

Sin embargo, si es necesario crear un convenio regulador que contenga los efectos del
divorcio, en el cual, en muchos aspectos, las partes pueden llegar a acuerdos. Esta adaptacion, dio
calma a los conyuges que a partir de la expedicion de esta reforma se divorcian de manera pacifica
y con unas consecuencias que ellos mismos regulan, pero no por unas causales enumeradas por el
Estado. El divorcio unilateral abarca una serie de normas que se acercan mas a la realidad (Alonso,

2016).

Respecto de la actualizacion del derecho de familia, Kemelmajer (2014a) dijo:

Sin dudas uno de los grandes logros del nuevo Codigo Civil y Comercial argentino
radica en la adecuacion del ordenamiento juridico interno a los postulados
provenientes del derecho convencional, y asi, finalmente, ofrecer un derecho privado
constitucionalizado. Ello es mas que evidente en el ambito de las relaciones
familiares, reconociendo el paso de una familia institucionalizada a aquella
constitucionalizada; de un derecho de familia rigido y enclavado en el orden publico,

al reconocimiento del derecho de las personas a la vida familiar (p.3).

3.2.2. Normatividad del Divorcio Unilateral

Mediante la Ley 26.994 de 2014 se aprobd el texto por parte del Congreso de la Nacion.
Posteriormente, el 1 de agosto de 2015 entrd en vigor el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Este codigo reemplazé el dnico codigo civil anteriormente llamado Codigo Civil de 1869,
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redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, y el Cddigo Comercial de 1862, redactado por Eduardo

Acevedo y Vélez Sarsfield, unificandolos en uno (Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2015).

Anteriormente, el articulo 213 del Cddigo Civil (1869), consagraba que el matrimonio se
disolvia por:
1ro. La muerte de uno de los esposos; 2do. Por el matrimonio que contrajere el
conyuge del declarado ausente con presuncién de fallecimiento; 3ro. Por sentencia
de divorcio vincular”. Actualmente, este articulo fue remplazado por el articulo 435
del CCCN “el matrimonio se disuelve por: a) muerte de uno de los conyuges; b)
sentencia firme de ausencia con presuncién de fallecimiento; c) divorcio declarado

judicialmente.

Cambio que, como ya se hizo mencidn, no se observa en la Ley 15 de 2005 de Espafa.

Con relacion al divorcio declarado judicialmente, el articulo 437 del CCCN indicé que
puede ser a peticién de ambos o de uno solo de los conyuges. Esta posibilidad de solicitud se
valor6 de la misma forma en la legislacion espafiola en la modificacion del articulo 86 del Real
Decreto, pero sin entrar en presiones sobre el tipo de divorcio, pues no se mencioné que fuese

decretado judicialmente en este articulo.
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Asi mismo, de conformidad con el articulo 435 del nuevo CCCN, ya no es necesario que
hubiesen transcurrido al menos tres afios de casados para que los conyuges de comun acuerdo
puedan pedir el divorcio por causales, el cual ya no existe en la legislacién argentina (Codigo
Civil, 1869, art. 215), y gracias a esta misma normatividad, tampoco se exige que, en caso de estar
separados de hecho, los conyuges puedan solicitar el divorcio a los tres afios desde que ocurrié la

separacion (Codigo Civil, 1869, art. 214).

Caso diferente, ocurrié en Espafia, donde se mantuvo la necesidad de esperar tres meses
desde la celebracion del matrimonio para poder solicitar el divorcio (Ley 15 de 2005, art. 1 nam.

2).

Antes del CCCN existian unas causales de divorcio enunciadas en el articulo 214 del
Codigo Civil (1869) como causas de divorcio vincular. “Iro. Las establecidas en el articulo 202;
2do. La separacion de hecho de los conyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor
de tres afios, con los alcances y en la forma prevista en el articulo 204”. Conforme a lo anterior,

se hacia una remision al articulo 202 que enumeraba las causales de la siguiente manera:

Son causas de separacion personal: 1ro. El adulterio; 2do. La tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean 0 no comunes, ya como autor
principal, complice o instigador; 3ro. La instigacién de uno de los conyuges al otro
a cometer delitos; 4to. Las injurias graves. Para su apreciacion el juez tomara en
consideracion la educacion, posicion social y demas circunstancias de hecho que

puedan presentarse; 5to. EI abandono voluntario y malicioso.

Estas causales para solicitar el divorcio desaparecieron con la expedicion del CCCN,

conforme el cual, es suficiente con la peticion del conyuge que desea disolver el vinculo conyugal.
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Ademas, este nuevo Codigo no incluyo la separacion personal que antes consagrada el articulo
203 del anterior Codigo Civil.

La Dra. Sandra F. Veloso (2014) sostiene que:

(...) el caso de las alteraciones mentales, y otras causales del art. 203 del Cod. Civil,
no admitia el divorcio vincular en forma directa, sino por conversion, a pedido de
cualquiera de los cényuges transcurridos tres afios de la sentencia firme de
separacion personal (art. 238 del Céd. Civil). Con esta nueva modalidad, el divorcio,
en los supuestos referidos, podra obtenerse en forma directa. El instituto de la
conversion ird también desapareciendo paulatinamente, puesto que el nuevo divorcio

encunado no exige ni plazos ni causas (p. 72).

En la legislacion espafiola, tampoco se observa la mencién de causales para solicitar el

divorcio, pero, si mantuvo la separacion personal como figura auténoma.

Al respecto el articulo 438 del CCCN nos dice que, como requisito para solicitar el divorcio, se

debe verificar lo siguiente:

Toda peticion de divorcio debe ser acompafiada de una propuesta que regule los
efectos derivados de éste; la omisién de la propuesta impide dar tramite a la peticion.
Si el divorcio es peticionado por uno solo de los conyuges, el otro puede ofrecer una
propuesta reguladora distinta.

Al momento de formular las propuestas, las partes deben acompafiar los elementos
en que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a peticion de las partes, que se
incorporen otros que se estiman pertinentes. Las propuestas deben ser evaluadas por

el juez, debiendo convocar a los conyuges a una audiencia.
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En ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de
divorcio.

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador
perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo familiar, las
cuestiones pendientes deben ser resueltas por el juez de conformidad con el

procedimiento previsto en la ley local.

Es importante mencionar que para que produzca efectos el convenio regulador, se requiere
de su aprobacion judicial (Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2015, arts. 438 y 440), teniendo
en cuenta que el juez competente, segiin lo que dispone el articulo 717 del CCCN, es el del altimo
domicilio conyugal o el del demandado a eleccion del actor, o el de cualquiera de los conyuges si

la presentacion es conjunta.

La exigencia de adjuntar a la demanda de divorcio un convenio regulador cuando ha sido
redactado bilateralmente, o una propuesta si se redacta por uno de los conyuges, restd importancia
legal a las causas que motivan el divorcio. En la actualidad, se concentra en regular las
consecuencias que el divorcio puede tener en la vida familiar, en razén de las relaciones

patrimoniales y extrapatrimoniales de toda indole.

Esto también se evidencio en Espafia, puesto que en el articulo 86 que remitia al articulo
81 del Real Decreto en el numeral 2, se observa como exigencia acompafiar la solicitud de una
propuesta sobre los efectos derivados del divorcio y, ademas, le dio potestad amplia al juez para

aprobarlo en pro de los miembros de la familia.
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Especificamente el articulo 439 del CCCN, menciona los efectos del divorcio que se deben

convenir. En este se lee:
El convenio regulador debe contener las cuestiones relativas a la atribucion de la vivienda, la
distribucién de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas entre los conyuges;
al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria; todo siempre
que se den los presupuestos facticos contemplados en esta Seccion, en consonancia con lo
establecido en este Titulo y en el Titulo VI de este Libro. Lo dispuesto en el parrafo anterior

no impide que se propongan otras cuestiones de interés de los conyuges (2015).

Finalmente, y para terminar con las disposiciones mas relevantes en materia de divorcio,
el articulo 441 del CCCN regula la compensacién econémica que consiste en una prestacion tnica
0 en una renta, pagadera en dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier modo

que acuerden las partes o decida el juez (Molina de Juan, 2016).

Lo anterior puede tener lugar, cuando uno de los cényuges sufre un desequilibrio
manifiesto que tiene por causa adecuada el divorcio. Dicha compensacion puede ser por un tiempo
determinado y, excepcionalmente, por un tiempo indefinido, segun las partes acuerden o el juez

decida (Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, 2015, art. 441y 442).

Frente a lo anterior, en Espafia, se observa que con la Ley 15 de 2005 se agrego el concepto
de “compensacion” a la prestacion de desequilibrio econdmico por causa del divorcio, de la misma
manera como se sefialé en el nuevo Codigo Argentino. Por otro lado, Espafa sefiala que tal
asistencia puede ser una prestacion Unica, o una pensién temporal o indefinida, mientras que en
Argentina se hizo mencidn fue al concepto de “renta” y también se refirio al usufructo de bienes,

tema que no se mencionaron en Espafia (Real Decreto, art. 97).
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3.2.3. Doctrinay Jurisprudencia del Divorcio Unilateral

En el desarrollo de este apartado, perfilaremos los fundamentos que, segun la doctrina,
permitieron el transito de un divorcio con causa a uno incausado, y su impacto en la sociedad
argentina. De igual manera se esbozaran algunas reflexiones, positivas y negativas, tanto de un

sector en la doctrina como de algunas decisiones de la jurisprudencia.

En una inicial aproximacidn, sobre el Anteproyecto base del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion aprobado por la Ley 26.994, Mignon (2015) se pronuncié aclarando que no se trataba
del llamado “divorcio express” que funcionaba en otros paises, que era un tramite administrativo,
sino que este seguia siendo un tramite judicial. Para este autor, la diferencia con relacion a la
anterior normatividad es que cualquiera de los cdnyuges puede instar el divorcio de manera
unilateral y en cualquier momento, sin invocar causales ni esperar plazos para hacerlo, bastando
Unicamente el no querer continuar casado. Agrega que, para ello, es suficiente acompafar la
demanda de divorcio con una propuesta que regule lo que sucedera con la vivienda, los bienes, las
compensaciones econdmicas y las cuotas alimentarias cuando hubiere lugar a ellas, con la
advertencia de que, si no se llegare a un acuerdo sobre alguno de estos aspectos, el juzgado

quedaria con el expediente para identificar aquellas cuestiones que no se hubieren regulado.

Para Kabuzacki (2014) citado en la tesis de Pérez (s.f.), este nuevo proceso judicial es mas
econdmico para las partes, pues ya no deben demostrar la culpabilidad del otro, ni exponer los
motivos del divorcio en una audiencia. Ademas, sefialé que también deben presentar una propuesta

que resuelva los efectos del divorcio. De este modo, el juez se dedicara a resolver conflictos
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verdaderamente juridicos cuando las partes no llegaren a un acuerdo y, por lo tanto, no se enterara
de la vida privada de la familia y el divorcio fluird mucho mas rapido. Para este autor, tampoco se

trata de un divorcio exprés, ya que se impone la carga de presentar una propuesta.

Con posterioridad al anteproyecto, una vez entr6 en vigor el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacidén que, en efecto, consagré el divorcio incausado, se gener6 un cambio fundamental en las

relaciones de familia, luego de tener un sistema causado, subjetivo y objetivo (Herrera, 2014).

Para Herrera (2015) la historia del divorcio en Argentina habia sido criticada por la
inconstitucionalidad de sus normas y por la distorsion con la realidad social, que habia llegado a
tal punto, que la posibilidad de divorciarse, sin cumplir con los requisitos establecidos en el Codigo
Civil de 1869, dependia de la mera voluntad de un juez, que, segun sus creencias, se adheria a la
ley o a la perspectiva constitucional convencional para darle primacia a los principios de libertad,

autonomia y desarrollo personal sobre la legislacion civil.

Asi entonces, respecto a la eliminacion de estas causales, la doctrina ha sostenido que, con
el nuevo Cadigo, se dio la eliminacion de la culpa como habilitante para legitimar al cnyuge
inocente a instar el divorcio, y, de la mano, el resarcimiento de dafios se redujo a la responsabilidad

civil. Kemelmajer y Herrera (2015) dijeron que el divorcio unilateral:

(...) extingue toda mencion a la causa que precede la peticion y a la declaracion del divorcio;
no puede imputarse culpa alguna o mutua entre los conyuges; el requisito objetivo para
habilitar la peticion (arts. 437 y 438) nada tiene que ver con esas causas, ni con la inocencia o

culpabilidad, ni con los deberes matrimoniales (juridicos o morales) (p. 3).
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Otro sector en la doctrina representado por Hernandez (2014) manifestd su oposicion, al
indicar que la imposibilidad de poder culpar al conyuge generaba una desproteccién frente al
sujeto inocente y mas débil de la relacion, que segun su experiencia en la mayoria de los casos se

trataba de la mujer.

Vale la pena mencionar que, la Sala B de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
en los autos “V., C. A. ¢/ M., L. C. s/ divorcio” dictd sentencia el 28 de noviembre de 2014, la
cual fue mencionada por Correia (2015), y en su contenido consideré que caracterizar a los
cényuges como culpable e inocente, podria degenerar en una sentencia arbitraria. En este sentido,
destaco el dafio que el régimen de inculpacion podia ocasionar a las relaciones de familia. Como
consecuencia, la sala encontrd que, bajo este régimen, el juez debia estar muy atento a las pruebas
que fundamentaran la culpa, de manera que se decretara Gnicamente cuando no hubiera duda de

la falta (Sentencia 28 de noviembre de 2014).

A modo de conclusion aseguro que los criterios mencionados habian sido aquellos que se
habian tenido en cuenta para la eliminacion de las causales y para la adaptacion del divorcio

unilateral (Sentencia 28 de noviembre de 2014).

Aunado a esto, la doctrina se preguntd si debia existir una causa para divorciarse; frente a
ello, Herrera considerd que la respuesta del CCCN era negativa, toda vez que atentaba contra los
derechos fundamentales ya mencionados. Ademas, advirtio, que ventilar las causas en un proceso
generaba malestar en las relaciones familiares, que el régimen causado estaba en crisis por el
cumplimiento de plazos y la obligacion de invocar una casual donde se denotara la culpabilidad

de uno de los conyuges o de ambos (Herrera, 2015).
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Partiendo de lo anterior, es posible advertir los inconvenientes que traia el divorcio causal,
contenido en una sentencia dictada por el Juzgado de familia N°3 de Corrientes en los autos “A.

M. T.Y L. C. M. A. s/ Divorcio Vincular por presentacion conjunta” del 17 de marzo de 2015.

Como ya se ha mencionado y segun lo recuerda esta sentencia, antes del CCCN habia una
inconformidad por la inconstitucionalidad de las normas de divorcio, pues vulneraban derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad y la autonomia (Constitucion Nacional, 1994, art. 19).
Partiendo de ello, el juzgado observo que la complejidad de las normas, es decir, la carga de
invocar una causal y cumplir con unos plazos, lastimaba los sentimientos de quienes ya no
deseaban continuar casados, situacion que obligaba a los conyuges a inventar causales subjetivas

para demandar.

Adicionalmente, indicé que la eliminacion de las causales subjetivas y objetivas, la
supresion de los plazos y la implementacién del divorcio unilateral eran una respuesta a la
tendencia del momento en proteger la intimidad de la vida familiar; sosteniendo que la exigencia
de que hubieran transcurrido tres afios desde la celebracion del matrimonio como requisito para
demandar por presentacion conjunta (Cédigo Civil, 1869, art. 215), era inconstitucional, en cuanto
obligaba a los conyuges a seguir casados, hasta cumplir un plazo de espera para solicitar el
divorcio, violando con ello el principio de autonomia de la voluntad (Constitucion Nacional, arts.
19,33,75inc. 22,1994; DAD Y DH,arts. 1,5,6 Y28;1PFD Cy P, arts. 17.1 y 18. y CADH,

art 11 inc. 1).
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Partiendo de las consideraciones esgrimidas, se evidencia que la carga judicial fue una de
las razones que llevo al cambio y Lorenzetti (2012) citado en la tesis de Pérez (s.f.) se encuentra

muy convencido de ello, cuando sostiene que:

El divorcio se ide6 con el fin de la decision de la pareja de agotar su vida en comdn.
Si no hay que presentar una causa para divorciarse, quiere decir que no hay un deber
gue no se cumple. Hoy el sistema genera mucha litigiosidad y eso dafia a la familia.
Creo que hay que diferenciar la vision de quien hace una ley enfocada en disminuir
la litigiosidad, en solucionar los problemas de las personas, de la idea moral que
pretende imponer un modelo de familia. En realidad, las nuevas normas vienen a
regular lo que ya sucede: estamos regulando las consecuencias de un

comportamiento social difundido y no generando nuevos comportamientos.

Asi entonces, el divorcio unilateral, también llamado “express” alivia el divorcio al no
someter los miembros de la familia al estrado judicial, pero hay que tener claro que el trdmite ante
juez civil sigue latente en la actualidad. Vinculado a esto, vale la pena mencionar que, Lloveras
(2015) citado en la tesis de Pérez (s.f.) manifestd que el nuevo régimen de divorcio no debia
llamarse “express”, pues esta expresion estaba reservada para aquellas legislaciones donde los
tramites de divorcio eran realizados por via administrativa. De tal manera, el nuevo Codigo
continta exigiendo un tramite en sede judicial, con la diferencia de que tarda menos tiempo, ya
que no se necesita el consentimiento del otro, ni invocar causales de las cuales sea responsable

alguno de los conyuges.

La postura de Herrera (2015) es pro CCCN, al concluir que “(...) el divorcio causado no

estaba al servicio de las personas, es evidente que no podia ser mantenido en la nueva legislacion
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civil que se estructura sobre la base de la mencionada ‘constitucionalizacion del derecho civil

(...)” (p. 194).

Como defecto de este cambio legal que parece solucionar el padecimiento de las familias
argentinas en el tramite de divorcio, Guillermo Borda (2012) sefialé que el cambio era un poco
drastico al eliminar la posibilidad de que los cényuges solicitaren solamente la separacién

personal, sin disolucion del vinculo, dejando como Unica opcion el divorcio.

Corolario de lo anterior, Kemelmajer y Herrera parecen estar a favor del cambio, pues han
recalcado su preferencia por el divorcio no contencioso, que evita la destruccion y desgaste de la
familia. Estas autoras apoyan firmemente la idea de poner paz al proceso de divorcio, pero hicieron
una critica al sistema al indicar “sin claros deberes, sin plazo de reflexion, no parece robustecer el

matrimonio” (Kemelmajer & Herrera, 2016).

Asi mismo, como ya se ha mencionado, con el divorcio unilateral la doctrina sefialo que se
habia eliminado la posibilidad de un divorcio por culpa y, por tanto, la posibilidad de pedir la
reparacion de dafios y perjuicios. Sobre el tema, el Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de

la Nacion (2014), sefialo:

Los dafios que pueden ser indemnizados a través del sistema general de la
responsabilidad civil son aquellos que no tienen su causa en el vinculo matrimonial
en si mismo ni en los deberes que de él emanan, sino en la condicién de persona. Se

separa, asi, lo relativo al vinculo matrimonial del derecho de dafios.
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Ahora bien, en vista de que el nuevo Cédigo no contiene normas que permitan a los
conyuges reclamar dafios y perjuicios derivados del divorcio, Belluscio, sugirié aplicar los
principios generales de la responsabilidad civil, de manera excepcional, pues si bien es cierto que
los hechos que motivan el divorcio no se pueden acusar, la acusacion deberia ser procedente
cuando se acredite el dafio sufrido con independencia de la causa que motivo el divorcio

(Belluscio, 2020).

Respecto a lo anterior, la jurisprudencia y la referente sentencia C1? CC Bahia Blanca, sala
I, del 28 de agosto de 2015, “A.,C.G.c.R.,C.E.” mencionada por Belluscio (2020) ha dicho que,
si la conducta de un cényuge produjere dafio al otro, este tendra legitimacion para
reclamar en virtud de los principios generales de la responsabilidad y por aplicacion del

articulo 19 de la Constitucién de la Nacion (1994), que sefala:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a

hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Agregado a lo anterior, encontramos otro precedente emitido en vigencia del CCCN, donde
el Tribunal de la Pampa decreté un divorcio y conden6 a una esposa, que habia defraudado el
deber conyugal de fidelidad, a indemnizar a su exesposo por el dafio moral causado. Los jueces
consideraron que el hecho de encontrar a su esposa saliendo de un hotel con otra persona “tronco
su proyecto de vida familiar, y que a su vez gener6 un atentado contra su honra” (Belluscio, 2020)
(“T ¢/ C s/ divorcio vincular”, CApel. Civ., Com., Lab. y Mineria, Segunda Circunscripcion,

Judicial de Gral. Pico (La Pampa), 14/12/16)
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Por otro lado, la doctrina sefial6 que el nuevo Cddigo habia permitido a los conyuges
regular los alimentos de los hijos comunes dentro del convenio regulador, dado que en el articulo
666 del CCCN se establecié que los conyuges deben tener en cuenta que cada uno debe dar una
cuota al hijo, en proporcion a sus ingresos, pues el hijo tiene derecho a gozar de un mismo nivel

de vida en ambos hogares.

Y el articulo 434 del CCCN regula los alimentos entre conyuges posteriores al divorcio,
los cuales pueden ser regulados en el convenio que acompafia la demanda de divorcio o decretados

por sentencia judicial
a) a favor de quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio que le
impide autosustentarse. Si el alimentante fallece, la obligacion se transmite a sus
herederos;
b) a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de
procurarselos. Se tienen en cuenta los incisos b), ¢) y e) del articulo 433. La
obligacion no puede tener una duracién superior al nimero de afios que dur6 el
matrimonio y no procede a favor del que recibe la compensacion econémica del
articulo 441.
En los dos supuestos previstos en este articulo, la obligacién cesa si: desaparece la
causa que la motivo, o si la persona beneficiada contrae matrimonio o vive en unién
convivencial, o cuando el alimentado incurre en alguna de las causales de indignidad.
Si el convenio regulador del divorcio se refiere a los alimentos, rigen las pautas

convenidas. (CCCN, art. 434).
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Teniendo en cuenta que la obligacién de alimentos no puede extenderse mas alla del nimero de
afios que haya durado el matrimonio, ni procede a favor de quien recibe la compensacion

econdmica, Guillermo Borda (2013) consider6 que:

Esta limitacion no se comprende, sobre todo teniendo en cuenta que el reformador
hace permanente alusion al "respeto por la libertad y autonomia de la persona
humana", razén por la cual nos preguntamos ;Qué obstaculo impide que los

exconyuges pacten alimentos indefinidamente?

Florencia Galeazzo (2016) ratificd que conforme el principio general de libertad que regula
el matrimonio y el divorcio, nada impide que se pacte la obligacion de alimentos indefinidos a

favor de un conyuge.

Ahora bien, la practica de establecer una cuota alimentaria para la manutencion de alguno
de los conyuges es casi nula, debido a que segun datos revelados por Ariel Téfalo, se fija solo en

un 2% de los procesos y siempre a favor de la mujer (Pellegrini, 2014).

Con relacion a la compensacion econdmica Kemelmajer y Herrera (2015) aclararon que “a
ninguna de las dos figuras legales (compensacion y divorcio) les interesa la culpa o inocencia de
los conyuges sino el acaecimiento de ciertas circunstancias que producen un desequilibrio
economico” (p. 8). “Lo determinante es probar el desequilibrio econdémico” (Molina de Juan,
2016, p. 140).

Para Molina de Juan se debe verificar la diferencia entre: i. las situaciones economicas de
cada conyuge y ii. La evolucion patrimonial de cada uno, antes durante y después del matrimonio.

Ademas, puntualizo que el empeoramiento de la situacion de quien reclama debe ser significativo,
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de manera tal, que represente un menoscabo futuro por la pérdida de oportunidades y dificultad

para ingresar al mundo laboral, segun sea el caso.

En esta misma linea, enuncio que las “condiciones existentes al comienzo de matrimonio,
la distribucion de roles y responsabilidades durante la vida familiar, las circunstancias presentes
al momento de la ruptura y su evolucion en un futuro previsible”, son pautas que la ley determino
para establecer si se deben o0 no las compensaciones y en qué medida (Molina de Juan, 2016, pp.

140- 141).

La compensacién econémica es un derecho patrimonial que consiste en una prestacion de
dar, debido a que “Una vez fijada por sentencia judicial o acordada por las partes nace un derecho
-personal o real segln el caso- que ingresa al patrimonio del acreedor con todas las implicancias

legales que ello representa” (Molina de Juan, 2016, p. 141).

Se debe agregar que, asi como en Espafia donde el Codigo Civil menciona los deberes
personales del matrimonio, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina en su articulo 431
dispone que “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comin basado en

la cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua”.

Para algunos doctrinantes este articulo es nulo en razon de la esencia del divorcio
unilateral (Herrera, 2014), pensamiento que no comparte Ugarte (2015), pues considera que se
debe tener en cuenta que el proyecto de reforma fue estudiado arduamente, asi como también lo

indicd Aida Kemelmajer (2014b), cuando dijo que:
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El trabajo de la comisién redactora se fue mostrando al mundo académico mientras
se iba realizando; en cientos de jornadas, reuniones, congresos, se discutieron ideas
y textos, de modo que antes de presentar el Anteproyecto, muchos articulos en los
que se habian deslizado errores fueron modificados. Esa tarea de correccion no cesé
en ningun momento, prolongandose, incluso, durante el tratamiento por parte de la

bicameral.

Ugarte (2015) menciond, ademas, que los deberes conyugales estaban incluidos dentro del
compromiso de desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion, la convivencia

y el deber moral de fidelidad. Y agregd que:

Es dificil que alguien se case para no ser fiel 0 no cohabitar, pero al liberar de estos
deberes a la sola voluntad de un contrayente sin motivo para obtener el divorcio,
aparecen como superfluos. Se diluye el compromiso legal del matrimonio y se
facilita su disolucion en cualquier tiempo, sin plazos de reflexién y sin invocar

causas (Ugarte, 2015).

Sostiene la doctrina que la modificacién normativa hizo més pacifica la disolucién y este
hecho protege a los hijos. Adicionalmente, tener incorporados en la ley los deberes conyugales,
permite ver qué alterd la relacién matrimonial, es decir que, el nuevo Codigo no omitid los deberes

conyugales (Ugarte, 2015.

El articulo 455 del CCCN consagra el deber de contribuir al sostenimiento del hogar. El
432, el deber de alimentos que se deben los conyuges entre si durante la vida en comun y la

separacion de hecho; el incumplimiento del deber de fidelidad o el abandono injustificado del
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hogar, pueden ser considerados injuria o lesion al honor, y asi mismo, ser causas de ingratitud
(Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2015, art. 1571) e indignidad (Codigo Civil y Comercial

de la Nacion, 2015, art. 2281) (Ugarte, 2015).

Ciertamente, el nuevo Cddigo trajo a colacién una serie de beneficios, uno de ellos es que
la adaptacion del divorcio incausado tuvo unas bases constitucionales que amparan derechos tales
como: el derecho a la igualdad, no discriminacion, libertad y autonomia (Constitucion Nacional
de Argentina, 1853, art. 19); de ahi que, la norma tenga un valor pedagdgico al buscar facilitar las

rupturas matrimoniales para hacerla mas llevadera a los miembros de la familia (Herrera, 2015).

Pellegrini (2014) sefalé dos beneficios: el primero es que el CCCN pretende evitar el
degaste emocional, econdmico y judicial que implican los litigios de familia; y el segundo, es que
favorece el cumplimiento de las pautas del convenio regulador, pues la auto regulacion incentiva

el cumplimiento.

3.2.4. Efectos personales, economicos y procesales del divorcio unilateral

Dentro de los efectos personales que trajo consigo el divorcio unilateral en Argentina esta
la reafirmacion de los deberes conyugales. Incluso, para Ugarte (2015), la nueva regulacion otorga

mas derechos que deberes a los conyuges (Kemelmajer & Herrera, 2015).

En este mismo contexto, Micaela Chanampe (2016) considera que “El CCyC busca
soluciones para la sociedad actual, en cuanto al tramite de divorcio lo simplifica y asi disminuye
el conflicto que todo proceso contencioso conlleva”. Sostiene ademds que a nivel personal de

cada individuo de la familia y en especial de los conyuges, apunta a la proteccion del interés
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familiar, el respeto a la autonomia de la voluntad y libertad, y deja claro que el matrimonio termina

cuando una de las partes lo quiere.

Para la doctrina, el divorcio incausado ha tenido un valor pedagdgico, ya que pretende
apaciguar las relaciones de familia frente a la ruptura del matrimonio para que sea menos
dolorosa y traumatica (Herrera, 2014). Asi mismo, con la desaparicion de las causas de divorcio,

el incumplimiento de los deberes conyugales no se sanciona (Herrera, 2014).

Por otro lado, como lo menciona Kabuzacki (2014) en la tesis de Pérez (s.f.) frente a los
efectos econdomicos, como ya se ha expuesto, antes del CCCN habia una alta litigiosidad y la
exposicion de la vida familiar era latente en el estrado judicial; con la implementacion del divorcio
incausado el proceso es mas corto, el conyuge que insta el divorcio no tiene que demostrar la
culpabilidad del otro, ni invocar causales de divorcio, de manera que, el juez en audiencia solo
intercedera ante asuntos que no hayan sido acordados y que sea necesario regular. Por

consiguiente, se restaron cargas a la persona que quiere disolver el vinculo.

Finalmente, frente a los efectos procesales, es importante mencionar que con el tramite de
divorcio unilateral existe una carga indispensable que consiste en presentar una propuesta
reguladora de sus efectos. El divorcio puede ser solicitado por uno solo 0 ambos conyuges en sede
judicial, y esencialmente basta con que uno de ellos quiera disolver el vinculo matrimonial sin
importar su motivo. Estos cambios denotan una modificacion abrupta en comparacion con el
proceso de divorcio que consagraba el anterior Cédigo Civil de 1869. Al respecto, en la doctrina

se indica que con la nueva normatividad.
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Se regula un proceso judicial expeditivo, sencillo y flexible, el que no necesita el
paso de un tiempo determinado para que los cdnyuges separados personalmente
puedan peticionar la conversion de una institucion que deroga el nuevo Codigo
Civil y Comercial a una en la que se introducen varios cambios y que queda como

Unica institucion ante la ruptura del proyecto de vida en comdn (Herrera, 2014).

Ademas, Lucas A6n y Romina Méndez, a modo de conclusién en un texto de su autoria
Aspectos procesales del divorcio, expusieron que se trata de un proceso voluntario extra-
contencioso, que como requisito de admisibilidad se recorta a la formulacion de una propuesta
reguladora de los efectos del divorcio. Para ello, tales condiciones de procedibilidad se ajustan a
las disposiciones constitucionales, al permitir que los conyuges en el desarrollo de su autonomia
tomen decisiones que cambien el curso de su vida, como lo es la terminacion de un matrimonio y,
en su maxima expresion de libertad, regular lo que sucedera con temas como la vivienda, los
bienes, las cuotas alimentarias, compensaciones econémicas, entre otros. Sostienen que el rol del
juez en el divorcio es muy importante porque cuando no hay consenso, €l es la persona imparcial

e iddnea para solucionar aquellos asuntos que tengan relevancia juridica (Adn & Mendéz, 2016).

Partiendo de la “constitucionalizacion de derecho privado” como fundamento que impulso
la redaccion del nuevo Cédigo, Pellegrini (2014) afirmé que el CCCN dio paso a la transformacion
de una familia institucionalizada a una familia constitucionalizada, donde se potencializa la

capacidad de auto regulacion en sus relaciones familiares.

En suma, anteriormente el proceso contencioso implicaba un desgaste emocional para la
familia; tener que esperar un tiempo para cumplir con los plazos exigidos por la ley para demandar,
eran situaciones que podian generar sentimientos indeseables y consecuentemente conflictos como

la violencia familiar, alejamiento, ocultamiento de los hijos, posibles rupturas y heridos. Asi lo
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percibié Herrera (2014) desde su experiencia. El hecho de facilitar el proceso hoy en dia, es

ganancia para las personas que se ahorran estas situaciones en paises como Espafia y Argentina.

4. Reflexiones

» Del trabajo expuesto, podemos sefialar que los defensores del divorcio incausado se
fundamentan en los derechos fundamentales de la libertad, la igualdad, Ia
autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad. Y sus opositores, se apoyan en

la estabilidad que debe tener la familia.

» Es claro, que la Corte Constitucional colombiana ha decidido tomar una posicién neutral
frente al tema para hacer valer la libre configuracion que la Carta Politica le concedio al
legislador; y para ello, debi6 desligarse de su linea argumentativa progresista en la

institucion de la familia y su disolucion.

> En el Proyecto de Ley C050 de 2021 que se encuentra en tramite en el Senado, se observa
que su motivaciéon se fundamenta en argumentos similares a los que se expusieron y
radicaron en los ordenamientos juridicos de Espafia y Argentina, en el momento en que

implementaron el divorcio unilateral en estas legislaciones.

» Tales argumentos se pueden resumir en la pertinencia de que las leyes que regulan la
familia avancen conforme las trasformaciones de las sociedades y en consonancia con la
necesidad de desligar la disolucion del vinculo matrimonial del concepto de culpabilidad.
Lo anterior con el fin de hacer valer, en mayor medida, los derechos de libertad, el libre

desarrollo de la personalidad y la dignidad humana en las relaciones conyugales.
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> Con relacion a este Proyecto de Ley C050 de 2021 resulta oportuno traer a colacion los
comentarios de Kemelmajer y Herrera (2016) cuando sefialaron que era claro que la
experiencia normativa de Argentina en derecho de familia podia ser dtil para
Latinoamérica. Para estas autoras, los estudios de derecho comparado sirven para
identificar los desaciertos normativos en algunos Caodigos Civiles o de familia, asi como
para fomentar las modificaciones encaminadas a la perspectiva constitucional
convencional. Asi también lo menciond el legislador colombiano cuando sefialo, en la
exposicion de motivos del proyecto de ley que se encuentra en curso, que era necesario

observar el derecho comparado.

» Es claro, que el legislador colombiano, debe observar lo que ha ocurrido en otros
ordenamientos juridicos, en los que se ha implementado este tipo de divorcio con el fin de

realizar una adecuada implementacion de esta figura juridica.

» En este orden de ideas nos preguntamos: en un primer momento, cual seria el fundamento
central que podria permitir el transito de un divorcio fundado en unas causales subjetivas
y objetivas a un divorcio sin causa, como un tipo de divorcio adicional. En un segundo
momento, cudles podrian ser las implicaciones y efectos, positivos y negativos, que
generaria la adopcion del divorcio sin causa como una causal méas en nuestro ordenamiento
juridico, teniendo en cuenta los motivos inconstitucionales que se expresan en los
argumentos del mismo proyecto de ley frente a las otras causales que ya existian. En un
tercer momento, qué implicaciones generaria permitir mezclar las causales subjetivas con

la causal unilateral, en el supuesto de presentarse demanda de reconvencion por el
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demandado, ademas verificar como el juez deberia resolver tales peticiones de divorcio y
si ello va conforme a la motivacion de la ley que se sefialaron en el mismo texto del

proyecto.

» Finalmente, valdria la pena ejemplificar, mediante datos recogidos por las instituciones
judiciales, si ello realmente debilita la familia, teniendo en cuenta que la mayoria de sus

defensores, como vimos, sostiene que, por el contrario, la revitaliza.

» Por altimo, podemos cuestionar si la posicion de la Corte Constitucional, al no asumir un
papel en la incorporacion de esta figura juridica es adecuada o, por el contrario, es errénea,
teniendo en cuenta que el deber del Alto Tribunal es proteger y hacer valer los derechos
fundamentales contenidos en la Carta Politica. Como observamos, en Espafia y Argentina,
el amparo de estos derechos fueron el motor para “constitucionalizar el derecho privado

de familia” en sus legislaciones.
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