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Resumen

El divorcio incausado es resultado de una
reciente tendencia normativa que pretende
responder a las exigencias de la constitucio-
nalizacién del derecho privado y las nuevas
dindmicas de las relaciones familiares que han
encontrado restricciones a la autonomia de la
voluntad, al derecho a la intimidad y al de-
sarrollo de la personalidad en el tradicional
sistema de divorcio causalista. En ese escena-
rio, este articulo busca una aproximacion a ese
nuevo mecanismo como un puente que articu-
la las normas de orden publico del derecho de
familia con los derechos individuales. Para lo
cual plantea una comparacién de la naturaleza
juridica de los dos sistemas de divorcio y esta-
blece las consecuencias que podrian derivarse
de la adopcién del sistema incausado, a través
de un enfoque critico propositivo de cardc-
ter cualitativo, que parte del andlisis tedrico y
documental. Asi, se concluye que las normas
que regulan la instituciéon del matrimonio y
del divorcio deben revaluar los principios que
la rigen y fundamentalmente reconocer la

Abstract

Uncaused divorce is the result of a recent
regulatory trend that aims to respond to
the demands of the constitutionalization of
private law and the new dynamics of family
relationships that have found restrictions on
the autonomy of will, the right to privacy
and the development of personality in the
traditional causalist divorce system. Under
this scenario, this article seeks an approach
to this new mechanism as a bridge that
articulates the public order norms of family
law with individual rights. To do this, it
proposes a comparison of the legal nature
of the two divorce systems and establishes
the consequences that could arise from the
adoption of the unfounded system, through a
critical propositional approach of a qualitative
nature that is based on theoretical and
documentary analysis. Thus, it is concluded
that the norms that regulate the institution
of marriage and divorce must reevaluate the
principles that govern it and fundamentally
recognize the prevalence of consent, not only
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prevalencia del consentimiento, no sélo en
la formacién del vinculo matrimonial sino
en su disolucion. De esto se deduce que el
divorcio causado vulnera el nuacleo esencial
de los derechos individuales, los cuales son de
obligatoria proteccion por el Estado.

Palabras claves: autonomia de la voluntad,
constitucionalizacion, derecho de familia, divor-
cio mixto, ordenamiento juridico colombiano.

in the formation of the marriage bond but
also in its dissolution. From which it follows
that caused divorce violates the essential core
of individual rights, which are obligatory
protection by the State.

Keywords: autonomy of will, constitutiona-
lization, family law, mixed divorce, Colombian
legal system.
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INTRODUCCION

En la legislacion civil, antes de las modifica-
ciones introducidas por la Ley 2442 del 2024,
se establecia un riguroso sistema que imponia
una serie de reglas sustanciales y procesales a
fin de que uno de los conyuges lograra el di-
vorcio, la legitimacion por activa Gnicamente
reconocida al conyuge inocente, el término de
caducidad de un afo o dos dependiendo de
la causal alegada y la necesidad de invocar y
probar alguno de los supuestos de hecho con-
sagrados en el articulo 154 del Codigo Civil.
Aunque en cierta medida se super6 la concep-
cién indisoluble del vinculo matrimonial, en su
momento si fue notoria la renuencia a admitir
la voluntad unilateral como elemento suficien-

te en la produccion de efectos juridicos.

Lo anterior no resultaba consecuente con la
idea de consentimiento en la que se funda-
menta el contrato de matrimonio. Si bien debe
haber consentimiento libre y exento de vicios
para configurar el vinculo, cuando se trataba
de darle disolucion, ese elemento perdia su va-
lor y era desplazado por las disposiciones del
legislador, dejando al conyuge con intencién
de divorciarse en una situacion desfavorable,
en la que debia optar por probar una causal,
tratar de conseguir el consentimiento del otro
cényuge o suspender la vida en comun duran-
te el termino de dos afos, y restringiendo la
voluntad del cédnyuge culpable de adelantar el

proceso de divorcio.

En ese sentido, la poca preponderancia que

se le otorgaba al consentimiento del conyuge
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al tomar la decisién de divorciarse resultaba
contraria al reconocimiento de un conjunto
importante de derechos fundamentales como
la libertad, la intimidad, el libre desarrollo de
la personalidad y de principios como la au-
tonomia de la voluntad -todo ello objeto de
atencion con la reciente constitucionaliza-
cién del derecho privado de familia-, y fue
consecuencia de una injerencia indebida del
legislador en asuntos que, a pesar de requerir
la aplicacion de normas de orden publico, in-

volucran el ejercicio de derechos individuales.

Precisamente, en la idea anterior se susten-
ta la hipotesis de que el régimen de divorcio
adoptado en el ordenamiento juridico colom-
biano, previo a la expedicion de la Ley 2442 de
2024, al exigir la demostracion de una causal
y limitar los casos de disoluciéon del vinculo,
vulneraba los derechos al libre desarrollo de
la personalidad, la intimidad y la autonomia
del cényuge que pretendia divorciarse unila-

teralmente.

Otras legislaciones han evaluado esta situa-
cién y han encontrado soluciones juridicas al
respecto. En el caso de Colombia, se ha res-
pondido tardiamente ante la dinamizacion
que exigian los cambios sociales, pero sin
desatender las normas de orden publico ni la
proteccion estatal de la que goza la institucion
familiar. De esta manera, se reconocié que
su importancia no es un argumento juridica-
mente razonable para anular la individualidad
y singularidad de la que gozan sus miembros y
se justifica la adopcion del régimen unilateral

de divorcio.
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Expuesto asi el divorcio incausado en el or-
denamiento juridico colombiano como tema
de estudio, el presente articulo responde a la
pregunta: ;La aplicacién del sistema de divor-
cio causalista adoptado en el ordenamiento
juridico colombiano, previo a la expedicién
de la Ley 2442 de 2024, vulner? los derechos
individuales a la intimidad, la autonomia y el
libre desarrollo de la personalidad del cényu-
ge que pretendia unilateralmente disolver su

vinculo matrimonial?

En ese sentido, el desarrollo del articulo se
fundamenta en una metodologia cualitativa
y analitica con un enfoque critico-propositi-
vo, toda vez que se pretende comprender un
fendmeno sociojuridico y sus cualidades
a partir del ejercicio comparativo entre la
naturaleza juridica del sistema de divorcio
causado e incausado, con el fin de establecer
las consecuencias que podrian derivarse de la

adopcion de este ultimo.

El andlisis se efectiia con base en fuentes de
estudio que incluyen la Constitucién Politica,
legislacion, jurisprudencia, el Proyecto de Ley
050 de 2021, el Proyecto de Ley 064 de 2023 y
la Ley 2442 de 2024, articulos de investigacion
y doctrina referente a la materia. Lo anterior
implica que el articulo se limite a un criterio
temporal, que en este caso corresponde al pe-
riodo entre los siglos XIX y XXI, y delimite
su criterio espacial al territorio colombiano,
lo cual, a su vez, permite que las variables es-
tudiadas, tales como regimenes de divorcio,
legislacion, derechos individuales y normas de

orden publico, sean basicas en la investigacion.
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Ahora bien, la pertinencia de la investigacion
se sustenta en si el divorcio o la cesacion de
los efectos civiles del matrimonio religioso
han sido objeto de transformaciones debido
a cambios sociales y culturales, gozaban en
el ordenamiento juridico colombiano de una
regulacion estricta, en el sentido de que la
autonomia para ejercer el divorcio estaba me-
diada por la demostracién factica de alguna
de las causales consagradas en la ley. A la luz
de las exigencias de la reciente constitucio-
nalizacion del derecho, se hicieron evidentes
una serie de antinomias que hacian necesaria
una revision en términos conceptuales y prac-
ticos del actual y tnico régimen de divorcio
que ha consagrado la legislaciéon colombia-
na, y como consecuencia de ese fendmeno se
promulga la Ley 2442 de 2024, que permite el
divorcio por la sola voluntad de cualquiera de

los conyuges.

Otro aspecto tiene que ver con el lugar que
ocupan los derechos individuales a la inti-
midad, la autonomia y el libre desarrollo de
la personalidad dentro de la institucion del
divorcio, en la que las normas que tienen el
caracter de orden publico y el rol interven-
cionista del Estado resultan ser un elemento
esencial en la regulaciéon de las relaciones
familiares. Sin embargo, aun bajo ese ca-
racter esencial, debe haber un espacio de
discusion, pues los nuevos discursos sobre
el tema sefialan que la proteccidén a la fami-
lia no es un asunto meramente publico sino
privado y que las decisiones que atafien a la
persona no admiten injerencias indebidas
del Estado.
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Aunque no existe una sola via metodoldgica
para analizar el objeto de estudio, es claro que
los propdsitos del articulo advierten la ido-
neidad del método cualitativo en términos de
acercamiento y profundizacion al fendmeno
sociojuridico. De alli que las fuentes selec-
cionadas sean congruentes con cada objetivo
especifico, ya que su uso en la investigacion
posibilita la contextualizacion de la discu-
sién desde varios puntos de vista, asi como la
identificacién de los argumentos que se han
enunciado a favor y en contra de cada uno de

los regimenes.

La materializacién de la investigacion se logra
dotandola de espacio y tiempo. Es por ello que
al elegir a Colombia como limite espacial se
piensa fundamentalmente en las razones por
las cuales su ordenamiento juridico, en com-
paracién con otros como Argentina, Espafa
y Uruguay, se apart6é durante mucho tiempo
de la tendencia a privilegiar que cualquiera de
los cényuges pudiera disolver su vinculo ma-
trimonial sin que mediara la demostracion de

determinada causal.

Al elegir los siglos XIX al XXI se pretende
rastrear como se configurd el actual régimen
mixto, tomando como referencia la expedi-
cién de la Ley del 20 de junio de 1853, que fue
un hito, a pesar de su corta vigencia, al con-
templar la disolucién del vinculo mediante
divorcio, ya sea por delito de uno de los cén-
yuges o por mutuo consentimiento, y analizar
qué tan a la vanguardia se encuentra frente a
los esfuerzos integradores que han impulsado

los sistemas juridicos.

ADVOCATUS|VOLUMEN21No.42:117-143,2024|UNIVERSIDAD LIBRESECCIONALBARRANQUILLA| IéNm 24-0102-1SSNe-2390-0202

El objetivo general de este estudio es deter-
minar si la aplicacion del sistema de divorcio
causalista adoptado, previo a la expedicion de
la Ley 2442 de 2024, vulnerd los derechos in-
dividuales a la libertad, la autonomia y el libre
desarrollo de la personalidad del conyuge que
pretendia disolver unilateralmente su vinculo

matrimonial.

Para esto, se identifican tres momentos que
dan estructura al presente articulo, de la si-
guiente manera: en un primer momento y
dentro del acapite Naturaleza juridica del
divorcio en Colombia, se pretende identifi-
car el régimen de divorcio incorporado en la
legislacion colombiana a partir de la revision
de la legislacion sustancial y procesal, con el
fin de determinar su naturaleza juridica y re-
gulacion. Una vez efectuada dicha revision,
en la seccion Regimenes de divorcio: cau-
salista, incausado y mixto se presenta una
comparacion entre el contenido, los elemen-
tos y los alcances de cada uno de los sistemas
de divorcio causalistas e incausados, con la
finalidad de precisar la tendencia actual de
la discusidon. Por ultimo, en los Efectos de
un nuevo régimen de divorcio en el orde-
namiento juridico se analizan las posibles
consecuencias de la incorporacién del sis-
tema de divorcio incausado a través de una
interpretaciéon sociojuridica, con el propé-
sito de evaluar la capacidad del derecho de
familia de adaptarse a las transformaciones

sociales y culturales.

Finalmente, vale la pena indicar que el pre-

sente articulo valora no sélo el impacto
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positivo o negativo que podria generar la Ley
2442 de 2024 frente a la incorporacion de
una causal que reconoce la voluntad de uno
de los conyuges como motivo suficiente de
divorcio, sino que también procura un analisis
sistematico del ordenamiento juridico, con
el fin de que las conquistas legales resulten
armonicas con las constitucionales. De esta
manera, este articulo puede servir de llamado
a espiritus criticos, propositivos y reflexivos

del derecho colombiano.

METODOLOGIA

Este articulo se fundamenta en una metodo-
logia cualitativa y analitica, con un enfoque
critico-propositivo, orientado a analizar la
incorporacion del régimen de divorcio mixto
en el ordenamiento juridico colombiano des-
de la perspectiva de la constitucionalizacién
del derecho privado de familia, conforme
con la reciente promulgacion de la Ley 2442
de 2024. Con este fin, se hace una revisién
documental exhaustiva de la legislaciéon vi-
gente, la jurisprudencia constitucional y la
doctrina relevante, para identificar las nor-
mas y principios que regulan el divorcio
causalista y evaluar su compatibilidad con
los derechos fundamentales, como la auto-
nomia de la voluntad y el libre desarrollo de

la personalidad.

Asi mismo, se emplea un método compara-
do para contrastar los sistemas de divorcio
causalista e incausado, analizando sus re-
quisitos, elementos y efectos, asi como su

impacto en la protecciéon de derechos indi-
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viduales y en la adaptacion del derecho de
familia a las transformaciones sociales con-
tempordaneas. En ese sentido, se analizan los
regimenes de divorcio causalista, incausado
y mixto en Colombia y otros sistemas juridi-
cos de referencia como Argentina, Espana y

Uruguay.

De alli que la seleccion de fuentes doctrinales,
jurisprudenciales y legislativas nacionales e
internacionales enriquezca la contextualiza-
cion y el andlisis critico de la discusion. De
manera complementaria se aplica una herme-
néutica juridica que evalta la coherencia del
régimen causalista con los principios cons-
titucionales y propone lineamientos para un
régimen mixto que equilibre el orden publico

con la autonomia personal.

Finalmente, se recurre a una interpretacidon
sociojuridica, que considera el impacto de los
cambios sociales y culturales en la regulacién
del derecho de familia, lo cual permite valorar
la capacidad del sistema juridico colombiano
para adaptarse a las nuevas exigencias constitu-
cionales y sociales, y determinar sila transicion
hacia un régimen mas flexible y respetuoso
de los derechos fundamentales contribuye a
la armonizacién entre las conquistas legales
y los principios constitucionales. Se espera
demostrar que el régimen causalista limita de-
rechos esenciales y que un sistema mixto, que
reconozca la prevalencia del consentimien-
to, ofrece una respuesta mas adecuada a las
exigencias constitucionales y sociales, garan-
tizando la proteccién juridica de las partes

involucradas.
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I. Naturaleza juridica del divorcio en
Colombia

«Todas las familias felices se parecen unas a
otras; pero cada familia infeliz tiene un motivo
especial para sentirse desgraciada»

(Tolstoi)

El divorcio no se enmarca en un tnico con-
cepto, pues alberga otras instituciones sociales
y juridicas, figuras y tramites que lo hacen
mucho mas prolifico en términos practicos y
tedricos. Sin embargo, es claro que para com-
prender lo que consagra hoy el ordenamiento
juridico, es necesario acudir al pasado para
rastrear aquello que permanece vigente. Jus-
tamente alli pueden hallarse respuestas (en el
mejor de los casos) o al menos aproximacio-

nes relevantes al tema de analisis.

No puede obviarse su relacion con el matrimo-
nio y la religion, la cual se hizo evidente desde
los primeros pronunciamientos legislativos
ampliamente permeados por los discursos
dominantes del siglo XIX. Estos discursos
estaban sustentados en una concepcién sa-
cramental del matrimonio catélico y en una
fuerte carga moral impuesta a las mujeres. Di-
cha vision pretendia consolidar y proteger la
constitucion de una familia nuclear y las deno-
minadas sanas costumbres, lo que se sintetiza
en las conocidas afirmaciones: “lo que Dios
ha unido, no lo separe el hombre” o “hasta
que la muerte los separe”. La indisolubilidad
matrimonial fue entonces el sustento de una
regulacion temerosa en materia de divorcio, lo
que evidencia la relevancia que tuvo el concep-

to de familia en las decisiones adoptadas.
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Si bien prevalecia un espiritu antidivorcista,
ya que como se resalto, las leyes que regula-
ban el matrimonio pertenecian al dmbito del
derecho candnico, toda vez que la relacién
Iglesia-Estado propiciaba este tipo de injeren-
cias, en 1853, durante el gobierno liberal de
José Maria Obando, se profirié la Ley del 20
de junio de 1853, conocida también como Ley

Obando. Esta normativa:

Contemplaba las condiciones mediante las
cuales se podian realizar matrimonios, los
cuales debian celebrarse ante jueces parro-
quiales de cada distrito en presencia de dos
testigos habiles; determinaba los deberes y
derechos de los cényuges; trataba sobre las
demandas de nulidad del matrimonio y, lo
que fue motivo de mayor polémica, definia
la disolucién del vinculo mediante divorcio,
bien por delito de uno de los conyuges' o por

mutuo consentimiento (Aristizébal, 2017).

Asi, se establecio por primera vez tanto la
posibilidad del matrimonio civil como la del
divorcio vincular en Colombia, lo que im-
plicaba no sdlo la suspension de la vida en
comun sino la disolucion efectiva del vinculo
matrimonial. Vale aclarar que, si bien a par-
tir de este momento se reconocieron efectos
al divorcio por mutuo consentimiento, eran

limitados los casos que podian acogerse a esta

Entiéndase por delito: (a) el adulterio de la mujer; (b) el
amancebamiento del marido; (c) las graves y frecuentes
injurias, los maltratamientos de obra, la sevicia de uno
de los conyuges hacia el otro, si con ello peligra la vida
de los consortes o se hace imposible la paz o el sosiego
domeésticos; (d) la ausencia de un cényuge abandonado
por el otro por méas de tres afios.
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figura. Por ejemplo, quedaban exceptuados
los matrimonios en que la mujer tuviera cua-
renta afios cumplidos y cuando los padres de
los conyuges no estuvieran de acuerdo con el

divorcio.

Sin embargo, estos efectos los modifico la Ley
del 8 de abril de 1856, la cual, aunque dero-
g6 la figura del divorcio vincular, mantuvo la
posibilidad de que los conyuges contrajeran
matrimonio por rito religioso o por rito civil.
Los anos posteriores dan cuenta de una serie
de debates en torno a los alcances del divorcio,
que se acentuaron en una u otra posicion, de

acuerdo con las posturas politicas defendidas.

A razén del federalismo, en 1869 cada Esta-
do colombiano disponia de su propio Cédigo
Civil, lo que implicaba distintas formas de
regular aspectos como la filiacién, el matri-
monio y el divorcio. Cuatro anos después, el
Congreso considero6 necesario unificar la nor-
matividad civil y ajustarla a los preceptos de la
Constitucion Nacional. Por ello, mediante la
Ley 84 de 1873, se adoptd el Codigo Civil de
la Unidn, que entre otros aspectos definio el
matrimonio, estableci6 causales de nulidad y,
con respecto al divorcio, senald en el articulo
153 que el divorcio no disuelve el matrimonio,

pero suspende la vida comun de los casados.

Esto refleja la persistente relacion entre la le-
gislacion civil y el derecho canénico, ya que
en todo caso subsistia el lazo conyugal. El
divorcio no podia configurarse por la simple
voluntad de los conyuges, sino que debia ser

decretado por un juez, a peticion del conyu-

ge inocente y con intervencion del Ministerio
Publico, siempre que se lograra probar alguna
de las cinco causales especificas para suspen-
der el vinculo, que siempre exigia mayores e
injustificados requisitos probatorios a las mu-
jeres por los marcados roles de género. Como
afirma Beltran (2020):

El proyecto del liberalismo radical del siglo
XIX era un intento de modernizacion del
derecho de familia por su énfasis en cambiar
ciertas normas familiares que olian a “tradi-
cion’, pero sin lograr deshacerse de la idea de
familia nuclear basada en el matrimonio, que
la iglesia catdlica y la corona espaiola habian
desarrollado durante la época colonial (...)
Asi, tanto los liberales radicales como los con-
servadores y la iglesia, coincidian en que el
matrimonio era la institucion adecuada para
regular la propiedad y la sexualidad entre las

parejas. (p. 51)

Con la Constituciéon de 1886 se unificaron
ciertos criterios en el terreno juridico y po-
litico, lo que tuvo como consecuencia el
restablecimiento de la hegemonia de la iglesia
catolica. Por esta razon, la regulacion de la fa-
milia tuvo como eje orientador los principios
y valores catdlicos, y gozé de la proteccion del
Estado, el Estado Vaticano y la iglesia catdlica.
Este escenario propicié que, mediante la Ley
57 de 1887, se reincorporara la jurisdiccion de
la iglesia catdlica en asuntos matrimoniales,
asi como en la regulacion de la vida privada
y de las relaciones conyugales, lo cual otorgd
nuevamente prevalencia al matrimonio reli-

gioso sobre el civil. Este hecho se acentud con
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la celebracion de un Concordato con la Santa
Sede en 1887, al ampliar la participacion de la
institucion eclesiastica en las decisiones po-

liticas.

Fue dificil entonces defender y promover
desde el dérgano legislativo la secularizacién
de la sociedad, o al menos de la vida cotidia-
na. Prueba de ello es la Ley 30 de 1888, que
consagroé lo que se conocié como el privilegio
paulino, el cual consistia en que un matrimo-
nio celebrado bajo el rito catélico anulaba de
pleno derecho un matrimonio anterior con-
traido bajo las leyes civiles. Ademas, dispuso
que solo el matrimonio celebrado conforme
a las estipulaciones del Concilio de Trento
tendria efectos civiles, lo que implicaba la
obligatoriedad, es decir, aquel bautizado en la
religion catolica, de casarse por el rito canéni-
co para que su matrimonio fuera considerado

valido.

El mencionado privilegio paulino fue dero-
gado por la Ley 54 de 1924, conocida como
la Ley Concha, que haciendo un nuevo ejer-
cicio hermenéutico dispuso la posibilidad de
permitir el matrimonio civil y reconocerle
efectos, siempre y cuando los contrayentes
hubieran manifestado de manera solemne la
separacion de su credo religioso e, incluso, la
aceptacion de las sanciones eclesidsticas co-

rrespondientes.

Hasta este punto es claro que la historia de las
reformas al divorcio en Colombia estd ligada
principalmente a tres factores: a) las relacio-

nes del Estado con la iglesia catélica, b) el
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turno del poder entre liberales y conservado-
res y ¢) la tension entre una vision catolica y
una vision laica. De manera que es clave haber
identificado los cimientos del derecho de fa-
milia y su relacién con el contexto politico y

social en que discurre:

En virtud de la naturaleza contractual del
matrimonio, que se basaba en el libre con-
sentimiento y la voluntad de las partes, no se
entendia como el legislador obligaba a “vivir
eternamente unidos” a los contrayentes. La
disputa de si el matrimonio era un contrato
civil o un sacramento estuvo presente en los
debates sobre la regulacion del divorcio vin-
cular. Como se explico en una nota del diario
El Radical, “esta diferencia de apreciacion es
importantisima porque de ella depende el
criterio que se tenga para analizar y juzgar el
punto relacionado con el divorcio vincular
o perpetuo”. Estas reformas -al igual que un
nuevo Concordato- se vefan por los libera-
les radicales como imperativas para la época

(Beltran, 2020, pp. 90-91).

En este nuevo panorama, y con el progresivo
reconocimiento legal de los derechos de la
mujer, se propicié un ambiente de discusién
que redundo en la presentacion de varios pro-
yectos de ley sobre matrimonio civil y sobre
las posibilidades de disolver el vinculo por
acuerdo de los conyuges o por hechos graves
que afectaran la armonia conyugal. Aunque
no fueron aprobados ni bien recibidos por la
comunidad religiosa, estos proyectos sirvieron
como referente para empezar a resquebrajar

la idea de estabilidad familiar y pulcritud que
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s6lo concedia un matrimonio sacramental e

indisoluble.

El divorcio vincular, acotado a los matrimo-
nios civiles, se convirtié en la Ley 1* de 1976,
que modificé varios articulos del Codigo Ci-
vil y de procedimientos civiles, entre ellos el
articulo 154 del Cédigo Civil, estableciendo
nueve causales de divorcio [no se incluia el
mutuo consentimiento de los conyuges], re-
guld la separacién de cuerpos y de bienes, y
concedid a la mujer el derecho de solicitar el
divorcio en condiciones iguales a las recono-
cidas al hombre. Se constituy6 en esta norma
el divorcio sancion, el cual sélo lo podia soli-
citar el conyuge inocente. Los altos tribunales
ratificaron el caracter taxativo de las causales

de divorcio, toda vez que:

Debe haber declaracion judicial de certeza en
lo relativo a los hechos que se le imputan al
culpable o a aquellos que, desbordando los
aspectos propiamente sancionatorios atri-
buibles a la institucion, son catalogados por
el legislador como contrarios al estado matri-
monial y perturbadores de los fines mismos

de la familia (Alarcén, 2019, p. 31).

Este giro de perspectiva puede entenderse en
virtud del proceso de secularizacién social y
de los cambios propiciados por las revolucio-
nes culturales ocurridas en el siglo XX, que
exigian soluciones en el plano juridico a la
condicién de la mujer, la familia y los matri-
monios irregulares. Se pretendia armonizar
la doctrina de la indisolubilidad del matri-

monio religioso con la necesidad del Estado

corporacién del régimen de“divorcio mixto en el ordenamiento juridico colombiano: reflexién con fundamento en

de regular sus consecuencias civiles, basadas
en el reconocimiento de la libertad civil de
las personas casadas y su derecho a buscar
la felicidad cuando no la hallaron en ese ma-
trimonio. Hacia 1989 se profirio el Decreto
1900, que faculto a los notarios para tramitar
el divorcio cuando la separacion de cuerpos
decretada por el juez o formalizada ante nota-
rio hubiera perdurado por mds de dos afios y

los cényuges convinieran el divorcio.

Vale recordar que a partir de la Ley 1* de
1976 se reconocié la disolucion del vinculo
para el matrimonio civil y la separacién de
cuerpos, pero se mantuvo el caracter indiso-
luble del matrimonio catélico. Sin embargo,
con la Ley 25 de 1992 -y tras haber transitado
por una de las oportunidades politicas mas
importantes en la historia contemporanea
de Colombia para transformar el derecho y
las concepciones sobre la familia y las muje-
res- se permitid el divorcio como medio para
cesar todos los efectos civiles de los matri-
monios celebrados por los ritos de cualquier
confesion religiosa, incluida la catodlica,
siempre y cuando se configurara alguna de
las causales previstas en el sistema tradi-
cional causalista del Cédigo Civil. En ese
sentido, la norma desarrolla parcialmente
el articulo 42 de la Constitucion Politica, lo
que implica que el divorcio dejé de ser con-
siderado exclusivamente un asunto civil para
convertirse en una figura con fundamento
constitucional. De este modo, el divorcio ad-
quiere un cardacter protector de la instituciéon
familiar, orientado por los principios de li-
bertad e igualdad.
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En cuanto al régimen causalista, la ley mo-
dificé el articulo 154 del Codigo Civil al

establecer:

Dos tipos de causales para solicitar el divorcio:
unas denominadas subjetivas, relacionadas
con el incumplimiento de obligaciones y debe-
res conyugales, solo alegables por el cdnyuge
inocente, y que dan lugar al divorcio sancion,
dentro de las que se encuentran las causales 1,
2, 3,4, 5y 7 del articulo 154. Otras, llamadas
causales objetivas, que se relacionan con el
rompimiento de los lazos afectivos que mo-
tivan el matrimonio, alegables por cualquiera
de los conyuges que desee disolver el vinculo
matrimonial, como las causales de los nume-

rales 6, 8 y 9 (Alarcén, 2019, pp. 31-32).

En materia sustancial, es necesario sefalar
que se reconoce una serie de efectos una vez
se decrete el divorcio o la cesacién de efectos
civiles, consagrados en los articulos 160, 161
y 162 del Codigo Civil. Principalmente se
dispone lo relativo al régimen de alimentos,
custodia, visitas, donaciones y se advierte que
no sdlo se disuelve el vinculo, sino también la
sociedad conyugal, lo cual no significa eximir
a las partes de los derechos y deberes que les

corresponde.

En materia procesal, el Cédigo General del
Proceso establece las reglas aplicables a los
procesos declarativos, entre ellos el divorcio y
la cesacion de efectos civiles de matrimonio
religioso. En cuanto al divorcio contencioso,
los articulos 388 y 389 senalan reglas prescrip-

tivas para las partes y para el juez, asi como
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otras meramente facultativas que pretenden
la proteccién y garantia de los derechos de
los conyuges y de sus hijos menores, en caso
de tenerlos. La misma norma, en el articulo
577, numeral décimo, consagra las reglas apli-
cables a la demanda de divorcio por mutuo
consentimiento, caso en el cual se acudird a
lo relativo a los procesos de jurisdiccion vo-
luntaria, sin perjuicio de la competencia de
los notarios. El requisito esencial en este caso
es aportar el acuerdo frente a los derechos y
obligaciones derivados del divorcio, firmado

por ambos conyuges.

Desde ese momento no han sido pocos los
pronunciamientos de la Corte Constitucional
en materia de divorcio. En la actualidad, esta
corporacién defiende la postura que antepo-
ne al divorcio la demostraciéon de alguna de
las causales, tal como se desprende de la sen-
tencia C-394/17 por medio de la cual la Corte
resolvié declarar exequibles las expresiones
“s6lo” y “por el cédnyuge que no haya dado
lugar a los hechos que lo motivan’, conteni-
das en el articulo 156 del Cddigo Civil, por
el cargo relativo a la violacién del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, y en la que

sefial6 que:

El segmento demandado no resulta viola-
torio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, debido a que, una vez los con-
trayentes aceptan el contrato de matrimonio,
al que concurren de forma voluntaria, acep-
tan también las cldusulas de las que se derivan
restricciones para su autonomia, y ello incluye

las relativas a los mecanismos que existen para
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disolverlo. En tal sentido, la Sala considerd
que si los conyuges no desean continuar con
el vinculo matrimonial, cuentan con posibili-
dades 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, proce-
der a solicitar el divorcio, restricciéon 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, Sentencia C-394/17, 2017).

El divorcio o la cesacion de los efectos civiles
del matrimonio religioso es una institucién
juridica que gozaba en el ordenamiento juri-
dico colombiano de una regulacién estricta a
pesar de las transformaciones que exigian los
cambios sociales y culturales. Sin embargo,
la Ley 2442 de 2024 procuré solucionar las
dificultades a las que debian enfrentarse los
conyuges al disolver su vinculo matrimonial.
Como se comento, no ha sido poca la regula-
cién en torno a las causales de divorcio, pues
al ser uno de sus elementos esenciales, se ha
intentado armonizarla con otras figuras e ins-

tituciones del ordenamiento.

Es necesario aclarar que antes de las mo-
dificaciones implementadas el divorcio era
una figura de estricto acceso por su cardc-
ter taxativo, tanto en lo sustancial como en
lo procedimental, pues podia ejercerse de
manera voluntaria por ambas partes o de ma-
nera contenciosa por uno de los cényuges. En
ambos casos debian satisfacerse las exigen-

cias de orden legal. Entonces, para visualizar

los antecedentes de la naturaleza juridica de
esta figura, vale tener en cuenta lo sefialado
por Movilla (2016), “aunque la finalidad in-
trinseca del divorcio es, como se ha dicho,
la disolucién del vinculo es indudable que se
convierte, ademads, en una herramienta para
sefalar quiénes estan habilitados para divor-
ciarse y en qué situaciones es posible solicitar

el vinculo matrimonial” (p. 53).

El caracter de contrato bilateral que tiene el
matrimonio, los efectos personales y patri-
moniales que implican, aunado al deber de
proteger la familia como nucleo de la socie-
dad, es lo que justificé la aplicaciéon de un
sistema causalista y, por lo tanto, la mengua
“proporcionada” y “razonable” a derechos
como el libre desarrollo de la personalidad
y la libertad individual. Los siguientes argu-

mentos condensan esta postura:

(i) dada la naturaleza especial del contra-
to de matrimonio, que se celebra con pleno
consentimiento de los contrayentes, quien
es culpable del hecho no puede alegar en su
favor la propia culpa para generar la ruptura
matrimonial; (ii) es admisible que el legisla-
dor fije un régimen de divorcio que requierala
acreditacion del incumplimiento de las obli-
gaciones y fines del matrimonio, toda vez que
impacta la institucién de la familia, y (iii) no
obliga al conyuge culpable a mantener el vin-
culo matrimonial en contra de su voluntad, ya
que éste puede invocar en todo momento la
disolucidén por otra de las causales de divorcio
contempladas en la ley (Corte Constitucional,

Sentencia C-394/17, 2017).
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Es justamente esta postura la que generd
conflictos y discusiones tedricas y practicas,
ya que evidencié cudn arraigados fueron
los cuestionables fundamentos en los que el
ordenamiento juridico sustenté el divorcio
como una figura absolutamente causalista.
No se trata de renunciar a las instituciones
en que se funda un tema tan profundo sino
de repensar, en términos de interpretacion,
su regulacion a la luz de los demas derechos
y garantias que abandera el Estado Social de
Derecho. En esos términos se explican los
motivos de la promulgacion de la Ley 2442
de 2024.

II. Regimenes dedivorcio: causalista,
incausado y mixto

«Y no es que el divorcio sea institucion deseable:
es que libra a los espiritus, fatalmente arrastra-
dos a la satisfaccion de sus deseos, del crimen,
—ihuésped bdrbaro! Le quita la ventura, que
queda sepultada para siempre en el hogar roto,
pero les deja la estimacién de si mismos»
(Marti, 1882, p.490).

Una vez identificadas las formas como se re-
guld el régimen de divorcio implementado por
el ordenamiento juridico colombiano en sus
distintas iniciativas legislativas, y estudiada
su regulacién tanto sustancial como procesal,
se establece al matrimonio como una de las
instituciones de mayor relevancia y de las mas
antiguas. En esta, dos partes, hombre y mujer,
con la anotacion de que hoy se contemplan las
uniones homoparentales, deciden de manera
voluntaria conformar una unién singular y

permanente.
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Dicha unién encuentra sustento normativo en
el articulo 113 del Cédigo Civil Colombiano,
otorgandole el caracter de contrato solemne
que puede terminarse. Es en este contexto
que se avizora la figura del divorcio, la cual se
encuentra intimamente supeditada al cumpli-
miento de una de dos situaciones: la primera
contempla la terminaciéon del vinculo por la
muerte de uno de los conyuges; la segunda, la
existencia de alguna de las causales taxativas
de terminacion del vinculo matrimonial, con-

sagradas en el articulo 154 del Codigo Civil.

Previo a la expedicion de la Ley 2442 de 2024,
el divorcio contemplaba una problematica que
requeria mayor atencion, y era precisamente
la relacionada con el divorcio contencioso,
en el cual no existe acuerdo entre las partes
para la terminacién del vinculo. En efecto, el
régimen causalista exigia que el conyuge con
intenciones de divorciarse acreditara alguna
de las causales contempladas en la ley, las cua-
les, en su mayoria, corresponden a situaciones
extremas, como cuando la vida propia o la de
los hijos esta en peligro, para poder acceder a

este mecanismo.

Esto indica que dicho régimen se encontra-
ba supeditado a circunstancias en las que se
obligaba a uno de los conyuges a mantenerse
atado o atada al otro, a pesar de que la volun-
tad de una de las partes fuera no continuar
con el vinculo matrimonial. Por esa razdn, en
Colombia el divorcio incausado o unilateral
ha surgido como una figura que nace de la
preocupacion de los conyuges y de la sociedad

frente al hermético régimen causalista, el cual
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excluye de su marco normativo la posibilidad

de disolucién unilateral del vinculo.

Si bien el contrato del matrimonio nace del
querer y de la voluntad libre de vicios de las
partes, podria pensarse en la necesidad de una
readaptacion del modelo de disolucion del
vinculo matrimonial convencional y causal,
de acuerdo con los avances contemporaneos
de la sociedad, hacia uno unilateral y volitivo.
Es por esto que en el territorio colombiano,
a pesar de cierta tardanza y resistencia, se
habian contemplado escenarios en los que re-
sultaba viable la implementacién del régimen

unilateral como una nueva causal de divorcio.

En ese sentido, la reciente adopcion de una
nueva causal de divorcio que reconoce la sola
voluntad de una de las partes no elimina el ré-
gimen causalista de vieja data, ni su contenido,
alcances o los elementos que lo constituyen,
sino que refuerza significativamente libertades

y derechos constitucionalmente protegidos.

Con respecto al régimen causalista aplicado,
previa expedicién y promulgacion de la Ley
2442 de 2024, se identifican tres acercamien-
tos. El primero hace parte de la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el nu-
meral 9 del articulo 6, parcial, de la Ley 25 de
1992, que modificé el articulo 154 del Codigo
Civil, numeral 9, que desarrolla el divorcio
por mutuo acuerdo entre los conyuges. Los
actores consideran que la norma es violatoria
“(...) de los articulos 13 y 16 superiores en lo
relacionado con la libertad, debido a que, la

disposicion acusada coarta y coacciona mo-

corporacién del régimen de“divorcio mixto en el ordenamiento juridico colombiano: reflexién con fundamento en

ralmente al cényuge que quiera divorciarse,
limitando su voluntad a la del otro contra-
yente (...)” (Corte constitucional, C-589/19,
2019). Con esto se piensa, entonces, en la idea
de un régimen que contemple la libre eleccién
del divorcio ante el érgano competente para
cesar el vinculo matrimonial sin concurrencia

de una causal de las que regula la materia.

Con respecto a los argumentos que dieron
origen a la demanda de inconstitucionali-
dad, estos adolecen de sentido toda vez que
se manifiesta que el numeral noveno del cita-
do articulo expresa como causal de divorcio
el consentimiento de ambos cényuges, ma-
nifestado ante juez competente y reconocido
por este mediante sentencia, y que, por consi-
guiente, este es violatorio de los derechos a la
libertad, al libre desarrollo de la personalidad

y al derecho a la intimidad.

Si se hace esta precision y se realiza un analisis
del articulo en su conjunto, como lo expone
en la sentencia el Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, todos los numerales debe-
rian entrar en control de inconstitucionalidad
por ser violatorios de los mismos derechos,
toda vez que ninguno considera la voluntad
de un solo conyuge para dar por terminado el

matrimonio.

Ese otro foco de andlisis suscita el siguien-
te planteamiento, que fue el que de alguna
forma le dio vida al Proyecto de Ley 064 de
2023, antecedente importante en la adicion de
la nueva causal de divorcio. Si de reconocer

la autonomia se trata, lo mas coherente, o al
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menos la soluciéon mas viable para este caso,
seria desarrollar una tendencia a permitir
el divorcio incausado. Ademas, esto guarda
total relacién con la manera en la que en la
actualidad se concibe el matrimonio, si por
la mera liberalidad se accede, por la mera li-
beralidad se puede considerar disuelto. El no
reconocimiento de esto seguira suscitando un
problema. Por lo anterior, fue dable pensar en
un régimen de divorcio mixto o hibrido, en el
que se incorporara al articulo 154 la causal de
disolucion del vinculo por la mera liberalidad

de una de las partes.

El segundo acercamiento al régimen incau-
sado se presenta con el Proyecto de Ley 050
del 2021, el cual tenia por objeto 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 la voluntad de cual-
quiera de los conyuges. Para ello, modifica la
normatividad vigente en la materia y parte de
una concepcion de respeto por la dignidad
humana y en atencion a los principios cons-
titucionales de libertad, libre desarrollo de la
personalidad y autonomia de la voluntad (Ca-

mara de Representantes, 2021).

Segiin Mondragoén y Ropero (s.f.), es indis-
pensable establecer que la implementacién
de un modelo incausado en el ordenamiento
juridico colombiano resquebrajaria el modelo
causalista, en el que el contrato de matrimo-
nio sélo podria ser disuelto por dos vias, como
puede ser la muerte o por sentencia judicial

en firme que decrete el divorcio por la acredi-
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tacion de por lo menos una causal de divorcio
(p- 2).

El tercer acercamiento al modelo incausa-
do del divorcio se da con la presentacion
del Proyecto de Ley 064 del 2023, el cual
pretende la implementacion de un nuevo ré-
gimen de divorcio incausado “en virtud del
cual se permite el divorcio, sin culpabilidad,
por la sola manifestacion de la voluntad de
cualquiera de los conyuges” (Congreso de la
Republica, 2023, p.6), permitiendo asi la ar-
ticulacion de estos dos regimenes de manera

simultdnea.

Estainiciativa del Congreso resulté acorde con
las recientes tendencias de otras legislaciones
que han adoptado un régimen completamen-
te incausado del divorcio. Es el caso de paises
como Argentina y Nicaragua, en los que basta
con la sola voluntad de uno de los cényuges

para disolver el vinculo matrimonial.

Se presentan también situaciones en las que
paises como Uruguay mantienen una mixtura
y consideran un modelo hibrido, no sélo por
reconocer las causales justificativas que llevan
a la ruptura del vinculo, sino también por re-
conocer la voluntad de una de las partes como
medio suficiente para buscar el divorcio, per-
mitiendo de esta manera una armonizacién
(Alarcon, 2019, p. 25). Tanto la mixtura como
la implementacion del régimen incausado, a
diferencia del régimen causalista, permiten
un mayor margen de voluntad a la hora de
acudir ante el 6rgano jurisdiccional para ale-

gar un divorcio.
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El régimen causalista limita el libre desarro-
llo de la personalidad, lo cual supone que los
conyuges se vean obligados a mantener un
vinculo matrimonial cuando ya no es dable
que ese lazo se mantenga, viéndose afecta-
do el nucleo esencial de estos derechos. Esto
contraria el imperativo jurisprudencial al
que alude la Constitucién cuando establece
la proteccién y promocién de la instituciéon
familiar, la cual no evalda la duracién del ma-
trimonio, sino supone el desarrollo integral
de cada uno de sus miembros en un clima de
respeto, Optima convivencia y libre expresion
de sus sentimientos y emociones (Movilla,
2016).

Por esta razon, es importante resaltar un ré-
gimen de divorcio incausado que proteja los
derechos al libre desarrollo de la personali-
dad, la intimidad y la dignidad humana y que
de esta manera, salvaguarde la capacidad de
las personas para definir, de manera auténo-
ma, las opciones vitales que habrian de guiar
el curso de su existencia y, en lo que atafe a
este punto de discusion, tener la capacidad

volitiva de reconocer su propio estado civil.

Ahora, con respecto a lo anterior y teniendo
en entredicho los derechos fundamentales, no
es dable pensar, por su incoherencia y con-
travencion con principios y preceptos legales,
lo senialado por la actora en la sentencia C-
394-17, relacionada con los cargos contra el
articulo 156 del Codigo Civil, que refiere la
legitimacién y la oportunidad para presentar
la demanda de divorcio, en la que (se) expresa

que el divorcio solo lo podra solicitar el con-

yuge que no haya dado lugar a los hechos que
lo motivan, es decir, la imposibilidad de que el
coonyuge culpable se legitime por activa para
adelantar el proceso de divorcio. En la senten-

cia en mencion, la actora sostiene que:

El precepto acusado quebranta el derecho
a la igualdad al facultar unicamente al con-
yuge inocente para demandar el divorcio en
relacién con las causales 1, 2, 3, 4, 5y 7 pre-
vistas en el articulo 154 del Cédigo Civil, en
menoscabo del denominado cényuge culpa-
ble, quien esta desprovisto de esta posibilidad

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

Puntalmente, cuando se sefala la incoheren-
cia de la accién con principios y preceptos
legales, se hace hincapié en la Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans, principio
universal del derecho que estable que ninguna
persona puede alegar a su favor su propia cul-
pa, en razon de que sus actos y consecuencias
son su responsabilidad. Es por esto que no se
podria pensar que el conyuge culpable pueda
adelantar el proceso, siendo este el responsa-
ble de los hechos que darian paso al litigio. La

accionante agrega que

No es necesario limitar la accién juridica del
divorcio para un unico coényuge, en caso de
culpabilidad, al considerar que la caracteris-
tica sancionatoria de las causales subjetivas
se suplia a la perfeccion con las prestaciones
econdmicas en contra del cényuge culpable,
agregando que era desproporcional e innece-
sario, quitarle su derecho a solicitar el divorcio

(Corte Constitucional, C-394/17, 2017).
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Si bien el articulo 41, numeral 4, del Cédigo
Civil establece que es obligacion del conyuge
culpable el pago de alimentos al conyuge ino-
cente, como sancién por la conducta que dio
origen al rompimiento del vinculo matrimo-
nial, no se puede considerar que el pago de
esos alimentos lo faculta para iniciar el proce-
so de divorcio, esto como lo sustenta la actora

en las motivaciones de la demanda.

Ahorabien, unavezestablecidaslas diferencias
entre el anterior régimen causalista, estableci-
do en el ordenamiento juridico colombiano,
y el contenido de la iniciativa propuesta en el
Proyecto de Ley 064 de 2023, recientemen-
te convertido en la Ley 2442 de 2024, en sus
cinco articulos, a saber: objetivo del proyecto,
adicion de una causal de divorcio, modifica-
cién de la legitimacion y oportunidad para
presentar la demanda de divorcio, efectos del
divorcio, modificacion respecto a la figura de
alimentos, extension y aplicacién al divorcio
de mutuo acuerdo. Finalmente, sobre la vi-
gencia y derogacion de las normas que le sean
contrarias se hara un breve acercamiento a la
manera como se establece la implementacion
del régimen incausado en otros paises, to-
mando como ejemplos a Argentina y Espaila,
que han adoptado un régimen completamen-
te incausado, y a Uruguay, que contempla una

formula mixta.

El Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina dio
un cambio radical a su legislacion interna en
lo concerniente al modelo de divorcio causa-
lista, al adoptar un unico régimen incausado

o sin asignacion de culpas, mediante la Ley
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26.994 de 2014. En esta se estipuld: “Articu-
lo 437.- Divorcio. Legitimacion. El divorcio se
decreta judicialmente a peticién de ambos o de
uno solo de los conyuges” (Ley 26.994, 2014).
En la implementacion de este régimen también
se exige que la demanda de divorcio debe estar
acompanada de una propuesta que regule los
efectos derivados del divorcio, estableciendo
que la omision de la propuesta impide dar tré-

mite a la peticion.

El decreto real de Espana incorpord el sis-
tema incausado mediante la Ley 15 del 8 de
julio de 2005, que modific6 sustancialmente
el Codigo Civil al modificar el articulo 86,
en el que se estipuld: “Se decretara judicial-
mente el divorcio (...) A peticién de ambos
cényuges o de uno con el consentimiento del
otro, cuando concurran los requisitos y cir-
cunstancias exigidos en el articulo 81”7 (Ley
15, 2005).

Este articulo evidencia una incoherencia
frente a la posibilidad de adelantar el proce-
so de divorcio por uno solo de los conyuges,
pero con el consentimiento del otro, encon-
trandose impedido el conyuge que quiera el
divorcio a la voluntad del otro. El numeral
segundo de la misma ley, en su articulo 81,
posibilita el divorcio incausado con la con-
dicion de hacerlo una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del matrimonio,
siempre que no exista un riesgo para la vida.
Por otra parte, la demanda también debe
acompaifar una propuesta de convenio regu-
lador redactada conforme al articulo 90 del

mismo cddigo.
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Otros sistemas legales adoptan una posicién
todavia conservadora, pero con miras al re-
conocimiento de la voluntad de los cényuges
para dar por terminado el vinculo matrimo-
nial sin invocar causal alguna. Es el caso del
derecho uruguayo, que en su Cédigo Civil, re-
formado por la Ley 18.387 de 2008, establece
en su articulo 187 las razones por las cuales
se podra invocar el divorcio: “Articulo 187. El
divorcio so6lo puede pedirse: 1°. Por las causas
anunciadas en el articulo 148 de este Codigo.
2°. Por el mutuo consentimiento de los conyu-
ges. 3°. Por la sola voluntad de la mujer”. (Ley
18387, 2008)

Con respecto a esta legislaciéon se presenta
una distincion en el numeral tres del articulo
en mencion, y es la posibilidad de adelantar
el proceso de divorcio unicamente por las
mujeres, la tinica excepcion se establece en el
divorcio de parejas homoparentales, donde
se les otorga a los hombres la posibilidad de
divorciarse por su sola voluntad. En esta legis-
lacién, al igual que en la anterior, se establece
un requisito de tiempo para poder acceder a
la figura del divorcio, en este caso es de dos

afos después de celebrado el matrimonio

Finalmente, es valido considerar que como
consecuencia del precario régimen causalista
vigente en Colombia, surgi6 la necesidad de
implementar un nuevo sistema que garantiza-
ra y protegiera los derechos de los conyuges,
principalmente el del libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad y el de la dignidad
humana, para aquellos que deseen ponerle fin

al vinculo matrimonial de forma unilateral,

corporacién del régimen de“divorcio mixto en el ordenamiento juridico colombiano: reflexién con fundamento en

situacion que se concretd el 27 de diciembre
de 2024 con la Ley de divorcio unilateral.
Como advierte Lasarte (2005), “a estas altu-
ras de la civilizacion, la verdad es que lo mejor
es certificar la defuncién del matrimonio, sin
ambages, y permitir que, con la mayor celeri-
dad posible, los conyuges procuren rehacer su
vida” (pp. 11-12).

III. Efectos de un nuevo régimen de
divorcio en el ordenamiento juridico

«El amor, hecho deber, no es ya el amor: es el
matrimonio; el mds largo, el mds vulgar y el

mds pesado de todos los deberes»

(Vargas Vila, s.f., como se cit6 en Jaramillo,
2011, p. 24).

El divorcio incausado es una propuesta que ha
generado gran impacto social y juridico, de-
bido al amplio recorrido histérico otorgado a
la institucién de la familia. Esto se debe a que
cuando se habla de matrimonio se incorporan
distintas concepciones, algunas de tinte idea-
lista como el “juntos para siempre” e incluso
una comun en la religion: “hasta que la muer-

te los separe”

De igual manera, es desde el dmbito religio-
so, especialmente en el catolicismo, que se
propugna la indisolubilidad del vinculo ma-
trimonial, al considerarse que la unién entre
un hombre y una mujer, con el fin de formar
una familia, es consolidada por Dios a través
del sacramento. Sin embargo, desde el mismo
ambito religioso, y especialmente desde la
iglesia catolica, ha habido pronunciamientos

de los soberanos del Vaticano, como el Papa
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Francisco, que buscan un acercamiento de los

deberes religiosos a la realidad social.

Desde el punto de vista juridico si se ha
concebido la idea del divorcio, pero duran-
te mucho tiempo bajo un estricto régimen
causalista, que se limitaba a la ocurrencia
de situaciones ficticas y a un amplio y dis-
pendioso recorrido procesal y probatorio,
especialmente cuando no coexistiera la vo-
luntad de los cényuges. Teniendo en cuenta
que en los ultimos afios se ha discutido sobre
la constitucionalizacion, no solo del derecho
en general sino también de cada una de
sus ramas, como el derecho de familia,
han surgido nuevas teorias que propenden
por la garantia de diversos derechos
fundamentales, que con la aplicacion del
régimen causalista se han visto afectados,
como el derecho alaautonomia, laintimidad,
la libertad e, incluso, al libre desarrollo de la

personalidad.

De las teorias juridicas la que mas se destaca
es la contractualista, cuya tesis es que el dere-
cho se deshace como se hace. Por esta razdn,
al concebir el matrimonio como uno mas de
los contratos que regula el Cédigo Civil Co-
lombiano, cuya validez y eficacia dependen
del cumplimiento de diversas formalidades,
esta también deberia ser la via a través de la
cual el vinculo se pueda dar por terminado,
incluso cuando sea uno solo de los conyuges
quien quiera dar por finalizada su vida matri-
monial, dado que no existe el animo reciproco
sobre la permanencia conyugal que dio origen

al vinculo.
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Ademads, esto guarda total prelacion y evi-
dencia una problemadtica con el articulo 3 de
la Ley 2442 de 2024, que modifico el primer
inciso del articulo 156 del Coédigo Civil de la

siguiente manera:

Articulo 156. Legitimacién y oportunidad
para presentar la demanda: El divorcio sélo
podra ser demandado por el cényuge que no
haya dado lugar a los hechos que lo motivan,
con excepcion de lo previsto en el presente ar-
ticulo con respecto a la causal 10 del articulo

154 (Congreso de la Republica, 2023, p. 2).

En estos términos, la modificaciéon propuesta
por este proyecto podria reflejar una proble-
matica respecto a la legitimacion de las partes
para adelantar el proceso de divorcio. Tam-
bién podria pensarse que se trata de una vasta
y absurda mixtura entre el régimen incausado
o volitivo y el causalista, toda vez que legiti-
mar a la parte que dio origen al rompimiento
del vinculo matrimonial para adelantar el
proceso de divorcio; primero, violenta el prin-
cipio universal del derecho Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans® y, segundo,
deja al descubierto la ineficiencia de las nueve
causales originales que expresa el articulo 154
del Cédigo Civil. Toda vez que las causales
que no modifica el proyecto de ley, que son
todas porque este solo adiciona la décima, im-
pide al conyuge culpable adelantar el proceso,
pero lo faculta en la décima causal, siempre

que presente una propuesta de divorcio ante

2 Nadie puede ser oido, invocando su propia torpeza.
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el juez, la cual podra ser controvertida por la
otra parte y decidida por este ante un eventual

desacuerdo.

Con respecto a lo anterior, se podria estable-
cer que el hecho de que el conyuge culpable se
legitime por activa en la causal décima podria
ser problemdtico, ya que contravia principios
legales y dejaria sin sentido el régimen causa-
lista, porque si bien frente a las nueve casuales
de que trata el articulo 154 del Cédigo Civil se
le impide iniciar el proceso de divorcio, en la

décima se le faculta.

Qué sentido tendria contar con un régimen
causalista y pensar en la implementacion de
un régimen mixto’, y no Unicamente en un
régimen incausado, si de todas maneras la
demanda de divorcio la podra presentar el
conyuge culpable, en atenciéon al numeral
décimo, con el cumplimiento, claro, de la
propuesta de divorcio que tendria alcances
de alimentos, pero esta vez para la parte que
acredite encontrarse en situaciéon de depen-
dencia econdmica y carezca de medios para

su subsistencia®.

Sin embargo, el escenario de incorporar un
régimen absolutamente incausado para el di-

vorcio de manera intempestiva podria haber

3 Establecimiento del régimen causalista implementado
en el ordenamiento juridico colombiano en conjunto
con un régimen unilateral o sin causa.

4 Articulo 5. Alimentos para divorcio incausado. (proyec-
to de ley) Adiciénese un numeral nuevo al articulo 411
del Cédigo Civil, como numeral 11, el cual quedara ast:
Articulo 411. Se deben alimentos: (...) 11). Al conyuge
al que por ocasién de divorcio tramitado bajo la causal
10%, carezca de medios para la subsistencia.

afectado principios del derecho, en primer
lugar, la seguridad juridica, la cual, segun la

Corte Constitucional:

En la interpretacion y aplicacion del derecho
es una condicién necesaria de la realizacion
de un orden justa y de la efectividad de los
derechos y libertades de los ciudadanos,
dado que sélo a partir del cumplimiento de
esa garantia podran identificar aquello que el
ordenamiento juridico ordena, prohibe o per-

mite. (Corte Constitucional, SU072-18, 2018)

Esta afectacién devendria del posible va-
cio normativo que dejaria la derogatoria del
articulo 154 del Cédigo Civil, ya que al no
existir una norma que regule las situaciones
que conllevan al divorcio, ajenas a la voluntad
de los conyuges, como por ejemplo el incum-
plimiento de los deberes como padres y como
conyuges; los ultrajes, trato cruel, maltrata-
miento de obra; la enfermedad o anormalidad
grave e incurable, fisica o psiquica, de uno de
los cényuges; corrompimiento del otro con-
yuge, entre otras causales, que, en caso de ser
probadas o acreditadas dentro de un proceso
de divorcio, llevan consigo un caracter san-
cionatorio, ya sea de tipo econdémico o penal,
para el cédnyuge culpable que dio lugar a la

configuracién y procedencia de la causal.

De igual modo, se puede interpretar que las
causales existentes no son fruto de una dis-
crecionalidad por parte del legislador, sino
que asi como todas las normas tienen su
origen en situaciones facticas que obligaron

a que fueran reguladas sus consecuencias
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juridicas para evitar que se continuaran vul-
nerando los derechos del conyuge inocente,
que le fueron afectados durante la conviven-

cia matrimonial.

La permanencia de estas causales dentro del
ordenamiento juridico permite garantizar
la efectividad de los derechos de las perso-
nas que se encuentran bajo la institucién
del matrimonio, al otorgarles herramientas
juridicas por las que puede optar cuando el
respeto, la ayuda mutua, la solidaridad, en-
tre otros fines del matrimonio, se han visto
ultrajados por el comportamiento de uno de

los conyuges.

En segundo lugar, otro de los principios que
podria verse afectado es el de justicia. En
una situacion concreta de divorcio, si uno
de los cényuges ha atentado contra la dig-
nidad, integridad o libertad del otro, o de
manera general se le puede imputar culpa
en alguna de las causales subjetivas de divor-
cio, debe ser obligado a cumplir con lo que
la ley disponga para resarcir los perjuicios
ocasionados, ademas del pago de alimen-
tos en favor del conyuge inocente, como lo
consagra la ley. Teniendo en cuenta que si
se eliminaran las causales que dan lugar a
una sancion, el conyuge culpable encontra-
ria proteccién en un régimen absolutamente
incausado, en el cual, mediante la simple
manifestacion de su voluntad de no conti-
nuar con el matrimonio, se liberaria de toda
culpa y responsabilidad impuestas por el ré-
gimen causalista, dejando asi desprotegido

al conyuge inocente.
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De este modo, y en concordancia con los
principios de un Estado Social de Derecho, se
hace necesario que el articulo 154 del Codigo
Civil contintie produciendo efectos juridicos,
no solo para garantizar preventivamente la
efectividad de los derechos de las personas en
caso de ser vulnerados por su conyuge, sino
también para permitir su materializaciéon a
través de un proceso de divorcio en el que se
invoque y pruebe la causal subjetiva corres-

pondiente.

Por otra parte, aunque la sustitucion de un
sistema causalista por uno absolutamente in-
causado no responde a las necesidades de la
constitucionalizacion del derecho de familia
y, por el contrario, podria generar mayores
problematicas juridicas y de proteccion de
derechos, no se debe perder de vista que tam-
bién es necesaria la busqueda de una solucion.
Esta la aborda la Ley 2442 de 2024, que cobija
a aquellas personas que por razones distintas
al incumplimiento de los deberes conyuga-
les optan por la terminacién del vinculo, en
lo que comunmente se denomina se acabé la

chispa del amor, teniendo en cuenta que:

Nadie esta obligado a divorciarse mientras
permanezcan los dos cényuges en sus pro-
pias convicciones frente a su relacion; por el
contrario, cuando ese proyecto de vida matri-
monial ha fracasado, cuando no cumple con
las expectativas personales, debe tener ese
cényuge el derecho a divorciarse, a dar por
terminado su vinculo aun cuando no tenga
una causal para invocar. (Rosalba, 2019, p.

72)
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Por estarazdn, cuando el Estado, el legislador
o incluso los jueces a través de sus providen-
cias buscan dar prevalencia a la vocacion
de permanencia propia del matrimonio so-
bre la voluntad de uno de los cényuges,
a la luz de la Constituciéon y de un Estado
Social de Derecho se puede determinar que
dicho rol paternalista de estas autoridades,
al pretender hacer permanente el vinculo
matrimonial, incurre en la vulneracién de
varios derechos fundamentales del cényuge
que ya no desea continuar en dicha unién y
esto ocurre porque el vinculo matrimonial se
reduce a un caracter meramente legal, sin te-
ner en cuenta que una relacién de pareja esta
siempre expuesta a situaciones que implican
un cambio en el comportamiento de los con-
yuges y que pueden llevar a uno o ambos a
buscar su independencia y desarrollo perso-
nal fuera del nicleo familiar constituido. Por
tanto, el vinculo matrimonial debe necesa-
riamente estar fundamentado en el vinculo
afectivo, de manera que si este ultimo ya ha
sido disuelto facticamente, el Estado y sus
leyes no pueden impedir que de manera
juridica se disuelva también el vinculo ma-

trimonial.

En cuanto a los derechos que se vulneraban
con mayor intensidad al no contemplarse la
posibilidad de disolver el vinculo matrimo-
nial por voluntad de uno de los conyuges,
previa promulgacion de la reciente Ley 2442

de 2024, es preciso senalar que:

En primer lugar, respecto al derecho funda-

mental al libre desarrollo de la personalidad,

consagrado en el articulo 16 constitucional®,
se entiende que existe una vulneracion a este
derecho cuando de manera arbitraria se limi-
ta la autonomia que tiene el conyuge frente a
la toma de decisiones en asuntos de caracter
personal, como lo es la permanencia o no en
matrimonio, impidiéndole de esta manera, a
pesar de gozar de plena capacidad para ha-
cerlo, adoptar nuevos proyectos de vida que
le permitan desarrollarse como persona, con-
formar una nueva familia o estar en estado de

divorcio.

Segundo, en relacién con el derecho a la in-
timidad, que se encuentra regulado en el
articulo 15 constitucional®, es claro que se
produce una vulneracién cuando el Estado
limita la decision de una persona de divor-
ciarse por circunstancias que se desarrollan
al interior de su familia, ya sea por motivos
de convivencia, indiferencia u otros. En es-
tos casos, el Estado toma la decision, a través
de sus leyes, de que mientras el cédnyuge no
demuestre la existencia de una justa causa ta-
xativa debe propender por la permanencia del
matrimonio. Ademads, se argumenta que esta
permanencia también promueve la protec-
cion de los ninos, nifias y adolescentes [NNA]
que se encuentren involucrados y su derecho

a crecer y desarrollarse dentro de una familia.

B Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad sin mas limitaciones que las que impo-
nen los derechos de los demas y el orden juridico.

6 Todas las personas tienen derecho a su intimidad per-
sonal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informacio-
nes que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
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Por dltimo, en cuanto al derecho a la igualdad,
comprendido en el articulo 13 constitucional’,
hay que advertir que a pesar de la existencia de
este tipo de normas, a lo largo de la historia las
mujeres se han visto expuestas a situaciones
de indefension y vulneracion de sus derechos,
lo que ha dado lugar al desarrollo de diversos
movimientos, como el feminismo, para ma-
terializar la igualdad que por ley les ha sido

otorgada.

Sin embargo, muchas situaciones en las que la
mujer se ha visto vulnerable se han desarrolla-
do en su propio hogar, donde el sometimiento
ala voluntad de su pareja atenta incluso contra
su integridad y alcanza otros aspectos, como
el obstaculo de acudir ante un juez para que
declare su divorcio. Esto se debe a las impli-
caciones de un proceso ordinario en cuanto
a recursos econdmicos, material probatorio
y un largo periodo de tiempo, de los cuales,
en muchas ocasiones, no goza la mujer, dejan-
dola en desventaja frente a su conyuge, quien

fungird como demandado dentro del proceso.

Por esto, ante la imposibilidad de que la mu-

jer pruebe la justa causa para que proceda el

7 Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, re-
cibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportuni-
dades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas perso-
nas que por su condicién econdmica, fisica o mental se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.
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divorcio como ultima ratio, la incorporacién
de una causal que verse sobre la manifesta-
cion unilateral del coényuge tendiente a dar
por disuelto el vinculo matrimonial garantiza
sus derechos y empodera a las mujeres al per-
mitirles tomar decisiones auténomas sobre su
vida y su futuro, sin estar atadas a relaciones

abusivas e insatisfactorias.

Ahora bien, teniendo en cuenta los posibles
efectos que se pueden originar con la incorpo-
racion al ordenamiento juridico colombiano;
por un lado, de un régimen absolutamente in-
causado o, por otro, de una nueva causal de
divorcio unilateral, la opcidn que resulta mas
acorde a la constitucionalizacién del derecho
de familia es la segunda. Esta se materializd
mediante la Ley 2442 de 2024, que se traduce
en un sistema de divorcio mixto, compuesto
por las causales de que ya disponia el articulo
154 del Cédigo Civil y la inclusién de la causal
“Por la sola voluntad de cualquiera de los con-
yuges”, propuesta en el Proyecto de Ley 064
de 2023.

Finalmente, frente a la incorporacion de esta
nueva causal, no es cierto que atente contra la
institucion de la familia, pues la jurispruden-

cia ha establecido que:

El imperativo constitucional en lo que refiere
a la proteccion y promocién de la institucion
familiar no es la duraciéon del matrimonio
como una de sus formas de constitucion. Es
lograr la estabilidad y armonia del grupo fa-
miliar, no s6lo como presupuesto social, sino

como condicion sine qua non para permitir
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la realizacion humana y el desarrollo integral
de cada uno de sus miembros en un clima de
respeto, Optima convivencia y libre expresion
de sus sentimientos y emociones. Dichos
objetivos no se garantizan ni se logran man-
teniendo vigente el contrato matrimonial en
aquellos casos en los que surgen diferencias,
desavenencias o conflictos entre los conyuges
que hacen imposible o dificultan gravemente
la convivencia y que perturban la estabilidad
familiar, sometiendo a sus integrantes, entre
los que se cuentan los hijos, a crecer y desa-
rrollarse en un ambiente hostil o que afecta
sensiblemente su proceso de desarrollo y
formacion (Corte constitucional, Sentencia

C-985/10, 2010).

Asi como tampoco desconoce los derechos
de los NNA, ya que “el divorcio (...) no afecta
el estatus y los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en tanto la relacion filial perma-
nece y con ello los deberes y las obligaciones
que se adscriben a los progenitores” (Corte
Constitucional, Sentencia T-384/18, 2018).

En ese sentido, si bien a los conyuges se les
permite la disolucién del vinculo matrimonial
sin tener que probar causal alguna, no pueden
desconocer las obligaciones que surgieron
durante el matrimonio con los hijos engen-
drados; cuestiones juridicas que no deben
dejarse de lado en razon a la prevalencia de
los derechos de los NNA. Tampoco se pueden
desconocer sus obligaciones, ya sean econd-
micas o penales, en caso de haber cometido
alguna falta en su matrimonio, pues esta nue-

va causal garantiza una serie de derechos que,

contrario sensu, en un régimen completamen-

te causalista hubiesen sido desconocidos.

Asi, aunque una modificacion de este talan-
te en el ordenamiento juridico podria traer
complicaciones estructurales al momento
de aplicar las disposiciones normativas que
lo conforman, debido a la armonia o unidad
que de estas se presume, también es cierto que
se trata de un desafio que no es desconocido
por el derecho. Maxime cuando este cambio
normativo demuestra el compromiso del Es-
tado en garantizar a todos los ciudadanos el
efectivo ejercicio de sus derechos, como el de
proyectar un modelo de vida personal y fami-
liar de acuerdo con sus objetivos de vida. De

igual manera,

la circunstancia de que el constituyente no
sea insensible a la institucién familiar y que
disponga su proteccion, no significa que esa
proteccioén alcance un grado tal que incida
negativamente en la individualidad de sus in-
tegrantes; la singularidad propia de la persona
no queda anulada por la pertenencia a la fa-
milia. La familia ha de concebirse al servicio
de sus componentes y no a la inversa. (Roca,

2016, p. 205)

Quiere decir que el divorcio vincular no es
un atentado contra la familia, sino una he-
rramienta que permite el goce pleno de los
derechos humanos cuando estos se estan
viendo afectados en un vinculo matrimo-
nial fracasado que encontraba barreras en la
anterior rigidez del sistema causalista colom-

biano.
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A manera de conclusion, y teniendo en cuen-
ta que el matrimonio debe fundamentarse en
el amor, el respeto y la voluntad mutua de los
cényuges y no en la coercion legal o social, se
esta en favor de la nueva causal de divorcio por
voluntad unilateral incorporada via Ley 2442
de 2024. Sin embargo, no quiere decir que el
divorcio escape de los controles legales y judi-
ciales, pues el Estado, a pesar de ser el principal
garante de los derechos de las personas, entre
estos, el libre desarrollo de la personalidad, la
libertad y la igualdad, también cuenta con la
obligacion de establecer los limites y condicio-
nes en que deben ser ejercidos, de manera que
no se afecten derechos e intereses de terceros,

en especial los de los NNA.
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