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INTRODUCCION:

Mediante el presente trabajo se pretende realizar una propuesta de
relectura de la segunda causal de divorcio que subsuma tanto los supuestos
de "las relaciones sexuales extramatrimoniales” como “los ultrajes, el trato
cruel y el maltratamiento de obra”, que se encuentran enmarcados en la
primera y tercera causales de divorcio, motivo por el cual, no seria necesario
la existencia de estas ultimas. En razon de ello, la normatividad estaria mas
adecuada a la actual realidad social colombiana, para generar asi una
aplicacion més préctica y efectiva de dichas normas.

Para plasmar de forma efectiva esta relectura se realizd una
investigacion acerca de estas tres causales de divorcio que sera desarrollada
a traves del texto asi: a) un primer capitulo en el cual se busca definir e
indagar sobre el deber de fidelidad en el matrimonio y de esta institucion
como tal, b) un segundo capitulo donde se expondran las tres primeras
causales de divorcio con sus respectivas concepciones y fundamentos,
ademas de anadlisis de las mismas a la luz de de la Contitucion Politica de
1991 y de la Ley 25 de 1992 y, c) un ultimo capitulo en el cual se presentara
la propuesta propiamente dicha con sus efectos y los motivos que justifican

la misma.



PRIMER CAPITULO: DEL DEBER DE FIDELIDAD Y SU CONFIGURACION EN
SEDE DEL MATRIMONIO.

1. DEL MATRIMONIO Y SU COMPOSICION.

El articulo 113 del Cddigo Civil consagra que “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y de auxiliarse mutuamente”. En este sentido, el legislador, por
mucho tiempo, entendio que la esencia del matrimonio era la heterosexualidad
de los contrayentes. A pesar de ello, ordenamientos juridicos, como el
colombiano, han venido evolucionando con el pasar del tiempo, cambiando asi

dicha concepcién y aceptando los matrimonios homosexuales.

Fue asi, como luego de presentarse una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 113 del Cédigo Civil y otras disposiciones similares?, en las
gue se consagra el matrimonio exclusivo entre un hombre y una mujer, la Corte
Constitucional profirié uno de sus fallos mas importantes en materia del Derecho
de familia en Colombia contenido en la Sentencia C — 577 del 2011, MP Gabriel
Eduardo Mendoza. En esta decision, dicha entidad da cabida a las uniones
homosexuales y concede al Congreso de la Republica un tiempo determinado?
para legislar sobre la materia3.

YInciso 1° del articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de
2009.

2 “QUINTO.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha expedido la legislacion
correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez competente a
formalizar y solemnizar su vinculo contractual".

3 "CUARTO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013
legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo
con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segun los términos de esta sentencia,
afecta a las mencionadas parejas".
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Luego de tan controversial decision, y de que el Congreso no realizara
pronunciamiento alguno sobre el tema en el tiempo estipulado por la Alta Corte,
esta Ultima se manifestd en providencia SU — 214 en el afio 2016, MP Alberto
Rojas Rios, y con esta se definio6 admision, por via jurisprudencial, del

matrimonio homosexual en nuestro pais.

Asi pues, el matrimonio entendido como la unién entre dos personas de
diferente o igual sexo, se caracteriza como una unién mondégama, permanente
y legal. Es unidad monégama, por la comunidad de vida que construye la pareja,
esto es, dos personas que forman una unidad de manera exclusiva y excluyente,
una vez han contraido matrimonio. La permanencia también denominada
estabilidad, se refiere a que el matrimonio tiene el propdsito de no ser pasajero,
sino que perdure en el tiempo y la legalidad del matrimonio quiere denotar que

este deriva de la ley y que esta misma regula todo lo relativo a aquel.

En cuanto a la naturaleza juridica del matrimonio, mucho se ha discutido
sobre si es un contrato 0 una institucion. Es por ello, que se han propuesto

diferentes teorias para tratar el tema:

= Teoria contractualista: esta teoria, también conocida como la tradicional,
advierte que el matrimonio es un contrato, pues es un acuerdo de voluntades

que produce obligaciones.

A esta corriente pertenece nuestro Codigo Civil, consagrando el matrimonio
como un contrato solemne, teniendo en cuenta que el consentimiento que
debe emitirse, debe darse ante juez y o ante notario, a diferencia del

matrimonio canodnico, que es considerado un sacramento.



» Teoria institucionalista: esta teoria explica que el verdadero estado que se
crea en el matrimonio hace del mismo una institucién, aunque desde un punto

formal este pueda entenderse como un contrato.

» Teoria mixta: esta teoria sostiene que el matrimonio es una institucién natural
y de orden publico. Lo anterior, debido a que existe un funcionario ante quien
se debe celebrar el matrimonio, el cual ademas, es el encargado de
autenticar el consentimiento de los contrayentes, motivo por el cual, no
depende de los cényuges la modificacion de los efectos de la union. Sin
embargo, el matrimonio no deja de ser un contrato, pues el consentimiento

sigue teniendo un papel predominante.

Otro tema de alta relevancia, ha sido la evolucién del papel protagdnico
del matrimonio religioso en nuestro pais. Es asi, como encontramos a través del
tiempo y de la emision de diversas leyes por parte de la rama legislativa, una
separacion completa del matrimonio civil y el matrimonio catdlico y, de igual
manera, una apertura a otras creencias religiosas con la consagracion de la
libertad de culto en la nueva Constitucién de 1991. Considerando lo anterior, a
continuacioén se dara un pequefio recuento de los eventos mas importantes que
impulsaron esta evolucion para comprender mejor el panorama que nos rodea

hoy en dia.

El primer momento relevante se presentd con la adopcién del Cédigo Civil
en nuestro ordenamiento (Ley 57 de 1887), que toma sus bases del Codigo Civil
chileno, mediante el cual se evidencia la separacion de la legislacién candnica

y la civil. Para ese entonces el panorama normativo era el siguiente:

A. Ley 57 de 1887, articulo 12: “Son validos para todos los efectos civiles y

politicos, los matrimonios que se celebren conforme al rito catélico”.



B. Ley 30 de 1888, articulo 34: “El matrimonio contraido conforme a los ritos de
la Religién Catélica anula ipso jure el matrimonio puramente civil, celebrado

antes por los contrayentes con otra persona”.

C. Ley 54 de 1924

= Articulo 1: “ No es aplicable la disposicion de la primera parte del articulo
XVII del Concordato* cuando los dos individuos que pretenden contraer
matrimonio declaren que se han separado formalmente de la iglesia y
de la religion catélica, siempre que quienes hagan tal declaracion no
hayan recibido érdenes sagradas, ni sean religiosos que hayan hecho
votos solemnes. Los que en todo caso quedan sometidos a las

prescripciones del Derecho candnico.”

= Articulo 2: “La declaracion de que trata el aparte precedente se hara por
escrito, por los dos individuos que pretenden contraer matrimonio, ante
el Juez Municipal respectivo, en la solicitud que presenten para la
celebracion del contrato, y se expresaran en ella la época en que se
separaron de la iglesia y de la religion catélica. Tal declaracion se
insertara en el edicto que se debe publicar conforme a la ley; se
comunicara por el Juez inmediatamente al Ordinario eclesiastico
respectivo, y la ratificardn los contrayentes en el acto de la celebracion
del matrimonio, que no se podré celebrar sino transcurrido un mes desde
el dia en que la declaracion dicha haya sido comunicada oficialmente al
Ordinario, dejando constancia de la misma declaracién en la diligencia o

partida respectiva. ”

4 Concordato del 31 de diciembre de 1887 firmado entre el Estado Colombiano y la Iglesia
Catolica en Roma que dio origen a la Ley 54 de 1924.



Como se evidencia con las normas mencionadas, se privilegiaba el
matrimonio catélico, prelacién que respaldaba la Constituciéon Politica de 1886°,
aunque en esta época existieron ambos matrimonios, el civil y el catolico. Sin
embargo, para el afio de 1973 se presenta un segundo momento relevante
cuando el Estado realiza la celebraciéon de un nuevo concordato® con la Iglesia
Catolica, con el cual se derogo la Ley 54 de 1924 que establecia que una
persona solo podia celebrar matrimonio civil si se separaba formalmente de la
Iglesia. Este concordato permitid que los catdlicos colombianos pudieran elegir
entre si contraer matrimonio por lo civil o por lo catélico sin necesidad de
apartarse de su iglesia. En todo caso, ambos matrimonios producian efectos

civiles. Este tratado internacional rigié hasta el afio 1991.

El tercer momento se dio con la llegada de la Constitucion de 1991, la
cual garantizé en su articulo 19 la libertad de cultos y el derecho a profesar
libremente la religién. De este modo, se establecié, ademas, en el articulo 42 de
esta carta, que los matrimonios religiosos tendrian efectos civiles de acuerdo a
la ley. En razén de ello, el legislativo expide la Ley 25 en el afio de 1992 y
consagra en esta que: “tendran plenos efectos juridicos los matrimonios
celebrados conforme a los canones o reglas de cualquier confesion religiosa que
haya suscrito para ello Concordato’ o Tratado de Derecho Internacional o

Convenio de Derecho publico con el Estado colombiano™@.

5 Constitucion Politica de 1886, articulo 38: “La Religién Catdlica, Apostdlica, Romana es la de
la nacién: los poderes publicos la protegerdn y hardn que sea respetada, como esencial
elemento de orden social. Se entiende que la Iglesia Catélica no es ni sera oficial, y conservara
su independencia.”

6 Concordato de 1973 aprobado por la Ley 20 de 1974

"En el afio de 1997 el Estado colombiano celebra el Convenio de Derecho Publico Interno
namero 1, con entidades Cristianas no catélicas, dicho Convenio es aprobado mediante Decreto
354 de 1998.

8 Articulo 1° de la Ley 25 de 1992.



Entonces, fue de esta manera como llegamos a tener en la actualidad
una clara divisién entre el matrimonio civil y el matrimonio religioso y, este
ultimo, no solo entendido como el de la iglesia catélica sino el de otras
creencias religiosas. Como dice el autor Arnoldo Quiroz Monsalve (2014), la

Corte Constitucional afirma que:

Al respecto es necesario precisar aspectos de singular
importancia como la independencia existente entre la
jurisdiccion civil y la jurisdiccion eclesiastica, que con la
Constitucion Nacional del 91 se aclara de modo
significativo.

Asi las cosas, se tiene que respecto al
matrimonio catélico uno es el vinculo que surge del
mismo y otro los efectos civiles que genera. Respecto
al vinculo, precisamente por la independencia de las
jurisdicciones, mas no de la plena autonomia de la
eclesiastica, no le es dable al Estado entrar a
regularlos cuando se trate de matrimonios religiosos,
pero si le es permitido en lo que hace a los efectos
civiles del mismo?®.

Es claro que en la actualidad, en Colombia se permite tanto el matrimonio
civil como el religioso, y este ultimo con efectos civiles. El panorama es el

siguiente:

A. El matrimonio civil en nuestro ordenamiento juridico se rige por las normas
del Cddigo Civil y las demas disposiciones que lo hayan modificado. Es alli,
donde se regula todo lo referente al tema, como los efectos, las nulidades, la

validez del mismo, la disolucién del vinculo, entre otros.

9 Corte Constitucional. Sentencia C- 027 de 1993. MP Simén Rodriguez Rodriguez.
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B. En la actualidad en Colombia, el matrimonio religioso y el civil tienen el mismo
valor. Cuando se habla de matrimonio religioso no solo se hace referencia al
matrimonio celebrado por el rito catélico que durante mucho tiempo fue
privilegiado por nuestro ordenamiento juridico, sino que refiere a todas
aquellas religiones de cualquier confesién que han suscrito con el Estado
colombiano un tratado de Derecho internacional o un Convenio de derecho

publico que relinen una serie de requisitos.

Dichas exigencias se traducen en que el objeto del tratado sea la
regulacion de los efectos civiles en el matrimonio, que dicha religion tenga
personeria juridica y que haya sido inscrita en el registro publico de
entidades religiosas. Por ultimo, que la religion que desea ser reconocida por
el Estado colombiano, no contenga disposiciones contrarias a la Constitucion
Politica, y por ende, respete en forma plena los derechos fundamentales que

profesa nuestro ordenamiento.

Los matrimonios religiosos se rigen entonces por las reglas
respectivas que les confiere cada confesion religiosa. Sin embargo, en
cuanto a los efectos civiles que estos generan, le compete a la ley civil
colombiana. Es asi, como una vez inscrito el matrimonio religioso en el

registro civil de matrimonio, estos comienzan a surtir efectos.

2. LOS DEBERES QUE SURGEN DEL MATRIMONIO Y SUS
CARACTERISTICAS.

El matrimonio ha sido entendido como un contrato que es celebrado entre
los esposos y, como todo contrato, de él surgen ciertos deberes que deben ser
cumplidos por cada una de los contrayentes. Para este contrato en especial, los

deberes que de él se derivan tratan de acciones u omisiones que deben ser
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desplegadas por ambos miembros que conforman la pareja. Ademas, es
importante tener en cuenta que todos los deberes que de alli emanan, son de
obligatorio cumplimiento de forma reciproca, esto es, de igual manera para

ambos conyuges.

De este modo, los deberes del matrimonio son la base del mismo. Por lo
tanto, esto implica que en caso de un incumplimiento de alguno de ellos, se
configuran las causales de divorcio consagradas por el legislador en el articulo
154 del Cédigo Civil.

Para una mejor comprensién, se hace necesario caracterizar los deberes
emanados del matrimonio, los cuales tienen una serie de rasgos en comun,

entre los que se encuentran los siguientes:

= Son reciprocos: La reciprocidad no se predica por el hecho de que se
encuentran radicados en cabeza de uno y otro conyuge, Sino porque en
ambos casos tienen la misma relevancia, es decir, tanto para el hombre como
para la mujer dichos deberes pesan de forma equivalente, en virtud del
principio de igualdad, considerado como un derecho fundamental,

consagrado en el articulo 43 de la Constitucion Politica Colombiana.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre la
reciprocidad de los deberes del matrimonio ha establecido que:

Los deberes de fidelidad, cohabitacién, respeto,
socorro, auxilio y ayuda se basan en el principio de la
reciprocidad; es decir, son obligaciones mutuas o
reciprocas porque al deber de una parte respecto de
la otra, corresponde un deber idéntico de la segunda
respecto a la primera, planteamiento que permite
reconocer que en operancia tales obligaciones se
encuentran en una relacion de causa a efecto, es
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decir, de interdependencia, cada vez que la
exigibilidad de una parte dependa de la ejecucion de
los propios deberes [...]. 1°

» Son absolutos: Todos los deberes emanados del matrimonio son absolutos,
menos el de cohabitacidon que tiene una excepcion legal. Que tengan un
caracter absoluto significa que no hay justificacion alguna para su
incumplimiento. Sin embargo, como se dijo, la cohabitacidn es una excepcion
a esta regla general, debido a que en el articulo 166 del Cddigo Civil se
establece que el juez podra decretar la separacion de cuerpos temporal, es
decir, se da una cesacién de la cohabitacién en virtud de una razén aprobada

por el juez.

= Son perpetuos: De la misma manera, uno de los rasgos en comun entre los
deberes es que son perpetuos mientras el matrimonio esté vigente, no se
suspenden ni dejan de tener efectos a menos que se disuelva el vinculo que

existe entre los conyuges.

Si bien estos deberes tienen caracteristicas comunes, cada cual
abarca un determinado contenido que lo diferencia del otro y compromete a la
pareja de casados de diferente forma. Los deberes que en estricto sentido se
derivan del matrimonio son la fidelidad, la cohabitacion, la ayuda y el socorro
mutuos. De igual forma, no es de olvidar que, ademas de los deberes que
estrictamente se derivan de la celebracion del vinculo, también existen otros
efectos personales que genera el matrimonio, de los cuales resultan ciertos
deberes implicitos que no emanan exactamente de la ley sino de la moral, entre

los que se encuentra el mutuo respeto, la tolerancia, el débito conyugal, el deber

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de junio de 1985, MP
José Alejandro Bonivento.
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de amarse, la unidad de vida matrimonial y la defensa del honor conyugal. Todos

ellos seréan desarrollados a continuacion.

I. Guardarse fe — fidelidad:

El deber de fidelidad ha sido entendido como el deber que tiene
cada miembro de la pareja de casados de acatar una conducta
indiscutible, absteniéndose de cualquier relacion que cree una
apariencia comprometedora y dafiina para la dignidad de la pareja
(Bossert, Gustavo A., Zannoni, Eduardo A, 2004, p. 199). En este
sentido, dicho deber ha tenido como finalidad proteger el caracter unico

y excluyente del matrimonio.

Lo anterior quiere decir que, se ha entendido como el deber que
tienen los cényuges de abstenerse de tener cualquier relacién en
apariencia comprometedora, es decir, que dé a entender que existe un
vinculo mas alla de una amistad. Ademas, también comprende aquellas

actuaciones que afectan la dignidad de la pareja.

La fidelidad como deber del matrimonio se caracteriza por ser
reciproco, y esto se debe a que los dos integrantes del matrimonio tienen
el mismo grado de cumplimiento frente a la pareja, ya que no se le exige
a uno mas que a otro, pues se encuentran en una situacion de igualdad.
La fidelidad es, a su vez, un deber absoluto, puesto que no hay
justificacion alguna que puedan invocar los conyuges una vez el mismo
ha sido infringido, y ademas, es permanente mientras el matrimonio no
haya sido disuelto, lo que significa que perdura en el tiempo durante la

vigencia del vinculo matrimonial.
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Se puede afirmar, entonces, que algunos de los deberes que
complementan la fidelidad son, por ejemplo, el respeto y el actuar segun
los intereses familiares. En primer lugar, el respeto tiene como fin que
haya una correspondencia en el buen trato, lo que implica que entre la
pareja se deben tratar con educacion, sin agresion verbal y siguiendo
lineamientos éticos del buen vivir. El deber de fidelidad necesariamente
implica el deber de respeto, van ligados ambos, pues tratan de proteger
la dignidad de los cényuges. En segundo lugar, es necesario mencionar
el complemento que existe entre el deber de fidelidad y el de actuar de
acuerdo con los intereses familiares. Se puede entender que este Ultimo
deber abarca todos aquellos aspectos como el buen convivir, la unidad
familiar y la tranquilidad, no solo de los conyuges sino del resto de

personas que integran el hogar.

Por lo tanto, el incumplimiento del deber de fidelidad abarca tanto
las relaciones sexuales extramatrimoniales como el ejercicio indebido de
besos, caricias o cualquier otro acto erotico proveniente de una persona
diferente al cényuge, que constituyan injuria grave y, por tanto,
configuren causal de divorcio. Es posible afirmar, entonces, que puede
haber infidelidad a través de conductas sospechosas a nivel social o
material, asi como relaciones sexuales extramatrimoniales, entre otras

actuaciones que infringen dicho deber de guardarse fe.

Deber de cohabitar:

De acuerdo a las implicaciones que conlleva el contrato del
matrimonio, los esposos deben compartir “techo, lecho y mesa”. Este
concepto va mas alla de una simple comunidad de residencia, pues,

ademas, comprende actitudes propias de la vida de pareja incluyendo
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relaciones afectivas y sexuales, y se trata de compartir entre ellos los
actos cotidianos de la vida.

En este sentido, uno de los fines del matrimonio de acuerdo al
articulo 113 del Cédigo Civil colombiano es el de procrear, siendo
necesario para ello que el marido y la mujer hagan vida marital, es asi,
como el deber de cohabitar es el medio para cumplir tal fin. Este deber
se traduce en el compromiso de los conyuges de vivir juntos y dado el
caso, de ser recibido el uno en la casa del otro. Se trata, entonces, de
un derecho que al mismo tiempo es un deber y funciona en un plano de

igualdad.

A pesar de ello, el fin de procrear no se opone a que los casados
planifiguen su cumplimiento, esto es, decidan de forma libre y
responsable el nimero y el momento en que desean tener sus hijos. Asi
mismo, dado el caso, que dispongan no tenerlos y, puedan tomar las
medidas anticonceptivas necesarias, que no se consideran violatorias
del derecho de pareja, siempre y cuando sea una decisién tomada por

ambos.

En cuanto a esta ultima situacién, cabe destacar que en la
actualidad es posible considerar como se irradian en el deber de
fidelidad dos situaciones ya comunes. La primera, por parte de la mujer
cuando se somete a un tratamiento de fertilidad sin consentimiento del
marido; la segunda, cuando el marido suministra su semen a favor de
un tercero sin el conocimiento de la mujer. Ello no quiere decir, que dado
el caso la mujer no pueda someterse a tratamientos para quedar
embarazada o que el hombre no pueda ser donante de esperma, lo que

debe acontecer en ambas materias, es que sus respectivas parejas (el
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otro cényuge) deben estar enteradas y aprobar la situacion, es decir, dar

sSu consentimiento.

Por otro lado, el deber de cohabitar es lo suficientemente amplio
como para darse una infraccion al mismo, aun cuando los cényuges
vivan juntos y tengan lo necesario para una vida digna. Por ejemplo, en
los casos en los que no existe comunicacion alguna entre ellos, o se ha
perdido el respeto y/o la atencidon del uno para con el otro y viceversa.
Otra manera en la que se podria dar un quebrantamiento a este deber,
se presenta cuando entre los propios miembros que conforman la pareja

hay maltratos de palabra o de obra que atentan contra la relacién misma.

Entonces, para no incurrir en incumplimiento de este deber,
cuando los conyuges consideren que existen problemas en su vida
matrimonial, podran por consentimiento mutuo suspender su vida en
comun de manera temporal. La suspension de la cohabitacion es
denominada separacion de cuerpos que puede proceder de hecho o

mediante decision judicial.

No obstante, que la ley autorice establecer por mutuo acuerdo la
no convivencia de los cényuges bajo el mismo techo, se permite afirmar
que la comunidad entre ambos en un Unico espacio es uno de los
elementos del deber de cohabitacién que evidencia que este no exige
necesariamente la convivencia en comun. En otras palabras, el deber
de cohabitar se compone no solo de la convivencia en comun, sino de
todos aquellos actos de la vida cotidiana que tienen como fin fomentar
la vida matrimonial, tales como: salir a comer; participar en la educacion
de los hijos, que en ocasiones implica reuniones escolares; estrechar los

lazos familiares con los parientes del conyuge, entre otros.
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Sin embargo, es de tener en cuenta que aunque el legislador
permita la separacion de cuerpos como una forma de solucionar
momentaneamente los problemas de la pareja, es imperativo seguir
cumpliendo los demas deberes emanados del matrimonio. Frente a este
tema la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado estableciendo

que:

Los conyuges en el estado de separacion de
cuerpos, siguen siendo tales, se deben fidelidad
[...]; los separados, pues, no obstante la sentencia
que redefa la suspensién de su vida en comun,
siguen siendo marido y mujer; el vinculo que los ata
sigue sin soltarse, porque el efecto de la
separacién de cuerpos en ningun caso rompe el
lazo matrimonial, la sociedad de personas que se
crea por las nupcias continta su existir [...].1

Asi las cosas, el deber de cohabitar cesa por tres motivos: el
primero, cuando el matrimonio es declarado nulo, esto es, cuando se da
la invalidacién del vinculo debido a que en la celebracion del mismo se
han presentado vicios o defectos en los elementos esenciales que
impiden que el matrimonio surta efectos, entonces, la nulidad del
matrimonio supone que el mismo nunca existié. En segundo lugar por el
divorcio, que es la disolucién del vinculo matrimonial por intermedio de
una autoridad judicial dentro de un proceso apoyado en las causales de
divorcio sefaladas por la Ley en el articulo 154 del Cédigo Civil que deja
como consecuencia una sentencia judicial que disuelve el contrato; o el
autorizado por el notario mediante escritura publica con fundamento en
el mutuo acuerdo de los cényuges. Por ultimo, cesa el deber de

cohabitacion por la ya mencionada separacion de cuerpos, una situacion

11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia Junio 28 de 1985, MP José
Alejandro Bonivento Fernandez.
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juridica en la que subsiste el vinculo matrimonial, por tanto, también el
estado civil de casados, pero con suspension entre los conyuges de la

convivencia en comun.

Estas dos ultimas situaciones, el divorcio y la separacion de
cuerpos, no pueden confundirse pues son situaciones totalmente
diferentes. Por un lado, la separacion no afecta el vinculo del matrimonio
solo suspende uno de los elementos del deber de cohabitacion, el vivir
juntos; y, por su parte, el divorcio si termina el vinculo, es decir, es

legalmente la extincién del matrimonio.

La Real Academia de la Lengua Espafiola ha entendido el verbo
cohabitar como “habitar juntamente con otra persona u otras personas”

o “hacer vida marital™? . En pocas palabras, residir con alguien.

En cuanto al sustento normativo del deber de los conyuges de
cohabitar, existen dos articulos en el Cédigo Civil colombiano que de
forma palpable lo consagran:

= Articulo 178: “Obligacion de Cohabitacion. Modificado por el art. 11,
Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: Salvo causa
justificada los cényuges tienen la obligacién de vivir juntos y cada
uno de ellos tiene derecho a ser recibido en la casa del otro”.

= Articulo 179: “Residencia del Hogar. Modificado por el art. 12,
Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: El marido y la

mujer fijaran la residencia del hogar. En caso de ausencia,

12 A REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, consultado el 10 de febrero de 2017 en:
http://dle.rae.es/?id=9gTzX9G
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incapacidad o privacion de la libertad de uno de ellos, la fijaré el otro.
Si hubiere desacuerdo correspondera al juez fijar la residencia

teniendo en cuenta el interés de la familia”.

Il. Deber de ayuda y socorro mutuos:

El amor se expresa en el matrimonio en la necesidad de
colaboracion y apoyo en todas las actividades de la vida. Por tanto, no
es actitud apropiada para los cényuges huir a la primera adversidad, sino
afrontarla de manera solidaria mediante la suma de esfuerzos que ponen
de manifiesto todo el alcance del término consorte, que quiere decir, que

comparte la suerte.

En este sentido, el socorro y la ayuda mutuos comprenden tanto
el apoyo, la compaiiia, el consuelo y la ternura propias del afecto en la
pareja, asi como el suministro de elementos materiales necesarios para
una vida digna. La manifestacion méas objetiva del deber de socorro esta
en la obligacion mutua de los conyuges a proporcionarse alimentos
mientras subsista el vinculo y, en algunas ocasiones, aun después de
disuelto el mismo para el conyuge culpable del divorcio respecto del

inocente.

De acuerdo a este deber, segun sus facultades, el marido debe
suministrar a la mujer lo necesario para subsistir y, la mujer tendra igual
obligacion respecto del marido, si este careciere de medios. En pocas
palabras, este deber hace referencia a la obligacion alimentaria, donde
los conyuges deben auxiliarse en las ordinarias necesidades

domésticas, en proporciéon a sus facultades.
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En cuanto al incumplimiento de dicha obligacion, el conyuge que
contraviene la misma, faculta al otro para demandar alimentos en su
favor, dicha sancién no solo ha sido consagrada para este caso, sino
gue también fue prevista por el legislador para otros supuestos como,
por ejemplo, la infraccion al deber de fidelidad. La inasistencia

alimentaria constituye delito en nuestro ordenamiento juridico??.

Es pertinente advertir que, aunque una parte de la doctrina
nacional!* trata el deber de ayuda y socorro como uno solo, algunos
autores realizan una diferenciacion entre lo que comprende un término y
el otro. Por ejemplo, segun el doctrinante Eduardo Garcia Sarmiento
(1999, p. 368) se computa la ayuda como una obligacion de hacer,

mientras el socorro como una obligacién de dar.

Segun este dltimo autor, la obligaciéon de ayuda consiste en que
los conyuges estan comprometidos a cooperarse y auxiliarse en todas
las circunstancias de la vida, esto es, velar por la salud, el bienestar, la
tranquilidad, el progreso y la felicidad, entonces, mas que un deber
juridico es visto como una obligacién del alma. Sobre la ayuda se
consideran el afecto, el amor, la tolerancia, el respeto, la dignidad, la

compresion, el desarrollo de la personalidad y la consecucién de fines.

El deber de ayuda mas que algo juridico es un término que abarca
concepciones de tipo moral y espiritual, puesto que lleva implicitamente
el demostrar sentimientos. Se trata pues, de un apoyo continuo, una
compafia y un consuelo que deben brindarse los conyuges mientras

subsiste el matrimonio.

13 Articulo 233 del Cdédigo Penal Colombiano.
14 Marco Gerardo Monroy Cabra y Juan Enrique Medina Pabén.
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En todo caso, el doctrinante Quiroz Monsalve (2014) quien cita al
autor Mariano Lépez Alarcén el cual sefala que el deber de ayuda mutua

se materializa en:

[...] el didlogo entre los esposos y la puesta en
comun de sus proyectos familiares sera causa para
la mutua ayuda que deben prestarse para decidir
sobre el régimen de vida comun, la division de las
funciones, contribucién personal y econémica de
cada uno de los conyuges, gestién de patrimonios
en intereses de la familia, modelo de formacion
religiosa y de su préctica, planificacion responsable
de la natalidad, ejercicio de la patria potestad,
educacion e instruccion de los hijos y otras muchas
ordenaciones a las que el derecho no alcanza y
gue exigiran la atencion conjunta y cooperadora de
los esposos (p. 157 y 397).

Por otro lado, Garcia Sarmiento (1999, p. 368-369) también
establece que el deber de socorro se traduce principalmente en una
prestacion de dar, es decir, se trata del sustento de la pareja, lo que
equivale a que el deber de socorro se compone de elementos como el
dinero, la comida, el vestuario, la habitacion, la salud y la diversion. De
este modo, adquiere el nombre de lo que conocemos normalmente como

alimentos.

Los alimentos se deben incluso en situacion de separacion de
hecho o durante el proceso de nulidad del matrimonio. Esta obligacion
de forma general, no es solo juridico positiva, sino que se fundamenta en
la solidaridad familiar, “una emanacion natural del compromiso que los
cényuges contraen al celebrar el matrimonio, y de la ley” (Garcia, E.
1999, p. 369).
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Sobre este punto, los autores Martha Elena Montoya y Guillermo
Montoya (2013, p. 237) han afirmado que el deber de socorro y ayuda
mutua es el compromiso entre cényuges de acompafamiento en
momentos de dificultad, en aspectos no patrimoniales, pues es ayudar al
otro de forma moral e intelectual en las dificultades de la vida. Sin
embargo, afirman que la obligacion de suministrar alimentos *° al
conyuge, fundada en el articulo 411 del Codigo Civil, tiene su apoyo en

este deber.

De esta forma, sefialan que para que se pueda demandar al
conyuge por alimentos se requiere demostrar los siguientes requisitos: a)
necesidad e incapacidad por parte del reclamante, b) capacidad
econOdmica del cdnyuge a quien se reclaman alimentos vy, c) el titulo que
sirve de fuente a la relacion juridica'® (Montoya, ME y Montoya, G, 2013,
p. 298).

Por dltimo, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 13 de
junio de 1985, MP José Alejandro Bonivento Fernandez, dejé notar que
entiende la ayuda y el socorro como un mismo deber que se encuentra
permeado tanto por un factor econémico como uno moral. El Alto tribunal

dice asi:

[...] el deber de ayuda y socorro [...] no se traduce
exclusivamente en dinero o en alimentacion, sino

15 ey 1098 de 2006, articulo 24: "[...] se entiende por alimentos todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, educacion o instruccion vy,
en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes. los alimentos comprenden la obligacion de proporcionar a la madre los gastos de
embarazo y parte”

16 Como se puede deducir del articulo 411 del Cédigo Civil segun el cual: "Se deben alimentos:
1. Al conyuge [...]".
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también en apoyo moral y afecto para el normal
desenvolvimiento de la vida familiar, llamada a
proporcionar un clima apto para el florecimiento de
los valores espirituales y morales entre quienes la
integran.

Esta postura se reitera por la Corte Constitucional unos afos
después, en la Sentencia C-246 de 2002, MP Manuel José Cepeda,

cuando afirma:

La obligacién de socorro y ayuda que la ley predica
de los cbényuges casados (articulo 176 C.C.)
comprende varias dimensiones que cobijan, entre
otras cosas, prestaciones de caracter personal y
econémico que hacen posible la vida en comun y
el auxilio mutuo. A través de estos vinculos no sélo
se manifiesta el deber constitucional de
solidaridad, sino que también se desarrolla el
principio de reciprocidad que caracteriza la relacion
conyugal. No esta en juego, entonces, la simple
materializacion de un deber referido por la Carta
Politica sino también la proteccion de la igualdad
entre los miembros de la pareja matrimonial puesto
que la obligacion es mutua y semejante para cada
uno.

IV. Mutuo respeto:

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 42 establece
gue las relaciones de familia en su totalidad se basan en el respeto, no

solo de los conyuges sino de todos los integrantes de la familia.

Segun el autor Pedro Lafont Pianetta (2010), el deber de respeto
conlleva la aceptacion de las demas personas con cualidades y defectos,

sobre todo en el plano de pareja. La finalidad de este deber es suministrar
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seguridad a los derechos derivados del matrimonio y esto se debe a que
como ha afirmado el autor "de un lado, si se le reconoce su existencia y
titularidad ajena, y del otro, si se abstiene de interferirlo, afectarlo,
amenazarlo o quebrantarlo, l6gicamente con ellos se garantiza los

derechos ajenos” (p. 560).

La tolerancia:

1<

También conocido como el deber de la mutua consideracion, y
sobre el cual Martha Elena Montoya y Guillermo Montoya (2013) afirman

que:

La tolerancia implica que cada cényuge debe
permitir al otro el desarrollo de su personalidad; de
donde nace el deber de cada cual de tolerar las
costumbres, religion, practicas culturales y géneros
de vida del otro. Sin embargo, esta tolerancia tiene
un limite, por cuanto el matrimonio crea una
auténtica comunidad espiritual de vida; de ahi que
cada cual deba sacrificar parte de su vida a aquella
comunidad, vale decir, no pueden el marido y la
mujer conservar en forma total su independencia
anterior de vida. El éxito de todo matrimonio
depende en gran parte de la posibilidad de crear
aguella comunidad mediante el ensamblaje de
costumbres en una unidad superior, al tiempo que
cada cual conserva su propio yo (p. 240).

VI. Débito conyugal:

Se trata de un deber encaminado a satisfacer la sexualidad normal

del individuo y de la pareja en general. Es asi, como con este
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VII.

requerimiento se suple la necesidad de procreacion para la conservacion

familiar y de la especie humana.

Su fuente legal es el articulo 113 del Codigo Civil, el cual sefiala
como fines del matrimonio entre otros el de “procrear”, norma que de
forma implicita consagra entonces dicho deber, ya que se sobrentiende
gue para procrear es necesaria la consumacion del matrimonio traducida
en las relaciones sexuales de la pareja. En este orden de ideas, es un
deber de orden publico, imperativo, irrenunciable e intransferible por

ningun acto.

De acuerdo al doctrinante Lafont Pianetta, el débito conyugal se
estructura por los siguientes elementos: a) se establece frente a los
coényuges, b) es un vinculo juridico que tiene como contenido una
obligacion personalisima, material, fisica, psiquica y moral, c) se
presume con la mera celebracion del matrimonio, aunque en algunos
casos puede desaparecer con posterioridad al paso del tiempo v,
ademas, d) implica sexualidad entendida como aquellos
comportamientos que de acuerdo a “la naturaleza, la ciencia, la
tecnologia, las buenas costumbres, los usos y habitos permiten
desarrollar la sexualidad”; e implica la procreacion como accion tendiente

al engendramiento o concepcion del ser humano (2010, p. 553-554).

Deber de amarse:

Los autores Montoya y Montoya citan a los doctrinantes Pothier,
Engels y San Pablo, los cuales afirman que siendo el amor el fundamento
de la relacién, deberia consagrarse éste normativamente como deber en
estricto sentido al igual que la fidelidad, la cohabitacién, el socorro y

ayuda mutuos. Sin embargo, la realidad demuestra que pueden
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cumplirse los deberes maritales y existir relacion entre conyuges sin
necesidad de que este sentimiento exista, o relaciones donde existiendo

amor se incumplen los deberes conyugales (2013, p. 239).

VIll.Unidad de vida matrimonial:

Afirma el autor Lafont Pianetta (2010, p. 562) que es esencial del
matrimonio que el mismo se exteriorice como verdadera institucion, lo
que implica que él tome forma visible y real. De esta manera, su

manifestacion no es otra sino construir una comunidad de vida.

Su fuente normativa radica en el articulo 113 del Cadigo Civil, el
cual sefiala como fines del matrimonio, ademas del de procrear y
auxiliarse mutuamente, el fin de “vivir juntos”. Dicho articulo consagra de
forma implicita este deber, ya que al vivir en pareja se va construyendo

la unidad marital.

IX. Defensa del honor conyugal:

Los autores Montoya y Montoya (2013) anuncian que:

Por honor conyugal se entiende el buen nombre
que todo matrimonio debe tener dentro de la
comunidad en que convive; cuando miembros de
ella atentan contra ese buen nombre, cada
cényuge, de manera independiente 0 en conjunto,
estan obligados a salir en defensa del buen honor
conyugal (p. 240).

Asi pues, el ser casado obliga a la pareja a actuar el uno respecto

del otro con amor, tolerancia, honestidad y honradez, dejando entonces
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como obligaciones principales de los conyuges en el matrimonio, la

fidelidad, el socorro y ayuda mutuos, asi como la convivencia.

3. EL DEBER DE FIDELIDAD. CONCEPTO Y FUNCIONAMIENTO.

Para los autores Gustavo A. Bosserty Eduardo A. Zannoni (2004, p. 199),
la fidelidad — de fides — es un término con un concepto muy amplio, que
socialmente incluye el deber para cada cényuge de observar una conducta
inequivoca, absteniéndose de cualquier relacion que cree una apariencia
comprometedora y lesiva para la dignidad del otro. De esta manera, el deber
de fidelidad tiene como fin preservar el caracter Unico y excluyente del

matrimonio.l’

Nuestro ordenamiento juridico concibe el matrimonio como un acto
juridico bilateral que se da de manera libre, espontanea y consciente, entre dos
personas adultas que se obligan a respetarse la una a la otra y a adoptar
determinadas conductas en beneficio de la contraparte. Es precisamente en
razon de tal concepcion, que el articulo 176 del Cdédigo Civil establece que

dentro de los deberes de los conyuges se encuentran guardarse fe y otras.

En la misma linea, la Corte Constitucional en Sentencia C-821 de 2005,
MP Rodrigo Escobar Gil, se pronunci6 afirmando que:

La union que emana del consentimiento otorgado por
ambos conyuges con el acto del matrimonio, hace surgir
respecto de ellos una serie de obligaciones que les son
exigibles, resultando como una de las mas relevantes la

17 Bossert, Gustavo A., Zannoni, Eduardo A. (2004). Manual de derecho de familia. Consultado

el

20 de febrero en la pagina web:

http://www.academia.edu/9303196/Manual_de_derecho_de_familia- Bossert_Zannoni
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de fidelidad mutua. La fidelidad, es considerada uno de
los pilares fundamentales sobre los que se edifica y
consolida la estructura del matrimonio, como forma de
constitucién de la institucion familiar, en cuanto busca
preservar el vinculo de mutua consideracion, aprecio y
confianza indispensable en la vida matrimonial.*®

Por su parte, la fidelidad como deber del matrimonio se destaca por ser
reciproco, lo que se debe a que los dos integrantes del mismo tienen igual grado
de cumplimiento frente a su pareja. No se le exige a uno mas que a otro, pues
se encuentran en una situacion de igualdad. Ademas, la infidelidad de uno de
ellos no autoriza al otro a infringirla. Es a su vez, un deber absoluto puesto que
no hay justificacién alguna que puedan invocar los cényuges una vez infringido
dicho deber. Por dltimo, este es permanente mientras el matrimonio no haya

sido disuelto, lo que significa que perdura en el tiempo durante su vigencia.

La fidelidad ha sido clasificada en: fidelidad moral y material.

En la fidelidad moral, el deber matrimonial se transgrede cuando se
realizan diferentes conductas con terceros que implican o permiten concluir que
existe una relacion mas alla de una amistad o propia de un trato social, no

obstante, no se llega a tener una relacién sexual.

En cuanto a la fidelidad material, esta resulta violentada cuando se tienen
relaciones sexuales con una persona diferente al conyuge. En este punto, el
autor Marco Gerardo Monroy Cabra (2012) asegura que “para la configuracion
de las relaciones sexuales extramatrimoniales no se requiere una coOpula

perfecta sino que también haya coOpula imperfecta, coito vestibular, copula

18 Corte Constitucional. Sentencia C- 821 de 2005, MP Rodrigo Escobar Gil.
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onalistica y aberraciones sexuales, utilizando Organos impropios para la

generacion” (p. 327).

Algunos autores, entre ellos Lafont Pianetta (2010, p. 560), denominan
esta clasificacién en términos de fidelidad genérica y fidelidad especifica. La
primera de ellas, la cual es equivalente a la clasificacion de fidelidad moral, tiene
un sentido muy amplio, ya que abarca un compromiso familiar asociado con el

deber de guardarse fe de los conyuges en si mismos y entre ellos.

En cuanto a la segunda clasificacion, fidelidad especifica, que equivale a
la denominada fidelidad material, es para Lafont Pianneta (2010, p. 560) mas
relevante que la infidelidad genérica, pues es aquel deber que exige guardarse
fe en ambitos sexuales, y que tiene como consecuencia la estabilidad
matrimonial y el desarrollo de la concepcion moderna de la familia. En sus

propias palabras:

La importancia de esta concepcion radica en su caracter
fundamental del desarrollo matrimonial, a tal punto que
solo el incumplimiento de este deber constituye causa
de divorcio o separacion de cuerpos (Art 154 num, 1 del
C.C). Y ello obedece, entre otras razones, a las
siguientes: en primer término, porque desarrolla el
principio de la monogamia, fundamental dentro de la
familia monogamica y la familia moderna; y en segundo
lugar, porque, de un lado, acentla el desarrollo de la
sexualidad individual y protege el cuerpo y la honra y la
pareja; y del otro, consolida la relacién de pareja (cuando
es activa) y facilita el establecimiento de la filiaciéon y la
crianza (p. 558).

En su doble sentido, el deber de fidelidad no solo abarca las relaciones
sexuales extramatrimoniales, sino también infidelidad de besos, caricias o

cualquier otro acto erético proveniente de una persona diferente al conyuge que
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constituyen una injuria grave y, por tanto, configuran una de las causales de
divorcio. Es posible afirmar, entonces, que pueden haber conductas
sospechosas a nivel social o material que generan un compromiso aparente,
relaciones sexuales con personas diferentes al coOnyuge y otras situaciones que

permiten dar cabida a la configuracién del incumplimiento de dicho deber.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 09 de noviembre de 1990,
MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, acogio la clasificacion de infidelidad

moral y material estableciendo que:

Valdra siempre distinguir con cuidado dos maneras en
que la infidelidad, en materia matrimonial, puede
presentarse. La primera, llamada infidelidad
matrimonial, equivale al adulterio, queda configurada al
mediar relaciones sexuales extraconyugales de
cualquier de los esposos. Por el contrario, la infidelidad
moral, constitutiva de agravios y en tal concepto también
motivo legal para ejercitar el derecho a solicitar el
divorcio.

Es asi, como podria concluirse que el deber de fidelidad se compone no
solo por la abstencion de tener relaciones sexuales, consumadas o no, con un
tercero ajeno a la pareja, sino también evitando la ocurrencia de cualquier acto
erotico u acto que se considere cree apariencia ante la sociedad de algo mas

gue una amistad.
El deber de fidelidad cuenta con regulacién legal especifica, es asi, como en el

Cddigo Civil podemos encontrar los siguientes articulos que hacen referencia a

la misma:
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Articulo 176. “Obligaciones Entre Conyuges: Los conyuges estan obligados
a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas las

circunstancias de la vida”.

Articulo 113. “Definicion del Matrimonio. El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir

juntos, y de auxiliarse mutuamente” (Negrilla fuera del texto).

Cuando el articulo menciona “un” hombre y “una” mujer, hace referencia a

una pareja mondégama.

Articulo 154. “Causales de Divorcio. Son causales de divorcio:
I. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges,
salvo que el demandante las haya consentido facilitando o

perdonando”.

A diferencia de otros deberes como la ayuda y el socorro
mutuo que recaen sobre todos los miembros de la familia, incluyendo tanto
padres como hijos, el deber de fidelidad tiene como Unicos sujetos los dos
cényuges. Estos Ultimos son quienes tienen la obligacion de abstenerse de
tener relaciones sexuales o cualquier vinculo afectivo que genere en la otra

persona un detrimento a su honra.

Si bien la fidelidad es uno de los pilares fundamentales del
matrimonio, como todos los aspectos sociales tiene un limite, puesto que esta
no puede sobreponerse a los demas derechos de la pareja relacionados con
su desarrollo como persona. Sobre este punto es relevante mencionar las

palabras utilizadas por el autor Lafont Pianetta (2010):
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Fuera de los limites generales, este deber también tiene,
como limites especiales, derechos de la personalidad de
la familia y de la sociedad. Sobre los primeros, es preciso
tener claro que la exclusividad y confianza que implica la
fidelidad genérica o especifica con relacion al cuerpo
propio o ajeno tiene como limites los derechos de la
personalidad. Asi por ejemplo, el derecho a la dignidad
humana impide que la exclusividad sexual se torne en
esclavitud; y el derecho a la salud del cuerpo, no pueden
tornar la exclusividad causante de dafios mediante
enfermedades contagiosas ni tampoco puede abusarse
del derecho a la fidelidad para atentar contra el honor y
la honra del otro conyuge, aunque solo sea en el campo
sexual. Por ello, tampoco el celo por la eventual
infraccion de la fidelidad, puede llevar al hombre a
impedirle a la mujer el derecho a trabajar, a comunicarse
con las demas personas a no tratar a sus familiares, etc.
Asi mismo, la fidelidad no puede quebrantar los
derechos de la familia, como acontece con la intimidad,
la igualdad, la honra, la integridad, etc. [...]

De igual manera, la sociedad no puede verse
afectada con el desarrollo de la fidelidad conyugal [...].
Asi no puede exagerarse la fidelidad al extremo que su
cumplimiento implique la comision de delito, como las
lesiones personales, restricciones a la libertad personal,
injurias cometidas por celos, etc. Ni tampoco puede
impedirse que la sociedad sea dinamica y, por lo tanto,
amplie o actualice la concepcion de fidelidad
restringiéndola cada dia mas. [...] (p. 561-562).

Se puede evidenciar, entonces, que si bien la ley otorga un derecho a

la pareja respecto a su relacion al consagrar este deber, en primer lugar, no
puede hacerse distincion alguna entre los titulares de dicho derecho en el
sentido de que sea mas exigente en la mujer y mas flexible en el hombre o

viceversa, pues sin distincion de raza, sexo o cualquier otro, siempre habra

igualdad para ambos conyuges.
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Por ultimo, es de notar que la realidad de la sociedad en la que
vivimos, se encuentra en constante cambio y permeada por diferentes
factores que hacen que cada dia se consideren nuevos panoramas. Motivo
por el cual, se hace necesario que el derecho en general, deba irse ajustando
a las nuevas insuficiencias de la sociedad que con el pasar del tiempo son
mas evidentes, ello para poder dar soluciones efectivas a los problemas que

surgen a diario.

4. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE FIDELIDAD Y SUS EFECTOS.

La infracciébn por parte de alguno de los cényuges de los deberes
personales en tal grado que afecte al otro, ataca la tranquilidad y la estabilidad
de la relacion. Por tal motivo, el legislador previd algunas consecuencias que
flexibilizan el vinculo y pretenden dar una solucion momentanea al problema.
Sin embargo, si la situaciéon de conflicto no admite remedio, las normas civiles

abren la posibilidad de deshacer el vinculo, es decir, terminarlo definitivamente.

Las conductas violatorias del deber de fidelidad, hace unas cuantas
décadas, tenian para la mujer el caracter de delito, en todo caso, con el progreso
de la sociedad y la evolucion normativa, vino la “igualdad de géneros”, por lo
gue se fueron restringiendo las facultades del marido y se impusieron una serie
de derechos para la mujer. Dichos progresos iniciaron con la proteccién de la
salud, y la integridad fisica y psicologica de la mujer, que impedian los

maltratamientos de obra y palabra hacia ella.

En este orden de ideas, estando ya tanto el hombre como la mujer en
igualdad de condiciones, se pudo entender que la infidelidad y sus efectos eran

y siguen siendo idénticos para ambos. En consecuencia, el incumplimiento del
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deber de fidelidad ha sido entendido como una conducta indiscutible que tiene
la capacidad de crear ante la sociedad una apariencia de compromiso y que

afecta, en este sentido, la dignidad del otro miembro de la pareja.

En todo caso, como el deber de fidelidad ha sido entendido por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la doctrina'® desde un punto de
vista material y uno moral, se presentan dos tipos de incumplimiento. El primero
de ellos se configura cuando median las relaciones sexuales extramatrimoniales
entendidas como se explicé anteriormente; y, por otro lado, la infidelidad moral
gue aparece cuando se presenta algun otro tipo de conducta sea sexual o no,

gue es ofensiva y dafiina para la pareja.

Asi pues, es posible afirmar que el incumplimiento del deber de fidelidad
no solo se configura por mediar una relacién sexual extramatrimonial, sino que
ademas cualquier acto erotico proveniente o dirigido hacia un tercero ajeno al
matrimonio 0 una conducta que pueda crear apariencias ante la sociedad de

algun tipo de compromiso, se considera infidelidad.

Una vez incumplido el deber, el articulo 154 del Codigo Civil faculta al
cényuge inocente a pedir el divorcio. De acuerdo a la forma en que se haya
incumplido tal deber, esto es, si se presentd una infidelidad material o una de

tipo moral, dependera la causal de divorcio a invocar.

Para el primer caso, infidelidad material, se entendera que la demanda
de divorcio se presenta por la primera causal, relaciones sexuales
extramatrimoniales, Articulo 154, numeral 1 del Codigo Civil y, en el segundo,
infidelidad moral, se predica, como soporte de la demanda la tercera causal,

19 Marco Gerardo Monroy Cabra (2012), Alcides Morales Acacio (2006) y Pedro Lafont Pianetta
(2010).
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estos, ultraje e injuria grave, articulo 154, numeral 3, pero en nuestro entender,
apartdndonos de lo dicho por la Corte Suprema de Justicia cabria la posibilidad
de invocar para ambos tipos de infidelidad la segunda causal, articulo 154,
numeral 2, ya que esta clase de infidelidad la interpretamos como un
incumplimiento de deberes, més especificamente el de guardarse fe segun lo

expondremos en el tercer capitulo.

La Corte Constitucional en Sentencia de 2005, corrobora que una vez se
guebranta el deber de fidelidad haciendo imposible la continuacion del vinculo,
se faculta al conyuge inocente a solicitar la disolucién del matrimonio. En

palabras de la Corte:

[...] Por eso, el quebrantamiento del deber juridico de
fidelidad conyugal en el matrimonio es incompatible con
el consentimiento que legitima dicho vinculo, lo que
descarta de plano que a través de la ley se pueda
patrocinar la continuacion de la relacidbn matrimonial,
restringiendo irrazonablemente los derechos del
conyuge ofendido, materializados en la posibilidad de
solicitar la disolucién del matrimonio.?°

20 Corte Constitucional. Sentencia C- 821 de 2005, MP Rodrigo Escobar Gil.
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SEGUNDO CAPITULO: DE LAS CAUSALES, PRIMERA, SEGUNDA Y
TERCERA DE DIVORCIO. SU CONTENIDO E INTERPRETACION A LA LUZ
DEL CONCEPTO DE INFIDELIDAD.

De acuerdo con el autor Juan Enriqgue Medina Pabén (2010):

[...] el verdadero problema del matrimonio es el matrimonio, es
decir, la convivencia permanente de dos personas con
concepciones diferentes de la vida, con sus propios intereses [...]
gue conspiran para debilitar ese lazo promovido por el afecto, la
atraccion fisiolégica y el instinto de transferencia selectiva de
genes. (p. 244).

Ello significa, que hacer vida en comunidad, juntar dos personas “de
diferentes mundos” como diria el famoso dicho, para vivir el resto de sus vidas como
pareja, es una tarea mas que compleja que requiere de mucho esfuerzo para ser

superada.

Por este motivo, aunque para el legislador es mas conveniente la
permanencia de la unién, este no podia simplemente desconocer que las relaciones
matrimoniales no son idilicas, razén por la cual, le permite a los esposos a través
de casos taxativos en la ley, determinar con libertad cuando ponen término final a

la unién, y para ello crea la figura del divorcio.

La palabra como tal, divorcio, en su acepcion etimolégica, se remonta a las
palabras divertere y divotium que quieren decir, irse cada cual por su lado para no
volverse a juntar. Ademas, es entendido como una forma de extinguir el negocio

juridico matrimonial, invocando alguna de las causales sefaladas por la ley civil.
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Como consecuencia, se extingue el contenido del matrimonio y los efectos que este

produce frente a los cényuges.

Esta figura en el actual sistema juridico puede darse de dos formas, la
primera requiere declaracion judicial a peticion de uno de los conyuges; la segunda,
por mutuo acuerdo entre las partes declarado ante juez o notario. Sin embargo,
algunas de las causales contenidas por el articulo 154 del Cédigo Civil, tienen
caracter punitivo para aquel conyuge que no se comporta de acuerdo a los
lineamientos estipulados por el legislador para el matrimonio, mientras que otras
tienen el objetivo de solucionar la crisis que atraviesa el matrimonio y que se mira
como insuperable. Dichas situaciones en palabras de la Corte Suprema de Justicia,
dan lugar a los conocidos como el divorcio sancion y el divorcio remedio,

respectivamente.

En este sentido, las causales primera, segunda y tercera de divorcio, que
competen a este trabajo, se enmarcan en el divorcio - sancion, que se fundamenta
en la idea de castigar conductas dolosas o culposas de uno de los conyuges y que
afectan el vinculo matrimonial, caso en el cual solo hay lugar a la disolucién si existe
un cényuge culpable y otro inocente. En este tipo de divorcio, solo podra demandar
el conyuge que no haya dado lugar a los hechos que motivan el mismo, cumpliendo

entonces el principio que nadie puede alegar en su favor su propia culpa.

El matrimonio desde la esfera juridica, es pues una institucion
excepcionalmente compleja porque combina todos los elementos objetivos vy
subjetivos posibles en una relacion entre seres humanos. Desde este punto,
también seria posible realizar una segunda clasificacion de las causales de divorcio,
dependiendo de si se entienden como una falta, algo no debido o, una solucion, lo
debido.
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A. Subjetivas / debidas: En esta categoria se encuentran aquellas causales que se
deben a faltas dolosas o culposas cometidas por uno de los conyuges. Faltas

que permiten al otro cényuge, el inocente, invocar la disolucién del vinculo.

En estos casos el divorcio lo genera el incumplimiento de una obligacion
matrimonial, por lo tanto, solo aplicara cuando hay un cényuge culpable y otro

inocente. El conyuge inocente cuenta con un interés legitimo para demandar.

B. Objetivas/ no debidas: En esta categoria se encuentran aquellas causales que
son vistas como una solucién o remedio a situaciones que resultan insostenibles
entre los conyuges y que tienen como consecuencia la ruptura del matrimonio.
En esta situacion no se busca censurar el comportamiento irregular de uno de

los conyuges.

“Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges’,
primera causal de divorcio; “El grave e injustificado incumplimiento por parte de
alguno de los cényuges de los deberes que la ley les impone como tales y como
padres”, segunda causal de divorcio; y “Los ultrajes, trato cruel y los maltratamientos
de obra”, tercera causal de divorcio, comparten ciertas caracteristicas que seran

mencionadas a continuacion:

1. Ser causales taxativas.

2. Debe revestir gravedad, es decir, la situacion que se presenta en la pareja
debe hacer material y moralmente imposible la vida en comunidad para los
cényuges.

Imputabilidad.

4. La respectiva causal debe ser invocada por el conyuge inocente, ya que no
funciona de pleno derecho.

5. Son autbnomas, esto es, que funcionan de manera independiente.

6. La situacion que se alega en la causal debe ser acreditada probatoriamente.
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7. Los hechos que se alegan deben ser sobrevinientes al matrimonio, es decir,
haberse presentados luego de celebrado el matrimonio.

8. Debe existir un conyuge culpable y otro inocente.

9. No funciona la compensacion de culpas, lo que quiere decir que si ambos
conyuges cometieron la falta contenida en el supuesto, ninguno podra
demandar el divorcio.

10. Ademas, dichas causales no son susceptibles de interpretacion

extensiva o analogica.

En todo caso, a pesar de que tanto la primera como la segunda y la tercera
causales de divorcio comparten supuestos que las hacen similares, también han
tenido una evolucién en el tiempo que las diferencia, segun la cual se ha definido

su contenido y se han precisado detalles que seran tratados a continuacion.

1. PRIMERA CAUSAL DE DIVORCIO: LA RELACION SEXUAL
EXTRAMATRIMONIAL DE UNO DE LOS CONYUGES. CONCEPTO Y
CONFIGURACION.

De acuerdo al articulo 113 del Cddigo Civil colombiano, “el matrimonio es
un contrato solemne celebrado entre hombre y mujer, quienes se unen con el fin
de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. De este modo, una vez el
matrimonio ha sido celebrado, es inexcusable e imprescindible cumplir con los
deberes que ha impuesto nuestro legislador como efectos imperativos de este

contrato.
Dichos deberes se resumen en estricto sentido en el deber de guardarse

fe también conocido como el deber de fidelidad, el deber de cohabitar y por

ultimo, el deber de ayudarse y socorrerse mutuamente. De ahi, que desobedecer
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estas imposiciones, constituye el rompimiento de la estructura matrimonial y el

mas grave ilicito contra uno de los contrayentes y contra el matrimonio.

En este sentido, el legislador ha dispuesto una serie de causales de
divorcio por las cuales los contrayentes pueden disolver el vinculo matrimonial.
Estas casuales de divorcio, consagradas en el articulo 154 del Codigo Civil, han
sido recogidas considerando las distintas situaciones que pueden llegar a
guebrantar los lazos matrimoniales y por ende, que hacen imposible el
cumplimiento del contrato matrimonial, puesto que, no seria racional obligar a la
pareja de esposos a seguir haciendo vida marital a sabiendas de que la
estructura matrimonial se ha perdido. Por esta razon, es que el conyuge que
transgrede los deberes derivados del matrimonio, habilita a su pareja para
invocar el divorcio a través de alguna de las causales establecidas y, por tanto,

a dar por terminado el matrimonio.

La primera causal de divorcio consagrada en Colombia para terminar el
vinculo matrimonial, son las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de
los conyuges. Por este motivo y para poder comprender de manera completa el
funcionamiento de dicha causal, es indispensable conocer como ha sido
entendido el término relaciones sexuales, en ambitos como la ciencia sexoldgica

y en el campo religioso, asi como también en la esfera juridica.

De este modo, luego de realizar algunas averiguaciones sobre el término
relaciones sexuales, nos percatamos que este concepto ha sido concebido y

tratado de forma distinta en cada ambito, como podra notarse a continuacion.

Por un lado, se encontré6 que para la religion Catolica, las relaciones
sexuales comprenden “la penetracion de la vagina por el miembro viril erecto,
acompafada de eyaculacién de semen” (Morales, A. 2006, p. 645), lo que

significa que para la iglesia podria existir una simple penetracion, pero sin
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eyaculacion no existirian como tal, relaciones sexuales. Una definicién

demasiado estrecha del término que hoy por hoy no encaja con la realidad.

Para la Sexologia, las relaciones sexuales han sido entendidas como:

El contacto fisico entre personas fundamentalmente con
el objeto de dar y/o recibir placer sexual, o con fines
reproductivos. La relacion sexual abarca muchas
posibles actividades o formas de relacién entre dos
personas y NO SE LIMITA SOLO al coito o penetracién.?!

De esta manera, si bien en general cualquier contacto que supone
excitacion sexual, con o sin orgasmo, es lo que entiende esta ciencia por relacién
sexual, también explica que existen diferentes posibles formas de tener una
relacion sexual entre las cuales se encuentran, abrazos, masajes, caricias o
besos en el cuerpo pero no necesariamente en los genitales, caricias en la zona

genital, sexo oral y penetracién (con o sin eyaculaciéon dentro de la vagina).

Por otro lado, en la esfera juridica, la prohibicién de las relaciones
sexuales extramatrimoniales fue prevista principalmente por dos razones. La
primera de ellas, se fundamenta en que el matrimonio tiene entre sus fines el de
la procreaciéon, en tal sentido, con la consagracién de la prohibicion de las
relaciones sexuales por fuera del vinculo matrimonial, lo que buscaba el
legislador era evitar hijos extramatrimoniales con el objeto de conservar y
proteger el matrimonio como un célula especial configurada a la luz de Cdodigo
Civil como la institucidbn por excelencia y el pilar de la sociedad para la

constitucion de la familia.

21 Sexualidad — Seguridad. Definicion de relacion sexual. Consulta el 10 enero en la pagina web:
http://sexualidadseguridad.blogspot.com.co/2010/03/definicion-de-relacion-sexual.html
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La segunda razon, como un medio para imponer a la mujer una
abstencion a tener relaciones con un tercero diferente a su marido. Por este
motivo, hubo una época en la que para la legislacion colombiana, esta causal
fue consagrada primeramente como el adulterio de la mujer y el
amancebamiento del marido. Esto era, para la mujer bastaba con una sola
relacion sexual por fuera del matrimonio para configurar la causal de divorcio,
mientras que para el hombre, era necesario segun la Corte Suprema “las
relaciones sexuales permanentes o estables entre dos personas que no son

casadas entre si"? y que constituyen una situacién social durable.

A pesar de ello, una vez la expresion igualdad de sexos comenzo a
resonar en la sociedad colombiana, se empezd a reconocer a la mujer la misma
importancia y categoria que al hombre en el derecho, la causal fue modificada
guedando referida a “las relaciones sexuales extramatrimoniales de cualquier de
los conyuges”, una consagracion genérica que igualo tanto al hombre como a la

mujer en el tratamiento juridico de dicha causal.

La Corte Suprema de Justicia?®, en términos generales, afirmé que en
cuanto a las relaciones sexuales extramatrimoniales, no se entienden como tales
solo los actos acabados (la mayoria de veces de dificil demostracién), sino
también todo comportamiento erético realizado, acogiéndose asi a la definicion

dada por la sexologia.

De esta misma forma, ha sido entendido por el autor Monroy Cabra
(2012), quien expresa a grandes rasgos que las relaciones sexuales por fuera

del matrimonio son la falta de fidelidad, entendida no solo como una copula

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de junio de 1969, MP
Guillermo Ospina Fernandez.
23 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 23 de junio de 1986, MP
Guillermo Salamanca Molano.
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perfecta, sino que basta la unién sexual del hombre y la mujer. Esto es, para las
relaciones sexuales extramatrimoniales, como ya lo advertimos anteriormente,
para el autor mencionado, no se requiere una copula perfecta sino que también
haya “cOpula imperfecta, coito vestibular, copula y aberraciones sexuales,
utilizando 6rganos impropios para la generacion” (Monroy, M. 2012, p. 327).

También incluye practicas sexuales con animales.

Con el tiempo, la Corte Suprema de Justicia, como también ya se
menciond, fue realizando precisiones sobre el tema y comenzé a trabajar la
infidelidad desde dos esferas, la material y la moral, configurando asi el concepto
de infidelidad desde dos sentidos. De acuerdo a ello, en Sentencia del 19 de julio

del 1989, MP Eduardo Garcia Sarmiento, esta corporacion expresé que:

[...] la infidelidad, cuando se materialice en adulterio se
rige por el numeral 1 de la ley citada y cuando no llega a
concretarse asi 0 no se logra la prueba plenay completa
del acto podra significar un ultraje o injuria grave tratada
por el numeral 3 de la misma ley [...]". (A este Ultimo
supuesto se denomind infidelidad moral).

En este sentido, la misma Corte Suprema en Sentencia del 9 de
noviembre de 1990, MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, confirmé que la
llamada infidelidad material equivale al adulterio que queda configurado al

mediar las relaciones sexuales extramatrimoniales.
Por su parte, la infidelidad moral, es constituida por agravios y tiene su

fuente en el comportamiento incompatible con el deber de fidelidad conyugal.

“Acerca de esta Ultima situacion, la doctrina jurisprudencial ha dicho [...] son de
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injuria grave cuando ellas tengan la suficiente connotacion de crear apariencias

comprometedoras o lesivas para cualquiera de los casados™.

Lo anterior quiere decir, que en los casos en que la conducta no llega a
una relacion sexual en estricto sentido, es decir, no se alcanzan a estructurar la
infidelidad material, pero que puede generar lesién al respeto y decoro frente al
conyuge, tales hechos de todas maneras podran indicar la comision de una falta
grave a los deberes familiares, esto se denomina infidelidad moral y se enmarca
dentro de la causal segunda, incumplimiento de los deberes, y no respecto a la

tercera causal que se refiere al trato cruel o injuria grave.

Es de notar, que parece que nos enfrentamos a un problema interpretativo
referente a la infidelidad moral, pues si bien en mayor medida podria alegarse
gue esta es un claro ejemplo de un incumplimiento de deberes, es decir, la
causal de divorcio numero dos, la Corte Suprema de Justicia en
pronunciamientos como los dos recién citados?®, aunque afirman que con dichos
comportamientos se incumple y se quebranta la fidelidad, han entendido tal
situaciébn como una injuria grave, caso que se enmarca dentro del numeral

tercero de las causales de divorcio.

En este sentido, anticipando un poco el analisis de la tercera causal de
divorcio, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 09 de noviembre de
1990, MP Pedro Lafont Pianetta, establece como rasgos generales del trato

cruel y la injuria grave, los siguientes:

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 19 de julio de 1989, MP
Eduardo Garcia Sarmiento.

25 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de julio del 1989, MP
Eduardo Garcia Sarmiento y Sentencia del 9 de noviembre de 1990, MP Carlos Esteban
Jaramillo Schloss.
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[...] la agresion injuriosa de obra o simplemente de
palabra, provenientes de hechos aislados o de actitudes
mas 0 menos prolongadas en el tiempo debe ser referida
teniendo en cuenta las particularidades del caso como el
estrato social, la educacion y las costumbres, para saber
si verdaderamente hacen imposible continuar con la
comunidad matrimonial [...] que los ultrajes son de
caracter puramente fisico y adquieren relevancia como
maltratamientos de obra, que entran a jugar un papel
preponderante con un conjunto de actos de indole moral

[.].

En sintesis, para esta corporacion es necesario distinguir con cuidado
cual de las dos maneras de infidelidad se presenta. La primera, llamada
infidelidad material, equivalente al adulterio y que queda configurada al mediar
las relaciones sexuales extramatrimoniales; y la segunda, la infidelidad moral,

constitutiva de agravios, ultrajes y tratos crueles.

Es asi como, con relacion a los ultimos, los agravios, ultrajes y tratos

crueles, este mismo organismo manifesto que:

Se consideran como tales aquellos comportamientos
contrarios al decoro, respeto mutuo, recato, y en fin a la
consideracion que se deben los conyuges, ocasionado
con palabras, escritos, hechos o actitudes, cuando
revisten el calificativo de graves segun las circunstancias
particulares... los cuales, repitase, aunque no alcanzan
a configurar trato sexual alguno, por lo menos
constituyen violaciones al deber de fidelidad moral [...]%®

En todo caso, ademas de los diferentes debates que gener60 como

entender las relaciones sexuales para la aplicabilidad de la primera causal, en

26 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 19 de julio de 1989, MP
Eduardo Garcia Sarmiento.
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su momento también existi6 una discusion sobre la cantidad de relaciones
sexuales que debian tenerse por fuera del matrimonio para configurar dicha
causal, puesto que la misma se encontraba expresada en plural como si no fuera

suficiente con una sola.

En un principio, se entendio que era necesario mas de una relacion sexual
extramatrimonial por la redaccion en plural que traia la norma. Sin embargo, hoy
dia no importa el nimero de relaciones sexuales que se tengan, pues basta con
una relaciéon de cualquiera de los conyuges con un externo al vinculo matrimonial

para que se configure la misma.

De esta manera lo afirmo la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del
7 de mayo de 1979, MP Alberto Ospina Botero, donde aclara que aunque la
expresion en plural de dicha causal pudiera dar a pensar que estas debian ser
multiples para que ella se constituyera, no era necesario sino un solo acto de
adulterio por parte de la mujer o el vardn para que la misma se configurara. De
este modo, queda de lado la disputa sobre el nUmero de relaciones sexuales

extramatrimoniales requeridas para configurar la causal.

En todo caso, con el pasar del tiempo y los asuntos que se presentaban
a los jueces, también fue necesario caracterizar las relaciones sexuales
extramatrimoniales. Lo anterior, dado que podian presentarse relaciones
sexuales extramatrimoniales por ejemplo por una violacion, situacion en la cual
asi como en algunas otras ocasiones no era justo para el conyuge imputado
como “culpable”, cuando en realidad no lo era, ser sujeto de una sancion tan
gravosa como el divorcio, a pesar que el acto sexual que ni siquiera se habia

llevado a cabo por su voluntad.

Es de esta manera, como Alcides Morales Acacio (2006, p. 646), pone de

presente que las relaciones sexuales extramatrimoniales, para configurar causal
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de divorcio, deben ser conscientes, esto es, sin que se ejerza violencia sobre el
coényuge, libre y voluntariamente, que durante la practica de las mismas se tenga
conocimiento de que se esta casado y que el matrimonio existe; y que no haya
error en la persona, es decir, tener la relacion sexual pensando que la otra

persona es la pareja, cuando en realidad no lo es.

También es transcendental aclarar que las relaciones sexuales por fuera
del matrimonio no necesariamente deben presentarse entre parejas
heterosexuales, sino que pueden haberse presentado con personas del mismo
sexo, o también con animales, lo que no les quita o disminuye el contenido del

acto sexual y sus consecuencias.

Por otro lado, es importante resaltar que la causal en mencién, en
principio, se encontraba consagrada en nuestro ordenamiento como “Las
relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, salvo que el
demandante las haya consentido facilitando o perdonando”. Respecto de dicha
salvedad, la Corte Constitucional en el afio 2000 en Sentencia C- 660, MP Alvaro
Tafur Galvis, declar6 inexequible la expresion “salvo que el demandante las haya
consentido, facilitado o perdonado”. La intencion que tenia el legislador con esta
prevision, era que se evitara que un cényuge voluble, en épocas de rencor, se

sirviera de un hecho que se habia perdonado, consentido o promovido.

La declaracion de inexequibilidad se basé en un analisis profundo, que
consideré que la expresion demandada contrariaba el derecho al libre desarrollo
de la personalidad de los cényuges y a su libertad de conciencia, ya que ante la
realidad de la ruptura conyugal, el legislador no podia imponer a la pareja la
indisolubilidad del vinculo matrimonial. Desde entonces, ha sido irrelevante para
configurar la primera causal de divorcio que las relaciones sexuales que se dan

por fuera del matrimonio, hayan sido consentidas o no, esto es, que el otro
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conyuge haya sabido y permitiera que sucediera dicha situacion, que las
posibilitara o las perdonara.

Ahora bien, ¢cOmo opera esta causal si ambos cényuge han incurrido en
contravencion al deber de fidelidad?, es necesario aclarar que no se presenta la
compensacion de culpas, por lo tanto, si el marido instaura un proceso de
divorcio por relaciones sexuales extramatrimoniales y dentro del término
probatorio, la mujer demuestra que el marido también incurrié en la causal, no
seré posible decretar el divorcio. Ello nos lleva entonces, a aseverar que solo el
coényuge verdaderamente inocente, que no haya incurrido en dicha condicion,

vale decir, el conyuge fiel podra demandar el divorcio.

Por ultimo es importante recalcar, que siendo “las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los cényuges” una causal de divorcio de tipo
sancion, una vez alegada y probada la misma por el cényuge inocente, el
divorcio que se produce no solo trae consigo la cesacion de los efectos del
matrimonio y la terminacion del vinculo, sino ademas, unas consecuencias
patrimoniales para el causante de tal situacion. Estas consecuencias, se
resumen basicamente en la obligacion alimentaria de por vida, que recae en
cabeza del esposo culpable del divorcio en favor del inocente, obligacion

explicada anteriormente en el primer capitulo de este texto.

Actualmente, las relaciones sexuales extramatrimoniales son causal de
divorcio sin consideracion del tiempo de ocurrencia de los hechos, pero tienen
una caducidad de un afio contado desde que el conyuge inocente haya tenido

conocimiento de las mismas.

Lo anterior quiere decir que, luego de todas las consideraciones dadas
por la Corte Suprema de Justicia, un cényuge inocente puede pedir el divorcio

de su pareja desde el momento en que conoce que esta le ha sido infiel,
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infidelidad traducida en relaciones sexuales con un tercero ajeno a su pareja,
ello sin consideracion del tiempo de ocurridas. Sin embargo, si el esposo que
pretende demandar esta causal de divorcio, desea hacerlo como un divorcio
sancion, esto es, con todas las consecuencias patrimoniales que eso conlleva
para quien genero el rompimiento del vinculo, solo podra hacerlo dentro del afio
siguiente contado a partir de que se haya enterado de la situacion.

2. SEGUNDA CAUSAL DE DIVORCIO: 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.

2.1. ¢QUE SE ENTIENDE POR GRAVE E INJUSTIFICADO
INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES Y
ESPECIFICAMENTE DEL DEBER DE FIDELIDAD?

Los deberes de cada cényuge, en primer lugar, existen frente al
otro, y en segundo lugar frente a los hijos. De acuerdo a lo que ha dicho
la Corte Suprema de Justicia?’, esta causal de divorcio se presenta
cuando hay incumplimiento entre los cényuges de los deberes de
cohabitacion, socorro, ayuda y fidelidad, lo que significa un
incumplimiento de los deberes que surgen con la celebraciéon del
matrimonio. Por ello, podria afirmarse que esta causal es esencialmente
genérica, por lo que abarca dentro de si las relaciones sexuales
extramatrimoniales y, los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de

obra.

27 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 8 de abril de 1988, MP José
Alejandro Bonivento Fernandez y Sentencia de 18 de septiembre de 1990, MP Eduardo Garcia
Sarmiento.
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También puede aseverarse que el resto de causales de divorcio
consagradas en el articulo 154 del Cddigo Civil, excepto el mutuo
consentimiento de los conyuges — causal novena de divorcio, reflejan un
incumplimiento de deberes, pero que son situaciones que el legislador
explicita por temas probatorios y de identidad y autonomia de las mismas.
En todo caso, dichas causales no son objetos de este trabajo de

investigacion, motivo por el cual no se trataran durante el mismo.

En este sentido, la segunda causal de divorcio comprende todo
aguel incumplimiento de deberes que el resto de causales no abarca, lo
que significa que esta incluye aquellos casos no delimitados por el
legislador explicitamente en otros numerales del articulo 154 del Codigo
Civil o que han sido enmarcados casuisticamente por la Corte Suprema
dentro de alguno de estos.

En este punto, el incumplimiento de deberes no solo se limita al
incumplimiento de la fidelidad, la cohabitacién, la ayuda y el socorro, sino
también a la infraccion de los deberes implicitos del matrimonio que
emanan del caracter mismo de este vinculo. Ahora bien, mas adelante
se explicara como quedaria compuesta esta causal con la propuesta que

hacemos de relectura de las tres primeras causales de divorcio.

Por su parte, las conductas que esta segunda causal en mencion
enmarca, se caracterizan por ser graves e injustificadas, empero, es
suficiente con el incumplimiento de un solo deber para que se configure
la misma. Por ende, el abandono ocasional o intranscendente por
razones de ninguna gravedad o por circunstancias ajenas a la voluntad
del conyuge no satisfacen lo previsto en la ley para la configuracion de

dicha causal, es por tal motivo, que el abandono tanto material como
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espiritual debe infringir deberes que derivan del matrimonio como son la

cohabitacion, el socorro, la ayuda y la fidelidad.

Hoy la norma consagra que no toda omision de los deberes
propios de la pareja dara lugar al divorcio, porque se requiere que la falta
cometida sea grave ademas de injustificada y reiterada. “La ley no
menciona el tema de la reiteracion de las faltas por parte del incumplido,
pero es claro que cualquier falla accidental, que todos cometemos un dia,
incluso varios, no tendra la entidad suficiente para dar origen al divorcio”
(Medina, J.E., 2010, p. 252).

Casi siempre la calificacion de grave de la(s) conducta(s) depende
del entorno social y econémico del cdnyuge afectado. De igual modo, es
un tanto incierto cuando un incumplimiento es considerado justificado por
lo propensos que somos todos a encontrar culpables a nuestras acciones
y, no faltara el conyuge que excuse sus actos en una respuesta a las
actitudes del otro, lo peor es que no pocas veces dicho argumento es

cierto.

La Corte Suprema de Justicia a la luz de la Sentencia del 8 de abril
de 1988, MP José Alejandro Bonivento Fernandez, afirmé frente a este
tema que: “[...] ciertamente el conyuge que sin motivo que lo justifique se
ausenta del hogar, comienza por infringir uno de los deberes esenciales
de la vida conyugal, que segun la legislacién es la obligacién de vivir

juntos [...]".
Lo anterior, fue ratificado unos afos mas tarde por este mismo

cuerpo colegiado en la Sentencia del 18 de septiembre de 1990, MP

Eduardo Garcia Sarmiento.
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De igual forma, expres6 la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 20 de febrero de 1990, MP Eduardo Garcia Sarmiento,

que:

La omision de uno o mas deberes que el conyuge
tiene para con el otro o sus hijos debe ser grave e
injustificado, mas no un abandono momentaneo
carente de gravedad o voluntad... si fue el otro
conyuge quien obligé a su consorte a incumplir con
dichas obligaciones por actos imputables a aquel,
mal podria valerse de tal situacion para demandar
a quien si bien ha incumplido, lo ha hecho por
razones ajenas a su voluntad [...] EI
incumplimiento grave e injustificado de los
deberes, otorga el derecho al coényuge inocente
para pedir la separacion de cuerpos... es deber
procesal demostrar en juicio el hecho de donde
precede el derecho. Si el interesado en dar la
prueba no lo hace, o la da imperfectamente, o se
descuida o se equivoca, necesariamente ha de
esperar un resultado adverso a sus pretensiones.

En cuanto al tema probatorio de dicha causal, ha manifestado la
Corte Suprema que para la prueba de la misma no basta con una simple
afirmacion de los hechos, sino que por el contrario el actor que propone
esta causal de divorcio, tiene la obligacion de probar de alguna forma la
ocurrencia de los hechos. Asi fue consagrado por la entidad en la
Sentencia del 20 de septiembre de 1990, MP Eduardo Garcia Sarmiento

gue sefala:

[...] segun el articulo 177 del C de P.C, incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagra el efecto juridico que ellas
persiguen, precepto que en el caso de abandono
en el que incurre uno de los esposos frente al otro,
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resulta acabado con la demostracion de ese hecho
fisico... el actor no esta eximido de la carga
probatoria general, por lo mismo es de carga
plenamente, la existencia de los supuestos de
hecho en que se fundan las pretensiones del libelo,
no bastandole la simpe afirmacion de los hechos
que invoca [...].

De otra parte, tampoco puede reputarse como incumplimiento de
deberes o abandono la ausencia de alguno de los conyuges porque deba
trabajar en un lugar diferente al de su residencia, pues aqui el alejamiento

es justamente para buscar un bienestar familiar.

De este modo, el doctrinante Medina Pabon (2010, p. 116) ha
dicho que la determinacién del domicilio conyugal paso6 a ser un campo
en el que los conyuges deciden de comun acuerdo el sistema de
convivencia. En caso de discordia sobre el domicilio, el encargado de
dirimir dicha controversia ser& el juez y, en algunos casos especificos
que se justifiquen, podria este mismo autorizar al conyuge que no quiera

permanecer en el domicilio conyugal a separarse de este temporalmente.

En Sentencia del 09 de noviembre de 1990, MP Pedro Lafont
Pianetta?® la Corte Suprema de Justicia frente a casos reales y para
efecto de contrarrestar la mala fe del demandado que invoca la
caducidad, expresé que cuando esta causal subsista al momento de la
presentacion de la demanda, habiendo comenzado varios afios atras, es

imposible contar plazo de caducidad.

28 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 09 de noviembre de 1990,
MP Pedro Lafont Pianetta.
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3. TERCERA CAUSAL DE DIVORCIO: LOS ULTRAJES, EL TRATO CRUEL Y
LOS MALTRATAMIENTOS DE OBRA

La tercera causal de divorcio se encuentra constituida por “los ultrajes, el
trato cruel y los maltratamientos de obra”, los cuales pueden ser llevados a cabo
en contra del conyuge, los hijos e inclusive frente a aquellos familiares cercanos
a la pareja. Segun el autor Jorge Antonio Castillo (2001, p. 253), el sujeto activo
gue es quien despliega la conducta no solo puede ser el conyuge, sino también

un tercero con orden suya.

Esta causal de divorcio fue introducida al ordenamiento juridico
colombiano en 1976 por la Ley 12 norma mediante la cual se establecio el
divorcio en el matrimonio civil y se reguld la separacion de cuerpos y de bienes,
tanto en el matrimonio civil como en el candnico. El articulo 4 de la mencionada
regulacion consagraba el siguiente texto:

Articulo 154. Son causas de divorcio:

1°. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
cényuges, salvo que el demandante las haya consentido, facilitado
o perdonado. Se presumen las relaciones sexuales
extramatrimoniales por la celebracion de un nuevo matrimonio, por
uno de los cényuges, cualquiera que sea su forma y eficacia.

2°.  El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
cényuges, de sus deberes de marido o de padre y de esposa o de
madre.

3°.  Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ello
peligra la salud, la integridad corporal o la vida de uno de los
conyuges, o de sus descendientes, 0 se hacen imposibles la

paz y el sosiego domésticos (negrilla fuera de texto).
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En esa época, para poder invocar la tercera causal de divorcio, “los
ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra” era necesario que dichas
conductas tuvieran unas consecuencias precisas de peligrosidad en la salud o
en la integridad corporal de uno de los conyuges o en la vida matrimonial, hechos

gue debian ser probados durante el proceso.

Transcurridos 25 afios y con la expedicion de la Constitucién Politica de
1991, la causal tercera de divorcio fue modificada por la Ley 25 de 1992, la cual
suprimié el aparte “si con ello peligra la salud, la integridad corporal o la vida de
uno de los cényuges, o de sus descendientes, o se hacen imposibles la paz y el
sosiego domésticos”, quedando asi unicamente constitutivo de la violacion de
esta causal “los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra”. Es asi,
como ya hoy no se requiere que se ponga en peligro la salud, la integridad
corporal, la vida o que se haga imposible la paz y el sosiego doméstico, sino que

Unicamente se presente alguno de los comportamientos descritos por la norma.

Si bien la causal habla de tres comportamientos diferentes: ultrajes, trato
cruel y maltratamiento de obra, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 7
de mayo de 1979, MP Alberto Ospina Botero, aclar6 que no es necesario que
ocurran las tres situaciones de forma simultanea para poder invocar la causal,

sino que:

“para la estructuraciéon de la misma no se requiere de la
concurrencia copulativa de los ultrajes, el trato cruel y el
maltratamiento de obra; ni que tales actos sean estables
y frecuentes; ni que con ellos se pongan en peligro la
vida y, ademas, la paz y el sosiego domésticos”.

La misma posicion fue reiterada 7 afios después en Sentencia del 16 de
septiembre de 1986, MP Guillermo Salamanca Molano, al establecer que “[...]

en cuanto a esta causal se refiere, fundada en el reciproco respeto que se deben
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los casados, es claro que cualquiera de los tres comportamientos a que hace

referencia la ley, son motivo suficiente para solicitar la separacién”.

Ahora bien, debido a la amplitud de la causal y a que el legislador no
consagré de manera explicita qué se entiende por cada una de las conductas
mencionadas en la misma, no se tiene delimitado el marco de accion de estas,
motivo por el cual, por mandato de la Corte Suprema, esta causal ha tenido que
ser evaluada teniendo en cuenta las particularidades del caso concreto, entre
ellas, como ya se dijo anteriormente, el ambiente social, la educacion y las
costumbres de los conyuges, para saber si verdaderamente hacen imposible
continuar con la comunidad matrimonial, debido a que dichos comportamientos
no siempre son consideradas igual de graves o representan causas para la

terminacioén de la vida matrimonial.

Frente a este rasgo la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 30 de

abril de 1983, MP Alberto Ospina Botero, dispuso que:

La determinacion de esta causal debe tener en cuenta
las circunstancias de educacion, ambiente social y
costumbres de los cényuges... si bien se dan casos en
gue en el desenvolvimiento de la vida conyugal, por sus
condiciones morales y sociales, las ofensas o ultrajes de
los cényuges los afecta en sus sentimientos de
estimacion propia, en otros eventos si se puede herir y
sensibilizar profundamente, en tal grado, que implique la
desarmonia conyugal y dé al traste con la paz y el
sosiego domésticos entre los conyuges.

Este punto de vista también es compartido por el doctrinante Morales
Acacio (2006, p. 660) el cual afirma que, es obligatorio que el juez tenga en

cuenta la posicion social de los conyuges, su educacion y tradiciones para
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determinar la gravedad de la conducta y si esta puede enmarcarse en alguno

de los supuestos de hecho consagrados en la tercera causal.

Es obvio que el legislador no se tomo el trabajo de establecer en qué
consistia cada una de las conductas referidas en la tercera causal de divorcio,
pero la Corte Suprema de Justicia y la doctrina se han encargado de construir

una caracterizacion de cada una de ellas, la cual sera descrita a continuacion:

1. Los ultrajes:

El verbo ultrajar ha sido definido por el diccionario de la Real
Academia Espafola como “despreciar o tratar con desvio a alguien”?°.
Desde este mismo punto de vista, Morales Acacio (2006, p. 660) ha
entendido que la conducta de ultrajar puede tener lugar tanto con palabras
como con escritos, sefias, actitudes, poses o todo aquello que hiera la

sensibilidad del otro conyuge.

La Corte Suprema de Justicia construyd una definicion un poco

mas robusta, en la que establece que los ultrajes son:

Todas aquellas ofensas 0 menoscabos que,
proviniendo de hechos aislados, o de actitudes
mas o menos prolongadas en el tiempo, importan
agraviar el honor, el sentimiento de intimo decoro
a los que cualquier persona, por el hecho de ser tal,
tiene derecho incuestionable, desde luego en la
medida en que, tanto por su trascendencia como
por su intimidad...tales vejamenes revisten

29 Real Academia Espafiola. Consultado el 05 de abril de 2017, en la pagina web:
http://dle.rae.es/?id=b2I3NDT
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verdadera gravedad y, ademas, sean de
envergadura hasta el punto que, para el cényuge
ofendido hagan imposible continuar la comunidad
de vida con el ofensor®.

Si bien se ha hecho un esfuerzo por delimitar cuales son las
actuaciones que componen los ultrajes, sigue siendo un término genérico
lo que tiene como consecuencia que en esta causal pueden ser encajadas
muchisimas conductas, entre ellas por ejemplo, las relaciones sexuales
no acabadas o el embriagamiento habitual, para las cuales el legislador

establecio una causal individual.

La Corte Suprema no es ajena al hecho de que esta causal tenga
tal amplitud que permita solicitar el divorcio por una serie indeterminada
de hechos. Es asi, como en Sentencia del 9 de noviembre de 1990, M.P
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, menciona:

El inventario de supuestos, como dice la Corte, es
de suyo extenso y no parece posible enlistarlo en
una numeracién exhaustiva, pero no cabe la menor
duda que, encabezandolo, siempre estaran
aguellos casos, [...] de faltas ostensibles y
continuadas contra el decoro, el respeto mutuo y la
consideracion que la mutua fidelidad exige en la
conducta de quienes son esposos entre si (p. 285)

Por su parte, es evidenciable que la ley no exige de manera
expresa que los ultrajes deben tener caracter de graves, pero, no

obstante, es posible inferirlo de la misma normatividad, pues es necesario

30 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacioén Civil. Sentencia del 9 de noviembre de 1990,
MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

~ 58 ~



gue dicho comportamiento desestabilice la convivencia familiar y termine

con la paz y la armonia de la misma.

Algun sector de la doctrina ha establecido que los ultrajes tienen
como requisito la presencia de animo de injuriar o de dafiar al otro. Sin
embargo, el autor Jorge Antonio Castillo Rugeles (1999, p. 284) ha
establecido y manifestado su inconformidad con dicha afirmacion puesto

gue la conducta imputable se puede cometer a titulo de culpa o dolo.

Trato cruel:

Para las conductas que se pueden enmarcar en el término trato
cruel no hay un consenso sobre su definicién y rango de accién. En razén
de ello, el autor Valencia Zea (1964, p. 212) entiende el término en sentido
amplio, puesto que considera trato cruel todo aquella conducta

desconsiderada hacia el otro conyuge.

En este mismo sentido, pero con una vision un poco mas completa,
el autor Morales Acacio (2006, p. 661) entiende el término trato cruel
como todo vejamen realizado con violencia, con el animo de hacer sufrir
moralmente al conyuge, es un comportamiento mas de indole moral.
Ademas, sus elementos son: el animo de hacer sufrir al otro y la crueldad

en el acto sin que sea necesario la pluralidad del mismo.
Maltratamiento de obra:
Al contrario de las conductas anteriormente explicadas, en esta

ocasién se considera que los maltratamientos de obra siempre implican

agresiones fisicas, lesiones personales, palizas, etc.
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La Corte Suprema de justicia en Sentencia del 7 de junio del 1989,

MP José Alejandro Bonivento Fernandez, afirmo que:

Los maltratamientos de obra requieren de una
conducta exterior atribuible al demandado, que
representan un atentado personal mas o menos
grave que puede comprometer la integridad fisica
del otro cényuge o de los descendientes. Estas
conductas pueden concretarse en una sola o varias
gue imposibilita la continuacion del matrimonio.

Es asi, como el Alto tribunal jurisdiccional a través de sus
providencias ha fijado que las actuaciones constitutivas de ultrajes, trato
cruel y maltrato de obra no tienen que ser reiteradas para permitir la
solicitud de divorcio por esta causal, lo que implica que basta con una
sola agresion para que se constituya la causal, pero esta debe tener la

connotacion de grave.

En cuanto a la determinaciéon de la gravedad de la conducta es
trabajo del juez demarcarla segun las circunstancias sociales, la
convivencia normal en el hogar y otros aspectos de la vida matrimonial,
pues como se ha mencionado antes solo teniendo conocimiento de las

particularidades de cada vinculo se podria llegar a definir la misma.

Basados en las definiciones anteriormente planteadas para cada
uno de los comportamientos que enmarca esta causal, se puede llegar a
la conclusion de que entre ellas comparten ciertas semejanzas por ser
todas conductas que dafan al conyuge, ademas que no se exige una
reiteracion de las mismas, pero si la caracteristica de gravedad. No
obstante, también poseen algunos rasgos diferenciadores que seran

mencionados a continuacion.
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Si bien cada una de las conductas ha sido definida desde
diferentes puntos de vista, la linea de distincion entre ellas es muy
delgaday es por eso que se advierte que no deben ser confundidas entre
si, ya que cada una tiene ciertas particularidades y caracteristicas
especificas. Sobre este tema el autor Castillo Rugeles (1999) ha
establecido que: “El trato cruel [...] no debe confundirse con el
maltratamiento de obra, pues este comprende actos fisicos que hacen
sufrir materialmente a la victima, al paso que el trato cruel es mas que

todo de caracter moral” (p. 286).

Tampoco puede confundirse el trato cruel con los ultrajes porque
para que estos Ultimos se estructuren no se requiere el propdsito o la
intencion como tal de hacer sufrir, mientras que el trato cruel si exige tal
intencidn constituyendo dicha actitud uno de los elementos esenciales de

ese com portamiento.

En este punto, puede concluirse entonces que la tercera causal de
divorcio abarca tanto los maltratos psicol6gicos y morales como los fisicos
y, en términos generales toda violencia ejercida en contra del cényuge.
Esas actuaciones componen la causal de divorcio tanto cuando se dan
en el interior del hogar como frente a terceros. Al analizar cada de las
acciones u omisiones gque pueden considerarse como ultrajes, trato cruel
y maltratamiento de obra, se considera que todas al final configuran un
incumpliendo de deberes matrimoniales tales como el de respeto, mutua
consideracion, tolerancia, unidad de vida matrimonial y defensa del honor
conyugal, los cuales se encuentran cubiertos por la segunda causal de

divorcio.
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4. ¢COMO SE HAN INTERPRETADO LAS TRES PRIMERAS CAUSALES DE
DIVORCIO A LA LUZDE LA LEY 25DE 1992 Y LA CONSTITUCION POLITICA
DE 19917

Las causales de divorcio existen en el ordenamiento juridico colombiano
desde la expedicion del Codigo Civil en el afio de 1823. Sin embargo, han sufrido
algunos cambios a través de los afios con el fin de resolver las diferentes
incognitas que se generaban en la sociedad y, con el fin que su aplicabilidad

fuera mas eficiente.

Las mayores modificaciones y aclaraciones sobre las situaciones que
podrian encuadrarse en las causales de relaciones sexuales extramatrimoniales
y el incumplimiento de los deberes matrimoniales se dieron antes de la
expedicion de la Constitucion politica de 1991. En todo caso, con esta Ultima se
plasmé6 de manera clara la igualdad entre géneros, es decir, la ley consagra la
reciprocidad de las obligaciones para ambos cényuges de manera expresa en
el articulo 42 de la carta politica, por lo tanto, ya no se trataba de un delito para
la mujer y un simple incumplimiento para el hombre, sino que para ambos

representa las mismas consecuencias.

En todo caso, la mayoria de preguntas y debates de fondo sobre las dos
primeras causales de divorcio consagradas en el articulo 154 de Cédigo Civil,
fueron resueltas y esclarecidas antes de la expedicion de la Constitucion Politica
de 1991, lo que tiene como consecuencia que a partir de dicha fecha no existan
muchos pronunciamientos referentes al tema por parte tanto de la Corte
Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, ya sea sobre aspectos

como la interpretacion o la constitucionalidad de estas causales.

No obstante, luego de la llegada de la Constitucién de 1991 se puede

encontrar que la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el
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Congreso de la Republica mediante la expedicion de la Ley 25 de 1992, se han

encargado de resolver dos situaciones en concreto sobre la primera causal.

La primera situacion se presentd cuando Fabian Lopez Guzman, en
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, demandé parcialmente el numeral
1° del articulo 6 de la Ley 25 de 1992, el cual a su vez habia modificado el
numeral 1° del articulo 154 del Cédigo Civil que establecia que: "las relaciones

sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, salvo que el demandante

las haya consentido facilitando o perdonando” (subrayado fuera de texto).

La demanda de inexequibilidad fue especificamente sobre el apartado
gue se encuentra subrayado. Los argumentos del accionante se basaban en
qgue dicha disposicion era contraria al respeto, auto-respeto y desarrollo de la
personalidad, derechos que hacen parte de la base fundamental de la dignidad

humana, consagrada por la Constitucién Politica.

Todo lo anterior, se explicaba en el hecho de que una vez se perdonaban
las relaciones sexuales por fuera del matrimonio, no era posible invocar el
divorcio por parte del conyuge inocente alegando la causal primera de divorcio,
pues la circunstancia de haber condonado dicha actuacion generaba la

extincion del derecho a pedir la disolucién del vinculo matrimonial.

La Corte Constitucional resuelve dicha accién mediante Sentencia C-660
del 2000, MP Alvaro Tafur Galvis, en la cual declaré inexequible el apartado
“salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado” dandole
la razon al accionante. Para justificar su decisibn expone como argumentos
principales que las decisiones personales que toma el conyuge al perdonar las
relaciones sexuales extramatrimoniales de su pareja no pueden con
posterioridad convertirse en una desventaja, puesto que al perdonar perderia el

derecho a poder solicitar el divorcio por dicha causal. Ademas, es importante
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tener en cuenta que no siempre que se tiene la actitud de perdonar se tenga la

intencion de mantener una vida en comun, de seguir construyendo un hogar.

Con el paso del tiempo la Corte Constitucional ha reiterado dicho
concepto como consta en la Sentencia T-916/08, MP Clara Inés Vargas

Hernandez, cuando afirma:

En relacion con el derecho a la intimidad de cada uno de
los conyuges individualmente considerados, se declar6
inexequible la expresion “salvo que el demandante las
haya consentido, facilitado o perdonado” que hace parte
del numeral 1° del articulo 6° de la Ley 25 de 1992
modificatorio del numeral 1° del articulo 154 del Codigo
Civil, sobre las causales de divorcio, al considerarse
vulnerado el derecho a la intimidad por inmiscuirse el
legislador en el fuero intimo de los conyuges en el
devenir de sus emociones y sus afectos, al atribuirle el
efecto juridico de no ser considerada causal de divorcio,
el perdon o consentimiento de un conyuge en relacion
con las relaciones extramatrimoniales del otro [...].

En la misma linea, nuevamente la Corte Constitucional deja ver de
manera rotunda su postura sobre la inconstitucionalidad del apartado
declarado inexequible en Sentencia C-985 de 2010, MP Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub al realizar la siguiente afirmacion:

[...] nadie puede ser molestado por razon de sus
convicciones o creencias o compelido a revelarlas u
obligado a actuar en contra de su conciencia [...] se esta
contemplando que las decisiones tomadas en una
relacion de pareja no corresponden a ideas absolutas
sino a convicciones de cada uno de los miembros
influenciadas por las circunstancias de tiempo, modo y
lugar por las cuales se encuentran rodeados. Es en
razon de los factores profundos y dindmicos influyentes
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en la toma de decisiones de una persona frente a su
pareja que impiden que al consentir o facilitar las
relaciones sexuales extramatrimoniales ya no se puedan
invocar como causal de divorcio.

La segunda problematica que tuvo que resolver la Corte Constitucional
derivada de otra demanda de inexequibilidad, estuvo relacionada con el tiempo
de caducidad que tiene el cdényuge inocente para solicitar el divorcio por la

causal primera.

El articulo 156 del Cddigo civil consagra:

El divorcio solo 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 causales l1a.
y 7a. o desde cuando se sucedieron, en tratandose de
las causas 2a, 3a, 4a, y 5a. En todo caso, las causas la.
y 7a. sblo podradn alegarse dentro de los dos afios
siguientes a su ocurrencia” (subrayado fuera de texto).

La sefiora Juliana Victoria Rios Quintero junto con otro grupo de
personas impulsaron la accién de inconstitucionalidad parcial contra el art 156
del Cédigo Civil. Mediante dicho recurso buscaban que se declarara inexequible
el siguiente texto: “En todo caso, las causas la. y 7a. s6lo podran alegarse

dentro de los dos afios siguientes a su ocurrencia” (subrayado fuera de texto).

Sus argumentos se basaban en el hecho que podria suceder que el
conyuge ofendido solo se enterara de las relaciones sexuales
extramatrimoniales de su consorte pasados dos afios desde su ocurrencia, lo
gue sobrepasaba el término establecido por el Legislador para dar inicio a la

accion de divorcio.
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En consecuencia, el conyuge inocente tendria que permanecer ligado al
conyuge culpable aun cuando ya no quisiera, situacion que contraria principios
constitucionales como la inalienabilidad de los derechos de las personas vy, los
derechos constitucionales a la libertad de conciencia, el libre desarrollo de la
personalidad, la armonia familiar y la honra del cdnyuge inocente.
Especialmente porque le impide a este dltimo intentar la reestabilizacion de su

vida ante el deterioro de su vinculo matrimonial.

Frente a lo expresado por los accionantes, la Corte en Sentencia C-985
de 2010, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, decide fallar a su favor y darles la
razon expresando que quien puede solicitar el divorcio por las causales
subjetivas es solamente el conyuge inocente y dentro del término de caducidad
gue consagra la norma en los casos en los que se busca la declaracion por
parte del juez del divorcio sancion, el cual tiene como consecuencia que el
cényuge culpable pague alimentos vitalicios a su pareja, los que no se basan
en el principio de necesidad del alimentario y la capacidad econémica del
alimentante, sino que estos alimentos son el castigo por el incumplimiento de lo

establecido en la ley para la institucién del matrimonio.

Frente a la segunda causal consagrada en el articulo 154 del Cdédigo
Civil, que hace referencia al “grave e injustificado incumplimiento por parte de
alguno de los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como
padres”, no ha habido decisiones relevantes que resuelvan debates respecto al
tema luego de la Constitucién de 1991, pues no han surgido dudas o problemas

juridicos en el ordenamiento que ameriten pronunciamiento.

En todo caso, como ya se menciond, antes de nuestra nueva Carta
Politica, la Corte Suprema de Justicia emitio varias sentencias (las mencionadas
a lo largo de este texto) determinando el contenido del incumplimiento de los

deberes. De acuerdo a ello, ha consagrado que la configuracion de dicha causal
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se presenta cuando existe una infraccion de los deberes matrimoniales que
surgen con la celebracion del matrimonio, sin embargo, especifica que esta
infraccion debe ser trascendental y no debe existir causal alguna que justifique

la misma. En todo caso, su contenido ya fue tratado en el acapite anterior.

No sobra reiterar que luego de la expedicion de la Constitucion de 1991
y de la Ley 25 de 1992, tanto la causal nUmero uno como la dos no han sido
objeto de interpretacion reiterada, pues como ya se explico, la mayoria de
debates planteados que surgieron frente a las mismas, ya habian sido
solucionados para estas fechas.

Contrario a la situacién descrita para la causal uno y dos de divorcio, el
panorama para la causal tercera, “los ultrajes, el trato cruel y el maltratamiento
de obra”, fue muy diferente debido a la consagracién que se realiz6 con la
expedicion de la Constitucién Politica de 1991 en la cual se establecié en el

articulo 42 que:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decisioén libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla”.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia. La ley podra determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable. La
honra, la dignidad y la intimidad de la familia son
inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier
forma de violencia en la familia se considera
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destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada
conforme a la ley.

Dicho articulo, que fue desarrollado en parte por la Ley 25 de 1992,
modifico la tercera causal de divorcio simplificando el supuesto de hecho de
la misma y, exigiendo asi solamente que se demostrara que se habian
presentado unos ultrajes, un trato cruel o un maltratamiento de obra. La razon
del cambio se encuentra justificada en la figura de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad y en la intencion del legislador de prevenir

cualquier tipo de violencia al interior de la misma y entre sus miembros.

Este cambio es explicado por el autor Medina Pabdn (2010, p. 253)
de la siguiente manera: la legislacion anterior tenia la conviccion que alguna
dosis de agresion en la convivencia era algo natural y estar casado con un
individuo agresivo hacia parte de las eventualidades propias del matrimonio,
por eso, constituida falta la sevicia o la injuria grave; o cuando los ultrajes, el
trato cruel o los maltratamientos de obra pusieron en peligro la vida de los
cényuges o sus descendientes o, se hiciera imposible la paz o el sosiego
domeéstico. Sin embargo, en el siglo XX la percepcion sobre dicha concepcion
cambia y, se pasa a considerar que cualquier actitud lesiva de la persona en

lo fisico o moral infligida a la pareja es por si ilegitima.

La configuracién de esta tercera causal tambien ha sido especificada
sufiencientemente en el desarrollo del presente capitulo.
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TERCER CAPITULO: PROPUESTA DE RELECTURA DE LAS TRES
PRIMERAS CAUSALES DE DIVORCIO.

. DISCONFORMIDAD DE LA CONFIGURACION LEGAL DE LAS
CAUSALES PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA DE DIVORCIO, CON LOS
DIVERSOS SUPUESTOS DE HECHO EN LOS QUE TENDRIAN
APLICACIONES DICHAS CAUSALES.

Con base en los analisis realizados en los dos primeros capitulos de
la presente monografia y revisando los supuestos facticos que se presentan
para la primera, segunda y tercera causales de divorcio en Colombia, se
encontraron principalmente cuatro problemas, que serdn explicados a

continuacion.

1.1 Primer problema: Las inconsistencias de la Corte Suprema de Justicia
durante sus pronunciamientos al intentar explicar qué comprende el
término relaciones sexuales. Respecto a este punto, se encontré que
en 1986 la Corte entendio las relaciones sexuales extramatrimoniales,
primera causal de divorcio, de una manera mas amplia y general, esto
es, como actos acabados o0 no consumados. Sin embargo, unos afos
después, esta misma entidad hizo una interpretacibn mas restrictiva
guedando reducido dicho concepto a la consumacion del acto, esto
es, penetracion en la vagina del miembro viril con eyaculacion,
dejando el resto de actos eréticos encajados en la tercera causal de
divorcio. Ademas, a partir de dicha diferenciaciéon divide el
incumplimiento del deber de fidelidad en dos categorias, la material y

la moral como ya fue suficientemente explicado.
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El anterior cambio se sustenta principalmente en tres fallos que
dan cuenta del ajuste que realiza la Corte Suprema a dicho concepto
y, ademas, de la postura que ha venido sosteniendo a lo largo del
tiempo. La primera decision que deja ver la percepcion inicial de esta
corporacion sobre las relaciones sexuales, se encuentra en la
Sentencia del 19 de julio de 1986, MP Guillermo Salamanca Molano,
donde se afirmd que las relaciones sexuales no solo son los actos
acabados, casi siempre de imposible demostracion, sino, ademas,

cualquier comportamiento erético realizado por fuera del matrimonio.

El segundo pronunciamiento se da en la Sentencia del 29 de
abril de 1994, MP Eduardo Garcia Sarmiento, en la cual, si bien la
Corte no da cuenta del término relaciones sexuales como tal, puesto
que se dedica a resolver un problema de nulidades, si se hace
referencia al término de una forma distinta a la citada en la decision
anterior, ya que hablé de las relaciones sexuales como la penetracion
del pene con eyaculacion en la vagina. Es asi como en la narracion de
los hechos que se incluyeron en la sentencia, se sefialé que no se
presentaron relaciones sexuales entre ellos, pues no hubo penetracion
del miembro viril en la vagina en ningln momento y el contacto se
limité solo a caricias ya que se encontraban en una discoteca, en un

lugar publico.

Un tercer fallo, es el del 15 de noviembre de 2001, MP José
Fernando Ramirez, el mas reciente sobre el tema, se refirid a las
relaciones sexuales de igual forma que al texto anterior. En este
pronunciamiento de la Corte, si bien lo que se discutio fue la paternidad
del demandado, se debate, ademas, si existié 0 no la posibilidad de
gue este sostuviera relaciones sexuales con la madre de la criatura,

puesto que sufria de una enfermedad (disfuncion eréctil) que segun él
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evitaba que pudiera tener relaciones sexuales. En este sentido, habl6
el médico que consulté la Corte para definir la posibilidad o no que se
presentaran relaciones sexuales en la pareja. Respondié que,
respecto a lo que sefal6 el demandado sobre la relacion sexual
sostenida con la madre del menor que se aducia era su hijo, esta se
presentd mas o menos en el mes de marzo de 1990 cuando no era

apto para engendrar.

Sin embargo, tal afirmacion era débil probatoriamente, pues el
médico sexdlogo German Ortiz Umafa afirmé: “la disfuncién erectiva
por no ser permanente podria permitir en forma intermitente la
penetracion del pene y obviamente la eyaculaciéon intravaginal
(...)” (Negrilla por fuera del texto), y que, ademas, sobre dichos meses
coincidia una consulta que el demandado realiz6 a su doctor habitual,
el cual le informdé que “la ausencia de ereccion era total en el ultimo

ano”.

De esta forma, se puede constatar que la Corte Suprema ha
llegado a una concesién sobre qué se entiende por relacion sexual,
esto es, solo actos consumados, llevando a su fin la disparidad en la

concepcion del término que generd confusion en su entendimiento.

1.2 Segundo problema: Para efectos del presente trabajo se considera
qgue entender las relaciones sexuales solo como penetracion del
miembro masculino en la vagina con eyaculacion, no refleja la realidad
social actual, ya que para el dia de hoy existen diversas modalidades
de actos sexuales frente a los cuales dicha definicidbn se queda corta,
por ejemplo: el sexo oral, sexo anal, el sexo a través de teléfono o web

cam, las relaciones homosexuales, entre otros.

~71 ~



1.3 Tercer problema: Alrededor de los afios 903!, la Corte Suprema de
Justicia, buscando clarificar qué hechos o situaciones encuadraban en
los diferentes numerales que consagraban las causales de divorcio,
clasifico el deber de fidelidad en moral y material, basandose en el
criterio de la consumaciéon o no de la relacion sexual como ya se
explico. A partir de esta proposicion, el incumplimiento del deber de
fidelidad paso6 de ser uno general a entenderse, por un lado, como una
relacion sexual consumada (infidelidad material) que se rige por la
causal primera de divorcio; y, por el otro, como las actuaciones
realizadas por uno de los conyuges que permiten interpretar que existe
una relacion mas alla de la amistad con un tercero, pero que no llega a
configurarse como un acto acabado (infidelidad moral), que se rige por

la causal tercera de divorcio.

En todo caso, afios antes de dicho pronunciamiento, en
Sentencia ya mencionada de 19 de julio de 1986, MP Guillermo
Salamanca Molano, se especifica que si las conductas del conyuge son
“[...] atentatorias del deber de lealtad y fidelidad derivado del
matrimonio, conduce a un grave e injustificado incumplimiento de los
deberes [...]", postulado con el que concordamos para efectos de
declarar que es absurdo que siendo tan evidente el incumplimiento del
deber de fidelidad con respecto a la llamada infidelidad moral, la causal
a aplicar de acuerdo a la jurisprudencia actual sea la del numeral

tercero (ultrajes).

De esta forma, en nuestra concepcion es ilogico que segun los

planteamientos de la Corte Suprema de Justicia, en los casos en los

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacioén Civil. Sentencia del 9 de noviembre 1990, MP
Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

~72 ~



que se pruebe una relacion sexual, la causal a invocar deba ser la
primera del articulo 154 del Codigo Civil, esto es, "relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los conyuges”, y que cuando se hable de
infidelidad moral sea necesario aducir la tercera causal, esto es, "los
ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra", dejando asi por
fuera la causal que en realidad consagra el incumplimiento de los

deberes matrimoniales, la segunda.

1.4 Cuarto Problema: Aunque la Corte Suprema intentd establecer los
diferentes componentes que caracterizan cada una de las modalidades
del deber de fidelidad y la causal de divorcio a invocar para cada una,
el panorama establecido genera ciertas contradicciones en la
aplicacion de este tema, pues al presentarse un claro incumplimiento
de la fidelidad, nos encontrariamos, tanto ante las causales de divorcio

primera y tercera, como ante la segunda.

Como consecuencia de dicha nebulosidad en el limite
diferenciador de estas modalidades, esto es, el limite que separa cada
una de las categorias, se ocasionan incertidumbres frente a los hechos
gue es posible ajustar en cada tipologia de fidelidad. En este sentido,
se genera un efecto contraproducente debido a que, a la hora de
solicitar el divorcio por el incumplimiento del deber de fidelidad, ya sea
en el &mbito material o moral, no todo el escenario es nitido sobre cual

causal invocar para terminar el vinculo matrimonial.

Lo anterior, no solo genera problemas para el conyuge inocente
gue desea solicitar la terminacion del vinculo matrimonial, sino que
también es un obstaculo en las decisiones judiciales porque frente a un
mismo hecho se invocan diversas normas, y todo esto debido a que la

causal a aplicar esta sujeta a los hechos que sea posible probar, lo que

~73 ~



genera en cierta medida una disparidad en las decisiones judiciales.
Por el contrario, si solo existe una causal de divorcio que comprenda
el deber de fidelidad de manera genérica, las normas invocadas y las
decisiones de los jueces serian uniformes garantizando asi una
estabilidad juridica, y una posibilidad probatoria mas amplia y flexible

para el conyuge fiel e inocente.

2. RELACIONES SEXUALES EXTRAMATRIMONIALES Y ULTRAJES
ENTENDIDOS COMO INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES: UNA SOLA
CAUSAL DE DIVORCIO.

Buscando adecuar la normatividad encargada de regular la primera,
segunda y tercera causales de divorcio a la actual realidad social colombiana,
y con el fin de generar una aplicacion mas efectiva de las mismas en el dia a
dia, se propone realizar una relectura de la segunda causal de divorcio que
subsuma tanto "las relaciones sexuales extramatrimoniales”, infidelidad
material, como “los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra”,
derivados de la llamada infidelidad moral, supuestos de hecho de la primera
y tercera causales de divorcio, respectivamente.

En este sentido, a continuacién se planteara una propuesta de
relectura de la segunda causal de divorcio; asi mismo, se explicard qué
situaciones de hecho enmarcaria la misma, sus posibles efectos y los motivos

por los cuales se realiza dicho planteamiento.
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2.1 PROPUESTA DE RELECTURA DE LA SEGUNDA CAUSAL DE
DIVORCIO.

La propuesta consiste en realizar una relectura de la segunda
causal de divorcio que subsuma tanto los supuestos de "las relaciones
sexuales extramatrimoniales"”, primera causal, infidelidad material, asi
como, “los ultrajes, el trato cruel y el maltratamiento de obra”, tercera
causal en lo relacionado con la infidelidad moral, motivo por el cual, no
seria necesario la existencia de estas dos Ultimas causales de divorcio.
Esto significa, eliminarlas del catdlogo legal puesto que, en la

reinterpretacion de la segunda causal estas quedarian incluidas.

Si se comprende la segunda causal de divorcio como el grave e
injustificado incumplimiento de los deberes en general derivados del
matrimonio (deberes explicitos e implicitos). La misma contiene en su
totalidad los supuestos de hecho que puede abarcar el incumplimiento
del deber de fidelidad.

Siendo asi, no existiria la necesidad de entender la fidelidad en
dos conceptos separados y autdbnomos, como material y moral, sino solo
como fidelidad en un sentido general y unificado, circunstancia que nos
dirige a entender el concepto de infidelidad que abarque tanto relaciones
sexuales con un tercero externo a la pareja, consumadas o no, como
cualquier acto eroético u acto que tenga la capacidad de crear apariencia

en la sociedad que existe una relacion mas alla de una simple amistad.

Al concebir el término fidelidad como uno solo es posible acoger

la definicién planteada por los autores A. Bossert y A. Zannoni (2004, p.
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199), incluida en el primer capitulo de este escrito®?. Dicha descripcién
requiere entender el concepto de manera amplia y general, incluyendo,
asi, el deber que tiene cada conyuge de desplegar conductas
inequivocas, absteniéndose de tener cualquier vinculo que dé a entender
que existe una relacion con un tercero ajeno a la pareja y que tenga como

consecuencia la afectacién de la dignidad del otro cényuge.

Es importante mencionar que la postura que se busca acoger tiene
un precedente que aunque aislado, fue apoyada por la Corte Suprema
de Justicia en el aflo 1986 en Sentencia del 23 de junio, MP Guillermo
Salamanca Moyano. El demandante para esta ocasion solicitd la
disolucién del vinculo matrimonial por continuas discrepancias que
hacian imposible la paz y el sosiego doméstico, pues una de las causas
de dicho deterioro fueron las relaciones sexuales sostenidas por la
demandada con un tercero ajeno a la pareja. Para esta ocasion no fueron
probadas las relaciones sexuales por los medios probatorios solicitados,

sin embargo la Corte estableci6 que:

Si bien es cierto la exposicién de los testigos no
permite afirmar el conocimiento directo sobre los
hechos indagados, la critica y valoracién que de
ellos en su conjunto puede hacerse, conduce a dar
por demostrados en mas o en menos, pero de
manera notoria, dentro del medio de lo que es el
vecindario de una localidad, pequefia por cierto,
pues configuran indicios inequivocos de una
conducta por parte de LA DEMANDANTE, sino
demostrativa de relaciones sexuales
extramatrimoniales, si atentatorias del deber de
lealtad y fidelidad derivado del matrimonio, que

32 Ver pagina 27 del presente escrito.

~76 ~



conduce a un grave e injustificado incumplimiento
de sus deberes de esposa.

Por otro lado, de manera genérica los ultrajes, el trato cruel y los
maltratamientos de obra, entendidos como maltratos fisicos, psicolégicos
y morales, ademas de cualquier violencia ejercida sobre el conyuge,
representan en si una infraccion a los deberes matrimoniales, pues con
estos comportamientos se materializa un irrespeto, una falta de
tolerancia, un dafo a la vida en comunidad y hasta una irrupcién al honor
conyugal. En razon de ello, la segunda causal de divorcio también
comprende dichos supuestos, razén por la cual no seria necesario su
explicitud como causal. Respecto a este punto, afirman doctrinantes
como Medina Pabon (2010, p. 253) que el cdnyuge que agreda fisica o
psicol6gicamente al otro, incumple los deberes maritales y da origen al

divorcio.

Por ende, en gracia de discusion se podria afirmar que los
supuestos de hecho de la tercera causal son, en un sentido amplio,
incumplimientos del deber de fidelidad o de guardarse fe, pues ser fiel se
manifiesta tanto material como moralmente, tanto externa como
internamente, tanto en el ambito de lo publico como en lo privado, en las
relaciones sociales como en la intimidad. Lo que si es claro es que la
denominada infidelidad moral, entendida como una expresién parcial del
trato cruel, los ultrajes y los maltratamientos de obra, es un claro
incumplimiento del deber de fidelidad que se enmarca en la causal

segunda de divorcio.

Pues bien, segun lo dicho, se puede evidenciar que la amplitud
gue enmarca el enunciado normativo comprendido en la segunda causal

de divorcio, en lo relativo a los supuestos de hecho que la misma
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contiene, permite afirmar que aquellas circunstancias que impliquen el
incumplimiento de los deberes entre los conyuges derivados de su
vinculo matrimonial, entre ellos, el de la fidelidad, en su sentido genérico,
puede ser solicitado por la segunda causal, sin perjuicio del
incumplimiento de otros deberes matrimoniales que pueden ser explicitos
como la cohabitacion, la ayuda mutua y el socorro, o la infraccion de los

deberes implicitos que emanan del caracter mismo de este vinculo.

Ademas, no sobra sefialar que de las nueve causales de divorcio
consagradas en el Codigo Civil, ocho de ellas implican un incumplimiento
de algun deber matrimonial, sin embargo, el legislador se tomé el trabajo
de delimitar la trasgresion especifica de ciertos supuestos en los que se
pueden presentar incumplimiento de estos deberes principalmente por
temas de caracter probatorio y de identidad de cada una de ellas. En
todo caso, independiente de si consideramos acertado 0 no ese ejercicio
realizado por el legislador dichas causales no son objetos de este trabajo
de investigacion, motivo por el cual no fueron desarrolladas durante el

mismo.

Se trata, pues, de realizar una relectura basada en un analisis
profundo de las tres primeras causales de divorcio y de los contenidos de
cada una, que refleja un panorama mas amplio y da cuenta de la actual

realidad social y familiar de las relaciones de parejas matrimoniales.
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A MANERA DE CONCLUSIONES

1. VENTAJAS:

Con la subsuncion de las relaciones sexuales extramatrimoniales en
la segunda causal de divorcio, esto es, por "el grave e injustificado
incumplimiento de los deberes maritales”, se generarian las siguientes

ventajas:

1.1 Sequridad y congruencia normativa:

Como se ha venido mencionando a lo largo del texto, con la
celebracion del matrimonio surgen un sin nimero de deberes para los
conyuges, tanto entre ellos como frente a los hijos y con los
respectivos familiares de cada uno. Si bien el articulo 176 del Codigo
Civil colombiano Unicamente ha consagrado de manera explicita que
del matrimonio emanan el deber de fidelidad, la cohabitacion, la ayuda
y el socorro mutuos, no significa que estos sean los Unicos, ya que
existen otros deberes que se derivan de manera implicita del caracter
mismo del matrimonio, su finalidad y su regulacién, como el deber de
respeto, de tolerancia, de amarse, la unidad de vida matrimonial y el

honor conyugal.

En concordancia con ello, una transgresion a algunos de estos
deberes deberia dar lugar a la terminacién del vinculo matrimonial por
medio de la causal segunda de divorcio del articulo 154 del Cdadigo
Civil, puesto que la misma dispone como supuesto para la terminacion
del vinculo matrimonial "el grave e injustificado incumplimiento de
deberes". Sin embargo, como se ha podido evidenciar durante el

desarrollo de los temas en este texto y algunos pronunciamientos de
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la Corte Suprema de Justicia trabajados durante el mismo, el
guebrantamiento del deber de fidelidad no se ha encuadrado dentro

de esta causal de divorcio.

De acuerdo a la Corte Suprema de Justicia, la fidelidad ha sido
entendida desde dos puntos, el material y el moral. Es asi, como ha
afirmado esta corporacion que probando las relaciones sexuales de
uno de los conyuges con un tercero el divorcio se haria efectivo por la
primera causal, pero siendo imposible la demostracion de la infidelidad
material cabria invocar la causal tercera de divorcio. En todo caso, no

se nos hace légico el planteamiento realizado por dicha corporacion.

A sabiendas que la fidelidad es un deber matrimonial, es un
absurdo que el incumplimiento de la misma no permita divorcio por la
segunda causal. En razon de ello, la relectura planteada del "grave e
injustificado  incumplimiento de  deberes" posibilitaria una
interpretacion mas acorde a la normatividad establecida, en el sentido
que existiendo una infidelidad tanto moral como material, su
incumplimiento afecte el deber de fidelidad y, permita invocar el
divorcio por la causal que consagra dicho supuesto, esto es, la

segunda del articulo 154 del Cadigo Civil.

1.2 Claridad para invocar la causal de divorcio gue daria por terminado el

vinculo matrimonial:

Al leer las tres primeras causales de divorcio consagradas en el
articulo 154 del Cadigo Civil, se tiene claro que el supuesto de hecho
de la primera es que uno de los conyuges tenga relaciones sexuales
con un tercero. Sin embargo, como sera expuesto en el siguiente literal

la prueba de esta causal tiene un grado de complejidad alto, por tanto,
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en la practica, en la mayoria de las ocasiones, se debe acudir de
manera subsidiaria a la tercera causal segun la Corte Suprema o a la
segunda causal, la cual consagra el incumplimiento de los deberes

entendiendo entre ellos el de la fidelidad.33

En razon de la posibilidad de pedir la disolucion del matrimonio
por las tres primeras causales en los casos en los que el hecho es una
relacion sexual extramatrimonial consumada 0 no, se genera una
incertidumbre sobre cudl de las tres normas invocar. La primera causal
tiene lugar con la prueba de dicha relacién sexual por fuera del
matrimonio, también puede ser encuadrada en la segunda causal,
pues esta se materializa con el incumplimiento del deber de fidelidad,
y, ademas, segun la Corte Suprema cabe la posibilidad de invocar la

tercera causal al entender la infidelidad moral como un ultraje.

Por lo anterior, al tener una Unica causal de divorcio que
abarque tanto la infidelidad moral como la material, es decir, si no se
realiza una clasificacion dual de la infidelidad, sino que por el contrario
se toma como una Unica, se tendra un panorama mas preciso, debido
a que no existiria la posibilidad de encuadrar la situacion en mas de
una causal. La claridad no solo representa una ventaja para los
coényuges que desean solicitar la terminacion del vinculo matrimonial
por alguno de los supuestos de hecho, sino a su vez para los jueces a

la hora de resolver los casos, puesto que la violacion general del deber

33 El planteamiento de acudir a la segunda causal en los casos en los que se presenten tanto
una infidelidad moral y material es en nuestro concepto el mas adecuado, sin embargo, segun
lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 219 de 1989, MP Rafael Romero
Sierra, esta corporacion no esta de acuerdo, ya que asegura que en los casos de infidelidad
material se debe invocar la primera causal de divorcio y en caso de presentarse una infidelidad
moral aplica la tercera causal, la cual tiene lugar cuando se presentan ultrajes, el trato cruel y
los maltratamientos de obra.
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de fidelidad se ajustaria completamente a lo consagrado por la causal
segunda.

1.3 Facilidad probatoria de la causal de divorcio:

Entendiendo que la infraccion al deber de fidelidad puede
presentarse en modalidad material y moral, y cada una de ellas activa
una causal de divorcio diferente, en temas probatorios seria hecesario
demostrar para cada supuesto circunstancias distintas. Por un lado,
se debe probar la consumacion de la relacién sexual extramatrimonial
y por el otro, respectivamente, cualquier acto que no siendo relacion

sexual como tal contravenga el deber de fidelidad.

De esta forma, una interpretacion de la segunda causal de
divorcio que abarque dentro de la misma los ultrajes, el trato cruel, el
maltratamiento de obra y un incumplimiento del deber de fidelidad
general, evitaria un desgaste probatorio para quien demanda el
divorcio y tiene la carga de probar la ocurrencia de los supuestos
consagrados en la norma. Ello en razén que con probar cualquier tipo
de infidelidad, la casual por incumplimiento de deberes seria
procedente, no necesariamente la relacién sexual extramatrimonial y

menos la consumada.

Sin embargo, es de aclarar que este asunto se abord6 en
términos generales, puesto que para explicar el funcionamiento
probatorio de estas causales de divorcio se requiere otra investigacion
debido a las particularidades propias y extension del tema. Por tanto,
se considera pertinente mencionar que la propuesta realizada como
conclusién de este trabajo de investigacion, facilitaria a las partes la

carga probatoria del incumplimiento del deber de fidelidad.
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2. JUSTIFICACION PARA SU IMPLEMENTACION.

La relectura de una segunda causal de divorcio que abarque dentro
de la misma tanto “las relaciones sexuales de uno de los conyuges con un
tercero” como “los ultrajes, el trato cruel y los maltratamiento de obra”, fue
motivada por varias circunstancias que una vez estudiadas y desarrolladas
arrojaron como idea dicha propuesta. A continuacion se explicaran las

razones que dieron lugar al planteamiento ya realizado.

Primero, es importante tener en cuenta que nuestro Cédigo Civil fue
expedido hace 144 afios exactamente en el afio de 1873, hace mas de un
siglo. En este sentido, cuando se realiz6 la adopcion de dicha norma el
divorcio era no vincular pues no se disolvia el matrimonio, de hecho, la
sociedad tenia un pensamiento y una concepcion del matrimonio, de las
situaciones entre los conyuges, y en general respecto del hombre y de la
mujer muy diferente al que se tiene hoy en dia, tanto asi que, la redaccién de
la primera causal de divorcio del articulo 154 de este Cddigo, referia a las
relaciones sexuales extramatrimoniales de la mujer y al amancebamiento del
hombre, lo que evidencia que para la época se era mas laxo con el hombre

Yy Mas riguroso con la muijer.

En este sentido, ademas, los ultrajes, el trato cruel y los
maltratamientos de obra, requerian poner en riesgo la salud, la integridad
corporal o la vida de uno de los cényuges, o de sus descendientes, o hacer
imposible la vida en comunidad. Este apartado que luego desaparecio con la
implementacion de una nueva norma en el afio de 1992, denotaba una
aceptacion en cierta medida de un maltratamiento entre los miembros de la
familia y de la pareja, ya que para configurar dicha causal debia llegarse a
tal punto de poner en peligro y comprometer aspectos tan importantes como

lo son la salud y la vida de una persona.
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Sin embargo, en pleno siglo XXl ya han ocurrido varios cambios
sociales®* que piden a gritos la evolucién normativa, puesto que al tener las
normas juridicas el objetivo de regular las conductas humanas, deben estas
ir evolucionando conforme cambia la sociedad, ya que de lo contrario dichas
normas quedarian obsoletas y no seria posible que cumplieran tal fin. Estos
cambios que ha tenido la sociedad colombiana a través del tiempo, no solo
han mostrado una variacion en la forma de ver las relaciones entre los
conyuges, sino que han mutado la manera de entender el matrimonio, su
conformacion, sus diferentes efectos y hasta sus partes; y también, han
evolucionado para ampliar el concepto de familia como institucion base de la

sociedad y como célula de especial proteccion Constitucional y legal.

En segundo lugar y como se explicé anteriormente, la Corte Suprema
de Justicia (1986) definio el término relaciones sexuales de forma tan amplia
gue estas abarcaban incluso la no consumacién del acto, a pesar de ello,
posteriormente realiza una divisién de la fidelidad sin tener esclarecido de
forma precisa el contenido de cada categoria, dejando la aplicacion de las
mismas limitada a temas probatorios que desgastan a las partes.

En tercer lugar, en razén de las consecuencias poco practicas y las
confusiones juridicas que trae consigo el no encontrar certeza sobre el
contenido de las expresiones relaciones sexuales, ultrajes, trato cruel y
maltratamientos, y ante la ausencia de claridad en el limite diferenciador
entre los supuestos de hecho que contiene tanto la primera como la segunda
y tercera causales de divorcio contenidas en el articulo 154 del Codigo Civil
Colombiano, la propuesta de una relectura de esta ultima tiene como objetivo

principal eliminar la clasificacién realizada por la Corte, dejando como

34 Principalmente la concepcion del matrimonio y el papel que juega la mujer en la sociedad.
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consecuencia que la infidelidad entendida como incumplimiento del deber de
fidelidad sea una sola, esto es, que abarque tanto la consumacion de la
relacion o no y el resto de actos como besos, caricias, etc. Ademas, es
necesario que la transgresidon se encuentre enmarcada por la segunda
causal de divorcio "el grave e injustificado incumplimiento de los deberes

matrimoniales".

No tiene sentido realizar una distincion entre fidelidad material y moral
acomodando cada una a una causal diferente si la consecuencia sera la
misma, el divorcio, y ello, mas aun sabiendo los dilemas précticos y las

contrariedades juridicas que ha traido consigo dicha distincion.

De esta misma forma y teniendo claro que los ultrajes, el trato cruel y
los maltratamientos de obra son en si mismos un forma de incumplir los
deberes matrimoniales, pues con la realizacion de dichas conductas se
materializa un irrespeto, una falta de tolerancia, un dafio a la vida en
comunidad y hasta una irrupcién al honor conyugal, no hay motivo para que
estos comportamientos sean separados de la segunda causal de divorcio
que consagra como tal dichos supuestos, y mas aun conociendo los

problemas delimitativos de dichos conceptos que generan incertidumbre.

Por lo tanto, haciendo un ejercicio de integracibn normativa mas
amplio que la que se ha venido planteando en la presente monografia, nos
atrevemos a sugerir que se debe integrar toda la tercera causal de divorcio
en la segunda causal, y no solo los ultrajes, el trato cruel y los
maltratamientos de obra vinculados a la infidelidad moral, sino también todas
las demas expresiones que permitan los anteriores, aunque sean ajenas al
deber de fidelidad, pero que materializan un incumplimiento real a los otros

deberes matrimoniales de manera injustificada y grave.
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A esto se suma que, las tres primeras causales de divorcio son de tipo
sancion, motivo por el cual la consecuencia de los alimentos castigo aplica
para las tres, por lo que la nueva interpretacion del "grave e injustificado
incumplimiento de deberes" que contenga a las relaciones sexuales y a los
ultrajes no contrariaria dicha penalidad, pues eliminado la primera y la tercera
casuales e incluyéndolas con la relectura de la segunda de divorcio los
alimentos como castigo tendrian plena aplicabilidad, ademas de las ventajas

ya referidas.
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