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REsuMEN. En este trabajo describiremos como se ha regulado el divorcio en Colom-
bia, desde la época de la Colonia hasta la promulgacion de la Constitucion de 1991
y la Ley 25 de 1992, destacando factores politicos y religiosos que influyeron de
manera directa en dichas normas y determinando de qué manera esta institucion ha
contribuido al posicionamiento social de la mujer.
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25 of 1992. 1 highlight political and religious factors that directly influenced these
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norms. Finally, I explain how this institution has contributed to the social positioning
of women.
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separe”. 1. La aparicién del divorcio para unos pocos. 1. La aplicacién de los prin-
cipios constitucionales de igualdad y libertad a través del divorcio. Conclusiones.
Referencias.

Introduccion

El divorcio, desde su categoria de institucion social, posibilita la reestructuracion de
las relaciones sociales poniendo fin al matrimonio; sin embargo, lograr su imposi-
cion en Colombia fue un camino dificil de recorrer, asi como lo ha sido su evolucién
normativa. Esta situacién resulta de especial interés, sobre todo al ver que en otras
legislaciones de Occidente las parejas logran obtener el divorcio por la mera vo-
luntad de uno de los cényuges, sin necesitar una razén adicional para hacerlo o la
voluntad del otro.

En este articulo describiremos las regulaciones legales sobre el divorcio en Co-
lombia desde la época de la Colonia hasta el ordenamiento juridico vigente, impri-
miéndole a la descripcion la manera como las discusiones politicas y la influencia de
la religion catélica permearon indefectiblemente los proyectos de ley y las normas
que se fueron suscitando hasta lograr la terminacion definitiva del contrato de ma-
trimonio civil y la cesacion de efectos civiles de los matrimonios religiosos. Para
su elaboracién se aplicé el método histérico-16gico' como método de construccién
de conocimiento, mediante un andlisis documental de las leyes relacionadas con el
fendmeno social del divorcio, con el uso de la 16gica para descubrir cudles fueron
los factores de influencia que incidieron en su evolucién y destacar asi el papel cam-
biante de la mujer en cada etapa del proceso.

Es asi como este estudio histdrico-16gico nos acerca a determinar de qué manera
el divorcio ha contribuido al posicionamiento social de la mujer y en qué medida
aspectos como el derecho, la religién y la politica han permitido visibilizar tales
avances.

1 “Lo histdrico se refiere al estudio del objeto en su trayectoria real a través de su historia, con sus
condicionamientos sociales, econémicos y politicos en los diferentes periodos. Lo 16gico interpreta
lo histérico e infiere conclusiones. La combinacion de lo histérico con lo 16gico no es una repeti-
cion de la historia en todos sus detalles, sino que reproduce solo su esencia”: RODRIGUEZ, A y PEREZ,
A. O.“Métodos cientificos de indagacion y de construccién de conocimiento”, Revista EAN, n.° 82,
2017, 190.
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I. El régimen de la indisolubilidad:
“Hasta que la muerte los separe”

Luego del surgimiento del cristianismo, y en virtud de la amplia competencia de los
tribunales eclesidsticos para conocer de temas de derecho civil en la Edad Media,
como lo explica Margadant?, surge para el catolicismo la necesidad de organizar las
distintas normas que se venian elaborando para el manejo interno de la Iglesia y el
manejo externo de situaciones sobre las que se arrogaban jurisdiccion, idea de donde
nace el derecho canénico® contenido en el Corpus Iuris Canonici, €l cual ofrecia
un panorama casi completo del derecho de personas, familia, sucesiones, contratos,
obligaciones, situaciones de cardcter penal y administrativo.

En este contexto, es el derecho canénico el que establece la idea de que para el
matrimonio solo era necesario el consentimiento inicial expresado en el acto de la
celebracion, elevandolo a la categoria de sacramento e imprimiéndole el caracter de
indisoluble®.

Desde su independencia en 1810, Colombia presenta una herencia colonial en
sus instituciones. Para esta época, en nuestro pais regia la legislacion espafiola en casi
todo el territorio’; por tanto, en relacién con el matrimonio, éste se celebraba bajo el
rito cat6lico de manera obligatoria e indisoluble. Esta regulacion matrimonial perma-
neci6 vigente para la época de la Gran Colombia y la Nueva Granada®.

Desde 1a época de la Colonia, el matrimonio representd una relacién de poder
superior del hombre sobre la mujer, pues las leyes que regian, excepto para los indios,
provenian del sistema patriarcal castellano, que para el caso del matrimonio se regu-
laba con base en el derecho candnico. En palabras de Jaramillo:

Las normas juridicas seculares castellanas sobre el matrimonio y las relaciones pa-
ternofiliales fomentaban una estrategia de parentesco en la que el matrimonio se

MARGADANT, G., Panorama de la historia universal del derecho, México, Porrda, 2007, 146.

En definicion del presbitero Arnulfo Pinilla Gaviria, el derecho candnico es el “conjunto de rela-
ciones entre los fieles dotados de obligatoriedad, en cuanto que estdn determinados por diversos
carismas, por los sacramentos, por los ministerios y funciones, que crean reglas de conducta. Como
derecho positivo debe considerarse el conjunto de leyes y de normas positivas dadas por la autori-
dad legitima, que regulan el entramado de las relaciones intersubjetivas en la vida de la comunidad
eclesial y que de este modo constituyen unas instituciones, cuya totalidad forman el orden cané-
nico”. PINILLA, A., Introduccion al derecho candnico, Ibagué, Corporacion Universitaria de Ibagué,
1996, 26.

MonroY, M., Régimen concordatario colombiano, Bogotd, Editorial Temis, 1975, 23.

Sobre el tema, Jaramillo explica cudles eran las excepciones del derecho candnico en relacién con el
modelo del pueblo de indios, resaltando en cuanto al matrimonio, que lo que buscaba la Iglesia era
difundirlo dentro de los pueblos de indios de manera que se beneficiaran los intereses de la Corona
y se apaciguaran los dnimos de las autoridades indias. JARAMILLO, 1., “Del liberalismo a la paridad:
tres modelos para pensar el matrimonio, el divorcio y la paternidad”, Isonomia,n.° 38,2013, 58.

6 CoraL, M. y TorrEs, F., Instituciones de derecho de familia, Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley,
2002, 37.
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concebia como una negociacién entre varones mediante la cual se determinaban los
poderes y privilegios de los padres o esposos sobre sus hijas y esposas. Las principa-
les instituciones de su estructura social eran la dote, los legados, la patria potestad,
la potestad marital, la legitimidad de cuna, la sociedad conyugal y las legitimas o
cuotas hereditarias obligatorias en la sucesién’.

En 1823 y en 1832, bajo las influencias de la Revolucion francesa, se dieron en Co-
lombia dos intentos de establecer el divorcio vincular®, ambos fallidos. Entre 1832
y 1857 se presentaron ante el Congreso cinco proyectos de ley sobre el matrimonio y
las relaciones paternofiliales y, ademds, existié una sexta propuesta publicada en un
periddico local pero que, por su alto contenido controversial, no lleg6 a ser proyecto
de ley. De todas estas propuestas surgieron dos leyes “Sobre el matrimonio” en los
afios 1853 y 1856; sin embargo, eran seis las propuestas que regulaban temas sobre
los matrimonios civiles y religiosos y la posibilidad de divorcio®.

El presidente José Marfa Obando, posesionado el 1.° de abril de 1853, establece
la primera separacion entre Iglesia y Estado, considerando que dicha unién era fuente
de corrupcion y tirania, que podria fomentar entronizacion, fanatismo y ambicion.
El 20 de mayo de 1853 se aprobé la Constitucién Politica de la Nueva Granada, que
promulgaba la libertad de todo ciudadano de ejercer la religién que quisiera, tanto en
el &mbito publico como en el privado. Con esta Constitucidn, todo el clero quedé su-
jeto ala ley y se termind con la vigencia del patronato'®. La separacién entre Iglesia

7 JaramiLro, L., “Del liberalismo a la paridad...”, cit., 75.

8  Sieldivorcio conlleva como efecto la disolucién del matrimonio, estamos frente a lo que se denomi-
na divorcio vincular o divorcio perfecto; y si, por el contrario, los alcances del divorcio no conllevan
la terminacion del vinculo, sino que suspende la vida en comin de los casados, nos encontramos
frente al divorcio denominado no vincular o imperfecto. Sobre el tema, véase LEON, G., Nuevo régi-
men de divorcio y separacion de cuerpos, Medellin, Sefal Editora, 1993, 54.

9  “La siguiente ronda de reformas comenzé con la propuesta presentada por un colaborador anénimo
del periédico El Dia, en un articulo titulado ‘Matrimonio de la mano izquierda’, que se public6 en
enero de 1847. El debate en el Congreso comenzé con el proyecto de ley presentado por Francisco
Javier Zaldida en mayo de 1851, al que le siguieron los siguientes proyectos de ley presentados por
Préspero Pereira Gamba, en abril de 1852, Florentino Gonzélez en abril de 1853, Lorenzo Maria
Lleras, en agosto de 1853, y Antonio Olano, en marzo de 1854. El proyecto Zaldda se aprobé por el
Congreso con pocas modificaciones y se convirtié en la ley ‘sobre el matrimonio’ del 20 de junio de
1853. Este proyecto de ley se reprodujo también en gran medida en el proyecto Pereira. La ley ‘sobre
el matrimonio’ de abril de 1856 combiné elementos de 1853 y de los proyectos Gonzdlez, Lleras
y Olano.” JaraMILLO, 1., Derecho y Familia en Colombia: historias de raza, género 'y propiedad,
Bogotd, Ediciones Uniandes, 2013, 180-181.

10 Tal como explica Cortés, el patronato real es el conjunto de privilegios y facultades especiales con-
cedidas por el papa a los reyes de Espaiia. Este patronato pasé a ser republicano al momento de la
conquista de las naciones americanas, cuando fue continuado por algunos de estos gobiernos durante
el siglo xix. La Republica de la Gran Colombia asumié el patronato por la ley de 1824, a pesar de
las discrepancias con la Santa Sede, que consideraban mejor una relacion directa con el Estado. La
duracion del patronato en Colombia se prolongé hasta 1853 cuando se da la separacion entre Iglesia
y Estado. CortEs, D., “Las discusiones sobre el patronato en Colombia en el siglo xix”, Revista
Historia Critica,n.° 52,2014, 106.
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y Estado quedé sancionada el 15 de junio de 1853[!''). Acto seguido, se profirié la Ley
del 20 de junio de 1853, denominada también Ley Obando'?, la cual disponia que el
matrimonio se disolvia por la muerte de uno de los cényuges o por divorcio legal-
mente decidido. Con la Ley Obando, no solo se consagré el matrimonio civil como
obligatorio, sino que por primera vez se establecié el divorcio vincular en Colombia.
Esta ley determinaba como causales de divorcio el delito de uno de los cényuges y
el mutuo consentimiento. Se entendi6 por delito: (a) el adulterio'® de la mujer; (b) el
amancebamiento'# del marido; (c) las graves y frecuentes injurias, los maltratamien-
tos de obra, la sevicia de uno de los cényuges hacia el otro, si con ello peligra la vida
de los consortes o se hace imposible la paz o el sosiego domésticos; (d) la ausencia
de un conyuge abandonado por el otro por mds de tres afios.

También se establecidé con esta legislacion que el divorcio por mutuo consen-
timiento no prosperaba en los siguientes casos: (1) cuando el hombre era menor de
25 afios, y la mujer, de 21; (2) cuando no habian transcurrido dos afios después de la
celebracién o ya habian transcurrido 20 afios después de la celebracion; (3) cuando
la mujer llegaba a los 40 afios; (4) cuando los padres de los conyuges no convenian
en que el divorcio se efectuara.

Sobre el divorcio vincular, la Ley Obando implement6 que las sentencias pro-
feridas en estos juicios debian ser consultadas con el Tribunal Superior. Ademas,
establecid los efectos que causaba la terminacion del vinculo por divorcio, segtin la
causal que daba origen a este.

Si se obtenia el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, los hijos menores
de siete afios y las mujeres quedaban bajo la custodia de la madre y los varones
mayores de siete afios quedaban bajo la custodia del padre. La mitad de lo que pose-
yeran los conyuges pasaba a nombre de los hijos matrimoniales. Si, por el contrario,
el divorcio era provocado por el delito de uno de los cényuges, los hijos mayores de
tres aflos quedaban bajo la custodia del conyuge inocente y el culpable debia cola-
borar con los gastos de crianza y educacion, segin lo ordenara el juez. El conyuge
inocente conservaba sus bienes y el conyuge culpable debia entregar la mitad de los
suyos a los hijos matrimoniales'>.

11 Ley del 15 de junio de 1853: Separacion Iglesia y Estado. Derogada el 14 de mayo de 1855.

12 Sancionada por el presidente liberal José Marfa Obando y expedida el 20 de junio de 1853. Sobre el
tema Jaramillo sefiala que los proyectos presentados por Gonzélez, Lleras, Zaldia y Pereira tenfan
basicamente las mismas normas con respecto al divorcio; sin embargo, el proyecto que se aprobd y
se convirtié en la ley del 20 de junio de 1853 fue el presentado por Javier Zaldda en mayo de 1851,
ley que, ademads de regular otros aspectos concernientes al matrimonio, dispuso el matrimonio civil
como obligatorio con independencia de la celebracién del matrimonio religioso. JARAMILLO, 1., De-
recho y Familia en Colombia, cit., 185-186.

13 Articulo 729 del Cédigo Penal de la Nueva Granada expedido por el Congreso en sesiones de 1837.
14 Articulo 462 del Cédigo Penal de la Nueva Granada expedido por el Congreso en sesiones de 1837.

15 BanHaMON, M. y HEeLo, O., El divorcio en Colombia, Bogotd, Fondo Rotatorio del Ministerio de
Justicia, 1977, 12.
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Al cabo de poco tiempo, en 1856, el secretario de Gobierno del Estado de San-
tander argumenté ante el Congreso que la tasa de matrimonios habia disminuido
considerablemente, pues a la gente, acostumbrada al rito catdlico, le era suficiente
y socialmente aceptado celebrar la ceremonia religiosa sin realizar el acto civil; por
tanto, habia aumentado considerablemente la tasa de hijos naturales, que, en tltimas,
no se constitufan en herederos legitimos de las sucesiones de sus padres'.

De este modo, la Ley 20 de 1853 result6 ineficaz para la época y, dado que no
tuvo la acogida esperada por el liberalismo, fue derogada por la Ley del 8 de abril
de 1856, bajo el gobierno del conservador Manuel Maria Mallarino, disponiendo
entonces que el matrimonio solo podia disolverse por la muerte de los conyuges y
que todo pacto en contrario era nulo; sin embargo, quedé vigente la obligatoriedad
del matrimonio civil'”.

Con fundamento en los pardmetros de la Constitucién de 1853, se fueron creando
los estados federados, los cuales fueron implementando de manera independiente su
legislacion civil. Tres de estos estados, como fueron el de Panamad, creado en 1855,
el de Santander'3, creado en 1857, y el del Magdalena, creado también en 1857, se
apartaron de las disposiciones de la Ley de 1856 y continuaron con lo dispuesto en
la ley sobre el matrimonio proferida en 1853, permitiendo el divorcio vincular tanto
por causas especiales como por mutuo consentimiento. Los demds estados, en con-
cordancia con las disposiciones de la Ley de 1856, no permitian casarse después del
divorcio (separacién de cuerpos)'.

Estando la nacién atin bajo el modelo federal, en 1873 se adopté el Cédigo Civil
de Cundinamarca (Ley 84 de 1873) para regular la vida social en todo el territorio,
legislacién que consagrd el matrimonio civil facultativo y concedié plenos efectos
civiles al matrimonio catdlico, cada uno con su competencia y jurisdiccién inde-
pendientes. Este c6digo usé como modelo el Cédigo Civil de 1870 del Estado de
Santander y mas adelante, luego de la Constitucién de 1886, se adopté como Cédigo
Civil de la Republica mediante la Ley 57 de 1887, legislacion que también prohibid
volver a casarse después del divorcio®’. Sin embargo, de 1856 a 1873, a pesar de la

16 JaramILLO, ., Derecho y Familia en Colombia, cit., 187.
17 Lorez, 1., El divorcio en Colombia, Bogota, Editor Luis Martel, 1971, 209.

18 “El Cddigo civil de Santander tenia una regulacion mucho mas flexible. Establecia que el divorcio
se podia establecer a peticion de cualquiera de los esposos, salvo para los matrimonios en los que la
esposa tenia menos de veintitin afios o el marido menos de veinticinco y siempre que los matrimonios
hubieran durado al menos dos afios. La culpa solo era determinante para determinar el deber del
marido de proporcionar una pensién a la esposa. En los casos de cohabitacion publica del esposo con
otra mujer, la embriaguez habitual del esposo o el trato cruel, las esposas tenian derecho a la mitad
de la propiedad del marido o a una pension mensual.” JARAMILLO, 1., Derecho y Familia en Colombia,
cit., 203. Esta autorizacion de volver a casarse en Santander se abolié en 1870: ibidem, 206.

19 JaraMmiLLO, L., Derecho y Familia en Colombia, cit.,203. Sobre el tema, véase también COrRAL, M.y
TorrEs, F., Instituciones de derecho de familia, cit., 38; y MaARTINEZ, H., El divorcio en Colombia,
Bogotd, Juridica Radar Ediciones, 1993, 6.

20  JARAMILLO, L., Derecho y Familia en Colombia, cit.,203.
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legislacién vigente para la época, los que se casaban por matrimonio civil inicamen-
te y no bajo el rito catdlico eran considerados en amancebamiento, delito calificado
en el Cédigo Penal Colombiano de 18371211,

La separacion entre Iglesia y Estado que se produjo por ministerio de la Ley
del 15 de junio de 1853 se protocolizé con la Constitucién de los Estados Unidos
de Colombia de 1863, también denominada Convencion de Rionegro, razén por la
cual los conservadores la llamaron la “Constitucién atea”. En el predmbulo la Carta
suprimid el nombre de “Dios”, para remplazarlo por el del “pueblo”??.

En la etapa de la descolonizacidn, a finales de la década de 1880, los radicales??
en Colombia consideraban que el hecho de que el matrimonio fuera celebrado exclu-
sivamente por la Iglesia catdlica, que fuera indisoluble, que hubiera un tratamiento
desigual para los hijos legitimos e ilegitimos y una proteccion especial para la dote
que limitaba el intercambio de los bienes, originaba restricciones en las libertades
y violaciones a la igualdad de las personas, lo cual trafa como consecuencia el des-
espero de los ricos y la miseria de los pobres, que en ultimas terminaba afectando
en mayor proporcion a las mujeres y a los nifios. Mientras tanto, los conservadores
defendian el hecho de que las relaciones sexuales por fuera del matrimonio eran
inmorales por haber sido instituido el matrimonio como sacramento por el mismo
Jesucristo, de esta forma el que volviera a casarse después del divorcio incurriria en
poligamia, y el matrimonio catdlico era el tnico que podia santificar las relaciones
sexuales. En relacidn con los hijos, la posicién de este sector era que no podia darse
el mismo tratamiento a quienes eran distintos por naturaleza; y en cuanto a la dote,
afirmaban que garantizaba el sostenimiento de los miembros de la familia®*.

Este sometimiento se mantuvo vigente aun cuando llegé la codificacién. El ar-
ticulo 177 del Cédigo Civil ordenaba que la capacidad de las mujeres para disponer
y administrar sus propios bienes desaparecia en el momento de contraer matrimonio
y que, como persona, quedaba reducida su capacidad a la que tenfan los menores de
edad o los dementes.

Con la llegada de la Constitucién Politica de 1886 se abrieron las puertas a que
la Iglesia y el Estado pudieran llegar a un acuerdo, mediante la celebracién de conve-
nios del gobierno con la Santa Sede y, de esta manera, definir situaciones pendientes

21 Monroy, M., Régimen concordatario colombiano, cit., 89.
22 Lopez, 1., El divorcio en Colombia, cit., 83-84.

23 Segtn Jaramillo, el movimiento de los radicales empezé a constituirse a finales de la época de 1840,
cuando un grupo de jovenes intelectuales colombianos que crecieron durante la conmocion de las
guerras de independencia, conocedores del fildsofo utilitarista Jeremy Bentham, empezé a generar
acciones en pro de una reforma radical en contra de las instituciones que Espana habia establecido
en América y que habian permanecido desde la independencia, pues no concebian el proyecto de
nacién mientras estas no se modificaran; los conservadores, por el contrario, consideraban que las
instituciones debian ser lo suficientemente estables para ofrecer seguridad a la sociedad y que esa
estabilidad la garantizaba la Iglesia catdlica como bastién de la moral. JARAMILLO, 1., Derecho y
Familia en Colombia, cit., 139.

24 Ibidem, 156.
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relacionadas con la potestad civil y la potestad eclesidstica sobre los ciudadanos,
de cara a un pais en donde si bien se promulgaba la libertad de cultos, la preferen-
cia religiosa de sus habitantes era mayoritariamente catdlica. Las negociaciones del
Estado con la Santa Sede iniciaron en 1880 y se materializaron con el concordato
suscrito en el afio de 188711,

De este modo, con la Constitucion de 1886 se consolidan nuevamente las rela-
ciones Iglesia y Estado, y se consagra la religion catdlica, apostdlica y romana como
religién nacional. Con el devenir de la nueva carta politica, se adopté el Cédigo Civil
de la Unién (Ley 57 de 1887) para toda la Republica. Esta legislacion consagré el ma-
trimonio civil como exclusivo, pero en su articulo 12 dispone que sean validos para
todos los efectos civiles los matrimonios celebrados bajo el rito catdlico, aclarando
en el articulo 19 que estos tendran efectos retroactivos. Esta misma retroactividad de
los efectos del matrimonio catdlico la establece el articulo 50 de la Ley 153 de 1887.

Para materializar las nuevas y buenas relaciones, el 31 de diciembre de 1887 se
firmo el primer concordato entre la Santa Sede y el Estado colombiano, suscrito por
el cardenal Rampolla, como plenipotenciario del sumo pontifice Ledn vii, y Joaquin
F. Vélez, como plenipotenciario del presidente Rafael Nufiez. Este concordato fue
aprobado por la Ley 35 de 1888261,

El citado concordato establecia en su articulo primero que la religion oficial de
Colombia era la catdlica, por tanto surgio el deber moral de los politicos de prote-
gerla. Ya la Constitucion de 1886, en su predambulo, habia consignado el nombre de
Dios como fuente suprema de toda autoridad.

El Concordato de 1887 en sus cldusulas xvi y xix establecia la obligatoriedad
para los catélicos de contraer matrimonio bajo el régimen candnico, de acuerdo con
el Concilio de Trento de 1545, que eleva el matrimonio a la categoria de sacramento.
Ya el Canon 1118 del Cédigo Candnico habia dispuesto la indisolubilidad conyugal.
Indicaba la clausula xvi del Concordato que el matrimonio celebrado por los catéli-
cos, bajo las disposiciones del concilio de Trento, producia efectos civiles.

Vale la pena resaltar en este documento que la Ley 35 de 1888, aprobatoria del
Concordato, no fue aprobada por el Congreso, sino que fue un acto emanado del Con-
sejo de Delegatarios, reunidos por el presidente Rafael Nufiez, quienes mediante un
abuso flagrante de poder asumieron facultades legislativas. El Consejo de Delegatarios
ya habia agotado las funciones para las cuales habia sido convocado; sin embargo,
continud legislando, aun cuando estaban préximas a iniciarse las sesiones del Congre-
so en junio de 188871,

En correspondencia con el concordato recién suscrito, se profirié la Ley 30 de
1888, la cual disponia en su articulo 34 que el matrimonio celebrado por los ritos de
la religion catélica anulaba ipso jure el matrimonio celebrado antes con otra persona

25 Monroy, M., Régimen concordatario colombiano, cit., 27.
26  Ibidem, 28.
27 Ibidem, 32.
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de manera puramente civil. Esta figura es conocida en las esferas del catolicismo
como “privilegio paulino”, y estd regulada en los canones 1120 a 1127. Esta legisla-
cién dispuso también en sus articulos 35 y 36 el reconocimiento de la legitimidad de
los hijos concebidos antes de que se anule un matrimonio civil; y que el hombre que
se case por los ritos de la religion catdlica luego de haberse casado civilmente con
otra mujer estd obligado a suministrar alimentos congruos a la primera mujer y a los
hijos habidos en dicha unién, mientras esta mujer no celebre matrimonio catdlico.

Las condiciones para que pudiera concederse el privilegio paulino eran: (1) que
el primer matrimonio se hubiera celebrado entre personas no bautizadas; (2) que se
hubiera dado el bautismo vélido por parte de uno de los conyuges; (3) que hubiera
existido abandono fisico o moral por parte del infiel; (4) que se hubieran hecho las
interpelaciones al infiel?.

Este articulo 34 de la Ley 30 de 1888, que consagraba el privilegio paulino, fue
derogado expresamente por el articulo 3.° de la Ley Concha o Ley 54 de 19241291,
que estd contenida por tres articulos. Esta legislacion disponia una nueva interpreta-
cién del articulo xvi*%! del Concordato, el cual consagraba la obligatoriedad para el
catélico (colombiano bautizado en la religion catélica) de casarse por el rito candni-
co para que su matrimonio fuera vélido, ya que establecio la legalidad del matrimo-
nio civil, siempre y cuando los dos individuos que pretendian contraer matrimonio
hubieran declarado que se habian separado formalmente de la Iglesia y de la religion
catdlica. Indicaba que esta declaracion debia hacerse por escrito, ante el juez muni-
cipal respectivo, en la solicitud que presentaran para la celebracién del contrato; y se
expresaria en ella la época en que se separaron de la Iglesia y de la religion catdlica.
El matrimonio debia celebrarse después de un mes de haber realizado la declaracion
y la ratificarian los contrayentes en el acto de la celebracién del matrimonio.

Por tanto, hacia finales del siglo x1x, el colombiano bautizado que pretendiera con-
traer matrimonio civil debfa realizar una manifestacion previa de apostasia de su credo
religioso y recibir las sanciones eclesidsticas destinadas a los mds grandes pecadores®'.

28  Ibidem, 87.

29 Al decir de Restrepo, teniendo en cuenta la situacion de los ciudadanos que afirmaban “no profesar”
la religién catdlica pero que pretendian unirse en matrimonio y que ese matrimonio produjera efec-
tos civiles, los jueces de la Repiblica acudieron al Gobierno en busca de la férmula para resolver
el conflicto. El Gobierno se sentd con la Santa Sede para dirimir el sentido del verbo “profesar”,
discusiones que adelantaron el canonista y Cardenal Pietro Gasparri, secretario de Estado de la Santa
Sede, y, por parte del Gobierno de Colombia, el expresidente de la Repiblica José Vicente Concha,
quien fuera ministro plenipotenciario ante la Santa Sede y a quien le debemos la antonomasia de la
Ley 54 de 1924 que fue promulgada como resultado de estas conversaciones. Restrepo, L., “La Ley
54 de 1924 [en linea], Revista Universidad Pontificia Bolivariana,n.® 108, 1969, 155 disponible en
[https://revistas.upb.edu.co/index.php/upb/article/view/4365] (consultado el 13 de agosto de 2017).

30 Concordato de 1887. Articulo xvii: “El matrimonio que deberdn celebrar todos los que profesan la
religion catélica producird efectos civiles respecto a las personas y bienes de los conyuges y sus
descendientes sélo cuando se celebre de conformidad con las disposiciones del Concilio de Trento”.

31 Lépez Botero introduce en su obra el dato estadistico de los matrimonios civiles celebrados en Co-
lombia entre 1917 y 1937, compilando las cifras por departamento asi: Antioquia 107, Boyacd 68,
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Asi las cosas, segtin el Concordato de 1887, el matrimonio que celebraban los
que profesaban la religion catdlica, bajo las disposiciones del Concilio de Trento,
producia efectos civiles y todos los que profesaban tal religién, debian casarse bajo
el régimen canénico. Sobre este punto, vale la pena resaltar que los jueces no podian
casar a los bautizados, pues eran sancionados por el Estado. Se establecié también
con este concordato que la nulidad del matrimonio candnico es competencia de los
tribunales eclesidsticos, al igual que las causas de separacién de cuerpos de matri-
monios canénicos. Posteriormente, con la llegada de la Ley Concha, las personas
bautizadas ya podian casarse por lo civil pero debian apostatar de su religién. De esta
forma, los matrimonios de catdlicos que se casaran por lo civil sin apostatar estaban
viciados de nulidad™?.

A pesar de que la Ley Concha derogé expresamente el privilegio paulino, que,
reiteramos, consistia en que un matrimonio celebrado bajo el rito catélico anulaba
de pleno derecho un matrimonio anterior, contraido bajo las leyes civiles, la Corte
Suprema de Justicia, para estos tiempos, insistia a manera jurisprudencial en darles
subsistencia a esos privilegios y continuaba reconociendo la competencia exclusiva
de los tribunales eclesidsticos para avocar el conocimiento de las causas de nulidad
matrimonial, aun en los casos del matrimonio civil.

El matrimonio civil vdlidamente celebrado entre catdlicos es disoluble por privi-
legio en favor de la fe por la Santa Sede, dado que por el bautismo, el cényuge,
hasta entonces infiel, viene a quedar sometido a la jurisdiccién candnica. No estd al
alcance del poder civil indagar acerca del cumplimiento de los trdmites candnicos
por autoridad eclesidstica, pues €sta es independiente y soberana. El articulo 152 del
c.c.col. al declarar disoluble el matrimonio por la muerte de uno de los conyuges no
descarta la disolubilidad del vinculo civil por decision eclesidstica, sin que por eso
pueda pensarse en matrimonio o divorcio vincular potestativamente condicionales,
toda vez que la escision depende de autoridad tan elevada y respetable en la historia
como es la del Papa. Esa es, para la Corte, la interpretacion adecuada del articulo 18
del concordato: ley 35 de 18870331,

Caldas 79, Cauca 44, Cundinamarca 31, Huila 6, Magdalena 13, Norte de Santander 12, Santander
42, Tolima 47, Valle 200, intendencia del Meta 1; para un total de 651 matrimonios civiles celebra-
dos en el pais. Loprez, 1., El divorcio en Colombia, cit., 335-336.

32 Monroy, M., Régimen concordatario colombiano, cit., 55.

33 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 8 de septiembre de 1962. Demanda de Hans Walter Ossen
Kruger contra Lore Issac Abraham. Magistrado ponente José Herndndez Arbeldez. Hubo salvamen-
to de voto del magistrado Enrique Lépez de la Pava, en el cual afirma: “Primero que las causas o
litigios relativos a la nulidad y al divorcio del matrimonio civil son de competencia privativa de los
jueces civiles y no de las autoridades eclesidsticas, quedando asi descartadas de aquellas otras causas
que menciona el articulo 19 del Concordato; segundo, que el matrimonio civil es indisoluble y que
por tanto la ley civil no admite ni consagra ningtin medio procesal para disolverlo; tercero, que el
citado articulo 19 del Concordato no se refiere sino al matrimonio catdlico y que la jurisdiccién que
otorga a los tribunales eclesidsticos estd circunscrita a las causas o litigios relacionados con este
mismo matrimonio”.
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De igual manera, en los afios veinte empezaron a introducirse modificaciones a
la posicion limitada y subordinada de la mujer en el hogar, legitimada por la potestad
marital del marido. Con la Ley 8.* de 1922, la mujer adquiri6 el derecho de admi-
nistrar sus bienes de uso personal; se incluyé como causal de divorcio (separacion
de cuerpos) la disipacién y el juego habitual por parte del marido. Con la Ley 124
de 1928 se le permitié a la mujer disponer de los depdsitos realizados en bancos y
cajas de ahorro, pues se les dio a estos la categoria de uso personal. En 1930, con la
llegada al poder de Enrique Olaya Herrera, el ambiente se hizo mds propicio para
reformas politicas y se hicieron mds visibles los movimientos de mujeres ilustradas
y de clases medias. Finalmente, la constante lucha por la independencia econémica
y civil de la mujer se vio reflejada en la Ley 28 de 1932, mediante la cual se dispuso
que ambos cényuges tuvieran la libre administracién de los bienes de la sociedad
conyugal y de los suyos propios, acudiendo al régimen de gananciales en caso de
liquidacién; y que la mujer casada, mayor de edad, podria ser tutora y comparecer a
juicios sin ser representada ni autorizada por su marido®*.

Luego de la posesion de las cdmaras legislativas en el periodo que inici6 en 1931,
el presidente Enrique Olaya Herrera hizo evidente su posicién politica con el fin de
apoyar la reivindicacion de los derechos de la mujer, sobre todo de aquellos que per-
dfa cuando se casaba®.

En la exposicién de motivos de la Ley 28 de 1932 se manifesté que se cometia
gran injusticia al considerar a la mujer casada como una persona inferior, maxime
cuando se conocia que después de la guerra la mujer habia alcanzado un importante
desarrollo intelectual y fisico, ademds de una percepcion més amplia de sus derechos
y deberes dentro del estado civil y politico; por tanto, era imposible permitir que la
mujer siguiera siendo presa de los cazadores de dotes o la victima resignada del vicio
o la incapacidad del marido?.

Los dos problemas mds importantes en los que se centrd la discusién del pro-
yecto de ley fueron el abuso de poder del hombre frente a la incapacidad de 1a mujer
casada y los riesgos que suponia otorgar ciertas libertades a una mujer que no habia
sido educada para ello, ni capacitada para participar en el mundo de los negocios.

34 Lorez, R., “El declive de la potestad marital. Norma y costumbre en torno a la reforma del Cédigo
Civil Colombiano de 19327, en L6pez OsEIRA, R. (ed.), Género, prdcticas y representaciones en la
historia de Colombia, siglos xix y xx, Medellin, Universidad Nacional de Colombia, sede Medellin,
2013, 262.

35 “En el mensaje presidencial dirigido al Congreso en 1931 sostuvo que el Estatuto civil merecia ser
revisado en todo lo referente a la situacion juridica de la mujer casada especialmente en cuanto toca
a su estado patrimonial. Lo propio ocurrié en el mensaje presidencial dirigido al Congreso en 1932
en el que reiteré su empefio en sacar adelante la reforma que reconociera y garantizara a la mujer
casada una mds extensa capacidad civil, tanto en busca del enaltecimiento de su personeria, como
en guarda de su patrimonio, especialmente del que procede de su propio esfuerzo”. ALARCON, Y., La
sociedad conyugal en Colombia, Bogota, Grupo Editorial Ibdfiez, 2013, 53-54.

36  GOMEz, P., “Régimen patrimonial del matrimonio: contexto histérico que roded la promulgacién de
la Ley 28 de 19327, Estudios Socio-Juridicos,n.° 17,2015, 55.
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Las mayores contradicciones a la igualdad en la capacidad juridica del hombre ca-
sado y de la mujer casada, propuesta en el proyecto, se fundamentaban en que su
contenido implementaba un régimen contrario a la moral y la educacién cristianas’”.
Nétese, entonces, como a mediados del siglo xx la religion catdlica seguia conside-
rando que la mujer, por el hecho de haber nacido mujer, debia conservar una funcién
limitada en la sociedad, en total desigualdad de condiciones frente al varén. La Igle-
sia no concebia la educacién de la mujer, ni contemplaba prepararla para salir del
seno del hogar a la participacion activa en asuntos politicos o econdmicos, en razén
de que estos sucesos irian en contravia de su funcién en el matrimonio. De esta ma-
nera, la Iglesia continuaba en pie de lucha en contra de cualquier legislacién que pro-
moviera equiparacién de los derechos de la mujer en cualquiera de estos aspectos.

Formalmente, la mujer casada obtuvo el reconocimiento de sus derechos civiles
con la Ley 28 de 1932, sin embargo no los ejercié desde esa misma fecha, toda vez
que dicha legislacién no fue divulgada como debié haber sido; y si alguna mujer
casada llegaba a conocerla, era muy dificil que los lineamientos sociales de la época
le permitieran hacerla valer. Reconocidos estos derechos civiles, se inicia un largo
recorrido para que se reconociera el ejercicio de los derechos politicos de la mujer3®.

A pesar de los cambios que venian ddndose en la legislacién, el matrimonio para
esta época permanecia indisoluble y la palabra divorcio solo hacia referencia a la
separacion de cuerpos, llamada también “divorcio eclesidstico”. Como consecuencia
del divorcio eclesidstico, se decretaba la separacién de bienes, que podia hallar su
causa ya fuera por administracion fraudulenta o por insolvencia del marido. Como
resultado de la separacién de bienes, a la mujer se le otorgaba la administraciéon de
sus propiedades, que incluia la dote y los gananciales, pero conservaba la obligacién
de pedir permiso al marido o a un juez para enajenar sus bienes inmuebles o para
entablar una demanda, norma que se traducia en que no tenia la real administra-
cién de sus bienes inmuebles. Asi mismo, el marido conservaba la obligacién de
manutencién de la esposa. Si el divorcio eclesidstico se causaba por adulterio de la
mujer, ésta perdia su derecho a gananciales y el esposo mantenia el usufructo y la
administracién de sus bienes propios. El esposo conservaba la obligacién de seguir
manteniéndola segiin el monto que determinara el juez®.

La separacion de cuerpos era la unica posibilidad que tenian los conyuges de
ponerle fin a la convivencia que suponia el matrimonio; sin embargo, no era una
figura de facil acceso o sobre la cual los esposos pudieran ponerse de acuerdo. A
pesar de que la educacién moral y religiosa no les permitia a las mujeres exponer

37 Ibidem, 66.

38 OrALORA, R.y Povepa, R., “La incidencia del sexo en la construccion de la condicién juridica de la
persona”, Didlogos de saberes: investigaciones y ciencias sociales, n.° 30,2009, 161.

39 DekrE, C.y LEON, M., “El liberalismo y los derechos de propiedad de las mujeres casadas en el siglo
x1x en América Latina: jruptura de la inequidad?”, en LEON, M. y RopriGuez, E. (eds.), Propiedad y
género en la América Latina del siglo xix, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2005, 60.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 39, 2020, 109-139



LA CONSTRUCCION DEL DIVORCIO EN COLOMBIA DESDE LAS NORMAS JURIDICAS... [‘]21]

abiertamente su posicion, si eran ellas las que mds demandaban la declaracién de
la separacion de cuerpos, aclarando que se presentaban pocos casos toda vez que
se trataba de un proceso dispendioso, deshonroso y costoso para la mujer. Esto no
significa con certeza que la mujer fuera quien mas demandara la implementacion del
divorcio civil (separacidon de cuerpos), pero si puede sugerir que las mujeres, mas
que los hombres, necesitaban un medio para poner fin a matrimonios insufribles y
retomar el control sobre sus bienes*’. El concepto de “divorcio eclesidstico” tiene
una connotacion especial, pues, es la tinica forma de divorcio aceptada por la Iglesia.
No podemos referirnos en pasado a que la separacion de cuerpos o el divorcio ecle-
sidstico era para los cat6licos la tnica forma de tomar distancia de su conyuge, toda
vez que para estos creyentes lo sigue siendo.

La reforma constitucional de 1936, en su articulo 13, restableci6 algunos valores
de libertad reprimidos por la indebida aplicacién del Concordato y por disposiciones
como la Ley Concha. Con esta reforma se diluy6 el concepto de primacia del que
gozaba la Iglesia catdlica en el texto constitucional de 1886, se empezd a cambiar
el convencimiento de que todos los colombianos eran catélicos, se nivel6 al catoli-
cismo con las demds religiones, garantizando el ejercicio de todos los cultos, y se
terminaron los tratos preferenciales para la Iglesia catdlica en materia de impuestos y
otras prebendas. Con esta reforma se eliminan de la Constitucion las relaciones Iglesia
y Estado, las cuales quedan en un plano puramente de derecho internacional®!.

Sin embargo, tal como lo sefiala Gnecco, con esta reforma pareciera que el Esta-
do habria quedado inhibido de exigirles a los bautizados en la fe catdlica el matrimo-
nio candnico, puesto que ello era tanto como imponer un acto religioso determinado,
en un Estado donde se profesaba la libertad religiosa; no obstante, estaba claro en
todas las esferas del gobierno y para la opinién publica que la reforma constitucional
no habfa tocado el Concordato, no habia modificado ninguna disposicién concorda-
taria, por tanto, lo que hizo la reforma fue preparar el terreno para que el gobierno pu-
diera negociar libremente con el Vaticano la celebracién de un nuevo concordato*?.

El acontecimiento que logré que las esposas adquirieran completa capacidad
juridica fue un fallo de la Corte Suprema de Justicia de octubre de 1937, cuando
esta corporacion despejé la duda y decidi6 a favor de la capacidad de la mujer para
cualquier acto u obligacién. Sin embargo, para esta época el papel tnico de la mujer
dentro del hogar como esposa y madre permanecia intacto y socialmente aceptado.
La mujer seguia dependiendo de los recursos que aportara el esposo y de la buena
disposicion de este a compartirlos, aunque el marco legal permitia su autonomia
econémica®?. A pesar de que la legislacién y la jurisprudencia establecieron la eman-
cipacion total de la mujer casada y con ello el desarrollo de su absoluta capacidad

40  Ibidem, 46.

41  GNecco, J., La reforma constitucional de 1936, Bogotd, Editorial aBc, 1938, 185.
42 Ibidem, 187.

43 Lorez,R., “El declive de la potestad marital...”, cit., 265-267.
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de ejercicio, la estructura social del matrimonio incitaba a la esposa a conservar una
posicién de inferioridad frente al marido. Entonces, uno es el momento en el que la
mujer casada adquiri6 legalmente la capacidad de ejercicio y otro el momento en que
empez6 a ejercerla.

En el ano de 1971 fue demandada la constitucionalidad de los articulos primero
y segundo de la Ley Concha: el actor afirmaba que estos contrariaban los incisos
primero y segundo del articulo 53 de la Carta Politica, el cual sefialaba la libertad
de conciencia de los colombianos. Argument6 el demandante que la ley obligaba al
catdlico que deseaba contraer matrimonio civil a observar précticas que podian estar
en contra de su conciencia, como es la apostasfa de su religién**, en razén de que la
apostasia estaba erigida como delito segiin el canon 1364131 del Cédigo Canénico;
y, aducia, ademads, que la apostasia no le quita el cardcter de catdlica a una persona a
quien el bautismo se lo imprimi6. De igual forma, sefiala el actor que tratdndose de
la reforma de un convenio estatal, como es el Concordato, no es valido que un solo
Estado, unilateralmente, imponga una modificacion.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvié la demanda me-
diante sentencia del 26 de abril de 1971, declarando la exequibilidad del articulado
en mencion, apoyada en el concepto del procurador de la época, quien manifest6 en
sus consideraciones que no existia tal violacién a la libertad de conciencia. En primer
lugar, porque con la Ley Concha se le estd otorgando la libertad de casarse al que ya no
profesaba la religion catdlica y, en segundo lugar, porque la apostasia es un acto previo
a la solicitud que hacen los interesados en contraer matrimonio civil; por tanto, no se
les estd obligando ni constrifiendo a un acto que vaya en contra de su fe o sus creencias.
También manifestd que la Ley Concha era el resultado de un canje de notas*® entre el
Estado colombiano y la Santa Sede, por tratarse de materias tanto civiles como religio-
sas, enfatizando que la Ley Concha tuvo como objetivo unificar las posiciones que se
habian creado entre los jueces, partiendo de que algunos de estos consideraban que no
era vélido el matrimonio civil para el cat6lico, aunque hubiera apostatado.

La sentencia mencionada trae consigo un salvamento de voto suscrito por algu-
nos magistrados disidentes, quienes consideraron que la Ley Concha si era violatoria

44 Codigo Canénico. Canon 751. “Se llama herejia la negacion pertinaz, después de recibido el bau-
tismo, de una verdad que ha de creerse con fe divina y catélica, o la duda pertinaz sobre la misma;
apostasia es el rechazo total de la fe cristiana; cisma, el rechazo de la sujecién al Sumo Pontifice o
de la comunion con los miembros de la Iglesia a €l sometidos.”

45 Cédigo Candnico. Canon 1364. “El apdstata de la fe, el hereje o el cismdtico incurren en excomu-
nion latae sententiae, quedando firme lo prescrito en el c. 194 § 1, 2; el clérigo puede ser castigado
ademds con las penas enumeradas en el c.”

46  Segtn el articulo 11 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, el canje de
notas es una de las formas por las que un Estado puede manifestar su consentimiento sobre un tratado.
Dispone el articulo textualmente: “Formas de manifestacién del consentimiento en obligarse por un
tratado. EI consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podrd manifestarse mediante la
firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién
o la adhesioén, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido”.
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del derecho a la libertad de conciencia de los ciudadanos colombianos. En primer
lugar, aduciendo que el c6digo vigente, como era el Cédigo Civil de la Unién, con-
sagraba el derecho de casarse por el rito civil para todas las personas y, por tanto,
ese derecho no podia sujetarse a la observancia de una préctica contraria a la liber-
tad constitucional; en segundo lugar, quienes salvaron el voto afirmaron que la Ley
Concha impone al Estado la funcién de comprobar una apostasia que a todas luces
no parece una funcién estatal, obligando al ente estatal a decidir si una persona es
catdlica o no, con lo cual se viola flagrantemente la libertad religiosa. Indica el sal-
vamento de voto que la libertad religiosa y la libertad de conciencia hacen parte de
los atributos de la personalidad, estdn contenidas en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y suponen todos los pensamientos de la esfera intima espiritual
de la persona, destacando que cualquier ciudadano que se considere catélico estd en
todo el derecho de casarse por el rito civil, por las razones que solo a él le atafien.

Asimismo consideraron estos magistrados que lo que se acordé mediante el
Concordato de 1887 no puede anadirse ni modificarse por una ley de la Republica,
sino que para modificar una disposicién concordataria debia celebrarse un nuevo
convenio entre el Estado y la Santa Sede, haciendo énfasis en su total desacuerdo
con la posicién del procurador, para quien la ley Concha simplemente aclaraba el
articulo 17 del Concordato, cuando lo que hacia realmente era modificarlo. Culmi-
nan su argumentacion afirmando que si bien hubo canje de notas como antecedentes
a la expedicion de la ley, es claro que no se cumplié con todas las formalidades que
conlleva un tratado internacional, el lleno de requisitos tanto externos como inter-
nos, la ratificacién, entre otros, tal y como lo disponen la Carta Politica y los actos
legislativos que se han expedido al respecto.

Volviendo a los tiempos de la reforma constitucional de 1936,y con fundamento
en ella, en el mismo afo el representante a la cdmara Jorge Uribe presentd proyecto
de ley por el cual se hacian algunas reformas sobre el estado civil y divorcio, y el
representante a la cdmara Jorge Cruz presentd a su vez un proyecto de ley sobre
reformas civiles. El debate de los dos proyectos se prolongé hasta 1937 cuando se
presentd un nuevo proyecto que los unificaba, proyecto por el cual se establecia el
divorcio vincular, el cual fue aprobado por la Cdmara y no aprobado por el Senado*’.

De este modo, en 1937, los representantes a la Camara Ricardo Sarmiento Alar-
c6n y Jests Antonio Guzman hicieron ante el Congreso un nuevo intento de imple-
mentacién del divorcio vincular, mediante un proyecto de ley sobre matrimonio,
divorcio y separacion conyugal. Este proyecto consagraba en su articulo segundo
que el matrimonio se disolvia por la muerte de uno de los contrayentes o por divorcio
decretado en sentencia firme y que algunos de los efectos del matrimonio se suspen-
dian por la separacion conyugal legalmente decretada.

Indicaba el numeral segundo del articulo sexto del proyecto que no se le per-
mitfa el matrimonio a la mujer divorciada durante los trescientos dias siguientes al

47  BAHAMON, M.y HELO, O., El divorcio en Colombia, cit., 14.
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divorcio, ni antes de su alumbramiento si estuviere embarazada. Tampoco se le per-
mitfa el matrimonio a la mujer antes de los trescientos dias contados desde la decla-
racion de nulidad de su matrimonio. Asi mismo, que no se le permitia el matrimonio
al hombre divorciado dentro de los seis meses siguientes al divorcio. Estos términos
empezaban a contarse desde la ejecutoria de la sentencia.

El articulo 32 del proyecto determinaba que el divorcio podia darse por mutuo
consentimiento o de forma contenciosa. Consideraba causales de divorcio las siguien-
tes: (1) el adulterio de la mujer o el del marido; (2) los ultrajes, el trato cruel y los
maltratamientos de obra, “si con ellos peligra la vida de los conyuges o se hace im-
posible la paz o el sosiego domésticos”; (3) la perversion de alguno de los cényuges,
demostrada por actos del marido para prostituir a la mujer, por la incitacion o la vio-
lencia de uno de los conyuges al otro para que cometa algin delito; por el conato de
cualquiera de ellos para corromper a los hijos, aun cuando estos no sean comunes, o
por cualquier otro hecho inmoral tan grave como los anteriores; (4) el absoluto aban-
dono de los deberes de esposa o madre, o de los de esposo o padre, o la inmotivada
separacion de hecho por mds de un ano; (5) cometer uno de los cédnyuges contra la
persona o los bienes del otro un delito cuya pena sea de un afio de reclusion, o ser, por
cualquier causa, condenado a sufrir pena privativa de la libertad por diez afios o més;
(6) la embriaguez habitual, la pasién inmoderada por el juego y el uso inmotivado de
sustancias estupefacientes; (7) el hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimo-
nio un hijo engendrado antes de su celebracion, por persona distinta del marido y sin
conocimiento de este; (8) la impotencia o esterilidad incurables y las anormalidades
sexuales de caricter grave.

En relacién con el divorcio consensuado, el proyecto establecia que no podia
pedirse el divorcio por mutuo consentimiento si el varén era menor de veintitn afios
o la mujer era menor de dieciocho afios, ni cuando no habian transcurrido dos afios de
la celebracion del matrimonio.

Nos llama la atencién de este proyecto de ley la disposicion relativa a la posibi-
lidad de reconciliacién entre los conyuges, ya que de darse, estos podian reanudar su
vida matrimonial con una sola declaracién que el juez hiciere por solicitud de ellos,
siempre y cuando no hubiesen contraido matrimonio con otra persona. Asimismo esta-
blecia que la custodia del hijo se otorgaba al conyuge inocente en caso de que fuera un
tramite contencioso, aclarando que los menores de siete afios, en especial las mujeres,
siempre estarfan bajo la custodia de la madre, salvo excepciones, y que en la misma
sentencia de divorcio el juez podia privar a uno o ambos padres de la patria potestad.

Sobre el divorcio después de la separacion de cuerpos, determinaba que los cén-
yuges separados podian solicitar el divorcio conjuntamente después del afio, desde la
fecha de la sentencia de la separacion y unilateralmente después de dos afos.

Este proyecto fue aprobado en la instancia de la Camara de Representantes, pero
no lo aprob¢ el Senado, debido a las presiones politicas que ejercia en su momento
la cuota conservadora del Congreso de la Republica, influidos directamente por los
mads altos representantes de la Iglesia catdlica.
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En virtud de las intenciones gubernamentales que venian gestionandose para la
reforma del Concordato de 1887, el 22 de abril de 1942 se firmé el Convenio Echan-
dia-Maglione, mediante el cual se modificaban algunas disposiciones del concordato
vigente, reformas que quedaron aprobadas por la Ley 50 de 1942. Con la convencién
de 1942 se reformul6 la obligatoriedad del matrimonio canénico para los catélicos,
decretdndolo como optativo. Asimismo se otorgd la competencia de los jueces del
Estado para las causas de separacién de cuerpos de los matrimonios catélicos. En
esta convencion también se hablé del divorcio vincular, sin embargo eso suponia ya
no la reforma, sino la denuncia del Concordato, por lo que no prosperd. El Convenio
Echandia-Maglione no entré a regir, ya que por el conflicto politico que provoco, no
se produjo el canje de ratificaciones.

El embajador Echandia, para salvar la Convencidn, se vio en la obligacién de
aclarar, en nota del 6 de abril, que se aplicarian en tales juicios de separacién de
cuerpos “no sélo las causales de separacion previstas por las leyes del Estado, sino
también aquellas de cardcter puramente religioso contempladas en el Cédigo de
Derecho Candnico, como la apostasia de uno de los conyuges, el peligro de perver-
sién irreligiosa o moral del otro, o la educacién catélica de la prole™8.

La Convencién Maglione-Echandia fue violentamente criticada por el Partido
Conservador, asi como por la jerarquia eclesidstica colombiana, razén por la cual el
gobierno se abstuvo de ratificarla, a pesar de haber sido aprobada por el Congreso
Nacional mediante la Ley 50 de 1942. El fracaso de la Convencién demostré que una
reforma concordataria no puede llevarse a cabo bajo la direccién y responsabilidad
del Partido Liberal sin contar con el respaldo del Partido Conservador, y menos sin la
participacion y el apoyo de la jerarquia eclesidstica colombiana, lecciones que serian
acatadas por las partes en futuras negociaciones*.

Es asi como observamos que la sacralizacién del matrimonio suscitaba posicio-
nes encontradas sobre el divorcio entre radicales, moderados y conservadores. Los
radicales aspiraban a un matrimonio civil para todos, afirmaban que la prohibicién
de volver a casarse después del divorcio (separacion de bienes) limitaba la posi-
bilidad de los pobres de contraer matrimonio, ya que estos mantenian relaciones
efimeras, que satisfacian necesidades sin tener que comprometer sus vidas futuras,
en otras palabras, la indisolubilidad del matrimonio condenaba a la mujer pobre al
concubinato. Los moderados opinaban que la forma en que se contrafa el matrimo-
nio debia ser opcional segin el credo de la persona, bien fuera civil o catélico. Los
conservadores insistian en un matrimonio catdlico exclusivo por tratarse de un asun-
to de dogma religioso establecido en el Concilio de Trento y por ende indisoluble,

48 CaICeDO, J., “La reforma concordataria de 1942 y sus proyecciones en el concordato de 1973”, en
Revista Credencial Historia,n.° 41,1993, 11.

49  Ibidem, 12-13.
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destacando que el divorcio dejaria nifios de parejas catdlicas desvalidos, casi en la
misma situacién de los ilegitimos, y provocaria la bigamia>.

Un apunte importante aportado por las académicas feministas en el andlisis de
la implementacién del divorcio o de la indisolubilidad del matrimonio es que tanto
los liberales como la Iglesia y sus aliados, los conservadores, compartian un mismo
ideal de familia, matrimonio y roles de género; compartian los objetivos del matri-
monio como la procreacion, la fidelidad y el socorro y la ayuda mutuos. Es decir, ni
liberales ni conservadores se habian emancipado de la vision colonial de la sociedad.
El punto de discordancia solo se resumia en la visién del matrimonio como sacra-
mento para unos y como contrato civil para otros>'. Si bien los objetivos politicos de
los liberales prodivorcio distaban considerablemente del imaginario conservador, su
concepcién sobre la mujer y el papel que debia desempefiar dentro de la familia era
la misma, evidencias que nos permiten concluir que a pesar de las diferencias poli-
ticas o de las distintas concepciones religiosas, tanto liberales como conservadores
compartian los mismos sentimientos, ideas y creencias sobre el papel de la mujer y
su posicion social.

Fracasado este intento de reforma del concordato, en 1964 el senador liberal Ivan
Lépez Botero presentd el proyecto de Ley 223 de 1964, por el cual se modificaba el
régimen del matrimonio civil. Este proyecto de ley proponia el divorcio como una
forma de disolucion del vinculo matrimonial, ademas de la muerte. Establecia como
causales de divorcio: (1) el adulterio de uno de los conyuges; (2) la embriaguez habi-
tual de uno de los conyuges; (3) el absoluto abandono de parte de la mujer de sus de-
beres de esposa y madre y el absoluto abandono del varén de sus deberes de esposo y
padre; (4) los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos peligra
la vida de los conyuges y se hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos; (5) el
homosexualismo comprobado de uno de los cényuges; (6) el mutuo consentimiento.

Indicaba también el proyecto que luego de fallada la demanda transcurrirfa el
término de un afio para que quedara ejecutoriada y en ese lapso los conyuges no po-
drian contraer nuevas nupcias. Ademads, derogaba la Ley 54 de 1924 o la denominada
“Ley Concha”.

Los senadores liberales oficialistas votaron en su totalidad a favor de la aproba-
cién del proyecto de ley, que el conservatismo considero una contradiccion flagrante
al régimen concordatario en Colombia, situacién para ellos inaceptable cuando el
presidente Lleras Restrepo se habia comprometido, al igual que el liberalismo ofi-
cialista, a mantener la integridad del concordato con la Santa Sede y a respetar las
creencias religiosas de los colombianos.

Este proyecto de ley fue discutido en el mes de octubre del afio 1965 y la razén
de peso por la cual el conservatismo no lo aprobé era que significaba un rompimien-
to inequivoco de las relaciones Iglesia-Estado. Muchos fueron los movimientos de la

50 JARAMILLO, L., Derecho y Familia en Colombia, cit., 161-162.

51 Deere y LEON, “El liberalismo y los derechos de propiedad de las mujeres...”, cit., 43.
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Iglesia catdlica para asegurarse de que los parlamentarios opositores se mantuvieran
firmes en su posicion; sin embargo, los senadores liberales consideraron que aun a
sabiendas de que resultaba casi imposible la aprobacion del proyecto, lograron una
delgada linea de apertura de conciencia.

Denegado todo lo anterior, la génesis del Concordato de 1973 la determind el
presidente Lleras Restrepo cuando en 1969 comisioné a su embajador Dario Echan-
dia para que planteara a la Santa Sede la reforma del Convenio de Misiones de 1953.

En este contexto, siendo presidente de la Republica Misael Pastrana Borrero,
se suscribe en 1973 un nuevo concordato entre el Estado colombiano y la Santa
Sede, que dej6 sin vigencia el concordato de 1887. Mediante la Ley 20 de 1974 se
aprobaron este concordato y su protocolo final; acto seguido, se llevo a cabo el canje
de notas para la ratificacion del acuerdo el 2 de julio de 1975, cuando era presidente
Alfonso Lépez Michelsen. El documento se pact6 para ser revisado en un plazo de diez
afios. En 1985, transcurridos los diez afios acordados, se ratificé la vigencia de é1°2.

El nuevo concordato, en concordancia con la reforma de 1936, no reconoce la
religién catélica como la religién oficial, sino que se limita a reconocer que en esa
época la mayoria de los colombianos la profesaban. Se ajusta mds a un modelo de
libertad religiosa, resaltando el hecho sociolégico del sentimiento catélico protube-
rante en los colombianos3.

Con este concordato se deroga la Ley Concha, el Estado reconoce plenos efectos
civiles al matrimonio celebrado conforme a las normas del derecho candnico, sin di-
ferenciar si la persona “profesa la religion catdlica”; es decir, actualmente el catdlico
puede escoger si desea que su matrimonio sea civil o religioso. En relacion con la
nulidad del matrimonio canénico, ésta sigue siendo competencia de los tribunales
eclesidsticos; sin embargo, contiene la innovacién de que una vez quede en firme
la sentencia, serd remitida al tribunal de distrito competente para su ejecucion, en
cuanto a los efectos civiles, y su respectiva inscripcion en el registro civil. Otra gran
novedad es que dispone que las causas de separacion de cuerpos de matrimonios
candnicos sean tratadas por el juez civil.

Andlogamente, conforme al concordato de 1973, los aspectos canénicos del pri-
vilegio paulino serdn de competencia exclusiva de los tribunales eclesidsticos y en
relacion con los efectos civiles se tendrd en cuenta lo dispuesto por la jurisprudencia
y la legislacién. Con este nuevo concordato el matrimonio tanto catélico como civil
permanecia indisoluble; sin embargo, aclara este convenio que el Congreso podria
legislar sobre el divorcio vincular para matrimonios civiles, pero no para matrimo-
nios catolicos.

En vigencia del nuevo concordato, en el afio de 1974 el senador liberal Ivan
Lépez Botero insisti6 en el divorcio vincular, presentando el proyecto de Ley 18 de
1974, el cual disponia en su articulo cuarto que si bien el Estado reconoce efectos

52 CoraL, M.y TorrEs, F., Instituciones de derecho de familia, cit. 42-43.

53 Monroy, M., Régimen concordatario colombiano, cit., 1975, 73.
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civiles al matrimonio celebrado bajo el rito candnico, debe tenerse en cuenta que
existen situaciones de orden publico, segun las cuales el Estado podra suspender los
efectos de dicho matrimonio y autorizar la disolucion extrinseca de este, por divor-
cio judicialmente declarado. Estas situaciones estaban contenidas en las causales de
divorcio 1, 3,4, 6, 11 y 13 del articulo tercero del proyecto de ley.

Frente al fracaso de este proyecto, para el mismo afio 1974 y bajo el mandato del
presidente Alfonso Lépez Michelsen, denominado el “Mandato Claro”, el ministro
de Justicia Alberto Santofimio también presentd proyecto de Ley 57 de 1974, sobre
divorcio y separacion de cuerpos, el cual disponia en su articulo primero que el ma-
trimonio se disolvia por la muerte real o presunta de alguno de los cényuges y por la
sentencia que decretare el divorcio; y que el divorcio que reglamentaba esta ley no
se aplicaba a los matrimonios celebrados conforme al derecho canénico.

Este proyecto establecia como causales de divorcio: (1) las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los cényuges, salvo que el demandante las haya con-
sentido, facilitado o perdonado; (2) el grave e injustificado incumplimiento de los
deberes de esposa o de madre y de marido o de padre; (3) la separacion judicial de
cuerpos ininterrumpida durante més de dos afos; (4) la no consumacién del matrimo-
nio; (5) los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ello peligra la
vida de los cényuges, o se hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos; (6) toda
conducta de uno de los cényuges tendiente a corromper al otro, o a los descendientes
comunes o de uno de ellos, o a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el
mismo techo; (7) el homosexualismo o hermafroditismo de cualquiera de los conyu-
ges; (8) toda enfermedad o anormalidad grave no subsanable de uno de los cényuges,
que imposibilite la comunidad matrimonial; (9) la inseminacion artificial, salvo que la
mujer pruebe que lo hizo con autorizacién del marido o con semen de éste.

A su turno, el senador Gregorio Becerra Becerra, en la plenaria del Senado en la
cual se discutieron los proyectos de Ley 18 y 57 de 1974, propuso la unificacién y
modificacion de los dos proyectos, presentando un texto legal cuyo primer articulo
establecia:

El matrimonio se disuelve por la muerte real o presunta de alguno de los conyuges y
por el divorcio decretado judicialmente por sentencia ejecutoriada. El divorcio que
reglamente esta ley no disuelve el vinculo de los matrimonios celebrados conforme
el derecho candnico; en relacién con ellos, el divorcio decretado por los jueces de la
Republica tan solo hace cesar sus efectos civiles.

Argumento el senador Becerra que el Estado no podia aceptar la tesis de los oposito-
res del proyecto, consistente en que la cesacion de los efectos civiles de matrimonio
religioso fuera violatoria del concordato de 1973, que consagraba el matrimonio in-
disoluble en Colombia, ya que eso era tanto como aceptar que la Iglesia tenia poder
de decision sobre asuntos meramente estatales, como son los efectos civiles de los
matrimonios celebrados en Colombia. Afirmaba el senador que la indisolubilidad
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del matrimonio contrariaba la libertad de las personas para escoger su estado civil
y contrariaba la libertad religiosa. En esta ocasién, como en las anteriores descritas,
estos proyectos de ley no llegaron a ser ley de la Repuiblica, ni individualmente, ni
unificados.

En el afio de 1975, el senador Ignacio Vives Echeverria presenté al Congreso
un proyecto de ley, también fallido, por el cual se reglamentaba el contrato de ma-
trimonio y se establecia el divorcio en Colombia, el cual consagraba las siguientes
causales: (1) el mutuo consentimiento de los cényuges, después de cinco afios de
celebrado el contrato de matrimonio; (2) el adulterio de la mujer en todo caso, y el
adulterio o amancebamiento del marido, cuando mantiene concubina en su casa o
notoriamente en otro lugar, o si hay un concurso de circunstancias tales que el hecho
constituya una injuria grave y publica hacia la mujer; (3) la embriaguez habitual de
uno de los cényuges, cuando ello conlleva abandono moral y econémico del hogar;
(4) los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de palabra y de obra, en forma
reiterada, si con ellos peligra la vida de los conyuges, o se hacen imposibles la paz y
el sosiego domésticos; (5) el absoluto abandono en la mujer de los deberes de esposa
y de madre y el absoluto abandono del marido en el cumplimiento de los deberes de
esposo y de padre; (6) la perversidon de uno de los cényuges, demostrada por actos
del marido de prostituir a la mujer, por la incitacién o la violencia de uno de los
conyuges al otro para que cometa algun delito, por el conato de cualquiera de ellos
para corromper a los hijos, aun cuando estos no sean comunes, o por cualquier otro
hecho inmoral tan grave como los anteriores; (7) la prictica del homosexualismo
comprobado de uno de los cényuges; (8) la impotencia “coeundi’™*.

Fracasados todos los intentos anteriores de implementar la terminacién del vincu-
lo en la legislacion colombiana, y en virtud de cumplir la promesa politica del pre-
sidente Michelsen otorgada en su campaiia electoral, nuevamente en el mismo afio
1975, el ministro de Justicia Samuel Hoyos presentd el proyecto de Ley 58 de 1975,
por el cual se establecia el divorcio de matrimonio civil, se regulaba la separacién de
cuerpos y se dictaban otras disposiciones. Las causales de divorcio propuestas fueron
las siguientes: (1) las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges,
salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado; (2) el grave e
injustificado incumplimiento de los deberes de esposa o de madre y de marido o de
padre; (3) toda conducta de uno de los cényuges tendiente a corromper al otro, 0 a un
descendiente, o a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo;
(4) la separaciéon de cuerpos decretada judicialmente, que perdure por mds de tres
afios, salvo cuando se haya decretado por mutuo disenso.

54 Tal como explica Gnecco, se entiende por ‘impotencia coeundi’ aquella que le impide al sujeto
realizar total o parcialmente el coito heterosexual con satisfaccion, distinguiéndola claramente de la
incapacidad de procrear o impotencia generandi. GNEcco, F., “La impotencia coeundi”, Revista de
la Facultad de Medicina,1x,n.° 2, 1942, 49.
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Asimismo establecian las siguientes causales para obtener la separacion de cuer-
pos: (1) las tres primeras causales de divorcio; (2) los ultrajes, el trato cruel y los mal-
tratamientos de obra, si con ello peligra la salud, la integridad corporal o la vida de uno
de los cényuges, o se hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos; (3) la embria-
guez habitual de uno de los cényuges; (4) el uso habitual y compulsivo de sustancias
estupefacientes, salvo prescripcion médica; (5) toda enfermedad o anormalidad grave
de uno de los conyuges, que imposibilite la comunidad matrimonial; (6) la condena
por delito comtn que el juez repute como atroz o infamante de uno de los cényuges;
(7) el mutuo disenso.

El senador Gregorio Becerra fue encargado por la comision primera del Senado
de estudiar el proyecto presentado por el Gobierno y rendir ponencia ante la corpora-
cion. Becerra rindié informe de aprobacion del proyecto a la corporacién, pero quiso
implementar un pliego de modificaciones en el que consideré causales de divorcio
las siguientes: (1) las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyu-
ges, salvo que el demandante las haya consentido, o que con su conducta las haya
hecho posibles o facilitado o que las haya perdonado; (2) toda falta o acto indigno de
uno de los conyuges que desquicie tan hondamente la comunién matrimonial que no
sea posible esperar el restablecimiento de la unidad de vida de los casados; se consi-
deran tales el absoluto abandono en la mujer de los deberes de esposa o de madre y
el absoluto abandono del marido en el cumplimiento de los deberes de esposo o de
padre; los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ello peligra la
vida o la salud de uno de los cényuges o de sus descendientes, o se hacen imposibles
la paz y el sosiego domésticos; la embriaguez habitual y el uso habitual y esponté-
neo de sustancias alucindgenas o estupefacientes; (3) el advenimiento de una situa-
cién de desquiciamiento profundo del matrimonio en sus aspectos espirituales, a
causa de la conducta de uno de los conyuges, distinta de una falta matrimonial, de
modo que no pueda esperarse la restauracién de la comunidad debida correspondien-
te al matrimonio; tales los casos de no consumacion del matrimonio, impotencia,
esterilidad, homosexualidad, cambio de identidad sexual y toda enfermedad mental
y fisica infectocontagiosa de uno de los cényuges de tal gravedad que haga cesar
la comunidad espiritual o que constituya peligro serio para la salud o para la vida
del otro cényuge; (4) la celebracion de un nuevo matrimonio, cualquiera que sea su
forma y eficacia y el abandono de la religién de origen si con esto se rompe la uni-
dad conyugal; (5) la interrupcion de la vida conyugal durante no menos de dos afios
decretada o autorizada judicialmente, o dispuesta de consuno o formalmente por
los conyuges o la condena privativa de la libertad personal prolongada, por delito
comun calificado de grave por el juez y la separacion de hecho por término igual de
dos afios a consecuencia de un desquiciamiento profundo e irreparable de la comu-
nidad conyugal, sin que se pueda esperar el restablecimiento de la vida matrimonial.

Este pliego de modificaciones fue revisado por una comisién asesora compuesta
por César Gémez Estrada, Marco Monroy Cabra, Carlos Holguin Holguin, German
Giraldo Zuluaga, Hernando Tapias Rocha y Carlos Gallén Giraldo, quienes llegaron
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a la conclusion de que el divorcio no se podia regular de manera general, debido a
que se trataba de una excepcion a la regla del matrimonio; indicaron, entre otros fac-
tores, que los ejemplos de las causales segunda y tercera no son taxativos; agregaron
que la causal quinta agota todas las posibilidades de la vida conyugal con autori-
zacién judicial o sin ella, y afirmaron que “en lugar de un divorcio moralizador, se
ofrecerd al pafs un germen de anarquia social”>>. Debido a esto, el proyecto de ley
que finalmente se aprobé fue uno redactado por la comisién asesora ya mencionada,
en conjunto con el senador Becerra, que result6 en la Ley 1. de 1976.

I1. La aparicion del divorcio para unos pocos

El articulo 1.° de la Ley 1.* de 1976 modificé el articulo 152 de la Ley 57 de 1887
(Cédigo Civil colombiano), estableciendo el divorcio, ademds de la muerte, como
una forma de terminacién del vinculo matrimonial; y, en concordancia, el articulo 3.°
de la misma disposicion derogé el articulo 153 del Cédigo Civil, el cual disponia que
el divorcio no disolvia el matrimonio sino solo la vida en comun. A su turno, el ar-
ticulo 4.°de la Ley 1.* de 1976 modific6 el articulo 154 del Cédigo Civil colombiano,
estableciendo nueve causales de divorcio.

A su turno, el articulo 29 de la Ley 1.” de 1976 dispone que el divorcio solo se
aplica a matrimonios civiles, mientras que en relacién con la separacion de cuerpos o
bienes, sus disposiciones se hacen extensivas al matrimonio catdlico; y el articulo 30
aclara que el matrimonio catdlico celebrado con la dispensa del privilegio de la fe
no producird ningtn efecto hasta que se obtenga la libertad civil de los contrayentes.

Sobre el particular, nétese que en lo concerniente al llamado “privilegio paulino”,
ya mencionado, el legislador, con la Ley 1." de 1976, implementd no solo el divorcio
para los matrimonios civiles, sino la suspension de los efectos de los matrimonios
religiosos que se hubieren celebrado bajo esta dispensa de la fe, dejando vigente el
matrimonio religioso contraido pero sin efectos civiles; y con la expectativa de que,
terminado el matrimonio civil anterior, resurjan los efectos del matrimonio religioso
por orden proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial, quedando éste re-
vestido nuevamente de sus plenos efectos civiles. Con esta suspensién temporal de
los efectos de un matrimonio, el catdlico, validando entonces los efectos del otro, el
civil, los contrayentes de uno y de otro, no tenian claro en ese lapso con quién debian
convivir y a quién le debian respeto y ayuda mutua, entre otros factores’®. Nueve
aflos después de la expedicion de la ley que reglamentaba el divorcio, en el afio de
1985, cuando era presidente de la Republica Virgilio Barco, el Gobierno presentd
ante la Santa Sede la necesidad de revisar las normas relacionadas con el matrimonio
y la libertad de ensefianza, considerando que el Estado se encontraba limitado en

55 BaHAMON, M. y HELo, O., El divorcio en Colombia, cit., 18.

56 FiErro, H., El divorcio: vinculo y efectos del matrimonio religioso, Bogotd, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibanez, 1993, 28.
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la regulacién de estos temas, en razén de las disposiciones concordatarias vigentes.
La situacién mds apremiante que llevé al Gobierno a crear las comisiones para esta
nueva negociacion era la de los colombianos casados por el rito catélico (es decir la
mayoria) que una vez separados de cuerpos estaban empezando a contraer nuevas
nupcias en otros paises o a sostener uniones de hecho, toda vez que no tenfan las
posibilidades de impetrar la nulidad de su matrimonio ante el Tribunal Eclesidstico;
sin embargo, dichas conversaciones se fueron dilatando, y el periodo presidencial
terming sin que ocurriera nada al respecto”’.

En 1989 se profirié el Decreto 1900, que otorgaba facultad a los notarios para
tramitar el divorcio presentado por mutuo acuerdo de los conyuges, con fundamen-
to en la separacion de cuerpos decretada judicialmente o formalizada ante notario,
que hubiese perdurado mas de dos afios, sin perjuicio de la competencia asignada
a los jueces por la ley. Para esta época no existia el mutuo acuerdo como causal de
divorcio en Colombia. Lo que esta norma buscé fue agilizar el tramite del divorcio
para aquellos conyuges separados de cuerpos que ya llevaran mds de dos afios en esa
situacion. Pero debe aclararse que la causal por la cual obtenian el divorcio no era el
mutuo acuerdo, sino la separacién de cuerpos por mas de dos afios.

Con todo, la Ley 1.* de 1976 no sufrié ninguna modificacién y se mantuvo vigen-
te en toda su estructura hasta la expedicion de la Ley 25 del 17 de diciembre de 1992,
que vino a materializar en la legislacion todos los derechos y garantias consagrados
en la Constitucién de 1991, para entonces recién expedida.

Sobre la implementacion del divorcio desde 1976, nétese que en la practica su
aplicacion fue muy escasa, pues a pesar de que los colombianos ya estaban faculta-
dos para contraer matrimonio catélico o civil, el matrimonio civil era inusual y por
tanto la posibilidad del divorcio solo existia para muy pocos®.

II1. La aplicacion de los principios constitucionales
de igualdad y libertad a través del divorcio

La Ley 25 de 1992 proviene de un proyecto de ley presentado por el senador Parme-
nio Cuéllar Bastidas, quien fusiond dos proyectos de ley: el proyecto de Ley 11 de
1992 presentado por el senador Guillermo Giraldo Hurtado y el proyecto de Ley 12
presentado por los senadores Eduardo Chavez Lépez y Vera Grave. Este proyecto
fue aprobado con algunas modificaciones en Cdmara de Representantes y su exposi-
cion de motivos fue expuesta por los representantes Mario Uribe Escobar y Rodrigo
Villalba Mosquera®.

En términos generales, la ley desarrolla los incisos noveno a decimotercero del
articulo 42 de la Carta Politica, donde reglamenta lo concerniente a la proteccion

57 CoraL, M.y Torres, F., Instituciones de derecho de familia, cit., 43.
58 Menpoza, M. y TorrADO, H., Verdades y mentiras sobre el divorcio, Bogotd, Nomos, 2003, 13.

59  FiErro, H., El divorcio: vinculo y efectos del matrimonio religioso, cit., 25.
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integral de la familia, aplicando principios de igualdad y libertad, con la implemen-
tacion del divorcio o cesacién de efectos civiles del matrimonio religioso®.

Fue la comisién quinta de la Asamblea Nacional Constituyente la encargada del
estudio de las normas relacionadas con la familia y el matrimonio. El debate en torno
a estos temas fue de alta complejidad ya que, por una parte, existia la presién pro-
vocada por la Iglesia en cabeza de autoridades eclesidsticas como monsefior Pedro
Rubiano, quien anuncié para la época un plebiscito para recoger diez millones de
firmas, con el fin de que se consultara a la Iglesia sobre la propuesta de reforma al
régimen matrimonial; y, por otra parte, existia la conviccion de los constituyentes de
presentar un proyecto de articulo 42 de la Constitucién Politica, en el cual se formu-
lara la reglamentacion exclusiva del Estado colombiano sobre el estado civil de las
personas, sin que por ello se irrumpiera en el campo del derecho canénico®'.

Con la Ley 25 de 1992 se pretendid presentar el divorcio como una figura de
proteccion a la institucién familiar, que es el sentido que se le viene dando a esta
figura en otras legislaciones, viéndolo como un recurso que les concede el Estado a
las parejas que han fracasado en su matrimonio para que, disolviendo la unién malo-
grada, se les reconozca el derecho de legalizar esa disolucién®?.

Antes de la expedicion de la Ley 25 de 1992, contdbamos con una constitucion
garantista de los derechos de igualdad y libertad, pero sin una legislacion que los ma-
terializara; por tanto, esta ley se profiri6 en aras de satisfacer la necesidad imperiosa
de los colombianos que pretendian la cesacion de efectos civiles de su matrimonio
catdlico y no podian solicitarla basados tinicamente en las normas constitucionales,
sino que se necesitaba la implementacioén de un procedimiento legal que seguir.

Tal como afirma Martinez®3, en el periodo que transcurrié entre la promulgacién
de la Constitucion de 1991 y la expedicion de la Ley 25 de 1992 fueron muchos los
ciudadanos que acudieron a los juzgados a radicar demandas de divorcio o cesacién
de efectos civiles de su matrimonio catélico, situacién que la Corte Suprema de Jus-
ticia resolvio estableciendo que las normas de orden ptiblico de cardcter sustancial y
procesal existentes continuaban regulando lo concerniente al matrimonio y el divor-
cio, aln bajo la existencia de la Constitucion de 1991, mientras no existiere la norma
que desarrollara el articulo 42 constitucional.

El articulo 5.° de la Ley 25 de 1992 dispone, en concordancia con los derechos
constitucionales ya mencionados, que los efectos civiles de todo matrimonio religio-
so cesardn por divorcio, lo que signific6 una verdadera implementacién del divorcio
en Colombia, pues como ya se anotd, atin para la época de la expedicion de la nueva
Constitucién la mayorfa de los colombianos que habfan contraido matrimonio, lo
habian realizado bajo el rito catdlico. Del contenido de la norma se concluye que

60  Ibidem, 26.
61 CoraL, M.y TorrEs, F., Instituciones de derecho de familia, cit., 45.
62  MEeNDozA, M.y TorrADO, H., Verdades y mentiras sobre el divorcio, cit., 14.

63 MarTiNgz, H., El divorcio en Colombia, cit., 12.
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una persona que contrajo matrimonio religioso (de aquellos que producen efectos
civiles) puede obtener el divorcio o cese de esos efectos civiles de su matrimonio y
volver a contraer matrimonio valido para el Estado, y es indiferente si su matrimonio
religioso sigue vigente o no, en ese dmbito. La Ley 25 de 1992 derogé el Decreto
1900 de 1989, al cual nos referimos anteriormente.

La Comision encargada del estudio de las normas constitucionales relacionadas
con la familia y el matrimonio, ya citada, presentd tres posiciones frente a la cesacion
de los efectos civiles del matrimonio catélico: la primera de ellas integrada por los
constituyentes Mariano Ospina Hernandez, Alvaro Cala e Ignacio Molina, quienes
se mostraron en total desacuerdo con la disposicidn, argumentando que con ello se
atentaba en contra de los vinculos legitimos del matrimonio y se propiciaba una for-
ma de incumplir las obligaciones de solidaridad familiar; la segunda, sustentada por
Carlos Lemos Simmonds, quien también en contra de la propuesta, fundamentaba su
posicion en la supremacia del Concordato como tratado internacional, que no podia
ser desconocido por la Constitucion; y la tercera, acogida por la mayoria de los cons-
tituyentes comisionados, que avald y aprobd la disposicion, en pro de la defensa de
los derechos fundamentales de las personas y de la potestad indelegable del Estado
para regular lo concerniente al estado civil de las personas®*.

Ademads, y también en relacién con el matrimonio religioso, el articulo 1.° de la
Ley 25 de 1992 amplia el espectro de la validez de matrimonios celebrados bajo los
canones de cualquier confesion religiosa, no solo la catélica, siempre y cuando esta
religién haya celebrado concordato con el Estado o tratado de derecho internacional,
lo cual conlleva ciertas especificaciones que debe cumplir esa confesion, que preten-
da darle efectos juridicos a su rito matrimonial.

Es asi que, conforme a la Ley Estatutaria 133 de 1994 y su Decreto Reglamenta-
rio 782 de 1995, el Convenio de Derecho Ptblico Interno n.° 1 de 1997 y el Decreto
354 del 19 de febrero de 1998 hasta el aio 2002, doce entidades religiosas diferentes
de la catdlica habian firmado convenio con el Estado, por lo cual los matrimonios
celebrados por sus ministros producen efectos civiles®.

La Ley 25 de 1992, ademds de extender los efectos del divorcio hasta los matri-
monios religiosos, a través de su articulo 6.°, que modificé el articulo 154 del Cédigo
Civil, que a su vez ya habia sido modificado por la Ley 1.* de 1976, cambi6 el con-
tenido de algunas de las causales por las cuales se puede impetrar la terminacién del
vinculo, elimind otras y establecié algunas nuevas causales.

64 CoraL, M.y Torres, F., Instituciones de derecho de familia, cit., 46.

65 Dentro de las iglesias que suscribieron convenio con el Estado, ademads de la catdlica, se incluyen
las siguientes: Concilio de las Asambleas de Dios en Colombia, Iglesia Cruzada Cristiana, Iglesia
Cristiana Cuadrangular, Iglesia de Dios en Colombia, Casa sobre la Roca-Iglesia Cristiana Integral,
Iglesia Pentecostal Unida de Colombia, Denominaciéon Misién Panamericana de Colombia, Iglesia
de Dios Pentecostal Movimiento Internacional en Colombia, Iglesia Adventista del Séptimo Dia en
Colombia, Iglesia Wesleyana, Iglesia Cristiana de Puente Largo y Federacién Consejo Evangélico
de Colombia. Ibidem, 47.
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Luego de la entrada en vigencia de la Ley 25 de 1992, se vuelve a legislar sobre
divorcio mediante la Ley 962 de 2005, la cual en su articulo 34 dispuso que cuando
exista acuerdo entre los conyuges, el divorcio se puede tramitar ante un notario, por
intermedio de abogado, mediante escritura publica. Este articulo fue reglamentado
por el Decreto 4436 del 28 de noviembre de 2005.

Conclusiones

Dentro del proceso de institucionalizacién del matrimonio y del divorcio, adverti-
mos también la manera como la influencia de la religién catélica marcé el papel de
la mujer en cualquiera de las facetas de su vida. Todo esto por una tnica razén: “el
pecado original”, en cuyo suceso la Iglesia cat6lica encontré la explicacion a las
ligerezas y los yerros en el actuar de las mujeres, que provocaban su “incapacidad”
y, por ende, la sometian al hombre por ser este un ser “mads equilibrado”. Fue esta
influencia religiosa la que provocdé la implementacién de un matrimonio indisoluble
en Colombia por mds de 150 anos desde la codificacion.

A partir de la reforma constitucional de 1936 los liberales retoman su intencién
de que se implementara el divorcio vincular en Colombia, mediante la presentacion de
proyectos de ley que fueron infructuosos hasta 1976. Sin embargo, a pesar de que los
objetivos politicos de los liberales prodivorcio distaban considerablemente del ima-
ginario conservador, su concepcidn sobre la mujer y el papel que debia desempefiar
dentro de la familia era la misma, evidencias que nos permiten concluir que a pesar
de las diferencias politicas o de las distintas concepciones religiosas, tanto liberales
como conservadores compartian los mismos sentimientos, ideas y creencias sobre el
papel de la mujer y su posicién social.

Solo en 1976, luego de varios intentos fallidos de proyectos de ley, se logré
implementar el divorcio vincular en Colombia. El articulo 1.° de la Ley 1. de 1976
modificé el articulo 152 de la Ley 57 de 1887 (Cddigo Civil colombiano), estable-
ciendo el divorcio, ademas de la muerte, como una forma de terminacion del vinculo
matrimonial; sin embargo, el articulo 29 de la Ley 1.* de 1976 dispuso que el divor-
cio solo se aplica a matrimonios civiles, mientras que en relacién con la separacion
de cuerpos o bienes, sus disposiciones se hicieron extensivas al matrimonio catélico.
Por tanto, la conquista del divorcio no era un verdadero derecho del que gozaran
los colombianos, pues eran muy pocos los que hasta ese momento habian celebrado
matrimonio civil.

El panorama legislativo colombiano cambié con la Constitucién Politica de
1991. Finalmente, en desarrollo del articulo 42 constitucional, se profiri6 la Ley 25
de 1992, la cual en su articulo quinto dispone, en concordancia con los principios
constitucionales de igualdad y libertad, que los efectos civiles de todo matrimonio
religioso cesardn por divorcio. Del contenido de la norma se concluye que una per-
sona que contrajo matrimonio religioso (de aquellos que producen efectos civiles)
puede obtener el divorcio o cese de esos efectos civiles de su matrimonio y volver a
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contraer matrimonio valido para el Estado, y es indiferente si su matrimonio religioso
sigue vigente o no, en ese ambito.

Esta recopilacion de las distintas normatividades que han regido en Colombia,
en términos de matrimonio y divorcio, ha mostrado cémo el derecho, que inicial-
mente contribuyé a que la mujer estuviera relegada y en una posicién sumisa y
dependiente del marido, situdndola indudablemente en un grado de desigualdad, a
veces menor o a veces mayor, frente a las distintas situaciones, en otro momento
aparece combatiendo esa posicion donde habia ubicado a la mujer, implementando
figuras como la institucion del divorcio. Asi las cosas, la funcién del derecho pasa
de ser de legitimacién de estructuras tradicionales a configuracién de nuevos roles
para la mujer.
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