% UNIVERSIDAD
' DE ANTIOQUIA

Dificultades probatorias en la acreditacion de la causal primera de divorcio en Colombia

Andrea Estefania Jaramillo Molina

Daniela Zapata Londofio

Articulo de investigacion presentado para optar al titulo de Abogadas

Asesor
Oscar Alberto Garcia Arcila, Especialista (Esp) en Derecho Procesal

Universidad de Antioquia
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Derecho
Medellin, Antioquia, Colombia

2023



Cita (Jaramillo Molina & Zapata Londofio, 2023)

Jaramillo Molina, A. E, & Zapata Londofio, D. (2023). Dificultades probatorias en la

Referencia
acreditacion de la causal primera de divorcio en Colombia [Trabajo de grado
Estilo APA 7 (2020) profesional]. Universidad de Antioguia, Medellin, Colombia.
OLSANS.s ) OSO
NS/ 57 Nc_sal

UNIVERSIDAD
DE ANTIOQUIA Sistema
de Bibliotecas

Vicerrectoria de Docencia

Repositorio Institucional: http://bibliotecadigital.udea.edu.co

Universidad de Antioquia - www.udea.edu.co

El contenido de esta obra corresponde al derecho de expresion de los autores y no compromete el pensamiento
institucional de la Universidad de Antioquia ni desata su responsabilidad frente a terceros. Los autores asumen la
responsabilidad por los derechos de autor y conexos.


https://co.creativecommons.net/tipos-de-licencias/
https://co.creativecommons.net/tipos-de-licencias/

DIFICULTADES PROBATORIAS EN LA ACREDITACION DE LA CAUSAL PRIMERA DE DIVORCIO EN
COLOMBIA 3

Dificultades probatorias en la acreditacion de la causal primera de divorcio en Colombia
Por:
Andrea Estefania Jaramillo Molina?
Daniela Zapata Londofio?

Resumen
Con este articulo se pretenden analizar los medios probatorios utilizados en los procesos de
divorcio con base en el articulo 154 del Codigo Civil colombiano, especificamente sobre la primera
causal, esto es, las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges. Inicialmente,
se realiz6 una busqueda documental para determinar los medios probatorios manejados en esta
causal desde el analisis de las dificultades que se pueden presentar al tratar de probar este hecho
dentro de un proceso, ya sea de forma directa o indirecta. Posteriormente, se contrasto la
informacion encontrada con lo observado en algunos de los juzgados de familia de las ciudades de
Armenia, Envigado, Ibagué, Itaglii y Popayan. Ademas, se busco saber si realmente el proceso
logra satisfacer o no su finalidad probatoria al lograr una relacion entre los hechos presentados y
las pruebas que los sustentan dentro de este.
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El verdadero problema del matrimonio es el matrimonio.

Medina Pabén (2010).
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Introduccion

En Colombia, la institucion del matrimonio se encuentra consagrada en el articulo 113 del Cédigo
Civil como “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente” (Congreso de los Estados Unidos de Colombia,
1873). Contrato que, a su vez, fundamenta su perfeccionamiento en el articulo 115 del mismo
documento en el que indica:

Articulo 115. El contrato de matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo
consentimiento de los contrayentes, expresado ante el funcionario competente, en la forma
y con solemnidades y requisitos establecidos en este Codigo, y no produciré efectos civiles
y politicos, si en su celebracion se contraviniere a tales formas, solemnidades y requisitos.
(...). (Congreso de los Estados Unidos de Colombia, Ley 84 de 1873, Art. 115°)

Como se puede observar, ademas de que indica unas formalidades para su creacién, también
posee unos requisitos para su disolucion por divorcio, los cuales estan contenidos en el mismo
Cadigo en su articulo 154. Alli se establecen las causales que pueden dar pie a su terminacion:

Articulo 154. Son causales de divorcio:

1. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges salve—gue—el

2. 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.

3. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

4. La embriaguez habitual de uno de los conyuges.

5. El uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcién médica.
6. Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o psiquica, de uno de los
coényuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro cényuge e imposibilite la
comunidad matrimonial.

7. Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un

descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo.

3 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C 821-05 de 9 de agosto
de 2005, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil. - Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C 660-00 del 8 de junio de 2000, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
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8. La separacion de cuerpos, judicial o, de hecho, que haya perdurado por més de dos
anos.

9. El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y reconocido
por este mediante sentencia. (Congreso de los Estados Unidos de Colombia, Ley 84 de
1873, Art. 154°)

Con base en lo anteriormente descrito, para el desarrollo de este trabajo se realizara una busqueda
que aborde la historicidad de ambos conceptos con el fin de obtener un contexto idéneo que permita
el andlisis central en la primera causal referenciada anteriormente, es decir, las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los conyuges. A su vez, se busca estudiar dicha causal de cara a los
medios probatorios contenidos en el Cédigo General del Proceso en su articulo 165 y, de esta
manera, determinar cual es el medio probatorio* mas idéneo o al menos el que mas grado de certeza
0 convencimiento puede generar en el juez a la hora de tratar de sustentar esta causal en un proceso
de divorcio.

Adicionalmente, se pretende vislumbrar de qué forma se prueba esta causal en la actualidad a
partir de un andlisis de algunos textos de doctrina peruana, de esta forma, determinar si esto genera
0 no problematicas en la realidad de estos procesos y si efectivamente se logra sustentar, de forma
real, los hechos presentados en estas demandas.

1. Historia
1.1 Matrimonio

Para entender un poco mejor esta institucion juridica, se presenta un pequefio recuento de como
ha variado a lo largo de los afios hasta llegar a lo que hoy se conoce como matrimonio en la
legislacién colombiana.

Para empezar, la palabra matrimonio proviene del latin matrimonium, palabra que se divide en
dos: mater (“madre”) y monia, un término que se usaba para referirse a situaciones ceremoniales o

legales. Es decir, el término matrimonium se referia al derecho de una mujer de ser la madre

4 Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracién de parte, la confesion, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los informes y
cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacion del convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas
no previstas en este cadigo de acuerdo con las disposiciones que regulen medios semejantes 0 seguin su prudente juicio,
preservando los principios y garantias constitucionales (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 de 2012).
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legitima y reconocible de los hijos de un varén para los antiguos romanos, lo cual le conferia el
estado de casada (Hipp, 2006).

Por otra parte, en la Roma antigua el matrimonio era concebido como “un hecho social que se
justifica y fundamenta en la existencia y permanencia de la affectio maritalis” (Gonzalez, 1989, p.
161), es decir, que no se entendia como un acto juridico tal y como se entiende en la actualidad,
sino que se tomaba como una unidén personal, un hecho que se basaba en los sentimientos de los
contrayentes, aunque también incluia unos beneficios econdmicos. Esto se evidenciaba en temas
como la dote, que era el dinero que la familia de la novia daba a su nuevo esposo con la finalidad
de que este lo administrara y se pudiera tener un patrimonio familiar.

Ya para el siglo XV la Iglesia catolica adopto esta figura y, por ende, asumié su control total por
mucho tiempo. Los matrimonios validos sélo eran celebrados frente a una autoridad eclesiastica
que la avalara, por lo que de esta manera se conseguian los efectos civiles que se pretendian con el
mismo. En ese sentido, la unién entre la iglesia y el Estado era tal, que para este tema la iglesia
legislaba con todo el apoyo estatal necesario, de manera que este acto era vinculante y generaba
efectos en la sociedad y en los contrayentes.

Tiempo después, se produjo una ruptura en la relacion iglesia y Estado en occidente y, de esta
manera, el matrimonio se convirtid en una institucion de derecho civil consolidada en la
Revolucion francesa con la Constitucion de 1791, en la que se declara que “la ley no reconoce en
el matrimonio mas que un contrato civil”, situacion que fue reafirmada en Colombia por medio de
la Ley 20 de 1792 y por el Cddigo Civil de 1886. Este ultimo Ilego al punto de solo reconocer el
matrimonio civil, sin embargo, la Ley del 27 de mayo de 1929 le reconoci¢ los efectos civiles al
matrimonio catolico y el Concordato entre el Estado y la Iglesia catélica celebrado el mismo afio
consagré dualidad de regimenes, es decir, civil y religioso (Monroy Cabra, 2017).

Actualmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoce nuevos modelos de familia
diferentes a la concepcion tradicional (mondgamo y heterosexual), concepto que ha imperado
desde sus inicios y que, segun la realidad social, necesita un cambio juridico al respecto. Es por

esto por lo que la Corte ha exhortado al Congreso de la Republica a legislar respecto a las uniones
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de parejas del mismo sexo®. Esta nueva concepcion de familia permite reflexionar sobre las partes
que intervienen en este contrato, pues como se puede ver, con el reconocimiento de diversos tipos
de familia el matrimonio no es dado solo entre un hombre y una mujer, sino que se da entre dos
personas indistintamente de su sexo.

No obstante, se debe tener en cuenta que lo anterior no es el fin de este trabajo, pues el enfoque
de este se centra en lo que actualmente la legislacion colombiana entiende por matrimonio, que es
precisamente de lo que trata el articulo 113 del Cédigo Civil colombiano cuando reza lo siguiente:
“EIl matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente” (Congreso de los Estados Unidos de
Colombia, Ley 84 de 1873, Art. 113°).

Aqui es importante resaltar que, en la actualidad, el matrimonio es una union entre dos personas
por medio de un contrato regulado legalmente que tiene como finalidad una comunidad duradera
y estable. Por lo demas, esta figura alberga unos efectos juridicos que influyen en ambas partes,
por lo que estos se pueden entender como derechos y obligaciones que surgen entre ambos
contratantes entre las cuales estan, de conformidad con el articulo 176 del Cddigo Civil, guardarse
fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. Adicionalmente, actuar
en funcion del bienestar de la familia, guardarse mutua fidelidad y socorro, vivir juntos, compartir
responsabilidades domeésticas, cuidado de los ascendientes y descendientes, y otras personas a su
cargo, etc. Asi, esto se entiende como un contrato, de manera que va mas alla del rito o de una
ceremonia religiosa que se lleve a cabo. Es un acto juridico que busca crear, extinguir o modificar
obligaciones y que esta plenamente regulado de principio a fin, desde los requisitos legales para
poder contraerlo hasta la forma en cdémo debe disolverse. Asimismo, las siguientes son

caracteristicas especiales del matrimonio:

5 Corte Constitucional. Sentencia C 577 de 2011. Magistrado Ponente Mendoza, G. En este fallo, la Corte decidié
“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 proteccién que,
segun los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas (...). 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”. Cabe aclarar que, llegada la fecha determinada por
la Corporacion, el Congreso no habia legislado respecto al temay, por lo tanto, se autoriz6 a los notarios para celebrar
uniones civiles entre parejas del mismo sexo con efectos parecidos a los del matrimonio.

® La Corte Constitucional se declar6 inhibida de fallar sobre las expresiones “hombre y una mujer” y “de procrear” de
articulo por ineptitud de la demanda, mediante Sentencia C 886-10 del 11 de noviembre de 2010. Magistrado Ponente
Mauricio Gonzalez Cuervo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-886_2010.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-886_2010.html#1
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e Esunvinculo legal voluntario y duradero. Las personas se pueden casar inicamente por su
propia voluntad y deben hacerlo mediante una serie de ritos y ceremonias legales (y
religiosas, si asi lo desea) que atestiguan la validez y legitimidad del hecho.

e Puede ser civil y/o religioso. Todo depende de las creencias de los conyuges.

e Ser mondgamo. Involucra a dos personas Unicamente, quienes se comprometen a tener un
vinculo amoroso y sexual exclusivo (fidelidad).

e Es tradicional y convencional. Se rige por las convenciones y tradiciones sociales, morales
y religiosas de la comunidad y la nacion, por lo que puede tener marcadas diferencias de
una region a otra.

e (rea una comunidad de bienes llamada “sociedad conyugal”. Implica que todas las
propiedades y capitales obtenidos desde el inicio del matrimonio son de ambos conyuges
por igual, lo que significa un reparto comun y la necesidad de arreglos en caso de divorcio,

etc., excepto cuando se presentan las denominadas capitulaciones.

1.1.1 Matrimonio religioso

El articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia reconoce a efectos civiles los matrimonios
religiosos celebrados en entidades religiosas reconocidas por la legislacion colombiana (Corte
Constitucional de Colombia, 2016).

Asimismo, el matrimonio religioso es visto por la Iglesia catolica como un designio de Dios, el
cual nace con la historia de la creacion en donde inicia la existencia del hombre y la mujer. Desde
alli se visualizan todas las dificultades que se pueden presentar dentro de esta unién con
fundamento en el pecado original en el cual incurrieron y que obliga a la humanidad a estar en una
constante basqueda de la salvacion. Dicha premisa esta estrechamente ligada con el matrimonio,
pues este se considera como la base de la familia que, en Gltima instancia, se toma como nucleo
fundamental de las sociedades. Incluso, esta posicion es adoptada también por la Constitucion
Politica, lo que se refleja en el articulo 42 de esta.

En el rito religioso, el matrimonio tiene lugar dentro de la santa misa o en la ceremonia que se
realice segun la religion profesada. A su vez, lo que se busca reafirmar mediante esta es el vinculo
que une a la pareja, que se fortalezca con el apoyo y la presencia del dios ante el cual se profesa la

fe. Por lo demaés, para que se dé el matrimonio religioso se deben cumplir los siguientes requisitos:


https://concepto.de/fidelidad/
https://concepto.de/convencionalismo/
https://concepto.de/comunidad/
https://concepto.de/nacion-2/
https://concepto.de/propiedad-privada/
https://concepto.de/capital/
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e El consentimiento matrimonial de los contrayentes, el cual debe estar libre de presiones o
coacciones, pues en caso de no ser asi sera entendido como nulo. Esto esta totalmente
vinculado a uno de los requisitos del matrimonio como contrato en la esfera civil, pues la
base fundante de este es precisamente estar libre de vicios en el consentimiento de las partes
para que pueda tener completa validez.

e No estar impedido por la ley natural o eclesiastica, lo cual también se relaciona o es
requisito en la legislacion debido a que se busca prohibir el incesto y las relaciones entre

las personas que tienen cierto grado de consanguinidad o incluso afinidad.

El matrimonio es un sacramento que tiene unos efectos determinados, entre los cuales se puede
destacar la perpetuidad y exclusividad del vinculo que une a dos personas; que es protegido o
bendecido por la deidad a la que se le profese la fe; ademas, este vinculo divino que resulta del acto
humano libre de los esposos se sella con la consumacion del matrimonio y se considera una union
tan fuerte que no puede darse fin a la misma con intervencion de los hombres. Es por esto por lo
gue no se considera vinculante el divorcio dentro de la religion.

Por otra parte, con las nupcias se crea una comunidad de bienes y exigencias conyugales, pero a
diferencia de lo civil, dicha comunidad de bienes va mas alla de la parte material, pues también se
considera como una unién de sentimientos y de los aportes que cada persona le pueda hacer a la
comunidad conyugal en tanto “ya no son dos sino una sola carne” (Mateo, 19:6) tal como lo profesa
la Iglesia catolica. Esto implica que se pierde la individualidad del sujeto y la comunidad
matrimonial se convierte en lo mas importante.

Una de las caracteristicas del matrimonio religioso es la fidelidad exigida a los conyuges como
consecuencia del juramento de amor hecho entre la pareja al momento de la celebracion de la unién.
“esta intima unidn, en cuanto donacién mutua de dos personas, como el bien de los hijos exigen la
fidelidad de los conyuges y urgen su indisoluble unidad” (Concilio Vaticano I Gaudium Et Epes,
48:1). De igual modo, esta fidelidad es reflejo de ese consentimiento o decision libre que se tomo
de unirse a otra persona para toda la vida y al convenio de ayuda mutua y exclusividad que se exige
para el matrimonio religioso.

Lo anterior evidencia que para la religion la fidelidad se ve como ese voto de confianza, buena
fe y entrega a la pareja escogida para formar la familia, por lo cual, cuando se vulnera este deber,

se esta en la posibilidad de generar una nulidad del vinculo matrimonial.
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1.1.2 Matrimonio civil

EI matrimonio civil surge como producto de la separacion de poderes entre Estado e Iglesiay, a su
vez, es una reaccion a la forma en que la segunda trataba dicha institucion, esto en cuanto se
comenz0 a priorizar la voluntad de las partes contrayentes, pues desde el matrimonio civil se deben
cumplir con unos requisitos que permitan o den pie a la existencia del matrimonio y, por ende, se
logra permear como un acto juridico que crea unos efectos para sus contrayentes. Sobre este tema
es importante hacer el analisis sobre si el matrimonio es un contrato o un acto juridico que genera
unas obligaciones entre sus participantes, pero donde la verdadera discusion parte de establecer si
pertenece al area de lo publico o de lo privado.

No obstante, tal discusion no hace parte del eje central del presente trabajo, por lo que se partira
de la premisa de que para el derecho civil el matrimonio es un contrato, tal como se evidencia en
el articulo 115 ya referenciado en este trabajo y que ademas tiene unas caracteristicas muy
especiales, pero que al fin y al cabo debe cumplir con los requisitos esenciales de existencia de

cualquier contrato, los cuales son:

1. Consentimiento (de ambas partes).

2. Objeto (lo que las partes pretenden con ese contrato).

Adicionalmente, los contratos (incluido el matrimonio) deben cumplir con unos elementos que
permiten que sea valido, que nazca a la vida juridica y que pueda generar esos efectos buscados
con su celebracidn, a saber:

1. Capacidad.

2. Consentimiento que se manifiesta por la aceptacion sobre el objeto y la causa que se han de
constituir en el contrato. Este consentimiento debe ser libre de vicios y es aqui donde se
evidencia el primer avance al pasar de matrimonio religioso a matrimonio civil, pues si bien
en el primero se exige la voluntad, muchas veces tal voluntad era viciada por cuanto la
decision no la tomaban los contrayentes, sino sus familias por beneficios patrimoniales.
Objeto.

4. Causa.

5. Solemnidad, es decir, que requiere la firma de un documento ante autoridad competente

para entender que las partes consintieron y aceptaron el contrato.
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En ese orden de ideas, al encasillar el matrimonio como un contrato se debe tener en cuenta que
asi como tiene unos requisitos para que nazca a la vida juridica y genera unas obligaciones entre
las partes, tambien existe una regulacion exhaustiva para su disolucién, pues al ser un contrato
solemne que versa, entre otras cosas, sobre un contenido patrimonial, donde ademés se deben
cumplir una serie de solemnidades para cesar sus efectos civiles y econémicos, para lo cual debe
tener una razon valida legalmente denominadas actualmente causales de divorcio.

1.2. Divorcio

Una vez lograda la desvinculacion del matrimonio como una institucion netamente religiosa, se
dio lugar a hablar del divorcio entendido este como mecanismo por medio del cual se lograba
terminar con el vinculo creado entre dos personas y paso seguido hacer una separacién del aspecto
econdmico de dicha relacion. Todo ello con claridad de las responsabilidades que le corresponden
a cada parte y, de esta manera, dar continuidad a sus vidas de forma independiente.

En Colombia se establecio la separacion entre iglesia y Estado en 1853 de la mano del presidente
José Maria Obando, quien argumentaba que dicha union era una “fuente de corrupcion y tirania
que podia fomentar entronizacion, fanatismo y ambicion” (citado en Zuluaga Ramirez, 1991, p. 2).
Con esto se dio entrada a la Constitucion Politica de la Nueva Granada, en la cual se les permitia a
los ciudadanos escoger libremente su religion entre otras libertades. Ademas, aparecio la Ley de
Obando, en la cual se establecid que el matrimonio podia disolverse por la muerte de uno de los
conyuges o por el divorcio en lo que se llamo el divorcio vincular en Colombia que contempld
como una de las causales de divorcio el adulterio de la mujer y el amancebamiento del hombre.

Sin embargo, esta era una norma poco eficaz para la época en la que fue expedida, por lo que fue
derogada en 1856 por la Ley 8 bajo el mandato de Manuel Maria Mallarino. En esta Ley se
establecio que el matrimonio so6lo se podia disolver por la muerte de los conyuges y que todo pacto
en la via contraria no tenia ninguna validez, de manera que, en su momento, se conservo la
obligatoriedad del matrimonio civil.

Luego, se adoptd en 1873 el Cddigo Civil de Cundinamarca en el que se conservaba el
matrimonio civil facultativo. También se establecio la disolucion del matrimonio en el articulo 152,
en donde se especificaba que una forma de terminar el matrimonio era por medio del divorcio, el
cual debia ser decretado por un juez. Por lo demas, dichos efectos civiles se trasladaron al

matrimonio religioso.
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En este codigo se establecieron las causales de divorcio que posteriormente fueron incorporadas
en el Cadigo Civil que rige actualmente, dando entrada de esta manera a las relaciones sexuales
extramatrimoniales de cualquiera de los conyuges como sustento valido para la terminacion del
vinculo matrimonial.

1.2.1 Causales

Ya que en la legislacion colombiana actual no se contempla el divorcio por decision unilateral,
es necesario sustentar el cumplimiento de una de las causales establecidas en el articulo 154 del
Cddigo Civil colombiano para dar pie al divorcio, sea este por mutuo acuerdo ante notario o por
sentencia judicial.

Dichas causales son: 1) Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges; 2)
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; 3) Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de
obra; 4) La embriaguez habitual de uno de los cényuges; 5) El uso habitual de sustancias
alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion médica; 6) Toda enfermedad o anormalidad
grave e incurable, fisica o psiquica de uno de los conyuges que ponga en peligro la salud mental o
fisica del otro conyuge e imposibilite la comunidad matrimonial; 7) Toda conducta de uno de los
cényuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un descendiente o a personas que estén a su
cuidado y convivan bajo el mismo techo; 8) La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que
haya perdurado por méas de dos afios; 9) El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante
juez competente y reconocido por este mediante sentencia y notario.

Como la finalidad del presente articulo es el analisis de la primera causal, se har4 una breve
descripcion de las demas causales para posteriormente centrar el analisis en las relaciones sexuales
extramatrimoniales.

e 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.

El origen de esta causal surgio a partir de la Ley Obando mencionada anteriormente. No obstante,
en esta solo se hablaba de un incumplimiento total de los deberes conyugales, es decir, si el
abandono no era absoluto no habia lugar a que se configurara esta causal. Con el paso del tiempo

se produjo un avance normativo que permitid que se viera de una manera mas general, por lo que
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se contempl6 dentro de esta causal las relaciones sexuales extramatrimoniales, los ultrajes, el trato
cruel y los maltratamientos de obra. Esto con base en los deberes conyugales, los cuales son: el
deber de socorro, la cohabitacion, la ayuda mutua y la fidelidad, mismas que no se deben solo al
cényuge, sino también a los hijos procreados en el matrimonio.

e Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

Esta causal es definida por la Ley 1 de 1976 como todos los comportamientos que “hiciesen
peligrar la salud, la integridad corporal o la vida de uno de los conyuges o sus descendientes, o que
hicieran imposibles la paz y el sosiego domésticos” (Congreso de la Republica de Colombia, 1976,
Art. 154). En esta causal el conyuge victima de dichos tratos, también llamado cényuge ofendido,
debe demostrar agresiones considerables, ya sea en el aspecto fisico, econdmico o psicologico
hacia €l o hacia alguno de los descendientes, situaciones que sean tan insoportables que lo mejor
sea dar por terminado el vinculo.

e Laembriaguez habitual de uno de los conyuges.

Esta causal aparecio en el ordenamiento juridico con la Ley 84 de 1873y establecia entre una de
las causales de divorcio la embriaguez habitual de uno de los conyuges” (Congreso de los Estados
Unidos de Colombia, 1873), redaccién que hasta la fecha no se ha modificado. Sin embargo, se
entiende que esta causal afecta los intereses econdmicos y hereditarios del matrimonio. Por otra
parte, para que se dé la configuracion de esta causal se requiere que por excesivo consumo de
alcohol se produzca “turbacion pasajera de las potencias” y, adicional a ello, que sea un consumo
bastante regular y continuo para de esta manera hablar de una habitualidad (Congreso de la
Republica de Colombia, Ley 25 de 1992).

e EIl uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion

médica.
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La Ley 25 de 1992 la describe asi: “El uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes,
salvo prescripcion médica”. De lo anterior se concluye que el consumo de estas sustancias es causal
de divorcio si afecta la vida marital y, al igual que el alcohol, debe producirse en un uso
desmesurado y habitual.

e Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o psiquica, de uno de los
cényuges que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro conyuge e imposibilite

la comunidad matrimonial.

Se establece que la configuracion de esta causal se da cuando se pone en peligro la estabilidad
del otro conyuge por una situacion de enfermedad, partiendo de la premisa de que nadie esta
obligado a lo imposible. Sin embargo, es necesario demostrar que son enfermedades incurables y
que estas comprometen la salud fisica o psicolégica del otro, como por ejemplo en los casos de
patologias contagiosas que se mantengan en el tiempo, dado que, si es momentaneo, no se podria
invocar esta causal.

e Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a

un descendiente 0 a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo.

Con esta causal se pretende proteger al que habita bajo el cuidado del conyuge, como sus
descendientes, pues ante estos se proponen matices de modelo a seguir y, ademas, al conyuge.
Asimismo, se busca proteger de actos inmorales que pueden afectar la psique del conyuge o de sus
descendientes, teniendo como particularidad que puede ser usada como causal maxima un afio
posterior al conocimiento de la conducta siempre y cuando esto esté dentro de los dos afios

siguientes a la efectiva realizacion de los hechos bases de la configuracion de la causal.

e La separacion de cuerpos, judicial o, de hecho, que haya perdurado por mas de dos
anos.
Es una causal de divorcio de caracter objetivo en la que se verifica que la separacion entre los

conyuges cumpla un tiempo minimo de dos afios, tal como lo exige la normatividad civil

colombiana. Es menester aclarar que esta separacion puede ser de hecho o por via judicial, pero en
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todo caso deben cumplir el mismo plazo de tiempo para que se pueda configurar y alegar esta
causal.

e EI consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez o notario competente y

reconocido por éste mediante sentencia o escritura publica.

Més que una causal, se trata del acuerdo entre ambas partes para finalizar el vinculo matrimonial.
Por ende, es la Gnica en los divorcios no contenciosos en tanto no se debe entrar a debate probatorio,
sino que basta con expresar la voluntad de los conyuges de terminar con el vinculo conyugal para
que se pueda liquidar y terminar el contrato del matrimonio.

2. Relaciones sexuales extramatrimoniales de los conyuges
2.1 Concepto legal

Para entrar en la materia que concierne a este articulo, es importante hablar del deber de fidelidad.
Este se define 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 y Zannoni, 2004). Se entiende entonces que el fin de este
deber es el de proteger el vinculo exclusivo que se forma con el matrimonio.

De igual modo, se entiende que la vulneracion de este deber constituye la primera causal que
permite el divorcio vincular en Colombia cuando se introdujo en la legislacion con la Ley 1 de

1976: “Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges salvo—gue—el

" Congreso de la Republica de Colombia,

Ley 1 de 1976).

Ahora bien, para comprender esta causal es necesario desagregarla, es decir, se debe determinar,
en primera instancia, a que se refiere la iglesia, la ciencia y la norma cuando se habla de relaciones
sexuales, pues anteriormente se consideraba que debia haber varios actos sexuales para hablar de
esta nocion.

Asi, para la Iglesia catdlica las relaciones sexuales extramatrimoniales se entienden como “la

penetracion de la vagina por el miembro viril erecto, acompafiada de eyaculacion de semen”

! Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C 821-05 de 9 de agosto
de 2005, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil. - Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C 660-00 del 8 de junio de 2000, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
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(Morales Acacio, 2013, p. 645). Esto significa que para esta institucion es necesaria la eyaculacion
producto de la penetracion vaginal para que se considere infidelidad, de manera que si se da una
penetracion en otra parte del cuerpo o el hombre no eyacula no podria constituirse esta causal.

Por otra parte, para la ciencia de la sexologia las relaciones sexuales extramatrimoniales no se
limitan Gnicamente al coito o a la penetracion, pues se establece que los actos sexuales van méas
alla de esta situacion y comprenden también los besos, las caricias, los masajes, sexo oral e incluso
penetracion sin eyaculacion y en cualquier parte del cuerpo, es decir, todas aquellas conductas que
tiendan a recibir o dar placer a las otras personas.

Desde otra perspectiva y desde la esfera juridica, inicialmente se entendia que esta causal
unicamente se referia al adulterio cometido por la mujer (que incluso se tomaba como delito y lo
que se buscaba era tener una abstencién por parte de esta en la comision). Asi pues, para que se
configurara esta causal en las conductas del hombre debia darse el amancebamiento, a saber, la
convivencia de este con su amante, tal como se narrd anteriormente en el presente articulo. En ese
sentido, para la norma se entendia que la relacion sexual extramatrimonial era coito y, por ende,
mediante la regulacién de esta causal se pretendia evitar la procreacion de hijos fuera del
matrimonio, sin embargo, posteriormente asume una postura concordante con la definicion dada

por la sexologia.

Actualmente, basta con una sola relacion sexual de parte de cualquiera de los conyuges para que
se encuadre el hecho en esta causal y se pueda dar pie al divorcio vincular. Es importante resaltar
que el acto de infidelidad, es decir, la relacion sexual con un tercero puede darse con una o varias
personas del mismo sexo o del sexo opuesto, incluso algunos doctrinantes indican que se puede dar
con animales o cadaveres. (Monroy, M. 2012, p. 327)

En segundo lugar, se debe analizar el término “haberlas consentido, perdonado o facilitado”.
Respecto a esto, la Corte Constitucional se pronuncié y sefialo la inconstitucionalidad motivada en
lo siguiente:

La familia es institucion basica de la sociedad, y estd asociada a la primacia de los
derechos inalienables de la persona humana, y al tiempo establecié como manera posible
de crearla “la decision libre de una (sic) hombre y una mujer de contraer matrimonio”, o

199

“la voluntad responsable de conformar”” (art. 42 de la C.N.); por ello la decision intima
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de perdonarlas no puede producir para quien (sic) padece el agravio la consecuencia de
perder el divorcio en Colombia, derecho de intentar restablecer su vida conyugal y familiar
manteniendo su vida en comun. O sea, perdonarlas, consentirlas o facilitarlas, es cuestion
de cada quien, sin dejar de lado el respeto a la dignidad de la persona de los conyuges.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 660 del 2000)

En este orden de ideas, y al considerar que el hombre y la mujer se encuentran en la actualidad
en igualdad de condiciones respecto a esta causal, se tiene que el incumplimiento del deber de
fidelidad es una conducta que afecta la dignidad del otro miembro de la pareja. La Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, ven esta conducta desde un punto de
vista material y desde uno moral, es decir, denotan dos tipos de incumplimiento. El primero de
ellos se configura cuando median las relaciones sexuales extramatrimoniales; por otro lado, la
infidelidad moral aparece cuando se presenta algun otro tipo de conducta sea sexual 0 no que es
ofensiva y dafiina para la pareja.

Con base en lo anteriormente descrito, se puede afirmar que esta causal va mas alla de la relacion
sexual fisica, pues la dignidad de la pareja se puede transgredir también con actos meramente
eréticos 0 que generen un compromiso con otra persona ajena al conyuge.

La Corte Constitucional en Sentencia de 2005 corrobord que, una vez se quebranta el deber de
fidelidad haciendo imposible la continuacién del vinculo, se faculta al conyuge inocente a solicitar
la disolucion del matrimonio, asi:

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 relacion matrimonial,
restringiendo irrazonablemente los derechos del cdnyuge ofendido, materializados en la
posibilidad de solicitar la disolucion del matrimonio. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C 821 de 2005)

En ese sentido, al configurarse la infidelidad se constituye el rompimiento de la estructura
matrimonial, es decir, se fractura ese contrato solemne celebrado entre los contrayentes por el
incumplimiento de los deberes alli establecidos, ya que no seria l6gico obligar a dos personas a

continuar juntos cuando dicha estructura se ha perdido. Por esta razdn, se considera que se trata de
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un motivo suficiente para facultar al conyuge inocente para invocar el divorcio y, por lo tanto,
terminar definitivamente este vinculo.

2.2 Pronunciamientos judiciales colombianos

Es importante resaltar que en la Sentencia C 1495 de 2000, la Corte reconocio el carécter
contractual del matrimonio y la relevancia del consentimiento y la autonomia para su validez, por
tanto, indico que “el argumento de mantener y restablecer la unidad y armonia de la familia no
puede forzar a mantener unidos a quienes no lo desean” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C 1495 de 2000).

Posteriormente, en la Sentencia C 821 de 2005, la Corte realizd un anélisis respecto a la
constitucionalidad del numeral 1° del articulo 6° de la Ley 25 de 1992, modificatorio del numeral
1° del articulo 154 del Cddigo Civil, diferenciando nuevamente las causales subjetivas y objetivas
de divorcio e indicando que se fundan en los principios de dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, inalienabilidad de los derechos de la persona reconocidos en la pareja, y que por tanto
no se puede hablar de un vinculo matrimonial perpetuo respaldado en la legislacién colombiana.
Ahora bien, al elaborar un andlisis de diferentes sentencias se encontr6 que en principio se buscaba
modificar la jurisprudencia respecto a la causal de las relaciones extramatrimoniales, ya que
originalmente se excluy6 la aplicacion de dicha causal cuando mediaba el consentimiento o el

perdon del conyuge, tal como se relata en la Sentencia C 394 de 2017 cuando plantea:

Las sentencias C 660 de 2000, C 821 de 2005, C 985 de 2010 y C 746 de 2011. En la
Sentencia C 660 de 2000 la Corte declard inexequible la expresion “salvo que el
demandante las haya consentido, facilitado o perdonado.”, contenida en el numeral 1°del
articulo 154 del Cadigo Civil, que establecia que el consentimiento o perdon del conyuge
“inocente” impedia que las relaciones sexuales extramatrimoniales se invocaran como
causal de divorcio. En dicha oportunidad, esta Corporacion con fundamento en que la
principal consecuencia de esta modalidad de acuerdo de voluntades es la familia,
considerd inapropiado aplicar al matrimonio los mismos criterios de resolucion del
régimen general de los contratos y determind que el Legislador invadié la esfera de
intimidad de las relaciones de pareja, al realizar una valoracion de conductas propias de
la intimidad de una forma que no siempre coincide con la voluntad de sus miembros. Con

esa misma orientacion hizo énfasis en la importancia que reviste el libre desarrollo de la
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personalidad y la autonomia de la voluntad en las decisiones que toman las personas en
relacion con el matrimonio, y sus cuestiones accesorias como lo es el divorcio, sefialando
que la proteccion por parte del ordenamiento a la familia, en cuanto a causales de divorcio,
no puede ser desbordada, ya que el consentimiento en ciertas actuaciones depende de la
conciencia y, ésta puede variar con el paso de los afios y tornar en intolerable lo que en
otro momento se considero aceptable, partiendo de la realidad de tratarse de convicciones
individuales, complejas y cambiantes . (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 394
de 2017)

Desde el analisis de las pruebas en las relaciones sexuales extramatrimoniales, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial Sala Civil — Familia de Pereira Risaralda, en Acta No. 458 del 25 de octubre
de 2011 se pronuncié respecto a un caso de divorcio por la causal de relaciones sexuales
extramatrimoniales. En este, la parte demandante buscaba probar su pretension con dos videos de
su conyuge con terceros en situaciones comprometedoras, indicando al juez que con tales videos
se materializaba efectivamente la infidelidad. Sobre esto, el Tribunal se pronuncié de la siguiente
manera:
[...] pretendieron demostrarse con la aduccion de dos videos que se anexaron a la demanda
en los que se filmo al esposo, en cada uno con mujer distinta en relacion con los cuales
tuvo oportunidad de replicar que en ellos solo se le observa a él “departiendo con otra
persona en sitios publicos que distan mucho de ser relaciones afectivas y mas bien
podriamos catalogarlas de ocasionales y que en ningin momento son pruebas fehacientes
de relaciones sexuales extramatrimoniales y que ademds, “bien pudieron haber sido
tomadas hace aproximadamente 4 anos” en una época en que la conyuge habia
abandonado el hogar. En las aludidas grabaciones se aprecia al demandado en coloquios
amorosos, besandose y bailando estrechamente abrazado con una de las damas con las
que fue filmado. El dijo que el primero pudo haber sido obtenido hace tres o tres afios y
medio y que el segundo, en el que se ve compartiendo con una sefiora podria ser un montaje
porque en esa ocasion una dama lo abordo saliendo del trabajo, “eso me asusto porque
crei que me iban hacer el paseo millonario” |...]

Con lo anterior, el juzgado define:
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[...] ...la infidelidad moral, constitutiva de agravios y en tal concepto también motivo legal
para ejercitar dicho derecho con fundamento en el numeral 3° del articulo recién
mencionado podra tenerse por acreditada con la demostracion de todos aquellos hechos
que, poniendo al descubierto un profundo menosprecio del que uno de los conyuges hace
objeto al otro, tienen su fuente en comportamientos incompatibles con el deber de fidelidad
conyugal. [...] (Sala Civil del Tribunal Superior de Pereira Risaralda, 2010)
Ademas de la problematica planteada anteriormente, se tiene que el hecho de buscar medios
probatorios que sustenten esta causal puede generar un conflicto respecto a la legalidad de su
consecucion, por lo que la Corte se ha pronunciado al respecto cuando indico:

Sin embargo, la Corte Constitucional ha aclarado que no toda irregularidad procesal en
el recaudo, practica y valoracion de una prueba implica, necesariamente, la violacion del
debido proceso. Los errores insignificantes o inofensivos no tienen la entidad, como para
implicar la exclusion de una prueba. Debe verificarse, entonces, una verdadera afectacion
al debido proceso y a los derechos fundamentales, para proceder a excluir una prueba por

ilegal o inconstitucional. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 233 de 2007)

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en Sentencia STC 6507 del
2017 sefialo que “son dos las causas que sirven de fundamento a la demanda de divorcio, la
infidelidad y el maltrato psicoldgico alegado, circunstancias estas que deben encuadrarse en los
enunciados normativos de las causales de divorcio primera y tercera” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia STC 6507 de 2017).

Aunado a lo anterior, en otro pronunciamiento de la misma Corporacion se deja claridad sobre

lo siguiente:

Los jueces no quedan sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos expresados por el
actor, porque lo que delimita la accién y constituye la causa petendi no es la
fundamentacién juridica sefialada en la demanda —la cual puede ser muy sucinta y no tiene
que coincidir con lo que el funcionario judicial considere que es el derecho aplicable al
caso—, sino la cuestion de hecho que se somete a la consideracion del 6rgano judicial.
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC 780 de 2020)
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Por otro lado, la Corte plante6 lo siguiente respecto al hecho de que cuando no se logra probar la
causal de infidelidad de forma material se entra en una infidelidad moral encaminada a la causal 3

de divorcio:

[...] En efecto, esta Sala recuerda que, como se explicd con anterioridad, la violencia
psicolégica y doméstica que ocurre en el hogar tiene una dificultad probatoria muy alta si
se verifica desde los parametros convencionales del derecho procesal, debido a que el
agresor busca el aislamiento y el ocultamiento de los hechos violentos. Por tanto, es claro
que las victimas de tales agresiones tienen como Unica posibilidad de proteccién abrir los
espacios de intimidad familiar a sus mas allegados. En esa medida, desde una perspectiva
de género, es necesario que los operadores de justicia empleen la flexibilizacion de esas
formas de prueba, cuando se denuncia la violencia al interior del hogar [...]. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T 967 de 2014)

3. Medios probatorios usados en la causal

Como se ha mencionado en el transcurso de este articulo, cuando se inicia un proceso de divorcio
basado en la causal nimero 1 que contempla el articulo 154 del Cédigo Civil, esto es, las relaciones
sexuales extramatrimoniales, se hace referencia a una infidelidad material, es decir, a la
consumacion real del acto sexual con persona ajena al conyuge. Es por esta razon que desde la
doctrina se ha sefialado que el medio mas idéneo para probar este acto es el reconocimiento de un
hijo extramatrimonial, pues funge como prueba que insintia que efectivamente se dio dicho acto
sexual extramatrimonial.

Sin embargo, y a partir de un analisis mas centrado en lo que a los medios probatorios se refiere
y en la relacién que debe existir entre el medio y el hecho a probar, se debe resaltar que
normativamente, esta causal puede ser probada mediante cualquier medio probatorio, en respeto
de la libertad probatoria; pero en el dia a dia, es decir, en la aplicacion real de la norma, el Unico
medio probatorio que da cuenta del acto sexual extramatrimonial es la confesion, los demas, solo
nos proporcionan indicios de que efectivamente esto paso. Es el caso, como ya se comento, de los
hijos producto de relaciones sexuales extramatrimoniales, lo que puede generar cierto
convencimiento en el juez, pero que en si mismos no son prueba del hecho presentado en la

demanda puesto que la procreacion del hijo pudo haberse dado de formas ajenas a las propias
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relaciones sexuales extramatrimoniales, tales como la inseminacion artificial. Para Mendizabal
Gallego (2020):

Probar el adulterio es bastante complejo por lo que se pueden tener dos tipos de prueba, las
directas y las indirectas o indiciarias. La prueba directa consiste en probar precisamente el acceso
carnal lo cual es muy probable que no sea posible de probar, por ello existen otras maneras de
acreditar el adulterio, las pruebas indirectas o indiciarias juegan un rol muy importante. (p. 68)

Por otra parte, Quevedo (2015) describio los criterios para demostrar el adulterio. EI primero
trata sobre la prueba fehaciente, que consistiria en demostrar las relaciones sexuales
extramatrimoniales, lo cual es muy dificil e improbable. El segundo criterio trata de la indiciaria o
indirecta que resulta de presunciones graves y precisas, como seria la partida de nacimiento de un
hijo extramatrimonial que fue concebido y nacido durante el matrimonio.

De acuerdo con lo anteriormente descrito, se tiene que, si bien hay libertad probatoria de
conformidad con el articulo 165 del Cddigo General del Proceso, también es cierto que en los
procesos de divorcio en los que se alega la primera causal, al menos en la norma aplicada, solo se
puede hablar de una prueba directa que genere el convencimiento esperado en el juez (la confesién)
y, ademas, se cuenta con el uso de las pruebas indirectas ofrecidas por la legislacion procesal, tales
como las pruebas indiciarias. Esto para probar dentro del proceso que existio esa relacién
extramatrimonial que da paso a solicitar el divorcio ante juez, pero que, ademas, en ocasiones, hace
mutar la causal de una infidelidad material (causal nimero 1) a una agresion contra la pareja (causal
namero 3), esto por la imposibilidad de generar la certeza en el juez y dejar dudas del hecho dentro
del proceso.

4. Doctrina peruana

En este apartado se hara énfasis en la doctrina peruana con el fin de determinar como se prueba
esta causal en los procesos de divorcio que en ella operan.

Para empezar, el Codigo Procesal Civil de la legislacion peruana divide los medios probatorios
en tipicos y atipicos. Los tipicos se encuentran establecidos en el art. 192 que reza lo siguiente:
“Articulo 192. Medios probatorios tipicos. Son medios de prueba tipicos: la declaracion de parte,
la declaracion de testigos, los documentos, la pericia y La inspeccion judicial” (Decreto
Legislativo 768 de 1992)
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Por otra parte, los medios probatorios atipicos se encuentran en el art. 193 y se refieren a todos
aquellos que no se encuentran previstos en dicho articulo, es decir, los auxilios técnicos y
cientificos que persiguen la finalidad del medio probatorio, a saber, la existencia o no de un hecho.
Para los procesos de divorcio doctrinantes como Pardo, Gruber y Periche Abuhadba, plantean que
se debe recurrir a las pruebas atipicas para probar este hecho, tales como las conversaciones en
redes sociales, lo cual se traduce en el medio probatorio de documento electronico.

Respecto a esta idea, Pardo (2017) avald la informacion contenida en las comunicaciones

virtuales en la actualidad como susceptibles de constituirse como medios probatorios. En este
espectro se consideran redes sociales como Facebook y WhatsApp. Sobre esto, la autora explico
que Facebook no podria ser tan “privada”, pues al momento de la creacion de la cuenta se transfiere
la titularidad de la informacién personal, por lo cual se considera una red social de caracter
meramente publico.
De esta manera, compartir la informacién encontrada en esta red social no contraviene la violacion
del derecho a la intimidad ni puede ser considerada una prueba ilicita. Cosa muy distinta sucede
con WhatsApp, ya que este no viene a ser ni publico ni social. Por este motivo, solo las partes
intervinientes en la conversacion podran entregar las conversaciones como medios probatorios, de
modo que quien no haya intervenido en dicha conversacion y la presente como medio probatorio
dentro del proceso, tendra como consecuencia la exclusion de esta en tanto el juez debera declararla
como prueba ilicita.

Por otro lado, doctrinantes como Gruber (2017, citado en Aponte Rutti y Salvador Capcha, 2019)
sostienen, sobre los nuevos medios probatorios como las comunicaciones virtuales, que el adulterio
por su misma naturaleza resulta ser de caracter improbable, ya que solo puede ser demostrado
mediante acto sexual que debera ser cometido por el conyuge infractor. Esta causa es tan extrema
que solo puede ser demostrada con el hijo procreado durante la infidelidad. Mencion6 también el
autor que las pruebas atipicas no son capaces de demostrar el adulterio cometido, ya que, si no
fuese el hijo adulterino, debera ser el acto sexual y ese medio probatorio serd declarado prueba
ilegal.

A partir de lo planteado por el segundo doctrinante se puede inferir que, bajo su concepcién, la
unica prueba que puede probar el adulterio es la procreacion de un hijo producto de esa relacion

sexual extramatrimonial, mientras que los demas medios probatorios, que no generen
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convencimiento real o directo del acto sexual, pero que ademas vulneran el derecho a la intimidad,
seran invalidos en el juicio de divorcio.
Por otra parte, lo que no lo transgrede simplemente permitira al juez una inferencia del hecho, pero
no lograra dar prueba concreta del acto.

Teniendo en cuenta lo ya expuesto en este trabajo, se evidencia que, en Peru, al igual que en
Colombia, existe una dificultad probatoria en cuanto a la prueba idonea en los casos de la primera
causal de divorcio. Esto en tanto si no se cuenta con la confesion, el Gnico medio probatorio (aun
siendo indiciario) es aquel que dé cuenta del reconocimiento de un hijo extramatrimonial. Es por
este motivo que se considera que existe un obstaculo para llegar a probar los hechos dentro del
proceso para el conyuge afectado y se genera una mutacion de causal dentro de los procesos de
divorcio iniciados ante la jurisdiccion.

Por ultimo, Periche Abuhadba (2021) plante6 que en los procesos de divorcio invocados por la
causal de adulterio producto de la alta carga probatoria 0 ante la ausencia de una partida de
nacimiento de hijo adulterino, las partes no cuentan con el medio probatorio idoneo, por lo tanto,
deciden presentar nuevos medios probatorios que los jueces no suelen valorar debido a que no
demuestran de manera fehaciente la consumacion del acto sexual.

5. Doctrina colombiana

La Corte Constitucional en sentencia del afio 2005 plantea que:
“Entre la pareja debe existir la fidelidad, el amor y el respeto mutuo, compromisos que adquieren
los conyuges de manera voluntaria al contraer el vinculo matrimonial. Los derechos que puedan
llegar a tener los conyuges de manera personal deben guardar coherencia con las obligaciones
generadas mediante el matrimonio. Las relaciones sexuales extramatrimoniales vulneran los
derechos a la dignidad e igualdad del conyuge afectado.” (Corte Constitucional, Sentencia C 821
de 2005).
El autor Parra Benitez nos indica que la causal de relaciones sexuales extramatrimoniales se da
cuando éstas se entienden completas y consumadas, no Unicamente intentadas y ademas deben ser
conscientes y voluntarias. (Parra Benitez, 2008)

Respecto a lo anterior, el autor Gordon, indica que esta causal se establecid con la finalidad
de proteger los derechos del conyuge que respetd los deberes conyugales; sin embargo, plantea el

mismo autor, que, al ser las relaciones sexuales extramatrimoniales del ambito intimo de cada
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persona, puede resultar muy dificil obtener una prueba para poder ser presentada ante el juez en el
proceso contencioso de divorcio. (Gordon, 2017)

Con respecto a la dificultad probatoria de la que se hace referencia en el parrafo anterior,
hay autores que se preguntan sobre la posibilidad de superar este impase mediante la valoracion de
los documentos digitales como evidencia dentro de un proceso, y es por esto que Gomez plantea:

“El documento digital también tiene una apariencia visible en la pantalla de los usuarios,

relacionada con la fuente, tamario, letras. Todo documento genera una evidencia la cual

tiene relacién con las propiedades del documento (datos, apariencia y comportamiento) y

con las siguientes caracteristicas: autenticidad, integridad lo cual hace referencia a que al

documento no se le ha agregado o quitado informacion. Debe contar con ciertas
caracteristicas similares a las del documento fisico, cumpliendo con lo establecido en la
norma técnica NTC/ISO 15489-1y que se refieren a la autenticidad e integridad.” (Gomez,

2019).

Esta idea esta sustentada en la prueba digital que fue reconocida en Colombia desde la Ley
527 de 1999, sin embargo, en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil, en su articulo 175 se
consagro la existencia de evidencias que podrian encontrarse en medio digitales y que pudieran ser
de importancia en una decision judicial (Guzméan, 2016).

Lo anterior da pie a pensar que efectivamente en la doctrina colombiana se reconoce la
posibilidad de que, en la aplicacion real de la norma, las pruebas electrénicas cobren mas valor
dentro del proceso puesto que gozan de plena validez de cara a la norma que nos regula en la
actualidad.

Esto nos lleva a evidenciar, que aunque se facilita probar las relaciones sexuales
matrimoniales a través de la prueba digital, en la realidad colombiana se siguen presentando los
mismos inconvenientes probatorios ya que los jueces las siguen tomando como meras pruebas
indiciarias, a las cuales de una u otra forma les restan fuerza probatoria debido a que, como plantea
Igartua Salaverria, “La existencia de un hecho no puede ser deducida de indicios a menos que éstos
sean graves, precisos y concordantes.” (1gartua Salaverria, 2021); pero en el caso de las relaciones
sexuales extramatrimoniales, estos indicios, para los juzgadores, no dan fe directa de la relacion
sexual; ya que en el caso de ser una prueba directa, como el caso de un video, trae consigo un

protocolo para ser validada dentro del proceso y asi no vulnerar derechos fundamentales de la
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afectada por éste; reafirmando esto la teoria abordada en este trabajo, la cual indica que lo
presentado en este tipo de procesos, a excepcion de la confesion, siguen siendo indicios.
6. Analisis de casos

Al realizar una extensa blsqueda de pronunciamientos acerca de cOmo conseguir una sentencia
favorable frente a la pretension de divorcio debido a las relaciones sexuales extramatrimoniales, se
logré evidenciar que son muy pocos los procesos que se inician y terminan con fundamento en esta
causal. Esto en tanto muchos de los que inician alegandola termina justificandose en una infidelidad
moral que no encuadra en la primera, sino en la tercera causal o, por otro lado, se da por probada
la misma, pero sin darse un debate probatorio de fondo como es el caso de los siguientes:
1.Proceso 05360311000220200018700 del Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Itagii, en
el cual el divorcio se concede por las causales primera y segunda.
En este proceso se solicita la cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso, para lo cual la
demandante alegd que en 2012 se habia liquidado la sociedad conyugal, pero no se habia llevado
a cabo el divorcio. Ademas, adujo que desde 2015 el sefior sostenia relaciones sexuales
extramatrimoniales y que en 2018 el demandado se fue de la casa a convivir con esta persona
dejandola a ella y a sus dos hijos menores sin ayuda econémica. Por estas razones, la demandante
indicé que se cumplieron los dos afios de separacion de cuerpos y, por lo tanto, se plante6 en la
demanda configurar las siguientes causales de divorcio:

7. Relaciones sexuales extramatrimoniales.

8. Grave e injustificado incumplimiento de los deberes como conyuge y padre.

9. Separacion de cuerpos por mas de dos afios.

En la contestacién de la demanda, el demandado indico al juzgado gque no es cierto que se diera el
abandono de hogar, pues €l nunca ha abandonado la propiedad en tanto solo los separaba una pared
y que, adicionalmente, no ha dejado de responder por sus hijos. Por otra parte, informo que quien
llevd a cabo la infidelidad fue la demandante y que él tiene como pruebas una foto y una
conversacion de WhatsApp muy comprometedoras.
En ese sentido, el apoderado del demandado indico en la contestacion que se opone a que su
mandatario sea declarado como el conyuge culpable fundamentado en lo siguiente:

Se niega, no se admite, no se acepta esta pretension, porque como se explico en el hecho

séptimo que, aunque ya opera la caducidad, por otra parte, no hay pruebas, no hay evidencia
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documental, filmica o de videos que demuestren la culpabilidad de mi representado, las
expresiones enunciadas por la parte demandante carecen de fundamentos facticos y
juridicos, la Corte Constitucional en su Sentencia C 985 de 2010, habla de caducidad.
Estamos de acuerdo [en] que se decrete efectivamente la cesacion de Efectos Civiles de
Matrimonio Religioso, pero por la causal 8° del articulo 154 del Cédigo Civil, “La
separacion de cuerpos, judicial o, de hecho, que haya perdurado por mas de dos afios”.

(Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Itagui, 2019)

Asi, en audiencia inicial y como parte del proceso se llevé a cabo la conciliacién de las partes vy,

asimismo, por medio de la grabacion y al escuchar los hechos de cada parte, el juez evidenci6 que

efectivamente llevan mas de dos afios separados de cuerpo, por lo que recomendd que la

conciliacion se diera por la causal novena del articulo 154, es decir, el consentimiento de ambos

cényuges manifestado ante juez y reconocido por éste mediante sentencia. Sin embargo, al no

lograr un acuerdo entre ambas partes sobre esta causal, se continud con el proceso y el debate

probatorio no se dio sobre las causales enunciadas principalmente, sino sobre la liquidacion

conyugal gque se habia realizado por cuanto la demandante indicé que firmé el documento

desconociendo que no se hizo una correcta particion de los bienes que se consiguieron durante la

vigencia de la misma, por lo cual el juzgado solicit6 de oficio las siguientes pruebas:

1.
2.
3.

El testimonio de dos personas.

Peritaje del ICBF para determinar el sufrimiento de los hijos.

Oficiar ante la Camara de Comercio Aburra Sur para expedir certificado de existencia y
representacion de un negocio que se obtuvo durante el matrimonio.

Oficiar ante la Camara de Comercio de Medellin para que mediante perito determine cuales
son los ingresos del demandado en su negocio.

Se impone a ambas partes allegar todas las pruebas documentales que se mencionan en
interrogatorios que estén en poder de cada uno.

Oficiar ante la DIAN para que allegue declaraciones de renta de los afios 2018, 2019 y 2020

presentadas por el demandado.

En la sentencia el juzgado desestimo las excepciones presentadas por el demandado e indico que,

después de la valoracion probatoria, la cesacidon de efectos civiles se concede por las causales

primera y segunda del articulo 154 del Codigo Civil colombiano al sefialar que, efectivamente, el
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demandado incurrié en una infidelidad, porque sostuvo una relacion sentimental y sexual con otra
persona cuando aun compartia el techo con la demandante y, ademaés, esto conlleva al
incumplimiento de sus deberes de esposo. No obstante, no se realizé un anélisis muy profundo de
las pruebas documentales y testimoniales que se practicaron en el proceso, pues el debate
probatorio versd basicamente sobre la liquidacion de la sociedad conyugal y los alimentos. Empero,
el juez dio por probada la infidelidad con unas fotografias donde el demandado se encuentra con
su actual pareja con fecha en donde ain compartia el techo con su familia y, asimismo, a partir de
mensajes via WhatsApp en los que estaba registrada a la tercera persona bajo un nombre diferente,
pero donde las conversaciones dan cuenta de que sostenian relaciones sexuales.
Con lo anterior se puede deducir que, efectivamente, mediante pruebas indiciarias —en este caso
documentales— se puede llegar a probar la primera causal de divorcio, a saber, las relaciones
sexuales extramatrimoniales, pero que el debate probatorio no es muy amplio al respecto, pues al
no tener confesion como Unica prueba directa del hecho, se divaga entre las inferencias y la
interpretacion del juez fundamentandose en los documentos (mensajes de datos, fotografias y
videos) y testimonios presentados en los procesos.
2. Proceso con radicado 05266311000120210049200 del Juzgado Primero de Familia de Oralidad
de Envigado. En este se dio un pronunciamiento sobre la solicitud de divorcio de matrimonio civil
fundamentada en que las partes contrajeron matrimonio en el mes de julio de 2019 y en agosto del
mismo afo el demandado viajo6 a otro pais en busqueda de un empleo que les permitiera mejorar
su situacion econdmica. Sin embargo, para el mes de mayo de 2020 la comunicacién entre las
partes, que hasta ese momento se daba de manera constante, comenzé a disminuir y para el mes de
agosto 2020 el demandado le inform6 a la demandante de manera telefonica que estaba saliendo
con otra persona y que no tenia intenciones de retornar al pais.
Dentro de este proceso no se dio una contestaciéon a la demanda y, por tanto, en junio de 2022 se
dicto sentencia por parte del juzgado que, al respecto, cito a la Corte Constitucional en la sentencia
C 821 de 2005 en relacién con la primera causal solicitada. Por lo demas, esta sentencia sefiala lo
siguiente:

Atendiendo a lo dicho, el numeral 1° del articulo 154 del C.C. prevé como una de las

causales de divorcio, la que es objeto del presente juicio: "Las relaciones sexuales

extramatrimoniales de uno de los conyuges”. La misma es clasificada dentro del grupo de
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las causales subjetivas, de naturaleza contenciosa, ya que con ella se censura el
comportamiento del conyuge infiel, debiendo el conyuge afectado pasar a demostrar tal
hecho ante el juez competente a través de los medios de prueba previstos en la ley procesal.
(Juzgado Primero de Familia de Oralidad de Envigado, 2020)
El origen y fundamento de esta causal es el incumplimiento por parte de uno de los esposos (hombre
0 mujer) de la obligacién de fidelidad que surge con el matrimonio. Su promocion por via judicial
es potestativa del conyuge inocente, quien tiene derecho a invocar el divorcio por dicha causal si
dentro de su ambito personal y familiar no le resulta aceptable la conducta del conyuge infiel y
considera que la misma afecta en forma irreconciliable la unidad familiar de vida.
Dentro de este proceso, y al analizar el juzgado los fundamentos presentados en la demanda para
configuracién de la primera causal, se planted que lo Unico que reposa en el expediente como
sustento de la misma es la manifestacion realizada por la parte demandante en el hecho tercero de
la demanda cuando indica que “el demandado empezd a salir con una mujer diferente a mi
poderdante y decidio terminar la relacion de mas de siete afios y quedarse en el pais extranjero”
(Juzgado Primero de Familia de Oralidad de Envigado, 2020). Asimismo, cuando subsand los
requisitos exigidos por el juzgado al decir textualmente que para “el mes de agosto del afio 2020
luego de una conversacion telefonica entre ambos, el demandado le confirmé a mi demandante que
se encontraba saliendo con otra persona en ese pais y en razon principalmente de este suceso
decidieron terminar la relacion” (Juzgado Primero de Familia de Oralidad de Envigado, 2020), sin
que repose en el plenario solicitud de prueba alguna que refuerce tal afirmacion.

Es por esto que el juzgado, si bien concedié el divorcio, lo hizo con fundamento en la causal
octava, es decir, la separacién de cuerpos, ya que a la fecha de la sentencia llevaban mas de dos
afios separados; aun cuando al no presentarse la contestacion de la demanda se podria hablar de
una confesion ficta y de esta manera conceder el divorcio por la causal invocada.

Con fundamento en lo anterior se pudo evidenciar que, en los procesos de divorcio, el togado, en
miras de resolver el conflicto, en algunas ocasiones hace caso omiso a las pretensiones de las partes,
como se pudo conocer en el proceso, pues si bien se llegd a la pretensién principal que es divorcio,
como bien lo dice la sentencia “se accede parcialmente a la stiplica de la demanda toda vez que no
se da por probada la relacion sexual extramatrimonial”. Esto deja en evidencia que para el

enjuiciador lo mas importante es obtener del proceso una verdad procesal que le permita emitir un
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fallo; dejando de lado la importancia de la verdad material, la cual para las partes inmersas en el
caso puede llegar a ser su principal fin.

3.Proceso con radicado 63001311000220180040600 del Juzgado Segundo de Familia de
Armenia donde se solicito el divorcio de matrimonio civil por configurarse la causal No. 8 del
articulo 154 del cddigo civil colombiano sustentada en que, segun el demandante, contrajo
matrimonio civil con la demandada, de esta union se procrearon dos hijos, ambos menores de edad,;
sin embargo, desde el dia 10 de noviembre de 2015, de mutuo acuerdo, decidieron separarse de
cuerpos de hecho.
La parte demandada contest6 la demanda y formulé demanda en reconvencién aduciendo que, si
bien estd conforme con la declaracion del divorcio, éste no se debe declarar por la causal invocada
por el demandante, sino, por las causales 1, 2 y 3 del articulo 154 del Cédigo Civil colombiano; y
por lo anterior, solicita se condene al demandante a pagar cuota alimentaria en calidad de cényuge
culpable.
Sustenta su alegato en que el demandante falto a los deberes como esposo y padre, al sostener
relaciones sexuales fuera de matrimonio y procrear un hijo extramatrimonial; sucesos de
infidelidad que fueron el motivo por el cual se dio la separacion. Es importante aclarar que el
demandado en reconvencién no contesto la demanda.
En el proceso inicial, el demandado alega el mutuo acuerdo por lo que no hay mucho acervo
probatorio que analizar, pero en cuanto a la demanda en reconvencidn, ademas de la separacion de
cuerpos aceptada por la demandante en reconvencion en el cuerpo de su demanda, se tiene la
existencia de un hijo extramatrimonial nacido en vigencia del matrimonio.
Por lo anterior, en el andlisis para emitir sentencia, el juzgado determina que, se encuentra
demostrada la primera causal del articulo 154 del Cddigo Civil, esto es, las relaciones sexuales
extramatrimoniales, que se soportan en el nacimiento del hijo extramatrimonial del demandante
principal ocurrido el dia 3 de enero de 2018, esto es en vigencia del matrimonio y ademas resalto
que aun cuando la pareja para esa data estaba separada de cuerpos, “‘el matrimonio contintia vigente
ya que (...) la simple separacién de cuerpos no autoriza a ninguno de los conyuges a infringir esta
obligacion”(sic).

Ademas, indica que el demandado en reconvencion desatendié la obligacion de fidelidad que le

asiste, “mismo deber que se subsume en la causal de ultrajes, maltratamiento y tratos crueles, por
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cuanto este comportamiento genera una afectacion sicoldgica en la victima, como dolor y baja
autoestima, soportando su argumento en lo sefialado por el Consejo de Estado, en sentencia del
28 de julio de 2015.”

En este caso se logra evidenciar que las relaciones sexuales extramatrimoniales se logran probar
mediante la relacion de filiacion que establecio6 en el proceso entre el demandado en reconvencion
y el hijo que tuvo de forma extramatrimonial en vigencia del matrimonio contraido con la
demandante en reconvencidn; siendo esto una prueba indiciaria ya que la procreacion del hijo pudo
haberse dado de formas ajenas a las relaciones sexuales, como ya se habia mencionado
anteriormente en este trabajo, que en Gltimas son las que configuran la primera causal de divorcio.
4.Proceso con radicado 19001311000120190003300 del Juzgado Primero de Familia de Popayan
donde el demandante solicita decretar el divorcio civil que contrajo con la demandada el 19 de abril
de 2011 en la Notaria tnica de Melgar (Tolima) con fundamento en la causal 8 de articulo 154 del
Codigo Civil y ademas declarar disuelta la sociedad conyugal conformada en virtud del
matrimonio, esto adicionado a todo lo relacionado con la custodia, cuidado y manutencién de la
hija menor de edad que se procred en vigencia del matrimonio.

Plantea el demandante que la convivencia se dio hasta mes de enero de 2017, fecha en la cual fue
trasladado debido a su trabajo y por este motivo, la distancia hizo insostenible la relacion de pareja
y por tal motivo, desde ese momento la Unica relacion que ha sostenido con la demandada es en
razén a la hija que tienen en comun. Para dar peso a su demanda solicita el decreto de algunos
testimonios, pero estos no asisten al juicio.

En contestacion de la demanda, la demandada no se opone al decreto del divorcio, siempre y
cuando su decreto tenga fundamento en la primera causal, es decir, por tratarse de relaciones
sexuales extramatrimoniales y, en consecuencia, se obligue al demandante al pago de alimentos
como conyuge culpable.

Sefiala la demandada que mantuvieron la relacion de pareja hasta noviembre de 2018, lo que
acreditd con pantallazos de sus redes sociales y fotos del teléfono celular del demandante donde se
evidencia que durante los meses de abril, mayo y agosto se seguian comportando como conyuges;
ademas plantea que para noviembre de 2018 descubrid que su esposo “le estaba nuevamente siendo

infiel”, y solo por este motivo se da la separacion.
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Se evidencia un error en el proceso, pues los alegatos de la parte demandada se dan dentro de la
contestacion de la demanda y no mediante demanda en reconvencion, por lo cual el juzgado niega
el divorcio invocado por el demandante; esto pues el juzgado considera que el demandante, si bien
solicito el decreto de testimonio, estas personas no acudieron al juicio, siendo carga del demandante
asegurar su comparecencia 'y demostrar que la convivencia matrimonial habia terminado en la fecha
indicada inicialmente.

Indican en sentencia que por el incumplimiento de su carga probatoria se tiene como consecuencia
la denegacion de las pretensiones incoadas, pues si bien la demandada no se opuso al decreto del
divorcio, si se expresé que la causal que lo configura era totalmente diferente a la invocada por la
parte activa, aun cuando no se presentd demanda en reconvencion.

5.Proceso con radicado con radicado 2018-00212-01 EI Tribunal Superior Del Distrito Judicial
Sala Civil — Familia de Ibagué, se dispone a dar respuesta a un recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante quien fue declarado cdnyuge culpable en primera instancia por el Juzgado
Segundo de Familia del Circuito del Espinal - Tolima, el 07 de junio de 2019; dejando esto como
consecuencia la obligacion de pagar una pension de alimentos a su ex esposa, ya que se habia
declarado en el proceso que seria el cényuge culpable por sostener relaciones sexuales
extramatrimoniales.

Las partes de dicho proceso, contrajeron matrimonio religioso el dia 04 de julio de 1992, de dicho
vinculo nacieron dos hijos quienes a la fecha ya son mayores de edad; Para el afio 2012, las partes
tuvieron una separacion de hecho, pero se continu6 con las responsabilidades econémicas para con
los hijos por parte del demandante.

Se dio inicio al proceso por la causal octava de divorcio en el afio 2018, al cual en la contestacion
la demandada se opuso a todas las pretensiones de la demanda y formulé como excepciones de
mérito “la falta de legitimacion por activa y la ausencia de los requisitos para la prosperidad de
la pretension” y en demanda de reconvencion solicitd la cesacion de los efectos civiles del
matrimonio y la disolucion de la misma por “el grave e injustificado incumplimiento por parte del
alguno de los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres” ademas de
la condena del demandado como conyuge culpable a una sancion vitalicia por con fundamento en
el incumpliendo del deber de fidelidad ya que este sostuvo “relaciones sexuales

extramatrimoniales”
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Se dio continuidad al proceso, se decretaron las pruebas solicitadas (interrogatorio de parte y
testigos) y en audiencia de mayo de 2019 (la establecida en el articulo 372 del C.G.P) se procedio
con los interrogatorios y escuchar a los testigos, y en sentencia el juez “negé las pretensiones de
la demanda inicial, declard no probada la excepcion de mérito propuesta por la parte demandada
en reconvencion, declar6 probadas las excepciones de mérito propuestas por la demandada en
demanda principal y accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda de reconvencion.”
En primera instancia se decretd probada la separacion de cuerpos por mas de dos afios; una
concurrencia de culpa frente el grave e injustificado incumplimiento de las obligaciones con el
hogar “por violacion al deber de cohabitacion y el segundo por el incumplimiento de socorro y
ayuda mutua” 'y se decretd que el demandante era culpable de sostener “relaciones sexuales
extramatrimoniales” ya que mediante testimonio manifesté que actualmente sostiene une relacion
con otra mujer, aun en vigencia de su matrimonio.

El principal argumento para la apelacion era que la demandada también sostenia “relaciones
sexuales extramatrimoniales” ya que como lo habia manifestado a lo largo del proceso, ella sostuvo
una relacién unos meses después de separarse, dando prueba esto de su incumpliendo al deber de
fidelidad y por ende deslegitimando el pago de una pension de alimentos por parte de demandante

como conyuge culpable.

la accionada en la demanda principal como accionante en la demanda de reconvencion,
en el afio 2014 tuvo relaciones sexuales extramatrimoniales con persona diferente a su
esposo (compartio techo, lecho y comida con el serior “X”, viviendo inclusive en el
inmueble que mi poderdante le habia comprado a su esposa, para que viviera con sus hijos,
tal como ella lo manifestd en su testimonio) y el tampoco enervé la accion judicial
respectiva, por lo tanto la misma no tiene asidero juridico y teniendo en cuenta que los dos
esposos incurrieron en la misma causal de relaciones sexuales extramatrimoniales, si es

del caso, declarar la cesacion de efectos, pero no sancionar con la cuota alimentaria ...

Finalmente, el tribunal deneg6 la existencia de la obligacién ya que, aunque en el proceso no se
estaba discutiendo el deber de fidelidad de la parte demandada, se evidencio (confesidn y testigos)

gue ambos habian dado incumplimiento a tal obligacion y por ende no hay lugar a dicha sancion.
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Este tipo de procesos nos dan cuenta de la importancia que tiene probar el incumpliendo al deber
de fidelidad en un divorcio, ya que la sancion de pagar una pension de alimentos al conyuge
culpable puede marcar una gran diferencia entre las partes; por lo tanto, se evidencia una de las
incognitas que se han planteado a lo largo del trabajo, de si es suficiente una verdad procesal o por
el contrario para las partes siempre va a ser necesario llegar a la verdad material.

6.Proceso con radicado 052663110001202100183-00 del Juzgado Primero de Familia de oralidad
de envigado; en dicho proceso se solicitd la cesacion de los efectos civiles de matrimonio religioso
de una pareja que se casaron en marzo de 2011 y en el cual se dio una separacion de cuerpos desde
el mes de noviembre de 2020, ya que el demandado “abandoné el hogar definitivamente”. Las
causales que se invocaron en el proceso fueron: Causal primera: “Relaciones sexuales
extramatrimoniales estables y permanentes”, causal segunda: Grave e injustificado incumplimiento
de los deberes que la ley le impone como padre y conyuge”, causal tercera: “Ultrajes y Trato cruel
y maltratamientos de obra” y la causal cuarta: “La embriaguez habitual”.

En dicho proceso también se estaba discutiendo el cumplimiento de la cuota alimentaria de la hija
que hay dentro del matrimonio, ya que a la fecha no se estaba cumpliendo, por lo cual se solicita
una reliquidacién de la misma.

Desde el escrito de la demanda se puso en conocimiento que el demandado sostuvo una relacion
sentimental extramatrimonial desde antes de dejar el hogar, aproximadamente desde el 2019,
presentado como hecho que los personajes en cuestion pasaban mucho tiempo juntos, ya que el
demandado recibia ayuda con su tesis de maestria; en los demas hechos de la demanda se
argumentaron las demas causales.

Durante el proceso se dio un amplio desarrollo a la discusion sobre el tema de problemas de alcohol
por parte del demandado y las pruebas presentadas sobre las supuestas relaciones sexuales
extramatrimoniales. Para probar esta primera causal fueron presentadas capturas de pantalla de
chats del demandado con su hija, donde habla de las “nuevas novias”, también se adjuntan capturas
de pantalla de publicaciones del demandado en su red social “Facebook” en donde se indicaba que
se encontraba en una relacion con otra personay se hicieron publicaciones de diferentes fotografias,
adicional a ello se presentaron durante la audiencia los testimonios de terceros, dando cuenta de la
vida de soltero que se esta dando el demandado, comentado de los viajes, las mujeres que

constantemente salen del apartamento y demas comportamientos inusuales.
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En el proceso se concede el divorcio por todas las causales solicitadas en el escrito de demanda;
respecto a la primera causal se tuvo en cuenta las imagenes adjuntadas de fotografias, chats,
testimonios y demas y se tomd como hecho fundante que el demandado no logro acreditar que en
el viaje realizado a la ciudad de Cartagena de Indias con quien se presume su nueva pareja, se
hospedaron en habitaciones diferentes, por lo cual partiendo de los sefialamientos realizados por el
abogado de la parte demandante, se evidencia en el desarrollo de la audiencia cémo se logré
sembrar la duda en el juez, aun cuando la falta de la respuesta frente a este hecho por parte del
demandado no da pie a hacer una inferencia légica en cuanto si en dicho viaje durmieron juntos y
mucho menos si se sostuvieron relaciones sexuales entre ellos.

Desde el punto de vista de este analisis, se determina que todas las pruebas que se presentaron en
este proceso fueron indicios, que no daban lugar a configurar la primera causal y que ya que no se
logré probar se debia mutar a la causal tercera, ya que todos los hechos evidencian una falta a la
dignidad de la pareja y por lo tanto se esti hablando de una configuracion més clara de una
infidelidad moral, ademas de las demas causales que fueron concedidas.

Conclusiones

Para empezar, es necesario considerar la consigna de que los jueces tienen como fin resolver los
conflictos que se elevan ante ellos, pero una verdad que pueda estar sustentada por unos medios de
pruebas que sean indudables, incontrastables e irrebatibles, es decir, llegar a la “verdad procesal”
para, de esta manera, cumplir con su tarea de impartir justicia. Con esto en mente es de resaltar
que, una vez mas, sale a la luz la discusién sobre las diferencias que existen entre la realidad
—verdad real— y 10 que se logra probar. En palabras de Ferrajoli (2006), la estimacion de la
realidad depende de su apreciacion metodologica y, en este sentido, existen dos corrientes que
estudian el momento objeto de la prueba que conducirén a la realidad que deriva y que puede tener
una distancia con la verdad objetiva.

Lo anterior se evidencia ain mas con la falta de diversidad probatoria, puesto que, si bien se tienen
todos los medios probatorios disponibles, solo uno tiene una relacion directa con las mencionadas
relaciones sexuales extramatrimoniales, los demas se basan en indicios que pueden llevar a esta

conclusion, pero que no dan cuenta del hecho en si. Incluso, el hecho de alegar la existencia de un
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hijo por fuera del matrimonio es una prueba indiciaria, que, aunque quiza sea el medio probatorio
mas elocuente, no prueba por si mismo la relacion sexual extramatrimonial.

Para los procesos de divorcio que surgen desde la primera causal, esta es una discusion que se
presenta con bastante frecuencia, por lo que se podria concluir que entre los tantos vacios
presentados se incurriria en una falta a la verdad verdadera dando un papel protagénico a la verdad
procesal, razén por la cual en la mayoria de los casos se desdibuja esta causal y se entra a terrenos
diferentes. Esto, a su vez, permite finalizar el proceso con la terminacion del vinculo matrimonial,
pero deja en entredicho la ocurrencia o no de una relacion sexual extramatrimonial, donde, a fin de
cuentas, es una verdad que solo es reclamada por las partes o por la parte que se conoce como
victima, quien vio comprometida su integridad emocional y dignidad, y que puede llegar a sentirse
revictimizada solo por el hecho de tener que revivir dichos sucesos y que los mismos no puedan
ser reconocidos.

Por lo anterior, resulta necesario replantearse si en estos casos cumplir con el fin del proceso es
mas que suficiente o, si, por el contrario, es menester realizar unas cuantas modificaciones para
buscar la forma en que se pueda hablar en una misma linea de la verdad procesal y la verdad real,
logrando de esta forma probar de una manera idonea y licita los hechos con el fin de entregar al
cényuge victima esa tranquilidad.

Ahora bien, con relacién a los medios probatorios usados para probar esta causal, se considera
que, efectivamente, se da una libertad probatoria, es decir, quien presenta la prueba en el proceso
puede incluir pruebas documentales, testimoniales, periciales, etc. Sin embargo, cuando no se trata
directamente de la relacion sexual, siempre serdn pruebas indirectas y, por ende, se convertiran
unicamente en indicios dentro del proceso. Es por esto por lo que la jurisprudencia colombiana
plantea, frente a las pruebas indiciarias dentro del proceso de divorcio, que estas si demuestran una
infidelidad, pero moral, enmarcada dentro de las previsiones de la tercera causal de divorcio, es
decir, el trato cruel, puesto que los procederes referidos si pueden significar desdén por el deber de
fidelidad y afrenta al otro conyuge.

Aunado a lo anterior, se debe considerar que, independientemente de esta libertad probatoria y
del hecho de que sean indicios los que se logren probar en el transcurso del proceso, se debe dar
siempre respeto a la legalidad y constitucionalidad de los medios probatorios pedidos. Esta

valoracion la hace el juez incluso antes de analizar el contenido que se aporta al proceso, puesto
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que si es una prueba que transgrede el debido proceso o algun derecho fundamental de la
contraparte, deben ser excluidos de la valoracion probatoria y la sentencia no puede estar basada
en este medio probatorio. Respecto a lo anterior, la Corte Constitucional en Sentencia T 916 de

2008 planteo lo siguiente:

Ha dispuesto una distincion entre la prueba ilegal, entendida como aquella que afecta el
debido proceso desde el punto de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas
propias de cada juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que transgrede
igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida
vulnerando derechos fundamentales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 916
de 2008)

En la misma providencia la Corte sefial?:

Uno de los medios de comunicacion privada que cobra especial importancia en la
actualidad con el surgimiento de la informética es el correo electronico, sobre el cual,
dada la complejidad de la realidad actual exige una aproximacién a la intimidad que tenga
en cuenta los diversos aspectos que la contempla, entre los cuales se halla el derecho a
controlar la informacion acerca de uno mismo. Por tratarse entonces de un dispositivo que
tiene un &mbito privado, es que la regla constitucional prevista en el articulo 15 Superior,
referida a la inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de comunicacion
privada, tiene total aplicabilidad cuando se trata de correos electrénicos, pues se trata de
una forma de comunicacién entre personas determinadas, siendo solamente posible su
interceptacion o registro, (i) mediante orden de autoridad judicial, (ii) en los eventos
permitidos en la ley y (di) con observancia estricta de las formalidades que la misma
establezca. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-916 de 2008)

Sin embargo, es importante resaltar que la legislacién colombiana reconoce la primera causal de
divorcio como una causal subjetiva, pero, ademas, que en cuanto a la infidelidad habla de
infidelidad material y moral. Es por esto por lo que dentro de las decisiones judiciales por la primera
causal los operadores de la justicia pueden mutar entre infidelidad material y agresion a la pareja

(tercera causal). Lo anterior genera una total ventaja para el conyuge inocente, pues seria un
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retroceso que, si no se lograra probar la primera causal en el proceso de divorcio, se viera obligado
a iniciar un nuevo proceso por la causal que mas se acople, en este caso la tercera causal.

Asimismo, es posible concluir, con base en lo analizado en el presente articulo, que si bien en
Colombia existe una libertad probatoria en los procesos judiciales también es cierto que se genera
un vacio respecto a la forma de probar la causal de relaciones sexuales extramatrimoniales. Esto
en tanto el juez debe valorar las pruebas legalmente presentadas en el proceso, las cuales, a su vez,
deben tener una relacion directa con el hecho que se busca probar. Esta situacion se ve limitada
cuando se habla de una prueba que busque el convencimiento del juez en cuanto a una relacién
sexual extramatrimonial, pues en muchas ocasiones aquellas que efectivamente la tienen, pueden
Ilegar a ser violatorias de derechos fundamentales como el debido proceso por su obtencion ilicita
o por vulneracion del derecho a la intimidad de quienes se encuentran inmiscuidos en estos medios
probatorios.

Finalmente, se puede concluir que en Colombia, la confesion como prueba directa, es la mas
idonea para probar esta causal, las demas, son pruebas indiciarias que le permiten al juez llegar a
resolver el conflicto de forma positiva o negativa, con cierto convencimiento de los hechos alli
planteados; lo anterior, se traduce en una dificultad probatoria para esta causal y es por esto por lo
que en la mayoria de los casos muta la primera causal en la tercera, para aducir que en el proceso
se logra probar una infidelidad moral (tercera causal) mas no material, es decir, una relacion sexual
extramatrimonial (primera causal), lo que lleva a la discusion anteriormente planteada sobre

“verdad real” 0 “verdad procesal”.
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