POSIBILIDAD DE DIVORCIO POR DECISION UNILATERAL PARA LOS

COLOMBIANOS CASADOS Y DIVORCIADOS EN EL EXTRANJERO

BETTY MONSALVE BLANDON

MONICA FERNANDA ZABALA PULIDO

LINEA DE INVESTIGACION

Familia, Conflictos Sociales y Proyeccion Social

SUBLINEA DE INVESTIGACION

Derecho para la justicia, la convivencia y la inclusion social

FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
Bogota D.C.

2019



1. INDICE

RESUMEN .......oooiiieieeteeteeiee e st tes s sssss st ss s s es s st s s en s en s en s esssnaen s nsens 3
INTRODUGCCION......coouiiieieieiee ettt sttt s s anae s, 4
MARCOS REFERENCIALES ........oviieeeeieieseeee e sesees s sessess s ssensas s senseenes 10
MARCO CONCEPTUAL ..ottt es s 10
ANTECEDENTES LEGALES ......cooovieeeceeeeeeeseeeee s es s nannan s 14
MARCO TEORICO ..ottt et 16
TRAMITE DEL EXEQUATUR ..ottt ees st en st ene st sneness e, 20

APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA EN EL REQUISITO DE EXEQUATUR......26

EXEQUATUR EN APLICACION AL ESTATUTO PERSONAL....cvuvtrereernernnernnen. 31
ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS ..o.cuevnteeretneenreeeesneeesnseasnsensessnsensnsenns 40
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. «uuuiututntteeeeeteseeesescecncesesasasasasasasasnn 48
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. . eututttnteeteeeeereeesneeessesessesassesnssessssesnssnsessnses 57



RESUMEN

Todo colombiano es libre de contraer matrimonio, bien sea dentro o fuera del territorio
nacional, y en este ultimo caso, para que ese vinculo matrimonial civilmente contraido fuera del
pais sea valido y surta efectos en Colombia, debe registrarse ante el funcionario consular
respectivo. La eventual disolucion por divorcio del matrimonio civil que se haga en el extranjero,
segun el ordenamiento interno, debera inscribirse en el registro civil correspondiente, para que
produzca efectos personales y patrimoniales, siendo necesario que ese fallo dictado bajo ley
foranea, sea homologado por medio del “Exequatur”, regulado en el Codigo General del Proceso,
cuya procedencia se da siempre y cuando se cumplan los presupuestos legales y adicionalmente,
cuando la causal gue se invoco en aquel pais extranjero, sea también una causal de divorcio en la

normatividad colombiana.

Bajo los anteriores derroteros, encontramos que nuestra legislacion presenta vacios respecto a
la homologacion de sentencias de divorcio de matrimonio civil decretadas por juez foraneo,
solicitudes que en la mayoria de los casos no son compatibles con el ordenamiento interno lo que
impide su homologacion, configurando ello una vulneracion de los Derechos Humanos de los
colombianos y extranjeros, mas aun si tenemos en cuenta que en el contexto internacional la
tendencia actual es eliminar las causales de divorcio, y ponderarlo por decision unilateral o
incausado, siendo entonces necesario, encontrar un punto de conexién entre legislaciones

diversas, en aras de soslayar la trasgresion de derechos de rango constitucional.



INTRODUCCION

Una de las consecuencias mas habitual, generada por el fendmeno de la globalizacién, es el
nacimiento de distintos tipos de relaciones entre individuos cuyos paises de origen son distintos,
pero las que aqui ocupan nuestra atencion son las relaciones privadas entre personas que se unen a
través del matrimonio civil; estos ademas de ser sujetos de nacionalidades distintas estan
abrigados por los regimenes legales de su pais de origen, y entre una y otra normatividad, se
presentan innumerables diferencias e incluso contradicciones, en cuanto al régimen que regulara
no solo el vinculo contraido sino y también su terminacién contenciosa o voluntaria, por lo cual,
los estados deben estar preparados juridicamente para brindar soluciones idéneas a los individuos

que se rigen de acuerdo al marco legal de su nacionalidad.

El estatuto personal segun el art. 19 del Cddigo Civil (en adelante C.C.), establece que la ley
nacional sigue a los colombianos en cualquier lugar donde se encuentren, es decir, define que el
conyuge colombiano, estd sometido en multiples situaciones a la ley nacional y no extranjera;
regulando asi el estado civil y la capacidad de las personas, por lo que son factores determinantes
tanto en los derechos como en las obligaciones dentro del matrimonio y en un posterior divorcio,

cuando se trate de la ejecucién de actos cuyos efectos se deban surtir en Colombia.

Asi las cosas, cuando un colombiano se une a otra persona por matrimonio civil en el
extranjero, ese acto debe inscribirse en el consulado colombiano del respectivo pais, ademas, es

necesario que se haga su inscripcion en el respectivo registro del estado civil de acuerdo al decreto



1260 de 1970. Dicho vinculo puede terminar o disolverse de acuerdo al art. 152 del C.C., por

muerte real o presunta o por divorcio judicialmente decretado.

Sin embargo, cuando el divorcio se surte en el exterior, el estatuto personal es de aplicacion
preferente a los colombianos, bajo el principio de extraterritorialidad de la ley; por lo tanto tiene
aplicacion preferente frente a otras leyes y se aplica independientemente del domicilio o
desplazamiento de la persona o de la pareja, se destina también como norma en el D.I. pri en
Colombia; lo que significa que una persona casada en el extranjero lo ser4 también en nuestro
territorio; y si desea la terminacion del vinculo mediante divorcio la sentencia judicial proferida en
el extranjero deberd cumplir el requisito de Exequatur, entendido como el reconocimiento de esa
sentencia extranjera aqui en Colombia, homologacion cuyo conocimiento estd en cabeza de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, con el fin que el fallo de divorcio se reconozca
y confirme en nuestra nacion, o lo que es igual para que el estado civil del colombiano cambie

conforme su realidad personal.

El derecho internacional privado (en adelante D.I p), busca que frente a una situacion juridica
que afecte el estatuto personal y que contenga un elemento extranjero, hayan normas competentes

para regular esa situacion.

Y al tenor de lo anterior, el profesor Marin (2014) relacionando el estatuto personal con el

derecho internacional privado, adujo:



El derecho internacional privado aborda ésta figura de una manera amplia, ya que incluye
dentro de la misma no solo el estatuto individual como lo es el estado civil, los apellidos
y el domicilio, sino también el estatuto familiar como lo pueden ser las relaciones entre

los conyuges (matrimonio) y las relaciones entre los padres y los hijos (filiacion).(p.100).

En Colombia las causales de divorcio estan reglamentadas mediante la ley 25 de 1992, la
cual, modificéd el art. 154 del C.C., dichas causales son consideradas como normas de orden
publico y como excepcion a la aplicacion de la ley extranjera, en caso de incompatibilidad
manifiesta con aquellos principios y valores que se consideran fundamentales en el ordenamiento

juridico interno.

En este orden de ideas, al momento de solicitar la homologacion por via de Exequatur, la
Corte Suprema de Justicia revisa que la causal de divorcio que sustent6 el fallo de divorcio de
matrimonio civil efectuado en el extranjero, sea también una causal valida en Colombia, sin
analizar la nacionalidad y/o el domicilio de las partes que estan solicitando tal homologacion;
panorama que en principio no presenta ningln problema, sin embargo, podria suceder y sucede
muy frecuentemente que la causal por la que se disolvio el vinculo conyugal en el extranjero no
existe en las causales establecidas en Colombia de manera taxativa, razén por la cual la Corte
Suprema de Justicia niega su homologacién; y ante este resultado desfavorable el conyuge de
nacionalidad colombiana debe adelantar nuevamente un tramite divorcio en Colombia cobijado

bajo las causales fijadas en nuestra legislacion.



Pero qué sucede si el conyuge que solicita el divorcio en Colombia desconoce el paradero del
cényuge extranjero, 0 que pasa Si no existe el mutuo acuerdo entre las partes, 0 no han
transcurrido los dos (2) afios desde la separacion de cuerpos, judicial o de hecho, o si es el
cényuge culpable y quiere solicitar el divorcio, siendo estas las causales admitidas en nuestra
legislacion, por ende frente a la solicitud de reconocimiento no se tiene en cuenta la posibilidad de
aplicar la ley extranjera con ocasion de que uno de los conyuges es extranjero, por lo tanto, al
momento de incoar la homologacion de dicho divorcio en Colombia, su resultado sera

desfavorable y no generara los correspondientes efectos en el estatuto personal.

Ahora bien, la Ley 12 de 1976 modifico el articulo 163 y 164 del C.C. aprobando el divorcio
del matrimonio civil y reglamentandolo de acuerdo al lugar de celebracién del matrimonio; de
conformidad con esas normas, si el matrimonio civil se celebré en el extranjero, su eventual
divorcio debera regirse bajo la ley del domicilio conyugal; pero si el matrimonio civil se celebré6
en Colombia y su divorcio se decretdé en el exterior, este se regira por la ley del domicilio
conyugal pero no producird los efectos de disolucion, salvo que la causal respectiva sea admitida

por la ley colombiana.

De acuerdo a los anteriores derroteros normativos, hemos interpretado que es necesario tener
en cuenta el lugar de la celebracion del matrimonio civil; ya que si fue celebrado en el extranjero
se debe regir necesariamente por la ley del domicilio conyugal en sus causales de divorcio. Por
ende, la causal del divorcio en las sentencias extranjeras debe ser verificada solamente si el

matrimonio se celebré en Colombia, ante lo cual, existe una posible vulneracion de los derechos



de las personas que desean divorciarse cuando el matrimonio se celebra fuera del territorio

nacional.

Niboyet (1928) citado por Marin Fuentes (2014. P. 34) menciona que:

Al hacer referencia al objeto del derecho internacional privado (D.l.pr.), no se puede
acudir a un método que consista en tratar las relaciones internacionales como si fueran
internas (lex fori). Dicha técnica conduciria a someter una situacion juridica a una ley

que no presente necesariamente vinculos con dicha situacion (p.34).

Asi las cosas, se requiere determinar a partir de la legislacion colombiana bajo qué preceptos
procede la homologacion mediante Exequéatur en los divorcios de matrimonio civil decretado en el
extranjero, para que se produzcan los efectos buscados la terminacion de dicho vinculo
matrimonial, en lo relativo al estado civil de las personas y a las obligaciones y derechos que

nacen de las relaciones de familia.

En el contexto internacional paises como Espafia, con el fin de amparar y armonizar derechos
como la libre autonomia de la voluntad de los contrayentes en la conformacion del vinculo
mediante el matrimonio y en su disolucion, ha establecido como causal del divorcio la decision
unilateral, por lo tanto consideramos que es necesario que en Colombia se estudie regulacion
normativa al respecto, ante la necesidad de encontrar un punto de conexion en la diversidad de

legislaciones que se aplican al divorcio de matrimonio civil realizado en el extranjero.



Lo anterior teniendo en cuenta, que cuando uno de los conyuges que desea el divorcio es de
nacionalidad extranjera, se presenta conflicto de normas, conocidas como leyes de colision o de
eleccion que encuentran posibilidad de aplicacién mediante las normas de "remision”, como
cuando el ordenamiento remite la solucion de un conflicto a la ley extranjera, de lo cual es
ejemplo en nuestro sistema el articulo 646 del Cdédigo de Comercio; o mediante normas de
colision "bilaterales™ o "perfectas™ en virtud de las cuales el legislador sefiala un punto general de
enlace que permite, segin cada caso, la aplicacion de la ley nacional o la extranjera, como

acontece con el articulo 13 de la ley 12 de 1976.

Asi las cosas, exigir que los divorcios de los matrimonios civiles celebrados en el exterior en
el que uno de los conyuges es extranjero se sustenten en las mismas causales colombianas, genera
conflictos de leyes, ya que los actos o relaciones de los no nacionales se deberan regular por la ley

colombiana aplicable para los divorcios (Ley 25 de 1992).

En este punto es necesario traer a estudio, como el principio de la dignidad humana se
justifica con la consagracion de los derechos humanos como elemento esencial de la Constitucion
Politica de Colombia y debe obrar como factor de consenso entre los Estados de acuerdo al art. 93
de la Carta Magna, en el que la autonomia de la voluntad, se considera como una manifestacion de
la libertad del individuo; traducido en la libertad que tienen las personas de regular libremente sus

intereses.

Por todo lo anterior, este tema de investigacion otorga primacia a la sistematizacion de

conceptos de caracter juridico como normas, jurisprudencia y doctrina y se desarrolla dandole un



enfoque metodoldgico cualitativo, ya que se estudia una realidad en su contexto natural, se
interpretan los fendmenos de acuerdo a las personas y tal y como sucede para resolver preguntas
planteadas previamente en el inicio de la investigacion y de ésta manera probar la hipotesis

establecida.

Por lo tanto surge el siguiente interrogante:

¢En Colombia es viable admitir el divorcio incausado o por decision unilateral?

El enfoque epistemoldgico de este trabajo es juridico, ya que en ésta investigacion se
planteard, qué posibilidades tiene un divorcio decretado por juez extranjero y con legislacion
foranea por causales diversas a las planteadas en la ley 25 de 1992, de ser homologado en

Colombia por medio de Exequatur.

Las fuentes utilizadas son los tratados internacionales de DD.HH, la constitucion politica de
Colombia de 1991, la Ley nacional y extranjera, la jurisprudencia nacional y extranjera con base

en la solucién de casos concretos de las altas cortes y la doctrina.

MARCOS REFERENCIALES

MARCO CONCEPTUAL

El divorcio es la disolucion legal de un vinculo personal y patrimonial contraido por personas

mediante matrimonio civil o religioso, cuya regulacion compete al legislador; las causales de
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divorcio en Colombia estan establecidas en el articulo 154 del C.C. y son consideradas normas de
orden publico, cuya funcion es impedir la aplicacion de una ley extranjera si es incompatible con
el ordenamiento interno, por el principio de Soberania Estatal e independencia de los Estados, en

virtud del cual, cada nacidn es autdnoma en la expedicion y aplicacion de sus normas.

En este orden de ideas, para el Derecho Internacional privado, el orden publico es un concepto
juridico indeterminado, cuyo contenido se fija por los jueces de cada pais en cada momento
historico, es variable en el espacio y en el tiempo, es decir, cambia de un pais a otro; esta
integrado por principios juridicos, publicos y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso
religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo

y en una época determinada.

Y como se ha dicho a lo largo de ésta documento, si un colombiano se divorcia en el extranjero
deberd homologar esa sentencia en Colombia mediante el trdmite de Exequatur, para que produzca
efectos personales y patrimoniales en el estado civil de las personas dentro del territorio nacional,
es decir, para que esa persona quede divorciada; todo esto en aplicacion al principio del estatuto
personal “Statuta personalis”, del art. 19 del Codigo Civil, en lo que regula el estado civil y la

capacidad de las personas para contraer derechos y obligaciones

Ese “Statuta personalis” define que la ley nacional sigue a la persona donde se encuentre, en
efecto dispone que "Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permaneceran
sujetos a las disposiciones de este codigo y demas leyes nacionales que reglan los derechos y

obligaciones civiles en lo relativo al Estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos

11



actos que hayan de tener efecto alguno en los territorios administrados por el Gobierno general, 0
en asuntos de competencia de la Nacidn; y en las obligaciones y derechos que nacen de las

relaciones de familia; pero solo respecto de conyuges y parientes”.

Sin embargo, en Colombia, como excepcion al “Statuta personalis” encontramos “leyes de
remision”, por ejemplo cuando el ordenamiento remite la solucion de un conflicto a la ley
extranjera; del cual como ejemplo se puede sefialar ley 1 de 1976 art. 13 que modificé el articulo
163 del C.C., y la ley 33 de 1992 art. 12, las cuales nos remiten a la ley del domicilio conyugal

“lex domicilium nuptiae”

Ley 1 de 976

Articulo 13. El articulo 163 del Cédigo Civil quedara asi:

El divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero se regird por la ley del
domicilio conyugal. Para estos efectos, entiéndese por domicilio conyugal el lugar
donde los conyuges viven de consuno y, en su defecto, se reputa como tal el del conyuge

demandado.

Ley 33 de 1992
Articulo 12. Los derechos y deberes de los cdnyuges en todo cuanto afecta sus relaciones

personales, se rigen por las leyes del domicilio matrimonial.

Estas leyes de remision estan determinadas por la nacionalidad y el domicilio, de acuerdo con

la ley interesada “teoria de puntos de conexion o vinculacion personal .

12



De acuerdo a la “Teoria del conflicto movil de leyes” se debe buscar un método de aplicacion
de las normas de derecho internacional privado es decir, se debe someter la situacion a una ley que

sea preferente en su aplicacion frente a las otras.

En amparo de la “teoria de los Derechos Humanos”, por el reconocimiento del respeto que el
hombre merece como integrante de una comunidad universal; en el contexto internacional se ha
optado por eliminar las causales de divorcio y amparar la “decision unilateral”, es decir, el
divorcio incausado (sin mas causas que el deseo de uno de los conyuges) como razén véalida para

solicitarlo.

De conformidad a la “teoria del principio de proporcionalidad” se debe establecer que en
busca de la proteccion de un principio constitucional no se vulneren principios constitucionales

mas importantes:

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa,
por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio solo si se demuestra que es (1)
adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que
no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual
no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de
igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante
dicho trato. Corte Constitucional (1996, enero) Sentencia C 022/96. [M.P. Carlos Gaviria

Diaz].

13



ANTECEDENTES LEGALES

El ex -magistrado Monroy (2014) expone en su libro que:

En el derecho comparado existen varias concepciones del divorcio a saber:

1. Divorcio-repudio a disposicion del marido, quien tiene derecho a dejar a su mujer;

2. Divorcio por voluntad unilateral, que deja a cada esposo la facultad de recobrar su libertad;
3. Divorcio por mutuo acuerdo, inspirado en la teoria del matrimonio contrato y que permite
a los esposos desatar el vinculo que de consuno habian creado;

4. Divorcio remedio, que limita sus causas a los acontecimientos que han hecho imposible o
dificil la vida conyugal, pero sin existir ninguna falta, como la enfermedad mental o separacion
prolongada, etc.;

5. Divorcio — sancion, que no acepta como causa de divorcio sino las faltas graves cometidas
por uno de los conyuges; y

6. Divorcio que se decretara cuando el juez considere que la comunion material y espiritual

entre los cdnyuges se ha roto sin necesidad de alegar causales. (Monroy, 2014, pp. 324-325)

Como antecedentes legales del divorcio, en el contexto internacional encontramos la

Declaracién Universal de Los Derechos Humanos de 1948.

Articulo 16:
1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion

alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y

14



disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en

caso de disolucion del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podré contraerse
el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado. (O.N.U. 1948.)

Por su parte, en Colombia la ley 1 de 1976 estableci6 el divorcio Unicamente en cuanto al
matrimonio civil celebrado en el extranjero, ésta ley no ha sido derogada, por lo que continua
siendo aplicada, como una solucién menos rigida y mas cercana a las necesidades actuales del
individuo en el contexto internacional. De igual manera, la Constitucion Politica de Colombia
(1991), en su preambulo y articulos 5y 42, regula lo relativo a la familia como institucion bésica
de la sociedad, y consagra los principios que deben regir y reglamentar las relaciones y vinculos
familiares, los efectos que se generan tanto al momento de contraer matrimonio como al momento
de su terminacion por medio del divorcio, y el articulo 93 establece la prevalencia de los tratados y
convenios que reconocen derechos humanos ratificados por Colombia en el ordenamiento interno

(Blogue de Constitucionalidad).

Posteriormente, para desarrollar y reglamentar los articulos constitucionales, arriba enunciados
(5y 42) se expidio la ley 25 de 1992, mediante la cual se desarrollan los incisos noveno a trece de
este articulo y se fijan las causales de divorcio o cesacion de efectos civiles de matrimonio

religioso, en la legislacion colombiana.

15



La ley 33 de 1992, por medio de la cual se aprob6 el "Tratado de Derecho Civil Internacional y
el Tratado de Derecho Comercial Internacional”, firmados en Montevideo el 12 de febrero de
1989, establece la ley del domicilio conyugal. Ademés entre Colombia y Espafia se suscribié un
Convenio sobre ejecucion de sentencias civiles de 1908. Ante estos convenios y tratados debera

aplicarse la ley del domicilio conyugal a las sentencias extranjeras en el tramite de Exequétur.

MARCO TEORICO

Jurgen Habermas (1998) citado por Diaz, Z., Marquez, A., (2008), hace un estudio critico a la
estructura social de la modernidad, en el que adujo que para é€l, la legitimacion juridico politica no
puede provenir mas de la religion y de la ética, ya que no pueden continuar siendo el fundamento

publico para una moral comdn.

Sin embargo, con el paso (tipicamente moderno) al pluralismo de las visiones del mundo, la
religion y la eticidad en ella arraigada no pueden mas fungir como fundamento publico para una
moral comun. En cada caso, la validez de las reglas morales generalmente vinculantes no es mas
explicable con razones e interpretaciones que hagan apelacion a la existencia y al rol de un creador

y de un salvador trascendente (Habermas, 1998, p. 23).

En la actualidad existe pluralismo de visiones del mundo y de los valores, lo que significa que

ya no hay conceptos universales fundamentales de una teoria juridica y politica; por lo se deben

legitimar a través de un orden universal por medio del reconocimiento de los derechos humanos.

16



Y es asi, que Habermas propone la legitimacion de un orden universal de los Derechos
Humanos que deben ser establecidos por medio de mecanismos democraticos, por pertenecer al

derecho positivo y tener necesidad de legitimacion.

Sin embargo, siendo parte de un orden juridico democrético, también los derechos
fundamentales gozan pues (como todas las otras normas juridicas) de una validez ideal
[Gultigkeit]. En el sentido que no son tan sélo vigentes de hecho (o sea, impuestos con
sanciones del Estado), sino que pueden también pretender legitimidad en cuanto son

susceptibles de justificacion racional” (Habermas, 1998, p, 216).

La legitimidad a través de mecanismos de democracia se da a través de su participacion
en el proceso de produccion de normas. “Un orden juridico es de consecuencia legitimo si
garantiza en modo igualitario la autonomia de todos los ciudadanos. Estos son
autébnomos, solo si los destinatarios del derecho pueden entenderse a si mismos

simultdneamente como los autores”. (Habermas, 1998, p, 202).

Adicionalmente, el pluricitado autor, Habermas propone que los derechos se deben validar en
correspondencia con las necesidades y tendencias actuales, asi mismo, que sean garantes de los
Derechos Humanos ya que su contenido es susceptible de ser argumentado moralmente y ademas
constituyen normas de derecho positivo por lo que para nuestra investigacion constituye un punto

de conexion entre normas en conflicto de legislaciones foraneas.
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En este punto, es oportuno traer a colacién los derechos fundamentales, los cuales son dotados
de ésta universal pretension de validez en cuanto ellos pueden ser fundados tan solo de una
perspectiva moral...en cambio los derechos fundamentales regulan materias tan generales que los
argumentos morales son seguramente suficientes a su fundamentacion. Se trata de argumentos que
justifican en cudl sentido la garantia de estas reglas refleje el interés de todas las personas, por lo

tanto, en qué sentido estas reglas son buenas para todos (Habermas, 1998, p, 204).

Lo anterior, teniendo en cuenta que de la globalizacion y el desplazamiento resultan fendmenos
como el multiculturalismo, y conflicto de leyes las cuales deben ser objetivos politicos en un
orden juridico universal, Habermas reconoce que ellos no representan un fenémeno unitario pero
si propende por la neutralidad ética del orden juridico y de la politica. EI procedimiento
democrético debe poder incluir la garantia de la coexistencia en paridad de los derechos de los

diferentes grupos étnicos y formas culturales de vida.

Lo que el autor propone es que en las sociedades actuales en la configuracion
democrética del sistema de los derechos, sean incorporados, al lado de los objetivos
colectivos politicos generales, fines colectivos que puedan articularse como luchas para el
reconocimiento.

Habermas pone en evidencia la crisis de la funcion de integracion social a través de la
identidad nacional, ya que ha sido instrumento de las elites politicas con fendmenos como
el imperialismo europeo (1871-1941) y en el siglo pasado con el nazismo: “una teoria de

los derechos rectamente entendida exige de todos modos una politica de reconocimiento
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que proteja la integridad del individuo también respecto al nexo de vida constitutivo de su

identidad” (Taylor; Habermas, 1994, p, 70).

Asi, el principio de integracion propuesto por el escritor, deja ver que las sociedades
actuales estdn cada vez mas diferenciadas y multiculturales, y con aceleracion de sus
componentes, aceleracion demogréfica y problemas como el flujo migratorio y que la identidad
nacional no puede absorber la funcion de integracion de los derechos humanos y el DI.pr. Ya que
no se protege la integridad del individuo por lo tanto se deben transformar los discursos politicos

publicos en derechos subjetivos exigibles y en politicas publicas que garanticen su integridad.

El principio de integracion propuesto por Habermas debe lograr integrar el procedimiento
legislativo y el poder “El universalismo de los principios juridicos se refleja en el
consentimiento procedimental que, entre otro, debe insertarse en el contexto de una
cultura politica, determinada histéricamente, que podria ser denominada patriotismo

constitucional.” (Taylor; Habermas, 1994, p, 84).

Por su parte, las sociedades multiculturales deben pasar a través del derecho, como integrador
social, la solidaridad juridica entre legislaciones foraneas y una participacion democratica que
incluya el desarrollo de una politica y legislacion comun, cuyos principios contenidos en la carta

constitucional amparen la diversidad.

Lo importante es que el procedimiento democréatico asuma sobre si la garantia total de la

integracion de una sociedad cada vez mas diferenciada. Dado el pluralismo social de las
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culturas y de las visiones del mundo, este deber integrador no puede ser sustraido del
plano de la formacion politica de la voluntad y de la comunicacion publica ni mucho
menos hacerlo recaer en el sustrato (aparentemente naturalista) de un pueblo

presuntamente homogéneo.” (Taylor; Habermas, 1994, p, 70).

TRAMITE DEL EXEQUATUR

El exequéatur es el instrumento juridico procesal fijado por la legislacion colombiana, para
homologar decisiones judiciales que se profirieron en otros paises, el cual exige el cumplimiento
de algunos requisitos y su finalidad no es otra, que permitir que una decisién adoptada en un pais
foraneo surta efectos en nuestro territorio, siempre y cuando retina las exigencias de forma y de

fondo previamente establecidas.

Dicha figura cobra especial importancia, ante el auge de la migracion y la globalizacién, por
los efectos que derivan de dichos fendmenos, especificamente en los casos que un nacional
colombiano, se radica en otro pais, desarrolla su vida alli, se rige bajo el ordenamiento juridico de
aquel estado y decide entablar relaciones de indole personal en aquel territorio, las cuales se rigen
por la normatividad de dicha nacion. Sin embargo, un colombiano al entablar relaciones afectivas
con un extranjero, en un pais distinto a Colombia, supedita ese vinculo a la legislacién de esa
nacién foranea, y en caso de contraer matrimonio, su vinculo y la eventual cesacion del mismo, se
acoge a dicha legislacién. En ese orden de ideas, la terminacion de ese matrimonio por divorcio,
en caso que se invoque Yy se decrete en dicho pais, debe ser homologado en Colombia, para que

surta efectos respecto del estado civil del colombiano.
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Ahora bien, en nuestra legislacion Colombiana, el divorcio esta regulado por la ley 1 de 1976
art. 1,3 respecto al matrimonio civil celebrado en el extranjero, en el que se estipul6 la ley
aplicable y a la vez una solucién menos rigida y mas cercana a las necesidades actuales del

individuo.

Sin embargo, cuando el divorcio se obtuvo con sentencia judicial en pais extranjero, para su
validez en Colombia en menester someter dicho fallo al tramite de exequétur, regulado por el
C.G.P. bajo el titulo de homologacion de sentencias y laudos proferidos en el exterior,
especificamente en los articulos 605 y siguientes de dicho compendio procesal, y para los cuales
se exige el lleno de unos requisitos para que ese divorcio surta efectos en Colombia.
Adicionalmente, la jurisprudencia ha establecido ciertas exigencias para poder iniciar el trdmite de

exequatur, a saber:

1. El matrimonio debe estar inscrito en el consulado de Colombia del pais respectivo.

2. Este matrimonio debe estar inscrito en el registro civil de matrimonio del ciudadano
colombiano.

3. La sentencia emanada de pais extranjero debe estar ejecutoriada de conformidad con la
ley del pais de origen y debe presentarse en copia debidamente legalizada.

4. Los demas requisitos contenidos en el articulo 606 del Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el articulo 606 del C.G.P., fija los siguientes requisitos:
Para que la sentencia extranjera surta efectos en el pais, debera reunir los siguientes
requisitos:
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1. Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban en
territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se
profirio.

2. Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico,
exceptuadas las de procedimiento.

3. Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen, y se
presente en copia debidamente legalizada.

4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los jueces
colombianos.

5. Que en Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de jueces
nacionales sobre el mismo asunto.

6. Que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito de la
debida citacion y contradiccion del demandado, conforme a la ley del pais de origen, lo
que se presume por la ejecutoria.

7. Que se cumpla el requisito del exequatur.

A su turno, la competencia para el tramite de exequatur esta atribuida a la Corte Suprema de
Justicia sala de casacion civil, y se requiere tramitarla mediante demanda de conformidad con el

articulo 607 del C.G.P., que se describe a continuacion:

Tramite de exequatur. La demanda sobre exequéatur de una sentencia extranjera, con el fin de
que produzca efectos en Colombia, se presentara por el interesado a la Sala de Casacion Civil de

la Corte Suprema de Justicia, salvo que conforme a los tratados internacionales corresponda a otro
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juez, y ante ella debera citarse a la parte afectada por la sentencia, si hubiere sido dictado en

proceso contencioso.

Cuando la sentencia o cualquier documento que se aporte no estén en castellano, se presentara

con la copia del original su traduccién en legal forma.

Para el exequétur se tendrén en cuenta las siguientes reglas:

1. En la demanda deberan pedirse las pruebas que se consideren pertinentes.

2. La Corte rechazara la demanda si faltare alguno de los requisitos exigidos en los
numerales 1 a 4 del articulo precedente.

3. De la demanda se dara traslado a la parte afectada con la sentencia y al procurador
delegado que corresponda en razén de la naturaleza del asunto, en la forma sefialada en el
articulo 91, por el término de cinco (5) dias.

4. Vencido el traslado se decretaran las pruebas y se fijard audiencia para practicarlas, oir
los alegatos de las partes y dictar la sentencia.

5. Si la Corte concede el exequatur y la sentencia extranjera requiere ejecucion, conocera

de ésta el juez competente conforme a las reglas generales.

La Corte Suprema de Justicia en reiteradas Sentencias se ha pronunciado sobre los requisitos
para que proceda el Exequéatur de una sentencia proferida por autoridad extranjera, y es asi como
en pronunciamiento de seis (06) de junio de dos mil dieciocho (2018). SC -1926-2018 con

radicado N°.11001-02-03-000-2015-02858-00 enunci6:
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«[P]ara que los fallos extranjeros produzcan efectos en el territorio colombiano,
necesariamente debera acreditarse la existencia de un tratado suscrito entre Colombia y el
pais que dicto la sentencia, es decir lo que es conocido como la reciprocidad diplomaética;
0, en su defecto, lo que a ese respecto prevea la ley foranea o la practica jurisprudencial
imperante, en orden a reconocerle también efectividad a las sentencias dictadas en
Colombia, fendmenos denominados en su orden reciprocidad legislativa y reciprocidad

de hecho» (CSJ SC, 17 jul. 2001, Rad. 0012, reiterada en SC14776-2015).

En palabras de la Corte, se hace necesario en primer lugar que exista y se acredite la
reciprocidad diplomatica, lo que significa que haya un tratado suscrito entre Colombia y el pais de
donde provenga la sentencia, y a falta de esa reciprocidad diplomética ese pais foraneo debera
reconocer efectos a las sentencias que se dicten en Colombia, esto se conoce como reciprocidad

legislativa o de hecho.

No siendo estos los Unicos requisitos deben ademas acogerse y cumplirse con los de la norma
procesal contenidos en los articulos 605, 606 y 607 del C.G.P., y es oportuno precisar el tramite,

asi:

i. Como ya se dijo el exequatur se radicard y tramitara ante la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, mediante una solicitud que debe cumplir los requisitos generales
fijados para la presentacion de cualquier demanda, en el articulo 82 del Codigo General
del Proceso, con el requisito adicional de aportar la sentencia proferida en el pais foraneo,

ejecutoriada y apostillada, y de ser el caso, debidamente traducida, el registro civil de
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matrimonio del ciudadano colombiano, en el que conste la inscripcion de vinculo

inicialmente contraido. Por la naturaleza este asunto debe hacerse a través de apoderado.

ii.  En caso que se admita dicha solicitud, se proferird auto en el cual se dispondré el
enteramiento y traslado a la contraparte, y al procurador de familia por 5 dias, tiempo en

el cual los convocados pueden aportar o incoar las pruebas que estimen pertinentes.

iii. Fenecido dicho traslado, hay un plazo de 10 dias para practicar las pruebas y
finalizada dicha etapa, se conferiran cinco (5) dias nuevamente para los alegatos
correspondientes y se proferira el fallo a que haya lugar, determinando si concede o no el

exequatur.

iv. El Rechazo de la solicitud de exequéatur tiene lugar, cuando se vislumbra el

incumplimiento de los requisitos fijados en el articulo 606 del Cddigo General del

Proceso, ya enunciados con antelacion y que se precisan asi:

1. Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban en territorio

colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se profirid. Este aspecto

corresponde al principio de la territorialidad de las normas, por virtud del cual lo que refiere que
los bienes, su propiedad, el dominio y transferencia de los mismos, se supedita a la legislacion del
lugar en que estén situados, independientemente la ubicacion o nacionalidad de su titular (Articulo

20 Codigo Civil Colombiano).
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2. Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico, exceptuadas

las de procedimiento. Entendido como la prohibicién se ejecutar una sentencia proferida bajo

legislacion extranjera, que contraria los principios de nuestra legislacion, impidiendo entonces que
surta sus efectos, todo en amparo de la soberania estatal, seguridad juridica y orden publico de

cara a la proteccién y garantia de los derechos fundamentales de los nacionales colombianos.

3. Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen, y se presente en

copia debidamente legalizada. Entiéndase dicha ejecutoria, como la firmeza de la decision dictada
en un pais ajeno, por virtud, o bien del silencio de las partes, o porque habiendo ejercido recursos
contra la decision ya estdn resueltos. Luego de lo anterior, dicha decision judicial debe
autenticarse y apostillarse (Convenio de la Haya de 1958 ratificado en Colombia por la Ley 455 de
1998) y de ser menester segun el idioma del lugar de origen deben ser traducidos (Articulo 251 del

Cddigo General del Proceso, Documentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero).

APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA EN EL REQUISITO DE EXEQUATUR

El divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero esta reglamentado por la ley del
domicilio conyugal o matrimonial (Ley 12 de 1976). A este respecto, el magistrado Monroy hace
referencia a la ley del domicilio conyugal y dice que la ley del domicilio conyugal fue adoptada
por el Tratado de derecho civil de Montevideo de 1889, por el codigo de Bustamante y por la

mayoria delas convenciones del Common Law (p. 316).

De la misma manera nos ilustra que:
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Las posibilidades internacionales aplicadas al divorcio en el exterior son las siguientes:

a.  Ley nacional del marido;

b.  Ley nacional de la mujer;

c.  Leydel domicilio conyugal,

d. Lexfori

e.  Aplicar las dos leyes en conflicto, con igual eficacia y en forma acumulativa;

f.  Otros han propuesto combinar la ley nacional con la ley del domicilio o del foro, la

ley domiciliar con la del foro, o la ley domiciliar con la del demandante (p. 316.par.3)

Ante este planteamiento el magistrado citado, propone aplicar la ley del domicilio conyugal,
aceptada por Colombia al ratificar el Tratado de derecho civil internacional de Montevideo, de
1889, en su libro dice lo siguiente ante la propuesta de adoptar el domicilio conyugal en el
divorcio en el exterior “y por esto la comision que elabord el proyecto, y de la cual formamos

parte, opto por esta solucion”. (p.316, par.4).

Por su parte, el codigo civil define el domicilio conyugal como aquel lugar donde los cényuges
viven de consuno o a falta de este se presumira como tal el del conyuge demandado; por lo tanto,
la ley aplicable al divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero debe ser sometido a la
regulacion del pais en donde la pareja establezca su domicilio y el derecho aplicable a este

divorcio y sus causales dependera de la legislacion de este pais.
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Ahora bien, como ya se ha dicho, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
Colombia es el 6rgano competente para la homologacion de fallos de divorcios emitidos en el
extranjero para que estos produzcan efectos en nuestro pais mediante el tramite de exequétur,
como ya se expuso en el objetivo primero de este anélisis, para que a su vez proceda la
modificacion de los registros del estado civil del conyuge divorciado, mediante la inscripcion de la

providencia en el registro correspondiente.

El Dr. Marin Fuentes, refiriéndose al domicilio adujo:

“Se deduce de la relacion entre un individuo y un territorio. Este se determina a la vez, por
elementos materiales que caracterizan el establecimiento principal de una persona, y por
elementos psicolégicos como lo son la intencion [animus manendi] de permanecer alli por

un tiempo indefinido”. (Marin, 2014, p.107)

Debe sefialarse también, que nuestro cddigo Civil define el domicilio en su articulo 76 y nos
dice que consiste en la residencia acompafada real o presuntivamente del animo de permanecer en

ella.

En este punto, y afincados en los anteriores derroteros normativos, analizando jurisprudencia,
se evidencia que reiteradamente la Corte Suprema de Justicia sala de casacion civil, al decidir
sobre la homologacion del divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero analiza,
ademas de los requisitos y trdmites para que proceda el exequatur de sentencias y laudos

proferidos en el extranjero, que la causal de divorcio tambien exista en la legislacion colombiana
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de acuerdo al articulo 154 del cddigo civil que establece las causales de divorcio inaplicando la ley
del domicilio conyugal establecida en la ley, y es asi Como en sentencia SC2228-2017, 2017, ese
cuerpo colegiado, enuncid en el caso concreto los accionantes de la demanda de exequétur de
nacionalidad colombiana y peruana, contrajeron matrimonio en Chiba, Japdn, en 2014, la esposa
presentd demanda contenciosa de divorcio ante el Tribunal de Familia de la ciudad extranjera
referida, el juzgador foréneo, en sentencia de 9 de junio de 2014, accedi0 a las pretensiones, esto
es, a la disolucion del vinculo existente, luego de verificar que las partes deseaban de comuin
acuerdo culminar su enlace. La demanda se admitié el 3 de diciembre de 2015, para la
homologacion mediante el tramite de exequatur bajo los principios de cooperacion internacional y
reciprocidad y su inscripcién en el registro civil correspondiente, para que produzca efectos ésta

sentencia extranjera en Colombia. Pero en apartes de ésta sentencia se contemplo lo siguiente:

“En asuntos como el que es objeto del presente andlisis, la jurisprudencia ha aceptado que
los fallos que en el exterior declaren el divorcio del matrimonio civil son susceptibles de
homologarse en Colombia, comoquiera que en aplicacion del articulo 1° de la Ley 12 de
1976 el domicilio en el extranjero de los conyuges determina que “esa ley extranjera -la
del domicilio conyugal que alli se tenga- es la reguladora de la procedencia, causa,

procedimiento y clase de divorcio™.

Para el caso analizado, vemos que se acredito la reciprocidad legislativa y los demas requisitos
del Codigo General del Proceso, pero ademas la Corte Suprema de Justicia, verifico que la causal
de divorcio de esa pareja cuyo domicilio conyugal era Japon, estuviera dentro de los contenidos en

el articulo 154 del codigo civil que regula las causales de divorcio en Colombia e inaplicado la ley
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del domicilio conyugal Ley 1% de 1976 que modificd el articulo 163 del C.C. resultando

indiferente que este matrimonio civil se celebré en Chiba, Japon en 2014,

Por su parte, otra sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, corresponde al afio
2016, se analizo6, encontrando en ésta ocasion que las partes eran de nacionalidad alemana y
colombiana, y en el 2003 contrajeron matrimonio civil en el pais de Alemania en la ciudad de
Hessisch Oldendorf, el afio de 2009 el juzgado Municipal de Braunschweig decret6 el divorcio de
matrimonio civil por mutuo consentimiento puesto que estaban separados por méas de un afio y en
paises diferentes. En ese caso, no se logrd acreditar la reciprocidad diplomatica ya que la
cancilleria informé que no existian tratados bilaterales ni multilaterales Alemania y Colombia que
regulara el reconocimiento mutuo de las sentencias producidas en uno y otro pais, pero se acredito
la reciprocidad legislativa ya que Alemania hace reconocimiento de sentencias extranjeras en
asuntos de familia; cumplidos los requisitos para homologar mediante Exequatur, la corte sin
hacer distincion entre si el matrimonio civil se celebr6 en Colombia o en Alemania procede
nuevamente a comprobar si la causal que decreto el divorcio en Alemania es valida en las causales

de Colombia, asi,

7.3. Por otra parte, no se observa ninguna oposicion entre lo dispuesto en ella y el
ordenamiento juridico interno, porque el divorcio se produjo por mutuo acuerdo, lo que
tiene plena correspondencia en la normatividad patria, numeral 9 del articulo 154 del
Codigo Civil Colombiano, que prevé: “El consentimiento de ambos conyuges

manifestado ante juez competente y reconocido por éste mediante sentencia”. Colombia.
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Corte Suprema de Justicia Sala Civil (2017, diciembre). Sentencia SC18560-2016, [M.P.

Alvaro Fernando Garcia Restrepo].

De esta manera, se puede concluir que un colombiano casado por lo civil en el extranjero con
una persona de distinta nacionalidad, que deseen divorciarse en el exterior y que su domicilio sea
extranjero deberd acreditar como causal valida para que proceda la validacion de esta sentencia
mediante Exequétur las Unicas validas en Colombia conforme al art. 154 del C.C. ante esta

exigencia la ley 12 de 1976 vigente aun, queda sin aplicacion.

EXEQUATUR EN APLICACION AL ESTATUTO PERSONAL

Es de anotar que en el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras de divorcio entre
personas de distintas nacionalidades se crean conflictos de leyes y de jurisdicciones lo que plantea
problemas para el Derecho Internacional Privado (D.Ip) como la ley aplicable, la jurisdiccion

competente y el reconocimiento y ejecucion mediante exequatur.

En el contexto colombiano, esta sentencia extranjera para que produzca efectos personales y
patrimoniales debe agotar el trdmite de exequatur, razon por la cual debe acudirse a la honorable
Corte Suprema de Justicia que previo a decretar la homologacion del divorcio del matrimonio
civil celebrado en el extranjero, revisa que estén dadas todos los requisitos del art. 606 del C.G.P.
Entre estas la del N° 2.”Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden

publico, exceptuadas las del procedimiento”.
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Asi las cosas y dada la importancia que tienen las leyes de orden publico el concepto de
familia estd amparado por nuestra Constitucion Politica al tenor del articulo 5° en el cual reconoce
y ampara la familia como institucion bésica de la sociedad y el articulo 42 que protege la familia,
el matrimonio, divorcio y estado civil de las personas y nos remite a la ley civil para la disolucion
del vinculo del matrimonio y para que los efectos civiles de todo matrimonio cesen debe ser con

arreglo a la ley civil.

El profesor Marin (2014) haciendo referencia al orden publico nos dice:

Las normas de orden publico pueden reunir un conjunto de principios que han sido
seflalados como fundamentales por la y que no pueden ser desconocidos ni por las partes,
en sus relaciones juridicas de caracter privado ni por las decisiones emanadas de

tribunales extranjeros que pretendan tener eficacia en Colombia. (p.75).

Es por eso, que con base al orden publico en Colombia se rechaza la sentencia extranjera que
conocid del divorcio, declarada anteriormente como competente si no esta dada por las causales de

divorcio en Colombia.

Como lo menciona Bernard Audit (s.f.) citado por Marin (2014):

El orden publico tal como debe ser entendido en el campo del conflicto de leyes
interviene en una Ultima y necesaria etapa de aplicacion de la regla de conflicto cuando

aquella conduce a la aplicacion de una ley extranjera. EI contenido de esta ley sera tenido
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en consideracion con el fin de verificar que el mismo no lesiona los principios y valores
fundamentales del orden juridico en el cual se pretende aplicar la ley extranjera; de esta
forma el orden publico es visto como aquel mecanismo funcional mediante el cual se
produce el rechazo de la ley extranjera que ha sido declarada anteriormente como

competente. (p. 75).

Calvo y Carrasco (2009) haciendo referencia a los posibles motivos de rechazo del

reconocimiento entre ellos la vulneracion de orden pablico del estado requerido dice lo siguiente:

“Se deniega el reconocimiento de resoluciones dictadas por tribunales de otros Estados
miembros cuando dicho reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden pablico
del Estado miembro requerido, esto es, cuando vulnera de manera manifiesta principios
juridicos fundamentales del ordenamiento juridico del Estado miembro requerido en el

momento del que se trate”, (p.405).

Estos autores ademas haciendo referencia al orden publico sefialan que: “cada Estado miembro
define que entiende por su propio “orden publico”, ya que cada estado dispone de su propio

ordenamiento juridico con sus propios principios” (Calvo, Carrascosa, 2009, p. 406).

Bajo este requisito se debe entender en el contexto colombiano las causales de divorcio del
articulo 154 del C.C. armonizado a su vez con el art. 19 del mismo codigo. El articulo dice que los
colombianos residentes o domiciliados en el extranjero permaneceran sujetos a la ley colombiana

en lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos y contratos que
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hayan de tener efecto en Colombia y en las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de
familia pero solo respecto de sus conyuges y parientes. Esa norma desarrolla lo inherente a la

Statuta Personalis y define que:

“Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permaneceran sujetos a
las disposiciones de este Codigo y demas leyes nacionales que reglan los derechos y
obligaciones civiles:

1.) En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que
hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o
en asuntos de la competencia de la Unién.

2.) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, pero solo
respecto de sus conyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior.”

Colombia (2014), Cddigo Civil. Bogota, Leyer.

Por su parte, el Consejo de Estado (1971). Citado por Codigo Civil Colombiano (trigésima

tercera edicion. P. 21. Ed. Leyer) menciona que:

“Este estatuto personal define como los colombianos estan sometidos a su ley nacional o
lex fori, y no a una ley extranjera en cuanto al estado civil, capacidad, derechos y
obligaciones de familia entre parientes colombianos y entre parientes colombianos y
extranjeros, desde luego cuando se trate de ejecutar actos que deban tener efectos en

Colombia... por lo mismo serd la ley colombiana la que determina los derechos que se
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deriven del patrimonio, separacion, divorcio etc.”. Colombia (2014), Codigo Civil.

Bogota, Leyer

También hay autores que resaltan que:

El estatuto de las personas o personal también puede ser entendido como aquel conjunto
de condiciones y calidades juridicas que le dan una posicién dentro de la familia o de la
sociedad (estado civil o politico), ademéas la capacidad de este mismo conjunto de

condiciones puesto en accion, una vez cumplidos los requisitos que la ley exige.

El derecho internacional privado aborda este tema de una manera amplia, ya que incluye
dentro de la misma no solo el estatuto individual como lo es el estado civil, los apellidos
y el domicilio, sino también el estatuto familiar como pueden ser las relaciones entre los

cényuges (matrimonio).

Generalmente ha sido la ley nacional del individuo la que ha sido elegida frente a otras
leyes; ello debido a que la misma se presenta como la méas apta y competente para regular

la materia. (Marin, 2014, p.99-100).

Es de resaltar que el estatuto personal consagra una excepcion al homologar las sentencias de

divorcio de matrimonio civil decretado en el extranjero, en cuanto difiere de la aplicacion de la ley

del domicilio conyugal presentandose asi una contradiccion en las normas del codigo civil en su
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articulo 19 con el articulo 163 del mismo estatuto, que fue modificado por la ley 1 de 1976,

articulo 13 que sefiala otra cosa diferente:

Articulo 163. Divorcio de matrimonio realizado en el extranjero. El divorcio del
matrimonio civil celebrado en el extranjero se regira por la ley del domicilio conyugal.

Para estos efectos, entiéndese por domicilio conyugal el lugar donde los conyuges viven
de consuno y, en su defecto, se reputa como tal el del conyuge demandado. Colombia

(2014), Cédigo Civil. Bogota, Leyer

De igual manera, el estatuto personal consagrado en el articulo 19 del Cddigo Civil contraria
el articulo 1° de la ley 33 de 1992, por medio de la cual se ratifico el Tratado de derecho civil

internacional y comercial de Montevideo, de 1989.

Articulo 1°. La capacidad de las personas se rige por las leyes de su domicilio.
Articulo 8°. EI domicilio de los conyuges es el que tiene constituido el matrimonio y en

defecto de éste, se reputa por tal el del marido.

Por lo tanto en aplicacion de la ley 12 de 1976 que modifico el art. 163 del C.C. la sentencia que
en el exterior resuelve sobre la pretension de divorcio puede ser en sus causales diferente a en la
que resuelve sobre la solicitud de exequatur; sin observar que la causal de divorcio exista en la
normativa colombiana. Asi lo resalté el magistrado Nicolas Bechara Simancas en sentencia del 10

de julio del afio 2000, al expresar:
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“Maés exactamente la sentencia que resuelve sobre una pretension es en un todo diferente
a la que provee sobre la solicitud de exequatur, puesto que esta obedece a un tramite
inspirado en el principio de soberania estatal, hasta el punto de que en él no se discute la
justicia o el acierto del fallo extranjero, sino que, de modo exclusivo, se verifican o
controlan otros aspectos de ese proceso que pueden llegar a afectar el orden juridico

nacional.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil, Expediente No. 7735,

2000).

Para sustentar el caso en cuestion nos remitimos a la sentencia SC21037-2017, en esta ocasion
se solicita homologar sentencia de divorcio proferida en Espafia por decision unilateral de divorcio
de uno de los conyuges, aclarando ademas que la solicitud tramitada no fue de mutuo acuerdo,
sino de manera contenciosa entre las partes ya que una de las partes solicitantes se encontraba en
situacion de rebeldia pese a que el divorcio fue solicitado inicialmente por ambas partes, por lo

tanto no se concedid el exequatur, caso en que se considero:

“...para que pueda homologarse la sentencia de divorcio proferida por las autoridades
jurisdiccionales espafiolas, el demandante debe demostrar clara e inequivocamente que el
divorcio fue resuelto de una causa que sea compatible con la legislacion nacional. Al
analizar el fallo, se encuentra que el divorcio fue solicitado por ambos cényuges (sic), y
que en la providencia se cataloga el divorcio como “contencioso” como asi lo certificé la
Subdirectora General ~ Adjunta de Cooperacion Juridica Internacional de la Direccion
General de Cooperacion Juridica Internacional y Relaciones con las Confesiones (folio

13). Hecho que se reafirma al revisar el contenido de la sentencia proferida por el juzgado
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espafiol, cuando expone que el demandado Edgar Hernan Estela Buenaventura, precluida
la fase de alegaciones se encontraba en situacion de rebeldia (folio 9), lo que reafirma que

el mutuo acuerdo alegado no existio”.

Por tanto, considerd que: “no es viable otorgar el exequéatur solicitado, toda vez
que la sentencia del 21 de mayo de 2007, proferida por el Juzgado de Primera Instancia
namero 9 (Familia), Murcia, Espafia, mediante la cual se declar6 la disolucién por
divorcio del matrimonio formado por Constanza Linares Rodriguez y Edgar Hernan
Estela Buenaventura, no aparece probado que esté sustentada en una causal que guarde
consonancia con el ordenamiento juridico colombiano y viola las normas de orden

publico”. (Corte Suprema de Justicia, sala de casacion Civil SC21037, 2017)

En esta ocasion ademas la corte se refirid, a las causales taxativas de divorcio en Colombia
como normas de orden publico instituidas para salvaguardar la institucion de la familia y darle
estabilidad y al comparar las causales de divorcio en Espafia con las causales de divorcio en
Colombia encontrd, que solo podria proceder el exequatur por mutuo acuerdo contemplado en la
ley de enjuiciamiento civil espafiola, en el articulo 81, que regula lo concerniente con el divorcio
en dicho Estado, se establece que: Articulo 81. Se decretard judicialmente la separacion,
cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio: 1° A peticion de ambos conyuges o de
uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del

matrimonio. Y entonces, determind:
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[...] De concederse exequatur, se socavaria el orden publico, no solo porque la
providencia esta fundada en un motivo de ningtin modo reconocido en el derecho patrio,
sino también porque se habilitaria, sin més, el mero paso injustificado del tiempo como
motivo de divorcio, todo lo cual atenta contra la institucion de la familia, concebida por
la norma superior como el ndcleo fundamental de la sociedad, y contra la proteccion
integral que, a partir de hacer taxativas las causales de divorcio, el Estado se propone
garantizar (art. 42, C. P.), para darle estabilidad. (Corte Suprema de Justicia, sala de

casacion Civil SC21037, 2017)

Para que procediera la homologacidn se requeria en esta ocasién, que la causal de divorcio no
contraviniera el orden publico colombiano, especificamente las causales de divorcio contempladas
en el art. 154 del C.C., por lo tanto no se concedié la homologacion y sus efectos en el estado de
las personas, vulnerando la autonomia de sus voluntades y el principio general del derecho “Ad
imposibilia nemo tenetur, nadie esta obligado a lo imposible”, ya que en esta ocasion la parte

actora desconocia el paradero del sujeto demandado.

Para finalizar en fallos similares, ha dictaminado, que: *

...razén que a todas luces no tiene reconocimiento en Colombia, pues la legislacion
nacional no contempla este motivo dentro de los expuestos en el mencionado articulo 154
del estatuto civil, por consiguiente, pretender la concesion de su homologacion en el
territorio patrio, bajo la causal citada, estaria vulnerando abiertamente el orden publico

colombiano. (Corte Suprema de Justicia, sala de casacion Civil SC21037, 2017).
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

A través de lo investigado y enunciado, es evidente que existe una problematica social que
enfrentan los connacionales cuando se unen con un extranjero mediante el matrimonio y
posteriormente desean disolver este vinculo mediante el divorcio, cuando la causal invocada para
el divorcio en el exterior, no esta reconocida como tal en la norma colombiana bajo el art. 154 del

C.C.

Por ende es viable concluir que las causales de divorcio establecidas taxativamente en la
normatividad Colombiana, son insuficientes para amparar las garantias de las personas a causa de
la falta de normatividad que armonice con las nuevas tendencias del derecho internacional y una

sociedad pluralista.

Ante los casos de divorcio internacional que deban homologarse en Colombia surtiendo el
tramite de Exequatur y que contengan un elemento extranjero, existen tratados y ley aplicable
preferente; para el caso colombiano, la ley del domicilio conyugal, de conformidad con la ley 1 de
1976 art. 13 que modificéd el art. 163 del C.C., cuando el matrimonio civil se celebr6 en el

extranjero.

La necesidad de amparar las consecuencias que el divorcio del matrimonio civil decretado en el
extranjero debe generar en el estado civil de las personas, nos lleva a plantear la necesidad de
legislar causales de divorcio que vayan en concordancia con las actuales tendencias del derecho

global.
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Como lo resalta Domingo:

“No se trata ya del eterno problema de si el Derecho internacional estd mas proximo a la
moral que a la ciencia juridica o de si es mas o menos independiente de los
ordenamientos nacionales, cuestiones ellas todas sumamente interesantes, sobre todo en
el plano tedrico. Estamos méas bien ante una crisis que proviene de la propia estructura del
derecho internacional, basada en unos principios que han devenido obsoletos, barridos
por el espacio-tiempo histérico: la soberania, la territorialidad, el Estado-nacion.
Sirvieron, si, para solucionar durante siglos unas relaciones entre Estados decididos a
ejercer su poder merced a diversos contrapesos de amenazas y hegemonias, pero hoy en
dia, por mas que se intenten aplicar de poco sirven, dada la complejidad que acarrea el

nuevo orden mundial.” (2009, p.101).

Internacionalmente encontramos el ejemplo de Espafia, que aprob6 la decision unilateral como
causal de divorcio con la finalidad de proteger las necesidades actuales de las personas y

armonizar estas causales con los Derechos Humanos.

La ley espafiola 15 de 2005 modificé la ley 30 de 1981 en materia de separacion y divorcio,
esta modificacion se fundament6 en el evidente cambio en el modo de concebir las relaciones de
pareja en sociedad y consecuentemente se ha privado paulatinamente a estas normas de sus

condicionantes originales.
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Esta ley establecié unicamente dos causales de divorcio: el mutuo acuerdo y la decision
unilateral, amparados en la libertad como valor superior y a la vez en derechos constitucionales
como el de contraer matrimonio y al libre desarrollo de la personalidad justificado en reconocer

trascendencia a la voluntad de una persona cuando ya no desea seguir vinculado con su conyuge.

Asi, el ejercicio de su derecho a no continuar casado, no puede depender obligatoriamente de
la demostracion de la concurrencia de una causal, pues la causa determinante no es mas que el fin
de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situacién de

separacion.

El articulo 86 de esta ley regula el divorcio por decision unilateral exigiendo Unicamente que
hayan trascurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio; pero este requisito no se podra
exigir cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos

0 de cualquiera de los miembros del matrimonio.

Hoy dia, las relaciones personales ya no se pueden regir bajo normas que desconocen la
globalizacion, amparadas Unicamente en los Estados como sujetos de derecho internacional en
donde la persona ocupa un lugar secundario, ya que los sujetos son la razon de ser de todo
ordenamiento juridico, por lo que se les debe otorgar un nivel privilegiado amparando sus
garantias. Por lo tanto, al negar la homologacion, bajo la premisa que la causal aceptada en el otro
pais para destruir el vinculo matrimonial, no es causal aceptada en Colombia, vulnera los

Derechos Humanos amparados de los colombianos y las prerrogativas constitucionales, ya que de
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no existir el mutuo acuerdo entre las partes solicitantes, habria entonces que recurrir

obligatoriamente a un proceso contencioso.

Asi lo expresd el Magistrado de la Corte Suprema de Justicia Alvaro Fernando Garcia
Restrepo en Salvamento de Voto que realizd ante la decision de no homologar sentencia de
divorcio decretada en Espafia porque la causal no era compatible con las leyes colombianas, al

aducir:

“aunque considero que exigir causales es inconstitucional, ya la Corte Constitucional
Colombiana dijo lo contrario y mientras tanto debe exigirse que para dar el exequatur por
divorcio contencioso debe estar probada una de las causales vigentes en Colombia,
quedando por ahora solamente la posibilidad de concederlo cuando el divorcio en Espafia
se solicitdé de mutuo acuerdo, lo cual quedé claro en la providencia.” (Corte Suprema de

Justicia, sala de casacion Civil SC21037, 2017)

Al analizar la sentencia de la Corte Constitucional C- 394 de 2017 en la que la actora
solicitaba declarar inconstitucional el articulo 156 del C.C. en su expresion “ el divorcio solo
podré ser demandado por el conyuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan” por
ser violatorio del derecho constitucional a la igualdad contenido en el articulo 13 ya que este solo
podra ser invocado por el conyuge que no haya dado lugar a las causales contenidas en el articulo
154 del C.C. en sus numerales 1,2,3,4,5,y 7, desconociendo que el conyuge culpable también

pueda solicitar divorcio.
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Entre los argumentos de la demandante para solicitar que se declare inconstitucional esta

norma, adujo:

“el Estado no puede obligar a los conyuges a mantener el vinculo matrimonial en contra
de su voluntad”, por lo cual, estima que debe existir una igualdad entre la pareja para
demandar el divorcio. En esa sentencia la Corte Constitucional, no resuelve el asunto de
fondo por ineptitud sustancial de la demanda y decide declarar constitucional la expresion
“solo” contenida en el articulo 156 del CC. dejando que sea el transcurso de dos afios y un
proceso contencioso el que resuelva la solicitud de divorcio, ademas de que continle

siendo el sujeto activo en la posible demanda el conyuge inocente.

Centrandose con exclusividad en el analisis de mérito del segundo cargo que plantea la
demanda, la Corte declarara exequible la expresion “por el conyuge que no haya dado lugar a los
hechos que lo motivan”, asi como la frase “s6lo” integrada para conformar la proposicion juridica
completa, contenida en el articulo 156 del Codigo Civil, porque no desconoce el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del conyuge que incumple sus deberes, habida cuenta que resulta ser
una restriccion admisible desde la dptica constitucional y, por tanto, razonable y proporcionada a
la finalidad que persigue de proteger la familia constituida mediante el vinculo juridico del

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

Al hacer andlisis del salvamento de voto de esta sentencia por el Magistrado Alberto Rojas
Rios, sefiala que el matrimonio més alla de ser visto como un contrato debe ser visto como un

vinculo humano susceptible de cambio y no declararse inhibida para fallar de fondo ya que la
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existencia de causales subjetivas de divorcio vulnera gravemente el principio de la autonomia de

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

AUTONOMIA DE LA PERSONA HUMANA-Categoria fundante que da lugar a que el
juez pueda decretar el divorcio por la sola voluntad de uno de los contrayentes
(Salvamento de voto)/LEY-No puede inmiscuirse en la decision libre de un cényuge de
divorciarse unilateralmente bajo criterios obsoletos de incumplimiento o culpabilidad

(Salvamento de voto). (Corte Constitucional, C 394-17, 2017).

De la misma manera expresa el magistrado que al divorcio en Colombia se le ha dado un
tratamiento contractual, por lo que se hace necesario interpretarlo a la luz de principios, valores y
derechos consagrados en nuestra constituciéon politica y alearlo de conceptos y vinculos como
religion, contractual, econémico, y cultural entre otros que no permiten el desarrollo del divorcio
de acuerdo a la necesidad de amparo de los individuos en la disolucién del vinculo matrimonial

mediante el divorcio.

El tratamiento legislativo del divorcio demuestra que su regulacién, asi como las
instituciones que le son accesorias, son el resultado de la constante interaccion entre
factores de orden cultural, socioldgico, econdmico, ideoldgico, linglistico v,
especialmente de orden religioso, que lo han configurado bajo diversas acepciones como:
sacramento, contrato, institucion, vinculo solemne, etc., que han dado lugar al

establecimiento de restricciones basadas en el origen social de los contrayentes, la edad,
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la nacionalidad, la raza, la culpa, la religién y, sobre todo, la orientacion sexual. (Corte

Constitucional, C 394-17, 2017).

Como consecuencia de ello, la regulacion legal del matrimonio en Colombia (capacidad para
contraerlo, consentimiento, efectos juridicos, relaciones patrimoniales, disolucion, etc.), ha sido
ajena a una comprension basada en la interpretacion de los derechos fundamentales. Esta

preocupacion fue consignada por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-214 de 2016:

“Una revision de esta compleja historia, pone de presente la existencia de, al menos, las
siguientes constantes y tensiones: (i) a lo largo de los siglos, el matrimonio ha conocido
una ininterrumpida evolucion; (ii) el derecho a contraer matrimonio ha sido objeto de
diversas restricciones, fundadas en aspectos relacionados con el origen social de los
contrayentes, nacionalidad, raza, religion y orientacion sexual; (iii) de alli que,
secularmente, la union entre personas discriminadas no fuera calificada en términos de
“matrimonio”, ni gozaba de los mismos derechos y reconocimiento social que los
conyuges; (iv) la regulacion juridica del matrimonio (vgr. Capacidad para contraerlo,
consentimiento, efectos juridicos, fines, disolucidn, etc.) ha sido fuente de controversias
entre las autoridades religiosas y civiles; (v) correlativamente, la naturaleza juridica del
matrimonio ha sido abordada desde diversas Opticas (vgr. sacramento, contrato,
institucion de derecho natural, entre otras); y (vi) en la actualidad, en un Estado Social de
Derecho, en un paradigma de separacion entre la Iglesia y el Estado, la regulacion del
matrimonio desborda los clésicos canones del derecho legislado (contrato civil), para ser

comprendido desde la perspectiva de los derechos fundamentales.”
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A la luz de una consideraciébn como esta, la legislacion ain prevista en el Codigo Civil
actualmente vigente, al haber sido expedida hace mas de un siglo (Ley 57 de 1887) y sufrir pocas
modificaciones, continua otorgando un tratamiento exclusivamente contractual al matrimonio, el
cual estd signado por criterios rectores como la indisolubilidad, el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del mismo y la culpa. Es por esta razdn que desatiende las opciones de vida
propias de una sociedad diversa y pluralista en el contexto de una nueva realidad que requiere

proteccion constitucional en el &mbito de la libertad y la igualdad.

El matrimonio y sus instituciones accesorias desbordan el &mbito de lo estrictamente legal y
deben analizarse en punto de sus verdaderas implicaciones socioldgicas y humanas en perspectiva
de su alcance constitucional, y no meramente como un contrato sometido al régimen
sinalagmatico de caracter prestacional y culposo con penas y sanciones que obviamente
desconocen su naturaleza soportada en el ejercicio de derechos fundamentales. (Corte

Constitucional, C 394-17, 2017).
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las tendencias de gobierno de los Estados, requieren una mayor inclusion de normas para
lograr una proteccion efectiva de los Derechos Humanos y principios fundamentales consagrados
en el derecho internacional y contenidos en la Constitucion Politica de Colombia como garante de
esas prerrogativas, por lo tanto las leyes que regulen conflictos deben ser pensadas de una manera

pluralista y democratica para lograr una legitimacion juridico-politica.

]De este modo, se deben valorar nuevas formas de desarrollar esa participacion de los
principales actores de un Estado en donde se refleje como consecuencia la inclusién social de
todos los grupos y asi lograr una mayor reciprocidad de los ciudadanos sin desproteger la

seguridad juridica, bajo normas que sean de aceptacion general a nivel nacional e internacional.

A traves del derecho especialmente, para el caso que nos ocupa, el de indole internacional
privado D.pr., se logra alcanzar reconocimiento de las diferencias culturales ya que el derecho es

la unién de la moral y la politica para una determinada sociedad.

Por tanto, exigir que los divorcios de los matrimonios civiles celebrados en el extranjero sean
regulados bajo las mismas premisas y/o causales, fijadas para los matrimonios celebrados en
Colombia, genera conflictos territoriales de leyes pues los actos o relaciones de los no nacionales
celebradas bajo el imperio de una norma extrajera, deberan regirse por leyes nacionales que

reglamentan las causales de divorcio en Colombia en la Ley 25 de 1992.
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Actualmente un divorcio de matrimonio civil celebrado en el extranjero, entre un colombiano
y una persona de cualquier otro pais; pese a ser una situacion de indole internacional, se trata
como una circunstancia del derecho interno colombiano y por ende se le aplica la lex fori,
desconociendo las decisiones personales de cada sujeto y vulnerando entonces, las prerrogativas y
principios fundamentales contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como

son la autonomia de la voluntad, libertades y el derecho a la familia.

Articulo 12. Nadie seréa objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona

tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales injerencias o ataques.

Articulo 16. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucion del matrimonio.

En Colombia el exequatur es entendido como una expresion de soberania estatal y el principio
de competencia territorial derivada de esta, cuando se trata de divorcio decretado por autoridad
extranjera se requiere homologar la sentencia para que esta produzca efectos personales y
patrimoniales pertinentes, tramite atribuido en competencia a la Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Civil, cuya norma procesal aplicable es el C.G.P.
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Pero ademas previo a que el divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero
produzca efectos en Colombia se somete y verifica que la causa invocada en el extranjero exista
también en las norma colombiana de acuerdo a la ley 25 de 1992 desconociendo las normas del

domicilio conyugal.

Resulta claro, que la exigencia de los requisitos de exequétur conforme al articulo 606 del
Caodigo General del Proceso més especificamente el numeral 2° para los divorcios de matrimonios
civiles celebrados en el extranjero deja sin aplicacion el art. 163 del Cédigo Civil, exactamente la
ley del domicilio conyugal; ya que la Corte Suprema de justicia Sala de Casacion Civil examina y
exige para la homologacién de las sentencias de divorcio foraneas que la causal de divorcio
invocada bajo el ordenamiento juridico extranjero, sea también valida en Colombia lo cual no se

resuelve o brinda una solucidn real a las situaciones juridicas de las personas que lo requieren.

Todo lo anterior desconoce lo contemplado en el art. 93 Constitucion Politica Colombiana,
por virtud del cual los tratados y convenios ratificados por el Congreso que reconocen los

derechos humanos, prevalecen en el orden juridico interno.

Por tanto, es evidente que las relaciones personales a nivel internacional deben ser
protegidas en su causa y consecuencias, se requiere de normas flexibles de acuerdo al contexto
mundial actual que regulen el divorcio cuando se da entre legislaciones foraneas y contiene en una
de sus partes el elemento extranjero ya sea por una nacionalidad diversa de la colombiana o por la

aplicacion de la ley del domicilio conyugal.
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La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y 6rgano competente para homologar
las sentencias de divorcio decretado en el extranjero no hace diferencia entre el articulo 163 y 164
del Codigo Civil, el articulo 163 modificado por la ley 1 de 1976 art. 12 no especifica ni exige que
previo a homologar sentencias de divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero se deba
verificar si la causal es existente en Colombia, mientras que el articulo 164 del cddigo civil
modificado por la ley 1 de 1976 art. 14 nos dice que cuando el matrimonio civil fue celebrado en
Colombia, pese a que el divorcio se decrete en el exterior la causal por la que se decretd el

divorcio debe ser admitida por la ley colombiana.

Bajo esta perspectiva, la sentencia extranjera para que surta efectos en Colombia debe ser
inscrita en el registro civil correspondiente y asi pueda generar un nuevo estado civil es decir para
que la persona sea nuevamente soltera y se posibilite con esto volver a contraer un vinculo
matrimonial si asi lo desea, se requiere darle trdmite mediante exequatur pero en los requisitos
para este trdmite se encuentra contemplados en el C. G. del P. el Art. 606 N° 2 se exige que no se
oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico; asi las cosas siempre que se
requiera homologar divorcio de matrimonio civil celebrado en el extranjero se verificara previo
ademas de los otros requisitos que la causal sea vélida o exista en Colombia ya que de lo contrario

se opone a leyes de orden publico.

Asi, la ley sustancial extranjera que regula las causas de divorcio puede diferir
ampliamente de la ley sustancial que regula las causales de divorcio en Colombia por lo tanto bajo
el principio de soberania estatal en Colombia para tramitar el exequatur se debe aplicar

unicamente la norma procesal regulada en el Codigo General del Proceso para que esta sentencia
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de divorcio dictada por juez foraneo produzca efectos en Colombia ya que es un acto sujeto a
registro por lo cual debe ser inscrita en el competente registro civil de las personas produciendo a

la vez los efectos deseados en el estatuto personal de acuerdo al decreto 1260 de 1970 N° 5.

Por lo tanto se hace necesario en consonancia con el derecho global y las relaciones
personales encontrar un punto de conexion en la normatividad aplicada a las situaciones privadas
internacionales en el divorcio de matrimonio civil celebrado en el extranjero de acuerdo al art. 164

del C.C.

El ex magistrado Monroy Cabra resalta que:
“Es indudable que en un mundo internacionalizado se presenten conflictos de leyes
y de jurisdicciones. A titulo de ejemplo, se puede mencionar la celebracion de
matrimonios entre personas de distintas nacionalidades, el divorcio pedido en lugar
distinto de la celebracion del matrimonio, el reconocimiento y ejecucion de

sentencias extranjeras de divorcio...”

Estas hipétesis plantean problemas de derecho internacional privado como la ley
aplicable, la jurisdiccion internacional competente, y el exequatur o reconocimiento

y ejecucidn de las sentencias extranjeras en materia de derecho de familia.

En los casos que involucran un elemento extranjero hay tratados que son de
aplicacion preferente, y en ausencia de los mismos hay teorias para la escogencia de

la ley que tenga mas puntos de contacto con el caso, factores para determinar la
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competencia internacional, y factores como el de reciprocidad para el exequatur.

(Monroy, 2014, p.624).

En imprescindible en Colombia establecer como causal del divorcio la decision unilateral
en todo tiempo y por la sola voluntad de alguno de los contrayentes y armonizar asi estas causales
con las nuevas tendencias de divorcio en el contexto internacional para salvaguardar Derechos
Humanos amparados también en la carta magna de 1991 estableciendo una separacién entre la
dualidad iglesia- Estado y Matrimonio-contrato, entendiendo que este vinculo parte de la
autonomia de la voluntad de los contrayentes de obligarse y que por la autonomia de la voluntad
de cualquiera de los contrayentes y en cualquier momento puede terminar y el Estado no puede
sobreponer el principio de soberania estatal por encima de los sujetos ya que somos el fin primero

y Ultimo de los derechos humanos.

De esta manera en el salvamento de voto de la sentencia de la Corte Constitucional el

magistrado Alberto Rojas Rios expone que:

Esta nueva concepcion atiende a la influencia de los derechos fundamentales en el
ambito de las diversas instituciones juridicas y, a su vez, al distanciamiento con las
diversas doctrinas religiosas. En particular, se debe al reconocimiento del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y la autodeterminacion de quienes contraen matrimonio,
como una manifestacion de la dignidad de la persona y, mas aun, de la dignidad de la

pareja y, consecuentemente, de la familia.
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En el marco de la aludida tendencia, es evidente que aquellos Estados en los que el
principio de la separacion entre la iglesia y el Estado contribuyd a cimentar las
instituciones juridicas, con mayor prontitud abolieron la concepcion segun la cual el
vinculo matrimonial es un contrato indisoluble en el que, sin importar las condiciones de
dignidad de la pareja se mantienen las obligaciones reciprocas derivadas del mismo, aun

contra su voluntad a manera de castigo. (Corte Constitucional, C 394-2017, 2017)

Kelsen citado por Domingo (2009, p. 106) menciona que:

Es insostenible la doctrina que defiende que el Derecho internacional impone deberes y
responsabilidades y confiere derecho solo a los Estado, y no a los individuos. En efecto
Kelsen sostiene que los sujetos de Derecho internacional son los Estados en cuanto
personas juridicas, pero ello no implica que no puedan serlo los individuos, sino que estos

son sujetos de una manera distinta a como lo son en un ordenamiento nacional.

El autor también resalta que los pretendidos derechos y deberes de los Estados, serian, en
verdad, derechos y deberes que los individuos tienen en calidad de 6rganos o miembros
de una comunidad representada a modo de persona juridica, sin embargo, en mi opinion
no debe existir mayor diferencia entre ser miembro de una comunidad nacional y serlo de

una internacional. (Domingo, 2009. P. 106).

De otra manera el articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991 establece que los tratados y

convenios de Derechos Humanos ratificados por el congreso prevalecen en el orden interno.
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Ademas de que los derechos y deberes consagrados en ésta, se deben interpretar de
conformidad con tratados y convenciones sobre Derechos humanos ratificados por Colombia; lo
cual nos lleva a pensar que las normas que regulen las causales de divorcio en Colombia deben
armonizar a su vez con los directamente con estos, ya que la Constitucion y las leyes establecen
garantia vinculante para las personas y el Estado a través del denominado Bloque de

Constitucionalidad establecido en este articulo constitucional.

Como el Art. 16 de la Declaracion universal de los Derechos Humanos establece el matrimonio
y la disolucion de este como prerrogativa fundamental y asi lo reconoce la Corte Constitucional

en sus sentencias (Corte Constitucional, C. 577, 2011).

Por su parte, el principio de Dignidad Humana se refleja al interior de todos los derechos
fundamentales que la reafirman dentro de nuestro Estado constitucional y democrético. Son los
derechos fundamentales y el respeto a estos, los que ponen en evidencia la trascendencia de la

dignidad humana al interior de nuestra sociedad. (Corte Constitucional, sentencia C 425 de 2005).

Al ser la persona y sus derechos el fin en si mismo en el contexto colombiano debido al
principio de la dignidad humana consagrada en el Art. 1 constitucional se puede acudir a

organismos internacionales para exigir su cumplimiento.

La Corte Constitucional en sentencia T. 556 de 1998 dice lo siguiente:
“la persona constituye el fin en Si misma”, este concepto acogido por la

constitucion descarta toda actitud despectiva frente a sus necesidades corporales y
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espirituales, las cuales merecen especial atencién en el E.S. y D. D que reconoce en el ser

humano la razén de su existencia.

El concepto de Dignidad Humana no constituye hoy, en el sistema colombiano, un
recurso literario u oratorio, ni un adorno para la exposicion juridica, sino un principio
constitucional, elevado al nivel de fundamento del Estado y base del ordenamiento y de la
actividad de las autoridades publicas. En virtud de la dignidad humana se justifica la
consagracion de los derechos humanos como elemento esencial de la Constitucion
Politica y como factor de consenso entre los Estados, a través de las clausulas de los
tratados publicos sobre la materia. La dignidad de la persona se funda en el hecho
incontrovertible de que el ser humano es, en cuanto tal, dnico en relacién con los otros
seres vivos, dotado de la racionalidad como elemento propio, diferencial y especifico, por
lo cual excluye que se lo convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas,
pues, como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es "un fin en si misma". Pero,
ademas, tal concepto, acogido por la Constitucién, descarta toda actitud despectiva frente
a sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales merecen atencion en el
Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser humano la razén de su existencia y la

base y justificacion del sistema juridico (Corte Constitucional, 1998, Sentencia T 556).
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