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RESUMEN: Trabajo de grado presentado en la Maestria de
Derecho de Familia en el cual se explica que, los fines del
matrimonio constituyen en la actualidad uno de los objetivos
generales para la materializacion y eficacia de la Institucion
Matrimonial. Los fines del matrimonio como se encuentran
descritos legalmente se vienen desarrollando de manera
diferente, y no por esto el Matrimonio pierde su esencia. Dentro
de los fines, la procreacion es mucho mas genérica y actualmente
existen circunstancias tales como la infertilidad, el mutuo acuerdo
de no tener hijos, que transforman las finalidades propias del
Matrimonio y por ende cambian la esencia del concepto de
Familia. La presente investigacion es de tipo analitico, de revision
documental y se realiza bajo el disefio del Método Hermenéutico.
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ABSTRACT: The purposes of marriage, are now one of the
general objectives for the realization and effectiveness of the
institution of marriage. The purposes of marriage as legally
described are being developed differently, and therefore the
marriage loses its essence. In the end, procreation is much more
generic and currently there are circumstances such as infertility,
mutual agreement not to have children who become their true
purpose of marriage and therefore change the essence of the
concept of family. This research is analytic, and document review
is conducted under the design of the hermeneutic method.
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| comparar la frase “de procrear” contenida en el articulo 113 del Cédigo

Civil, con lo consagrado en los incisos 4 y 5 del articulo 42 de la

Constitucion, se evidencia “una abierta oposicién a lo dispuesto por la
norma de normas”, porque segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola “la
palabra 'procrear' hace referencia, a engendrar, “multiplicar una especie”, lo que
significa crear un ser humano “por medios naturales o cientificos”. El articulo 113 del
Cddigo Civil no puede imponer como una de las finalidades del matrimonio la de
“procrear”, porlas siguientes razones:

a) El matrimonio, como contrato de naturaleza civil, también debe observar el
principio de la autonomia de la voluntad y,

b) Las parejas que formalizan su relacion a través de la institucion del matrimonio
pueden o no determinar, amparadas en su libre consentimiento, si desean o no
procrear, por lo cual no se puede fijar como finalidad del matrimonio la de
engendrar, por cuanto se vulneraria el principio de la autonomia de la voluntad.

Ademas, el Estado no puede imponer la finalidad de procrear como accion exclusiva
del matrimonio ya que ésta puede realizarse sin mediar el contrato del matrimonio;
adicionalmente esa finalidad excluye otras formas de tener hijos que integran a la
familia anteriormente descartadas por el Codigo Civil, como la de los hijos habidos
fuera del matrimonio, ahora bien, el inciso 5 del articulo 42 de la Constitucion sefiala
que la pareja tiene “derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus

* Estudiante de la Maestria en Derecho de Familia de la Universidad Autonoma de Bucaramanga.
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hijos” y en virtud de tal decision libre una pareja no esta obligada a procrear, por lo
que “no resulta procedente imponer, por via legal, dicha finalidad para ser
obligatoriamente observada por quienes celebran matrimonio civil.

La procreacion como fin del matrimonio desconoce la condicion del ser humano
como fin en si mismo y contradice el postulado kantiano de la autonomia de la
voluntad. Considerar la procreacion como finalidad del matrimonio comporta un
desconocimiento de los derechos que tienen las personas que deciden contraer
matrimonio a la autonomia reproductiva, previstos en el articulo 42 de la Carta, a la
autonomia personal y familiar de que trata el articulo 15 y al libre desarrollo de la
personalidad, contemplado en el articulo 16 superior.

El articulo 42 de la Constitucion Politica sefiala que la pareja tiene derecho a decidir
libre y responsablemente el numero de sus hijos, establece un derecho reproductivo
que concreta en el plano de la sexualidad, derecho reconocido por primera vez como
fundamental en la Proclamacion de la Primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos convocada en Teheran en 1968 y luego reconocido en el documento de
accion de la Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo de El Cairo en 1994,

El derecho a la autonomia reproductiva constituye otro de los limites a la potestad
del legislador y, por ello, le esta vedado establecer en la regulacion del matrimonio
cualquier disposicion que niegue tal derecho. Lo anterior comporta una potencial
injerencia arbitraria del legislador en el ambito de la intimidad personal y familiar de
los conyuges por cuanto afecta la libertad de estos para decidir acerca de si tienen
hijos 0 no, la cual es una decisién que atafie exclusivamente a la esfera privada y, por
ello, se vulnera el derecho a la intimidad, una de cuyas dimensiones es la libertad
que se realiza en el derecho de toda persona a tomar las decisiones que conciernen
ala esferade su vida privada.

Existe diferencia en lo que sucede con los otros dos fines del matrimonio, frente a los
qgue ambos cényuges se encuentran en un nivel de igualdad, el fin de la procreacion
recae de un modo mas fuerte sobre la mujer, lo que evidencia con claridad la
genealogia patriarcal de este y, en tal medida, constituye un rezago de una
concepcion que aboga y a la vez se sustenta en una ordenacion de los sexos que
resultaincompatible con el marco juridico-constitucional que nos rige actualmente.

El mantenimiento de la procreacion como fin del matrimonio en el orden juridico
refuerza el imaginario que vincula la posicion de la mujer en el marco de las
relaciones de la pareja y en la familia a su rol de procreadora, si bien la concepcion,
en tanto primer eslabon de la reproduccion, requiere la concurrencia del hombre y de
la mujer, es sobre esta Ultima que recae el peso de la procreacion, pues es ella quien
tiene la capacidad bioldgica para gestary dara luz.

El articulo 113 del Codigo Civil expresa la idea dominante que existia en el siglo XIX,
segun la cual el destino légico y natural de la mujer era ser madre, idea que comenzoé a
ser socavada durante el siglo XX mediante nuevas concepciones que empezaron a
tener eco en el derecho internacional de los Derechos Humanos, como lo ha
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considerado la Corte Constitucional en sentencias tales como la C-355 de 2006 en la
que se hace una descripcion de la evolucion de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres que incluyen el derecho a la autodeterminacion reproductiva, de modo
que como se decialineas atras, la interferencia del Estado o de los particulares en ese
ambito constituye una vulneracion de su derecho a la intimidad.

La procreacion no es una condicion de la existencia, ni de la validez del contrato de
matrimonio y, en tal sentido la capacidad de engendrar no es un requisito que deba
ser satisfecho para poder celebrar este contrato, tal como lo ha resaltado el profesor
Monroy Cabra al indicar que no hay vicio alguno en que el contrato de matrimonio se
celebre entre dos personas que, en virtud de la vejez, la disfuncion sexual o la
infertilidad, no tengan capacidad de procrear.

El analisis del aspecto de la procreacion como fin del matrimonio, actualmente tiene
impacto sobre las nuevas configuraciones de Familia que afronta nuestra sociedad
desde las dinamicas que propone la realidad actual. La capacidad de procrear como
fundamento del caracter no asimilable de las parejas heterosexuales y
homosexuales se sustenta en una comparacion incompleta y sesgada que parte del
presupuesto erroneo de que todas las parejas heterosexuales son aptas para
procrear y hacen énfasis en que para que la comparacién sea completa e imparcial
es necesario incluir todas las variables que constituyen las categorias a comparar,
de lo que resulta que es forzoso reconocer que, en lo que respecta ala cuestion de la
procreacion, las parejas homosexuales se encuentran en la misma situacion que las
parejas heterosexuales que no pueden engendrar.

Seguramente nuestro sistema juridico tendra la anterior premisa en primera linea
para afrontar la discusioén en el corto plazo acerca de la posibilidad o no de legislar a
favor del matrimonio de parejas homosexuales. Este sera un ejercicio frente a la
realidad social porla que atraviesa el pais.

La vision del matrimonio propia del Codigo Civil se enmarca en la teoria
contractualista cuyo perfeccionamiento depende del acuerdo de voluntades de los
contrayentes y la doctrina juridica contemporanea reconoce que esta perspectiva
del matrimonio como contrato dista de la anticuada concepcién de este como
institucién constituida por un conjunto de reglas esencialmente imperativas, cuyo fin
era dar a la unién de sexos y a la familia una organizacién que se adecuara a las
aspiraciones morales propias de un especifico momento histérico.

La definicion de procreacién como funcién esencial de la pareja niega
cualquier posibilidad de proteccion a las parejas heterosexuales que, por razones
personales, bioldgicas, o de diferente orden, no pueden o no desean tener hijos.
Mantener la procreaciéon como requisito esencial de la figura contractual del
matrimonio carece de sentido, pues no responde a la realidad y, ademas, desconoce
los avances normativos realizados en materia de derechos sexuales. La expresién
“procrear”, contenida en el articulo 113 del Codigo Civil, resulta obsoleta, llegandose
a cuestionar la legitimidad de este elemento como finalidad del contrato civil de
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matrimonio.

El matrimonio debe ser entendido como un proceso de libre asociacion de las
personas con fines de interés comun como el amor, la proteccion, el bienestar, y no
simplemente concebido como un contrato cuya finalidad es la procreacion. Un
pensamiento asi necesariamente conduce a que se desconozcan los derechos
fundamentales de la mujer a ejercer libremente su sexualidad y a decidir de manera
auténoma acerca de la reproduccion. La autodeterminacion vital de las personas exige
del Estado Social de Derecho, mas que una actitud neutral, una accién afirmativa
encaminada a garantizar la realizacion efectiva de las distintas opciones de vida en la
esfera de lo publico, es decir, frente al orden juridico y la sociedad. La pareja es libre
para decidir si quiere asumir el compromiso de la maternidad o de la paternidad.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
sobre el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos
que senale la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia
descendencia. Este derecho serd ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

La Constitucion Politica de Colombia define la familia como el nucleo fundamental
de la sociedad y la forma libre de establecer filiacion natural, civil o cientifica y la
decision libre de escoger el nUmero de hijos; asi mismo contempla la separaciony la
disolucion del vinculo, que se rigen por la ley civil. Igualmente el Cédigo Civil
Colombiano (2011), en su articulo 113 define el matrimonio 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; siendo uno de los fines esenciales del vinculo
matrimonial el procrear, el concebir hijos para establecer una familia.

La pareja es entonces libre de formar una familia y procrear, aqui entran a
ponderarse dos derechos, uno, el gozar de una familia natural o juridica, y de tener
hijos, e igualmente el no tenerlos, sea que naturalmente no puedan procrear o
porque procrear no sea un fin para alguno de los conyuges; la Corte Constitucional
se ha manifestado respecto al tema del concepto de familia, y sus formas son
diversas, en busqueda de un solo fin u objetivo que es el bienestar de los conyuges, y
deja de lado o de manera secundaria la procreacién y la ayuda y socorro mutuos.

La genealogia patriarcal del matrimonio se evidencia en una serie de disposiciones
que fueron derogadas a lo largo del siglo XX o declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional. Asi, la ley 28 de 1932 dispuso que la libre administracion de los
bienes, que inicialmente era reservada al marido, correspondia a ambos conyuges.
El Decreto 2820 de 1974 derogd lo que en su momento se llamaba la potestad
marital en virtud de la cual el hombre fungia como representante legal de su esposa.
El Decreto 2820 de 1974 concedio la patria potestad que antes sélo estaba en
cabeza del hombre a la mujery al hombre, eliminé la obligacién de la obediencia de
la mujer al marido, y la de seguirle en caso de que este trasladase su residencia.

Por su parte, el articulo 94 del Decreto-Ley 999 de 1988 suprimio la obligacion de
llevar el apellido del esposo. Las restricciones de la administracion de bienes y la
capacidad de las mujeres que precedieron a las normas mencionadas reflejaban
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una vision de las mujeres como seres sin autonomia ni capacidad de
autodeterminacion. Cambios legislativos como estos, asi como la adopcion de la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer en 1981, la creacion de la figura del divorcio civil, y la Constitucion de 1991 que
en sus articulos 13, 40 y 43 establece mandatos orientados a lograr una igualdad
efectiva entre los sexos contribuyeron a generar un cambio sustancial en la
institucion matrimonial.

Asi, la Corte Constitucional ha proferido una serie de sentencias que han ido
despojando al matrimonio, en su dimension juridica, de sus evidentes rasgos
patriarcales. A titulo de ejemplo, en la sentencia C-082 de 1999 la Corte declar6
inexequible la causal de nulidad del matrimonio contenida en el articulo 140 numeral
7 que sancionaba el matrimonio entre la mujer adultera y su amante, por cuanto, en
palabras de la Corte, la misma reflejaba "la concepcion de la mujer como ser inferior
al hombre, alejada de la cultura y, por consiguiente, sometida a la voluntad del
varén". Otra sentencia importante es la C-285 de 1997 en la cual se declaro la
inexequibilidad del articulo 25 de la Ley 294 de 1996 que establecia una pena menor
alaviolacion entre conyuges. Ademas de estas, otras sentencias en las que la Corte
adoptd decisiones en esta linea son la C-007 de 2001, la C-112 de 2000, la C-482 de
2003 yla C-521de 2007.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el contrato de matrimonio otorga al
compromiso de la pareja un nivel de solidez, que se deriva del caracter juridico del
vinculo que genera dicho contrato. En este sentido, para las personas que
pretenden obtener tal nivel de solidez y arraigo en su relaciéon de pareja, el Unico
mecanismo juridico que puede proteger tal expectativa es el contrato de matrimonio.
Si se considerara a la procreacion como el Unico fin esencial, se seguirian las
siguientes consecuencias deplorables: podrian disolverse los matrimonios que no
pudieran tener hijos; podrian separarse los matrimonios con hijos mayores, cuando,
porlaedad, ya no pudieran tener mas; podria cohonestarse la inseminacion artificial.

En tanto, la definicion de la procreacion como finalidad del matrimonio vulnera los
derechos a la autonomia reproductiva (Art. 42 CP), a la intimidad personal y familiar
(Art. 15 CP) y al libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 CP) de las personas que
deciden contraer matrimonio, y especialmente de la mujer. Posiblemente como
reaccion a los excesos que podria traer la teoria contractualista del matrimonio,
surgid también, en Francia, en los albores del siglo XX, la teoria de la institucién y su
aplicacion al matrimonio, originada en las ideas de Labreda y en Charles Lefevre
desarrolladas por Hauriou y Renard quien la aplico al matrimonio.

El profesor Carbonnier adhiere a esta teoria pues dice que el matrimonio, como acto
juridico o acuerdo de voluntades, es una verdadera institucion juridica llamada a
mantenerse en tanto vivan los conyuges. El matrimonio como institucién es “un todo
organico, algo asi como un cuerpo social que desborda la esfera de las voluntades
individuales”.

Quienes sostienen que el matrimonio es una institucion dicen que esta teoria es la
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que mas se ajusta a la realidad juridica, porque comprende en el concepto de
matrimonio tanto su caracteristica contractual como su aspecto de Estado. En
efecto, la institucion del matrimonio es una realidad juridica esencialmente objetiva
que existe y perdura independientemente de las personas que aceptan o ponen en
movimiento todo ese conjunto estatico de normas legales. Conjunto de normas que
reune, por lo demas, todas las caracteristicas expuestas antes: tiene una idea
directriz, una finalidad propia y permanente, tiene una jerarquia convenientemente
organizaday produce una comunidad de vida que es asi mismo estable.

Hoy se dice que todas las grandes instituciones de la Humanidad se hallan en crisis y
que, por tanto, la familia no podia escapar a ella. Sin embargo, la palabra “crisis” se
puede tomar tanto como sinénimo de decadencia, como de cambio o
transformacion. Suelen sefialarse como causa de su desbarajuste la relajacion de
las costumbres, la quiebra de la disciplina familiar, la separacién de cuerpos, los
divorcios, la falta de preocupacién por los hijos, como también el aspecto
economico.

Hay que aclarar que aun conserva la familia un importante rol en la formacion del
caracter y temperamento de los ciudadanos y en el inculcamiento de habitos,
sentimientos y principios que de algun modo se reciben en el seno de los otros entes
educativos; la conservacion de este papel permite afirmar que la familia no es, en
general y en abstracto, la célula de la sociedad, de cualquier sociedad imaginable,
sino en concreto, de laforma de vida que llamamos civilizacion.

Dentro de las conclusiones de la investigacion, se encuentra que el Estado no puede
imponer la finalidad de procrear como accion exclusiva del matrimonio ya que esta
puede realizarse sin mediar el contrato del matrimonio; adicionalmente esa finalidad
excluye otras formas de tener hijos que integran a la familia, el inciso 5 del articulo 42
de la Constitucion sefiala que la pareja tiene “derecho a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos” y en virtud de tal decision libre una pareja
no esta obligada a procrear, por lo que “no resulta procedente imponer, por via legal,
dicha finalidad para ser obligatoriamente observada por quienes celebran
matrimonio civil.

La procreacion como fin del matrimonio desconoce la condicién del ser humano
como fin en si mismo y contradicen el postulado kantiano de la autonomia de la
voluntad. Considerar la procreacion como finalidad del matrimonio comporta un
desconocimiento de los derechos que tienen las personas que deciden contraer
matrimonio a la autonomia reproductiva, previstos en el articulo 42 de la Carta, a la
autonomia personal y familiar de que trata el articulo 15 y al libre desarrollo de la
personalidad, contemplado en el articulo 16 superior.

El derecho a la autonomia reproductiva constituye otro de los limites a la potestad
del legislador y, por ello, le esta vedado establecer en la regulacion del matrimonio
cualquiera disposicion que niegue tal derecho, de manera que cuando se define la
procreacion como uno de los fines del matrimonio el legislador desconoce el
derecho a la autonomia reproductiva de los contrayentes en la medida en que liga la
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decisién de establecer un vinculo juridico con la pareja a la finalidad de procrear,
motivo por el cual las personas que deciden casarse ven seriamente restringido su
derecho alalibertad de procreaciony, por consiguiente, el derecho a decidir no tener
hijos.

Todo lo anteriormente expuesto parece haber acarreado consecuencias
perjudiciales para la estabilidad y la unidad familiares, lo que necesariamente hara
cambiar la imagen de la familia; existen nuevas realidades que se traducen en
posibilidades de transformacion de la Institucién matrimonial principalmente en
cuanto a sus fines. Habra que esperar para verificar o no lo dicho por Rafael Linton,
“la mas antigua de las instituciones sociales humanas, sobrevivira, en una u otra
forma, mientras exista nuestra especie”.
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