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Resumen

A través de la Ley 26.994 se sanciono el nuevo Codigo Civil y Comercial. La nueva
normativa trae consigo numerosas innovaciones entre ellas la figura del divorcio que difiere
notablemente con la regulacion anterior establecida en el Cddigo Civil de Vélez Sarsfield,
cuya vigencia expiro el 1 de agosto de 2015.

Con el nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacién desaparece el divorcio vincular
con causa, ya sea ésta subjetiva u objetiva como lo previa la ley 23.515, instaurando el
divorcio incausado. El nuevo ordenamiento civil consagra un divorcio sin expresion de causa,
que se decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges y a pesar que
exista desacuerdo entre las partes en cuanto a los efectos derivados de aquél, dichas
controversias en ningin caso pueden afectar o suspender el dictado de la sentencia de
divorcio.

En el nuevo ordenamiento junto con la peticion de divorcio se debe acompariar una
propuesta reguladora, que debe contener las cuestiones relativas a la atribucion de la
vivienda, la distribucién de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas entre los
cényuges, al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria, y
todas aquellas cuestiones que sean de interés para las partes. A los fines del cumplimiento del
convenio regulador, las partes podran establecer garantias para el real cumplimiento del
mismo o bien el juez puede exigirlas cuando entienda que podria perjudicar de manera
manifiesta los intereses de los integrantes del grupo familiar. Las garantias pueden ser reales
0 personales.

Otra innovacion importante en el nuevo ordenamiento, es la compensacion
economica. Este Instituto juridico, nada tiene que ver con la culpabilidad o inocencia de los
conyuges en el divorcio, ya que tales apreciaciones han sido dejadas de lado en la nueva
legislacién y dejaron de existir. La compensacion econdmica procede para el cényuge al que
el divorcio le produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su
situacion y que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, por lo que tiene
derecho a una compensacion.

El Proyecto de ésta investigacion tiene como fin analizar cuales son las ventajas y
desventajas que trajo aparejado la eliminacion de las causales del divorcio en el nuevo
régimen respecto al anterior; y que del analisis entre ambos regimenes se concluya que es
necesaria la elaboracion de una ley que interprete el espiritu que tuvo el legislador al eliminar

las causales que existian.



Para el mismo, se tomé como punto de partida investigar: la evolucion historica con
relacion al vinculo matrimonial en las civilizaciones mas importantes de la antigliedad,;
desarrollar las causales por las que se podia disolver el vinculo matrimonial segun el Codigo
Civil Velezano ya que es el régimen que le antecede al actual; analizar la innovacion que trae
la Ley 26.994 a través de la cual se sanciond el nuevo Codigo Civil y Comercial respecto a la
figura del divorcio en cuanto a las ventajas y desventajas que trajo la eliminacion de las
causales objetivas y subjetivas del régimen anterior, y analizar legislaciones actuales
extranjeras en la aplicacion de pensiones econdémicas para el caso de divorcio segln tengan
que reparar o subsanar un desequilibrio econémico, producido entre los conyuges con motivo
de la separacidon o divorcio o cuando haya que compensar a uno de los conyuges por aquellos
aportes en servicios o bienes que no pueden ser salvados en la liquidacion y particion del
régimen patrimonial matrimonial.

Se piensa que todos estos puntos que se analizan y desarrollan en la presente
investigacion ayudarian a generar un analisis amplio, critico, constructivo, descriptivo e
integrador de todas las partes involucradas en esta teméatica que ha sufrido considerables
cambios y que muchos de ellos no logran reflejar las necesidades reales que existen.

Palabras claves: disolucion - divorcio causado - divorcio incausado - compensacion

econdmica - propuesta reguladora.



Abstract.

Through Law 26,994, the new Civil and Commercial Code was enacted. The new
regulation brings with it numerous innovations, among them the figure of divorce that differs
markedly with the previous regulation established in the Civil Code of VVélez Sarsfield, whose
validity expired on August 1, 2015.

With the new Civil and Commercial Code of the Nation, the divorce to link with
cause disappears, be it subjective or objective as the previous law 23.515, establishing the
uncaused divorce. The new civil order establishes a divorce without expression of cause,
which is judicially decreed at the request of both or of only one of the spouses and although
there is disagreement between the parties regarding the effects derived from it, said
controversies can not under any circumstances be affect or suspend the issuance of the
divorce decree.

In the new order along with the divorce petition must accompany a regulatory
proposal, which must contain the issues relating to the allocation of housing, the distribution
of assets, and possible economic compensation between spouses, the exercise of
responsibility parental, in particular, the food benefit, and all those issues that are of interest
to the parties. For the purposes of complying with the regulatory agreement, the parties may
establish guarantees for the real fulfillment of the same or the judge may demand them when
it understands that it could manifestly harm the interests of the members of the family group.
The guarantees can be real or personal.

Another important innovation in the new order is economic compensation. This legal
institute has nothing to do with the guilt or innocence of the spouses in the divorce, since
such assessments have been left aside in the new legislation and ceased to exist. The
economic compensation proceeds for the spouse to whom the divorce produces a manifest
imbalance that signifies a worsening of their situation and that has as an adequate cause the
marriage bond and its rupture, for which reason it is entitled to compensation.

The purpose of this research project is to analyze the advantages and disadvantages of
eliminating the causes of divorce in the new regime compared to the previous one; and that of
the analysis between both regimes it is concluded that it is necessary to elaborate a law that
interprets the spirit that the legislator had when eliminating the causes that existed.

For the same, it was taken as a starting point investigate: the historical evolution in
relation to the marriage bond in the most important civilizations of antiquity; develop the
grounds by which the marriage bond could be dissolved according to the Velezano Civil
Code since it is the regime that precedes the current one; analyze the innovation brought by
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Law 26,994 through which the new Civil and Commercial Code was sanctioned regarding the
figure of divorce in terms of the advantages and disadvantages brought about by the
elimination of the objective and subjective causes of the previous regime, and analyze current
foreign laws in the application of economic pensions in the case of divorce as they have to
repair or correct an economic imbalance, produced between the spouses on the occasion of
separation or divorce or when it is necessary to compensate one of the spouses for those
contributions in services or property that cannot be saved in the liquidation and partition of
the matrimonial property regime.

It is thought that all these points that are analyzed and developed in the present
investigation would help generate a broad, critical, constructive, descriptive and integrating
analysis of all the parties involved in this issue that has undergone considerable changes and
many of them fail to reflect the real needs that exist.

Keywords: Dissolution - divorce caused - divorce uncaused - economic compensation -

regulatory proposal.
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Introduccion

En el viejo Codigo Civil Velezano, para poder divorciarse y disolver el vinculo
matrimonial era necesario demostrar en la demanda que existia una causa. Estas causas
estaban enumeradas taxativamente y podian ser imputables a uno o ambos conyuges.
Independientemente de que el divorcio se presentase de comdn acuerdo o por presentacion
conjunta debian alegar una causa. En cambio, con el nuevo Codigo Civil desaparecié el
divorcio vincular con causa, ya sea esta subjetiva u objetiva, instaurando el divorcio
incausado.

El nuevo ordenamiento civil, consagra un divorcio sin expresion de causa eliminando
inocentes y culpables dentro del matrimonio. El divorcio, se decreta judicialmente a peticién
de ambos o de uno solo de los cdnyuges. A pesar que exista desacuerdo entre las partes en
cuanto a los efectos derivados de aquél, dichas controversias en ningln caso pueden afectar o
suspender el dictado de la sentencia de divorcio. Junto con la peticion de divorcio se debe
acompafiar una propuesta reguladora. Esta debe contener las cuestiones relativas a la
atribucién de la vivienda, la distribucion de los bienes, y las eventuales compensaciones
econdmicas entre los conyuges, al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la
prestacion alimentaria, y todas aquellas cuestiones que sean de interés para las partes. Su
contenido seran aquellas cuestiones que sean de interés personal a ese matrimonio en
cuestion, ya que si bien el nuevo articulado estipula su contenido lo hace solo a modo
enunciativo pudiendo las partes introducir lo que crean conveniente. A los fines del
cumplimiento del convenio regulador, las partes podran establecer garantias para el real
cumplimiento del mismo o bien el juez puede exigirlas cuando entienda que podria perjudicar
de manera manifiesta los intereses de los integrantes del grupo familiar. Las garantias pueden
ser reales o personales. Asimismo, otra innovacion importante el nuevo ordenamiento es la
compensacion econdmica. Este Instituto juridico, nada tiene que ver con la culpabilidad o
inocencia de los conyuges ya que estos parametros han sido dejados de lado en la nueva
legislacion. La compensacion procede para el conyuge al que el divorcio le produce un
desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion y que tiene por
causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, por lo que tiene derecho a una
compensacion.

La investigacion plantea ¢Cuales son las ventajas y desventajas de la eliminacion del
divorcio con causa objetiva y subjetiva en el Codigo Civil y Comercial en relacion al régimen

anterior?



La justificacion del tema elegido reside en que actualmente, la figura del divorcio es
un tema de gran auge y preocupacion debido a que la eliminacion de las causales subjetivas y
objetivas contempladas en el Cadigo Civil Velezano caus6 una serie de cuestionamientos
respecto al antiguamente llamado conyuge culpable. Al desaparecer el divorcio sancion, el
mismo puede ser solicitado por cualquiera de los conyuges sin necesidad de tener que
justificarlo con alguna causal. Y hay quienes consideran, que el espiritu del nuevo Cddigo
pareceria ser que el conyuge agraviado por adulterio por ejemplificar alguna causal de las
viejas contempladas en el articulo 202 del Codigo Civil Velezano y que padece del abandono
de este, no es tenido en consideracion al momento del dictado de una sentencia favorable de
divorcio, quedando tal reproche Unicamente librado al ambito moral y social.

La hipdtesis central de la presente investigacion, se encuentra direccionada a las
consecuencias del divorcio sin expresion de causa, donde considero, de manera anticipada,
que la nueva regulacién del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién lejos de contribuir
al proceso social y juridico, desresponsabiliza a quienes contraen matrimonio de sus deberes
conyugales, ocasionando que la consecuente desvinculacion muchas veces quede sujeta al
criterio judicial de quien dictara la sentencia sin tomar en cuenta las causas, reduciendo las
interpretaciones de manera objetiva y no integrada de la situacion particular que tuvo como
desenlace la disolucion del vinculo matrimonial.

La presente investigacion se considera que puede ser un gran aporte al mundo juridico
ya que se cree que conociendo las ventajas y desventajas que causo la eliminacién de las
causales en el nuevo articulado los jueces van a tomar en consideracion la interpretacion que
propongo y que deberia ser vinculante al momento del dictado de una sentencia de divorcio.
Si bien, se pregona a la nueva figura del divorcio como “exprés”, lo exprés en cuanto a Su
obtencion no debe dejar librado al mero criterio judicial una tematica tan delicada, exclusiva,
especifica y personal a cada pareja. Tampoco se deberia perder de vista que el divorcio es lo
que secunda a la Institucion del Matrimonio, y para la existencia del mismo es indispensable
el consentimiento de ambos contrayentes expresado personal y conjuntamente ante la
autoridad competente y ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes
del matrimonio y los efectos que este produce, sea constituido por dos personas de distinto o
igual sexo tal como rezan los articulos 402 y 406 del Codigo Civil y Comercial.

La eliminacion de las causales de divorcio en el nuevo Cédigo, considero, no significa
un progreso desde el punto de vista social o juridico. Muy por el contrario, es un serio

retroceso, ya que no establece sancion alguna cuando se violan los deberes que nacen del
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matrimonio. Tal eliminacién, podria llevar a una conducta despreocupada de uno de los
cényuges hacia el otro 0 ambos, lo que resultaria inconveniente tanto para ellos como para los
hijos y para la sociedad en su conjunto y es lo que se ambiciona demostrar cuando se hace
mencién sobre las ventajas y desventajas que tuvo la eliminacion del divorcio con causa,
sean éstas subjetivas u objetivas en el Cddigo Civil y Comercial.

Se considera, que es necesaria la elaboracion de una ley que interprete el espiritu que
tuvo el legislador al sancionar el divorcio sin expresién de causa, abandonando el viejo
divorcio sancion. La misma, iluminaria aquellos casos en los que existen partes débiles y
vulnerables. El dictado de una sentencia exprés, no solo los perjudicaria sin una
interpretacion especifica e integradora a su condicion dentro del matrimonio, que entiendo la
compensacion no llega a remediar, sino que también lo dejaria con una sensacién de que el
nuevo articulado lejos de hacer justicia simplifica teméticas con el Gnico fin de alivianar el
trabajo judicial.

El objetivo general es analizar cuéles son las ventajas y desventajas que trajo
aparejado la eliminacion de las causales del divorcio en el nuevo régimen respecto al anterior.
Y los objetivos especificos son analizar la evolucién histérica de la figura del divorcio
vincular en el ordenamiento juridico argentino; comparar el divorcio vincular en el Codigo
Velezano y el actual Cddigo Civil y Comercial de la Nacion; desarrollar el procedimiento
establecido actualmente para peticionar el divorcio.

Las preguntas de investigacion en el presente trabajo son ¢Cudles son las diferencias
fundamentales en la figura del divorcio a partir de la sancion de la Ley 26.994 respecto al
régimen anterior en relacion a cada uno de los conyuges? ¢Quién puede peticionar el
divorcio? ¢Existe algun plazo al que debe ajustarse a contar desde la celebracion del
matrimonio?

En el presente trabajo se utiliza el tipo de investigacién descriptivo, que permiten
detallar situaciones y eventos, es decir como es y cdmo se manifiesta determinado fenémeno
y busca especificar propiedades importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier
otro fendmeno que sea sometido a analisis (Sampieri, 2014). Permite investigar la figura del
divorcio en su totalidad en el Cédigo Civil Velezano y en el actual Codigo Civil y Comercial.
Se recolectaron opiniones juristas de importancia, analizando la resolucion de diferentes
fallos dictados antes y después de la sancion del nuevo Cadigo Civil y Comercial para lograr
distinguir el objetivo del Proyecto de investigacion que es analizar y conocer las ventajas y
desventajas que trajo aparejado la eliminacion de las causales del divorcio en el nuevo

régimen respecto al anterior.
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La estrategia metodoldgica que se utiliza es la cualitativa que se enfoca en
comprender y profundizar los fendmenos explorandolos desde la perspectiva de los
participantes en un ambiente natural y en relacion con el contexto.

El enfoque cualitativo se selecciona cuando se busca comprender la perspectiva de los
participantes (individuos o grupos pequefios de persona o lo que se investigara) acerca de los
fenomenos que los rodean profundizar en sus experiencias, perspectivas, opiniones vy
significados, es decir, la forma en que los participantes perciben subjetivamente su realidad
(Sampieri, 2014).

Se realiza una recoleccion de la opinion de juristas, analizando la resolucion de
diferentes fallos dictados antes y después de la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial
en cuanto a las diferentes formas de resolucion a consecuencia de la sancion del nuevo
Cadigo, sin realizar una medicion de tipo numérica o estadistica.

Las fuentes que se utilizan son primarias, secundarias y terciarias. Son fuentes
primarias son las que contienen informacion original no abreviada ni traducida: tesis, libros,
monografias, articulos de revista, manuscritos. Se les Ilama también fuentes de informacién
de primera mano, incluye la produccién documental electronica de calidad (Buonacore,
1980).

Las secundarias contienen datos o informaciones reelaborados o sintetizados, como
pueden ser los resimenes, obras de referencia. Son textos basados en fuentes primarias, e
implican generalizacion, analisis, sintesis, interpretacion o evaluacién. Interpreta y analizan
fuentes primarias. Las fuentes secundarias son textos basados en fuentes primarias, e
implican generalizacion, analisis, sintesis, interpretacion o evaluacién (Buonacore, 1980).

Las fuentes terciarias contienen informacion sobre las fuentes secundarias y remiten a
ellas. Forman parte de la coleccion de referencia de la biblioteca. Facilitan el acceso y control
de toda la gama de repertorios de referencia. (Buonacore, 1980).

. Fuentes Primarias: Cddigo Civil Velezano, Codigo Civil y Comercial de la
Nacion.

. Fuentes Secundarias: libros especializados en derecho de familia de autores de
renombre en nuestro pais y que han participado alguno de ellos de la Gltima reforma que es la
que es objeto de analisis en el presente trabajo.

. Fuentes Terciarias: Diccionario juridico, Publicaciones en revistas juridicas,

Doctrina y Jurisprudencia.
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Para la realizacion de la presente investigacion se utiliza como técnica de recoleccion
y andlisis de datos la revisién de documentos tales como la legislacion anterior y vigente,
jurisprudencia, doctrina interna y extranjera referente a la figura del divorcio.

Se encuentra delimitado temporalmente, ergo, se realiza un analisis respecto de las
ventajas y desventajas de la eliminacion de las causales objetivas y subjetivas que expiraron

el 1 de agosto de 2015 cuando se sanciono el nuevo Caodigo Civil y Comercial.
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Capitulo Uno “Antecedentes Historicos del Matrimonio y evolucion

del Divorcio”
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Capitulo Uno “Antecedentes Historicos del Matrimonio y evolucion del
Divorcio”

Introduccion

En este primer capitulo se hace mencion acerca de qué sucedia con el vinculo
matrimonial en el derecho antiguo haciendo referencia a las mas importantes civilizaciones
para poder comprender la evolucion que ha tenido esta tematica a lo largo de la historia y de
ese modo generar en el lector una mirada amplia y critica evaluando las ventajas y
desventajas que trajo aparejado la posterior eliminacién de las causales de divorcio en el
nuevo régimen, sin perder de vista sus comienzos. Las civilizaciones a las que se hace
referencia son el Derecho Antiguo, el Derecho Romano, el Cristianismo, el Protestantismo y
las Iglesias Ortodoxas hasta llegar al derecho argentino vigente. Se cree que es de gran
importancia el desarrollo de este capitulo ya que se ansia que luego de su lectura el lector
tenga una vision amplia, integradora y comprensiva de cdmo se trataba a la mujer no solo
dentro del matrimonio sino en la sociedad toda. Muchos de esos rasgos que aun se arrastran
se estan tratando de erradicar y se les ha puesto nombre: violencia de género. Si bien todavia
no alcanzamos la sociedad que quisiéramos, es bueno conocer el pasado y ver los avances

que se han logrado aunque quede un largo camino por recorrer.

1. Derecho Antiguo
Belluscio (2004), relata que antiguamente la mujer estaba en situacion de inferioridad

y se la reducia a casi la categoria de una cosa, apropiada por el hombre mediante la violencia
y mediante la compra después. Era muy natural por aquellos dias que la mujer fuese
abandonada por su duefio y de esa forma se disolvia el matrimonio por la sola voluntad del
hombre que lo daba por terminado haciendo abandono (repudiandola) o expulsando a la
mujer. En la época historica de Egipto de la indisolubilidad se paso6 al repudio fundado en
causa grave, facultad otorgada primero al marido, luego a la mujer y en algunos casos
limitada mas tarde solo a ella por las capitulaciones matrimoniales y finalmente, al repudio
unilateral sin necesidad de causa.

Belluscio (2004), continua relatando que en Babilonia, las leyes primitivas otorgaban
al marido el derecho de repudiar libremente a su esposa; el Cédigo de Hammurabi fijo causas
para que ese derecho pudiera ser ejercido por el marido, pero a falta de causa igualmente
podia repudiarla, aunque quedaba obligado a pagarle una indemnizacién, y ademas admiti el
derecho de repudio por la mujer, en ciertos casos. En cambio, en la India, las Leyes de Manu
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conferian al marido un derecho de repudio ilimitado, que no se otorgaba a la mujer, quien ain
en caso de ser abandonada lo Unico que podia hacer era salir a la basqueda del esposo. En
China, el derecho de repudio del marido era casi ilimitado por la amplitud de las causales
(falta de sumision a los parientes del marido, esterilidad, impudicia, celos, enfermedad
cronica, locuacidad y robo). En Persia, el marido podia repudiar a la mujer a su libre
voluntad. En Esparta, el divorcio era raro y merecia reprobacion.

En Atenas, el derecho del marido era absoluto, s6lo limitado por la obligacion de
devolver inmediatamente la dote de la mujer; ésta podia pedir el divorcio por crueldad o
excesos del marido, pero la efectividad de su derecho quedaba limitada por su falta de
libertad para salir del hogar y recurrir al arconte a entablar la demanda, por la dificultad de la
prueba, y porque en todo caso los hijos quedaban con el marido.

Entre los hebreos, el derecho de repudio por parte del marido fue limitado por
disposiciones de uno de los libros del Pentateuco, el Deuteronomio, que expresa lo siguiente:

Si un hombre se casa con una mujer, pero después le toma aversion porque descubre
en ella algo que le desagrada, y por eso escribe un acta de divorcio, se la entregard y
la despedira de su casa. Una vez que esté fuera de su casa, si la mujer se desposa con
otro y este Gltimo también la rechaza, escribe un acta de divorcio y la despide, o bien
muere, su primer marido no podra volver a tomarla por esposa, puesta que ella ha sido
mancillada. Esto seria abominable a los ojos del Sefior, y ti no puedes manchar con
un pecado la tierra que el Sefior, tu Dios, te da en herencia. (Belluscio, 2004, p. 416).

Posteriormente, se admitié también el derecho de la mujer de obligar al marido a
divorciarse cuando habia causas graves imputables a él, tales como sevicia, enfermedad

contagiosa o impotencia. (Belluscio, 2004).

2. Derecho Romano
En el derecho Romano, el matrimonio se disolvia por muerte de uno de los conyuges,

por la perdida de la capacidad y por la pérdida de la affectio maritalis. La pérdida de la
capacidad tenia lugar por la capitis deminutio méxima, ya fuera por hacerse esclavo, ser
condenado a servidumbre o caer en poder del enemigo, y también por el incesto
sobreviniente, especialmente en caso de adopcidon de la esposa por el suegro. La pérdida de la
affectio maritalis por parte de cualquiera de los conyuges provocaba la disolucion del
matrimonio por divorcio; luego, el divorcio, mas que una institucion separada resultaba una
consecuencia del concepto romano del matrimonio: la cesacion de éste por desaparicion de la
affectio maritalis, que era uno de los elementos esenciales del matrimonio. Por consiguiente,

el divorcio no podia ser prohibido por la ley, y cuando los emperadores cristianos se
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propusieron limitarlo, s6lo pudieron establecer sanciones para quienes se divorciasen sin
causa 0 para quienes dieran causa al divorcio, sin que por eso consiguiesen impedir que se
disolviera el matrimonio (Belluscio, 2004).

Si bien, en un principio, el divorcio era raro en la préctica, en la época clasica el
contacto con la civilizacion griega, motivo el cambio de las costumbres primitivas y el
debilitamiento de la organizacion familiar y de la estabilidad del matrimonio.

La desaparicion del matrimonio cum manu también contribuy6 a facilitar el divorcio.
Con el propésito de desalentarlo, durante el imperio de Augusto la lex Julia de adulteriis
prescribidé que el repudio debia ser participado por un liberto ante siete testigos; pero los
jurisconsultos se resistieron a admitir que el matrimonio perdurase por el incumplimiento de
esa formalidad.

Los emperadores cristianos iniciaron una reforma de la legislacion matrimonial
tendiente a limitar los divorcios y castigar al que repudiaba sin causa o daba lugar al repudio.
En el afio 449, Teodosio y Valentiniano establecieron por primera vez una enunciacion
precisa de las causas de repudio y sanciones patrimoniales por repudiar sin justa causa o por
incurrir en causa de repudio. Justiniano amplié y modificé esas disposiciones, enunciando las
causas de repudio por parte de uno y otro conyuge y prohibiendo el divorcio por mutuo
consentimiento, salvo para entrar en la vida monacal. Pocos afios después, el emperador
Justino restableci6 el divorcio por mutuo consentimiento sin sancion alguna.

La evolucion operada en el derecho romano muestra el paso del antiguo concepto del
repudio al moderno del divorcio; este término se origina en Roma, donde repudio significa la
disolucién del matrimonio por voluntad de uno de los cdnyuges, generalmente del marido, sin
intervencion de la autoridad, y divorcio la disolucién por mutuo consentimiento o por
declaracion de la autoridad mediante causa legitima.

Las formas del divorcio romano son cuatro: a) por mutuo consentimiento: permitido
primero, lo prohibe Justiniano y lo restablece Justino; b) bona gratia (que no comporta
sanciones): tiene lugar por impotencia, eleccion de la vida monacal, o cautiverio; c) repudio o
divorcio unilateral: es licito si hay justa causa, y da lugar a la imposicion de sanciones al
culpable, y d) repudio sin causa: es valido pero motiva la imposicion de sanciones al
repudiante (Belluscio, 2004).

3. El Cristianismo: Los Evangelios y su Interpretacion
Con la aparicion del cristianismo desaparece casi por completo el concepto antiguo de

repudio como asi también el romano de divorcio, debido a que las legislaciones modernas
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que admiten la disolucion del vinculo matrimonial en vida de los conyuges lo hacen sobre
bases totalmente distintas y, casi sin excepciones, con intervencion del 6rgano jurisdiccional,
intervencion que es una de las caracteristicas esenciales del derecho matrimonial canonico.

Existen diversos textos evangélicos que hacen referencia al divorcio segin San Mateo
y en base a la interpretacion que se hacia de los mismos, el cristianismo se veia dividido entre
admitir o rechazar el divorcio vincular. Existian varias dudas en torno a esta tematica, y una
de las importantes fue la de determinar si la prohibicion de segundo matrimonio después del
divorcio tenia 0 no una excepcién en el caso de adulterio de la mujer. Sin embargo, se
sostuvo también que el adulterio era una causa justificada del divorcio, pero que no habilitaba
para una nueva union.

Sélo después de quince siglos, en 1563, la Iglesia Catolica en el Concilio de Trento
comenzO por aceptar el divorcio vincular por adulterio para extenderlo luego a otros
supuestos. Por otra parte, las sectas protestantes negaron, en general, el caracter sacramental
del matrimonio y, por tanto, la autoridad de la Iglesia para legislar sobre el divorcio.

En el Concilio de Trento (1563) triunfé ampliamente la teoria de que el matrimonio es
un sacramento, y celebrado entre catdlicos y consumado es indisoluble en vida de los
esposos, aun en caso de adulterio de uno de ellos. También se consagré la posibilidad de
separacion de cuerpos por sentencia de los tribunales eclesiasticos (Belluscio, 2004).

En los ultimos afios algunos canonistas, en especial Victor J. Pospishil, prelado
austriaco radicado en los Estados Unidos de América, propician la revision de la doctrina de
la Iglesia para admitir el divorcio vincular, en tanto que otros aceptan como sucedaneo un
criterio muy lato en la admision de la nulidad matrimonial; llegan, asi, a admitir que la
verdadera consumacion del matrimonio no se produce por la unién sexual sino por una
compenetracion espiritual que, no lograda, permitiria a la Iglesia anular el vinculo o disolver

el matrimonio no consumado.

4. Posicion del Protestantismo y de las Iglesias Ortodoxas
Mientras la Iglesia Catolica aceptaba definitivamente la doctrina de la indisolubilidad,

los reformadores la declaraban falsa y negaban el caracter sacramental del matrimonio.
Consideraban que no podia ser contraria a la voluntad de Dios la disolucion del vinculo por
los tribunales en caso de violacion y desprecio de los deberes derivados del matrimonio.
Pensaban que Jesus nada dijo sobre el divorcio por mutuo consentimiento ni sobre el fundado

en causas determinadas por la ley civil, razon por la cual no habria prohibido uno ni otro. El
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propio Lutero, al romper con Roma, desprecié sus votos y contrajo matrimonio, al cual
despojo de caracter sacramental y sometio a la autoridad secular.

La primera de las causas admitidas fue el adulterio, sobre la base del Evangelio de San
Mateo. Luego, la malitiosa desertio, consistente en la huida a un lugar no asequible a la
autoridad judicial. Se le equiparé mas tarde la quasidesertio, concepto no bien determinado
pero que llegé a comprender no solo el abandono sino también la separacion forzada por el
destierro o la prision. Finalmente, llegaron a aceptarse diversas causas fundadas en la culpa
de uno de los esposos, como la obstinada negativa a cumplir el débito conyugal, las insidias
(asechanzas contra la vida) y las sevicias (malos tratamientos que ponen en peligro la salud).

La Iglesia Anglicana, en cambio, mantiene oficialmente el rechazo del divorcio
vincular, aunque existe ya una fuerte tendencia a admitirlo. Finalmente, “las Iglesias
ortodoxas, griega y rusa, siempre admitieron el divorcio vincular por causas imputables a uno
de los conyuges; la primera lo acepta, ademds, por enfermedades fisicas y mentales
incurables”. (Belluscio, 2004, p. 422).

5. La Codificacion Moderna
Al dictarse los codigos civiles o las leyes especiales que contemplaron al matrimonio

como un acto civil, predomin6 la solucion de admitir el divorcio absoluto; s6lo no se lo
reconocid en aquellos paises en que es mayor la influencia de la Iglesia Cat6lica. En Francia,
tras la Revolucion de 1789 y la Constitucion de 1791, se dicto la ley del 20 de septiembre de
1792 que admitio el divorcio con suma facilidad, no sélo por mutuo consentimiento de los
conyuges sino también por “incompatibilidad de humor” alegada por uno solo de ellos. El
Codigo Napole6dn reacciond contra esos extremos, y si bien acept6 al lado del divorcio por
causas graves imputables a uno de los conyuges el fundado en el consentimiento mutuo,
considerd que éste no era una causal en si sino el reconocimiento por parte de los conyuges
de la existencia de una causal que querian mantener oculta. Tras la restauracion borbénica, en
1816 el divorcio absoluto fue suprimido.

Después de muchos intentos de restablecerlo, asi lo hizo la llamada “ley Naquet
dictada en 1884 ley que lleva el nombre de su autor, se volvio a aceptar el divorcio absoluto
por causas graves, mas no por el mutuo disenso. Posteriormente, la institucion se difundio, y

ahora son excepcionales los regimenes juridicos que no la reconocen. (Belluscio, 2004).
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6. Evolucion del Divorcio en el Derecho Argentino
Siguiendo a Krasnow (2016), quien considera que histéricamente en el Cddigo Civil

originario, la disolucion del matrimonio solo se producia por la muerte de uno de los
conyuges.

Vélez Sarsfield conservo el matrimonio religioso, que debia celebrarse siguiendo las
solemnidades dispuestas por la Iglesia Catdlica. En el caso de los contrayentes que no
pertenecian a la Iglesia Catolica, debian casarse segun los ritos de su pertenecia religiosa.
Respecto de las parejas que no tenian pertenencia y no estaban dispuestas a renunciar a sus
convicciones, estaban obligados a conformar una convivencia de hecho. (Uriarte, 2006)

La separacion de cuerpos en los supuestos de matrimonio entre catolicos o
matrimonios mixtos autorizados por la Iglesia Catolica, quedaban sujetos a las normas
eclesiasticas. En cuanto a la competencia para entender en la separacion, se establecia una
disociacion. A la autoridad eclesiastica le correspondia el conocimiento de las causas de
divorcios entre los casados ante la Iglesia Catélica o con autorizacion de ella, mientas que los
jueces civiles eran competentes en los divorcios de parejas que habian contraido matrimonio
sin autorizacion de la Iglesia Catolica, por cualquiera de las causales establecidas (adulterio,
tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro y las ofensas fisicas o malos
tratamiento). En relacién con el cese de los efectos personales en el matrimonio, se extinguia
el deber de cohabitacion y conservaba su vigencia el deber de fidelidad. Con respecto a este
altimo, quien lo incumpliera cometiendo adulterio, podia ser criminalmente acusado.

Luego con la Ley 2393 de matrimonio civil, dictada en el afio 1888 llamada Ley de
Matrimonio Civil, establecia que era el Unico que producia efectos civiles, se permitia a la
pareja celebrar ceremonia religiosa, pero la misma no tenia trascendia en el ambito juridico.

Krasnow, (2016), considera que entre las cuestiones mas sobresalientes se destacaban
la indisolubilidad del vinculo, s6lo se admite la separacion personal por las causales
subjetivas previstas en la norma a las que se sumaron la provocacion de uno de los conyuges
al otro a cometer adulterio u otros delitos, la sevicia, las injurias graves y el abandono
voluntario y malicioso. El juez en lo civil tenia competencia para entender en el proceso de
separacion personal y para definir los efectos tras el dictado de la sentencia. El inocente tenia
la facultad de solicitar la disolucion de la sociedad conyugal y conservaba la vocacion
sucesoria. Perdia sus derechos si constituia otra pareja.

Posteriormente, con la sancion de la Ley 14.394 en el afio 1954 se sumaron dos
causales de disolucién, el matrimonio del cényuge de la persona declarada ausente con

presuncién de fallecimiento y el divorcio vincular, que solo procedia por via de la conversion.
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Es decir que, solo podian acceder al divorcio aquellas parejas que habian obtenido la
sentencia de separacion personal con una antigliedad mayor a un afio.

Aunque tal posibilidad perdié vigencia con el gobierno militar que dicté un decreto
Ley 4070/56, declarando en suspenso el articulo que lo posibilitaba, por lo que se interpretd
derogado ya que una norma no puede estar vigente y a la vez inoperante. Con esa derogacion
tacita se volvid a la regla de la indisolubilidad del matrimonio que rigi6é hasta la entrada en
vigencia de la Ley 23.515 en el afio 1987. (Krasnow, 2015).

En el afio 1968 con la Ley 17.711 se mantiene la indisolubilidad del vinculo pero se
introduce entre las causales de separacion personal la causal de presentacion conjunta.

Con tal incorporacion los conyuges, después de haber transcurrido dos afios de estar
casados, podian peticionar el divorcio con solo alegar que existian causas graves que hacian
moralmente imposible la vida en comin, siendo el deber del juez no expresar en la sentencia
los hechos que motivaron la crisis de la union matrimonial. (Krasnow, 2015).

Luego en el afio, 1987, se sanciona la Ley 23.515 que es la que reforma el régimen
del matrimonio civil y es cuando se comienzan a reconocer tres causales de disolucion:
muerte de uno de los cdnyuges, por el matrimonio que contrajere el conyuge del declarado
ausente con presuncién de fallecimiento y por sentencia de divorcio vincular.

En el régimen derogado, el régimen del declarado ausente recobraba la aptitud
nupcial, pero su vinculo continuaba hasta el momento en que contrajera nuevo matrimonio.
En cambio, el régimen actual prevé la disolucion del vinculo matrimonial como efecto
inmediato de la sentencia firme de ausencia con presuncién de fallecimiento.

Esta reforma llega tras el impulso proveniente del famoso caso “Sejean ¢ Zacks de
Sejean”, que establecid la inconstitucionalidad de las normas que establecen Ila
indisolubilidad del vinculo matrimonial.

“Este caso lo plantea la pareja integrada por Juan Bautista Sejean y Alicia Kuliba,
27/11/1986, esta pareja pretendia contraer matrimonio y no podian debido a que el
sefior Sejean se encontraba separado conforme al régimen de matrimonio civil que
consagraba la indisolubilidad del vinculo. En razén de tal limitacion, es que solicitan
la declaracion de inconstitucionalidad de la norma mencionada, y cuando la causa
llega a la Corte, termina resolviéndose a favor de la pareja”. (Krasnow, 2016, p. 296).

Con este fallo se pone de manifiesto la necesidad de apartarse de los mandatos

religiosos y priorizar el valor de la libertad en el régimen matrimonial.

Transcripcion del voto saliente de Petracchini: para que una ley sea compatible con el

sistema de libertad consagrado en la Constitucion, debe serlo también en la
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neutralidad confesional que esta adopta, de modo tal que esa leu no obstaculice la
plenitud de la garantia constitucional de profesar cualquier religién o no profesar
ninguna. De este modo resultaria violatorio del articulo 14 de la Constitucion
Nacional imponer coactivamente alguno de los principios de las diversas religiones
gue coexisten en nuestra sociedad, incluido el de indisolubilidad del vinculo
matrimonial prescripto por el credo catdlico, respecto de aquellos que no profesan esa
religion. (Krasnow, 2016, p. 297).

El régimen introducido con la Ley 23.515 conservaba el recurso de la separacion
personal, introduce el divorcio vincular y ademas dentro de un sistema causado, se conservan
las causales subjetiva (divorcio sancién) que pasan a convivir con las causales objetivas
(divorcio remedio).

En ese régimen el legislador optd por un enunciado de causales taxativo:

o Adulterio.

o Tentativa de uno de los cdnyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean
comunes, ya como autor principal, complice o instigador.

o Instigacién de uno de los cdnyuges al otro a cometer delitos.

o Injurias graves.

Esta Gltima causal, actia como residual cuando un hecho no encuadraba en ninguna
de las otras, se establecia para que el juez en su apreciacién tomara en consideracion la
educacidn, posicion social, y demas circunstancias de hecho que pueden presentarse.

En cambio, si uno 0 ambos conyuges pretendian obtener una sentencia de separacion
personal o divorcio vincular in trasladar a la justicia los hechos intimos que provocaron la
crisis matrimonial, tenian a su alcance las causales objetivas comprendidas en el régimen.

En el caso de la separacion personal existian tres causales:

o Separacion de hecho, si la situacion factica tenia una antigiiedad mayor a los
dos afos.
o Trastornos de conducta, causal que comprendia las alteraciones mentales

graves de caracter permanente, alcoholismo o adicciones a la droga del otro cényuge, si tales
afecciones provocan trastornos de conducta que impidan la vida en comun o la del cényuge
enfermo con los hijos.

o Presentacion conjunta, si el matrimonio tenia una antigliedad mayor de dos
anos.

Para el supuesto de optar por el divorcio vincular solo se contemplaban dos causales:

21



. La separacion de hecho, si la situacion factica tenia una antigliedad mayor a
los tres afios.
o La presentacion conjunta, si el matrimonio tenia una antigiiedad mayor a tres

anos.

Luego, existio un Proyecto de Cddigo Civil unificado con el Cédigo de Comercio en
el afio 1998, elaborada por una Comision designada por decreto 685/1995, que se alejo del
equilibrio hasta ese entonces existente, y concentraba el divorcio sobre la base de la culpa,
conservando el doble recurso de la separacion judicial y el divorcio vincular, procediendo la
declaracién de culpabilidad en todos los casos. (Krasnow, 2015).

Introdujo un cambio en lo que respecta a las causales subjetivas comprendidas; siendo
causales de separacién judicial los hechos de uno de los conyuges que constituyan una
violacién grave y reiterada de los deberes derivados del matrimonio y hagan intolerable el
mantenimiento de la vida comun

La Ley 26.618, reconocid el matrimonio entre personas de igual sexo, incorporando
las modificaciones y agregados necesarios que permitieran la adecuacién a la apertura del
régimen. Conserva en toda su extension las normas segun el texto de la Ley 23.515, siendo la
base del cambio extender el derecho a casarse a las personas del mismo sexo, y fue la que
determind que se instalara el término matrimonio igualitario. (Krasnow, 2015).

Actualmente, con la sancion del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a través de la

Ley 26.994 el matrimonio se disuelve por tres causales:

o Muerte de uno de los conyuges;
o Sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento;
o Divorcio declarado judicialmente.

Es una enumeracion taxativa, lo que significa que no existen otras causales de
disolucion de la union matrimonial que las enunciadas. Es decir, que la disolucion del
matrimonio, produce la extincion del vinculo juridico por la concurrencia de causales
sobrevinientes a su celebracion. Por lo tanto, el vinculo disuelto reconoce como antecedente
un matrimonio existente y valido.

El nuevo Codigo trae como principal innovacion, la eliminacion del divorcio con
causa, ya fuera subjetiva u objetiva, y se va a decretar judicialmente con la sola peticion de

uno solo de los conyuges o el mejor de los casos, de ambos. (Bossert y Zannoni, 2016).
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7. Conclusiones Parciales
En el presente capitulo, se desarrolld la evolucién histérica con respecto al vinculo

matrimonial. En la antigiiedad la figura de mujer era muy castigada, carecia de todo derecho
al punto tal que se la reducia a una cosa y podia ser abandonada por su duefio operando de
ese modo el divorcio. Es muy valioso conocer y recordar la figura de la mujer en la
antiguedad, ya que se piensa que ponerla en pie de igualdad en ciertos casos es desventajoso
y lejos de ser un reconocimiento y avance, se termina convirtiendo en un retroceso.

Se comenzo desde el Derecho Antiguo, Derecho Romano, el Cristianismo haciendo
hincapié en los Evangelios y su interpretacion, también se analizd la posicion del
Protestantismo y de las Iglesias Ortodoxas, hasta llegar a la Codificacién Moderna y dentro
de ellas hicimos especial mencién a la evolucién del Divorcio en el Derecho Argentino hasta
llegar a la actualidad.

Se considera de gran importancia conocer la evolucion que ha tenido la temética a lo
largo del tiempo debido a que en la presente investigacion se analizan las ventajas y
desventajas que trajo aparejado la eliminacién de las causales luego de la sancion del nuevo
Cadigo Civil y Comercial el 1 de agosto de 2015. La nueva normativa trae consigo
numerosos cambios que son fruto de innovaciones surgidas a causas de necesidades y
cuestionamientos que se fueron poniendo de manifiesto respecto a la figura del divorcio.
Recordar que antiguamente las civilizaciones veian a la mujer como una cosa, ayuda a
comprender el lugar que tenia la misma en la sociedad en ese entonces. Aunque se ha
avanzado mucho y se ha evolucionado, ain queda un largo camino por recorrer en cuanto a la
construccién de relaciones igualitarias para erradicar todo tipo de violencia hacia las mujeres,
que en muchas oportunidades incluso con legislaciones modernas lejos de protegerlas se las

ubica en un plano perjudicial retrocediendo casi a la antigiiedad.
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Capitulo Dos “Divorcio en el Codigo Civil velezano. Sus conceptos

y procedimiento Judicial”
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Capitulo Dos “Divorcio en el Cédigo Civil Velezano. Sus conceptos y

procedimiento Judicial”

Introduccion.

Este segundo capitulo, se propone desarrollar las causales por las cuales se podia
disolver el vinculo matrimonial segun el Cadigo Civil Velezano, para luego centrarse en las
causales de divorcio. También se hara una diferencia entre conceptos tales como divorcio y
separacion personal.

Se analizaran términos utilizados por el anterior Codigo Civil de Vélez Sarsfield como
divorcio sancion, divorcio remedio y las causales de divorcio que implicaban culpa de uno o
ambos conyuges y describiéndose el procedimiento judicial, y las normas procesales y de
fondo que regian el proceso de divorcio vincular.

Las causales que se estudian se encontraban divididas en dos grupos, uno causales
subjetivas cuando un conyugue dafiaba al otro incumpliendo un deber matrimonial y el otro
grupo era causales objetivas que se referian al desgaste mismo del proyecto de vida en comin
y al paso del tiempo.

Para la totalidad del desarrollo del presente capitulo, se tuvo en miras la legislacion
redactada por Vélez Sarsfield que comenzd a regir en el afio 1871 y expir0 el 1 de agosto de
2015 con la sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial a través de la Ley 26.994. Asi
mismo, se piensa que el desarrollo del régimen anterior ayuda a analizar las posibles ventajas
y desventajas que trajo la eliminacion de las causales de divorcio en el nuevo régimen
vigente, y que si bien en algunos aspectos el nuevo régimen mejord cuestiones que habian
quedado obsoletas, en otras, incurrié en un recorte de derechos que estaban legitimamente
reconocidos. Se considera que es importante conocer en detalle la legislacion anterior ya que
fue dejada de lado en su totalidad en lo que hacen a las causales de divorcio. Su eliminacién
significd un retroceso y pérdida de derechos ganados y adquiridos para aquellos a los que el
antiguo codigo tipificaba de inocentes. Hoy se los lleva a un plano de igualdad gestando seres
despreocupados y sin sentimiento de responsabilidad en lo atinente a los deberes que nacen

del matrimonio.

1. Disolucion del vinculo matrimonial
El matrimonio puede disolverse por diversas causas sobrevinientes a su celebracion.
Cualquiera fuere la causa, la disolucion importa la extincion de la relacion juridica

matrimonial y por ende de su contenido.
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La disolucion del vinculo, supone que el acto constitutivo del matrimonio oper6 de
acuerdo con los presupuestos de existencia y de validez exigidos por el ordenamiento
juridico. Y es por eso, que la invalidez del acto que implica la nulidad del matrimonio, no
constituye supuesto de disolucion. (Bozzert y Zannoni, 2004).

El articulo 213 del Codigo Civil Velezano disponia que: “el vinculo matrimonial se
disolvia en tres supuestos: 1°) por la muerte de uno de los esposos; 2°) por el matrimonio que
contrajere el cényuge del declarado ausente con presuncion de fallecimiento; 3°) por
sentencia de divorcio vincular”.

Si bien las causales de disolucion del vinculo matrimonial son tres, en el desarrollo
del presente trabajo nos vamos a centrar en la causal de divorcio vincular que es el objeto de

estudio.

2. Divorcio
Cuando se habla de Divorcio lo que se esta haciendo referencia a la modificacion del

estado de familia de los conyuges y los efectos que van a surgir luego de un proceso judicial.

El articulo 213, inc. 3, del Cdédigo Civil Velezano establecia que el matrimonio se disuelve

por sentencia de divorcio vincular.
Se denomina divorcio vincular a la disolucion del vinculo matrimonial mediante
sentencia judicial. El divorcio constituye el origen de un verdadero estado de familia
que restituye la aptitud nupcial de los cényuges, sin perjuicio de la validez y
subsistencia de los efectos que el matrimonio produjo hasta que la sentencia pasé en
autoridad de cosa juzgada (asi, la matrimonialidad de los hijos concebidos durante el
matrimonio, la subsistencia del parentesco por afinidad, etcétera). (Bozzert y Zannoni,
2004 p, 323).

3. Diferencia entre divorcio vincular y separacion personal
Cuando se habla de separacién personal se refiere al cese del deber de convivir bajo

el mismo hogar por distintas razones que pueden alegar los conyuges, la diferencia sustancial
de la separacion de cuerpos con el divorcio vincular es que no disuelve el vinculo

matrimonial, por lo tanto no restituye la aptitud nupcial. (Bozzert y Zannoni, 2004).

4. Divorcio como sancién y como remedio
Con respecto al divorcio, hay dos grandes tendencias Doctrinarias, una considera que,

el divorcio solo puede ser decretado judicialmente ante la alegacién y prueba de hechos

culpables, de uno o ambos conyuges, hecha efectiva en un proceso contencioso, y debe
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circunscribirse a las causas taxativamente enumeradas por la ley. La sentencia exige la prueba
de la culpa de uno o de ambos conyuges, Yy, por ello, el divorcio implica una sancion contra el
culpable que se proyecta en los efectos (pérdida o restriccion del derecho alimentario, pérdida
de la vocacion hereditaria, etcétera). (Bozzert y Zannoni, 2004).

La otra tendencia, se manifiesta en la posibilidad de decretar el divorcio, adn sin
alegar hechos imputables a uno de los cényuges, o a los dos, si, no obstante, el vinculo
matrimonial estd desquiciado y la vida en comun resulta imposible o intolerable. Desde esta
perspectiva no se requiere la tipificacion de conductas culpables; el divorcio importa como un
remedio, una solucion al conflicto matrimonial (y no una sancion) tendiente a evitar mayores
perjuicios para los conyuges Yy los hijos. Por esto, se acepta el divorcio vincular por peticion
conjunta de los esposos, en la que ellos estan dispensados de poner de manifiesto las causas
que motivan su peticién. (Bozzert y Zannoni, 2004).

La concepcidn del divorcio como sancion, se basa en la idea de que aquél se funda en
uno o mas hechos ilicitos de un cényuge, por lo que el otro cuenta con interés legitimo para
demandar; si no le fuera dable imputarle algin hecho ilicito de los enumerados como causales
faltaria el sustento mismo de la accion.

El mutuo consentimiento, tiene como fin resolver aquellos casos en que los conyuges
son plenamente conscientes de que seguir unidos es peor para si y para sus hijos que
separarse o divorciarse.

Podemaos decir, que la diferencia sustancial entre la concepcion del divorcio sancion y
del divorcio remedio, reside en que la primera considera que la causa del conflicto conyugal
es la causa del divorcio, mientras la segunda entiende que el conflicto es, él mismo, la causa
del divorcio, sin que interesen las causas de ese conflicto. En otras palabras, la concepcion
del divorcio sancion, responde a la pregunta: ¢cual es la causa del conflicto conyugal?;
mientras que la concepcion del divorcio-remedio, responde a esta otra: ¢;debe ser el conflicto

conyugal causa de divorcio?

5. Causas de divorcio o separacion personal que implican la atribucion de culpa a uno
de los conyuges: causales subjetivas

El articulo 202 del Cédigo Civil Velezano, enumeraba las tradicionalmente
denominadas causas subjetivas de divorcio o causas culpables, es decir, imputables a titulo de
dolo o de culpa a cualquiera de los conyuges como el adulterio; la tentativa de uno de los
cényuges contra la vida del otro o de los hijos, sean 0 no comunes, ya como autor principal,

cémplice o instigador; la instigacion de uno de los conyuges al otro a cometer delitos; las
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injurias graves. Asimismo, para su apreciacion el juez debia tomar en consideracion la
educacion, posicion social y demas circunstancias de hecho que podian presentarse; y el
abandono voluntario y malicioso.

Bossert y Zannoni (2004) definieron los siguientes conceptos:

- Adulterio: En términos generales, se entiende por adulterio la union sexual de un
hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge. Se trata, por ello de una union
sexual ilegitima, en cuanto vulnera fundamentalmente el deber de fidelidad reciproco que se
deben los esposos.

Esta causal requiere la prueba de las relaciones sexuales ilegitimas, lo cual suele ser
dificil. De ahi que la doctrina y la jurisprudencia acepten la prueba indiciaria que resulta de
presunciones graves, precisas y concordantes. En todo caso, si ellas no tuvieran entidad
suficiente para dar por acreditado el adulterio, las tendran para configurar la causal de injurias
graves, si se prueban hechos o actos incompatibles con la observancia de la fidelidad
conyugal, apreciada de acuerdo con las circunstancias del caso.

Para ejemplificar, como se expidi6 la jurisprudencia, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala C, declar6 el divorcio por culpa del marido por la causal de
adulterio.* Esta causal es una de las mas utilizadas en el pasado. Un ejemplo mas es como la
Céamara Nacional en lo Civil, Sala K, confirma de igual modo en su acuerdo la culpabilidad
de uno de los conyuges y la reparacion del dafio moral al conyuge inocente.?

-Tentativa contra la vida de uno de los cényuges o de los hijos: La tentativa se
caracteriza por el comienzo de ejecucion de un delito. En este caso, se trata del intento de
homicidio: de uno de los conyuges contra el otro o contra los hijos, sean 0 no comunes, y
fuese el conyuge el autor principal, complice o instigador.

Como la calificacion de la tentativa por el juez del divorcio no esta sujeta a previo
juzgamiento en sede penal, se ha planteado la cuestion de determinar si los actos
preparatorios, no constitutivos de tentativa desde el punto de vista penal, pueden ser
considerados como tentativa a los efectos del divorcio. Se ha sostenido que aun cuando el
acto preparatorio no caiga bajo la accion del Codigo Penal, nada obsta a que constituya causal
de divorcio. En sentido contrario, se ha dicho que si los actos preparatorios no llegan al grado
de tentativa, es decir, al comienzo de ejecucién del delito, no se constituiria el presupuesto de

la causal que estudiamos, sin perjuicio de que los hechos configuren injurias graves.

! CNApel. Civ., Sala C, “T. J. V. ¢/ G. B. M.”, AR/JUR/41213/2009.

2 CIJ, “B.A.M. ¢/ P.C.A. s/ Divorcio” Expte N° 104.686, del 10/12/2010. Centro Informacién Judicial.
Recuperado el 31/03/2011 de http: http://www.cij.gov.ar/nota-6508-Un-hombre-deber--indemnizar-a-su-ex-
mujer-por-adulterio.html
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-Instigacién de uno de los conyuges al otro a cometer delitos: Nuestra doctrina
considerd que debian comprenderse no solo los delitos que atacan el pudor de la mujer, sino
cualquier otro. Para que esta causal se configure no es necesaria la sentencia en sede penal,
pero si se debera probar.

- Injurias graves. Para su apreciacion, el juez tomara en consideracion la educacion,
posicion social y demas circunstancias de hecho que puedan presentarse. Es decir, que la
gravedad se califica en funcion de circunstancias subjetivas, inherentes a las personas de los
cényuges, su contexto familiar, social y cultural.

La injuria es toda ofensa, menoscabo, afrenta, de un conyuge hacia el otro. Puede
consistir en actitudes, palabras, conductas que, en general, importan agraviar a uno de los
cényuges. El Juzgado de la 1 ra Instancia en lo Civil y Comercial Nro. 1 de la localidad de
Azul decreté el divorcio vincular por las causales culpables atribuidas al marido de injurias
graves, por lesiones leves que este le ocasiond a la conyuge inocente.’

Pueden provenir del otro esposo o de un tercero, consintiéndolo aquél, o referirse a la
persona de uno de los esposos, a su familia, 0 a sus costumbres, a su forma de ser y de sentir.
De ahi la amplitud que tiene la aplicacion de esta causa que constituye una suerte de causa
residual.

Si bien, la norma alude a injurias graves, utilizando la expresion plural, basta un acto
que sea gravemente injurioso para que la causal aparezca tipificada.

Injurias vertidas durante el juicio de divorcio vincular. Suele ocurrir que en el juicio
de divorcio vincular, los conyuges se hagan mutuas imputaciones, atribuyéndose
reciprocamente los hechos culpables que han conducido a la separacion.

Sin embargo, puede presentarse el caso de que uno de los conyuges impute hechos de
extrema gravedad al otro (por ejemplo, adulterio, desviaciones sexuales, conductas
perversas), obrando maliciosamente, sin ofrecer prueba para acreditar esos hechos o
resultando que la prueba ofrecida descarta totalmente la verosimilitud de las imputaciones. Si
bien, debe respetarse el derecho de defensa de las partes, la jurisprudencia ha resuelto en
diversas oportunidades que son injuriosas y constituyen por si mismas causal de divorcio las
imputaciones graves hechas en un juicio de un esposo al otro, cuando aparecen introducidas
de mala fe, con el tnico fin de injuriar o difamar, y excedan las necesidades de la defensa, no

habiéndose siquiera intentado seriamente probar tales afirmaciones. La Sala L, de la Camara

%Juzg. 12 Inst. Civy Com N° 1 Azul, “G.J.A. ¢/ M. de G. E. A.”, LLBA 1995, 1164, AR/JUR/1340/1995.
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Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmo el decisorio por primera instancia y admitio el
dafio moral en favor del conyugue agraviado.*

-Abandono voluntario y malicioso. El incumplimiento del deber de cohabitacion.

El caracter voluntario y malicioso implica que quedan excluidos los supuestos de cese
de la cohabitacion por razones ajenas a la voluntad de ambos conyuges por ejemplo,
tratamiento por una enfermedad-, asi como también que el alejamiento del conyuge debe ser
para sustraerse al deber de cohabitar -y no, para cumplir un trabajo o un estudio temporal, que
resulta justificado. Para que se configure esta causal es necesario que se presenten dos
elementos, uno el objetivo que el conyuge se vaya del hogar y el segundo el subjetivo es la
intencion maliciosa de no cumplir con los deberes matrimoniales. Por ejemplo la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, entendié que el esposo incurrié en esta causal,
al reconocer que su alejamiento del hogar no contaba con la aprobacién de su esposa.”

5.1 Causales imputables a ambos conyuges

Suele ocurrir que planteada la demanda por uno de los cdnyuges, en la que se imputan
determinadas causales al otro, éste controvierta los hechos de la demanda y, a la vez,
reconvenga por causales que atribuye al actor.

Rige, el principio de la incompensabilidad de las causales de divorcio. Las injurias de
un coényuge no justifican el adulterio del otro, y viceversa, por cuanto ambos vulneran
postulados en los que se asienta la convivencia matrimonial.

En otras palabras, la antijuridicidad de la conducta de la mujer que incurri6 en injurias
graves hacia su marido, no constituye causa de justificacion que excluya la antijuridicidad del
adulterio que éste cometio.

En tal caso, corresponde hacer lugar a la demanda y a la reconvencion y el juez
atribuiré la culpabilidad a ambos esposos.®

Esto no significa que, ante el proceder de uno de los esposos, la conducta del otro no
pueda ser objeto de justificacion, si, de acuerdo con las circunstancias del caso, se juzga que
su obrar no le es imputable. Tal ha ocurrido en los supuestos en que uno de los conyuges se
retira del hogar ante los malos tratamientos del otro, o su adulterio, o las ofensas recibidas. .
(Bozzert y Zannoni, 2004).

4 CNApel. Civ., Sala L, “Elio Nelson Pampin ¢/ Paula Maria Sueyro”, AR/JUR/26770/2012.
> CNApel. Civ., Sala G, “R. E. ¢/ C. M. A.”, L.L. Online, AR/JUR/36943/2010.
® Juzg. 1* Inst. Fam. N° 3 Trelew, “G. M. D. ¢/ P. A. N.”, SJA (15/07/2009).
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5.2 Requisitos para la presentacion de la demanda

Para que quede tipificada la causal que se invoca, deben ser descriptos con suficiente
precision los hechos ocurridos en la presentacion de demanda.

Sin embargo, cuando las causales no se vinculan a un solo hecho sino al desarrollo de
una conducta, tal como por lo general sucede cuando se imputan injurias, no sera
indispensable sefialar en la demanda con precision cada una de las ofensas recibidas, sino que
bastara con detallar los hechos més significativos, en tanto resulten representativos de la
conducta injuriosa que se imputa.

Los cddigos procesales imponen al demandado la obligacién de reconocer o negar
categdricamente cada uno de los hechos expuestos en la demanda, reputando que su silencio,
sus respuestas evasivas 0 la negativa meramente general podran estimarse como
reconocimiento de la verdad de los hechos invocados por el actor. A su vez, si la parte
debidamente citada no compareciera al proceso en el plazo de la citacion, es declarada
rebelde. La declaracion de rebeldia, una vez firme, constituye presuncién de verdad de los
hechos licitos afirmados por quien obtuvo la declaracion.

Tales normas procesales, asignan caracter de confesion a la inactividad de la parte que
omite la carga procesal de comparecer o de contestar la demanda. Pero, en ambos casos, la
interpretacion de la conducta omisiva queda deferida a la valoracion judicial, de acuerdo con
las circunstancias del proceso. El silencio puede estimarse como reconocimiento; la rebeldia
constituye presuncion de verdad; pero ni ese reconocimiento ni esta presuncion de verdad
son, ministerio legis, irrefutables. En otras palabras, ellas no eximen al accionante del onus
probandi.

Pero la falta de contestacion de la demanda o la rebeldia, no han de ser suficientes
para que se dicte la sentencia. Serd menester que el conyuge que alego los hechos, produzca

la prueba de su existencia. (Bozzert y Zannoni, 2004).

5.3 Prueba de las causas de divorcio

Siguiendo a Bossert y Zannoni (2004), quienes establecen que rige el principio de
amplitud probatoria, en el sentido de que todos los medios de prueba son admisibles a los
efectos de acreditar las causas invocadas.

Prueba confesional: La prueba confesional (absolucion de posiciones), o el
reconocimiento espontaneo de los hechos, no serén suficientes para tenerlos por acreditados.
De modo que, a diferencia del régimen anterior, sera admisible citar al conyuge a absolver

posiciones.
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Cartas misivas: Pueden presentarse diversos supuestos: correspondencia dirigida por
uno de los cényuges a un tercero; cartas misivas de terceros a uno de los conyuges;
finalmente, las cartas dirigidas por un cényuge al otro.

En general, este medio probatorio ha requerido dilucidar el problema de la
interceptacion de la correspondencia, cuestion que fue arduamente discutida en nuestra
doctrina y en nuestra jurisprudencia.

En general, la doctrina coincide en que si uno de los conyuges ha entrado en posesion
de cartas dirigidas al otro, sin mediar violencia o medios abusivos o, puede hacerlas valer
como prueba.

La jurisprudencia mayoritaria, lo admite también, aun cuando en general niegue el
derecho de un cényuge a controlar la correspondencia dirigida al otro. Lo que se tiene en
cuenta es el modo empleado para obtener las cartas misivas que se presentan a juicio, pues
esas cartas pueden haber sido obtenidas sin haber recurrido a interceptar las piezas postales
recibidas o remitidas por el conyuge.

Tratandose de correspondencia intercambiada entre los conyuges, se ha resuelto que
corresponde reconocimiento de ellas, sin que a esto obstara la prohibicién de la prueba
confesional que regia antes de la Ley 23.515. Asi, se acepto la carta de la esposa al marido,
en la que le anunciaba que lo abandonaba para vivir con otro hombre; y los hechos quedaron
corroborados por la prueba testimonial. Por tanto, procede fijar la audiencia para el
reconocimiento de cartas atribuidas a uno de los conyuges.

Tratandose de correspondencia dirigida por uno de los conyuges a un tercero, ha de
suponerse que el conyuge que presenta en juicio las cartas, las ha obtenido licitamente del
tercero a quien fueron dirigidas, quien las facilita para servir como medio de prueba. No
podria ser de otro modo ya que a su respecto rige la inviolabilidad de la correspondencia
establecido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

Otras pruebas documentales: Solia hacerse uso de otros medios tales como
fotografias, grabaciones o instrumentos emanados de uno de los conyuges que no constituyan
cartas misivas. En cuanto a las fotografias y grabaciones se las ha admitido, aunque con las
reservas que suscita su produccion.

Por ejemplo, se ha resuelto que procede ordenar el reconocimiento de fotografias
ofrecidas como prueba, la prueba esta sujeta a valoracién conforme a la naturaleza del medio
empleado para obtenerla, aunque pueda coadyuvar a configurar presunciones referentes a los

hechos invocados en el juicio.
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Prueba testimonial: La prueba testimonial suele ser decisiva en los juicios de
separacion personal o de divorcio. En general, los hechos ocurridos en el hogar o en circulos
intimos de los conyuges sélo son conocidos por quienes habitan o frecuentan dicho hogar o
que con alguna asiduidad han tratado a los esposos.

De manera que la jurisprudencia ha resuelto que en estos juicios el testimonio de los
parientes, de los amigos intimos o de los dependientes de una de las partes, o de ambos,
puede ser admitido, ya que las personas mas allegadas son las que tienen mejor conocimiento
de los hechos y constituyen testigos necesarios. Ello no obsta, por supuesto, a que el juez

analice sus dichos para descalificarlos, si resultara que tienden a favorecer a una de las partes.

6. La separacion de hecho sin voluntad de unirse como causal objetiva.
El articulo 204 del Codigo Civil Velezano disponia que pudiera decretarse la

separacion personal, a peticion de cualquiera de los cényuges, cuando éstos hubieren
interrumpido su cohabitacion sin voluntad de unirse por un término mayor de dos afios. Y el
articulo 214, inc. segundo, establecia que era causa de divorcio vincular la separacion de
hecho de los cdnyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de tres afos.

De manera que para la separacion personal, se requiere que la separacion de hecho se
haya prolongado por un término minimo de dos afios, y de tres afios para el divorcio vincular.

La separacién de hecho sin voluntad de unirse como causal objetiva puede deberse
tanto al abandono de hecho del hogar por parte de uno de ellos, o a la decisién comun de vivir
en adelante separados, sin mediar juicio de separacion personal o de divorcio, o a la
circunstancia de que uno de los conyuges se retira del hogar por las ofensas recibidas del otro
que hacen intolerable la vida conyugal.

En todos estos casos, la interrupcion de la cohabitacion durante un lapso prolongado
constituye la revelacion mas evidente de que el matrimonio ha fracasado. Es por ello que la
separacion de hecho se erige en un supuesto objetivo en que procede decretar la separacion
personal o el divorcio, y no requiere el andlisis de los hechos o las causas que llevaron a los
conyuges a interrumpir su convivencia. Se limita a constatar el hecho objetivo de que dejaron
de cohabitar y que, cada cual, continu6 la vida separadamente del otro. En ese caso, no
existira atribucion de culpa o inocencia respecto de ninguno de los cényuges.

Esto, sin perjuicio de que el conyuge demandado alegue y pruebe que no medio
separacion sin voluntad de unirse, sino que se tratd de una separacion temporaria por razones

ajenas a la voluntad de ambos.
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“La ley no aclara si los dos o tres afios de separacion que se exigen, deben estar
vencidos al momento de interponer la demanda, o si ese lapso puede cumplirse durante la

tramitacion del juicio y antes de la sentencia”. (Bozzert y Zannoni, 2004 p. 353).

6.1 Admisibilidad de la prueba confesional y reconocimiento de los hechos

Con respeto a este tema el articulo 232 del Codigo Civil establecia “que en los juicios
de separacion personal o divorcio vincular no sera suficiente la prueba confesional ni el
reconocimiento de los hechos”. Es decir, que si el demandado reconoce, a través del
allanamiento a la demanda, la existencia de la separacion durante el lapso previsto por la ley,
tal reconocimiento -asi como la confesion provocada mediante la absolucion de posiciones-
sera suficiente para que el juez tenga por acreditada la causal invocada.

Pero el reconocimiento o la confesidn judicial s6lo seran suficientes en lo relativo a la
existencia de la separacion de hecho sin voluntad de unirse, pero no en lo atinente a las
causas imputadas eventualmente por uno de los cényuges al otro. Si uno de los conyuges
alega no haber dado causa a la separacion de hecho, debera probarlo; en este aspecto, regira
el principio general que impide tener por suficiente el reconocimiento o la confesién judicial.
(Bozzert y Zannoni, 2004).

7. Divorcio por presentacion conjunta
Se admite la peticion de divorcio vincular si hubiesen pasado como minimo tres afios

desde la celebracién del matrimonio, los conyuges podran manifestar al juez competente que
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en comln y peticionar, segin
sea el caso, su separacion personal o el divorcio vincular.

Deben exponer verbalmente al juez las causas que tornan moralmente imposible la
vida en comun y éste valorara si esto es realmente asi, pudiendo, en caso contrario, rechazar

la demanda. (Bozzert y Zannoni, 2004).

7.1 Condiciones para que proceda el divorcio por presentacion conjunta

a) Que al dia de la presentacién de los conyuges hayan transcurrido tres afios desde la
celebracion del matrimonio.

b) Que ambos conyuges manifiesten que existen causas graves, que hacen moralmente
imposible la vida en comun. No se trata de alegar, exclusivamente, las causas que enumeraba
el articulo 202, sino de todas aquellas que pueden haber conducido a la desintegracion del
matrimonio y que el juez evaluard como suficientemente graves.

c¢) Que ambos conyuges soliciten el divorcio vincular, seguin sea el caso.
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d) Que el juez, en la primera audiencia que preve el art. 236, se persuada de que las
causas que los conyuges le exponen, son suficientemente graves como para decretar el
divorcio, y, por supuesto, que no haya logrado la reconciliacion de los esposos en ninguna de

las dos audiencias.

7.2 Forma de presentacion
No significa que ambos debian comparecer en un escrito comun; puede admitirse que
cada conyuge haga su pedido en escritos diferentes, presentados conjuntamente.
En la presentacion los conyuges se limitaban a manifestar que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comun. Es decir, no se efectlan
mutuamente imputacion de los hechos que deberan exponer en forma reservada al
juez, en las audiencias de conciliacion, sino que hacen saber, genéricamente, la

existencia de esas causas. (Bozzert y Zannoni, 2004 p. 360).

7.3 Tramite de la presentacion conjunta

Presentada la demanda, el juez debia fijar una audiencia para oir a los conyuges y
procurar conciliacion. Las manifestaciones vertidas en esta audiencia por los cényuges
tendran carécter reservado y no constaran en el acta. Si los cdnyuges no comparecieran
personalmente, el pedido no tendré efecto alguno.

Esta audiencia tenia dos finalidades perfectamente claras; en primer lugar, procuraba
que el juez oiga a los esposos, 0 sea que reciba de ellos el relato de las causas que hacia
moralmente imposible la vida en comdn y asi pueda ejercer un adecuado control de mérito de
la gravedad de las causas alegadas. En segundo lugar, en esta audiencia, el juez intentaria
conciliar a los conyuges; esta funcion intimamente vinculada con el conocimiento que
tomaba de las razones o de los hechos que aquellos le comunicaban.

Esta audiencia era de tal importancia que si los cényuges no comparecian
personalmente, el pedido no tenia efecto alguno.

La ley presupone en este caso que los conyuges no habian mantenido su proposito de
separarse personalmente o de divorciarse vincularmente en su caso y, por lo tanto, que han
desistido de su peticion.

Si, por hipotesis, en esta audiencia los conyuges se reconciliaban, el juez homologaba
lo acordado y ordenaba sin més tramite el archivo del expediente. Si de acuerdo con sus
convicciones, no existian causas graves que hacen imposible moralmente la vida en comun,
correspondia que rechace sin mas tramite la peticion. Pero si el magistrado, consideraba que

existen causas de importancia tal que hacen imposible la vida en comun, no lograba la
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conciliacion de los conyuges, entonces fijaba la segunda audiencia. Luego de intentar el juez
el avenimiento de los conyuges, si no lo obtenia, convocaba una nueva audiencia en un plazo
no menor de dos meses ni mayor de tres, en la que las partes debian manifestar
personalmente o por apoderado con mandato especial si habian arribado a una reconciliacion.
A esta segunda audiencia no era menester que concurran las partes personalmente ya que no
tenia por objeto poner en conocimiento del juez las causas que hacen imposible la vida en
comun, sino simplemente establecer si los esposos habian arribado o0 no a una reconciliacion
en ese periodo de meditacién o de espera. El o los apoderados se limitaban a representar a los
cényuges en la audiencia.

Si los conyuges no se reconciliaban, el juez decretaba la separacion o el divorcio
vincular, cuando los motivos aducidos por las partes eran suficientemente graves. En este
caso, la sentencia se limitaba a expresar que dichos motivos hacen moralmente imposible la

vida en comun, evitando mencionar las razones que la fundaren (Bozzert y Zannoni, 2004).

7.4 Acuerdos que pueden existir con la presentacion conjunta
Para el caso del divorcio por presentacion conjunta los acuerdos debian contener de
acuerdo a lo que establecia el articulo 236 del Cdodigo Civil Velezano los siguientes aspectos:
Tenencia y régimen de visitas de los hijos; atribucion del hogar conyugal; régimen de
alimentos para los conyuges e hijos menores o incapaces, incluyendo los modos de
actualizacion. También las partes podian realizar los acuerdos que consideren
convenientes acerca de los bienes de la sociedad conyugal...
No era obligatorio a los conyuges acordar lo relativo a tenencia y régimen de visita de
los hijos, atribucion del hogar conyugal y alimentos para los conyuges e hijos, podian llegar a
ser controvertidos y, en ese caso, debian ser resueltos en un proceso incidental.
En ocasiones, los conyuges solicitaban la inconstitucionalidad de los articulos 215 y
236 del Cddigo Civil, asi lo decreto, por ejemplo, el Juzgado de Familia N° 1 de la ciudad de

Mendoza’ como también lo hizo el Colegiado de Familia N° 7 de la ciudad de Rosario®.

7.5 Efectos del divorcio por presentacion conjunta
Si el divorcio vincular se obtiene por esta via, los efectos, normalmente, quedaran
regulados por los acuerdos a que hayan arribado los conyuges. En todo lo demas, la sentencia

que decreta el divorcio vincular, no atribuye culpa a uno o ambos conyuges, de modo que se

! Juzg. 1* Inst. Fam. N° 1 Mendoza, “C., G. A. y M., M. L. s/ divorcio vinc. present. conjunta”, L.L. Online,
AR/JUR/46292/2013.

& Colg. 12 Inst. Fam. N° 7 Rosario, “F., M. y L., S. s/ divorcio vinc. present. conjunta”, L.L. Online,
AR/JUR/6082/2012.
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estd dentro del &mbito de los efectos del divorcio decretado sin atribucion de culpabilidad,
siendo la misma inapelable ya que el tribunal de alzada carece de elementos para juzgar la

razonabilidad del criterio en virtud del cual el juez pudo rechazar la demanda.

8. Separacion personal en razén de alteraciones mentales graves, alcoholismo o adiccion
a la droga del otro conyuge

Uno de los conyuges puede pedir la separacion personal en razon de
alteraciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo o adiccion a la droga del
otro cényuge, si tales afecciones provocan trastornos de conducta que impiden la vida en
comun o la del conyuge enfermo con los hijos, asi lo establecié el articulo 203 del Cddigo
Civil.

Si bien tales supuestos contemplados no eran causales de divorcio podia llegarse a él
por via de conversion de la separacion personal una vez transcurrido los 3 afios de la

sentencia firme de separacion personal.

9. Normas procesales y de fondo que rigen el proceso de divorcio.

9.1 Juez competente

El articulo 227 disponia que las acciones de divorcio vincular debian intentarse ante
el juez del ultimo domicilio conyugal efectivo, o ante el domicilio del conyuge demandado.

La ley otorga la opcién en favor del conyuge actor de demandar ante el juez
competente del que fuera el Gltimo domicilio conyugal, en donde los conyuges residieron de

consuno, o ante el del domicilio actual del conyuge demandado (Bozzert y Zannoni, 2004).

9.2 Juicio ordinario
“En el ambito del Codigo Procesal de la Nacion, conforme al articulo 319, el juicio de
divorcio vincular debe tramitar por la via ordinaria, ya que no tiene sefialada otra via

procesal” (Bozzert y Zannoni, 2004, p. 375).

9.3 Acumulacion de procesos

Puede ocurrir que cada uno de los conyuges haya demandado al otro por divorcio. En
ese caso se acumulan los procesos debido a que debe recaer una sola sentencia la
modificacion del estado de familia. Se acumulan en el juicio promovido con anterioridad

excepto que en el segundo ya hubieran notificado la demanda.
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9.4 Allanamiento

El allanamiento del demandado no es suficiente para que prospere la accion, porque se
trata del reconocimiento de los hechos. La norma exceptia el pleno valor del allanamiento en
cuanto a la existencia de la separacion de hecho por més de dos o tres afios si ésta fue la
causal invocada, pero sin que llegue a tener valor suficiente el allanamiento respecto de la

culpa que un conyuge le imputa al otro en cuanto a la separacion. (Bozzert y Zannoni, 2004).

9.5 Cuestiones e incidentes conexos al juicio de divorcio

Se trataba, particularmente, de la atribucion de la vivienda que constituy6 el hogar
durante el matrimonio, guarda de los hijos, alimentos, régimen de visitas, etc.

En términos generales, los incidentes debian ser resueltos por el juez competente del
proceso principal, por cuanto constituian cuestiones contenciosas que se suscitaban durante
su desarrollo y guardan conexién con la separacion personal o el divorcio vincular.

Los codigos procesales suelen establecer el procedimiento en la tramitacion de los
incidentes, y determinan la competencia del juez que entiende en el juicio en el que se lo
promueve.

En materia de divorcio, tanto lo relativo a la separacion de bienes y liquidacién de la
sociedad conyugal, como lo referentes la atribucién de la vivienda a uno de los conyuges
durante el juicio, tenencia de los hijos, alimentos que se solicitan, mientras dure la
tramitacion del juicio, son de competencia del juez que entiende en él.

En realidad, la competencia del juez del divorcio subsiste aun después de la sentencia,
si se suscitan cuestiones ya resueltas por él durante la tramitacion, p.ej., reajuste o cesacion
de los alimentos fijados, modificaciones en lo relativo a la tenencia de los hijos o régimen de
visitas, etcétera.

Pero si la demanda de alimentos entre los conyuges, se planteaba antes de promoverse
el juicio de divorcio, seria de aplicacion la norma del articulo 228 que disponia que a opcion
del actor, determinaba la competencia del juez del domicilio conyugal, el del domicilio del
demandado, el de la residencia habitual del acreedor alimentario, el del lugar de
cumplimiento de la obligacion o el del lugar de celebracion del convenio alimentario si lo

hubiere y coincidiere con la residencia del demandado.

9.6 Improrrogabilidad de la competencia
De acuerdo al articulo 1 del Codigo Procesal se establecio la improrrogabilidad de la

competencia, salvo la territorial en asuntos exclusivamente patrimoniales si existe
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conformidad de las partes y la prérroga no se hace a favor de jueces extranjeros o de arbitros

que actlen fuera de la RepuUblica, excepto en asuntos de indole internacional.

9.7 Partes en el juicio de divorcio

Las partes, son los cényuges. Ambos tienen capacidad para estar en juicio
personalmente o por apoderado. No se requiere poder especial, sino que bastard el mandato
general para asuntos judiciales.

Por excepcion, en el procedimiento de divorcio por presentacion conjunta, se requeria
la presentacion personal de los conyuges y su comparecencia, también personal, por lo menos
a la primera de las dos audiencias; en cambio, a la segunda audiencia prevista por la misma
norma, podian concurrir solo los apoderados, pero en este caso con poder especial.

En cuanto al ministerio pupilar -o ministerio de menores e incapaces- su intervencion
en el juicio de divorcio procedera siempre que haya hijos menores (o incapaces) y al solo
efecto de actuar en virtud de la representacion promiscua que, en las cuestiones que puedan
afectarlos, como, p.ej., en todo lo relativo a la guarda, régimen de visitas y alimentos.

Conyuge insano. La accion de divorcio es posible que sea promovida por el curador
del demente declarado en juicio, previa autorizacién del juez de la insania, que se otorgara

ante graves circunstancias.

9.8 Caducidad de la accion por muerte de uno de los conyuges

Cuando sucede la muerte de uno de los conyuges de acuerdo a lo que establecia el
articulo 213 en su inciso primero, se producia la disolucién del vinculo matrimonial

El criterio de la jurisprudencia unanime en cuanto a que la accion de separacion
personal o de divorcio vincular caducaba con el fallecimiento de uno de los conyuges, por
cuanto desaparece uno de los presupuestos del ejercicio de la accién de estado: ello es la
subsistencia del vinculo matrimonial, por lo tanto no puede ser proseguida por alguno de los
herederos.

Es cierto que los herederos podrian alegar el interés en la determinacion de la
culpabilidad del supérstite para excluirlo de la sucesion del premuerto, exigiendo, por eso, la
prosecucion del juicio para el solo objeto de la calificacion de la conducta.

Sin embargo, por si solo, no legitima la prosecucion de la accion de separacion
personal o divorcio post mortem. Ademas, la calificacion de la conducta que provocé la
separacion de hecho de los esposos para excluir al supérstite de la sucesién del premuerto,
puede, en su caso, ser intentada por los herederos, alegando y probando los hechos que la

provocaron.
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Se trata de una accion autonoma que provocara la resolucion de la vocacién
hereditaria del supérstite, en el supuesto de que los herederos probaren que éste fue el

culpable de la separacion.

10. Conclusiones Parciales
En el presente capitulo desarrollamos la figura del divorcio vincular segin el Cadigo

Civil de Vélez Sarsfield. Cabe aclarar que todas y cada una de las causales objetivas y
subjetivas analizadas eran de suma importancia hasta el 1 de agosto de 2015 en donde existia
para la ley un conyuge inocente y uno culpable del divorcio y el dictado de la sentencia en
cuanto a sus efectos eran consecuencia y dependian de las causales imputables a uno y otro.

Se piensa que es importante conocer la normativa anterior que regia a la figura del
divorcio en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield, debido a que en la presente investigacion se
analizan cuales son las ventajas y desventajas que trajo la eliminacion de las causales de
divorcio objetivas y subjetivas en el Nuevo Codigo Civil y Comercial sancionado a partir de
la Ley 26.994 el 1 de agosto de 2015. Sin conocer el sistema vigente anterior, es impensado
realizar un analisis integrador y constructivo sobre las ventajas y desventajas que trajo
aparejado su eliminacion. Asimismo, la descripcion de las causales objetivas y subjetivas
ayuda a repensar que no todas debieron ser eliminadas, porque lejos de ser un avance
normativo se convirtio en un recorte de derechos dejando al descubierto las carencias de un
sistema que no hace méas que desproteger partes vulnerables produciendo y consolidando una
situacién desventajosa para el conyuge gque antiguamente era denominado inocente.

Se describid, cuando se realiz6 el estudio de las jurisprudencias, el rol que cumplian
las causales, generando derechos a los conyuges inocentes y como se sancionaba al conyuge
que no cumplia con los deberes matrimoniales. Cabe destacar que la familia es considerada la
esencia de la sociedad, y que estas normas generan sujetos capaces de valorar el sentido del
matrimonio, y la eleccion de someterse a este instituto conociendo los perjuicios que traen las
conductas inapropiadas que dafan al otro.

No quisiera pasar por alto que esta eliminacion trajo ventajas procesales, ya que la

practica demandaba algunos cambios en esta figura.
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Capitulo Tres “Divorcio en el Codigo Civil y Comercial de la

Nacion”
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Capitulo Tres “Divorcio en el Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion”

Introduccion
En el presente capitulo se realiza un analisis de la innovacion que trae la Ley 26.994 a

través de la cual se sancioné el nuevo Codigo Civil y Comercial y méas especificamente sobre
la figura del divorcio en lo que respecta a la eliminacion de las causales objetivas y subjetivas
que si contemplaba el viejo articulado. La intencién es conocer cuales son las ventajas y
desventajas que el nuevo régimen ofrece eliminando las causales previstas en el régimen
anterior.

El nuevo ordenamiento civil consagra un divorcio sin expresion de causa, que se
decreta judicialmente a peticion de uno o ambos conyuges y a pesar que exista desacuerdo
entre las partes en cuanto a los efectos derivados de aquél, dichas controversias en ningin
caso pueden afectar o suspender el dictado de la sentencia de divorcio.

En el viejo Cddigo era necesario expresar una causa para divorciarse, como por
ejemplo alguna conducta reprochable, injurias graves, adulterio o el abandono del otro
cényuge o el transcurso de un tiempo desde la separacién de hecho lo suficientemente
prolongado como para poder pensar que la ruptura del matrimonio era irreversible.

En la actualidad, en cambio, el divorcio no necesita mas causa que la voluntad de
alguno de los cényuges o de ambos por presentacion conjunta; ya no existen inocentes o
culpables como sancién, como surgia cuando se actuaba en violacion a los deberes
impuestos.

El viejo articulo 202 contemplaba las causales de disolucion del vinculo matrimonial.
Hoy dia esas causales que tanta importancia tenian en el ambito de la responsabilidad civil,
en el presupuesto de la antijuridicidad, solo son susceptibles de un reproche social y moral,
no constituyendo ilicito alguno resarcible econdmicamente.

Tema que es objeto de cuestionamiento personal, debido a que pareceria ser que el
espiritu del nuevo Cadigo es que el conyuge agraviado por adulterio, por ejemplificar alguna
causal de las viejas contempladas en el articulo 202 y que padece del abandono de este, no es
tenido en consideracion al momento del dictado de una sentencia favorable de divorcio,
quedando tal reproche Unicamente librado al ambito moral y social.

Se plasma cual es la opinion de ilustres juristas que han vertido una opinion al
respecto de esta tematica. Encontrando opiniones a favor y otras en contra. Ergo, quienes
sostienen que no hay continuar con el planteo de un culpable y un inocente, se basan en que

resulta practicamente imposible desentrafar el origen del plateo.
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En cambio, estan quienes no estan de acuerdo en el divorcio incausado, y creen que
deberian seguir existiendo como tales las causales objetivas y subjetivas del viejo articulado.

Frente a toda esta tematica parte importante de la doctrina se manifest6 acerca de si es
procedente o no reclamar dafios derivados del divorcio y sobre la cual se realiza el analisis
del trabajo. Asimismo se hace un estudio sobre qué sucede con los alimentos con
posterioridad al divorcio entre los conyuges, a partir de la sancion del Codigo Civil y

Comercial de la Nacién.

1. Disolucion del vinculo matrimonial
El articulo 435 del Nuevo Cddigo Civil y Comercial establece que el matrimonio se

disuelve por: la muerte de uno de los conyuges, sentencia firme de ausencia con presuncién
de fallecimiento; divorcio declarado judicialmente.

Ya en este primer articulo se ven modificaciones, una de ellas tiene que ver con
simplificar la cuestion de que la sentencia firme de declaracion de ausencia con presuncion de
fallecimiento disuelve el vinculo matrimonial de pleno derecho.

Y por ultimo, también se modifica lo previamente establecido por la Ley 23.515 que
conservaba en paralelo la separacion personal como accion de estado que ponia fin a la
comunidad de vida, sin recobrar la pareja la aptitud nupcial. Y en los supuestos en los cuales
se habia recurrido a la separacion personal se podia recobrar la aptitud nupcial peticionando
la conversion de la sentencia de separacion personal en divorcio vincular.

Con el dictado del nuevo Codigo, desaparece esa doble alternativa. Se prevé, solo el
divorcio como accion de estado que permite en vida de los cdnyuges sumar, a la finalizacion
del proyecto de vida en comdn, la disolucion del vinculo matrimonial. Y por tal razén se
suprime el término vincular y se enuncia como divorcio declarado judicialmente.

El nuevo Cadigo Civil trae como principal innovacion la eliminacion del divorcio con

causa, ya fuera subjetiva u objetiva tal como lo proveia la Ley 23.515.

2. Nulidad a la renuncia
Con respecto a la renuncia el articulo 436 del Codigo Civil y Comercial establece que

es nula toda renuncia de cualquiera de los conyuges a la facultad de pedir el divorcio; el pacto
o clausula que restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito.

Para Belluscio (2015) quien considera que el Cdédigo es tajante y muy explicito: dice
que se tendra por no escrita cualquier pacto o clausula por el cual uno de los conyuges o

ambos, renuncien a la posibilidad de solicitar el divorcio.
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Con lo que puede verse que la intencién del nuevo Codigo conserva la misma
orientacion que del viejo articulo 230 del Codigo Civil Velezano.

El régimen de divorcio se inserta dentro de un sistema que orienta su contenido a la
proteccion de la persona y sus derechos, lo que es comprensible que se establezca esta
sancion para prevenir posibles convenios que se celebren con este objeto, comprometiendo el

derecho a la libertad, el principio de autonomia de la voluntad y el derecho a casarse.

3. Legitimacion para pedir el divorcio

Para peticionar el divorcio se encuentra legitimado cualquiera de los conyuges, ya que
de acuerdo a lo que establece el articulo 437 se decreta judicialmente a peticion de ambos o
de uno de los conyuges.

Mizrahi (2012), considera que se produce un cambio sustancial, a pasar de un régimen
de divorcio con expresion de causa en el Codigo Civil derogado a un régimen sin expresion
de causa en el nuevo Cadigo Civil y Comercial.

Es decir, que conforme al nuevo Cddigo Civil, el divorcio se va a decretar
judicialmente con la sola peticion de uno solo de los conyuges o, en el mejor caso de ambos
cényuges, si bien cumpliendo los requisitos que establece el articulo 438 del Codigo Civil y
Comercial.

El empleo del término peticion indica que el divorcio deja de asimilarse a una
contienda o controversia para convertirse en un tramite abreviado, que solo condiciona su
procedencia a la presentacion de una propuesta reguladora de efectos.

Otro cambio importante refiere a la supresion de la separacion persona, conservandose
solo el divorcio declarado judicialmente como camino que pone fin al proyecto de vida
comun, actuando al mismo tiempo como causal de disolucién del vinculo matrimonial en
vida de los esposos.

Mizrahi (2012), se manifiesta muy a favor de la eliminacién del denominado divorcio
sancion, al entender que seguir con el planteo de un culpable y un inocente significa no tener
en cuenta que en la comunidad de vida se entremezclan comportamientos de uno y otro
esposo, CUyos respectivos origenes es practicamente imposible desentrafiar.

En cambio, Sambrizzi, se manifiesta en desacuerdo con la eliminacion de las causales,

tanto subjetivas como objetivas, para solicitar el divorcio.
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4. Cambios sustanciales en el divorcio introducidos con el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion

o Se deroga la figura de la separacion personal por las razones que se expresan
en los fundamentos de lo que fuera el Anteproyecto:

“a) la separacion tuvo su razon de ser en un contexto juridico y social diferente al actual,
como una alternativa para quienes se oponian al divorcio vincular cuando este se incorpord de manera
auténoma al derecho argentino después de dos afios de matrimonio indisoluble. b) Su escasa
aplicacién practica: en los hechos cuando se acude a la separacion personal no es por razones
religiosas, sino por no haberse cumplido el plazo minimo desde la celebracion del matrimonio para
solicitar el divorcio de comin acuerdo o el plazo de separacion de hecho sin voluntad de unirse para
peticionar el divorcio vincular por esta causal de manera unilateral”. (Krasnow, 2016, p. 309).

o La Unica via valida para lograr el divorcio es la judicial. No recepta el divorcio
por via notarial o administrativa.

Los motivos son varios, uno de ellos es que el tramite judicial es sencillo y répido, y
va a garantizar la celeridad.

Otra cuestion, es que si el matrimonio que pretende el divorcio tiene hijos menores de
edad, las cuestiones relacionadas con los mismos deben tramitar por via judicial, con la
consiguiente complicacion de promover un trdmite ante un organismo administrativo para
disolver el vinculo y el otro ante el judicial, con los inconvenientes que esto trae aparejado.
(Bossert y Zannoni, 2016).

. “El divorcio judicial procede ante la peticion bilateral o peticion unilateral, sin
expresar causal”. (Krasnow, 2016, p. 309).

Se deja atrds un sistema con expresion de causa para ingresar a un sistema sin
expresion de causa. EI cambio vislumbra un predominio en la autonomia de la voluntad por
sobre el orden familiar, aunque se establecen requisitos minimos que tienen como fin la
proteccion de los derechos de cada conyuge.

Se suprimen las causales subjetivas y objetivas, simplificandose el proceso de
divorcio a un pedido unilateral o bilateral, que impide al juez indagar acerca de los motivos
que precipitaron el interés de poner fin al proyecto de vida comun.

Existen en la doctrina nimeros fundamentos con respecto a la supresion de las
causales.

Estan quienes sostiene que hay una gran dificultad probatoria que en el ambito
judicial tiene el juez para desentrafiar los verdaderos motivos del quiebre matrimonial. Y no

es posible conocer realmente que es lo que ha ocurrido en él la intimidad del hogar y si se
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decreta la culpabilidad de uno, nunca se sabréa si fue ese solo el verdadero culpable o si han
sucedido otros conflictos que no han podido acreditarse en el pleito. (Mizrahi, 2012).

Gullén (1986), afirma a la luz de los estudios interdisciplinarios que no existe un
culpable y un inocente, sino que en general ambos han contribuido antes o después con
menor o mayor medida a la crisis matrimonial atento a la complejidad de las relaciones
humanas.

“La determinacion de un culpable en los divorcios es capaz de desestructurar a los hijos y de
ocasionarles pérdidas de autoestima y confianza. La culpa es, una fuente de exclusion del nicleo
familiar y constituye un veneno que se destila en el corazén del nifio y que impulsa al conyuge a
fracasar como padre. No es casual que a este tipo de divorcio se lo haya calificado por la mas
autorizada doctrina psicolégica y psicoanalitica como de naturaleza maligna y destructiva”. (Dolto,
1989, p. 123).

o Se suprimen todos los plazos y el tramite de la doble audiencia.

El divorcio puede solicitarse en cualquier tiempo, y se suprimen los plazos minimos
de dos o tres afios de matrimonio requeridos en la regulacion anterior para el pedido de
separacion personal o divorcio por mutuo consentimiento.

o Junto con la peticion sea unilateral o bilateral debe acompafarse la propuesta
reguladora de los efectos, de la que depende la admisién de la peticidn. Si se acompafia la
propuesta reguladora de efectos, el juez tiene el deber de decretar el divorcio. El deber debe
ajustarse al querer de ambos o de uno de los conyuges denota el predominio de la libertad y

autonomia en el divorcio.

5. Proceso de divorcio
De acuerdo a lo establecido en el nuevo Codigo en su articulo 438 respecto al

procedimiento para obtener el divorcio, toda peticion de divorcio debe ser acompariada de
una propuesta que regule los efectos derivados de éste; la omision de la propuesta impide dar
tramite a la peticion. Si el divorcio es peticionado por uno solo de los conyuges, el otro puede
ofrecer una propuesta reguladora distinta. Al momento de formular las propuestas, las partes
deben acompaiiar los elementos en que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio 0 a
peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes. Las propuestas
deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los cényuges a una audiencia. En
ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio. Si

existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica de
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modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes
deben ser resueltas por el juez de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local.

Siguiendo a Krasnow (2016), la norma distingue la peticion unilateral de la peticion
bilateral, en vinculacion con la propuesta reguladora de efectos. Se pueden dar las siguientes
situaciones:

- Peticion bilateral con presentacion de propuesta Unica, por estar de acuerdo los
cényuges con todos los puntos que hacen a su contenido.

- Peticién bilateral con presentacion de una propuesta que solo comprende aspectos
consensuados por la pareja, trasladando a sede judicial los puntos de desencuentro.

- Peticion unilateral con presentacion de propuesta aceptada por el otro conyuge en
todos sus términos.

- Peticion unilateral con presentacion de propuesta no aceptada por el otro conyuge,
quien presenta otra propuesta.

- Peticidn unilateral con presentacion de propuesta acepta parcialmente por el otro
cényuge y presentacion de otra propuesta comprensiva de los puntos de desencuentro.

Krasnow (2016), considera que cuando se trata de una peticion unilateral que se
acomparie con una propuesta reguladora, el juez debera correr traslado a la otra parte para que
exprese su conformidad a la propuesta o acompafie una contrapropuesta. ElI cényuge
demandado en ningun caso podra oponerse al pedido de divorcio. Esto Gltimo indica que es
deber del juez decretar el divorcio si la propuesta fue presentada, sin perjuicio de que la
propuesta deba sustanciarse por haber presentado el conyuge que no peticiond el divorcio
otra propuesta en el marco de una peticion bilateral de divorcio. En ningun caso el
desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio.

Asi lo considerd el Juzgado de Familia de Corrientes, Nro. 2, se presenta el esposo
solicitd unilateralmente el divorcio y acompafié su propuesta reguladora, se le corre traslado a
la conyuge, la misma no contesta y el Juez igualmente se expird sobre la cuestion del
divorcio y nada dijo sobre los efectos de este.’

Asimismo, continda diciendo Krasnow (2016), que cuando hay desacuerdo entre los
cényuges respecto la propuesta total o respecto de ciertos puntos de la misma, el juez debera
convocar una audiencia para evaluar los contenidos de la propuesta o las propuestas. Las
partes deberan acompafiar los elementos que sirvan de fundamento a la propuesta, sin

perjuicio de que el juez, si lo estima conveniente, ordene sumar otros elementos.

®Juzg. 12 Inst., Flia, N° 2, Corrientes, “S. R. C. ¢. S. A. E. s/ divorcio”, LL on line, AR/JJUR/ 43778/2015.
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En todos los casos, el juez tiene el deber de acercar a las partes para que ellas arriben
a un acuerdo que garantice la efectividad de sus derechos. Solo ante la imposibilidad de que
las partes logren zanjar las diferencias el juez resolvera, siempre atendiendo a los derechos
que se encuentren comprometidos. En uno u otro caso, se homologara judicialmente el
convenio regulador.

Cuando se trate de peticion bilateral con presentacion de propuesta consensuada, el
juez podra resolver de forma rapida ambas cuestiones y decretara el divorcio y homologara la
propuesta reguladora de efectos.'®

6. Contenido de propuesta reguladora
El articulo 439 establece que “el contenido del convenio regulador debe contener las

cuestiones relativas a la atribucion de la vivienda, la distribucién de los bienes, y las
eventuales compensaciones econdmicas entre los conyuges; al ejercicio de la responsabilidad
parental, en especial, la prestacion alimentaria...”, aunque solo es enunciativo ya que no
impide que se propongan otras cuestiones que sean de interés de los conyuges.

El Gnico requisito para la procedencia del divorcio es la presentacidn de una propuesta
que regule los efectos que este trae aparejado, con el objetivo de la autonomia de la voluntad
para establecer la forma en que se resuelven para el futuro cuestiones derivadas del divorcio.

El convenio regular es un negocio juridico bilateral. A traves del convenio regulador
se establece un régimen pactado por los conyuges ante la crisis y ruptura matrimonial. Es un
negocio juridico de Derecho de Familia, en el que los conyuges regulan las consecuencias
juridicas del divorcio que debe, acompafarse a la demanda cuando el divorcio sea solicitado
por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro. (Ortelli, 2012).

Se realiza una enumeracion ejemplificativa de los temas que deben incluirse, aunque
al final del articulo se establece que pueden incluirse otras cuestiones que sean de interés para
las partes.

El objetivo de la presente norma es que los ex esposos arriben a acuerdos respecto de
todos aquellos efectos que el divorcio va a traer a los miembros de la familia.

A los fines del cumplimiento del convenio regulador el articulo 440 del Cddigo
establece que las partes podran establecer garantias para el real cumplimiento del mismo o
bien el juez puede exigirlas cuando entienda que podria perjudicar de manera manifiesta los

intereses de los integrantes del grupo familiar. Las garantias pueden ser reales o personales a

1% Juzg. Nac. 1* Inst. Civ. N° 77, “V., J. D. c. C., G. A. s/ divorcio”, L.L. Online, AR/JUR/28875/2015.
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los fines de garantizar su cumplimiento, y agrega también, que el convenio homologado o la
decision judicial pueden ser revisados si la situacion se ha modificado sustancialmente.

Asimismo, en caso de modificarse las circunstancias tenidas en cuenta al momento de
formalizar el convenio o de la sentencia que establezca las consecuencias del divorcio, se
podra modificar el acuerdo. Las partes podran consensuar las nuevas condiciones y pedir la
homologacion del nuevo acuerdo celebrado. En caso de que no se llegue a un acuerdo
siempre queda abierta la via incidental para sustanciar el conflicto que se suscite debido a los
cambios en las circunstancias sobre las cuales se definieron o acordaron determinados efectos
derivados del divorcio.

Si el convenio no perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes del
grupo familiar, sera homologado por el juez.

A modo de ejemplo se puede mencionar algunas causales que podrian modificar las
circunstancias tenidas en miras al momento de confeccionar el convenio regulador:
crecimiento de los hijos, que se acompafia con un cambio de requerimiento de necesidades a
cubrir que motivan cambios en lo que respecta a la prestacion alimentaria, la enfermedad

sobreviniente en uno de los integrantes de la familia, etc.

7. Compensacidn econémica
Este instituto juridico no es una creacion autdctona, ya se encuentra receptado hace

muchos afos en varias legislaciones latinoamericanas y europeas. (Belluscio, 1995).

Al haberse dejado de lado un concepto de culpa, la procedencia de las
compensaciones econdmicas no guarda relacion con las conductas que los conyuges pudieran
haber desarrollado respecto a su vinculo matrimonial. Un sistema de divorcio incausado se
ocupa de las consecuencias del divorcio, quedando en el &mbito personal y moral de los
esposos las causas que condujeron al mismo.

“Esta figura estd comprendida en el piso minimo de proteccion que establece el nuevo
Codigo”. (Krasnow, 2016, p. 334).

De la redaccion del articulo 441 que establece que:
el cényuge a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacion y que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial
y su ruptura, tiene derecho a una compensacion y puede consistir en una prestacion
Unica, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo
indeterminado. Agrega que puede pagarse con dinero, con el usufructo de
determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las partes o decida el

juez.
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De lo establecido en dicho articulo surgen los elementos exigidos para que resulte
procedente una compensacion econémica:

- Que produzca un desequilibrio manifiesto en un conyuge respecto al otro;

- Que tal desequilibrio implique un empeoramiento en su situacion, y

- Que tenga por causa adecuada el matrimonio y su ruptura, a través del
divorcio.

Solo procede ante la comprobacion de tales supuestos facticos. En los supuestos en
los que se solicite, sera imprescindible que todos los elementos se presenten, de lo contrario
sera improcedente la compensacién econdémica pretendida. (Grosman, 2007).

En los fundamentos del Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn se establece que:

Nada impide que los conyuges convengan su monto y forma de pago pero como se
trata de un caso de proteccion legal con fundamento en la solidaridad familiar, ante la
falta de acuerdo el juez puede determinar su procedencia y fijar el monto si
correspondiere. Al tratarse de una herramienta destinada a lograr un equilibrio
patrimonial, es necesario realizar un analisis comparativo de la situacion patrimonial
de cada uno de los conyuges al inicio del matrimonio y al momento de producirse el
divorcio, esto es, obtener una fotografia del estado patrimonial de cada uno de ellos, y
ante un eventual desequilibrio proceder a su recomposicion” (Kemelmajer de
Carlucci, 2014, p. 425).

Para ejemplificar, el Juzgado de Familia de Paso de los Libres, admiti6 el pedido de
compensacion econdmica fundada en el desequilibrio patrimonial que le produjo el divorcio a
la conyuge, considerando que el demandado se encuentra activo en el mercado laboral
teniendo un solido ingreso econémico, mientras que la actora a lo largo de la vida en comun
brindé dedicacién a la familia y a la crianza de sus hijos, renunciando a su independencia

individual, lo que implica que la ruptura matrimonial le causa un grave dafio manifiesto.™

7.1 Naturaleza juridica

Definir la naturaleza juridica de las instituciones impacta directamente en las
consecuencias Yy efectos juridicos en su aplicacion, por tal motivo es tan importante clarificar
de qué se trata juridicamente. (Bossert y Zannoni, 2016).

En los fundamentos del Codigo Civil y Comercial se sefiala:

Esta figura presenta alguna semejanza con otras instituciones del derecho civil, como

los alimentos, la indemnizacion por dafios y perjuicios, o el enriguecimiento sin

1 Juzg. 12 Inst. Fam. N° 1 Paso de los Libres, “L., J. A. c. L., A. M. s/ divorcio”, L.L. Online,
AR/JUR/40631/2017.
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causa, pero su especificidad exige diferenciarla de ellas. Aunque comparte algunos
elementos del esquema alimentario (se fija segln las necesidades del beneficiario y
los recursos del otro), su finalidad y la forma de cumplimiento es diferente. Se aleja
de todo contenido asistencial y de la nocion de cumpla/ inocencia como elemento
determinante de su asignacién. No importa como se lleg6 al divorcio, sino cuéles son
las consecuencias objetivas que el divorcio provoca. Por estas razones se fija un plazo
de caducidad para reclamarlas de seis meses, computados desde el divorcio”.
(Kemelmajer de Carlucci, 2014, p. 431).

La figura de la compensacién econémica se erige como una herramienta legal que
posibilita y favorece una cierta igualdad real en las condiciones y oportunidades en que cada
cényuge se encuentra una vez finalizado su proyecto de vida en comun, condiciones que se
vieron afectadas y desbalanceadas justamente a causa de dicho quiebre. La finalidad de la
compensacion econdémica configura su naturaleza sui generis y es la posicion asumida por en
los Fundamentos del Codigo Civil y Comercial que acompafiaron el Anteproyecto de
Reforma elaborado por la Comision Reformadora.

Esta herramienta, ofrece la posibilidad de facilitar la construccién de un proyecto de
vida autbnomo de quienes hasta el divorcio mantenian un proyecto de vida en comln y cuyo
quiebre generd un desequilibrio tanto patrimonial como de oportunidades para continuar la

existencia en forma independiente.

7.2 Forma de cumplimiento

En reconocimiento a la autonomia de la voluntad de los conyuges, estos son quienes
pueden convenir tanto la cuantia como la modalidad de pago, mediante el convenio regulador
del divorcio. A falta de convenio, y con caracter enunciativo, se precisan modalidades de
cumplimiento de la compensacion econdémica, sea tanto respecto al tiempo o plazo durante el
cual se abonara, como la forma de pago.

Existen diferentes opciones, se abona en un pago Unico o en la renta periodica. En
caso de abonarse en cuotas se impone que dicha renta sea por tiempo determinado, se precise
la cantidad de cuotas y la consecuente finalizacion de las mismas. Como excepcidn se admite
que la renta sea por plazo indeterminado ya sea si lo hubieran pactado o se determinara
judicialmente, lo que requerira una adecuada fundamentacion que sostenga la procedencia de
la compensacion econdmica a pagar en plazo indeterminado.

El articulo 442 del Cddigo Civil y Comercial establece las pautas a considerar para
determinar el monto, y si es procedente la fijacion judicial de la compensacion econdmica a

falta de acuerdo de los cdnyuges en el convenio regulador.
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Debe efectuarse un analisis de todas las circunstancias descritas en los diferentes
incisos, Y asi surgira la capacidad o potencialidad de generacion de recursos economicos de
uno u otro segun sea el caso.

Las compensaciones econdmicas son solo renunciables una vez que se produce el
quiebre del matrimonio, sea en forma expresa, tacita o acuerdo privado. Carecen de validez
los acuerdos de renuncia anticipada, sean celebrados durante la vida matrimonial o previa.

La primera oportunidad a peticionarla es durante la tramitacion del divorcio.

La compensacion econdmica nace a causa del divorcio, es decir, que es necesario el
dictado de la sentencia de divorcio para el ejercicio d la acciones de reclamacion o fijacion
judicial de la compensacién econdmica, accién autonoma y derivada de la sentencia de
divorcio.

La accion de reclamacion de compensacién econémica caduca a los 6 meses a contar

desde el dictado de la sentencia de divorcio.

7.3 Pensiones compensatorias en el Derecho extranjero
Como se dijo anteriormente este es un instituto no conocido en nuestro derecho

aunque si en varias legislaciones extranjeras a continuacion se desarrollan algunas de ellas.

7.3.1 Francia

Belluscio (2015) comenta que en Francia se faculta a percibir pensiones
compensatorias cuando la ruptura del vinculo causa disparidad en las condiciones de vida de
los ex conyuges. Para el conyuge culpable, esta compensacion puede ser denegada por el
juez.

Asimismo, establecen pautas que el juez debera tomar en consideracion para su
fijacion similares a como lo establece nuestro Cddigo Civil y Comercial.

La innovacién que se vislumbra con mayor notoriedad es el arbitrio que tiene el juez
de en casos excepcionales tener libertad para fijar compensaciones en forma de renta
vitalicias cuando la edad o el estado de salud del acreedor no le permitan subvenir a sus
necesidades. Aunque el monto puede ser reducido, suspendido o revisado cuando las
circunstancias asi lo impongan, mediante la atribucion de capital.

Se destaca del derecho francés la cercania con nuestro instituto pero a diferencia se

tiene en cuenta el conyuge culpable y la posibilidad de rechazar este pedido.
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7.3.2 Espaia

En el derecho espafiol se establece que la pension compensatoria regira para la
separacion o el divorcio, a raiz del desequilibrio econémico sufrido por uno de los conyuges
en relacion con el otro como consecuencia de la ruptura familiar. Implica un empeoramiento
de su situacion en relacion a la que tenia durante el matrimonio. (Belluscio, 2015)

El demandado que solicita la pension debera acreditar dos presupuestos facticos:

- que la separacion o divorcio le han producido un desequilibrio econémico respecto a
la posicion del otro,

- y que ello implica un empeoramiento en su situacion anterior al matrimonio.

Lo que puede resumirse es que la finalidad de esta pension para el Derecho Civil
esparfiol, es que cada uno de los cényuges pueda continuar con el nivel econémico del que
gozaba durante la convivencia matrimonial.

Esta pension no tiene un limite temporal pudiendo ser vitalicia, aunque las partes
pueden en el convenio regulador fijarle un término, en el cual transcurrido se extingue el
derecho. El juez también puede fijar un plazo.

“El derecho a la pensién compensatoria se extingue por contraer el beneficiario un nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona y la misma tenga habitualidad y estabilidad”
(Belluscio, 2015, p. 141).

El incumplimiento del pago de la pensién compensatoria, puede dar lugar a la
configuracion del delito de abandono de familia que se apena con arresto de ocho a veinte

fines de semana (Belluscio, 2015).

7.3.3 El Salvador

El Cddigo de Familia del Salvador en su articulo 113 establece que “si el matrimonio
se hubiese contraido bajo el régimen de separacion de bienes o si habiendo existido
un régimen de comunidad su liquidacién arrojare un saldo negativo, el conyuge a
quien el divorcio produjere desequilibrio que implique una desmejora sensible en su
situacion econdémica, en comparacion con la que tenia dentro del matrimonio, tendré
derecho a una pension en dinero que se fijara en la sentencia de divorcio, de acuerdo
con las pruebas que al efecto se hubieren producido” ( Belluscio, 2015, p. 146).

La pensién compensatoria se extingue por cesar la causa que lo motivd, contraer el
acreedor nuevo matrimonio o convivir maritalmente con otra persona, haber cometido injuria
grave contra el deudor o la muerte del acreedor y del deudor.

Asimismo, se extingue cuando el deudor entregue bienes, constituya el derecho de

usufructo, uso o habitacion sobre determinados bienes, o entregue una suma total en efectivo
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al acreedor, si asi lo acordasen los interesados o lo decidiera el juez tras una peticion
justificada del deudor.

No tendran derecho al pago de la pension compensatoria, en los casos de divorcio en
que se establezca grave conducta dafiosa de un conyuge para con el otro.

7.3.4 Chile
Chile a través de la Ley 19947 que es la nueva Ley de Matrimonio Civil promulgada
y publicada el 17 de Mayo de 2004 establece que:
Si como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun, uno de los cényuges no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que
podia y queria, tendr& derecho a que cuando se produzca el divorcio o se declare la
nubilidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido por esta
causa” (Belluscio, 2015, p. 147).
Es decir, que en la legislacion chilena, queda bien claro que la compensacion tiene
como destinatario al cényuge que como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los
hijos o a las labores propias del hogar comdn no pudo desarrollar una actividad remunerada o

lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de que lo que podia y queria.

7.4 Atribucion de la vivienda familiar

El derecho al acceso a la vivienda es un derecho humano que le corresponde a toda
persona por su condicion de tal, resulta comprensible que la atribucién de la vivienda familiar
con posterioridad al divorcio esté comprendida entre los efectos que integran el piso minimo
de proteccion. (Krasnow, 2016).

Determinar a cual de los conyuges corresponde el uso de la vivienda familiar y
resolver la inevitable tension entre los bienes (registrados por los principios de los derechos
reales y personales) y las exigencias familiares (dominadas por el Derecho de Familia)
representa uno de los puntos cruciales a la hora de analizar las consecuencias de estas graves
vicisitudes matrimoniales. (Kemelmajer de Carlucci, 1995).

Con respecto al uso de la vivienda el articulo 443 del Codigo establece que:

Uno de los conyuges puede pedir la atribucion de la vivienda familiar, sea el inmueble
propio de cualquiera de los conyuges o ganancial. Y es el juez quien determina la
procedencia, el plazo de duracion y efectos del derecho teniendo en consideracion a la
persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos; la persona que est4 en situacion

econdmica méas desventajosa para proveerse de una vivienda por sus propios medios;
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el estado de salud y edad de los conyuges; los intereses de otras personas que
integran el grupo familiar.
El sistema vigente regula el derecho a la vivienda como un derecho que se le reconoce
a toda persona sin importar su pertenencia a una determinada familia.
El articulo 443 prevé el supuesto de la pareja que hubiera optado por el régimen de
comunidad o hubiera quedado sujeta al mismo supletoriamente por falta de opcion.
Distingue entre bien propio o ganancial siendo viable la atribucién cualquiera sea la
caracteristica del bien. Analizando el texto surge que se resuelve el supuesto de
matrimonio con hijos, anteponiendo siempre el interés de estos ultimos y cuando se
trata de un matrimonio sin hijos, el uso de la vivienda se definira a favor de quien se
encuentre en una situacion de debilidad juridica mayor, sin importar la titularidad del
bien en los casos en que uno de los progenitores quede a cargo del cuidado de alguno
de los hijos y los restantes bajo el cuidado del otro, el juez resolvera protegiendo a
aquel ex conyuge que se encuentre en afectado por una situacion de vulnerabilidad
mayor respecto del otro, en lo que respecta al acceso a una vivienda apta para cubrir

sus necesidades y la de los hijos bajo su cuidado”. (Krasknow, 2016 p. 340).

7.4.1 Efectos de la atribucion

La atribucion de uso de la vivienda familiar origina una restriccion al derecho de
dominio que encuentra razén de ser en el principio al principio de solidaridad familiar y en el
derecho humano de acceso a la vivienda. Tratandose el derecho de uso de la vivienda familiar
de una restriccion al derecho de dominio, para ser oponible a los terceros debe trasladarse al
plano registral y asi alcanzar la debida publicidad.

Kemelmajer de Carlucci (1995) comenta que la Doctrina espafiola ha sostenido que la
atribucion de la vivienda implica un desmembramiento del derecho de propiedad, que
produce un deslinde entre titularidad, que se conserva sin alteraciones y ejercicio de uso, que
recae en quien no es titular.

Se le delega al juez la determinacion de los efectos que produce la atribucion de uso
de la vivienda familiar, los cuales dependeran de las circunstancias de hecho.

El articulo 444 del Cddigo establece que:

A peticién de parte interesada, el juez puede establecer: una renta compensatoria por
el uso del inmueble a favor del conyuge a quien no se atribuye la vivienda; que el
inmueble no sea enajenado sin el acuerdo expreso de ambos; que el inmueble

ganancial o propio en condominio de los conyuges no sea partido ni liquidado. La

decision produce efectos frente a terceros a partir de su inscripcion registral. Si se
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trata de un inmueble alquilado, el cényuge no locatario tiene derecho a continuar en la
locacidn hasta el vencimiento del contrato, manteniéndose el obligado al pago y las

garantias que primitivamente se constituyeron en el contrato.

7.4.2 Cese

El articulo 445 enumera las causales que provocan el cese del derecho de uso del
inmueble que configura la vivienda familiar estableciendo las siguientes: “cumplimiento del
plazo fijado por el juez; por cambio de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su
fijacion; por las mismas causas de indignidad previstas en materia sucesoria”.

Es necesario precisar la duracién de la afectacion de la vivienda, ya que el principio
de solidaridad familiar no implica que deba tolerarse sine die el perjuicio econémico que
genera la atribucion de la vivienda familiar al ex conyuge titular del inmueble, lo contrario

implicaria cierto abuso. (Bossert y Zannoni, 2016).

8. Disposiciones transitorias

8.1 Vigencia de los efectos de la declaracion de inocencia

Durante la vigencia del Cadigo Civil Velezano, la declaracion de inocencia en un
proceso de separacion o de divorcio vincular traia aparejados derechos en su favor y
sanciones para el otro considerado culpable.

A partir de la vigencia del presente cddigo, la justicia interpreto que todo proceso de
divorcio que no cuente con sentencia firme y conociendo que la misma es una sentencia
constitutiva, los cdnyuges se encuentran unidos en matrimonio por tal motivo le corresponde
ser aplicada la nueva ley vigente y ser sometidos a un divorcio incausado sin conyuge
inocente ni culpable, ni derechos a favor y sancién alguna posible.*?

Las situaciones transitorias de mayor trascendencia tiene relacién con los alimentos
contemplados en el viejo articulo 207 que quien habia dado causa a la separacion personal o
divorcio vincular debia contribuir a que el otro, si no dio también causa a la separacion,
mantenga el nivel econdmico del que gozaron durante la convivencia, teniendo en cuenta los
recursos de ambos. Y la otra cuestion tiene que ver con la atribucion del hogar conyugal.

Con respecto a la materia alimentaria, se establece que el nuevo régimen no puede
influir en las relaciones que se concluyeron bajo el amparo de la ley anterior, porque se
estarian afectando las garantias constitucionales. De manera que, corresponde que los

alimentos se mantengan ya que constituyen un derecho adquirido por parte del alimentado. El

12, cam. 12 Flia. Cordoba, “L., M. C. c. L., M. de los D. s/ divorcio vincular — contencioso”, L.L. Online,
AR/JUR/28871/15.
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articulo 7 de la Ley 26.994 establece que: las leyes no tienen efecto retroactivo excepto
disposiciones en contrario, la retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos
amparados por garantias constitucionales.

Asimismo, las causales de cese en la actualidad estan reguladas en el articulo 432,
cuando hace mencién la obligacion alimentaria entre los cényuges estableciendo que se
deben alimentos durante la convivencia, durante la separacion de hecho y con posterioridad al
divorcio en los supuestos contemplados en el articulo 434: a) a favor de quien padece una
enfermedad grave preexistente al divorcio que le impide auto sustentarse. Esta obligacién se
transmite a los herederos si el alimentante fallece, b) a favor de quien no tiene recursos
propios suficientes ni posibilidad razonable de procurarselos. En este caso para la fijacion de
los mismos se debe tener en cuenta la edad y estado de salud de los conyuges, la capacitacion
laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien necesita alimentos y la atribucion
judicial o factica de la vivienda familiar. Estos alimentos no pueden tener una duracién
superior al nimero de afios que durd el matrimonio y no proceden a favor de quien recibe la
compensacion econémica.

La cesacion de los alimentos fijados a favor del ex conyuge se produce si cesa la
causa que los motivd, o si la persona beneficiada contrae matrimonio 0 vive en union
convivencial o cuando el alimentado incurre en alguna de las causales de indignidad.

Con respecto a la atribucién del hogar conyugal rige lo mismo que se tuvo en miras
respecto a los alimentos, es decir, que al haber sido acordado.

9. Conclusiones Parciales
En el presente capitulo se desarrolld la figura del divorcio a partir de la sancion y

aprobacion de la Ley 26.994 que le dio surgimiento y vida al nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Los cambios fueron muy considerables pasando de un divorcio con causas subjetivas
y objetivas a uno incausado, en donde basta la sola voluntad de uno de los contrayentes para
obtener la sentencia de divorcio eliminando de esta forma la posibilidad que anteriormente
existia y que vulgarmente se conocia como de no darle el divorcio.

Este tercer capitulo se desarroll6 luego de haber presentado previamente la evolucion
histdrica que ha tenido la tematica y también el réegimen anterior de Vélez Sarsfield. Se cree
que teniendo presente la etapa previa al régimen actual, se puede analizar con un criterio
amplio e integrador cuales son las ventajas y desventajas que plantea este nuevo régimen

vigente desde el 1 de Agosto de 2015 que es el objetivo general de la presente investigacion.
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Asimismo, considero que en este capitulo se pone de manifiesto que la eliminacién de las
causales de divorcio se convierte en un retroceso desde el punto de vista social y juridico ya
que el nuevo Cddigo no hace mencion alguna acerca de que castigo o pena recibird el
cényuge que viola los deberes que nacen con el matrimonio. Tal desinterés que tuvo el
codificador y que qued6 de manifiesto con el nuevo articulado, va a generar personas poco
despreocupadas y sensibles para con la familia. Con respecto a lo exprés del tramite no se
puede obviar que es un ventaja lograda por parte del legislador, un proceso que puede ser
solicitado por ambos cdnyuges o por uno solo de ellos, sin mediar causa y tiempo alguno,
esto es un beneficio para los contrayentes justificado en que nadie estd obligado a estar
casado con la persona que ya no desea.

Otro acierto fue la eliminacion de la segunda audiencia en el proceso de divorcio,
pues en el régimen anterior, en muchas ocasiones, era considerada innecesaria su realizacion,
como asi también la determinacion de la eliminacién del tiempo que se debia esperar para
solicitar la separacion personal o el divorcio vincular. Encontramos en la jurisprudencia
varios fallos de declaracion de inconstitucionalidad del articulo 215 y 236 del Cddigo Civil
de Vélez.

Como se pudo ver, los cambios aparentan ser mejoras en los antes llamados divorcios
por causal objetiva, es por tal motivo que el legislador no tuvo en cuenta los casos que
configuraban en los divorcios por causales subjetivas, y nada a mencionado al respecto, y
decidid eliminar este tipo de conflictos generando una desventaja para los conyuges que hoy
se encuentran dafiados por el mal actuar del otro conyuge y en lugar de tener una proteccion
se los situd en un plano de igualdad sin poder pedir una reparacion o pedido de disculpa
alguna, ya que estas conductas inapropiadas no son mas judiciables.

Al sancionarse un divorcio incausado, sin distinguir al conyuge agraviado es
que considero que el instituto de la compensacion econémica no es completo porque sélo se
basa en el desequilibrio econémico y deberia tenerse en cuenta el actuar de los conyuges y si
alguno tuvo una conducta reprochable negarle la posibilidad del beneficio de esta.

La rapidez que le quieren imprimir al tramite de divorcio termina por hacer que se
pierda de vista que el inicio de esa relacion fue unirse en matrimonio, desbastando valores

que deberian enaltecerse.
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Conclusiones Finales y Propuesta
A través de la Ley 26.994 se sanciond el nuevo Cdodigo Civil y Comercial que es

aplicacion para todos los que habitan el territorio de la Republica sean ciudadanos o
extranjero, residentes, domiciliados o transelntes, sin perjuicio de lo dispuesto por leyes
especiales.

La nueva normativa trae consigo numerosas innovaciones entre ellas la figura del
divorcio que difiere notablemente con la regulacion anterior establecida en el Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield, cuya vigencia expird el 1 de agosto de 2015 y que es objeto de estudio de la
presente investigacion.

Con el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacién desaparece el divorcio vincular
con causa, ya sea esta subjetiva u objetiva como lo previa la ley 23.515, instaurando el
divorcio incausado.

El nuevo ordenamiento civil consagra un divorcio sin expresion de causa, que se
decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges y a pesar que exista
desacuerdo entre las partes en cuanto a los efectos derivados de aquél, dichas controversias
en ningun caso pueden afectar o suspender el dictado de la sentencia de divorcio.

Pareceria ser, en mi opinion personal, que el espiritu del codificador es que el
cényuge agraviado por adulterio, por ejemplificar alguna causal de las viejas contempladas
en el articulo 202 del Cédigo Civil Velezano y que padece del abandono de éste, no sera
tenido en consideracion al momento del dictado de una sentencia de divorcio con la nueva
legislacién, quedando tal reproche Gnicamente librado al &ambito moral y social.

También, resultaria ser que el Codigo iguala a las personas de forma negativa, sin
contemplar que incluso dentro de un matrimonio pueden convivir personas muy distintas y
que esas diferencias pueden haber sido las causales del divorcio, negandoles ademas derechos
que previamente estaban contemplados y consagrados para aquel conyuge que era estafado en
sus sentimientos y le imponia por tal acto considerado antijuridico, una pena en los efectos
como era la carga de ser el culpable del divorcio.

El nuevo Cddigo hace referencia a la igualdad de los contrayentes, pero en un
tratamiento de igual entre iguales. Y como, repito, la igualdad supone también un segundo
aspecto como es la proteccion del mas debil, ya que hay grupos vulnerables a los que el
derecho debe responder con una regulacién protectoria, tal como lo venia haciendo hasta
antes de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo a través del principio de igualdad y la no

discriminacion. Considero, que la mirada del méas débil, actualmente solo es tenida en
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consideracion en referencia a lo econdmico y no respecto a otros valores que son iguales o
mas importantes que el econémico.

La eliminacion del nuevo Codigo de las causales de divorcio, y en particular de las
culpables, no significa un progreso desde el punto de vista social o juridico sino, por el
contrario, un serio retroceso. Mas aun, el nuevo Codigo, no establece sancion alguna por el
hecho de violar los deberes que nacen del matrimonio, lo que puede llevar a una conducta
despreocupada en el obrar por parte, ya sea de uno de los conyuges hacia el otro o ambos. Tal
situacion, es altamente inconveniente tanto para ellos como para los hijos y para la sociedad
en su conjunto gestando seres cada vez menos compasivos con el préjimo y con menos
empatia.

Lo que se quiere resaltar con el proyecto de la investigacién es que si bien se hace
referencia a las ventajas y desventajas de la eliminacion de las causales, es que nuestro
régimen actual solo logro aliviar el trabajo judicial mas no asi reflejar situaciones cotidianas
que se suelen plantear en el &ambito de una familia en proceso de divorcio.

Hoy, si bien se consagra la compensacion econémica, la misma es de aplicacion
Unicamente para el supuesto en que el divorcio produzca un desequilibrio econémico, o
cuando uno de ellos, haya efectuado aportes en servicios o bienes que no pueden ser salvados
en la liquidacion de la sociedad conyugal y no procede para el caso de que se le otorguen
alimentos.

Es decir, que una persona de buenos ingresos, profesional, estafada en sus
sentimientos, y abandonada, el codificador entiende que no necesita nada mas que la
sentencia de divorcio. El conyuge, antiguamente denominado de buena fe, pese a no haber
peticionado el divorcio puede verse sometido a cargar con la compensacion econdémica a
favor del otro conyuge en virtud del desequilibrio economico que el divorcio le provoque al
denominado antiguamente culpable o de mala fe en el divorcio. O bien, entiende que el
cényuge violento, no trabajador y vicioso y que por quedar en peor situacion econémica
respecto al otro, pueda reclamarla.

Asimismo, se lo castiga y se lo condiciona al cényuge antiguamente denominado
inocente a que, para evitar ser acreedor de esa compensacion econémica, si es que fue
solicitada, peticione la nulidad del matrimonio por mala fe, logrando el dificil
pronunciamiento de nulidad. Y una vez producido éste, evite con él, que se hagan efectivos
todos los derechos que el nuevo codigo le provee al antiguamente denominado como conyuge

culpable ya que no hace distinciones como si existen en otras legislaciones. En El Salvador,
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el conyuge gque haya tenido una conducta gravosa para con el otro no tiene derecho al pago
de la pension econémica.

Desde mi punto de vista, nuestro régimen actual plantea una vision equivocada,
porque no siempre la parte econémicamente mas débil es la que deberia ser protegida por el
derecho en el dictado de una sentencia de divorcio.

Lejos de ser una vision integradora, lo que hace es discriminar al que mas tiene
generando un quiebre en razon de tener o no tener dinero o sustento econémico, perdiendo
de vista los valores morales que son los que deben pregonarse en un mundo de avanzada y
con vision al siglo que viene.

La nueva codificacion respecto al Divorcio, estd muy lejos del mundo que quiero
dejarles a mis hijos. Olvida, que la unién de dos personas tiene mas que ver con el amor, el
disfrute, el comparfierismo, el sostén en las buenas y no tan buenas situaciones de vida, el
formar una familia, en las buenas intenciones que se debe tener para con el préjimo, la
solidaridad que tiene que existir y se tiene que contagiar dejando que todos esos valores que
hay que rescatar, resaltar y hacer prevalecer en las generaciones presentes y futuras se
resuman en un divorcio exprés sin expresion de causa, en un porque si.

Considero, gue es necesaria la elaboracion de una ley que interprete el espiritu que
tuvo el legislador al sancionar el divorcio sin expresion de causa, abandonando el viejo
divorcio sancion. La elaboracién de una ley, iluminaria aquellos casos en los que existen
partes débiles y vulnerables que el dictado de una sentencia exprés no solo los perjudicaria
sin una interpretacion especifica e integradora a su condicion dentro del matrimonio que
entiendo la compensacion no llega a remediar sino que también lo dejaria con una sensacion
de que el nuevo articulado lejos de hacer justicia simplifica tematicas con el Unico fin de
alivianar el trabajo judicial.

Considero que se deberia reglamentar varios articulos del nuevo Cédigo Civil y
comercial:

En el articulo 442, agregandose circunstancias a las ya previstas para la fijacion
judicial de la compensacion econdémica ya que el articulo antepuesto es meramente
enunciativo dejando vacios legales.

Se deberia hacer una distincion en cuanto a:

o quien es el que peticiona el divorcio, distinguiendo, si es el mas o menos

pudiente econdmicamente dentro del matrimonio,
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o si quien peticiona el divorcio en su propuesta reguladora establece una
compensacion econdémica para si mismo, o para el otro conyuge.

o Y si quien peticiona el divorcio a modo confesional cree ser pasible de un
reproche moral del cual se encuentra arrepentido y concede en el mismo convenio regulador
un modo de disculpa o indemnizacién que dispense de las mismas al conyuge crédulo para
ponerle fin de forma rapida al posible pleito y darle el respeto que se merecen dos personas
unidas en matrimonio. Y que forme parte esa disculpa de la sentencia de divorcio. Ya que
muchas veces, el agraviado lo Unico que pretende es una disculpa y reconocimiento publico.

Para el caso de que peticione el divorcio sea el que goza de mejor situacion
econémica, agregaria, que si solicita una compensacién econémica, la misma este
fundamentada en una causal que implique actuacion gravosa en su contra y que la misma
pueda demostrarse.

En cambio, cuando quien la solicite es el que se encuentra en la situacion mas
gravosa, considero que el si bien el codificador en el nuevo régimen quiso protegerlo de
posibles abusos que pudieran existir en la relacién de pareja, con la solucion actual, se esta
desprotegiendo al que tiene mayor sustento econdémico. En este caso, el juez deberia solicitar
fundamentos reales y comprobables para admitir el divorcio con una compensacion
econodmica. Porque, claro es, que todos tenemos derecho a obtener una sentencia divorcio si
hemos dejado de querer o de tener sentimientos. Otra cosa distantita es convertir al
matrimonio en un sustento de vida, o peor aun, intentar obtener con el dictado de la sentencia
de divorcio un mejoramiento de nivel de vida en contraposicion al que se tenia antes de haber
contraido matrimonio. Cuando el estilo de vida anterior al matrimonio dista mucho de la
realidad luego de su consumacion, considero que el juez deberia solicitar fundamentos
demostrables y reales del porque “necesita” esa compensacion economica. También deberia
tener en cuenta si tiene relacion al modo en que habian acordado llevar adelante el
matrimonio. Ya que no teniendo en cuenta tales supuestos se estarian contribuyendo con su
admision a que los matrimonios sean una fuente de negocio para el conyuge que se considera
economicamente mas débil.

También, el juez deberia contemplar si el que solicita el divorcio o algunas de las
partes, quiere, ya sea en el escrito de demanda o de contestacion hacer a modo confesional un
pedido de disculpa u otorgar indemnizacion a favor del otro conyuge, aunque no se revele el
motivo de la misma, y quieran guardarlo para la intimidad de la pareja. Seria una forma de

ponerle fin al posible pleito y darle el respeto y compensacion que merece el que se sintié
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agraviado o estafado, y de que quede perdonada tal conducta en el derecho sin necesidad de
tener que ser la otra parte la que lo solicite. Es importante incluir, la palabra “pedido de
disculpa u indemnizacioén”, porque no hay que olvidar que si bien el derecho lo que quiere es
hacer rapida una cuestién que antiguamente a los contrayentes les tomaba afios terminar,
dentro de ese matrimonio hay dos personas, en algunos casos también hay hijos, que tal vez
vieron lastimado su sentir y querer y que necesitan que el derecho también repare tal
cuestion.

Puede ser un gran aporte al mundo juridico tal interpretacion que aspiro los jueces
tomen en consideracion al momento del dictado de una sentencia de divorcio por ser
vinculante, ya que si bien se pregona a la nueva figura del divorcio como “exprés”, lo exprés
en cuanto a su obtencion no debe dejar librado al mero criterio judicial una tematica tan
delicada, exclusiva, especifica y personal a cada pareja como asi tampoco se deberia perder
de vista que el divorcio es lo que secunda a la Institucion del Matrimonio que tal como lo
prescribe el articulo 406 del nuevo Cddigo Civil y Comercial “para la existencia del
matrimonio es indispensable el consentimiento de ambos contrayentes expresado personal y
conjuntamente ante la autoridad competente...”, y en cuanto a su interpretacion el articulo
402 reza “ ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del
matrimonio y los efectos que este produce, sea constituido por dos personas de distinto o
igual sexo”.

Asimismo, deberian adicionar, que no se encuentran legitimados a solicitar la
compensacion econémica:

El conyuge que hubiera actuado gravosamente frente al otro conyuge, es decir, que
debe ser un conyuge de buena fe

Que el cumplimiento de la compensacion econdémica no pueda ser mayor a 5 afios ni
menor de 1 afos, pudiendo incluso ser pasible de pena de arresto tal vez como en Espafia de
10 a 30 fines de semana, y su incumplimiento por parte del condenado se configure como
delito.

El codificador no expreso el tiempo por el cual se debe otorgar y lo que deja librado a
una gran laguna juridica.

Deberia ser otorgada con caracter indemnizatoria y de dispensa.

Y se deberia extinguir por injuria grave, mejora de la situacion econdmica,
matrimonio con un tercero, fallecimiento del beneficiario, empobrecimiento o cambio de la

situacion econémica del deudor.
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La compensacion econdmica deberia también corresponderles a aquellas personas
trabajadoras, exitosas, de buenos ingresos con una buena imagen publica dentro de su grupo
social a la que tal vez el conyuge que solicita el divorcio, con su ruptura o conducta de vida
ademas le ocasiona vergiienza, baja autoestima, humillacion publica, etc.

Otra distincion que seria necesaria realizar es la de diferenciar al momento de dictar
sentencia si en el divorcio comparecieron ambos conyuges o lo hizo uno solo pese a estar
debidamente notificado. Si bien el nuevo codigo da la opcion de un plazo de 6 meses para
apelar la sentencia de divorcio, no puede igualarse en el plazo a quien no comparecié ya que
no tuvo la asistencia juridica necesaria para entender y comprender el alcance de la misma, y
al ser tan nuevo el cambio de legislacion y la eliminacidn de inocentes y culpables existe una
gran confusion y desinformacion en la comunidad.

No podemos equiparar a todos los actores a un mismo saber y entender, debido a que
no todos son operadores juridicos o conocedores de la materia de familia, o de los cambios
instrumentados en algo tan cotidiano y doméstico como suele ser la presentacion de divorcio.

Hacer una distincidn respecto a si comparecieron en el juicio con patrocinio letrado
nos permite dar cuenta que ha recibido asesoramiento y se le ha bajado a un lenguaje menos
juridico y técnico las consecuencias del dictado de la misma.

Aun habiendo comparecido con patrocinio letrado, considero que debe existir una
audiencia en la cual el juez le lea y explique los alcances de la sentencia, y queden
debidamente notificados en ese acto, independientemente de que luego puedan revocarla.

En el supuesto de que uno de cényuges no haya comparecido, pese a haber sido
debidamente notificado, tendria que ampliarse el plazo en relacion a la accion de
compensacion econdémica. No es posible que los 6 meses rijan tanto para aquel que lo hizo
con patrocinio como para aquel que no lo hizo. El plazo deberia ser 2 afios desde el dictado
de la sentencia para aquel que no comparecio. Y 6 meses para aquel que si lo hizo.

Podria ocurrir que alguien sabiendo de la ausencia de su conyuge inicie los tramites de
divorcio, lo notifique en el domicilio y las notificaciones estén debidamente diligenciadas,
aunque no le lleguen por estar por ejemplo fuera del pais, y que obtenga la sentencia de
divorcio. Que transcurrido los 6 meses que otorga el codigo para solicitar la accién de
compensacion se anoticie de que su conyuge logro divorciarse y no pueda hacer nada debido
a que prescribio el tiempo que tenia para hacerlo.

Siento que Codigo da rienda suelta a quienes actuan de mala fe y quieren

desentenderse y desligarse de la obligacién que asumieron al momento de contraer nupcias.
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Si bien, el casamiento no es un acto vitalicio y perpetuo, tampoco el divorcio tiene que
convertirse en algo exprés y carente de responsabilidad parental.

El matrimonio como institucion es la base de la familia, y como tal debe ser respetada
en todos sus aspectos y por todos los integrantes del grupo familiar y por la comunidad toda,
y mas aun por los legisladores que deberian dictar leyes ejemplificadoras ya que son los que a
través de las ellas nos ayudan a construir la sociedad que queremos y regafiar las malas
conductas.

A modo de cierre, puedo concluir que a los propdsitos de ésta investigacion logré de
manera exitosa y acorde a mis expectativas dilucidar cuales son las caracteristicas que trajo
aparejado el actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion, respecto a la eliminacion de las
causales del divorcio, subyacentes en el nuevo régimen frente al anterior, demostrando a lo
largo de la misma, que existen ventajas y desventajas con la eliminacion de las causales
subjetivas y objetivas del régimen anterior, con la sancion del nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, donde las mejoras son notables a nivel procesal y tienen una clara
intencidn de aliviar el trabajo judicial.

Con respecto a las desventajas que menciono en este trabajo, la caracteristica
sobresaliente es que giran en torno al llamado anteriormente conyugue inocente y la
desproteccion que le ocasiona la eliminacién de las causales, dejandolo en un plano de
igualdad negativo y no obteniendo los derechos que anteriormente el Cédigo Civil Velezano
le generaba como se ha visto en las jurisprudencias mencionadas.

Finalmente, del andlisis entre ambos regimenes concluyo acorde a mi hipdtesis
central, que es necesaria la elaboracion de una ley que interprete el espiritu que tuvo el
legislador al eliminar las causales que existian, ya que la evolucion historica con relacion al
vinculo matrimonial y las caracteristicas que ambos presentan en respectivos regimenes, no
responden a las necesidades reales respecto a los hechos concretos, a pesar de su impronta en

la flexibilizacion y agilidad en tiempos que el actual presenta.
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