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RESUMEN

Este trabajo representa la posibilidad de la aplicacion de un sistema diferente al
actual en materia de divorcio, mas dindmico, sin complicacién y maés eficaz, Ilamado
divorcio administrativo. A lo largo del presente se intentard aproximar al lector a una idea
simplificada explicando lo engorroso que fue la evolucion del instituto a través de la
historia. Se explicara que hay situaciones procesales innecesarias dentro de los procesos
que hacen més lento al actual, quitandole dinamismo al propuesto por la reforma de
nuestro Codigo Civil y Comercial, cayendo en saco roto toda la novedad y mejora. Se
fundamentara cada cuestion planteada y de esta manera se acercara al lector a la idea

principal sobre el cual circunda el presente trabajo final de grado.

Palabras Claves: Matrimonio-Divorcio-Registro Civil- Ley- Leyes- Divorcio
Unipersonal- Divorcio Administrativo- Cddigo Civil y Comercial- Iglesia- Voluntad-
Conyuges- Ministerio Publico- Oficial Publico-Partes- Familia- Menores- Juzgado-

Tribunal-Sentencia- Demora- Tramite-Paradigma-Evolucion- Articulo.
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ABSTRACT

This work represents the possibility of applying a system different from the
current one in terms of divorce, more dynamic, uncomplicated and more effective, called
administrative divorce. Throughout the present one will try to approach the reader to a
simplified idea explaining how cumbersome the evolution of the institute through history
was. It will be explained that there are unnecessary procedural situations within the
processes that slow down the current one, taking away the dynamism proposed by the
reform of our Civil and Commercial Code, dropping all the novelty and improvement.
Each question will be based and in this way it will bring the reader closer to the main idea

that surrounds the present final degree project.

Key Words: Marriage-Divorce-Civil Registry- Law- Laws- Unipersonal Divorce-
Administrative Divorce- Civil and Commercial Code- Church- Will- Spouses- Public
Ministry- Public Official-Parties- Family- Minors- Court- Court-Judgment- Delay-

Processing- Paradigm-Evolution- Article.
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Introduccion:

¢Por qué la justicia en los casos de divorcio demora tanto en la toma de decision
siendo que esta garantizada su celeridad por el nuevo Cddigo Civil y Comercial? No
existe en nuestro ordenamiento juridico una alternativa que ayude a sortear este problema

judicial, ni en el Cadigo Civil ni en los ordenamientos adjetivos.

Presentacion del problema: Se convive dia a dia con los retrasos judiciales en
materia de divorcio respecto de la lenta decision sobre los casos que realizan los jueces en
sus estrados. Cientos de causas de divorcio ingresan a los tribunales bajo la premisa de un
divorcio rapido y expedito proclamado desde la sancion de nuestro nuevo codigo civil y
comercial que promete entre sus articulos la disolucion vincular del matrimonio en un
tiempo util, promesa que nunca llega a concretarse por el arido y tortuoso camino que

Ilevan los jueces al proceso del divorcio.

El objetivo del presente trabajo es analizar la falta de adaptacion de la actividad
judicial a la actualidad legislativa, la demora en los tramites judiciales y los retrasos en el
cumplimiento de la novedosa disposicion del divorcio por voluntad unilateral, la
necesidad de adaptar los tiempos a la finalidad de la ley es el objetivo de este trabajo. El
matrimonio como contrato y no como institucion de orden publico fue acelerando los
tramites para su concrecion hasta llegar en la actualidad al distracto por voluntad Unica,

objetivo que en la practica no se cumple.

Se hace indispensable y conveniente una reglamentacion que unifique el tramite
en todo el territorio argentino, sea por via de reglamentacion administrativa especifica o
bien de regulacidon procesal judicial. En este trabajo se ofrecerdn las bases de una
solucion administrativa para estos tramites de divorcio sobre una sola presentacién ante el
Oficial Publico del Registro Civil y Capacidad de las Personas sin mediar actos judiciales

para la declaracion del fin del vinculo sin demoras innecesarias.

La conveniencia de la solucion que se plantea en esta propuesta tiene implicancias
en cuanto a la economia procesal y evitaria el abarrotamiento de causas en juzgados de
familia permitiendo que ellos se avoquen a las teméticas familiares sociales més

importantes y relevantes al orden social.
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Esta propuesta administrativa implicaria una herramienta practica y agil que pone
en ejercicio efectivo las nuevas disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

sobre el divorcio por voluntad unilateral.

Con la presente propuesta, en un solo acto administrativo y en una sola
presentacion el oficial publico toma nota de la voluntad de rescindir el vinculo
matrimonial del contrayente, voluntad que se inscribiria como nota marginal en el acta de

matrimonio generandose inmediatamente la restitucion de la capacidad nupcial.

El presente trabajo representa una investigacion realizada desde la evolucion
historica del divorcio hasta el presente, el cual demuestra una necesidad de llegar a una
actualizaciéon para solucionar el problema de la demora judicial en el dictado de la
sentencia. Se ha analizado la situacion actual en gran parte del territorio nacional y se

demuestra que esta problematica juridica coexiste en las provincias de nuestro pais.

A lo largo del presente se intentara acreditar la demora en la concrecion de la
sentencia de divorcio unilateral, demostrar la innecesaridad de intervencion del
Ministerio Pablico en el proceso de divorcio, determinar la separabilidad de los
condicionamientos que legisla el art. 438 del Codigo Civil y Comercial, en relacion a la
pretension de divorcio unilateral, comparar el desarrollo de la tematica propuesta en este
trabajo en relacion a la legislacion y practica en el extranjero y proponer la extension de
funciones del Oficial Publico del Registro Civil que representa un vértice importante en

nuestro camino ya que girara en torno a este la decision sobre la disolucion matrimonial.

Todo esto con la finalidad de analizar la posibilidad de introducir modificaciones
al procedimiento del divorcio unilateral y extraer de la Orbita judicial el tramite de
divorcio, ya que el matrimonio, al perder su caracter de institucion de orden publico, no

requiere la intervencion del Estado para su concrecion.

El trabajo estard compuesto de siete capitulos. El primero de ellos abordara la
evolucion del matrimonio en el tiempo y el cambio del paradigma en la institucion
matrimonial. El segundo capitulo se referira a la demora existente en los procesos de
divorcio unilateral. El tercer capitulo expresara la innecesariedad de la intervencion del

Ministerio Publico en lo que hace al proceso del divorcio unilateral. EI cuarto capitulo
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establecera la posible separabilidad de los condicionamientos que legisla el articulo 438
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En el punto cinco se abordar el estudio de
los sistemas administrativos para el divorcio en la legislacion comparada. En el ultimo
capitulo, sexto, se analizara la posibilidad de extension de funciones del Oficial Publico

del Registro Civil.
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Capitulo 1. Aspectos generales.

En este capitulo se abordard la evolucion histérica que fue sufriendo el
matrimonio (desde la simple unién de hecho hasta su concepcion actual) con el paso del
tiempo y el desarrollo de los derechos individuales, el afianzamiento del derecho de la
mujer en la sociedad y su influencia en el matrimonio, los cambios sustanciales desde la
creacion de la institucion, su inscripcion eclesiéstica y el cambio por la creacion del
Registro Civil y de la Capacidad de las Personas. Se verad ademas el cambio del
paradigma en la institucion matrimonial en el origen de la institucion en estudio, desde la
intromision del estado en las relaciones matrimoniales propias del orden publico (donde
el Estado a través de la ley determina cuales son causales de separacion y/o divorcio)
determinando cuales son las obligaciones de los conyuges hasta la teoria de la voluntad
de las partes donde el matrimonio es casi una relacién contractual donde cada cényuge
puede plantear acuerdos a ser cumplidos por la otra parte dejando de lado toda injerencia

externa a las relaciones.

1.1 Origeny Evolucion del matrimonio

El matrimonio no nacié como institucion, sino que se desarroll6 como un simple
hecho de unién entre hombre y mujer, sin otras connotaciones. Esta union -que luego se
transforma en un hecho juridico-, se inicia como consecuencia del rapto o de la guerra,
siendo la mujer absolutamente dependiente de la voluntad omnimoda del hombre,
sometida a la ley del vencido. Paralelamente, también aparecen los acuerdos nupciales
entre los padres de clanes o familias no enemigas asi, en la época preisldémica existian
diferentes tipos de matrimonios con tinte matriarcal y estaba acordado entre clanes que la
hija mujer casada debia vivir con su familia de origen y que su marido solo podia visitarla

durante cortos periodos de tiempo.

Entre los romanos, era costumbre que los futuros esposos debian conocerse y
antes de casarse se firmara un acuerdo en el cual se establecian los derechos y

obligaciones de cada uno de ellos.

En el derecho romano, se conocieron tres formas de matrimonio: la confarreatio,

forma de celebracion religiosa llevada a cabo con presencia de testigos, ante el flamens
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Dialis; la coemptio, o compra y el usus, especie de prescripcién por la convivencia de un

afio.

El originario sometimiento del instituto, concluyd en uniones sin intervencion de
la voluntad de los celebrantes, por conveniencia o razones de indole econdmica, por lo
que la Iglesia Catolica salio al paso de esta situacion y en un intento de dignificar el
matrimonio, obligd a que el vinculo surgiera de la decision de los contrayentes, creando
entre ellos algunos deberes, tales como el de fidelidad tanto para el hombre como para la
mujer. De este modo, se evitaban no solamente las formas salvajes que se mencionan
precedentemente, sino que se evitaban los matrimonios de conveniencia organizados por

los padres de los contrayentes, sin intervencion de éstos.

De cualquier modo, la injerencia de la Iglesia Catolica estructurd bases solidas
para la consideracion de la unién matrimonial que adopta la condicién de una institucion,
aungue la misma sufrié serios ataques del comunismo ruso y del nacionalsocialismo

aleman.

En efecto, el comunismo soviético reconocié como base de la familia a la union
de hecho, la cual podia iniciarse y concluir sin intervencion de autoridad alguna. El art.
130 del Codigo de Familia de la U.R.S.S. reza: “El parentesco de hecho serd reconocido

como base de la familia”.

El nacionalsocialismo, partiendo de la teoria panteista, reconoce a Dios en el
cosmos viviente, y encarnado en el hombre que debe desarrollar plenamente su condicién

humana destruyendo todos los prejuicios y obstaculos que se opongan a su realizacion.

Es asi que el nacionalsocialismo aplica la teoria de la raza superior también a la
unién matrimonial, de la cual no le importa tanto la union de los contrayentes, como la
descendencia sana y fuerte caracteristica de la raza aria. No pone el acento sino en lograr
el mejoramiento de la especie, a la cual preparara tecnoldgicamente fuera del seno del
hogar, tomando el Estado a su cargo el desarrollo psicofisico e intelectual de los menores.
En la persecucion de la mejora de la especia o de la raza aria, la regulacion del
matrimonio prohibia la unién entre alemanes y judios. Se consideraba una deshonra si un
ciudadano aleman (més aln para una ciudadana alemana) que un judio se le aproximara o

los provocara sexualmente.
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Partiendo de la base de que el matrimonio no es s6lo una union civil, sino que se
imbrica otro tipo de valores, morales y espirituales, es que las religiones de todos los

tiempos han intentado inmiscuirse en su regulacion.

En un comienzo, la accion de la Iglesia se enderezd6 solamente a moralizar el
matrimonio desde el punto de vista religioso. Operaba sobre las conciencias y las
costumbres. Pero a medida que se fue desenvolviendo el Derecho Candnico y, sobre
todo, a medida que aumentaba el poder espiritual y politico de la Santa Sede, comenzé a
atribuirse competencia legislativa y jurisdiccional. Las primeras medidas datan del siglo
IX; paulatinamente fue aumentando su injerencia hasta que finalmente el Concilio de
Trento (1563) afirmé definitivamente su competencia. EI matrimonio fue elevado a la
categoria de sacramento; por tanto, el poder civil carecia de facultades para legislarlo.
No solamente la celebracion y el régimen juridico eran fijados por el derecho candnico,
sino que las causas judiciales que le atafiian caian bajo la jurisdiccion de los tribunales

eclesiasticos. (Borda, 1975)

Es a partir de la Reforma, que Calvino y Lutero niegan caracter sacramental al
matrimonio, reconociendo el primero Unicamente dos sacramentos, el bautismo y la

eucaristia.

Lutero se forjé un concepto puramente interior de la Iglesia y rechazaba en ella
todo elemento constitucional. La Iglesia no seria, por tanto, depositaria ni intérprete de la
Revelacién: la «sola Escritura» era, segun él, unica fuente de la Revelacion y su
interpretacion correspondia a cada fiel en particular, directamente inspirado por Dios.
Lutero no formul6 esta doctrina de una sola vez, sino gradualmente, alejandose cada vez
mas de la ortodoxia catdlica y con ello adoptando un criterio de libertad de los catdlicos,
quienes de tal modo se rebelaban contra el poder del papado, cuya corrupciéon habia

conocido el joven Lutero en el Vaticano.

Calvino (1509-1564), abrié nuevos caminos al protestantismo. Llevo hasta sus
ultimas consecuencias las premisas fundamentales de la doctrina protestante. Reconocio
solo dos sacramentos, el bautismo y la Cena eucaristica. Con ello, el sacramento del
matrimonio desaparece, con fundamento en las doctrinas de él y su predecesor Lutero,

reconociendo la libertad absoluta del hombre en su relacion con Dios.
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El anglicanismo, nace como consecuencia de la negativa del Papa romano a
conceder el divorcio a Enrique VIII, por entonces unido en matrimonio con Catalina de
Aragon, para casarse con Ana Bolena. Ello lo condujo al repudio del Primado romano y
al cisma, proclamandose entonces Enrique VIII, “Cabeza Suprema de la Iglesia de

Inglaterra” exigiendo el reconocimiento de su supremacia.

La Iglesia reacciono enérgicamente contra la laicizacion del matrimonio, generada
por las doctrina de Lutero y Calvino, pero méas tarde moderé su postura, admitiendo que
la intervencion del Estado en su regulacion juridica, reconociendo la necesidad de llevar
un Registro de Estado Civil, y de asentar en libros los matrimonios, reconocimiento
efectuado al gobierno italiano en el Concilio de Letran (1.123). En éste admitié también
la intervencion del estado en relacion a la separacion de cuerpos, siempre que las

autoridades judiciales no tuvieran competencia en relacién a la validez del vinculo.
1.2 El matrimonio en el derecho argentino. EI cambio del paradigma

Conforme lo manifestado precedentemente, era la Iglesia Catolica la que regia los
matrimonios, los celebraba y llevaba el registro de los mismos. De tal manera ejercitaba
un poder omnimodo en la materia, lo que le permitia incluso ejercer poder sobre las mas
altas jerarquias. Era el ejercicio del poder clerical, que lleva al cisma protestante, con
Enrique VIII en Inglaterra.

En Argentina, tanto era el poder clerical que Vélez Sarsfield no se anim6 a
introducir la regulaciéon del matrimonio y menos adn el divorcio en el Cédigo Civil de
1869.

“Con anterioridad al Codigo Civil, Nicasio V. Orofio, Gobernador de Santa Fe
(1864-1868), logro que la Legislatura santafesina sancionara, el 25 de septiembre de
1867, la ley que establecié el matrimonio civil. Anteriormente también se habian
declarado de propiedad municipal los cementerios publicos, que hasta entonces eran
parroquiales y destinados a los feligreses... Recién 20 anios después, en 1888, el
Congreso de la Nacion estableci6 el matrimonio civil en la Replblica Argentina, pero en
Santa Fe debieron transcurrir mas de tres decadas después del derrocamiento de Orofio

para que se legislara sobre el tema creandose el 4 de enero de 1899 la Direccion del
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Registro Civil de la Provincia, secularizdndose los tres actos basicos que sustentaban los

derechos civiles: el nacimiento, el matrimonio y la muerte...”"

Tanto era el poder de la Iglesia que los conservadores santafesinos derrocaron al
gobernador Orofio, reconocido por la modernidad de sus proyectos y leyes sobre
diferentes materias, pero a los fines de esta exposicidn solamente se trataran los referidos

al matrimonio.

El matrimonio, desde su instauracion como momento fundacional de la familia,
fue variando en sus origenes hasta nuestros dias. Si bien al principio tenia su fundamento
en el orden publico, ahora entre las partes paso a celebrarse como cualquier otro contrato
basado en el derecho privado y bajo las condiciones impuestas por las partes, se explicara

este cambio de paradigma.

Histdricamente se ha disputado si el matrimonio es una institucion o un contrato,
tratando de desentrafiar la naturaleza juridica del mismo. La doctrina clasica veia en €l un
contrato, puesto que requiere el acuerdo de los cényuges. Los canonistas usaron este
mismo principio para evitar los matrimonios que no resultaran de la libre decision de los
contrayentes. Pero los revolucionarios franceses utilizaron este argumento para justificar
el divorcio, pues tratdndose de un contrato, las partes podrian dejarlo sin efecto de comun

acuerdo.

Algunos autores que consideran al matrimonio como una institucion, fundamentan
su posicién en que si bien las partes dan su consentimiento, todos los derechos estan
fijados por la ley y las partes no pueden apartarse de estas prescripciones de orden

publico.

Con esto se hace referencia a que la voluntad de las partes no posee la misma
fuerza generadora que en los contratos ya que el acto requiere de la declaracion de
voluntad de los contrayentes pero esta declaracion se integra con la intervencion de un
oficial pablico que los declare unidos mientras que en los contratos la sola expresion de
voluntad de las partes es condicidn suficiente, y la intervencion de un oficial pablico

fedatario (escribano), no integra la relacion juridica.

'Fuente:Marco(h), M. A. (Veinticuatro de Abril de 2015). De Nicasio Orofio a Gerénima. La Capital,
https://www.lacapital.com.ar/opinion/de-nicasio-orono-geronima-n493278.html.
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Decia Renard con respecto a esta diferencia que: A) El contrato es una
especulacion; vendedor, procuro el precio mas alto; comprador, procuro el més bajo. La
institucién es un consortium en el que todos los intereses son coincidentes. B) La
igualdad es la ley del contrato; por el contrario quien dice consortium dice organizacion
y disciplina: la jerarquia es, pues, la ley de la institucion. C) El contrato es una mera
relacion y en consecuencia solo produce efecto entre las partes; la institucion es una
entidad y, por tanto, se impone tanto a las partes como a terceros. D) El contrato es una
relacion exterior a los contratantes, un lazo de obligacion, vinculum juris; la relacién
institucional es una interiorizacién. E) El contrato no es mas que una tregua en la
batalla de los derechos individuales; la institucién es un cuerpo cuyo destino es ser
compartido por sus miembros; en otras palabras, el contrato es un producto de la
concurrencia, la institucion es un producto de la comunicacion. F) el contrato es
precario, se desata como se ha formado y toda obligacion esta destinada a extinguirse
con el pago; la institucion esta hecha para durar, para perpetuarse, desafia la muerte.
G) El contrato es rigido, estatico; la institucion se adapta. H) EI contrato es una relacion
subjetiva de persona a persona; las relaciones institucionales son objetivas y
estatutarias. (Borda, 1975)

El matrimonio era el elemento fundador de la familia el cual generaba entre las
partes derechos y deberes de reciprocidad, de manera tal que su quebrantamiento
generaba auténticas causales para la disolucion del matrimonio las cuales fueron
evolucionando y morigerandose a través del tiempo, la evolucién de las relaciones

humanas y el reconocimiento legal de mayores derechos a las mujeres.

1.2.1. Los derechos y deberes reciprocos en el derecho argentino y su

evolucién
Existen una serie de deberes vinculados al matrimonio:

DEBER DE FIDELIDAD: Este principio hacia a la esencia del matrimonio,
poseia fundamento moral e intentaba disuadir las relaciones de las partes de manera
extraconyugal, trataba de que los sentimiento de los conyuges no se vieran lesionados por
el actuar impropio del otro. La violacién del deber de fidelidad traia aparejada sanciones

de carécter civil y penal. Desde el punto de vista civil, el divorcio daba causa a la mera

Alumno: Mendoza Sebastian Divorcio Administrativo




UNIVERSIDAD

siGLo FJ

separacién personal en un primer momento, para constituir en un momento legislativo
posterior (Ley 23515- Afio 1987) causal de divorcio vincular, y en ambos regimenes
normativos, con atribucion de culpas y sus correlativas consecuencias civiles. Desde la

perspectiva penal, conducia al delito de adulterio.

DEBER DE COHABITACION: Conforme a este principio, ambos cényuges
debian habitar bajo el mismo techo (domicilio comun) durante todo el matrimonio y el
domicilio era fijado por el marido. El conyuge que faltara al deber de cohabitacion daba
lugar a dos sanciones, por un lado, quien violaba este deber perdia el derecho de
alimentos y la separacion personal y/o el divorcio vincular, se decretaban con atribucion
de culpas al incumplidor. Se aplicaban las consecuencias propias con pérdida del derecho

alimentario y demas consecuencias derivadas de la culpa en la ruptura matrimonial.

DEBER DE ASISTENCIA: Deber de los conyuges a prestarse ayuda mutua y en
todo momento que dure el matrimonio, en el plano econdmico, espiritual y personal. Esta

asistencia debe prestarse todo tiempo, y se mantiene en las nuevas disposiciones legales.

La recepcion normativa de estos preceptos de la Ley 2393 (1.888) rezaba:

Art. 50 — Ley 2393 (texto originario). Los esposos estan obligados a guardarse
fidelidad, sin que la infidelidad del uno autorice al otro a proceder del mismo modo. El
que faltare a esta obligacion puede ser demandado por el otro por accion de divorcio,

sin perjuicio de la que le acuerde el Cadigo Penal.

Art. 51-Ley 2393 (texto originario). EI marido esta obligado a vivir en una casa
con su mujer, y a prestarle todos los recursos que le fuesen necesarios. Faltando el
marido a estas obligaciones, la mujer tiene derecho a pedir judicialmente que su marido
le dé los alimentos necesarios, y las expensas que le fuesen indispensables. Asimismo,
podra cualquiera de los conyuges reclamar litisexpensas al otro, cuando se tratare de

defenderse en juicio en que se debatieren cuestiones extramatrimoniales.

Art. 53 — Ley 2393 (texto originario). La mujer esta obligada a habitar con el
marido, donde quiera que este fije su residencia. Si faltase a esta obligacion, el marido
puede pedir las medidas judiciales necesarias, y tendra derecho a negarle alimentos. Los
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tribunales, con conocimiento de causa, pueden eximir a la mujer de esta obligacion,

cuando de su ejecucion resulte peligro de su vida.

Estas disposiciones se completaron con la aprobacion de otras normas posteriores,
que introdujeron modificaciones en el régimen matrimonial, pero sobre todo en relacion

al divorcio:

La Ley 14.394, promulgada en el afio 1.954 legislaba sobre multiples materias
(edad punitiva de los menores, bien de familia y ausencia del conyuge con presuncion) y
entre tantos items incluyd por primera vez en el derecho argentino, en el articulo 31, el
divorcio vincular que estipulaba la posibilidad de obtenerlo, cuando mediara separacion
de cuerpos declarada por sentencia con al menos un afio de antelacion a la promulgacion
de esta ley, lo que gener6 la promocion de juicios de divorcio de reconocidas
personalidades argentinas, aunque su vigencia fue muy corta, por cuanto en el mes de
marzo de 1.956, el gobierno de facto suspendio la aplicacion de dicho articulo y prohibio
el dictado de sentencias en juicios que ya estuvieran en tramite. De tal modo, la
denominada Revolucion Libertadora, volvié al régimen anterior que impedia el efecto

vincular del divorcio, siempre a tono con los principios del matrimonio religioso.

La sorpresa generada por este articulo moviliz6 a la Iglesia Catolica,
produciéndose un duro enfrentamiento entre el Gobierno Nacional de Juan D. Perdn,

culminando con su derrocamiento.

Como puede verificarse, histéricamente la cuestion del divorcio enfrenté a la
sociedad argentina, sobre todo imbuida de los principios cat6licos del matrimonio eterno
e indisoluble. Una sociedad que aln no se encontraba preparada para esta solucién, que
protegia a ultranza los principios familiares, considerando que la unién matrimonial era la
Unica que daria contencion a los hijos, aun cuando en su seno se produjeran hechos que
vulneraban los mismos principios que se querian proteger, no admitia la solucion que

vendria con el tiempo.

La conciencia sobre los derechos a la libertad, derechos civiles y politicos y a la
igualdad de las mujeres, contribuyd a generar conciencia sobre la necesidad de que los
efectos del divorcio fueran més alla de la mera separacion de cuerpos, pero el camino fue

timido y sinuoso.

Alumno: Mendoza Sebastian Divorcio Administrativo




UNIVERSIDAD

siGLo FJ

En el afio 1.968, la Ley 17.711, introdujo como novedad legislativa, la admision
del divorcio por presentacién conjunta de los cényuges (redactando un articulo
suplementario — el art. 67 bis- que se incorporé a la vigente Ley 2.393 de Matrimonio
Civil del afo 1.888). Sin embargo, esta Ley continué denegando el efecto vincular del
divorcio, aunque facilito6 y humaniz6 el tramite permitiendo a los cényuges que
solicitaran conjuntamente su separacion judicial, con la consecuencia de la admision de
culpas concurrentes, y su secuela de sanciones por esta atribucién de culpabilidad
(pérdida del derecho alimentario y de la vocacién hereditaria). No obstante la
autorizacion para solicitar el divorcio, con obligacion de explicarse ante el juez y
solamente ante él en relacion a las causas que motivaban la pretension, los conyuges
debian esperar dos afios para utilizar esta via procedimental, lo que condicionaba la
pretension al paso del tiempo, en el que generalmente la pareja habia abandonado la

convivencia.

Bajo estas premisas, se llega al afio 1.986, fecha en la que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, resolvié pretorianamente otorgar efecto vincular a una peticion de
inconstitucionalidad del art. 64 de la Ley 2.393 que estipulaba la indisolubilidad del
vinculo matrimonial, cuando ya se habia resuelto el divorcio por presentacion conjunta de
los conyuges (Caso “ Sejean, J.B. y A.M. Zaks de Sejean”)?, resolviendo en ese caso
declarar la inconstitucionalidad del principio, con fundamento, entre otras
consideraciones en lo siguiente: “15) Que con base en la doctrina de esta Corte se ha
dejado claramente establecido que la Constitucion Nacional consagra un sistema de la
libertad personal que gira sobre el eje de su art. 19 que, por tanto, va mas alla de la
garantia de la mera privacidad. En este sistema de la libertad individual confluyen una
serie de derechos expresamente enumerados en los arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 20 y 32,
derechos que no excluyen otros no enumerados, pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de las formas republicanas de gobierno (art. 33, Constitucion
Nacional). Esos derechos estan asegurados a todos los habitantes de la Nacion
Argentina conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio. Pero esta reglamentacion

no podria alterar los derechos y garantias enumeradas (art. 28).”

2Fuente: Reuters, T. (24 de Junio de 2015). The answer company, Thomson Reuters. Obtenido de Fallo clasico: J. B.
Sejean c. A. M. Zaks de Sejean: http://thomsonreuterslatam.com/2015/06/fallo-clasico-j-b-sejean-c-a-m-zaks-
de-sejean/
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Esta virtual abrogacién judicial de la normativa vigente sobre divorcio, motorizd
el cambio legislativo, ya en una sociedad mas igualitaria, que admitid el divorcio vincular
por primera vez en la Republica Argentina, sancionandose la Ley 23.515 (1.987) que si
bien conserva el divorcio como mera separacion personal, admite por primera vez el
divorcio vincular, ya sea como peticion originaria de uno o de ambos conyuges
conjuntamente, fundado en las causales que reconoce como justificantes de la pretension,
0 bien por conversion de una sentencia anterior con efecto de mera separacion de

cuerpos.

Hasta entonces toda pretension de divorcio debia fundarse en causales
justificantes de la peticidn, y aunque la presentacion conjunta no obligaba a mencionarlas
en el escrito de presentacion, si debian ser explicadas al juez personalmente, las que
debian ser analizadas por éste. Quien debia verificar su seriedad como paso previo a la

declaracion que se le solicitaba.

La Ley 23.515 mantiene las causales de divorcio preexistentes, abandono,
injurias, y suma la separacion de hecho sin voluntad de unirse por un plazo determinado
(dos afios para pedir la separacién personal y tres afios para solicitar el divorcio vincular)
como justificacion para la pretension de divorcio. De esta manera, entra en un camino
mas impersonal, siendo suficiente la acreditacion de un tiempo determinado de
separacién personal, con lo que el juez verificaba el cumplimiento del lapso temporal,
como Unica justificacion para la obtencion del divorcio. Esta ley permitia la conversion
de la sentencia de mera separacion personal en divorcio vincular (recordemos la Ley
14.394) cuando haya pasado un afio desde que se declarara la separacién judicial de los

conyuges.

Como se verifica, la Corte Suprema en el afio 1986 ya sustenta el principio de
libertad individual del art. 19 de la Constitucion Nacional, situacién que se profundiza
con la incorporacion de los Tratados Internacionales en la reforma constitucional de
1994.

La mujer en el siglo XX ha obtenido un reconocimiento de derechos a través de
una serie de leyes que traducen en igualdad de los derechos civiles y politicos, y en los
cargos publicos, en las listas de candidatos y en plena capacidad para administrar y
disponer de los bienes de su propiedad o que se encuentren titularizados a su nombre, con

las excepciones legales que también alcanzan al varon, en relacion a bienes registrables.
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La sociedad ha ido cambiando sus paradigmas, una mayor libertad de formas y de
conductas, una igualdad reconocida en todos los ambitos, incluido en el familiar, donde
las obligaciones referidas a la crianza de los hijos y a la patria potestad es compartida,
dejando entonces de ser la incapaz de hecho sometida y preordenada a ser ama de casa,

cuidadora de los hijos y sélo autorizada a realizar gastos menores.

Esta igualdad trajo como consecuencia que el Estado no necesitara proteger a la
incapaz, ya que la vulnerabilidad de la mujer que justificaba de algin modo la
intromision del estado, ha desaparecido, con lo que las relaciones matrimoniales de
celebran y desarrollan entre iguales, entre seres con igualdad de derechos y obligaciones,
con lo que la proteccion se torna innecesaria, y con ello, se evidencia la posibilidad de
que el Ministerio Publico carezca de fundamentos para mantener su intervencion en
proteccion del mas debil y desprotegido, y con ello, cambian los paradigmas de la

sociedad y como consecuencia, los principios del derecho civil y de familia.

En fecha 01 de agosto de 2.015 entr6 en vigencia el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Cualquiera de los conyuges, a partir de esa fecha, puede solicitar
su divorcio con absoluta libertad, bajo el paraguas de la igualdad, decision ésta que
armoniza y concatena con la decision de unirse en matrimonio, teniendo igual entidad
juridica que la manifestacion prestada ante el Oficial Publico del Registro Civil en orden
a unirse en matrimonio. Como se observa no hay diferencia entre la decisién de unirse y
la decision de separarse. Ambas conductas son conductas que se relacionan con el ambito
privado.

Como consecuencia de ello, la ley y el Estado no le exigen a ninguno de los
conyuges manifestar cuales fueron las causales que los condujeron, unilateral o
bilateralmente, a solicitar su divorcio, de la misma manera que tampoco le exigié conocer

las causales que los condujeron al matrimonio.

Estas innovaciones tienen fundamento, conforme al Anteproyecto del Cadigo: en
la necesidad de respetar la libertad y autonomia de la persona humana, pues “...y se
sostiene por la voluntad coincidente de los contrayentes y, por ende, cuando la voluntad
de uno de ellos o de ambos desaparece, el matrimonio no tiene razén de ser y no puede
ser continuado, habilitandose por este simple y elemental fundamento, que uno o ambos
puedan solicitar su divorcio. El respeto por la libertad y autonomia de la persona

humana y su proyecto de vida impone la obligacion de evitar forzar a un sujeto a
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continuar en un matrimonio que ya no se desea. La proteccion integral de la familia de
tipo matrimonial no implica desconocer los derechos fundamentales de cada uno de sus
integrantes, quienes no pueden ver conculcados sus derechos a costa o por fuerza del

matrimonio”.3

Pero la reforma se quedd atrapada en la trama del pasado, y sigue requiriendo, al

igual que en el art. 66 de la Ley 2393 de 1888, una decision judicial que lo decrete.
Art. 66- Ley 2.393: No hay divorcio sin sentencia judicial que lo decrete.

Art. 437- Codigo Civil y Comercial de la Nacion: Divorcio. Legitimacion. El

divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges.

Los principios mencionados en el desarrollo precedente, tales como el deber de
cohabitacion, fidelidad y asistencia, fueron evolucionando:

La Ley 11.357 extendid los derechos civiles a la mujer, expresando que: Art. 1.-
mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado, tiene plena capacidad civil.

La Ley 23.264 que reformd el Cadigo Civil del afio 1985, acordd también a la
madre, en forma conjunta con el padre, el ejercicio de la patria potestad (hoy
responsabilidad parental) sobre los hijos menores. Art. 264. La patria potestad es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y
bienes de los hijos, para su proteccion y formacién integral, desde la concepcién de éstos

>

vy mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado...’

En la actualidad estos preceptos se acentuaron, igualando a hombre y mujer en la
relacién familiar. ElI nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn) Ley N° 26.994 expresa: Articulo 431. Asistencia. Los esposos se
comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacién, la

convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.

Como se puede ver de la simple lectura del unico articulo dedicado a los derechos
y obligaciones de los conyuges en el nuevo cuerpo normativo, el Estado no se inmiscuye

en la vida en pareja bajo el vinculo matrimonial, dejando a las partes que decidan

3Aida Kemelmajer de Carlucci, Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco. (2012). Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Buenos Aires.
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privadamente sobre dichos principios que fueron solemnes al principio de esta
institucion, pero actualmente con la evolucion del reconocimiento de los derechos
humanos, el Estado se aparta de las decisiones individuales, quedando sélo como bastién
en la defensa de los derechos de los menores y el resguardo del interés familiar, mas no
en las decisiones de los contrayentes. El legislador en el nuevo proyecto ha liberado los
deberes matrimoniales que antes eran considerados de Orden Publico al libre albedrio de
las partes intervinientes, convirtiéendolos méas bien en principios morales o aconsejando

mantener ciertas conductas, pero de ninguna manera imponiendo normas de convivencia.

El vinculo matrimonial crea deberes-derechos entre los conyuges, reciprocidad
que se funda en el principio de igualdad de los conyuges, que tiene raigambre en el
sistema de los derechos humanos.

Subsiste el principio de asistencia o cooperacion y también subsiste el principio de
convivencia o cohabitacidn; pero ya no como principio u obligacion impuestas por la ley,

sino que deriva del compromiso personal de los contrayentes, y no como obligacion legal.

En el Proyecto del nuevo cddigo al receptarse un régimen incausado de divorcio,

su incumplimiento no genera consecuencias juridicas.

En cuanto al deber moral de fidelidad entre cdnyuges, los legisladores
pretendieron determinar que el Estado a través de la ley debe establecer deberes juridicos,
y no deberes morales inmiscuyéndose lo menos posible en la vida privada de las personas
y las complicadas relaciones interpersonales. La cuestion debe quedar reservada a la
propia autonomia personal y moral privada de cada sujeto, y corresponde al Estado

respetar y no avasallar tal autonomia.
Conclusion del capitulo:

Como se puede observar la evolucion historica del matrimonio curso diferentes
etapas dependiendo del marco socio-temporal del analisis. Muchos fueron los factores
que predominaron sobre la union nupcial como las uniones matrimoniales libres de toda
decision de los contrayentes (sino por conveniencia economica), pasando por el fin
ultimo de la procreacion para el alcance de la raza perfecta, la iglesia catdlica lo
trasformd en una unién sacramental en la cual solo ella tenia incumbencia dejando la
voluntad de las partes en un plano casi inexistente y dejando afuera a la ley del hombre y
con ello toda incumbencia. Luego la posta la toma el estado creando leyes para controlar
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y determinar el normal desenvolvimiento de la vida matrimonial inmiscuyéndose
totalmente y desplazando nuevamente la voluntad de las partes. Cuestion muy importante
ésta que encuentra una posible solucion con el cambio de paradigma del matrimonio,
alejandolo de los centros de poder (Ilamese Iglesia y/o Estado) para llegar a manos de los
interesados los destinos de la vida en matrimonio, tanto para la unién como para el
divorcio. El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion representa, en este sentido, una

evolucion; pero, por otro lado, todavia conserva la funcién judicial para su disolucion.
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Capitulo 2. La regulacion procesal civil y la demora de la sentencia de

divorcio unilateral

En el presente capitulo se interard demostrar, con base en el cuerpo legal de
nuestro Codigo Civil y Comercial y en la investigacion realizada para el presente trabajo,
la demora innecesaria que se producen en los tribunales de nuestro pais a la hora del
desarrollo del divorcio unilateral y dictado de sentencia del mismo. Se presentan casos
reales planteados en nuestros juzgados y en el ambito provincial de Santiago del Estero.

Para el momento de la reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién se
proponia que el divorcio no se extendiera por mas de dos meses y medio y en ese periodo
de tiempo el conyuge se habria divorciado, recuperado su capacidad nupcial y su libertad

en todos los ordenes.

Mediante investigacion efectuada en los tribunales de Santiago del Estero,
consultas personales con abogados de otras provincias del NOA y en casos de
jurisprudencia de diversas regiones del pais, las demoras de las sentencias en los nuevos
juicios de divorcio unilateral comprenden entre 3 meses a 2 afios y medio de duracién. Si
bien estos datos son informales, representan, sin embargo, un posible punto de referencia

para reflexionar sobre una posible mejora en la tramitacion del divorcio.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en ciertas cuestiones como el
cambio de nombre y la presuncion de fallecimiento, entre otros, legisl6 en materia
procesal para que a ellos se aplicare el “proceso mas breve”. Esta metodologia no se ha
volcado en el caso del divorcio incausado, por lo que se aplica el principio procesal de
que, todas aquellas causas que no tengan un procedimiento especifico fijado por la ley,
deben tramitar por el proceso ordinario. Ello implica un largo tramite que no armoniza

con la teleologia de la disposicion normativa.

Si bien el Codigo Civil y Comercial estipulé normas de procedimiento para otras
materias para evitar caer en diferencias entre las provincias y unificar el criterio sobre las

mismas a nivel pais, no se extendié en el tema en relacion a la unificacion del tramite en
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relacion al divorcio incausado, a pesar de que en el art. 438 parrafo 4* estipula que nada
obstara al dictado de la sentencia de divorcio, aunque existan divergencias en las
restantes cuestiones sometidas a su conocimiento en las propuestas de convenios
reguladores. Deja en consecuencia a cada provincia la determinacién del tramite procesal

pertinente.

Al proceder asi, se llego a un estado de descalabro total en cuestiones de divorcio
en el pais; inclusive dentro del mismo tribunal provincial subsisten discrepancias entre
los diversos juzgados de familia en los cuales cada uno determina su mejor manera de
impartir justicia para un acto tan simple como, deberia ser, el de separar civilmente a dos
personas, dejando lugar y tiempo a las causas mas importantes que hacen al derecho de

familia como por ejemplo las que atafien al interés superior del nifio.

En la provincia de Mendoza por ejemplo un divorcio unilateral comprende un

término de 4 a 8 meses para su conclusion y sus costos son muy elevados.

Caodigo Procesal Civil Mendoza- Articulo 302. PROCESO POR DIVORCIO. El
proceso por divorcio, al que podra acumularse el de separacién de bienes, se tramitara
por el procedimiento ordinario, con las siguientes modificaciones: 1) es obligatorio y
previo a la contestacion de la demanda, el interno de reconciliacion, a cuyo efecto,
promovida la demanda y antes de dar traslado de ella, se dispondra la comparecencia
personal de los cényuges ante el juez, quien podra disponer que en ese acto, no los
acompafie persona alguna, incluso abogado o procurador. Podra suspenderse el

procedimiento en cualquier estado del tramite y por un lapso no mayor de seis meses,

# Articulo 438.- Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticién de divorcio debe ser acompafiada 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 acompafar los elementos en que se fundan; el juez
puede ordenar, de oficio o 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 conyuges a una audiencia.

En ningln 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 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.
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para intentar la reconciliacion. 2) El juez, antes o después de intentar la reconciliacion y
aun antes de deducida la demanda, si asi se solicitare, podra ordenar la guarda de la
esposa y de los hijos menores o incapaces, conforme a lo dispuesto por el articulo 127,
las medidas precautorias sobre los bienes que autorizan el Cédigo Civil y la ley de
matrimonio y disponer sobre alimentos provisorios y litis expensas conforme a los
articulos 129 y 130. 3) No son admisibles el allanamiento, la transaccién ni la prueba
confesional, en cuanto al litigio por divorcio y no procede la exclusion de testigos por
parentesco, a que se refiere el primer apartado del articulo 194, salvo los ascendientes y
descendientes de los conyuges, que no pueden ser ofrecidos como testigos. 4) Es
obligatoria la intervencion del Ministerio fiscal. 5) Las facultades concedidas al juez por
el articulo 46, deberan ser ejercidas especialmente en defensa del interés social de
mantenimiento del vinculo y de la proteccion de los hijos. 6) Si los litigantes no apelaren,

podré hacerlo el Ministerio fiscal.

Como se desprende de la lectura del art 203 del cddigo de procedimiento de la
Provincia de Mendoza es imposible temporalmente que se desarrolle en el tiempo
prometido un juicio de divorcio exprés ya que el parrafo primero del art. 438 del Codigo
Civil y Comercial no hace referencia alguna al traslado de la peticién de divorcio, sino

solamente del convenio regulador.

Los diferentes cddigos de procedimientos fijan para el procedimiento ordinario,
actos de demanda y contestacion, otorgando un plazo (generalmente 15 dias habiles) para
esta Ultima. Es evidente que el proceso ordinario no responde a la pretension de la ley
civil, que ademas no procederia como contencioso, ni habilitar discusion sobre la peticion

de divorcio.

En consecuencia, los procesos de divorcio tramitan como ordinarios, y debe
esperar el plazo de contestacion de 15 dias habiles sin objetivo alguno en relacion al

divorcio.

Los Cddigos de Procedimientos Civiles provinciales no se han adaptado, ni
reformado para asimilar las novedades de la ley civil. Estas incongruencias en los
Caodigos de Procedimiento de las provincias argentinas se repiten en todo el territorio y

son comprobables de la simple lectura de ellos.
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Estas situaciones tienen relacién con la tutela judicial efectiva y el rol del derecho
procesal que, ya Couture destacd en su obra, donde parte de la idea de que el derecho
procesal no podia ser concebido como un humilde servidor del derecho civil o comercial,
sino como una rama auténoma del derecho, “emplazada sobre la frontera de la
Constitucion para asegurar la eficacia de los derechos del hombre en cuanto concierne a
la justicia ™, concibié que el proceso tiene una finalidad privada y una plblica. El fin de
proceso civil es privado, en cuanto interesa a las partes concluir el conflicto; el proceso
cumple una funcion puablica que interesa a la comunidad y esa finalidad de caracter

publico consiste en asegurar la efectividad del derecho en su integridad.

Este autor, al desarrollar el concepto de tutela del proceso, destacd que éste es un
instrumento de tutela del derecho, pero ocurre mas de una vez que “el derecho sucumbe
ante el proceso y el instrumento de tutela falla en su cometido, lo que ocurre por la

desnaturalizacion préactica de los mismos principio que debe garantizar.

De tal manera, como se verifica en los diferentes tribunales del pais, los
procedimientos aplicados han desnaturalizado el objetivo de la ley civil, obstaculizando
la finalidad querida por la ley, cual es la inmediata resolucion del conflicto referido al
divorcio, para concluir con mayor calma y sosiego para la familia los restantes intereses

gue hacen a la comunidad familiar.

En el analisis de este tema, aparecen algunas sorpresas judiciales, tales como la de
un magistrado de Corrientes, en resolucion del 15 agosto de 2015, que en su objetivo de
tornar operativo el articulo del nuevo codigo civil, en relacion al divorcio considera que
el proceso relacionado a este instituto debe ser tomado de modo diferenciado y asimilarlo
al objetivo normativo, omitiendo incorporarlo al proceso ordinario, porque el mismo

desnaturaliza el instituto del divorcio incausado y su finalidad.

Como consecuencia de esta decisién, dictd sentencia de divorcio incausado en el

plazo de tres dias desde su presentacion.

CONSIDERANDO:

>Couture, E. J. (1958). Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Tercera ed.). Buenos Aires: Depalma.
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I1) Respecto al Convenio Regulador, las partes manifiestan no tener ni haber
tenido bienes en comun ni nada que pueda considerarse ganancial, que no tienen hijos en
comun,... nada tienen en comun y nada tienen que reclamarse por ningn concepto que
sea consecuencia del acto de divorcio que peticionan en la presente causa. Renuncian

expresamente a hacerse ningun reclamo derivado del divorcio.

I11) Asi, solo cabe evaluar si se cumplen los requisitos establecidos en el art. 438
del C.C. y C, entendiendo la suscripta, conforme lo expresado precedentemente, que
estan dados los presupuestos facticos para acceder a lo solicitado por los conyuges,

decretando el divorcio en los términos del art. 437 del Cod. Civil y Comercial.®

Se transcribe a continuacién el articulo del Coédigo de Procedimientos Civil y

Comercial de Corrientes, para mejor comprension del texto:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de los jueces: inc.) 1 par. 2: En los procesos de
divorcio y nulidad de matrimonio, en la providencia que ordena el traslado de la
demanda, se fijara una audiencia a la que deberén comparecer personalmente las partes
y el representante del Ministerio Pdblico, en su caso. En ella el Juez tratara de
reconciliar a las partes y de avenirlas sobre las cuestiones relacionadas con la tenencia

de hijos, régimen de visita y atribucion del hogar conyugal...”

Como se puede observar no hay una legislacion creada especificamente para
complementar la normativa civil, pero el Juez en el caso referido, usando el
procedimiento para asegurar la tutela judicial, determina que el nuevo divorcio no puede
regirse por la legislacidon procesal vigente sino que es necesario otro accionar diferente

del actual.

En la provincia de Santiago del Estero, segln se ha podido recabar informalmente,
los diferentes juzgados de familia no acuerdan el tipo de trdmite que debe darse a la
demanda de divorcio unilateral. Asi es que, un juzgado le da el trdmite de los incidentes
con traslado por 5 dias; un segundo juzgado le da tramite de juicio sumario con traslado
por 10 dias y otro juzgado le imprime el trdmite de juicio ordinario con traslado por el

término de 15 dias habiles. Analizando esta situacion, el plazo del traslado mas el

®"K.J. .y R. M. E. S/ DIVORCIO", Expte. N° 119702/1 Juzgado de Familia N° 2 Corrientes. Fecha inicio
04/08/2015 Sentencia 07/08/2015. Link: http://www:.juscorrientes.gov.ar/wp-content/uploads/jurisprudencia/aplicacion-
nuevo-codigo-cc/pdf/2015/fallo_sentencia365.pdf
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diligenciamiento de la notificacion insume un mes, desnaturalizando el objetivo de la ley

que es la obtencion del divorcio por la declaracion unilateral del conyuge.

Para ejemplificar los expuesto mas arriba se agrega un pequefio listado de causas
que tramitan y/o tramitaron en diferentes juzgados de esta provincia:

Juzgado de Familia de 3era Nominacion. Causa N° 569457- C.R., s/ Divorcio
Vincular Unilateral”, iniciado 09 de octubre de 2015, con convenio firmado
anteriormente ante Notario respecto de régimen de menores, alimentos y liquidacion de
la sociedad conyugal. Primer decreto, Transcripcion parcial de decreto recaido en esta
causa: “...Por iniciada PETICION DE DIVORCIO VINCULAR UNILATERAL, en los
términos de los arts. 437 y 438 del Codigo Civil y Comercial unificado. Dese
intervencion a la Sra. Defensora Civil y de Familia y al Sr. Fiscal Civil y Comercial.
Téngase presente la propuesta y la documental acompafiada. De la misma, corrase
traslado a la Sra..... por el término de DIECISEIS DIAS (RAZON DE DISTANCIA) a los
efectos de dar cumplimiento con lo dispuesto en el art. 438 2° parrafo. A lo demas,
oportunamente si procediere. Todo previo acredite los bienes en cuestion, reponga
impuestos de tasa de justicia y caja forense, acomparie fotocopia de D.N.I. y proceda a
legalizar y timbrar las actas correspondientes. Martes y Viernes para Notificaciones en
la Oficina. Notifiquese personalmente o por cédula de ley”.

Esta causa se resuelve el dia 02/06/2016.

Juzgado de Familia de 3era Nominacion. Causa N° 521299- D.P., M.S. s/
DIVORCIO VINCULAR UNILATERAL” Iniciado el 25 de noviembre del 2015.
Primer decreto de fecha 10 de diciembre de 2015... Atento a lo peticionado por la
ocurrente, adecuase la accion primigenia a las disposiciones del nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (Ley 26.994), en los siguientes términos: Por peticionado
DIVORCIO VINCULAR UNILATERAL por parte de la Sra. ... respecto del Sr. ... en los
términos del art. 437 del CC.- Téngase presente la propuesta efectuada y de la misma,
corrase traslado a la otra parte por el término de QUINCE (15) DIAS , bajo
apercibimiento de ley.- Notifiquese ..”

El convenio regulador notificado no tuvo respuesta del notificado. Sentencia,

previa vista a Ministerios Publicos de fecha 09 de junio de 2016.
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Juzgado de Familia de 3era Nominacién. Causa N° 596.133 “T., F.A s/ Divorcio
Vincular por voluntad unilateral” Fecha de inicio 30/09/2016- Primer decreto de fecha
octubre de 2016: “Tengase a la ocurrente por presentada en el caracter de apoderada
del Sr..., a mérito de la copia de poder general para juicios acompaniado. Por
constituido domicilio procesal en Casillero de Notificaciones N° ..., en el cual se
notificaran las sucesivas providencias y resoluciones que se dicten durante la
tramitacion del presente, con excepcion de las que deban notificarse en el domicilio real
(Art. 43 del CPCC).Por promovido PETICION DE DIVORCIO VINCULAR
UNILATERAL, en los términos de los arts. 437 y 438 del Cddigo Civil y Comercial
unificado. Dese intervencion a la Sra. Defensora Civil y de Familia y al Sr. Fiscal Civil y
Comercial. Téngase presente la propuesta y la documental acompafiada. De la misma,
corrase traslado a la Sra......por el término de QUINCE DIAS a los efectos de dar
cumplimiento con lo dispuesto en el art. 438 2° parrafo.

Sentencia de fecha 15 de mayo de 2018.

Juzgado de Familia de 3era Nominacion .Causa N° 600.458. F., M.R. s/ Divorcio
Unilateral”. Fecha de Inicio 17/11/2016. Primer decreto, fecha 24 de noviembre de 2016.
Santiago del Estero, ... ... Por presentada, con domicilio real denunciado y el procesal
constituido en casillero de notificaciones n° 509, por parte en el caracter invocado.- Por
iniciada PETICION DE DIVORCIO VINCULAR UNILATERAL, en los términos de los
arts. 437 y 438 del Cadigo Civil y Comercial unificado. Dese intervencion a la Sra.
Defensora en lo Civil y Familia y al Sr. Fiscal Civil y Comercial. Téngase presente la
opuesta efectuada y la documental acompariada. De la misma, corrase traslado al Sr. ...
por el término de QUINCE DIAS a los efectos de dar cumplimiento con lo dispuesto en el
art. 438 2° parrafo.- A lo demas, oportunamente si procediere. Martes y Viernes para

Notificaciones en la Oficina. Sentencia de fecha 06 de Septiembre de 2018.

Asi sin dudas se puede establecer que tampoco rige un sistema nuevo para el
divorcio sino que continda el caos a la hora de tomar la decision de divorciarse en esta
provincia del norte argentino. Esta establecido como un principio que al no existir una ley

especial para que tramite el divorcio se debe aplicar el sistema del Juicio Ordinario.

No obstante, al existir en el Cédigo Civil y Comercial un sistema unipersonal y
voluntario para la peticién del divorcio, supone éste, que se adopte un procedimiento
especial y no se deberia concurrir al juicio ordinario sino preparar la maquinaria

procedimental ajustada al nuevo sistema. Cuestiones que hasta el momento no han sido
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revisadas ni ajustadas a la ley actual. Para una mejor comprension se transcriben los
articulos correspondientes al Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de Santiago del

Estero:

En el juicio Ordinario: ART. 341°- Traslado de la demanda. Presentada la
demanda en la forma prescripta y siendo admisible, el juez dara traslado de ella al
demandado para que comparezca al proceso y la conteste dentro de quince dias. Cuando
la parte demandada fuere la Provincia, un Municipio o sus Entes Descentralizados, el
plazo para comparecer y contestar la demanda sera de treinta dias.ART. 345°.-
Ampliacién y fijacion de plazos. En los casos del articulo 343 el plazo de quince dias
quedara ampliado en la forma prescripta en el articulo 161. Si el demandado residiese
fuera de la Republica el juez fijara el plazo en que haya de comparecer atendiendo a las
distancias y a la mayor o menor facilidad de las comunicaciones. ART. 348°.- Citacion
defectuosa. Si la citacién se hiciere en contravencion a lo prescripto en los articulos que

preceden, sera nula 'y se aplicara lo dispuesto en el articulo 152.

Como se puede observar sin necesidad de sobreabundar, toda esta normativa
procesal produce una demora totalmente innecesaria en una cuestion como el divorcio,

contradiciendo los principios que justificaron la reforma del instituto.

Como ya fuera mencionado, si bien el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
incorpora como condicionante del pedido de divorcio, la propuesta referida a otras
cuestiones (Art. 438 par. 1 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion), en las que de alguna
manera estd comprometido el orden familiar que se pretende salvaguardar -menores,
asistencia familiar, bienes indispensables- esa propuesta debe plantearse judicialmente,
pero de ninguna manera condiciona el divorcio propiamente dicho, conforme al par. 4 del

art. 438 del Cadigo Civil y Comercial.

La tutela judicial efectiva del conyuge que pretende divorciarse no se logra por la
via judicial, ya que en lugar de adecuarse a la nueva normativa, los jueces obstaculizan
por via de procedimiento, el cumplimiento de la finalidad legal, interponiendo situaciones
de otra indole que requieren contradiccion, defensa y eventualmente prueba, mixturando

la decision de divorcio con situaciones que impiden su pronta solucion.

En lugar de canalizar judicialmente sélo aquellas cuestiones que deben pasar por

una decision de este tipo, ya que es el juez quien debe admitir o rechazar las propuestas
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reguladoras que hacen a derechos de menores y otras en las que esta interesado el orden
social, se mezclan todas ellas, aunque el parrafo 4° del art. 438 impide condicionar la
declaracion de divorcio por situaciones surgidas como consecuencia de oposiciones

relativas a las cuestiones de la propuesta, que es condicionante del pedido de divorcio.

Impactando esto con un contrasentido ya que por un lado la ley requiere para
iniciar el divorcio la presentacion de un proyecto regulatorio de las cuestiones de interés
familiar, y por otro impide que cualquier contradiccion sobre este proyecto postergue la
decision sobre el divorcio. Es decir, debe ser presentada una propuesta (bilateral o
unilateral) para solicitar el divorcio; pero la declaracion de éste no se condiciona a la

admision del proyecto regulatorio.

Esta situacion, que ademas debe ser objeto de audiencias de las partes con el Juez,
con la postergacion que sufre la audiencia conciliatoria por el cimulo de trabajo judicial,
sirve como justificacion para prolongar a veces indefinidamente, la decision sobre el
divorcio. La acumulacion de ambas cuestiones sirve de pretexto para prolongar el dictado

de la resolucion, incumpliendo la finalidad de la norma en cuestion.

Queda en consecuencia prorrogada la obtencién de la libertad del cényuge,

abrogando los principios en que se fundamento la nueva legislacion.

Es incompatible que deba correrse traslado de la peticion de divorcio
conjuntamente con el proyecto regulador, con el principio de libertad y derechos
humanos del conyuge peticionante. En el caso de coényuges que han permanecido
separados de hecho sin que se hubieran cumplido los plazos de dos o tres afios que
requeria la Ley 23.515, para peticionar la separacion personal o el divorcio vincular por
causal objetiva -vigente hasta el momento en que entra a regir el nuevo cddigo-y méas aun
si los conyuges han perdido contacto y debe investigarse el nuevo domicilio, trasladar la
demanda con el plazo suplementario por razén de la distancia (art. 345 Cdd. de
Procedimiento Civil y Comercial Santiago del Estero), o si el conyuge ha dejado el pais y
debe notificarse en el extranjero, todos estos actos impiden el ejercicio de la libertad
individual que permita al conyuge gozar de la inmediata declaracion de su divorcio, con

la sola manifestacion de su voluntad de rescindir el vinculo.
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Se desnaturaliza lo dispuesto por el Cédigo Civil que marca un hito en el
reconocimiento de las libertades individuales, en consonancia con los tratados

internacionales.

No es dificil de sospechar que cada provincia que no tiene establecido un sistema
diferencial para el divorcio, tiene las mismas dificultades y plazos larguisimos para la
concrecion de divorcio como es el caso de la provincia de Misiones que se maneja de

manera analoga a la de Santiago del Estero, con el sistema de Juicio Ordinario.

Inclusive en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires se requirié una decision de
Camara que unificara los procesos de divorcio, recayendo una resolucion que estipulaba
el plazo de 15 dias como término para el ejercicio del derecho de defensa del requerido, a
pesar de que, de ninguna manera, cualquier discrepancia sobre el convenio regulador
puede obstar a la declaracion del divorcio (art. 438 par. 4 Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion).

Conclusion del Capitulo

De la lectura del capitulo se puede vislumbrar los tiempos que promete nuestro
cuerpo normativo y la falencia existente en los tribunales de la republica que no pueden
cumplir con los tiempos estipulados en el Codigo y el no cumplimiento de su manda al
determinar que el divorcio se dictara sin demora alguna y que nada obstara su dictado.
Queda demostrado que no funciona como deberia nuestro articulo 348 y, que se
interponen en los casos planteados ante la justicia situaciones que no deberian obstar en

el cumplimiento de la ley y el rapido dictado de resolucion.
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Capitulo 3. Falta de Utilidad de la intervencion del Ministerio Publico en el

nuevo proceso de divorcio.

En el presente capitulo se detallaran las obligaciones del ministerio publico y sus
funciones dentro de la parte del derecho sobre la que se viene haciendo referencia. Se
intentara dar una explicacion de por qué se considera la innecesaridad de la participacion
del ministerio dentro de los juicios de divorcio desde el cambio de paradigma acontecido

en la institucion.

El articulo 120 de la Constitucion de la Nacional Argentina, reformada en 1994,
estipula:
ARTICULO 120. El Ministerio Plblico es un 6rgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacion de la
justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en
coordinacion con las demas autoridades de la RepuUblica. Estd integrado por un
procurador general de la Nacién y un defensor general de la Nacion y los demas
miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e

intangibilidad de remuneraciones.

El Ministerio Publico Fiscal es un érgano de contralor de la legalidad dentro del
sistema de administracion de justicia. Tiene funciones penales y no penales (civil,
comercial, administrativo, del trabajo, de la seguridad social y de menores), siendo estas
ultimas de mayor importancia para el desarrollo del presente trabajo. Los fines y

objetivos del Ministerio Publico son los de:
1. Defender los intereses generales de la sociedad.
2. Asistir a la comunidad en la defensa de sus derechos.

Su participacion en los procesos judiciales esta determinados por el art 25 de la

ley24.946 (1998) “Ley organica del ministerio ptblico”, que reza:

ARTICULO 25. — Corresponde al Ministerio Pablico: a) Promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de
la sociedad. b) Representar y defender el interés publico en todas las causas y
asuntos que conforme a la ley se requiera. c) Promover y ejercer la accion publica

en las causas criminales y correccionales, salvo cuando para intentarla o
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proseguirla fuere necesario instancia o requerimiento de parte conforme las leyes
penales. d) Promover la accion civil en los casos previstos por la ley. e) Intervenir
en los procesos de nulidad de matrimonio y divorcio, de filiacion y en todos los
relativos al estado civil y nombre de las personas, venias supletorias,
declaraciones de pobreza. f) En los que se alegue privacion de justicia. g) Velar
por la observancia de la Constitucion Nacional y las leyes de la Republica. h)
Velar por el efectivo cumplimiento del debido proceso legal. i) Promover o
intervenir en cualesquiera causas 0 asuntos y requerir todas las medidas
conducentes a la proteccion de la persona y bienes de los menores, incapaces e
inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas, cuando carecieren de
asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccion de sus
asistentes y representantes legales, parientes o personas que los tuvieren a su
cargo; o hubiere que controlar la gestion de estos ultimos. j) Defender la

Jjurisdiccion y competencia de los tribunales...”

Como representante de los intereses sociales, el Ministerio Publico Fiscal, le
corresponde emitir dictamenes dentro de algunas causas, siendo estos dictamenes
fundamentales para complementar la informacion con la que cuenta el juez para la
consecucion y conclusion de las causas que ante sus estrados tramitan. Su importancia
radica en que estos dictdmenes tienen la finalidad de tutelar los intereses generales que
pudieron ser ignorados, evitar nulidades y defender menores o incapaces.

En relacién a la intervencién del Ministerio Publico en cuestiones de familia, su
intervencion corresponde cuando se trata de cuestiones de orden publico y de interés

familiar.

“El orden publico es una parte del orden juridico, que contiene una serie de
principios que se deben relacionar con la organizacion del estado y de la familia,
adaptandoles pautas de conductas vinculadas a las buenas costumbres y la moral,
logrando asi la consolidacion de valores humanos de cardcter fundamentales”. (Bertoldi
De Fourcade Maria Virginia, 1991)

Conforme se ha manifestado precedentemente en relacion a la evolucién del
matrimonio, habiendo dejado de ser una institucion de orden publico, y convertido a
través del tiempo en una relacion de caracter privado cuasi contractual, con posibilidades

de los contrayentes, de estipulaciones de toda indole para gobernar el vinculo que
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asumen, la intervencion del Ministerio Pablico Fiscal en relacion al divorcio propiamente

dicho, parece como minimo, innecesaria.

De la lectura de los articulos de la Constitucién y ley del Ministerio Publico, surge
que éste debia actuar en cuestiones de indole general, y especificamente en el art. 25 inc.
“¢” se fija su intervencion en cuestiones de divorcio y estado civil de las personas. Pero
debe tenerse presente que esta ley es anterior a la dltima reforma del Cddigo Civil y
Comercial, por lo que no podia considerar las circunstancias que hoy rigen en esta
materia en relacion al matrimonio y el divorcio. Por ello, es tarea de los jueces, y de los
letrados, utilizar las herramientas que el derecho provee, para hacer efectivos los
principios de la ley civil, sin obstaculos ni actividad que prolongue indebidamente el
proceso, como en la actualidad ocurriria con la indebida intervencion del Ministerio

Publico en materia de divorcio de los conyuges.

La Ley de creacion del Ministerio Publico fue sancionada en el afio 1998 mientras
que nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn entrd en vigencia el 01 de agosto de
2015, lo que revela la obsolescencia de este inciso con el cambio que se opera el novel

cuerpo normativo.

Queda zanjada la situacién con los nuevos paradigmas del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién en los casos de divorcio donde el Ministerio Publico no tendria
injerencia en estas cuestiones ya que los principios que rigen son del derecho privado y

no ya de Orden Publico.

Esta situacion ha sido objeto de decision jurisprudencial en un fallo del Juzgado
de Familia N° 1 del Departamento Judicial de Necochea, provincia de Buenos Aires que

a continuacion se trascribe los considerandos que hacen a esta investigacion.

Con fecha 26 de diciembre de 2017 la Jueza, Dra. Alejandra Manis provee la
demanda expidiéndose en relacion al planteamiento efectuado por las partes en los
siguientes términos: “...destaco que ante el paradigma del divorcio incausado y no
verificandose la posibilidad de controversia al respecto ni la necesidad de corroboracion
de plazos para su procedencia por parte del Estado, el actual art. 151 CPCC carece de
aplicacion préctica. Notese que el proceso regulado en los arts. 436/8 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion no contempla la opcion de una contestacién de demanda ni una

ocasion para alegar, en tanto que tampoco aplican los incisos 4 y 5 del art. 29 de la Ley
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14442, ergo no corresponde en el “sub examine” la intervencion del Ministerio Publico
Fiscal lo que a su vez es coherente con el principio de autonomia de la voluntad que
empapa al objeto de autos. Consecuentemente con ello y entendiendo la suscripta que no
se halla comprometido el orden publico, pasen los autos para el dictado de la sentencia
correspondiente (arts. 36 CPCC y 709 del CCC).-’

Como se puede extraer, en lo que concierne al tema en tratamiento, se determina
que por el cambio de paradigma del matrimonio no se hace necesaria la participacion del
Ministerio Publico fiscal en los juicios de divorcio. Ya que los principios que gobiernan
al matrimonio ya no corresponden al ambito del Orden Publico sino a las convenciones
de las partes y esto produce el arrastre del instituto del divorcio detras de él, cuestiones
que se avizoran con el avance del divorcio voluntario y unipersonal, dejando de lado la
participacion del Estado en esta clase de pretension. La participacion del Ministerio
Publico en el divorcio respondia a la necesidad de garantizar un control del proceso, por
representar cuestiones ligadas al orden publico. De darse participacion al Estado se
estaria violando el art 19 de la Constitucion Nacional en el principio de privacidad,
ventildndose cuestiones que hacen a la drbita privada de la pareja o de la familia en la
cual con el cambio de paradigma del Derecho del Matrimonio, determinaria una

intromision innecesaria.

Sin embargo la participacién del Ministerio Pablico Fiscal y del Ministerio
Publico Pupilar quedaria subsistente en relacién a los convenios reguladores en los cuales
se traten cuestiones sobre menores de edad, personas con capacidades diferentes, el
interés sobre la vivienda familiar, y la proteccion de los derechos de los nifios a su habitat
natural. Solo en relacion a esta materia subsistiria la intervencion del Ministerio Publico;
pero segun se verifica, no ese justificaria su intervencion en relacion al divorcio de los

conyuges.

7M., M. A. y P., C. D. s/ Divorcio por presentacion conjunta” (Expediente N. © 20.028) de tramite ante el Juzgado de
Familia N° 1 del Departamento Judicial de Necochea. Link:https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/3414-
innecesaridad-del-pase-fiscal-divorcios-comun-acuerdo-luz-nueva
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Como se puede ver en el proximo texto, la falta de utilidad a que fue llevada la
participacion del Ministerio Publico Fiscal no solo se apoya en el cambio de paradigma
del matrimonio. Tal cual lo demuestra la seleccion de considerando siguientes, extraida

de un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones de Goya, provincia de Corrientes:
1- El art. 151 del CPCyCC.

El invocado dispositivo legal determina que: “En los procesos de divorcio y de
nulidad de matrimonio solo se dard vista a los representantes del Ministerio Publico en
los siguientes casos: 1°) Luego de contestada la demanda o la reconvencion; 2°) Una vez
vencido el plazo de presentacion de los alegatos; 3°) Cuando se planteare alguna
cuestion vinculada a la representacion que ejercen. En este caso, la vista sera conferida
por resolucion fundada del juez”...Lo hasta aqui expuesto sustenta la posicion que
adoptaremos y que no es otra que receptar la apelacion intentada por el Ministerio
Publico Fiscal, en razén de resultar la supeditacion del tramite del proceso al
cumplimiento de la vista ordenada, una medida apoyada en una norma ineficaz y que ha

perdido vigencia a partir de la sancién del Cédigo unificado...
3- El Principio de Reserva.

Por otra parte, la intervencion de terceros ajenos al alcance de la sentencia de
divorcio pretendida por las partes, también se encuentra impedida por el art. 708 del
Caodigo Civil y Comercial que establece el acceso limitado a los expedientes de familia
(BASSET, Ursula C., en ALTERINI, Jorge H. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial
Comentado, t. 11, p. 161, ed. La Ley, Buenos Aires, 2015.)... Ello porque en los procesos
de familia rige el principio de reserva para la proteccion del derecho a la intimidad (art.
18 CN y 16 CDN), vinculado a la dignidad personal (art. 51 CCyC)...El acceso
restringido o reserva es reconocido en varios ordenamientos adjetivos (véase el art. 100
de nuestro Reglamento Interno de Administracion de Justicia), y determina que en el
acceso limitado al expediente sélo se incluyan a las partes, sus representantes y letrados
y a los auxiliares designados en el proceso (Art. 708 CCyC), entre los cuales,

indudablemente no se encuentra el Fiscal.®

8 Fallo de fecha 08/08/2017 de la Camara nacional de Apelaciones de Goya, Corrientes en autos “G., P. J. H.
¢/ P., S. G. s/ Divorcio. Expte. N. © GXP 30014/17. Link:https://www.pensamientocivil.com.ar/fallos/3135-divorcio-

innecesaridad-vista-ministerio-publico.
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La participacion del Ministerio Publico no s6lo confronta con el cambio de
paradigma en relacion al matrimonio y el divorcio, sino que ademas atenta contra la
celeridad y economia procesal en el tramite de divorcio, situacion que la nueva
legislacion ha proclamado desde el anteproyecto que sirvio de base a la reforma. Ademas
ofende al principio constitucional del Principio de Reserva, ventilando cuestiones frente a

terceros que hacen a la esfera intina de la persona y su vida en familia.

La vista a Ministerios Publicos cuando su intervencidn no es necesaria, provoca
demoras innecesarias y no debe justificarse en el pedido de divorcio unilateral, dada su

ineficacia en dicha materia.

Conclusion del Capitulo

Ha quedado demostrado a través de la realizacion del presente capitulo la
innecesariedad de la participacion del Ministerio Publico Fiscal en las causas de divorcio,
ya que no se ventila en el nuevo divorcio unilateral cuestiones de indole de orden pablico
(logradas a partir del cambio del paradigma). Como se ha demostrado quedaria solamente
existente su participacion en las cuestiones donde entran en juego derechos de los
menores de edad o personas con capacidades diferentes, el interés de la vivienda familiar
y la proteccion de los derechos del nifio. Estas Gltimas cuestiones corresponden al

convenio regulador y no al divorcio en si.
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Capitulo 4. Separabilidad de los condicionamientos que legisla el art. 438 del
Caddigo Civil y Comercial de la Naciéon

En el presente apartado se hara referencia a un estudio exhaustivo del articulo
N°438 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, el cual nos servird de base para
demostrar la falta de aplicacion del mismo de manera exacta en los procesos de divorcio

y se analizara la factibilidad en la separacion de los condicionamientos de dicho articulo.

A los fines de su mejor analisis se reproducira nuevamente el texto del Art 438 del

Cddigo Civil y Comercial de la Nacion:

Articulo 438.- Requisitos y procedimiento del 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 acompanar los elementos en que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o0 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 conyuges a una audiencia.
En ningln caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia
de divorcio. Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, 0 si
el convenio regulador perjudica de 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.
Como se puede observar las cuestiones que comprende el citado articulo son:

- Condicionamiento del pedido de divorcio a la presentacion de un

proyecto regulador de materias que hacen al interés familiar

Propuesta reguladora.

Evaluacién y audiencia para las propuestas.

Sentencia de divorcio.

Desacuerdos entre las partes.

Se analiza brevemente cada uno de los condicionamientos del articulo en los

apartados siguientes.

Alumno: Mendoza Sebastian Divorcio Administrativo




UNIVERSIDAD

siGLo FJ

4.1 Condiciones

El articulo 438 en su primer péarrafo, condiciona la pretension de divorcio judicial,
a la presentacion contemporanea de un proyecto regulatorio de cuestiones que hacen al
interés familiar. Como la ley no hace distingo alguno, este proyecto de convenio
regulador se hace indispensable tanto cuando los conyuges solicitan conjuntamente su

divorcio como también cuando lo hace uno de ellos unilateralmente.

Como se adelanto en este trabajo, el Derecho de Familia se enfrenta a nuevos
enfoques, con fundamento en la constitucionalizacion del Derecho Privado. La
jurisprudencia y la doctrina han modernizado las cuestiones de familia, y han sido
profusas las pretensiones de nulificar articulado sobre el divorcio, sobre todo aquellas
normas que estipulaban un plazo minimo para solicitar el divorcio o la separacion
personal; o el plazo de separacion personal para requerir la liberacion del vinculo
judicialmente. La inconstitucionalidad aparecia evidente cuando ambos conyuges
comparecian a solicitar el divorcio por haber fracasado el proyecto de vida en comun. Se
critico la necesidad de comparecer a dos audiencias para el divorcio, y el rol adjudicado
al juez quien debia intervenir para reconciliar a los esposos. Inclusive de declaré la
inconstitucionalidad del articulo que requeria la separacion personal por tres afios para

decretar el divorcio vincular.

La reforma de la institucion en el nuevo Cdédigo Civil pretende asimilar los
principios de libertad del hombre, entendido en sentido general comprensivo de hombre y
mujer, para proporcionarle un ambito en el que esta libertad no se vea coartada por
obstaculos que contradigan los tratados internacionales que constituyen el plexo

normativo de la Republica por imperio de la Constitucion de 1994.

A este respecto, Aida Kemelmajer de Carlucci, dice en la obra citada: “El punto
de partida para comprender la nueva regulacion del divorcio se encuentra en el art. 19
de la Constitucion Nacional, que dice: “Las acciones privadas de los hombres que de
ningln modo ofendan al orden y a la moral pablica ni perjudiguen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante
de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
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prohibe”. ( Kemelmajer de Carlucci Aida, Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco, 2012)

Si el divorcio en si es una cuestion privada que hace a la intimidad de las personas
y protege su derecho a la libertad, la regulacion y condicionamiento planteados por este
articulo 438 implica una injerencia del legislador, infundada e irrazonable, que
justificaria una peticion de inconstitucionalidad de la norma civil. Condicionar la
pretension de divorcio a la presentacion de un proyecto regulador de situaciones, no
armoniza con la libertad pretendida por quien lo solicita, resultando asi inconstitucional.
La normativa civil se torna inarmonica con los fundamentos dados por el legislador, para

justificar su sancion.

Més aun cuando el mismo articulo estipula que solamente se dard curso a la
peticion de divorcio, s6lo si mediare un proyecto de convenio regulador que, en algunos
casos puede resultar innecesario siquiera considerar. Por ejemplo, si los conyuges no han
tenido convivencia, o ésta ha sido tan corta que no adquirieron bienes, no tienen ain
hogar conyugal, ni hijos, ambos tienen semejantes ingresos econémicos, ambos son
mayores, capaces y pueden sostenerse por si mismos. ;Qué proyecto regulador puede

exigirse en semejantes casos?

No obstante, la ley condicionaria la presentacion ante un juez -ya que el art. 437
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion exige que el divorcio sea judicial- a la existencia
de un proyecto de convenio sobre materias que no hacen en definitiva a la pretension de
desvincularse. Méas aun cuando la ley admite que el desvinculo puede ser pretendido por
uno solo o por ambos conyuges. No deja de ser una condicionante inconstitucional y
como tal, contraria a los fines tenidos en mira por la ley, sobre la base del principio
constitucional de libertad de la persona humana.

La misma autora del proyecto de ley expresa “... de esta manera, esta
presentacion configura un requisito de admisibilidad del pedido de divorcio, ya sea el
pedido efectuado de comun acuerdo o de manera unilateral.” ( Kemelmajer de Carlucci
Aida, Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, 2012)
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De tal modo, aunque no exista un interés pablico ni juridico social en mantener
una union matrimonial que los conyuges conjuntamente o uno solo de ellos ya no desea,
la ley condiciona la decision de desvinculo a la presentacion de un proyecto que a la

postre no condicionaria la sentencia de divorcio, en caso de no aprobarse judicialmente.

4.1.1 Propuesta reguladora

Con respecto al requisito de la propuesta reguladora es dable sefialar que ella debe
versar sobre temas que no son disponibles para las partes, es decir, las relacionadas con
los hijos menores o discapacitados, su régimen de custodia, las obligaciones alimentarias
de los mismos, el régimen de comunicacion, etc. temas todos ellos en los que si se hace
necesaria la intervencion del Ministerio Publico Fiscal y/o Pupilar en defensa de la
legalidad y de los intereses de aquellos que se encuentran en inferioridad de condiciones,
frente al conflicto matrimonial. Pero también se incorpora dentro de los temas posibles, el
referido a las compensaciones entre esposos, la distribucion de los bienes comunitarios,
etc. temas todos ellos que no hacen al interés general, sino al interés particular de los
cényuges, y que, aunque se encuentren dentro del convenio regulador o de la propuesta
de convenio no inciden en la pretension de divorcio, que debe ser declarada sin

consideracién a la aprobacion o no de las cuestiones contenidas en la propuesta.

De tal modo, aungue la propuesta funciona como requisito de admisibilidad, no
condiciona la sentencia de divorcio, ello segin la normativa; pero se verifica que en la
practica forense, el tiempo que insume esta tramitacion sigue condicionando la decisién

de libertad que elige el conyuge que solicita el divorcio o la de ambos conjuntamente.

De cualquier modo, es un requisito que no deberia condicionar la decisidn sobre el
divorcio, pero en la jurisprudencia de los tribunales, por cuestiones de economia procesal,
ambas decisiones judiciales se dictan juntas, y ello impide u obstaculiza la decision sobre

el divorcio.
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4.1.2 Evaluacion y audiencia para las propuestas

Por supuesto que todo serd mas rapido cuando las partes de mutuo acuerdo
decidan dar el paso hacia el divorcio y lleguen a tribunales con una sola propuesta
acordada y convalidada por ambos conyuges, aunque en el caso debera intervenir el

Ministerio Fiscal para salvaguardar el interés de los hijos menores, discapacitados, etc.

Cuando la peticion solo la realiza una de las partes voluntariamente, éste es el
unico que presenta la propuesta con el pedido de divorcio para lo cual se le debe informar

al conyuge para que conteste la propuesta y eventualmente formalice la suya.

Y alli siguen las demoras que se han sefialado como obstaculos al cumplimiento
del fin querido por la ley que sancioné el divorcio con fundamento en el articulo 19 de la

Constitucién Nacional.

Cualquier disenso requiere controversia, prueba, audiencia conciliatoria y

sentencia homologatoria o desaprobatoria de los puntos propuestos al juez.

Esta circunstancia atenta contra la celeridad que debe darse a la liberacion
personal que implica la pretension de desvinculo matrimonial, y obstaculiza el
cumplimiento del proyecto personal de vida que pretende ejercer quien pide el divorcio,
ademas de problematizar las cuestiones referidas a la ganancialidad, rentas durante la
comunidad, situacion de los hijos durante el tramite, etc.

En definitiva, no soluciona los problemas que supuestamente tendia a evitar.
4.1.3 Sentencia de divorcio

Segun el mencionado articulo en su cuarto parrafo, sin importar las circunstancias
que podrian rodear al caso, el divorcio no debe ser obstaculizado, frenado o simplemente
demorado hasta el dictado de la sentencia respectiva. Esta normativa tiende a generar
estabilidad emocional y econémica en los ex cényuges para el normal desarrollo de su
vida y la toma de decisiones con los bienes que les son propios de cada uno, pudiendo
hacer frente a inversiones sin correr el riesgo de entrar a la ganancialidad, y de la vida

social sin temor a la tacha social y vivir plenamente.
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Sin embargo la aplicacion de la ley ha resultado contraria a los principios que

sustenta como fundamento de la reforma.
4.1.4 Desacuerdos entre las partes

El quinto y dltimo parrafo nos adentra en el tema de los desacuerdos que puedan
llegar a tener las partes con respecto al efecto del divorcio (lo que podrian ser: régimen
comunicacional, cuidado personal de los hijos, régimen alimentario, régimen de bienes,
etc.), desmesura en las propuestas reguladoras en perjuicio de los integrantes de la familia
y toda otra cuestion pendiente que no hagan al contenido del presente articulo, seran
resueltas por los jueces y de acuerdo a los procedimientos establecidos en la normativa
local. Lo cual es perfectamente comprensible ya que el Cddigo no podria encargarse de
dictar normas de procedimiento para todo el instituto de divorcio ya que seria
interminable y casi imposible de resumir en un cuerpo legal cuanta cuestién se le pueden

ocurrir a las partes plantear en un pleito.

Pero debe tenerse presente que la imaginacion de los letrados puede conducir y de
hecho se ha verificado, pretensiones de nulificar convenios suscriptos con absoluta
libertad y discernimiento, con el solo objeto de postergar el dictado de la sentencia de
divorcio, la que debia resolver conjuntamente ambos articulos, prolongando
ineludiblemente la liberacion del conyuge peticionante del divorcio, y sometiendo a

nuevas prorrogas y dilaciones incompatibles con el espiritu de la norma.

Segun este articulo del Codigo reformado, el divorcio deberia ser posible en un
tiempo prudente y util a las partes y a la economia del proceso, dejando de lado otras
circunstancias que no se relacionan directamente con el progreso del proceso de divorcio

hasta su resolucion.

Sin embargo en la practica, el instituto funciona de modo absolutamente contrario

a lo previsto.
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4.2 Separabilidad de los condicionamientos

Hasta este punto se puede decir que se realizaria todo con normalidad y apegados
a la ley con eficacia y eficientemente. Pero el dia a dia nos demuestra que nada de esto
pasa realmente ya que en cada juzgado de familia las circunstancias que rodean al caso
hacen de ancla en el divorcio retrasando a este ultimo hasta la resolucion del ultimo
problema o chicana que las partes puedan presentar y los jueces terminan por postergar la
resolucion del divorcio hasta que todas las demas cuestiones fueron resueltas. Otras veces
y alegando a la economia procesal los jueces deciden dictar sentencia de divorcio

conjuntamente con las demas cuestiones planteadas.

Si bien la propuesta reguladora es el requisito de admisibilidad para el divorcio, es
solo eso, una propuesta que puede no ser aprobada por la otra parte y el divorcio deberia
seguir adelante sin obstaculo alguno hasta la sentencia. Las discusiones o el pleito que se
puede generar entre las partes por el convenio nada tienen que ver con la figura principal.
El cuatro parrafo es demostrativo que son escindibles el divorcio de la propuesta
reguladora. Si bien la ley especificamente determina que nada suspende el dictado de la
sentencia, en la practica, el llamado a audiencia para zanjar el desacuerdo sobre el
convenio (fijado en el procedimiento del parrafo tercero del articulo 438), sumado a que
los jueces intentan solucionar todas las pretensiones en una sola sentencia, ha conducido

en la practica a una real abrogacion de la ley.
Conclusion del Capitulo

A lo largo del capitulo se presentd todos los condicionamientos que posee el
articulo N°438 el cual deliberadamente en los juzgados de familia no se aplica con rigor
de ley. La propuesta a llevarse a cabo en este capitulo seria separar el cuarto parrafo el
cual nos dice que la sentencia de divorcio no puede ser obstada, frenada o demorada por
ninguna otra circunstancia que rodea al caso y dejar los asuntos correspondientes a las
partes ya sea con respecto a los hijos menores, a la atribucion del hogar conyugal,
separacién de bienes y alimentos al tiempo de la presentacion de los acuerdos

reguladores.
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Capitulo 5. Uso de sistemas administrativos en la legislacion comparada.

En este capitulo se abordara la situacion del divorcio administrativo en otras

jurisdicciones y su aplicacion en los sistemas vigentes.

5.1 México

La jurisdiccion que ha receptado de manera definitiva esta forma de divorcio es la
mexicana, a través del art 272 y SS del Cddigo Civil del Distrito Federal, que sefialan
que, procede el divorcio administrativo, siempre y cuando resultaran las siguientes
condiciones:

1 Que haya transcurrido més de un afio de matrimonio.

2 Que ambos cényuges convengan el sobre el divorcio.

3. Que los conyuges sean mayores de edad.

4 Que hayan liquidado los bienes de la sociedad conyugal (si estan
casados bajo esta modalidad) o no los tengan.

5. Que la conyuge no esté embarazada.

6. Que no tengan hijos en comun, o si los tienen sean mayores de
edad.

Para mayor entendimiento se transcribe a continuacion la segunda parte del art
272 del Cédigo Civil de México donde se explica de manera somera el tramite en la

declaracién administrativa del divorcio:

Articulo 272.-... El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los conyuges,
levantara un acta en que haréa constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la
ratifiquen a los quince dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los declarara divorciados y
hara la anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior. Si se comprueba que
los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no

producira efectos, independientemente de las sanciones previstas en las leyes.
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Tramite

Los cényuges acuden personalmente ante el juez del Registro Civil,
correspondiente al domicilio conyugal, con las copias certificadas de acta de matrimonio,
certificado de mayoria de edad y manifestaran de manera clara y explicita su voluntad de
divorciarse. La oficina del registro recibird la documentacion y realizard una evaluacion y
revision completa de los documentos presentados que, en caso de ser correctos y
completos se registrara en el Libro de Gobierno la solicitud de divorcio y se entregard una

copia a cada conyuge.

El Juez del Registro Civil levantard un acta donde constaré la solicitud de divorcio
administrativo y citard a los conyuges para que en el plazo de 15 dias se presenten a
ratificar la decision tomada. De ratificar las partes, el juez declarara el divorcio y

realizara el acta respectiva haciendo la anotacién marginal en el acta de matrimonio.

En toda la extension de México, esta clase de divorcio esta instaurado en 24 de los

31 Estados en que esta dividido aquel pais.

De todas las modalidades aplicables al divorcio, se centrara en el administrativo,

que hace a la esencia de este trabajo.

En materia de divorcio, se considera al administrativo como una de las
modalidades mas sencillas dentro del Derecho Civil mexicano siempre y cuando se
cumplan con las pautas normativas. Cabe agregar que en cada Estado puede presentar
alguna diferencia en el proceso ya que como en nuestro pais se delega a cada estado el
dictado de sus Cddigos de Procedimiento, sin olvidar que la matriz principal del método
es normada por el Codigo Civil. No estd de mas decir que se trata de un compendio legal
del afio 1928, esto representa la madurez del instituto y que no produce consecuencias

negativas al normal desenvolvimiento y evolucion de la vida civil.

A diferencia de nuestro sistema, en el mexicano existe una condicion temporal
para solicitar el divorcio administrativo, el cual define que solo podréa solicitarse luego de
un afio o mas desde la celebracion del matrimonio. Este requisito se repite en otras
legislaciones como por ejemplo la espafiola (que si bien no posee un tramite

administrativo de divorcio, estd evolucionando hacia la admision del mismo) que exige
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un lapso minimo de tres meses de matrimonio para solicitar el divorcio. Este
condicionante no tiene correlato en la legislacion argentina, que no estipula ningun plazo

para ejercer esta pretension.

Otro requisito de la ley mexicana es la necesidad de la bilateralidad de la peticion,
esta es exigida como elemento condicionante para la existencia del divorcio
administrativo. En nuestra legislacion esta situacion no es necesaria, ya que con la

reforma del Codigo Civil, la presentacion de la solicitud puede ser unipersonal.

En la legislacion mexicana se exige también que los conyuges hayan liquidado los
bienes de la sociedad conyugal o que no los tengan. Esta situacion no se correlaciona con
el derecho nacional argentino ya que el problema de los bienes en nada obstaria la
consecucion del tramite de divorcio hasta su resolucion, ya que, la situacion de los estos
se solucionarian después con las propuestas realizadas por las partes que pueden o no

estar de acuerdo, o eventualmente en un proceso posterior de liquidacién de los bienes.

Otra situacion diferente es la que determina que la mujer no esté embarazada y/o
que no tengan hijos menores (si tienen hijos mayores no representa ningun obstéculo a la
peticidn), exigencias legales dentro del derecho mexicano. A diferencia de esto, nuestro
Cadigo Civil y Comercial, nada dice al respecto, estas situaciones también encontrarian
solucion en las cuestiones planteadas dentro de las propuestas reguladoras en la cual los
cényuges negociarian las cuestiones atenientes a los bienes y los regimenes de

comunicacion, alimentos y todo aquello que haga al interés superior del nifio.
5.2 Uruguay

Ademas de México se puede agregar que, el pais vecino de Uruguay tiene un
proyecto de ley del afio 2015 presentado por Alejo Umpiérrez y suscripto por Pablo
Abdala, Nicolas Olivera, OpePasquet, Cecilia Bottino y Ivan Posada. Este proyecto
describe, como en la legislacion mexicana, el funcionamiento de esta iniciativa de
divorcio convencional administrativo y sus condicionamientos para su pedido ante la

autoridad.
De acuerdo a la iniciativa, las condiciones para el pedido de divorcio son:

1. De tener hijos menores, que previamente se haya resuelto la situacion

de aquellos que sean menores de edad o incapaces, en todo lo relativo a su guarda,
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su tenencia, el régimen de visitas y la pensién alimenticia ante el juzgado
competente, de acuerdo a lo que establece como requisito el articulo 167 del
Cadigo Civil de Uruguay, que reza:

En los autos no se dictara sentencia definitiva si antes no se acredita que
se ha resuelto la situacion de los hijos menores de edad o incapaces, en cuanto a

su guarda, régimen de visitas y pension alimenticia.

El tiempo que transcurra como consecuencia de lo dispuesto en el inciso

precedente, no se computara a los efectos de la perencidon de la instancia.

2. Que la conyuge no esté embarazada. Cuestion que serd acreditada

mediante certificacion médica.
Tréamite:

El tramite del Divorcio Administrativo en el pais vecino seré el siguiente segun el

proyecto de ley.

Se debera presentar, ante el Oficial de Estado Civil, un acta de solicitud de
divorcio convencional administrativo, en la que constara nombre y apellido de los
solicitantes, domicilio conyugal y sus nimeros de documento. En el acta los conyuges
expresan de manera clara e inequivoca su decision de separarse. Los solicitantes deberan
comparecer, acompafados de sus abogados, ante el funcionario y firmar ante él el acta de

solicitud, dando fe de ello.

Dentro de los 60 dias siguientes a la firma del acta de divorcio administrativo, el
oficial citara a los cényuges a ratificar su decision, cuestion que se harad firmando otra
acta que en este caso serd la de ratificacion. Luego de esta Gltima formalidad el oficial
investido de la potestad declarara el divorcio y procedera a inscribir en el acta de
matrimonio el acto del divorcio y se comunicara a la Direccion General de Registro de
Estado Civil del Ministerio de Educacién y Cultura, y al servicio de Registro Civil de la
Intendencia del departamento en donde se haya celebrado el matrimonio civil de los ex

conyuges.
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Es facil de reconocer los lineamientos de la legislacion y comparar con la
legislacion nacional argentina. Para empezar, y a diferencia de la mexicana citada
precedentemente y a la vez concordante con la argentina, no exige un condicionamiento
de tiempo de union de la pareja, lo cual determinaria la posibilidad de solicitarlo en
cualquier momento del matrimonio dando libertad a las parejas a divorciarse en cualquier

tiempo.

La cuestion de los hijos menores en este proyecto determina que, de existir estos
al momento de la solicitud, debe encontrarse solucionado todos los temas concernientes a
ellos por la via judicial. Este escollo esta salvaguardado en nuestra legislaciéon en el
articulo 438 primer parrafo, en el cual se determina que deben presentarse las propuestas
reguladoras, que se integran entre otros temas con las de los hijos menores 0 mayores
discapacitados. Con respecto a la conyuge embarazada nada dice la legislacion argentina
y en el caso se lo tendria en consideracién en la propuesta reguladora al por nacer.

Como se puede ver, el tramite seria andlogo el usado en la legislacion mexicana.
Estas cuestiones alrededor el mundo tienen simpatizantes y detractores, pero significan
una avance en la evolucion de los tiempos en o tramites procesales del Derecho de

Familia y un descongestionamiento de las barandillas de tribunales.

5.3 Cuba

Ahondando un poco mas en el tema, resalta también una modalidad usada desde
algunos afios, no son procesos administrativos en si mismos pero son formas
desjudicializadas de divorcio, esta forma es la del divorcio notarial. Donde como su

nombre lo indica se realiza frente al notario publico el cual se encargara del tramite.

En este pais, no existe el divorcio administrativo pero esta regulado un modo
extrajudicial para la obtencion de la declaracion del divorcio. Este sistema es conocido
como el divorcio notarial, el cual estd regulado por Decreto-Ley N° 154/94, el cual

determina de qué manera y en qué casos procedera este instituto andlogo de divorcio.

Determina que debe existir mutuo acuerdo sobre le decision de disolver el vinculo
entre los conyuges y, que el Fiscal no tenga una oposicion sobre la separacion de los

mismos. Como es sabido en Cuba el Estado tiene mucha intromisién al momento de
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reglar derechos. De no existir acuerdo entre las partes o de existir dictamen en contrario
por parte del fiscal, no evita el divorcio sino que este ya no podré realizarse a través del

notario, por lo contrario se realizara por la via judicial.
Tramite:

La presentacion de la solicitud de divorcio notarial no requiere la presencia
personal de los conyuges sino que, pueden hacerlo por la via de la representacion.
Haciendo uso de la representacion letrada ambos conyuges pueden ser representados por
el mismo abogado. Existe la posibilidad que los conyuges no pudieran comparecer ante el
mismo notario, con lo cual el que esta impedido puede prestar juramento ante otro notario
de su conformidad con la disolucion del matrimonio y enviarle una copia certificada al

otro conyuge el cual lo presentara ante el escribano encargado del divorcio.

El acuerdo entre las partes debe contener convenciones referidas a los hijos
menores, régimen de comunicacion y las pensiones para estos. Amén de que las
convenciones corresponden a la esfera privada, de ninguna manera podran atentar contra
el normal desarrollo y educacién de los hijos comunes menores, la adecuada interrelacion
y comunicacion entre padres e hijos, la satisfaccion de las necesidades econdmicas de los
hijos comunes menores, la salvaguarda de los intereses de los hijos comunes menores y el

cumplimiento de los deberes que corresponden a los padres.

El notario analizard las convenciones realizadas entre las partes y en caso que
alguna atente contra las redactadas anteriormente le correra traslado al fiscal, que debera
dictaminar a favor o en contra de la procedencia de las clausulas y la reenviara al notario.
Si las acepta continta el proceso. En cambio si no las acepta el fiscal a las propuestas
deberan las partes modificar sus pretensiones para poder continuar el tramite de divorcio
hasta la declaracion de estado. Si los conyuges no deciden cambiar las pretensiones, el
notario nada puede hacer y da por concluido el tramite, quedando habilitada la via

judicial para perseguir el divorcio.

Nuestro sistema no posee una modalidad extrajudicial notarial para la declaracion
de divorcio. La diferencia fundamental radica en que en el sistema cubano es posible la
doble representacion por un solo letrado, condicion que esté vedada por la jurisprudencia

nacional bajo todo concepto.

Alumno: Mendoza Sebastian Divorcio Administrativo




UNIVERSIDAD

siGLo FJ

5.4 Bolivia

Como corolario para este capitulo se agregard un dato mas a esta enumeracion de
naciones que poseen otras formas de divorcio fuera de la esfera judicial. Es el caso del
pais vecino de Bolivia. En el cual a través de la ley 483, de enero del 2014, se autoriza a
los notarios publicos a encarar esta clase de tarea avalados por el Estado de Bolivia y

divorciar a los cdnyuges que asi lo decidan.

El trdmite de esta clase de divorcio posee exigencias a cumplir como en las vistas
en las legislaciones de México y Uruguay. Para la procedencia del mismo es necesario
que:

1.El consentimiento para la disolucion del matrimonio debe ser
bilateral.

2.L.os conyuges no tengan hijos en comun.

3.No tengan bienes comunes.

4.Ninguno de los conyuges pretenda asistencia familiar.

Tramite

La peticién es presentada por ambos cényuges, por escrito, acompafiado de un
acuerdo suscripto por los ambos y el certificado de matrimonio ante el notario. El acuerdo
de las partes deberad contener los nombres, apellidos, nimeros de cédula de identidad y
domicilio real de los conyuges, la manifestacion de voluntad de divorciarse expresada por
ambos cényuges, la inexistencia de los hijos entre los conyuges, la inexistencia de bienes
gananciales sujetos a registros, la renuncia expresa a cualquier forma de asistencia

familiar por parte de ambos conyuges.

El notario registrard todos los documentos presentados para la peticion, en
presencia de ambos conyuges. Luego de pasados 90 dias los conyuges seran citados y en
presencia del notario (que registro la solicitud), en caso de que los cényuges no se
presentaran en el plazo estipulado, podran hacerlo hasta los 180 de la peticion de
divorcio, acto en el cual deberan ratificar de manera clara nuevamente su decision de
divorciarse (si no ratificasen en el tiempo determinado por la ley el trdmite caducara y se
archivara) , acto seguido el escribano labrara el acta de ratificacion, luego se lo

protocolizara junto al acuerdo previo entre los conyuges, se transcribira al certificado de
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matrimonio, se expedira el correspondiente testimonio del divorcio notarial y se enviara
copia de este ultimo al Servicio de Registro Civil para la cancelacion definitiva del

matrimonio.

De ninguna manera la legislacion nacional argentina recepta el divorcio notarial.
Pero punto por punto la diferencia entre este instituto para ambos paises radica en que en
la Argentina el divorcio puede ser peticionado de manera unipersonal y que las cuestiones
sobre bienes e hijos se solucionan en el acuerdo regulador que las partes presentan en la

demanda de divorcio.

Conclusion del Capitulo

Como se ha presentado en este capitulo se puede observar que en otros paises
existe una legislacion que ampara al divorcio administrativo como una posibilidad
juridica para la desvinculacién matrimonial de los cényuges, sin intervencion de los

tribunales y con una resolucién pacifica para las partes.
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Capitulo 6. Posibilidad de extension de funciones del Oficial Publico del

Registro Civil.

En este capitulo se hablara sobre los deberes del oficial publico, la importancia de
su intervencion, la posibilidad de la extension de sus atribuciones para lograr colocarlo en

situacion favorable en el proceso del divorcio administrativo.

Dice Guillermo Borda: “En ninglin acto tiene el formalismo tanta importancia
como en el matrimonio...Salvo raras excepciones ésa ha sido costumbre de todos los
tiempos y pueblos.... La importancia de la solemnidad en el matrimonio se puede
destacar desde distintos &ngulos: a) impide los peligros de un consentimiento prestado
en un momento de ligereza y exaltacion; b) obliga a reflexionar sobre la trascendencia
del acto que se va a realizar y despierta la conciencia de las obligaciones y
responsabilidades que entrafia; c) el formalismo contribuye poderosamente a la vitalidad
y estabilidad de las instituciones...” (Borda, 1975)

Mucha debe ser la importancia de la formalidad de la declaracion del vinculo, si la
Rusia Soviética que aplicaba la teoria comunista del amor libre y reconocido el
matrimonio de hecho, exigio mas tarde la inscripcidn en registros publicos y finalmente

restablecié el vinculo formal.

En nuestro pais a partir de la sancién de la ley 2393 (afio 1888) que reconoce el
matrimonio civil, se requiere que el acto se celebre ante un oficial publico y sélo asi

produciré efectos legales.

La ley de matrimonio civil 2.393 ya estipulaba que el matrimonio civil era un acto
solemne que debia celebrarse publicamente con presencia de dos testigos. Esta condicion
y solemnidad se mantiene en el nuevo ordenamiento civil (Ley 26.994) en el articulo
418que ordena que se celebre con la comparecencia de los futuros conyuges, por ante el
oficial publico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las personas que
corresponda al domicilio de cualquiera de ellos. EI mencionado articulo expresa que el
Oficial, Publico “da lectura al art. 431 y recibe de cada uno de los contrayentes la
declaracion de que quieren respectivamente constituirse en conyuges, y pronuncia que

guedan unidos en matrimonio en nombre de la ley”.

En el Acta de matrimonio que constituye la prueba de la existencia del
matrimonio, entre otras formalidades expresadas en el art. 420 del Codigo Civil y
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Comercial debe constar, inc. g) “la declaracion de los contrayentes de que se toman por

esposos y del oficial publico de que quedan unidos en matrimonio en nombre de la ley...”
El caracter de la intervencion del Oficial Publico:

“La intervencion del oficial publico asume un cardcter peculiar y trascendente,
muy distinta a la que corresponde a un escribano publico o incluso al propio jefe del
Registro Civil cuando labra un acta de nacimiento o defuncién. Estos se limitan a dar fe
del acto ocurrido en su presencia; su intervencion es pasiva, reduciéndose a dejar
sentada la declaraciéon de las partes. En cambio en el matrimonio el oficial publico
interviene activamente, integrando el acto con su actuacion, pues es €l quien pronuncia
en nombre de la ley que los contrayentes quedan unidos en matrimonio. Su actuacion es,

por tanto, un elemento esencial del acto, sin el cual éste simplemente no existe.” (Borda,

1975)

La importancia de la intervencion del oficial pablico que declara el matrimonio en
nombre de la ley y en representacion del Estado, resulta de lo dispuesto en el art. 406 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, que reza: Art 406. Requisitos de existencia del
matrimonio. Para la existencia del matrimonio es indispensable el consentimiento de
ambos contrayentes expresado personal y conjuntamente ante la autoridad competente
para celebrarlo, excepto lo previsto en este Codigo para el matrimonio a distancia.

Teniendo en cuenta lo expresado se define que la intervencion del oficial publico
es requisito de existencia del matrimonio, ya que es éste, investido por el Estado de esa
capacidad para integrar la declaracion de los contrayentes, quien recibe el consentimiento
de los contrayentes y declara el vinculo y el comienzo de existencia de la relacion
matrimonial. Su intervencién en tan fundamental que sin la presencia o sin la declaracién
del oficial publico que declara unidos en matrimonio a los contrayentes, el matrimonio no
existia, conforme a la ley civil vigente antes de la ultima reforma del Cddigo Civil.
Actualmente se ha zanjado esta cuestion a través de la norma del art. 407 que se refiere a
la incompetencia de la autoridad que celebra el acto, dejando a salvo los derechos del
contrayente de buena fe, cuando la autoridad que recibe la declaracion ejerciera

publicamente tales funciones, aunque su designaciéon fuere ilegitima.
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No obstante ello, se mantiene la formalidad de la intervencion de la autoridad
publica para la celebracion del matrimonio, ya que el oficial publico actua la voluntad del

Estado en razon de su investidura.

De tal modo, el matrimonio valido no podra celebrarse ante un notario publico, o
ante la autoridad religiosa, ya que ninguno de ambos se encuentra investido de la
autoridad del Estado, para declarar a los comparecientes unidos en matrimonio en nombre

de la ley.

En esta propuesta se propone demostrar que con la misma capacidad que le ha
sido conferida, quien retne la condicion de oficial Publico del Registro Civil puede
recibir la declaracion bilateral o unilateral de los cényuges, en cuanto requiere la
liberacion del vinculo matrimonial, voluntad que, receptada por el Oficial Publico tenga

el mismo valor legal que la recibida para constituir el vinculo matrimonial.

Con una minima reforma legal, o ampliacion de las capacidades de que se inviste
al Oficial Publico del Registro Civil, se lograria simplificar los trdmites relativos al
desvinculo matrimonial, haciendo efectivo el principio contenido en el art. 437 cuando
recepta el divorcio unilateral, con el objetivo de profundizar la proteccion del Estado a la
libertad individual, y constitucionalizar los procedimientos tendientes a esa finalidad.
Tales funciones no resultarian exorbitantes en relacion a las que actualmente cumple en el

Registro Civil.

No se debe perder de vista el articulo 15 de la Ley 26.413 del Registro Del Estado
Civil y Capacidad de las Personas que reza: ARTICULO 15.— Registrada una
inscripcién, la misma no podra ser modificada sino en virtud de resolucion o disposicion
de autoridad competente. Con el transcripto articulo se puede teorizar manifestando que
con las mismas capacidades y autoridad o funciones para registrar una inscripcién, y dado
que la autoridad competente, en el caso el Oficial del Registro o el Director del mismo,
puede modificar la misma por disposicién de autoridad competente, solo bastaria
otorgarle competencia para receptar la declaracion de voluntad de divorciarse por ambos

0 de uno solo de los conyuges.

Entonces el Oficial del Registro Civil seria autoridad competente para recibir la
declaracion de los contrayentes para unirse, y de uno 0 ambos esposos para divorciarse,

manteniendo la autoridad para hacer la inscripcion necesaria en los registros respectivos.
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Bastaria receptar la declaracion del cényuge que asi lo solicita para dejar
constancia en el Acta de Matrimonio respectiva. Para la unién en matrimonio en el
articulo 406 del Codigo Civil y Comercial anteriormente mencionado se declara al
Oficial Publico como autoridad competente, siendo analoga pero contraria la recepcion
de la declaracion de la voluntad de rescindir el vinculo matrimonial e integrar el acto con

la voluntad del estado.

Con todo lo expresado se intenta probar que no estaria muy distante de la realidad
la posibilidad de que el Oficial Publico del Registro Civil pueda inscribir un divorcio asi
como declard la union de los conyuges en el matrimonio, sin necesidad de que este sea
declarado judicialmente, sino por la voluntad de las partes y tomando al Oficial como una
autoridad competente para recibir esta declaracion y cumplir esta finalidad.

Siguiendo con la hipoétesis tendiente a demostrar que no existe incompatibilidad
en la legislacion para receptar una solucion como la propuesta, con la admision de la
declaracion administrativa de desvinculo, el articulo 52 de la Ley 25413 de Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, expresa: ARTICULO 52. — El matrimonid se
celebrara en la forma establecida en el Codigo Civil, debiendo los contrayentes
presentarse provistos de la documentacion necesaria ante la autoridad competente para
celebrarlo, con la antelacion que fije la reglamentacién respectiva. Si el matrimonio
anterior hubiere sido disuelto por divorcio vincular, nulidad o en el caso previsto por el
articulo 213 inciso 2 del Codigo Civil, debera acreditarse la habilidad nupcial con
testimonio del acta debidamente referenciada. Si alguno de los contrayentes fuere viudo,
0 su cényuge hubiera sido declarado ausente por presuncion de fallecimiento, o por
desaparicion forzada, debera acompafiar el testimonio del acta de defunciéon o de la

sentencia dictada respecto de su anterior conyuge, asi como también acta de matrimonio.

Esta disposicion se reitera en el nuevo ordenamiento civil, en el art. 416, siendo el
Oficial Publico el encargado de verificar si se cumplen las condiciones de procedimiento
para declarar la unién matrimonial. De igual modo, con iguales atribuciones, puede
verificar la existencia del matrimonio, requerir el Acta original respectiva, y teniendo a su
disposicion los Registros pertinentes, inscribir sin mas tramite la declaracion de voluntad,

bilateral o unilateral de los conyuges.

Las tareas que se intentan agregar no desvirtuarian sus funciones primordiales ni

serian contradictorias con las que actualmente se le reconocen.
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Las inscripciones gque se realizan en los libros de matrimonio del Registro Civil,
son las siguientes: ARTICULO 51.-Se inscribiréan en los libros de matrimonios: a)
Todos lo que se celebren ante la autoridad competente en el territorio de la Nacion; b)
Aquellos cuyo registro sea ordenado por juez competente; c) Las sentencias sobre
nulidad, separacion personal, divorcio y las reconciliaciones comunicadas judicialmente.
Dichas inscripciones se efectuardn por nota de referencia en el acta de matrimonio
respectiva; d) Los que se celebren por funcionarios judiciales en el caso del articulo 196,
segunda parte del Codigo Civil; e) Los celebrados in extremis que se realicen por
capitanes de los buques y aeronaves de bandera argentina, asentandose ante el oficial
publico del primer puerto o aeropuerto argentino de arribo.

Nuevamente se enfrenta a esta analogia de autoridad competente. Es indudable la
posibilidad de que se actualicen las funciones del oficial publico autorizando a recibir y

registrar la voluntad de desvinculo.

Esto también es explicable con lo que sucede a nivel de la legislacion comparada
en el cual se puede observar que el Oficial Publico tiene estas potestades normativamente
establecidas y no representa un problema ni un obstaculo procesal, ya que existen
sistemas en los que coexisten el proceso judicial y el administrativo sin que se produzcan

situaciones polémicas entre ellos, tal lo que ocurre en México, citado.
Ejemplos de esta ampliacién de las facultades del oficial publico se dan en:

Uruguay: Existe u proyecto de ley en el cual se determina en el trdmite que, La
solicitud de divorcio convencional administrativo sera formulada ante el Oficial de
Estado Civil correspondiente, a través de un Acta de Solicitud en la que deberan constar
los nombres y apellidos de los solicitantes, sus documentos de identidad y el ultimo
domicilio conyugal. Ambos solicitantes deberan comparecer personalmente, y firmaran
ante el funcionario el Acta de Solicitud con asistencia letrada. En dicha acta los
solicitantes expresaran de manera clara su decision de divorciarse. Recibida la solicitud
de divorcio convencional, el funcionario citara a los conyuges para que ratifiquen su
voluntad de divorcio, dentro de los 60 dias siguientes. Si los conyuges lo hacen a través
de un Acta de Ratificacion, el oficial los declarara divorciados y hara la anotacion
correspondiente en el Acta de Matrimonio y la comunicara a la Direccién General de
Registro de Estado Civil del Ministerio de Educacion y Cultura, y al servicio de Registro
Civil de la Intendencia del departamento en donde se haya celebrado el matrimonio civil.
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Si se comprueba que los cényuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio no

producira efecto alguno y se aplicaran las sanciones previstas en la ley.°

Se puede ver que ante el Oficial se debe formular la peticion, llamara a las partes a
ratificar su decision de divorciarse, declarara el divorcio de las partes y finalmente hara la
anotacion y comunicacion del mismo. Estas tareas son posibles en nuestra jurisdiccion sin

problema alguno y sin realizar cambios profundos en la legislacion.

Siguiendo con esta linea se debe hablar del tramite que se sigue para esta clase de

divorcio en México:

Art 272...El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los conyuges,
levantard un acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la
ratifiquen a los quince dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los declarara divorciados y
hara la anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior. Si se comprueba que
los cényuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no
producira efectos, independientemente de las sanciones previstas en las leyes.

Como se puede leer en este art del Codigo Civil del Distrito Federal, las funciones
del Oficial Publico, llamado Juez, en el caso del Divorcio Administrativo tiene una
similitud con el proyecto uruguayo. Adquiere asi, la citacion para ratificar, declaracion y

anotacion del tramite.

Se demuestra asi que estas funciones ampliadas de los oficiales publicos son

perfectamente practicables en nuestro sistema normativo.

En nuestro derecho, se puede afirmar, siguiendo a los doctrinarios del derecho
administrativo, la posibilidad de que los oficiales publicos reciban la declaracion o
peticion de divorcio, sea, en forma bilateral y conjunta de los conyuges, mediante una
presentacion directa ante el Registro Civil; esta presentacion puede ser conjunta de ambos
conyuges, oportunidad en la que el Oficial solamente debera verificar la identidad de los
peticionantes, la libertad y discernimiento del consentimiento asi manifestado, y declarar
el desvinculo, anotando de inmediato en el Acta de Matrimonio, la decision manifestada

por los conyuges.

SFuente: http://es.catholic.net/op/articulos/60223/cat/605/proyecto-de-ley-de-divorcio-administrativo-en-uruguay-
.html#modal
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Si la peticion es unilateral, puede actuar de la misma manera, expresando en el
acta cual de los conyuges ha manifestado su voluntad rescindente del vinculo, y obligar a
éste a acreditar haber notificado a su conyuge de la declaracion efectuada, paso que
deberd justificarse de modo fehaciente, mediante la intervencién de un notificador oficial
del mismo Registro 0 mediante Acta Notarial que asi lo acredite. Todo ello a fin de que el
no interviniente, tome conocimiento de la decision de su cényuge, con el objeto de
precisar el momento en que cesa la sociedad conyugal, y para que el notificado no
requirente pueda efectuar judicialmente planteos judiciales que tengan relacion con las
restantes cuestiones referidas a la liquidacion de la sociedad conyugal, hijos menores o
discapacitados y las demas materias a que se refiere el convenio o proyecto regulador que

refiere la nueva ley civil en el art. 438 primer parrafo.

Que, las modificaciones que se propondran en las Conclusiones, se encuentran
avaladas por el Derecho Administrativo, ya que existen en las categorias estatales los
funcionarios publicos y los empleados publicos claramente diferenciados. La doctrina,
discrmina funcionarios y empleados con fundamento en sus diferentes remuneraciones o
en sus jerarquias administrativas en tanto que, siguiendo a Agustin Gordillo en el Tratado
de Derecho Administrativo (Tomo I. item XIII-1) se estima que la diferencia entre
empleado y funcionario esta dada por que este ultimo decide, representa la voluntad del
Estado, mientras que el empleado ejecuta, es decir lleva a la practica las decisiones de los

funcionarios.

Teniendo en consideracion que el funcionario decide y esta investido de tal
facultad por el Estado, sobre este fundamento el Oficial del Registro Civil declara la
voluntad del Estado, integrando la declaracion conjunta de los contrayentes en el sentido
de unirse en matrimonio. El funcionario publico, denominado en el caso Oficial Publico,
integra la decisién de la ley mediante su declaracion que complementa la aquella

declaracion de los contrayentes.

El Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas es un ente administrativo
autarquico regido por la Ley de su creacion. La ultima Ley de Registros establece en el
art. 1 (Ley 26413) que; “Todos los actos o hechos que den origen, alteren o modifiquen
el estado civil y la capacidad de las personas deberan inscribirse en los correspondiente
registros de las Provincias, de la Nacion y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Asimismo, en los articulos subsiguientes, se determina quién estad a cargo del
Registro Civil, y las funciones y capacidades requeridas para el cargo de director,
autorizandole incluso a éste a requerir el uso de la fuerza pablica para el adecuado

cumplimiento de sus funciones.

Ello revela que el director del Registro ejerce el manejo de todos los actos que se
refieren al origen y modificaciones en el estado civil de las personas, tiene a su cargo la
informacion de toda clase de actos o hechos que implican nacimiento, fallecimiento,
cambios en el estado civil de las personas, y ese poder es ejercido personalmente y/o
mediante delegacion de funciones administrativas en oficiales publicos, los que, de tal
modo, reciben la declaracién de nacimientos, 6bitos y de aquellos que deciden contraer
matrimonio, unién que declaran bajo formalidades legales, dejando constancia en las
Actas respectivas, Acta de Matrimonio, que constituye un instrumento publico, conforme

normativa del Cédigo Civil (arts. 289 inc. b) y 290 inc. a).

Que, como se verifica el agente publico u oficial publico, autorizado por el
Registro Civil para la celebracion de actos que competen a aquellos hechos o
modificaciones deja constancia en el acta respectiva, dando plena fe de los hechos
pasados ante si, constituyendo consecuentemente un instrumento publico que hace plena

fe de sus constancias.

Dicho acto hace plena fe en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar,
los hechos que el oficial pablico enuncia como cumplidos por él, o ante él, hasta que sea
declarado falso, en juicio civil o criminal (art. 296 inc. a) Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion).

En consecuencia, todo acto declarativo recibido por el oficial publico tiene una
fuerza legal tal que sirve para probar los hechos pasados ante él en el ambito de sus

funciones.

Que, el articulo 1 de la Ley del Registro Civil estipula que todo acto que origine,

altere o modifique el estado civil de las personas se inscriben en el Registro.

En consecuencia, puede recibir no sélo la declaracion de los contrayentes de que
quieren unirse en matrimonio sino también, con la misma atribucion, recibir la
declaracion conjunta o unilateral de pretender divorciarse por haber acabado el proyecto

comun que los unia.
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Bajo estas circunstancias, el Oficial Publico, dentro de la érbita de sus funciones
especificas, procederia a inscribir al divorcio asi requerido por las partes, en forma

inmediata, sin otros requisitos que la acreditacion de la identidad de quienes lo soliciten.

Pues ello también se encontraria dentro de la oOrbita de sus funciones, ya que
corresponde al Registro, tomar razén de toda modificacion en el estado civil de las

personas.

El Oficial Publico tiene funciones que se encuentran especificadas en el Derecho
Administrativo, y en las leyes de creacion de cada reparticion. De tal modo, actuando en
la drbita de sus funciones, se consideran actos llevados a cabo por el Estado mismo,

aunque actuando a través de sus funcionarios.

Mas aun, cuando actualmente la Ley de Registro Civil especifica que su director
debe ser abogado, con lo que el cumplimiento de las formalidades juridicas y normativas,

se llevan a cabo en ultima instancia, por quienes conocen la normativa del caso.

Esta delegacion de funciones recae en el Oficial Publico con facultades para
declarar unidos en matrimonio a los contrayentes, y con esas mismas facultades puede

receptar la declaracién rescindente de la union.

De tal manera, se verifica una economia de actos jurisdiccionales innecesarios
para lograr el proposito de obtener con la inmediatez requerida por la ley reformada, una
decision de divorcio, sin obstaculos no queridos por la ley civil. Téngase en cuenta cuél
es la teleologia de la reforma: incluir y poner en efectivo ejercicio el principio de las
libertades individuales con el objetivo de afianzar los derechos humanos reconocidos por
los tratados internacionales incorporados a la Constitucion Nacional en el art. 74 inc. 22.
De tal modo la reforma a la ley de matrimonio civil, que permite el uso de las libertades y
derechos personales sin impedimentos de ninguna naturaleza en la consecucion del
proyecto individual humano de vida, no puede verse suspendida ni obstaculizada en su
mecanica judicial, por circunstancias que el legislador, de ninguna manera pudo haber

tenido en consideracion por el modo en que funcionan los tribunales en todo el pais.

Por ello es mas logico evitar dispendio jurisdiccional mediante la declaracion
unilateral o bilateral de divorcio ante la misma autoridad que lo declard. La decision es
inmediata, responde a los objetivos de la ley civil y los tratados internacionales a los

cuales se adecua, y da solucion a una situacion que puede resultar generadora de otros
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conflictos, en el caso de prolongarse en el tiempo la situacion de indefinicion en relacion
a la situacion personal de los esposos y los bienes y rentas de la sociedad conyugal,
evitando asi potenciales cuestiones judiciales que se suscitan cuando los juicios de

divorcio se prolongan en el tiempo.
Conclusion del Capitulo

A lo largo del presente se ha estipulado todos los actos que realizan el oficial
publico y sus efectos con respecto a terceros. Siendo éste el que legalmente une a una
pareja en matrimonio y a través de su declaracién cambia el estado civil de las personas.
No habria ningin obstaculo para que su envestidura pudiera proclamar también la
disolucién del matrimonio que ha podido personalmente o a través de un colega a unido a
los conyuges en matrimonio. También se ha visto que en otras legislaciones es aplicable
esta suma de poder o este aumento en sus obligaciones y que nada obsta el desarrollo
normal del derecho.
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Capitulo 7: EIl divorcio administrativo como solucion a la demora y

explicacion del procedimiento nuevo.

En este apartado se propone a modo personal y, a través del estudio realizado
precedentemente a lo largo de todo el trabajo, una idea basica de lo que seria el divorcio
administrativo como solucion a los problemas de mora judicial; y la posible adaptacion

de los procedimientos para la admisién del matrimonio administrativo.

Como resulta de la evolucion historica del matrimonio, su tardio reconocimiento
como institucion del derecho civil, para introducirse contemporaneamente en la esfera
meramente privada individual de los conyuges, marca un rotundo progreso que la
legislacion civil ha tratado de acompafar, modernizando la normativa. Inicia con el
matrimonio como sacramento, regido por la iglesia catolica, tanto en su declaracion como
su registro, sigue su reconocimiento como institucion de orden publico sometido a la ley
civil, aunque sin posibilidad de ruptura del vinculo y recupero de la aptitud nupcial,
reconocimiento este Ultimo que demord un siglo, desde que se instituye el matrimonio
civil en Argentina (Ley 2393), y siempre el legislador fue cauteloso para enfrentar una
realidad que avanzaba sin pausa, tendiente al reconocimiento de la libertad en el goce de

todos los derechos y garantias individuales reconocidos por la Constitucion Nacional.

Que, como consecuencia de la evolucion del derecho internacional incorporado a
nuestra Carta Magna como ley de la Nacién, ya no como mera referencia que parecia
lejana y vacia de contenido expreso en el capitulo de los derechos y garantias (el art. 31
de la Constitucion del 53 ya expresaba que: “Los tratados con las potencias extranjeras
son la ley suprema de la Nacion”), sino que al incluirse expresamente -en el art. 75 inc.
22 de la Constitucion reformada en el afio 1994- una especifica mencion a cuéles tratados
guedan incorporados como ley suprema, nos ha obligado a introducirnos en su lectura,
comprension y planteamiento de que toda normativa interna que se oponia a los derechos

y garantias reconocidos en ellos, debian ser considerados inconstitucionales.

Como la evolucidon del matrimonio y su disolucién ha sido lenta y dificil, plena de
secuelas de indole politica y desestabilizacion gubernamental toda vez que pretendia
evolucionar hacia la aceptacion de la ruptura del vinculo matrimonial en una sociedad

imbricada de principios religiosos catdlicos, fue la jurisprudencia de los tribunales, la que
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hizo un fuerte aporte, aunque limitado a los pocos casos que llegaron a la Corte Suprema
de Justicia (que ademas fueron escasamente publicitados), que sirvio de base para el
dictado de la ley 23515 que reconocid, sin derogar el divorcio mera separacion personal

de los conyuges, el divorcio vincular con recuperacion de la aptitud nupcial.

Si bien la ley 23515 del afio 1987 significo una potente evolucién normativa en
relacién al instituto del divorcio, el fendmeno de la globalizacion obligé a los poderes del
estado a adaptarse a los cambios, que se introdujeron especificamente en la reforma
constitucional del afio 1994, con la incorporacion de los tratados internacionales, que
condujo a la constitucionalizacion del derecho en general y del derecho de familia en

particular.

Siendo que las relaciones familiares se sostienen en el afecto y cuando desaparece
éste no puede compulsivamente obligar a sostener situaciones no queridas, se puso en
crisis el matrimonio como institucion, y el divorcio vincular por causales subjetivas
desaparece para dar paso al derecho a solicitarlo toda vez que la persona, en el ejercicio

pleno de sus derechos y de su libertad, asi lo requiera.

Porque frente al derecho constitucional reconocido en el articulo 19 de la
ConstituciénNacional, en relacion a las acciones privadas de los hombres que de ninguna
manera ofendan al orden o a la moral publica, ninguna disposicion legal ni
procedimental puede impedir su realizacion, y el divorcio se encuentra ya enmarcado por

la Corte Suprema entre las acciones privadas de los hombres.

Esta evolucion que ya se sefialo, instituye a la celebracién del matrimonio como
un contrato entre partes, las que pueden regular sus relaciones a través incluso de

convenciones que se encontraban vedadas en la legislacion civil.

Bajo estos conceptos, se deriva como consecuencia, que los conyuges pueden
decidir libremente desvincularse del acuerdo que los ligaba, sin intervencion de autoridad
judicial, manifestando su voluntad contraria ante una autoridad semejante a la que recepto

su declaracién de vincularse entre si por el matrimonio.
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La aplicabilidad del sistema, de un nuevo tipo de divorcio, que vendra a aumentar
el espectro de posibilidades a un nivel extrajudicial para los conyuges que desean
divorciarse, se explicara en estos ultimos parrafos. Se analizara la recepcion del Divorcio
Administrativo dentro del sistema normativo actual, la solucion a ciertos problemas
procesales que van dandose a lo largo de los procesos (explicados en el desarrollo del
presente trabajo) que llevarian a una solucion mas expedita y eficaz a las causas de

divorcio.

Mucho se ha dicho de los problemas actuales en los estrados judiciales a lo largo
y ancho de nuestro pais que, hasta el dia de la fecha, nadie ha podido dar una solucién a
la hora de la desarrollar conforme a la nueva legislacion un proceso de divorcio como

estaria establecido desde la sancién del nuevo Codigo en el afio 2015.

Se avizoraron algunas soluciones parciales a las distintas problemaéticas acusadas
en las actuaciones dentro de las causas de divorcio, en sendos Juzgados de Familia de
nuestro pais, pero sigue existiendo un vacio legal que produce un desequilibrio de las

causas Yy su solucion en todo nuestro territorio.

Es asi que este trabajo apunta a una posible solucion, sobre un tema dejado de
lado por los legisladores, explicando sin mucho sustento y con muchas contradicciones,

el porqueé de la inaplicabilidad de este instituto.

Con respecto al parrafo anterior se hace una transcripcion del libro del Tratado de
Derecho de Familia que dice:

... No se ha incorporado en el Cddigo la posibilidad de realizar el tramite de
divorcio en forma administrativa. EI fundamento del reconocimiento legal de este tipo de
divorcio es procurar la desjudicializacion de procesos en los cuales la voluntad de
ambos conyuges es suficiente para finalizar el matrimonio, ya que no se plantea litigio
alguno.

...EEn cambio, se ha optado por mantener unicamente el divorcio judicial.

Uno de los motivos es que el sencillo y rapido tramite de divorcio judicial
regulado en el Codigo va a garantizar la celeridad, que es uno de los argumentos en

favor de la opcion por el tramite administrativo...
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...El trdmite de divorcio judicial que establece el Cddigo Civil, con el requisito de
incorporacion del convenio regulador o la propuesta de convenio, sera sin dudas un
proceso corto al no impedir el dictado de la sentencia de divorcio a pesar de gque la falta
de acuerdos, por lo que estimamos que no es necesaria la incorporacion del divorcio
extrajudicial. ( Kemelmajer de Carlucci Aida, Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco, 2012)

Del texto transcripto se logra ver la lectura que se hacia del divorcio unipersonal
en la utdpica practica sin demoras del nuevo proceso judicial del divorcio unilateral.
Nada de esto esta representado en la actualidad y menos en la practica, nada de lo
propuesto se ha cumplido. Los jueces nunca adoptaron el articulo 438 inc. 4 al pie de la
letra y no se estd intentando cambiarlo tampoco. No hay un esfuerzo por dejar el viejo
dogma y producir la evolucion que necesita el instituto para lograr la madurez buscada en
la reforma. Se ha visto en la practica que el abogado recurrié al despacho de su sefioria
pidiendo se aplique la ley como esta escrita y no haciendo interpretaciones ambiguas que
demoren més el proceso, sin lograr una respuesta afirmativa o satisfactoria para la

inquietud que se planted.

El Divorcio Administrativo funciona en paises como México y Portugal, se
intenta sancionarlo en otros, tal es el caso de Espaifia y Uruguay. Bolivia y Cuba cuentan
ademas con un sistema diferente, el Divorcio Notarial que, determina que el Notario
Publico puede divorciar a los conyuges. Estd demostrado que hay una tendencia a
inclinarse a este diferente medio extrajudicial para recuperar la capacidad nupcial rapida

y expedita.

La propuesta del presente trabajo apunta a desarrollar un sistema administrativo
que serviria a los fines del divorcio en si mismo, para lograr el desvinculo en forma
inmediata y expeditiva; pero sin dejar de lado el sistema judicial en relacion a las
restantes cuestiones que continuan considerandose de orden publico y que hacen al
interés publico familiar y el superior interés de los menores.

El divorcio administrativo en otras legislaciones como se ha revisado
precedentemente, necesita un requisito temporal de permanencia en el estado de casado,
lapso durante el cual se veda el divorcio, el cual puede hacerse administrativa o

notarialmente. Este obstaculo temporal no existe en nuestra ley civil, pero en la préactica,
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se superan ampliamente los lapsos del derecho comparado, pues para lograr una decision
judicial que declare el divorcio, se condiciona por medio del proceso judicial el logro de
una decisién que ambos conyuges o uno de ellos ha tomado libremente, en ejercicio de
los derechos que le reconoce la Constitucion Nacional y tratados internacionales que

constituyen ley suprema de la Nacion.

Qué disposiciones legales autorizarian la adopcion del divorcio administrativo: Si
bien de lege lata, no seria admisible el divorcio administrativo, teniendo en cuenta que el
art. 437 expresamente estipula que el divorcio “se decreta judicialmente”, y lo dispuesto
por el art. 435 inc. ¢) que estipula que “el matrimonio se disuelve por el divorcio
declarado judicialmente”, la practica tribunalicia ha demostrado que el sistema de
declaracion judicial no ha funcionado acorde a los requerimientos de la ley civil y los
fundamentos que tuvo el legislador en vista para asi estipularlo. La realidad diaria revela
una demora tan grave y disfuncional a la norma que genera otro tipo de conflictos que

hacen a las consecuencias econémicas del divorcio.

El art. 344 del Cddigo Civil en relacion a los actos juridicos en general en el
ultimo parrafo dice que “se consideraran no escritas las condiciones que afectan de modo
grave las libertades de la persona, como la de elegir domicilio o religion, o decidir sobre

su estado civil”.

Es decir, la decision sobre el estado civil, entendido en sus dos facetas, tanto la
decision de contraer matrimonio como la de desvinculo matrimonial es una de las
libertades que no pueden condicionarse, y la practica ha coartado la decision sobre el
estado civil sometiendo la decision a un juez, cuando el sistema familiar ha sido
atravesado ya por las disposiciones constitucionales, garantizando la libertad de decision,

la cual no necesita pasar por la resolucion de un juez para tener virtualidad inmediata.

Por tales razones, y rendidos ante la evidencia de la mala praxis judicial en el
divorcio, la propuesta de este trabajo tiende a desjudicializar el tramite o la decision sobre
el estado civil, limitandola a la mera declaracion ante el Oficial Publico, quien receptara

tal manifestacion haciéndola constar en el Acta respectiva.
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7.1 Tramite

Como se llevaria a cabo la declaracion:
La declaraciéon de voluntad de divorciarse puede ser bilateral o unilateral,
manteniendo la normativa del art. 437 del actual Cddigo, que estipula que la accién puede

iniciarse por uno o ambos cényuges.

La declaracion se haré ante el Oficial Publico del Registro Civil del lugar donde
se emplaza el ultimo domicilio conyugal, en todos los casos con patrocinio letrado, o en

caso de bilateralidad con sus respectivos letrados.

Si la declaracion se hiciera en una jurisdiccion diferente a aquella donde se
contrajo el matrimonio, el Oficial Publico deberad informar inmediatamente al Registro
donde se encuentre el Acta de Matrimonio, a los fines de la inscripcién de la voluntad

declarada, unilateral o conjunta de los conyuges.

Para evitar secuelas de desproteccion de los intereses de los menores,
discapacitados, etc. se deja subsistente el proyecto unilateral o convenio bilateral
regulador sobre situacion de los hijos menores y/o discapacitados, atribucion de la
vivienda familiar, régimen alimentario, compensaciones si correspondieren, Yy
distribucion de los bienes comunes, en los casos en que hubiera hijos y/o bienes comunes.
Este convenio o proyecto de regulacion debera estar presentado ante la justicia en el
momento en que el o los conyuges comparecen ante el Oficial publico para solicitar la
ruptura del vinculo matrimonial, y acreditar ante la autoridad publica esta presentacion,
de modo fehaciente. Es decir que la tramitacion del divorcio es automatica, inmediata y
en un solo acto, con la sola condicién de estar acreditado haber comparecido a la justicia
para interponer el proyecto unilateral o el convenio bilateral regulatorio de las restantes

cuestiones protectorias del interés familiar y de los menores.

Recibida la declaracion, el Oficial publico labrara acta de lo ocurrido en su
presencia, de la declaracién recibida y declarara el desvinculo. En su caso informara
inmediatamente por via electronica al Registro Civil donde obrare el Acta de Matrimonio,
a fin de que se tome razon del divorcio declarado en sede administrativa y se proceda a la

inscripcion marginal de la decision. Sin perjuicio de la notificacion electrénica, remitira
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copia auténtica y legalizada de lo actuado al Registro Civil donde se celebrd el

matrimonio a los fines informativos e inscriptorios.

A partir de esto se puede determinar un tramite y condiciones diferentes a las
planteadas en la legislacion comparada ya que nuestro sistema estaria salvando de alguna
manera estos escollos o condicionamientos temporales para su aplicacion de una manera

mas desestructurada para este nuevo instituto.

El art 435 inc. “c” determina, como causa de la disolucion del matrimonio, el
divorcio declarado judicialmente. Para la aplicacion del proyecto se deberia realizar una
reforma sobre el citado articulo admitiendo no solo el divorcio judicial sino al
extrajudicial también. Este primer paso seria de suma importancia abriendo el espectro
de posibilidades. Acompafia a este, el articulo 437 del Cddigo que reafirma de alguna
manera la judicialidad del divorcio cuando dice: “...el divorcio se decreta
Jjudicialmente...”. Esto deberia reformarse en cuestiones de divorcio para que no quede

incompatible con el administrativo.
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Conclusion

La propuesta viene a solucionar un problema juridico a nivel nacional, la demora
innecesaria en los procesos de divorcio del que tanto se ha expuesto, separando de la

oOrbita judicial la decisién ultima sobre el instituto.

Ha quedado demostrado a lo largo del presente que si bien el nuevo proceso de
divorcio, el Ilamado unilateral, prometia celeridad y eficacia para su tramitacion y
solucion efectiva en tiempo Util, nada de esto fue real en la practica y quedo demostrado
en la ineficiencia que existe en los juzgados al momento de unificar criterio, que deberia
haber nacido desde el espiritudel nuevo Codigo Civil, y dar solucion al problema de la

demora.

Por esta razon se ha expuesto una solucion vigente en otros sistemas judiciales,
que funciona, que armoniza con el sistema juridico actual, que es rapida y efectiva y que
indefectiblemente arribard a una solucién en un tiempo determinado, sin dilaciones ni

obstaculos.

Se ha demostrado con claridad que el concepto del cambio de paradigma
establecido en un principio de la institucion del matrimonio y como este ha ido perdiendo
terreno con el paso del tiempo y la evolucién del derecho. Asi se observé cémo al
principio el Estado regulaba todos los aspectos concernientes a las uniones definitivas
entre personas en el matrimonio y nada se le escapaba a su arbitrio determinando a través
del Orden Publico los derechos, deberes y obligaciones de los conyuges en la vida

matrimonial impidiendo que las partes interferir sobre estas en ningun aspecto.

Asi las cosas hasta la sancion del Nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion,
en el cual se relaja la intromision del Estado en la vida matrimonial, dejando sélo
algunos principios fundamentales para la vida conyugal, dejando en absoluta libertad a

los conyuges para regular la vida en comun.
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Estos principios resultan de la concrecion en las leyes nacionales, de los
principios contenidos en los Tratados Internacionales que constituyen Ley Fundamental
de la Nacion, incorporados constitucionalmente en la Reforma del Afio 1994, en el art. 75

inc. 22), sobre libertad del individuo en la concrecién de su proyecto de vida.

Con relacién a la demora de la sentencia de divorcio se ha demostrado que es lo
que la ley pretendia con respecto a la celeridad del trdmite y lo que en realidad sucedeen
la actualidad y se demostré que ninguna fecha de sentencia de divorcio se acerca a esa
cantidad de dias en la resolucion. La razon por la cual no se cumple esa fecha limite que
presumieron los legisladores cuando crearon el llamado “divorcio incausado”, tiene su
fundamento en que, si bien la ley de fondo crea el divorcio expedito unilateral en la
norma del articulo 437 y 438, no establecié un procedimiento para la tramitacion del
mismo, a pesar de que en otras materias ha fijado normas de procedimiento dentro del
codigo reformado, tales como los del art. 70 en caso de cambio de nombre o apellido, que
debe tramitar por el tipo de “proceso mas breve”; los arts. 80 ss. y 87 a 89 sobre
procedimiento en caso de ausencia y presuncién de fallecimiento; art. 543 sobre tramite

de alimentos por el “proceso mas breve”.

En cuanto a la innecesaridad de intervencién del Ministerio Publico en el proceso
de divorcio se desprende que de la lectura del articulo 25 de la ley 24.946 en su inciso “e”
determina la participacién del Ministerio Pablico en las causas de nulidad de matrimonio
y divorcio. Con respecto a este ultimo instituto y al cambio de paradigma propuesto por
la reforma del Cdédigo Civil, no le corresponderia al Ministerio Publico participar en las

causas de esta indole.

Sin embargo la participacién del Ministerio Pablico Fiscal y del Ministerio
Publico Pupilar quedaria subsistente en relacion a los convenios reguladores en los cuales
se traten cuestiones sobre menores de edad, personas con capacidades diferentes, el
interés sobre la vivienda familiar, y la proteccion de los derechos de los nifios a su habitat
natural. Solo en relacion a esta materia subsistiria la intervencion del Ministerio Pablico;
pero segun se verifica, no ese justificaria su intervencién en relacién al divorcio de los

conyuges.

Se ha determinado que el condicionamiento para la aceptacion de la demanda de
divorcio segun el articulo 438 es el de la presentacion conjunta (al escrito de demanda)
del convenio regulador, el cual estando este cumplido recién habilitaria la peticion de
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divorcio, lo que nos genera una interrogante: ¢Qué ocurre si el proyecto regulador no se
presenta? La ley misma da solucion a esta situacion: la demanda de divorcio no tendré
tramite.La decision de los conyuges de desvincularse estaria protegida por lo dispuesto
por el articulo 19 de la Constitucién Nacional, resultando que la intromision del Estado

en esta determinacion infringiria la norma constitucional.

En el punto 7 del presente se dio una solucién al problema a las cuestiones que
constituyen la materia del convenio regulador o propuesta de convenio, ya que este
tendria la posibilidad de ventilarse en la via judicial separado del divorcio que seria

administrativo.

Se arriba a que, con la separabilidad de los condicionamientos del articulo 438 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién se obtendrian mejores resultados que los
alcanzados a nivel nacional con el nuevo divorcio. Con lo que se pretende expresar que,
el articulo en andlisis es perfectamente separable en dos cuestiones, por un lado el
“divorcio” y por otro lado la “propuesta reguladora”.

Esta separabilidad del articulo 438 nos conduciria a la posibilidad de que el
divorcio se decrete sin trdmite judicial alguno, dejando para el tramite judicial

exclusivamente las situaciones que deben ser objeto de los acuerdos reguladores.

Como consecuencia de todo lo expuesto y de la manera que puede llegar a
solucionarse el candente problema de la mora judicial en relacion a la declaracion del
divorcio. Deberia dejarse sin efecto y tramitar la via administrativa ya que la solucion que
se propone es armoénica con el espiritu de la constitucion nacional y los Tratados
Internacionales y que la legislacion no logra solucionar al acudir a la via judicial para la
obtencion de una sentencia de divorcio. Implicaria solamente que el Estado amplie las
potestades del Oficial Publico del Registro Civil y suprima la obligatoriedad del
Ministerio Pablico en relacion al divorcio. Eliminando de esta manera el excesivo

ritualismo existente en el proceso de divorcio.
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