Matrimonio vy divorcio ante notario
Por Esc. Horacio VITALI (Entre Rios)

PRELIMINAR: NOTA ACLARATORIA:

Ponemos en conocimiento del distinguido lectoradpresente ponencia que el pasado 01 de octubre de
2014, el Honorable Congreso de la Nacion Argergarecioné el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion,
sobre la base del Proyecto o Anteproyecto de Ui del Cddigo Civil y Comercial de 2012.-

Es por esta circunstancia que, cuando en este jdrabse haga referencia al:
1) Cddigo Civil o Cadigo vigente, o sistema legakistema normativo argentino: nos referimos al
Cadigo Civil argentino en vigor desde 1871, questifasido diferentes modificaciones parciales, erowig
a la fecha de redaccién de este trabajo y queddgregir el 01 de enero de 2016.

2) al Nuevo Caodigo Civil y Comercial Unificado o digo Civil y Comercial 2014: nos referimos al
cadigo civil y comercial unificado sancionado es@gdo 01/10/2014, y que entrara a regir el 01/05201

PONENCIA.

1.- En notariado debe visualizar y tomar concierdgalos grandes cambios
sociales y de paradigmas que se estdn produciendoeybuscan tener anclaje
normativo.

2.- Las presuntas nuevas incumbencia no son elprodie una busqueda por
parte del notariado, sino consecuencia de unaidadede los cambios socio culturales.

3.- El matrimonio y el divorcio han alcanzado caladaxitud y desacralizacion
tal que se han convertido en verdaderos contratiistsactos, dentro de los cuales el
acuerdo patrimonial de bienes y sus modificaci@sesno de sus contenidos.

4.- Tanto el matrimonio como el divorcio no puedsar rescatados para la
competencia material del notario sin la conquigtdad acuerdos pre matrimoniales y
sus modificaciones.

5.- El notario concentra para ello una infraestriact material, formacién
profesional y potestad funcional formalizadora énic

6.- La lucha del notariado por tales incumbencss® primer lugar politico
legislativa, y en segundo lugar mediante una lal®ipropaganda y difusion de las
ventajas que ostenta como operador juridico.
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Matrimonio y divorcio ante notario.
Introduccion.

El tema que nos ocupa sin lugar a dudas estd deetrtas posibilidades
concretas de inclusion como incumbencia de la idetiv notarial. Sin embargo
conspiran para su concrecion razones de variadéeind

En primer lugar, si tomamos al matrimonio aisladai®everemos que habiendo
un funcionario dentro de la estructura burocréicaeldo del Estado como es el oficial
del registro civil, las dificultades de hacer deltimonio una incumbencia remunerable
se desvanece. Por su parte, si pensamos en atidiMos jueces suelen ver con favor la
intervencidn no contenciosa de los notarios, peablbgados ven en ello una invasiéon a
sus incumbencias.

La situacion no es facil por cierto. Sin embargajel fundacional de abarcar
ambas incumbencias se encuentra en la inclusidtraielos acuerdos prematrimoniales
y sus modificaciones. Para ello el notario no sgdaa de una estructura operativa
calificada, sino también de una formacion sélidme@sesor juridico, acompafiada de
una potestad fedante como oficial publico, tod@ual lo privilegia respecto a otros
jurisperitos.

Conforme a los argumentos que habremos de sostmesideramos que, al
menos en Argentina, el paso “natural” para lograrbeimbencias asignadas a otros
funcionarios y jurisperitos (Matrimonio y divorcié) da la concrecion legislativa de

normas sobre acuerdos prematrimoniales y sus roadifines.

Capitulo |



1. La celebraciéon del matrimonio en Argentina. Bresintesis historiceEs
bien conocido el protagonismo que la Iglesia hadteren la historia humana, por
razones sacramentales respecto a la registraciomadenientos, matrimonios vy
defunciones

La influencia espafiola y luego la independencia nelestro pais siguid
conservando el influjo mayoritario del culto cat6li Agrandes rasgos podemos decir
que los Registros parroquiales de nacimiento deopes, bautismos, casamientos y
defunciones, seguian conservando su vigencia emagpdel codigo civil. Con
posterioridad se fueron creando, -no sin resistede la Iglesia-, los denominados
Registros Gemelares, (por el cual los municipiesaban uno paralelo con el de las
parroquias) hasta que finalmente en el afio 188dgse el texto fundamental de la Ley
de Registro Civil.

El influjo inmigratorio, la diversidad cultural yeligiosa obligaron a la
secularizacion de los registros. Inaugurado el ®egiCivil, el primer matrimonio se
celebré una 12 de Agosto de 1886
1.1. De la secularizacion del matrimonio a la ldg divorcio.El Codigo Civil de 1869
y luego la ley de Matrimonio Civil establecian ladisolubilidad del vinculo
matrimonial en nuestro pais. El divorcio estabamitido, pero solo por causas
taxativamente enumeradas, admitiendo la separd@Sma de los conyues pero sin
restitucion de la aptitud nupcial.

La tradicién y la influencia religiosa en el Estddacian sentir su peso en la
politica y el derecho nacional. El primer estignealas cambios que con el transcurrir
del siglo XIX se avecinarian fue la ley 14.394/8¥nominada “ley dmnibus” que

legislé sobre tres cuestiones: 1)- edad punitivioslenenores; 2)- ausencia del cényuge

1 En noviembre de 1563 se celebraba la XXIV Sesiéncdncilio de Trento, que
dispuso las normas para el establecimiento detregiparroquiales de los pobladores. A partir
de alli, se impuso como obligacion de la Iglesia6@ del mundo incluida América, la
creacion de registros parroquiales. Las parroguiddan contar con cinco libros o divisiones:
Bautismos, Confirmaciones, Matrimonios, Entierrd3aglrones.

2 La primera ley provincial en garantizar el matrimm se dicté en la Santa Fe en
septiembre de 1867, durante el Gobierno de Nic@smfio. Este fue el primer intento de
secularizacién que le vali6 la excomunion al goadan Orofio, su renuncia y la derogacion de
la ley. Tuvieron que pasar veinte afios hasta qeédiyjo civil se modificara y se instaurara el

matrimonio civil.



con presuncion de fallecimiento y 3)- el bien daifea. Esta ley ademas dejaba deslizar
en su articulo 31 el divorcio vincular para losasasle ausencia con presuncion de
fallecimiento, y también para los casos en que drahi obtenido la separacion de
cuerpos con al menos un afio de antelacion.

En 1955 se da el golpe de estado de la denomirRelofucion Libertadora” y
en el afio 1966 se derogan los articulos que pami divorcio. Fue recién en 1987,
por la Ley 23.515, que finalmente se legisl6 enehtma sobre divorcio vincular

absoluto.

Capitulo 1l
1. Los oficiales publicos y los oficiales del remscivil. La funcion fedante o potestad
de decir de decir los hechos en forma coetaneaa@cter auténtico, esta atribuida a
un sinnamero de funcionarios, mas precisamertkcales publicosy.gr: Secretarios
judiciales, Oficiales del Registro Civil o el propNotario. La potestad autenticante o
funcion fedante es idéntica para cada uno de ellasando sélo la competencia
material.

Para nuestro legislador, el escribano publicol edi@al publico nato, es decir,
aquel que goza de una competencia material angpliapntraste con otros funcionarios
con iguales funciones, como son los secretarigaat@dos u oficiales de registro civil
gue gozan de una competencia mas restringida ad#.ot

Otro elemento caracterizante del notario es quepbstante el nombramiento
estatal, opera fuera de su estructura burocraticaoyes empleado del Estado,
cumpliendo ademas una funcion asesora en lo qu&nna se denomina “quehacer

profesionalista”.

% Dice Vélez Sarsfield en la nota al articulo 997 @édigo Civil: "Por el Derecho
Espafiol habia oficiales publicos que solo ellosigmoéxtender escrituras relativas a las cosas
municipales, y se llamaban escribanos de cabilds.drchiveros publicos son también como
escribanos publicos, los Unicos que pueden daa@piorma de los actos que se hallen en los
archivos publicos. Asi, las leyes y las ordenamaasicipales pueden crear oficiales publicos
sin el caracter general de escribanos, ante quigamesn algunos actos juridicos especiales.”
Como puede observarse, para nuestro codificadadio joon otros oficiales publicos, el

escribano es el oficial publico por excelenciapp potestades mas amplias.



Los Oficiales del Registro Civil, por las razones iddole histérica apuntadas
precedentemente, gozan de una competencia maiecialsiva no delgada al notario.
Operan a sueldo y dentro de la estructura burgerdel Estado
1.1. Funcion fedante y razones de la competenciaenal excluyente del oficial del
registro civil. ¢ Cual es el motivo por el cual los notarios estétualos de celebrar
matrimonios? Reiteramos que ninguno, -en términmgidbnales-, impediria que los
notarios celebrasen matrimonios, pero para ellenesester una ley que amplie su
competencia material para realizarlos.

Las razones de que no estuvieran incluidos sordwita de indole historica,
obedecen al origen netamente religioso y extrapatrialque tenia el matrimonio en
sus comienzds Si queremos comprender mejor lo que decimos,ehemos olvidar el

criterio que inspir6 a nuestro legislador en cuaht@gimen de la sociedad conyi¥gal

“* Sobre el caréacter funcionarista del notario y sicwacion con otros funcionarios u
oficiales publicos pueden consultarse: José C&tyminio Castagndleoria general del acto
notarial y otros estudiog'omo |. Edicién del autor. Afio 2006. Pag. 97.

® No obstante las consecuencias patrimoniales quergel vinculo.

® En la nota al Titulo Il del Cédigo Civil se leeCdsi en todas las materias que
comprende este titulo, nos separamos de los codigauos y modernos. Las costumbres de
nuestro pais por una parte, y las funestas conseiasepor otra, de la legislacién sobre los
bienes dotales, no nos permiten aceptar la legislade otros pueblos de costumbres muy
diversas, y nos ponen en la necesidad de evitarrdesltados de privilegios dotales.
Comenzaremos por el contrato del matrimonio. Enofairno hay matrimonio que no sea
precedido de un contrato entre los esposos, tatme d0s bienes respectivos, como sobre su
administracién; derechos reservados a la mujeita@ones a la facultad del marido, renuncia o
modificaciones de los beneficios de la sociedadugal, etc. Por la legislacion romana puede
decirse que no tenia limites la facultad que smipier a los esposos, para reglar entre ellos su
estado futuro. "Quodcumque pactum sit, dice el 8iged valere manifestissimun est” (L. 48,
tit. 14, lib. 2, Dig.). Podian contratar aun despdé celebrado el matrimonio (L. 1, "id") y
alterar el primero y ulteriores contratos (LL. it, 4 y 72, § 2, tit. 3, lib. 23, Dig.). Las leyes
espafiolas dejaban también a los esposos hacesrasnciones que quisieran, y esos pactos
eran civilmente eficaces: "El pleito que ellos @posos), dicen las leyes de Partidas, pusieron
entre si, debe valer en la manera que se avingr@as que casasen quando casaron”. LL. 24 y
30, tit. 11, Part. 42 Desde el primer momento atelsentirse las consecuencias de tales
facultades, y vinieron muchisimas leyes a prohéigjuellas convenciones que deprimiesen el
poder del marido, o que versasen sobre el divodeidos conyuges, o que alterasen los



El matrimonio en consecuencia no tenia visos deratm y el caracter
sacramental, no obstante la secularizacién, se uvanmediante un régimen de
indisolubilidad a través de la proscripcion delodoio.

La apertura comienza a perfilarse a comienzos gle 3IX, con leyes que
establecen la igualdad juridica del hombre y laemupas adelante la ley de divorcio, y
en este siglo, la Ley de matrimonio igualitario.

Puede observarse que el concepto de familia nudsabién comienza a
reformularse, la familia no es vista como una conencia del matrimonio, sino que el
eje pasa a la presencia o0 no de hijos. La afirmamidectiva de que “la familia son los
hijos”, pone en evidencia el caracter cada vez m@dstractual de las uniones
matrimoniales. En otras palabras, estamos anteost®sible patrimonializacion del
vinculo matrimonial.

Es ostensible el apego y desapego cada vez méabldlade los afectos, la
sociedad ya no se aferra como antes por razonesasar religiosas o por mandatos
sociales o familiares a la conservacion de un Wincue se haga insostenible. En
épocas de “amor liquido”, hasta el divorcio tradi@l se vuelve engorroso y se lo
pretende agilizar a través del denominado “divoreipress” Sumemos a ello la
situacion del matrimonio igualitario que, ha nactdi una necesidad de organizacion

econdmico patrimonial incontestable

privilegios de los dotes, o la sucesion hereditavidas que dispusiesen sobre la tutela o
emancipacion de los hijos, leyes que fueron ekoride pleitos que disolvieron los matrimonios
y las familias. Esas leyes no han sido necesani#s Republica, pues nunca se vieron contratos
de matrimonio. Si esos contratos no aparecen néagsy si su falta no hace menos felices los
matrimonios, podemos conservar las costumbres als|] puando por otra parte las leyes no
alcanzarian a variarlas, y quedarian éstas desysamao han quedado las que sobre la materia
existen hasta ahora. La sociedad conyugal seffuesiente legal, evitandose las mil pasiones
o intereses menos dignos, que tanta parte tiendasecontratos de matrimonio. Permitimos
s6lo aquellas convenciones matrimoniales que jungaenteramente necesarias para los
esposos, y para el derecho de terceros.”

" La evidencia histérica demuestra que no es ni akimonio ni el amor libre la
garantia de la felicidad. Pero los cambios socialégual que la politica se los puede reprimir,
pero no se los puede suprimir, y tarde o temprarscdn reflejo normativo o legal. Un signo
evidente de los profundos cambios en las relacidagmreja, -y que han transformado la vision
clasica que se tiene del matrimonio-, son las tastde la realidad que los socidlogos plasman



Todo ello denota profundos cambios de costumbrpargdigmas sociales. Es
esta situacion sociolégica y su repercusion juaidita que imperceptiblemente le ha
“revelado” al notariado la importancia de su protagmo. Son estos cambios los que
han abierto la posibilidad de una nueva incumbenotayendo que cuentan con una
infraestructura material, una soélida formacion cqgmisperito y una potestad funcional
que lo pone en una posicién Unica que aventajalgwier otro operador del derecho.

Pero no debemos engafarnos, si meditamos convidigetj el matrimonio y el
divorcio comenzaron a ser apenas hace algunosuaf@oposible incumbencia para el
notariado argentino, y las razones no las debemsxsab en una “epifania” de la que no
nos habiamos dado cuenta hasta ahora. Son losasasudiiales los que abren paso a
una nueva incumbencia notarial, y no al revés.

Al parecer la modernidad afianza dia a dia un&wisconémica y desacralizada
de ambos institutos. El notariado est4 ante un fidesauestionar esta vision o
reconocerla y aceptarla. A fin de cuentas la redlifla hacia delante de todos modos,
sea acompafiada por el notariado, dando la espaldataiado o en contra del

notariado. De nosotros depende.

en sus textos. Zygmunt Bauman refiere al respéétta gente joven que nacio, crecid y llegd a
la adultez con el cambio de siglo también le rasalfamiliar, e incluso obvia, la descripcion
gue Anthony Giddens ha hecho de la “relacion puta’la actualidad, la “relacion pura” tiende
a ser la forma predominante de union humana, gestablece “por lo que cada persona puede
obtener” y es “continuada sélo mientras ambas papiensen que producen satisfaccion
suficiente para que cada individuo permanezca lefi. @egin la descripcion de Giddens, la
actual “relacion pura” no es, tal como fue antematrimonio, una “condicién natural”, cuya
durabilidad se daba por hecho salvo ciertas citanogs extremas. Uno de los rasgos de la
relacién pura es que puede ser concluida, mas @srewoluntad, por cualquiera de las dos
partes en cualquier momento en particular. Paraugaerelacion tenga posibilidad de durar, es
necesario el compromiso; sin embargo cualquierangge comprometa sin reservas corre el
riesgo de resultar gravemente dafiado en el futireaso de que la relacion fuera disuelta. El
compromiso con otra u otras personas, particulaenen compromiso incondicional, y mas
aun un compromiso del tipo “hasta que la muertesepsre”, en las buenas y en las malas, en
la riqueza o en la pobreza, se parece cada veamaa trampa que debe evitarse a cualquier
precio.” Confr. Zygmunt BaumarAmor liquido. Acerca de la fragilidad de los vinusi
humanosFondo de cultura econdmica. Buenos Aires. Afio 2B&Q. 119 y sig.



Capitulo 11l
1. Ventajas e inconvenientes coyunturales del nrawhio y divorcio en sede notarial.
Hemos dicho que el notariado goza de las mejoresicels para rescatar para su
competencia material las incumbencias del matrimgral divorcio.

Pero el matrimonio es apenas un contrato y el diwosu disolucion. Lo
esencial esta dentro de ambos extremos y es eheégpatrimonial de bienes y sus
modificaciones los que deben ser rescatados pamaumbencia notarial. Dado esto, el
matrimonio y el divorcio viene por afiadidura.

Pretender el matrimonio y el divorcio por si soles,una ingenuidad técnica y
politica. Técnica, porque el matrimonio hoy no dapeostos y en ello la sociedad
seqguird prefiriendo su realizacién por ante ofesadlel propio Estado. Politica, porque
el divorcio es una incumbencia que los abogaddsildiente sacrifiquen sin una razén
necesaria.

La razon suficiente, reiteramos la dan los acuemtesmatrimoniales, a los

cuales la sociedad argentina se avoca como un@amrxia irrefrenable. La batalla
esti en esa incumbencia intermedia. La infraestraicton la que cuenta el notariado es
inigualable, la formacién profesional es arto sefite y la potestad publica su
coronacion.
1.1. Acuerdo sobre el régimen de bienes y sus natifones como eslabén de
engarce.Lo apuntado precedentemente corona de manera légick necesidad de un
acuerdo sobre el régimen de bienes. El nuevo Pimykr reforma al Cddigo Civil y
Comercial, es la evidencia palpable de la fuerzeiokKmica modificante de los
institutos apuntadés

Més alla de los grandes defectos que presentaogleqo, su prospectiva

denuncia los cambios de conciencia social y sugms®nes normativas. De triunfar el

8 El proyecto en el Titulo 2, del Libro Segundo, tyabla de las relaciones de familia, y
regula todo lo referente al “Régimen patrimonidl Matrimonio” y en particular en la seccion
1°, habla de las Convenciones matrimoniales. Eicudot 448 prevé expresamente la
intervencion del notario. Dice el articulo: “Formaas convenciones matrimoniales deben ser
hechas por escritura publica antes de la celebratsd matrimonio, y sélo producen efectos a
partir de esa celebracion y en tanto el matrimooigea anulado. Pueden ser modificadas antes
del matrimonio, mediante un acto otorgado tamba@regcritura publica. ...-”



proyecto y convertirse en ley, el caracter contr@cy econémico del matrimonio no
serd una “inmoralidad”, sera un hecho y méas auimeeho juridico.

Veremos llegar inevitablemente que la funcién diétia del registro civil
reclamara ser algo mas que un acto romantico, geEreandar la presencia asesora de
jurisperitos que anticipen, celebren y resuelvas pooblemas del matrimonio. Alli
debera estar el notario sin dudas pues sobre la bBassora de lo patrimonial,
formalizara la union y en caso de ruptura, ser&muirija y distribuya los bienes
conforme lo acordara oportunamente.

Conclusiones y PONENCIA.

1.- En notariado debe visualizar y tomar concierdgalos grandes cambios
sociales y de paradigmas que se estan produciendoeybuscan tener anclaje
normativo.

2.- Las presuntas nuevas incumbencia no son elprodie una busqueda por
parte del notariado, sino consecuencia de una ideckede los cambios socio culturales.

3.- El matrimonio y el divorcio han alcanzado caladaxitud y desacralizacion
tal que se han convertido en verdaderos contratiistsactos, dentro de los cuales el
acuerdo patrimonial de bienes y sus modificaci@sesno de sus contenidos.

4.- Tanto el matrimonio como el divorcio no puedsr rescatados para la
competencia material del notario sin la conquigtda$ acuerdos pre matrimoniales y
sus modificaciones.

5.- El notario concentra para ello una infraestmact material, formacion
profesional y potestad funcional formalizadora énic

6.- La lucha del notariado por tales incumbencss® primer lugar politico
legislativa, y en segundo lugar mediante una lal®ipropaganda y difusion de las
ventajas que ostenta como operador juridico.
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