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MATRIMONIO Y DIVORCIO EN SEDE NOTARIAL

.- MATRIMONIO Y FAMILIA - CONCEPTO TRADICIONAL Y A MPLIADO
La institucion familiar desde antiguo ha sido objde proteccion especial por parte

del estado por constituir su célula basica y furelstal. Es evidente, que aun los nuevos
paradigmas sociales, que imponen formas de vincidosliares basados en lazos no
ortodoxos, no escapan a esa regla.

Se destaca en doctrina la nocion clasica de mationoconceptualizada como unién
legal de un hombre y una mujer tendiente a comstia comunidad de vida reglada por un
sistema juridico. Mas all4 del concepto sociolég@sicologico, la familia tiene una
importancia juridica, que se determina por los dere y obligaciones que la ley establece
para las conductas humanas en relaciéon intersudbjeDurante siglos la preocupacion
principal del legislador fue la de garantizar ltabdidad de la familia y del matrimonio, que
consideraba fundamento del orden social. Pararladrabjetivo impuso reglas rigidas: la
indisolubilidad del vinculo, la jefatura del hogar cabeza del marido, padre de familia y la
discriminacién de la familia fuera del matrimonio.

La rapida evolucién y modificacién de los habitosiales y de los valores y reglas de
la moral social, han generado cambios sociocutgralLas uniones de hecho, la
flexibilizacion del divorcio vincular, el aumenta da tasa de divorciabilidad, las familias
ensambladas, la paternidad extramatrimonial unida legitimidad de dicha filiacién, las
técnicas de fertilizacion asistida, la incidenci dector social homosexual, entre otros
factores, han contribuido al cambio de paradigmanateria familiar. Por ello, la nocién de
familia es mas amplia que la adscripta al concdptmstitucion matrimonial. Asi la familia
nuclear tradicional se ha complementado con otaseptos de familia monoparental,
homoparental, ensambladas, de hecho, sin hijas, etc

En este proceso de cambios de paradigmas, la @womiseada por el decreto
presidencial 191/2011, presenté “El Proyecto dei@ocivil y Comercial de la Nacion
2012", transformado en ley el 1° de octubre de2dHspués de un largo camino legislativo,
con observaciones presentadas a la Comision Biehnper la comunidad interesada y
fuertemente cuestionado por acciones judicialesindenstitucionalidad, cuya suerte se
dirimira en futuro proximo. Entre sus fundamente®gpresan la adhesioén a los principios de

igualdad, libertad y solidaridad en el ejercicio Ide derechos humanos, caracterizandolo
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como un cadigo con identidad cultural latinoamer&aexpresion de la constitucionalizacion
del derecho privado, se lo define como un cdédigagdaldad, basado en un paradigma no
discriminatorio de los derechos individuales y ctl®s, entendiendo a la libertad como eje
central del sistema de derechos en el desarrollprdgecto de vida autorreferencial en las
relaciones familiares. Amplia la aptitud de deciside los integrantes del matrimonio,
entendiendo que la mirada rigida sobre las relasidrumanas familiares, bajo la excusa de
considerar todo de orden publico, contraria ladrmde pluralismo que pregona la doctrina
internacional en materia de derechos humanos. Eseéblantean serias reformas en el
derecho de familia y se propicia un avance en ad@me injerencia de la autonomia de la
voluntad en ese &mbito. Ejemplos de ellos son Isibpimlad de eleccion del régimen
patrimonial matrimonial a que los conyuges se athet, estableciendo solo con caréacter
supletorio el régimen de comunidad de ganancias, glaaso de que los futuros contrayentes
no eligieran el régimen de separacion de bienes,caso la supresion del deber de
cohabitacion y fidelidad y la regulacion de lasomeis convivenciales.

De conformidad con el principio de autonomia dedaintad de los conyuges y la
necesidad de que ellos sean los verdaderos pragtagortambién en la ruptura de su
matrimonio, se consigna la necesidad de incorpargroceso de divorcio, un convenio
regulador, que puede ser acordado por las partasaodo se trata de un divorcio unilateral
surgido de una propuesta; debe referirse a cuestidales como el ejercicio de la
responsabilidad parental, atribucion de la viviendstribucion de bienes, eventuales
compensaciones econdmicas, postulandose el divobjativo, sin expresion de causas que
lo motivan.

Las modificaciones de fondo mencionadas producebitan transformaciones en el
plano procedimental. En efecto, se suprimen valéalas reglas que prevé el Codigo Civil en
el articulo 236, entre otras, las facultades jadksi de conciliacion y la doble audiencia en un

plazo de tiempo determinado.

II.- ORDEN PUBLICO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - EL  ESTADO FRENTE
A LA INSTITUCION MATRIMONIAL Y EL DIVORCIO

En el desafio de la regulacion de ambos institatos/ergen dos principios rectores

como son el orden publico y la autonomia de lantald.
El orden publico es concebido como la forma tuitieagarantizar el ejercicio de los

derechos subjetivos que al estado le resultanameles. Es decir, al estado le interesa la
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regulacion del status familiar, dejando librada @alitonomia de la voluntad todo aquello que
depende de su génesis o de su disolucion.

La mayor ingerencia de uno de estos principios degnor margen para el desarrollo
del otro. En este orden, las legislaciones comparadn mayor 0 menor injerencia a uno u
otro componente, dependiendo de su historia, $esses 0 prospectivas. Asi en algunas, el
matrimonio y el divorcio, orientan su preceptivancexclusividad en la jurisdiccion
administrativa y judicial, respectivamente. En strabservamos que ambas sedes han sido
complementadas con el ejercicio de la funcion meltacon clara ventaja para el ciudadano
gue requiere estos servicios.

En Argentina, a pesar de la vasta doctrina y denalg proyectos legislativos sobre el
tema, todo lo escrito ha quedado en el camino yashbio aun no se ha producido,
considerando que la oportunidad legislativa de dac®n del Nuevo Codigo Civil y
Comercial 2012 no ha avanzado en esta directriz.

Es asi, como en nuestro derecho la celebraciormdélimonio se realiza en sede
estrictamente administrativa, ante un funcionam gistro civil, a quien el estado ha
investido de la competencia material necesaria pdoa dependiendo de una estructura
burocratica y funcional, inscribiendo el mismo e&ieatos registrales que practica al efecto,
mediante la confeccibn de las actas respectivado tello en sedes administrativas
generalmente con deficiente infraestructura y escescursos humanos.

El divorcio, en cambio, es estrictamente judicikista o no causa para el mismo,
acuerdo o desacuerdo sobre el asunto, descendeag@ar 0 menor de edad, consenso o
discrepancia sobre la liquidacion y particion de hienes o sobre la atribucion del hogar
familiar; hace que todo requiera de la competegunciaial.

Tan necesaria resulta la intervenciéon judicial qoe pretexto de determinar la
culpabilidad de los conyuges, pues asi lo imponedana, es que los cényuges con la
finalidad de agilizar el proceso de divorcio, s#baten reciprocamente las causas del mismo
con imputacion de culpa reciproca, torciendo ldided para obtener la sentencia en menor
tiempo, esfuerzo y costos.

La burocratizacion de ambos institutos obedece zanes netamente historicas,
fundadas en la secularizacién del matrimonio, eninicio estrictamente confesional y
sacramental, y la adopcion por parte del estaduatiidas tendientes a garantizar a través de

su intervencion el control de su poblacion.
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El divorcio, luego de su desprendimiento de la taegeligiosa, relacionada con la
indisolubilidad del vinculo matrimonial advino y les hasta el presente, estrictamente
judicial.

Es evidente que en nuestra legislacion no intesesaodo alguno, la autonomia de la
voluntad, salvo como un factor generador de latiafecaritalis, necesaria para la prestacion
del consentimiento para la celebracion del matrimdfuera de ello, el estado se desentiende
de cualquier forma de voluntarismo, despreciandtahlaace muy poco, aun los acuerdos que
eventualmente pudieran celebrar los conyuges neeessra agilizar el divorcio en aras de
transitar caminos menos conflictivos por la salstté y mental de los conyuges y su prole.

Es asi como se expresara, que la Unificacion dedgslacion Civil y Comercial del
afio 2012, actualmente con sancién de ambas Cagégelsade entrada en vigencia para el 1°
de enero de 2.016, introduce la posibilidad de la eleccion del régimaatrimonial patrimonial
por parte de los contrayentes y el divorcio sinresidn de causa, suprimiendo el deber de
cohabitacion y de fidelidad, entre otros. Pero @&stanavanza sobre la posibilidad, existente en
otros paises de Latinoamérica, de optar por lebratédn del matrimonio o el divorcio en
sede notarial, creemos que quedo a mitad de capendiendo la posibilidad de introducir la
sede notarial, sin que resulten vulnerados dereshgarantias constitucionales al respecto,
muy por el contrario daria respuesta a los prinsipie autonomia de la voluntad y pluralismo
en materia de derechos humanos.

Es asi, como el matrimonio y el divorcio en sedamal, resultardn ambitos propicios
y la antesala necesaria para la celebracién deeociones matrimoniales, en el primer caso y
acuerdos de disolucién, liquidacién y particion diggimen patrimonial matrimonial, en el
segundo.

Como advertimos jurisdiccion y administracién, neben ser excluyentes de la
actividad notarial, esta puede coadyuvar a ga@ngizejercicio de los derechos subjetivos de
los ciudadanos, en tanto y en cuanto el estade dictmas que regulen la competencia
notarial en asuntos familiares no litigiosos.

Es asi como se ha destacado en el 20 Congresodai@nal del Notariado Latino
celebrado en Cartagena de Indias, Colombia deé2bdl| al 02 de mayo de 1992 cuyo Tema
I: “La intervencion del Notario en la jurisdiccidro contenciosa.” En sus considerandos el
Notario Oscar Felix Ruiz, ha dicho:"Argentina, maig, vive un profundo proceso de
transformacion estructural que en una lectura $ie@drpuede ser calificado de crisis

negativa. Quienes pretendemos no ser optimistas, ggemirar con mas distancia, creemos
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que estamos si frente a una crisis de crecimiemya €loracion sacude los estamentos mas
profundos de nuestra sociedad. Naturalmente nueetesiado no es ajeno a ello. Mas aun
podemos afirmar que dentro del conjunto social soquienes mas directamente hemos sido
alcanzados por este proceso de transformacion etomdy social. Es por ello que a la
tradicional conducta de consolidar y defender laferas de actuacion que poseemos,
debemos sumar firmemente el propdsito de rescataury incorporar, otros campos de
ejercicio que legitimamente nos corresponden. Uaocellbs por definicion es el de la
asuncion de funciones que implantadas nominativearem sede jurisdiccional por equivoca
tradicion, reviste perfiles y contiene sustang&timente notarial.”

Esa crisis de crecimiento, anticipada en el afi@,1B8 dado una incipiente floracién
en la Unificacion de la legislacion Civil y Comeatya mencionada. Esto no es suficiente, la
sociedad argentina reclama la necesidad de agilizgorocesos judiciales y desburocratizar
los administrativos. No se advierten los perjuicjas se derivarian del ejercicio de la funcion
notarial en forma coadyuvante a esos fines.

Eventualmente podria pensarse en una cuestion féasdede incumbencias o de
invasion de barreras juridicas, con la finalidacdbdeener o proteger algun lucro econémico.
Muy por el contrario, en una comunidad internadiodande las fronteras politicas mas que
dividir unen a los pueblos, debemos asumir unauacsuperadora de egoismos profesionales,
donde todas las esferas de poder profesional dtugishal interactien en forma
complementaria y de cooperacion, en procura del té justiciable, del administrado y de
los requirentes, en fin de la sociedad toda.

Nuestra realidad nacional, tiene elementos de gadia institucional para superar
estos obstaculos funcionales, que le impiden ansegrantes la satisfaccién de sus intereses
en forma inmediata y eficaz, permitiendo que sgseamientos sean satisfechos a través de
los 6rganos administrativos, judiciales y notagatn la necesaria participacion de todos sus
actores, incluidos los letrados, sin desperdi@acdoperacién que en necesaria interaccion
sumaria a ellos la actividad notarial.

Ademas en Argentina, enmarcada en el sistema daribldd Latino, las instituciones
colegiales de primer grado y las de segundo gremimo el Consejo Federal del Notariado
Argentino, revistan importantes fortalezas que slana la calificacion y profesionalismo del
notariado en general y de los notarios en singw@arantizan la prestacion del servicio
fedatario y el ejercicio de su ministerio en lassmadstas regiones del pais. La utilizacion de

las herramientas tecnoldgicas, en estos supuestwsado a la experiencia de ciertas
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inscripciones realizadas a nivel nacional, demaegjue nos encontramos preparados para el
desafio de asumir la gestién de estas incumbencias.

En este sentido, es importante que las institusisefialadas establezcan vinculos
formales e informales con representantes de losrpegublicos, a fin de transmitirles que el
notariado nacional se encuentra preparado y capacipara desempefar este rol social,
apoyando al estado en tareas que solo histéricemenson propias, pero cuya demanda
creciente atenta contra la calidad de vida de sidadanos, si la necesaria prestacion del

servicio publico no resulta rapida y eficaz.

lll.- RETROSPECTIVA HISTORICA DEL MATRIMONIO EN SED E NOTARIAL -
SU EVOLUCION A TRAVES DEL ANALISIS DE LA LEGISLACIO N COMPARADA

EN LA ACTUALIDAD
En la historia del matrimonio en Occidente es fumeliatal partir de la situacion que se

produce como consecuencia del nacimiento y defadel Cristianismo. En la antigiiedad la
Iglesia acepto la realidad del matrimonio romane ga en aquella época era esencialmente
consensual. La bendicion de los novios apareciécaidente en el siglo Xl al desear la
Iglesia rodear su celebracion de ritos religiosBa. la edad media la regulacion del
matrimonio pasa a ser fundamentalmente sacramental.

Sin embargo una Decretal del Papa Alejandro Ithéela en 1170 contenida después
en el Liber IV, titulo 1V, capitulo Il, del Corpusiris Canonici, declar6é que el matrimonio
podria ser contraido validamente ante Notario.

El matrimonio ante notario, era poco utilizado gemdimente, segun resulta del Ars
Notariatus de Rolandino del afio 1.235. A pesar weuso infrecuente, el tratado del
Notariado, conocido como Aurora, contiene un modicsponsalia. Pedro de Botteris que
compuso un comentario sobre la Summa Artis Notgrraporciona un modelo para el acta
de matrimonio ante notario. Las Partidas -Ley LXXXNulo XVIII, Partida IlI- contienen un
modelo de escritura de matrimonio ante escribamtiqni

Existen testimonios de matrimonios ante notarioletl6 en Siena y en 1.511 en
Roma; asi el notario interrogaba a los novios sawreconsentimiento, proclamando la
conocida frase evangélica de que “lo que Dios ldoumo lo separe el hombre”. En Florencia
el matrimonio ante notario tenia carécter sacre,suexplicitaba mediante la invocacion a la

Virgen y a Santa Catalina, protectora de los josemmios.
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Los matrimonios de Lucrecia Borja, hija del papa&jahdro VI, se celebraron en la
residencia papal del Vaticano y ante el NotaridRdena Camillo Beneimbene, considerado
en su momento el mas eminente notario romano.

Una prueba mas de la realidad del matrimonio aoti@rio fue la de los propios Reyes
Catolicos, que siendo Principes, se casaron eadit el 19 de octubre de 1.469 en casa de
Juan de Vivero, y no obstante la intervencion deesdote, dan fe de su celebracion, no el
sacerdote que carecia de fe publica, sino el wotgrostolico y dos escribanos de camara
requeridos al efecto.

El Concilio de Trento establece como requisito aaustl para la celebracién del
matrimonio la presencia del parroco y de dos testidPara garantizar la publicidad del
matrimonio, se habia pensado en el Notario cont@teautorizado. El Concilio de Trento,
pudo haber sido el fin de esa actuacion, sin enobadngsta el siglo XIX las minorias
religiosas recurrieron en diversas ocasiones ariaolo para contraer matrimonio.

Durante la Revolucién Francesa la discusién pamdane de la Asamblea Nacional
de Francia sobre el proyecto de la futura ley degiftro Civil barajo diversas posibilidades
acerca del oficial publico idoneo ante el que sigpoontraer matrimonio civil. Se sefiala que
algunos diputados, propusieron crear unos fundosanuevos, llamados Tabelliones,
incluyéndose la posibilidad de que fuese el notaebsecretario de la municipalidad.

En Europa, en la actualidad, s6lo Noruega, desgié51regula el matrimonio ante
notario y casi todos los paises del Norte de Afagiacomo en Iran lo reconocen.

En el norte de Africa varios paises, mayoritarialemusulmanes admiten el
matrimonio ante notario.

En Marruecos, el matrimonio puede tener lugar dotenotarios religiosos llamados
adouls, figura distinta de los notarios de derechd. El matrimonio de los judios puede
tener lugar ante el notario rabinico.

En Argelia, el Cbédigo de Familia modificado porQadenanza del 27 de febrero de
2.005 establece en el articulo 18 la posibilidadqde el matrimonio se celebre ante un
notario.

En Tunez, el articulo 31 de la Ley del 01 de agdst®.957 permite que tenga lugar el
matrimonio ante notario.

En Egipto, igualmente se permite el matrimonio natalesde 1.947. Existe para el
matrimonio un formulario oficial y las clausulasi@dnales se incluyen en documento

separado.
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Por ultimo en Ir4n, igualmente cabe el matrimomiteahotario, y también el divorcio
en la misma forma, siempre que exista mutuo acuerdo

Finalmente, las legislaciones matrimoniales de Acaéhan recogido desde el Siglo
XIX hasta la actualidad una realidad ya existente ¢ene una raiz antigua y asi el
matrimonio ante notario florecio en el mundo anaer®@

En el Proyecto peruano de matrimonio presentad&aurre, en 1.834, se mezclaba
el matrimonio civil y el matrimonio religioso coma intervencion notarial. En primer lugar
se celebraba el matrimonio ante la autoridad palitiando fe el escribano, lo que era seguido
de una ceremonia religiosa ante parroco recibi¢gmgloontrayentes la bendicion nupcial.

En Chile, ante la negativa eclesiastica a autoktanatrimonio el diputado radical
José Agustin Palazuelos por considerarlo sacrilefgrtué su matrimonio con su prima
Clorinda Maturana mediante un acta notarial ant®tdrio de Santiago, Daniel Alvarez el 10
de agosto de 1.871. En el acta declararon los ayaites “que ante la imposibilidad de
celebrar matrimonio conforme a las practicas haldgisu animo y voluntad es tenerse toda
la vida como marido y mujer como legitimos casadesynociéndose todos sus derechos ante
Su conciencia, las autoridades y la sociedad”.

Posiblemente en Colombia, es donde por primeras&eegulé en América del Sur el
matrimonio ante notario. El matrimonio civil nage @olombia el 20 de junio de 1.853 que lo
establecido como obligatorio, disponiendo ademassij@ matrimonio se hubiese celebrado
religiosamente, los contrayentes podian comparactr notario o juez y reconocerlo. En
1.873 se adopté para todos los estados de Colomibi@ddigo Civil del Estado de
Cundinamarca, cuyo articulo 396 regulaba el mamim@ante notario. En la actualidad el
Decreto 2668/1988 faculta al notario para la celeibn del matrimonio.

En Quebec, Canada, tras la reforma llevada a cabel afio 2.002 de los articulos
366, 376 y 377 del Cédigo Civil se atribuye la @ed de celebrantes del matrimonio o de las
uniones civiles, en su caso, a los notarios y dgmeésonas designadas por el Ministerio de
Justicia, entre ellos, los alcaldes y los conssjenanicipales. Los alcaldes, funcionarios y
consejeros municipales perciben los derechos dtablecidos por la legislacion local dentro
de los limites determinados por el gobierno, mé&ntue los notarios deben convenir sus
honorarios con los contrayentes. En estos casasagimonio puede celebrarse fuera del
despacho, pero siempre se debe respetar el casmisnne de la ceremonia y estar
acondicionado a este fin, siendo el horario de @ukevla mafiana a veintidés horas, eligiendo

los contrayentes el idioma, francés o ingles, ensgudebe desarrollar la ceremonia.

XVI JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA 9
Tema Ill — “Matrimonio y Divorcio en Sede NotarialNotaria Patricia Elena Trautman



En la actualidad rige el matrimonio notarial, enbteos paises, en Brasil, Bolivia,

Costa Rica y Guatemala, existiendo un proyecttaéo en 2.011, para Uruguay.

IV.- MATRIMONIO CIVIL, DIVORCIO Y MATRIMONIO IGUALI TARIO TRES
HITOS EN LA HISTORIA ARGENTINA DESDE LA COLONIA HAS TA EL
PONTIFICADO DE FRANCISCO |

A) EVOLUCION

Todos los paises hispanoamericanos reconocieron aotecedente comun la politica
espafiola de intolerancia religiosa contra morogdyos. Por ello, se intentaba combatir las
minorias convirtiéndolas al cristianismo y a la sz impedia la mezcla de personas de
distinta religion con catodlicos, a fin de evitardarrupcién de su fe. En este sentido, las
Partidas prohibian y declaraban la invalidez ddfimanio contraido por cristiano con judia,
mora, hereje o mujer no cristiana y admitian gue reatrimonio podia celebrarse previa
conversion de ella al cristianismo.

Al tiempo de la emancipacion las Partidas eraralgicable en el Rio de la Plata. A
partir de 1.810 hay una notoria preocupacion pasieasez de poblacion, fomentandose la
inmigracion, sin restricciones de raza o religidtayformacion de nuevas familias. En tal
sentido, la Asamblea del Afio XIlI: “... ordena dodas las autoridades civiles y eclesiasticas
tengan especial consideracion, para las dispemssamttimonio, la necesidad del aumento de
poblacion en que se haya la América”. La inmigracddeciente produjo una colectividad
protestante bastante importante, formada princigalen por ingleses, caracterizada, en su
composicion, por el predominio masculino. Usualreetintraian matrimonio catdlico con
mujeres criollas. En 1.824 hubo dos intentos fadkis de Rivadavia de secularizar el
matrimonio, quien planteaba ademas que las sepaescfuesen vistas por la autoridad civil.

El antecedente legislativo de la ley 2.393 de mmamio civil lo encontramos en la
provincia de Santa Fe. El gobernador de Santa i€asid Orofio, anticipandose al dictado del
Cadigo Civil, con base en el articulo 108 de la€itucién Nacional, invocando la necesidad
de atraer a la inmigracion extranjera, presenté Eegislatura un proyecto de ley en este
sentido, que fue sancionado el 25 de septiembr&88& y promulgado al dia siguiente.
Disponia que el matrimonio debia celebrarse astdueces de Primera Instancia en lo Civil o

en su ausencia ante los Presidentes de las Muideiges. Era un matrimonio indisoluble
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que se consideraba valido aun sin celebracioniaséig Esta ley conmovi6 a la sociedad, no
solo santafecina, sino a todos los pueblos detiantg a la misma Buenos Aires. Se sefiald
que el texto de la ley demostraba que no se habfarado en un principio de libertad sino

gue habia sido librada en odio a la Iglesia Cadlizas levantamientos y excomuniones, la
ley fue derogada en julio de 1.868 y el gobernadiemocado.

En 1.865, Vélez Sarsfield produjo, por encargo@abierno Nacional, el Proyecto de
Cadigo Civil para la Republica Argentina, sanciomadatro afios después. Vélez, cauteloso
al tratar el tema del matrimonio, dispuso que ewawlicos solo pudiese ser celebrado
conforme a los canones de la Iglesia y admitié deeliracion para los no catolicos de
conformidad con las leyes vy ritos de la Iglesiaua ¢ps contrayentes pertenecieran. Con
respecto a los matrimonios entre catélico y cmgtiao catélico, expresamente contemplo la
necesidad de la autorizacion previa por la Igl€s#olica y la posterior celebracion por
ambos cultos. Este régimen legal modifico el prtexite al suprimir la intervencion del
Estado en la dispensa de los matrimonios mixtosdehbgar la ley 15, titulo 2, Partida 1V,
resultaba innecesaria la dispensa civil que hadi&bkecido la ley de marzo de 1.833 y que,
en la practica, se habia tornado una mera forntalidaicamente subsistia la necesidad de
obtener la dispensa ante las autoridades eclesigs®olo un supuesto no fue contemplado
por Vélez Sarsfield, el de quienes no profesabligige alguna y esta circunstancia, poco
criticada en la época, fue utilizada como justifiéa afios después, para la introduccion de la
Ley de Matrimonio Civil.

La sintesis de su pensamiento respecto del mationednl la encontramos en su nota
al articulo 167 Caodigo Civil: “1. Todas las cultsraean cristianas, idolatras, que admiten la
poligamia o el divorcio dan al matrimonio un caedcteligioso. 2. Solo los Cédigos de
Bélgica, el Ducado de Baden y Cerdefia hacen delmmatio un simple acto civil, que para
su validez no requiere la consagracion de la lalé¥demos decir, entonces, que en todas las
naciones de Europa y de América, con excepciorrete €l matrimonio civil del Cédigo
Francés no ha encontrado imitadores. 3. Las pessmtélicas, como las de los pueblos de la
Republica Argentina, no podrian contraer el matrimaivil. Para ellas seria un perpetuo
concubinato, condenado por su religion y por lafuwbres del pais. 4. La ley que autorizara
tales matrimonios, en el estado actual de nuestiadad, desconoceria la misién de las leyes
gue es sostener y acrecentar el poder de las do®sng no enervarlas y corromperlas. 5.
Para los que no profesan la religion catélicagyague da al matrimonio caracter religioso no

ataca en manera alguna la libertad de cultos, pllasa nadie obliga a abjurar de sus
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creencias. Cada uno puede invocar a Dios en laaltle su culto. 6. EI Codigo de Napoledn
no ha hecho sino obligar a catdlicos y protestaatesntraer dos matrimonios, el civil y el
religioso. 7. Solo a los que no profesan religilyjuaa puede satisfacer el matrimonio civil.”

El Cédigo Civil de Vélez inicio su vigencia el 1& é&nero de 1.871. Poco antes de
ello, encontrdndose ya sancionado y promulgadejgpoonsulta al Procurador General de la
Nacién, quien consideré derogadas las leyes dadBarpor los articulos 2 y 14 de la
Constitucion Nacional, el Poder Ejecutivo dispysar, decreto del 30 de junio de 1.870, que
no se tramitasen mas dispensas civiles.

Vélez Sarsfield, no incluyé en el Cédigo Civil disciones referidas al registro del
estado civil de las personas, por considerar gae reglamentacion correspondia a las
provincias. Los registros de nacimientos, bautismostrimonios y defunciones eran
llevados, en aquel entonces, por la Iglesia, enptiomiento del derecho candnico, y de
conformidad con las disposiciones del Concilio denfo. Las provincias, a excepciéon de
Cordoba, no tenian legislacién al respecto, pot plra probar el estado civil de las personas,
se recurria a los asientos parroquiales. El proyeet ley de Registro del Estado Civil,
remitido por el gobierno de Roca, al Congreso Nadiofue aprobado el 25 de octubre de
1.884.

Entre los hechos que contribuyen a formar el pedilla Argentina en los ultimos
cincuenta afos del siglo XIX, tal vez el que masdid fue la inmigracion europea. En pocas
décadas se modificaron la estructura econémicestalla demografia del pais, junto con su
organizacién social. La inmigracién en su mayotepor italianos y espafioles catolicos, fue
indudablemente un factor relevante en este temaetasidad de fomentar la inmigracion fue
invocada reiteradamente para obtener la sancifaldg 2.393 de matrimonio civil.

En 1.887, el Procurador General de la Nacion, Eiu@osta, emitié un dictamen por
el cual aconsejaba el dictado de una Ley de Mahion@ivil. No se trataba de una cuestion
meramente politica o religiosa, con ella se al@mdbs bases de esa época de la constitucion
de la familia al reemplazar a la religién por Ig yeal sacerdote por un funcionario publico.

El objetivo era derogar las normas del Codigo Cigile receptaban el derecho
canonico que habia regido la organizacion de lasliés argentinas desde la época de la
colonia. Se reducia la intervencion religiosa enmgtrimonio al simple valor de una
conviccion personal, que la ley, “en su generosidad impedia, sino que postergaba para
luego del matrimonio civil y era, asi, el funciowarcivil quien casaba o impedia el

matrimonio.
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La oposicién catdlica no pretendia negar al estadancién que le correspondia en
relacion a los efectos civiles del matrimonio, comstitucion de derecho natural, pero no
reconocia al estado la potestad de absorber totsnpmara si el matrimonio. Siendo la
Constitucion Nacional, como se sefalé en el dehataexto politico caracterizado por una
vision cristiana de la politica, y la familia eladéio fundamental en la conformacion de la
sociedad civil, el tema en cuestidn revestia car&@asencialmente politico.

El proyecto de ley de matrimonio civil, desde seepeion en el Senado, en
septiembre de 1.887, se hallaba en estudio errdlespondiente Comision. En su mensaje, al
abrir las sesiones del Congreso, el presidenteedu@elman solicité que se le prestase
atencion preferente, considerandolo un notablerpsagen la legislacion. Por una parte se
invocaba que se trataba de un proyecto concil@atpra su vez, los liberales apelaban al
argumento inmigratorio, si bien a la fecha no éxipeticion alguna formulada en tal sentido
por ninguna comunidad y la mayoria de los extrasjera de religion catdlica. En la Camara
de Diputados se agregd al texto el articulo 11& penaba a los ministros, pastores y
sacerdotes de cualquier religion o secta que pmeeda la celebracion de un matrimonio
religioso sin tener a la vista el acta de la caeidn del matrimonio civil y finalmente el 2 de
noviembre de 1.888 fueron sancionadas sobre téddasiodificaciones y la ley enviada al
Poder Ejecutivo para ser promulgada.

En consecuencia, el tema de los matrimonios emrsopas de distinta religion, en
particular entre catélicos y protestantes, y enaneredida, el de los matrimonios de quienes
no profesaban creencia alguna, fue consideradsldéigamente en la generalidad de los
paises latinoamericanos en el transcurso del 3gto Nuestro pais, no habria de ser una
excepcion y la inquietud se planteé desde los paméiempos. En esa etapa inicial, las
soluciones legales eran claramente la respuestiasdautoridades a una realidad social
preexistente que actuaba asi como un motor dddeigis. Esta relacion armodnica entre las
convicciones religiosas y necesidades de la pabiagisu evaluacion por parte de la clase
dirigente, se vio conmovida por vez primera codacion de la Ley de Matrimonio Civil
santafecina de 1867, rapidamente dejada sin eféntese clima, llego la sancion del Cadigo
Civil. El tema no escap6 a Vélez, sino que, lo e¥a} tras un serio andlisis, brindé una
legislacion proporcionada a la situacion de laesteid de la época.

La ley 2.393 rompi6 definitivamente, en ese tépamm la adecuacién entre sociedad y
legislacion. Si bien no fue el fruto del clamor plap de un pais casi uniformemente catolico,

ni aun de sus minorias; no abrid las puertas anugga inmigracion, la que continué siendo
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casi exclusivamente italiana y espafiola; ni sigéifponer en accion una libertad de
conciencia que siempre se habia respetado, fudesimapte, un paso mas en el proceso de
secularizacion.

Este modelo legislativo de matrimonio civil en seal@ministrativa, previo a la
eventual celebracion religiosa por el rito de lostayentes de caracteristica confesional, es

el que impera hasta nuestros dias.

B) MATRIMONIO IGUALITARIO
Tradicionalmente considerado el matrimonio comoufadn de dos personas de

diferentes sexos que da origen a un estatuto fordesderechos y obligaciones reciprocos
con caracteres esenciales de: a) Solemnidad erelsbracion. b) Estabilidad pues su
disolucién se realiza ante autoridad competenteg) yHeterosexualidad, generalmente
considerada en la historia de la humanidad y elereicho comparado.

Nuestro pais abandona esta caracteristica esdipdfiginte del acto matrimonial a
partir del 15 de julio de 2.010 fecha de sanci6tadey 26618, que da una nueva fisonomia
al matrimonio civil al permitir que accedan a @stditucion personas del mismo sexo, de alli
la denominacion de igualitario o entre iguales.

Se trata, de un cambio sustancial en el ordengmibiterno respecto de la institucion
matrimonial que presenta ahora una nueva flexdzlin en su status juridico, que se suma a
las verificadas en los siglos XIX con la introddetidel matrimonio civil y XX con la
admisién definitiva del divorcio vincular y, corella recuperacion de la aptitud nupcial para
los ex conyuges.

Esto ha sido fruto de un proceso de evolucion letiya en la forma de considerar las
relaciones de familia iniciado con la Ley de Matsimio Civil 2393 de 1888; la ley 11357 de
1927, de los derechos civiles de la mujer; la 18252, que en 1948 incorpora a nuestro
régimen la figura de la adopcion de menores; lallegll de 1968, que instaura el divorcio
(no vincular) por mutuo acuerdo; la ley 23264 d85.jue equipara totalmente la filiacion
matrimonial con la extramatrimonial y consagraitialdridad de la patria potestad en cabeza
de ambos progenitores; la ley 23515 de 1987, quapera definitivamente a nuestro medio
el divorcio vincular y que hoy culmina con la y#adia ley 26618, que da nueva fisonomia al
matrimonio civil al permitir que accedan a estdiinsion personas del mismo sexo

Como antesala de ese proceso, pueden incluirsedadatgunas disposiciones sobre

el concubinato y las normas regulatorias de la mémada "unidn civil", de érbita local.
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El concubinato pese a la ausencia de un titulotinegi que provoque en los
convivientes el emplazamiento en el estado juridim "cényuges”, obtuvo algunas
consecuencias que son comunes con aquél, asidsi@ien la relacién locativa, presuncion
e imputacién de paternidad, ventajas derivadadetelcho de prevision social, entre otras que
mas adelante se detallan.

Sin embargo algunos de los efectos juridicos sendiron a los convivientes del
mismo sexo. En este sentido, la Resolucién de ANFdA&008 dispone que las parejas del
mismo sexo quedan incluidas en los alcances delbrt53 de la ley 24241, como parientes
con derecho a pension por fallecimiento del julnjdoeneficiario del retiro por invalidez o
del afiliado en actividad, ello en la medida en gusupérstite pueda acreditar la convivencia
gue se exige en estas circunstancias.

La union civil, en cambio, plantea la posibilidadegesa convivencia de hecho se
verifique por igual, entre personas de distinteedgiial sexo, y que en ambos casos, ello sea
expresamente reconocido por el Estado, facilitimdosprueba. Fue incorporada por algunos
municipios, asi las ciudades de Carlos Paz, eni@l2807, y Rio Cuarto, en el afio 2009,
ambas en la provincia de Cérdoba y en dos jurigzhes de nuestro pais, como son la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y la provincia de Rio Me@on alcances diferentes, puesto que
algunas jurisdicciones la identifican con el conoatp, sea entre personas del mismo o de
distinto sexo -como sucede en la Ciudad de Buen@s A&n tanto que en otras la reservan
para las personas del mismo sexo, como se veeifida provincia de Rio Negro, donde se la
designa como "convivencia homosexual” -.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires aprob6 en etande su territorio las uniones
civiles por ley 1004, sancionada por la Legislapwaefa el 12/12/2002 y reglamentada por
su Poder Ejecutivo por decreto 556 del 13/5/2008iexdo que hayan convivido en una
relacion de afectividad estable y publica por uriga® minimo de dos afios, salvo que entre
los integrantes haya descendencia en comun, cobligacion de inscribir la unién en el
Registro Publico de Uniones Civiles.

La concrecion de este vinculo no los emplaza eestldo de familia inherente al
matrimonio ya que las personas unidas civilmergaesi siendo a efectos del Cadigo Civil
"solteras" o permanecen en el estado civil quentaban al momento de su contraccion, ni de

su celebracion e inscripcion se derivan igualeseamencias legales que para el matrimonio.
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La exigencia de la diversidad de sexo para la cat@n del matrimonio determinaba,
la imposibilidad juridica de algunas parejas detmu sexo de obtener el estado civil de
conyuges, con los derechos y obligaciones inheseatemismo. Asi los interesados en
contraer nupcias del mismo sexo iniciaban sus tesnainte los Registros Civiles del pais para
la celebracion del matrimonio, obteniendo un adfioniaistrativo que les denegaba la
celebracién, contra el que se alzaban interponieedarsos de amparo en sede judicial
alegando la inconstitucionalidad de la norma gsengedia ejercer el derecho a casarse por
ser del mismo sexo.

Estos planteos no siempre tuvieron resultados mmés. Asi encontraron acogida
favorable en los juzgados de primera instancia Flelro Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires\cae luego fueron desestimados en el
fuero civil, tanto en primera como en segunda imsta

La discusion, llego a la Corte Suprema de Jusheieional, que no llegd a expedirse
por verificarse durante la sustanciacion de laa@alassancion de la ley 26618, que puso fin a
la discusion.

El articulo 172 nueva version dispone que: "Essipeinsable para la existencia del
matrimonio el pleno y libre consentimiento expresadrsonalmente por ambos contrayentes
ante la autoridad competente para celebrarlo. Eiimmanio tendra los mismos requisitos y
efectos, con independencia de que los contraysatesdel mismo o de diferente sexo.

De modo que se establece una equivalencia entrmabsmonios heterosexuales y
homosexuales consagrada legislativamente en etularti42 que dispone: "Todas las
referencias a la institucién del matrimonio quetmme nuestro ordenamiento juridico se
entenderan aplicables tanto al matrimonio condtitgior dos personas del mismo sexo como
al constituido por dos personas de distinto selxos 'Integrantes de las familias cuyo origen
sea un matrimonio constituido por dos personasmigino sexo, asi como un matrimonio
formado por personas de distinto sexo, tendramlemos derechos y obligaciones. "Ninguna
norma del ordenamiento juridico argentino podrargerpretada ni aplicada en el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercacio goce de los mismos derechos y
obligaciones, tanto al matrimonio constituido pergonas del mismo sexo, como al formado
por dos personas de distinto sexo".

La problematica no se agota con la admision detimanio civil entre iguales, sino
que precisamente alli es donde comienza, cuangeogecta tal solucion a la filiacion, a la

patria potestad, a la adopcion, al régimen suagsenire otros topicos esenciales del derecho
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de familia. El debate legislativo que precedi6é adacion de la ley es fecundo en este sentido
sobre todo en la conformacién de la familia habita la unidbn homosexual, siempre

vinculada a la problematica de la fecundacion idsist la adopcion.

C) PONTIFICADO DE FRANCISCO PRIMERO

El Papa Francisco | dijo que, a nivel educativs, daiones homosexuales "plantean

nuevos desafios que para nosotros, a veces, slusandificiles de comprender”. Asi lo
afirmo en su discurso a los Superiores Generale29dge noviembre de 2.013, publicado por
Civilta Cattolica el 4 de enero de 2.014. Casi edaclusion de la larga conversacion con los
Superiores Generales de los 6rdenes religioso®aph se detuvo sobre el tema de la
educacion, subrayando que ésta debe "ser a leaalrlas personas que educa, debe
interrogarse sobre como anunciar a Jesucristo gemearaciéon que cambia”. Y cité alguna de
sus experiencias en Buenos Aires sobre la pregaragie se exige para recibir en contextos
educativos nifilos, muchachos y jovenes que viveadiines complejas, especialmente en su
familia: "recuerdo el caso de una nifia muy triste gl final confié a la maestra el motivo de
su estado de &nimo, 'la novia de mi madre no nmerejudijo”. "El porcentaje de muchachos
que estudian en las escuelas y tienen padre sepaesdelevadisima", agregé el Pontifice.
"Las situaciones que vivimos hoy plantean nuevesfies que para nosotros, a veces, son
incluso dificiles de comprender. Cémo anunciar st€ra una generacion que cambia?", se
preguntd "Es necesario estar atentos a no sunainiatréstos una vacuna contra la fe",
respondié luego.

En una iniciativa definida como “insélita” por losedios italianos, el Vaticano esta
llevando a cabo a nivel mundial un sondeo entreci&délicos sobre la manera con que las
parroquias afrontan temas sensibles, tales comongiol de los nacimientos, el divorcio y el
matrimonio gay. El sondeo fue realizado para safuado a mediados de octubre de 2.014
por la Conferencia Nacional de los Obispos acongmfigor un pedido por parte del
coordinador de la Santa Sede, Monsefior LorenzosBaudj para “compartir cuanto antes y de
la manera mas amplia posible el documento” destictambién la importancia de “recibir
rapidamente las respuestas”. El objetivo es el edeert claras las diferentes respuestas
brindadas por los catélicos del mundo -alrededod.@®0 millones de personas- antes del
Sinodo de los Obispos Extraordinario sobre la fangjue tendra lugar entre el 5 y el 19 de
octubre de 2014. La decision de lanzar el sondefirota una vez mas que el Papa quiere

alejarse de un enfoque basado en un “Vaticanoicéhtiabriendo la puerta a una toma de
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decisiones mas amplia, teniendo en cuenta lasestgsuque llegan de las realidades locales a
través de las congregaciones religiosas.

Entre las preguntas planteadas a los catélicosdosrdotes y los representantes del
clero en el mundo se destacan aquellas relativastiimonio de personas del mismo sexo,
en el sentido si estd reconocido en el pais. Etdemrpide precisar de qué manera “la
misericordia de Dios es proclamada a las parejparadas, divorciadas o vueltas a casar”,
ademas de pedir informaciones sobre las atencipastorales hacia los hombres y las
mujeres gue viven juntos pero fuera del matrimoio. la bateria de preguntas hay un
apartado dedicado exclusivamente a los matrimdrososexuales y la vision que los fieles
catélicos tienen de ellos en sus Didcesis y coniglésia puede abordar la pastoral ante estas
uniones, entre otros temas que antes eran vistog tabu. “¢, Cudl es la actitud de las Iglesias
locales hacia el Estado como promotor de uniongkesientre personas del mismo sexo y
ante las personas que las protagonizan? ¢Qué @tgparstoral se puede dar a quienes han
elegido vivir bajo este tipo de uniones?”, son afigide las preguntas que son parte del
documento que ya circula entre los catélicos. Eudwento enviado a las Conferencias
Episcopales pregunta por la cantidad de divorcigdesparados en las distintas parroquias
catolicas y cémo viven aquellos bautizados en gttiacion. Es evidente la necesidad que
tiene el Pontifice de conocer la realidad de lagngias familiares y de la practica de su
religion para poder otorgarle un nuevo enfoque adetrina de la Iglesia Catdlica en el
mundo.

El domingo 14 de septiembre de 2.014 el Papa gagb Eaticano a 20 parejas, entre
las cuales se contaba la unién de una madre sgjterae casaba con un hombre al que el
tribunal de la Santa Rotta le habia anulado elimatrio anterior. En igual fecha, en la
ciudad de Victoria, Provincia de Entre Rios, RejmablArgentina, el parroco del lugar,
bautizaba a Génesis, la nifia nacida de una paagis. tEvidentemente, estos claros ejemplos
de ajustar los canones de la Iglesia tradiciotalraalidad social, demuestran un cambio en la
pragmatica de la Iglesia, precediendo a futurosvgneiales cambios dogméticos, que

trasunten el verdadero pensamiento ecuménico detdsste Jorge Bergoglio.

V.- PROYECTOS LEGISLATIVOS A NIVEL NACIONAL EN MATE RIA DE
MATRIMONIO EN SEDE NOTARIAL
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Hubo dos intentos concretos con iniciativa parlaiamen en nuestro pais de introducir
el matrimonio en sede notarial, ambos en formativpta

Proyecto de Ley 2294-D-90, presentado por CamaraDifeutados de La Nacion.
Dalesio de Viola, Adelina I. Incorporacion del adillo 8° bis a la ley 23515 (de matrimonio
civil - divorcio vincular) conforme al cual podra efectuarse el casamientib @or acto
otorgado por los contrayentes mediante escritubdiqal En: Tramite Parlamentario. Buenos
Aires: Congreso de la Nacion; 08-Ago-90. Este proy@resentado por la diputada Adelina
D’Alesio de Viola, tom6 estado parlamentario elde8 septiembre de 1.990 proponiendo la
incorporacion del articulo 8 bis a la ley 23.51%nméendo el casamiento civil por acto
otorgado por los contrayentes en escritura publica.

Proyecto de Ley Ley 4149-D-95, presentado por Canue Diputados de la Nacion.
Gonzélez, Antonio ErmanSustitucion del primer péarrafo del articulo 186 (iebracion del
matrimonio ante oficial publico encargado del Retis del estado civil y capacidad de las
personas o ante escribano de registro.) Sustitucdel primer parrafo del articulo 188 y
agrégase segundo parrafo al articulo 194 (escritypéblica). En: Tramite parlamentario.
Buenos Aires: Congreso de la Nacion; 25/10/19%ste proyecto fue del diputado Antonio
Erman Gonzalez que tomd estado parlamentario ede2®ctubre de 1.995 y que en sus
fundamentos expresa “Que los oficiales publicos muedan celebrar el matrimonio no sean
exclusivamente funcionarios del estado, sino queeraejanza de lo que se observa en la
legislacion comparada también lo celebren los leands de registro autorizados para ejercer
el notariado. En efecto, creemos que los escribaeosegistro, que ejercen el notariado
acorde con las regulaciones normativas que lo aegyluedan celebrar matrimonio dando
cumplimiento a idénticos requisitos que los estbtess para aquellos matrimonios
celebrados ante el oficial publico del registrorespondiente. Con nuestra propuesta, se
respetarian las formas necesarias para dar auidewdti@ un acto juridico de enorme
trascendencia en el derecho de familia, como |daeselebracién del matrimonio. No
podemos olvidar, que los escribanos de registenvi@nen en otros aspectos del derecho de
familia, como por ejemplo la emancipacion, la maédti de bienes relictos, estipulaciones
preconyugales e incluso tienen facultad para deaunel nacimiento de los hijos
extramatrimoniales que fuesen reconocidos porumstnto publico por ellos labrado. La
ampliacion de las incumbencias notariales que prepms, no invaden la de otras
profesiones, sino que permite aliviar las funciorgpse ejercen los oficiales publicos

dependientes del Registro de Estado Civil y Capacide las Personas, organismo cuyo
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presupuesto no tendrd que incrementarse para prastaejor servicio en la materia. Por

ultimo, cabe sefalar que la posibilidad de otoeg#rs escribanos de registro la facultad de
celebrar matrimonios, permitira que los mismos sedywcan en un solo acto con los

religiosos, con el consiguiente beneficio pareclmstrayentes”

En ambos proyectos de ley, la intervencion del nmtano excluye ni suprime la
intervencion del oficial del registro. Ambos siss&ncoexisten, siendo opcional para los
contrayentes la eleccién por uno u otro. Dentroladeresponsabilidades funcionales del
notario, se establece la obligacion de solicitacentificado expedido por el Registro Civil en
el que conste que no se han formulado oposiciotesealebracion del matrimonio y el deber
de expedir copia a los fines de su inscripcion stegfi manteniéndose el modo de su
celebracion y la presencia de los testigos quesgonsabilizan por la aptitud nupcial de los

contrayentes.

VI.- DE LEGE FERENDA: SE PROYECTA UN MATRIMONIO EN SEDE
NOTARIAL

A) ETAPA PREVIA.- ELECCION DEL ESCRIBANO Y REQUERIM IENTO:

Los futuros contrayentes, deberdn comparecer dntidotrio del domicilio de
cualquiera ellos, a los fines de manifestar laniciten de contraer nupcias, acompafiando a tal
fin la documentacion requerida a los efectos difigar el estado de familia, datos filiatorios
y los de los dos testigos del acto.- Es decir ess®ia la rogacion expresa y la presentacion

de la documentacion que los legitima.

B) PUBLICIDAD.- OPOSICIONES:

El Notario debera informar al Registro Civil la uotad de los requirentes de contraer
matrimonio, quien en un plazo que al efecto sedgbera expedir un certificado de aptitud
nupcial en el que conste que no se han deducidsicipoes, o que existiendo se han resuelto

favorablemente.-

C) CELEBRACION DEL ACTO:
Expedido el certificado de aptitud nupcal, el gudadra celebrarse en el domicilio del
escribano designado 6 a requerimiento de los ogeritas en el domicilio que ellos indicaren
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dentro de la jurisdiccion y marco juridico-legal atguacion del escribano y de acuerdo a las

solemnidades legalmente establecidas.-

D) REGISTRACION:

El Notario debera presentar la primera copia deskitura en el Registro pertinente
en un plazo de treinta dias de celebrado a logsosfate su publicidad y oponibilidad a
terceros, conservando de esta manera el contridgddidad y legitimidad sobre el acto a
inscribir. Una vez inscripta deberd ser entregadasacontrayentes.- Resulta relevante la
creacion de un Registro Nacional en el que seibestrios distintos estados civiles que
surgen a partir de la celebracién del primer matnim. Es decir, deberian inscribirse en él,
los matrimonios celebrados en primeras nupcias,dlesrcios vinculares, los estados de

viudez, y los ulteriores matrimonios.-

VIl.- DOCTRINA NACIONAL E INTERNACIONAL:
20 Congreso Internacional del Notariado LatinoConclusiones. Tema |. La

intervencién del notario en la jurisdiccion no coanciosa. Conclusiones: 1°) Que en
realidad la "jurisdiccion voluntaria o no contersdd no es una verdadera y propia
jurisdiccién, en sentido propio y estricto, porger ella no estd presente el elemento
indispensable de la contenciosidad o del conflintegl efecto de la cosa juzgada. 2°) Que
existe la preocupacién, compartida por todos lggresentantes, de la necesidad de
descongestionar de actividades y casos no jurisdiales a las oficinas de los juzgados y
tribunales, para lograr uno de los bienes hoy amtdis deseados en todos los paises, como es
la agilizacién de la justicia. 3°) Que en el cullgolos ultimos afios ha venido sucediendo un
acrecentamiento cultural y social de la funciérewgio notarial que conduce y coloca al
notariado latino a la vanguardia de las distintegorias profesionales y lo sitda en un lugar
preferente entre ellas, como intérprete de primad@tanto de la norma, como de los hechos
y de la voluntad de los ciudadanos. 4°) Que elriamta latino cuenta con la formacion
adecuada (profesionales del derecho), se hallsstideede fe publica (encargados de una
funcién publica), dispone de los medios técniaaridicos necesarios (instrumento publico) y
desempefia ya en los varios paises miembros, aljunamnes que forman parte de la
denominada jurisdiccion voluntaria 0 no contencioBar lo tanto, la primera comision

auspicia y recomienda que al notariado le seanne@cdadas por los diversos ordenamientos
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nacionales las mas amplias funciones en el amtstdadtradicionalmente denominada
jurisdiccién voluntaria 0 no contenciosa, respetaladnaturaleza de la funcion notarial, tal y
como ha sido definida por los precedentes congliesasacionales del notariado latino. En
particular propugna lo siguiente: 1°) Que se mgstiel término "jurisdiccién no contenciosa o
voluntaria" a la actividad judicial y se acoja paftalerecho notarial el término "competencia
notarial en asuntos no contenciosos". 2°) Que natrdieuya a los notarios competencias
inherentes a la fe puablica judicial, ni se invadlaambito de la potestad jurisdiccional en
funcién juzgadora. 3°) Que el proceso de desjuliiaicion comprenda no solamente el
aspecto relativo a su terminologia sino al propatainiento procesal de las instituciones,
debiendo ser reguladas por la legislacion notadil cada pais, de acuerdo con sus
peculiaridades socio juridicas y sus institucior®¥.Que se establezca la independencia y
autonomia de la actualizacién y del acto notagaprimiendo cualquier tipo de control
posterior, como la homologacion o calificacion, ep@idn hecha de la impugnacion en el
procedimiento contencioso respectivo. 5°) Que sgaen cuenta la posibilidad de extender a
los paises que aun no cuentan con ello, la regl@tién en sede notarial de los siguientes
asuntos: a) Matrimonio, separacion de cuerpos Yordi@ consensuales. b) Todo el
procedimiento de la venta como consecuencia dprlmsesos concursales y ejecutivos, en lo
relativo a la subasta. c) La facultad de ser desig el notario como arbitro, en un tribunal
de arbitraje. d) La constitucién y cancelacionmitimonio de familia. 6°) La constitucion de
una comision integrada por cinco juristas de recmwoprestigio, designados por la Union
Internacional del Notariado Latino, para que elahor proyecto de ley marco en relacion con
el presente tema, a cuyo fin los paises miembrbgréda remitir su legislacion propia al
organismo competente de la Union.

38 Convencién Notarial del Colegio de Escribanos ldeCiudad de Buenos Aires.
Buenos Aires, 31 agosto-2 septiembre 2011. Conohess Tema I: LA LEGITIMA,
CONVENCIONES MATRIMONIALES Y MATRIMONIO CELEBRADO PFOR
INSTRUMENTO NOTARIAL Subtema 1: Matrimonio celebrad con intervencion
notarial. Derecho proyectadoSe propicia una proxima reforma legislativa quduya la
opcion de que el acto matrimonial sea celebradesenitura publica, brinddndose de esta
manera a la comunidad una alternativa mas rapitixiple, con la seguridad y solemnidad
gue el acto requiere, tal como viene siendo aplicaficientemente en otros paises

latinoamericanos.
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6 Jornada de Derecho Notarial del Norte, Centroaroéry el Caribe. Tegucigalpa,
Honduras, 22 al 25 de mayo de 1991. Conclusionesna |. La jurisdiccién voluntaria y la
actividad notarial. Recomendaciones: 1) Procurar la reforma legal gaease trasladen a la
esfera profesional notarial aquellos actos queasactericen por la falta de conflicto y que
impliquen la calificacion, la revision o la auteattion notarial. 2) Se replantee el
acercamiento de legislaciones, para lo cual delberhprevio y completo intercambio de
informacion sobre el contenido actual de leyes dégorven los paises del Norte,
Centroamérica y el Caribe. 3) Recomendar a logiadias la discusion y el estudio del tema,
a fin de profundizar los principios y normativagesmtes e iniciativas a legislar, ampliando las
incumbencias y competencias notariales en razda materia.-

30 Jornada Notarial Argentina, Mendoza, 29 al 31 dgosto de 2012 Conclusiones
Tema Ill: LA LEGITIMA, CONVENCIONES MATRIMONIALES Y MATRIMONIO
CELEBRADO POR INSTRUMENTO NOTARIAL La evolucién del modelo de familia y el
derecho ha llevado al reconocimiento de la maygengia del principio de autonomia de
voluntad en materia de derecho de familia y suocesioantes, tefidos, principalmente, por
principios de orden publicdll. Matrimonio en sede notarial 1. EI matrimonio celebrado
por instrumento notarial brindaria flexibilidad isplonibilidad para la eleccién del lugar, y la
posibilidad de formalizarlo en dias y horarios inif&s, con mayor celeridad e inmediacion
con los contrayentes. 2. En el mismo acto de catédm del matrimonio, podrian
formalizarse convenciones matrimoniales, con laigreleccion del régimen de bienes. 3. La
instrumentacién en sede notarial permitiria lastegcion del acto con efectos retroactivos
para su oponibilidad a terceros. 4. Se recomieadadacion de un centro nacional en el que
converjan las registraciones de las respectivagmmas, vinculadas con los matrimonios y
convenciones nupciales. 5. Alguna ponencia ha dereilo que las provincias, en virtud de
las facultades no delegadas al gobierno naciométos 7°, 121, 122 de la Constitucion
Nacional, estarian facultadas para designar adtarios de sus respectivas demarcaciones
como autoridad competente para la celebracion deimmonio.

37 Jornada Notarial Bonaerense. Junin, Buenos Aire® - 5 noviembre 2011
Despachos aprobados - Tema I: ROL DEL NOTARIO EN NERIA DE DERECHO DE
FAMILIA DESPACHO.\Visto La trascendencia que representa para la instituméarial en
su conjunto el tratamiento pormenorizado de losatepsenciales del derecho de familia; La
constante revision de sus estructuras, principjpargdigmas, motivados esencialmente por la

fluctuacion de las dinAmicas sociales, que intesércanalizadas a través de las razones que
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ofrece el derecho, la equidad, la jurisprudencialay costumbre; Y el compromiso
irrenunciable en la permanente actualizacién, qoerca al jurista notario a lograr la
excelencia en el desempefio profesional y la pemeéeomo institucion fundamental del
estado de derecho, en la inquebrantable busquelda dalores que emergen naturalmente de
la igualdad, la libertad, y la esperangansiderando Que desde siempre la ciencia notarial
ha contribuido de manera notable a la preservagitm defensa de la institucion familiar,
interviniendo en la custodia de los derechos atttpsrdestinados a ser transmitidos y
conservados para la posteridad, la descendencih imteecambio; Que la preocupaciéon
primordial del notario ha sido siempre la de secustodio absoluto de la paz juridica en el
ejercicio de una magistratura de honor, por ser ésprimer intérprete de la ley al momento
de tener que argumentar la solucion acertada, mplouiento del requerimiento que se le ha
efectuado; Que los deberes de informacién, asegamton consejo, legalidad y gratitud
fueron y seguirdn siendo los mismos que inspirg@msiempre a la funcién fedante en la
reafirmacién del principio de la seguridad juride@asu faz preventiva; Que, por lo expuesto,
debe asumirse naturalmente que es necesariornmsiska concrecion de un derecho notarial
justo, que preste especial atencion al hombre coynénsus problemas, y que afirme su
autonomia a través del asesoramiento, el documdmtéyncion, y la deontologia. En
consecuencia, la 37 Jornada Notarial Bonaeréhrepone: 1- Concepto de familia. La
existencia de fuentes del derecho autosuficientasionales e internacionales, con o sin
jerarquia constitucional, desplaza la necesidatedefinir el concepto de familia, pues son
herramientas suficientes destinadas a ser argudsnfzor los intérpretes en cada caso en
concreto. (Declaracién Universal de Derechos Hursa@mnvencion de los Derechos del
Nifio; Declaracion Americana de los Derechos y Debedel Hombre, Derecho a la
Constitucion y a la Proteccién de la familia; Paktternacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; Pacto Internacional de DerecCiviles y Politicos; Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de discriminaadntra la mujer; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). 2- El orden publico yUsreomia de la voluntad: Ambas
instituciones revisten el caracter de principiosiegales del derecho, que frente al caso
particular, deben complementarse, sin excluirsdprecamente.Matrimonio en sede
notarial: Propiciamos una reforma legislativa que incluyantarvencion notarial al respecto.
Se recomienda: la realizacion de una prospectitariab permanente, que esté atenta a los
cambios y a las necesidades sociales, para proyptaaificaciones y estrategias que

permitan tener un Colegio y un notario acordesgid XXI.
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38 Jornada Notarial Bonaerense. Bahia Blanca, 12-h6viembre 2013 Despachos
aprobados Tema |: MATRIMONIO Y UNIONES CONVIVENCIAES. MATRIMONIO
IGUALITARIO. MATRIMONIO EN SEDE NOTARIAL. REGIMEN PATRIMONIAL
MATRIMONIAL EN EL DERECHO PROYECTADO. CONVENCIONES
PRENUPCIALES Y ACUERDOS CONVIVENCIALES. REGISTRO DE
CONVIVIENTES. EFECTOS ECONOMICOS La Comision del Tema | de la 38 Jornada
Notarial Bonaerense abord6 el estudio del proyeat#ounificacion de Caodigo Civil y
Comercial con relacion a las siguientes materiaatriionio y Uniones Convivenciales,
Régimen Patrimonial Matrimonial, Convenciones Ppeiles y Acuerdos Convivenciales:
elevando en consecuencia a este plenario el stguidaspacho:l) Consideraciones
generalesEl aumento de la autonomia de voluntad en el derehfamilia proyectado,
entendida en forma amplia, con un nucleo de nointeesogables, fundadas en la solidaridad
y responsabilidad familiar, aplicables tanto alnn@ainio como a la unién convivencial, tiene
como resultado un régimen de equidad en proteatgdla familia.7) Matrimonio en sede
notarial El notario como profesional del derecho en ejencidé una funcién publica, se
encuentra altamente calificado para celebrar @ metrimonial por escritura publica, como
sistema opcional, brindando certeza, celeridadyyrsgad al acto.

13 Jornada Notarial Iberoamericana. Asuncién, Repida del Paraguay. 26 al 28
de junio de 2008. Conclusiones. TEMA Il Competenciatarial en asuntos no contencioso.
Conclusiones: I) La imparcialidad y capacitacigentifica del notario latino en el desempefio
de su funcion publica han determinado que, progresente, la mayoria de las legislaciones
hayan ampliado sus competencias en asuntos noncages, incluidos los tradicionalmente
comprendidos en la denominada jurisdiccion voluatatan influido en este proceso criterios
de eficacia y racionalidad economica, puestos tleveeen los trabajos de Congresos y
Jornadas de la Union Internacional del NotariacEll notario latino esta en condiciones de
intervenir en todo asunto no contencioso en el tomiel derecho privado, para lo que es
conveniente que la atribucion de tales competersgagalice con caracter general mediante
una ley especifica. Ill) El notario latino dispome los instrumentos adecuados para
desempeiiar estas funciones, entre los que destacta ele notoriedad (que tiene virtualidad
para comprobar y fijar hechos notorios sobre laslesupuedan ser fundados y declarados
derechos y legitimadas situaciones personales rimgeiiales con trascendencia juridica),
pudiendo legitimarse hechos o situaciones de todeno Tales documentos notariales deben

tener eficacia plena, sin necesidad de tramiterabagion posterior, salvo que sean objeto de
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impugnacion judicial. 1V) Con carécter enunciatideben entenderse incluidos dentro de esta
atribucion los asuntos relativos a la sucesionditenga, en todas sus etapas hasta la particion
inclusive, la celebracién del matrimonio, modifigac del régimen econémico matrimonial,
liquidacion de la sociedad conyugal, divorcio yarepion de mutuo acuerdo, formalizaciéon y
disolucién de uniones de hecho, disposiciones tgpeateccion, entre otros. V) El notariado
debe propender a una mayor difusion de sus fungieneasuntos no contenciosos, ya que la
actuacién notarial posibilita descongestionar abdjo de los tribunales de justicia, con
seguridad juridica, economia, rapidez y eficace.intervencion del notario en asuntos no
contenciosos no implica merma alguna de las compete de los restantes operadores
juridicos cuya intervencion establezcan las leyél.Se propugna la creacién de un registro
nacional de actos no contenciosos para evitar laicitlad de asuntos tramitados por
diferentes operadores con el mismo objeto, y caladss deben ser facilitados por éstos por
medios preferentemente informéticos y teleméticos.

14 Jornada Notarial Iberoamericana. Punta Cana, Régica Dominicana, 3 al 6 de
junio de 2010. Conclusiones. Tema lll La competeaciotarial en asuntos no contenciosos
(Experiencia en América)Conclusiones: 1) El estado cumple la finalidad bdedar y
garantizar seguridad juridica a través del notagite siendo un profesional del derecho,
ejerce una funcion publica, para lo cual, se léstevde autoridad. 2) El notario en ejercicio
de su funcién publica sirve a los fines del derestemliante la prevencién de litigios y es
ademas reconocido como colaborador activo de larestnacion de justicia. 3) La funcion
jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecldajuzgado y corresponde en exclusiva al
poder judicial de cada estado. 4) La necesidadedeothgestionar la tarea de los 6rganos
jurisdiccionales y de acelerar la administracionjugicia aconseja extender al notariado
competencias en asuntos no contenciosos. 5) Enll@gysaises en los cuales se ha
reconocido la competencia notarial en asuntos ntenciosos, la experiencia ha sido exitosa,
especialmente en asuntos patrimoniales, familiatespnes de hecho, celebracién y
disolucién de matrimonios, sucesiones testadasestatas, entre otros. 6) Se recomienda a
los estados incorporar, o en su caso ampliar, gnegislaciones la competencia notarial en
asuntos no contenciosos. 7) Por razones histosicde esencia de la funcion todas las
competencias en materia de sucesion mortis cestada o intestada, deben ser extendidas al
notariado sin que sea necesaria ninguna otra asBteridica.

15 Jornada Notarial Iberoamericana. Madrid, Espafi@8 al 31 de mayo de 2012.

Tema lll, Persona familia y sucesiones. Intervenaidotarial. Experiencia en Iberoamérica:
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A) En las legislaciones iberoamericanas existeligidien las instituciones que regulan la
materia de la persona, la familia y las sucesioB)sEn los ultimos afios han habido
importantes modificaciones en las legislacionedbd#oameérica relativas a la persona, la
familia y las sucesiones, en materias como el tregi€vil, el matrimonio, la adopcién, la
tutela, la representacion, actos de autoproteceidrestamento y los tramites sucesorios. C)
En afos recientes, en el derecho de algunos piisesmmericanos, han surgido nuevas
figuras como son: el matrimonio de personas detmisexo; el reconocimiento juridico de
las uniones o parejas de hecho; reformas a latuoth de la adopcién que establece
parentesco entre el adoptado y la familia del addpt la tutela para la propia incapacidad,
por la que un mayor de edad designa a su tutor glataso de una futura incapacidad; la
aparicion del documento de voluntad anticipadaa gare una persona haga declaraciones
para el caso de su propia incapacidad; y, la teamdih de sucesiones testamentarias e
intestadas en forma extrajudicial o en sede ndtdd)pHay una clara conciencia social que
reconoce los beneficios de la intervencion notagiallas instituciones de las personas, la
familia y las sucesiones. E) La intervencion ddhrio en las figuras de derecho familiar y
sucesorio ha traido como consecuencia mayoresachiiges del notariado para informar a
ciertos registros y entidades. Habiéndose debatiice: Persona: Directivas anticipadas para
la propia incapacidad; poderes preventivos; designade tutor o curador; disposicion sobre
la persona y bienes para la hipétesis de incapdadacapacitacion. Familia: Matrimonio de
personas del mismo sexo; reconocimiento juridicaimienes o parejas de hecho, incluidas
las del mismo sexo; competencia del notario pan@@&nocimiento de hijo; convenciones
matrimoniales sobre régimen de bienes y mutabildianismo; y, liquidaciones de sociedad
conyugal. Sucesiones: modernizacion de las forms@gmnidades del testamento; tramites
sucesorios en sede notarial. Recomendaciones: LaJofWiada Notarial Iberoamericana
recomienda: 1) Que los paises de Iberoamérica memmuen sus respectivas legislaciones
disposiciones por las que se dé intervencion arimoen asuntos referidos al matrimonio y
uniones de hecho; celebracion, comprobacion y &oéeion de hechos; acuerdo sobre el
régimen de bienes y sus consecuentes modificagibgaeglacion de la sociedad conyugal o
de comunidad de bienes; divorcio y cesacién de davigencia, en cuanto no sean
contenciosos. 2) La certeza y la seguridad jurigieaimportan la intervencion notarial hace
recomendable que todo acto concerniente a la aem@ion sea otorgado ante notario. En
consonancia con los tratados internacionales, perimmque los ordenamientos juridicos de

cada pais reconozcan la vigencia de dichas disposi& aun sobrevenida la incapacidad o
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incapacitacion. 3) La dacion de fe publica del notas lo que confiere la integridad al acto.
En consecuencia, se recomienda que las respeldiakaciones supriman la obligatoriedad
de testigos instrumentales en los diversos actesdguno fedatario autorice. 4) Corresponde
al notariado, en su funcién social, promover lavemiencia de otorgar testamentos como
expresion de la dltima voluntad de las personasSé)aconseja que las legislaciones
promuevan la creacion de registros de actos deaikioluntad en los que se pueda publicitar
la identidad del otorgante, la forma y el lugarad@servacion del testamento; informacion
gue solamente podra ser suministrada a la autoridacpetente, una vez acreditado el
fallecimiento del testador. Se sugiere la creaciérun registro de igual naturaleza a nivel
iberoamericano. 6) Se sugiere revisar la funcidougintia de las legitimas hereditarias,
privilegiando la libertad del testador y salvagaamdb su aspecto asistencial. 7) Que se
promueva en las legislaciones de los paises dedb®rica una mayor intervencién del
notario en la tramitacion de las sucesiones testtarias e intestadas en las que no haya
controversia, como un medio para aliviar a los quizis y tribunales de aquellos asuntos que
no tienen controversia y que el notario puede tleeano actividad propia de su funcion. 8)

La intervencion del notario en mediacién y arbéraj

VIII.- LEGISLACION COMPARADA:

En algunos paises de América Latina, como Hond@aatemala, Cuba y Colombia

esta posibilidad se concret6 mediante la sanciéndiferentes normas y, por ello, el
casamiento puede celebrarse ante un notario.

Asi el Cbdigo de Familia de Honduras en su arti@@lestablece: EI matrimonio debe
autorizarse por el alcalde municipal, el presidedde Concejo Metropolitano del Distrito
Central o el concejal que haga sus veces. Los iostguedan autorizados para celebrar
matrimonio en todo el pais.

El Cadigo Civil de Guatemala en su articulo 92 dielematrimonio debe autorizarse
por el alcalde municipal o el concejal que hagav&ees, o por un notario habil legalmente
para el ejercicio de su profesion. También podtérearlo el ministro de cualquier culto que
tenga esa facultad, otorgada por la autoridad asirativa que corresponde.

El Cédigo de Familia Cubano en su articulo 7 digpdros encargados del Registro
del Estado Civil y los notarios publicos son losidienarios facultados para autorizar la

formalizacion de los matrimonios con arreglo a thsposiciones de este Cdodigo. Los
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consules y viceconsules de la Republica son losidnarios facultados para autorizar, en el
extranjero, los matrimonios entre cubanos.

En Colombia el Decreto 2668/1988: Articulo 1 di€& perjuicio de la competencia
de los jueces municipales, podra celebrarse antarimoel matrimonio civil, el cual se
solemnizard mediante escritura publica con el llgigotodas las formalidades que tal
instrumento requiere. EI matrimonio se celebraté ahnotario del circulo del domicilio de la

mujer.

IX.- EL DIVORCIO EN ARGENTINA.- DIVORCIO EN SEDE NO TARIAL

A) INTRODUCCION

El divorcio no es solo un proceso judicial, reprégeuna situacion de cambio

estructural de la vida familiar, entrafiando cotdlc afectivos y psicologicos ademas de
legales que involucran no solo a los conyugesuysahgos sino a todo el circulo parental y de
amistades.

En los pueblos antiguos la forma usual de disa@Venatrimonio era el repudio, por la
sola voluntad masculina, basada en la inferioridada mujer. Es en el derecho romano
donde se plantea la pérdida de la afectio maritadeso causal de disolucion matrimonial. El
cristianismo ocasiond la desaparicion definitivd algtiguo repudio y del divorcio romano,
introduciendo el concepto de la indisolubilidadn gnara el caso de adulterio, criterio que
guedé plasmado en el Concilio de Trento, a tragkdonsagracion del matrimonio como
sacramento y de la indisolubilidad del mismo comalegma, hoy en franca revision, por los
modernos canonistas que aceptan laxos criterioaufidad matrimonial canénica como
sucedaneos del divorcio vincular.

La indisolubilidad del vinculo matrimonial postuéadn el Cédigo Civil, paradigma de
la familia tradicional de otras épocas, en nuedigislacion se vio modificada
paulatinamente. Asi la ley 2393 introdujo la pdiibd del divorcio a través de causales de
culpabilidad subjetivas que probadas judicialmemilizaban el dictado de una sentencia
que no habilitaba a contraer nuevas nupcias. LA7ey11 introduce el articulo 67 bis que si
bien no resulta disolutivo del vinculo, permited&forcio por mutuo consentimiento, fundado

en sentencia judicial.
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Pero es la sancién de la ley 23.515 que regulaveldio vincular permitiendo la
disolucién de comun acuerdo (articulo 215 del Codigvil) o por el mero transcurso de un
plazo de separaciéon de hecho (articulo 214 incidelZ6digo Civil) sino la posibilidad de
contraer nuevas nupcias, conformando nuevas fanidiédn ensambladas. Si bien la ley
precitada fue fruto de su antecedente el articulbi$ de la ley 2393 como se expresara, que
permitia el divorcio, pero no habilitaba a contraeevas nupcias, asignandole el caracter de
familia legitima a la primera exclusivamente, resudlo los hijos de uniones posteriores la
asignacion del calificativo de extramatrimonialeiscunstancia que vino a modificar la ley
23.264 equiparandolos en derechos con los matratemi

Las reformas introducidas en el ambito del deredddamilia tanto en nuestro pais
como en la legislaciéon comparada han tenido comocande referencia el cambio y la
evolucion de la familia en los Ultimos afos. Estasbios se refieren a las nuevas formas de
constitucién de las mismas, asi como a las forneasesbolver las crisis frente a la ruptura,
apuntando principalmente a las consecuencias an tigglas causas A partir de este cambio y
tomando en consideracion los principios constitu@ies, se ha puesto en crisis la regulacion
del divorcio en cuanto obliga a los esposos a sEnseeta reglas rigurosas. En este sentido se
hace evidente la tension entre la autonomia dellmtad y el orden publico.

Como consecuencia de la variacion de los conceptedenian su origen en la antigua
manera de percibir el vinculo conyugal, la legiglacde nuestro pais no da aun respuesta
satisfactoria a los conflictos matrimoniales a@sakobre todo en cuanto a la celeridad de la
concrecién de la ruptura.

La reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Natiba adecuado el tramite del
divorcio a la realidad, con el objetivo importaimtis de brindar una solucién pacifica a los
conflictos matrimoniales. Su normativa ha receptbmoenormes cambios socioculturales
producidos en nuestro pais desde el dictado deeya23.515, que introdujo el divorcio
vincular en la Argentina. Su eje central es el danchltural sobre la base de la consagracién
de los derechos humanos y la incorporacion densisuimentos del derecho internacional,
que tienen su destinatario principal en la persBhaterés familiar se va desdibujando hacia
el interés de los miembros que componen la fargdiajue la misma ha pasado de ser una
institucién a una entidad libremente elegida par siembros y cuya base es el afecto. La
perdurabilidad de esta realidad afectiva es lalegiéma la relacion, por lo que es preferible
eliminar las trabas para terminar con el matrimariando el mismo ya no se sostiene en

base a ese sentimiento.
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En virtud del avance de la autonomia de la volumtadas relaciones de familia y
tomando en cuenta el desarrollo de la doctrinariggrudencia respecto al principio del
articulo 19 de la Constitucion Nacional, la refore@nsagra un sistema de divorcio que
respeta la libertad y la intimidad de los espostms)de la injerencia estatal tiene limites
precisos, sin perjuicio de la critica que mas adelae hara. Su finalidad es lograr un mejor y
mayor equilibrio en la tension entre autonomia @e vbluntad y orden publico,
especificamente al momento de la ruptura del matriop para que ésta pueda realizarse de
modo pacifico.

El derecho de familia actual se enfrenta a nuevidsgees principalmente por los
cambios rotundos que ha tenido el matrimonio.

A nivel mundial, se advierte la tendencia a gazanla libertad de cada uno de los
esposos eliminando las causales subjetivas paedarcal divorcio, a lo que se suma la
presencia de nuevas alternativas para la solu@arodflictos en materia familiar, con base
en el didlogo y el acuerdo.

Cambia el mundo, cambia la familia, se impone gllda de la legislacion. Es amplia
la doctrina y la jurisprudencia que ha recogida eslucion, que no es ni mas ni menos que
reconocer que las relaciones de familia se sostipoeel afecto y una vez desaparecido este
la coercion al cumplimiento de deberes bajo el teti@ouna sancidén no es el mejor camino.
Asi, se ha puesto en crisis el sistema inculpatpue mantiene el Codigo Civil y, en este
camino, un sector de la jurisprudencia ha apliaadariterio restrictivo para la admision de
las causas de culpabilidad del divorcio.

Respecto de las causales objetivas y con ekfiadgcuar el sistema legal a la realidad
de los conflictos matrimoniales, se ha planteadmdanstitucionalidad de los plazos para
configurar la separacion de hecho que habilitaeelign de separacion personal o divorcio
vincular, como asi también el tiempo minimo de mmatnio requerido por las normas para el
trdmite del divorcio-remedio por mutuo consentin@gerprevisto en los articulos 215 y 236
del Cadigo Civil. Se ha criticado el tramite dedtzble audiencia establecido para este tipo de
divorcio, cuestionando el papel del juez en su delinvestigador de las causas y de
reconciliador de los esposos. Asimismo, se ha icuesto la utilidad de seguir manteniendo
la doble figura de la separacién personal y elrdieovincular.

La reforma del Codigo Civil y Comercial afio 2.0d&ablece en cuanto al tema del

divorcio, modificaciones sustanciales y de grareregsion en la sociedad. A través de la
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derogacion de la figura de la separacion persdmaupresion de las causales subjetivas de
divorcio; la peticion del divorcio por uno o amboé&nyuges; la figura de la compensacion

econdmica; se introducen modificaciones radicalesséuacion juridica actual.

B) SEPARACION PERSONAL
Uno de los principales cambios que regula la Uadiign del Cddigo Civil y

Comercial afio 2012 es suprimir la figura de la sspén personal que implica una ruptura
del vinculo matrimonial, decretada por sentendiécjal, sin disolucién de vinculo.

En la separacién personal se mantiene el vincsldeeir que no habilita para contraer
nuevas nupcias pero se extingue el deber de comiaeLa separacion personal tuvo su
aparicibn como una alternativa para quienes panes confesionales se oponian al divorcio
vincular cuando este se incorporé al derecho argent

En la practica se acude a la figura de la sefgargersonal cuando no se ha llegado a
cumplir el plazo minimo desde la celebracién detrimanio para solicitar el divorcio de
comun acuerdo o el plazo de separacion de hechwotimtad de unirse para solicitar el
divorcio de manera unilateral.

El Cddigo Civil actualmente en vigencia, conteanfal posibilidad de la separacion
personal para el caso de no llegar a tres afiosattémonio para poder pedir el divorcio. Los
cényuges en presentacion conjunta, pueden mamifgsizez competente que existen causas
graves que hacen moralmente imposible la vida eminodebiendo de haber transcurrido 3
afos desde la celebracion del matrimonio.

Uno de los conyuges puede pedir la separaciésopal en razén de alteraciones
mentales graves de caracter permanente, alcohotisediccion a la droga del otro cényuge.
Si tales afecciones provocan trastornos de condpeaimpiden la vida en comuan o la del
coényuge enfermo con los hijos.

En la Unificacion del Codigo Civil y Comercial @012 sélo se contempla la
posibilidad de la ruptura del vinculo matrimonialkravés del divorcio, suprimiéndose la

separacion personal.

C) SUPRESION DE LAS CAUSALES SUBJETIVAS DE DIVORCIO
El Cdédigo Civil contempla las causales subjetid@glivorcio que consagra el articulo

66 de la ley 2.393 al establecer que ellas soAddlterio 2. Tentativa de uno de los cényuges

contra la vida del otro o de los hijos, sean o mmunes ya como autor principal, complice o
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instigador 3. Instigacion de uno de los conyugestral a cometer adulterio u otros delitos. 4.
Sevicia. 5. Injurias graves. Para su apreciacibjueg tomara en consideracion la educacion,
posicién social y demés circunstancias de hechopyeelan presentarse 6. Malos tratos,
aungue no sean graves, cuando sean tan frecuertdgmgan intolerable la vida en comun 7.
Abandono voluntario y malicioso.-

La situacion juridica actual denota una realidastrdetiva propia de los divorcios
causados de tipo subjetivo, por lo que el reprat@e el incumplimiento de los deberes
matrimoniales provoca en la actualidad relacioramsilfares disfuncionales e impacta de
manera negativa y dafiina en los hijos y en laid@tagde los conyuges.

El matrimonio como pacto entre dos personas pasedabun proyecto comun, puede
fracturarse y terminar en un divorcio. El divor@e un mal necesario, un remedio para la
enfermedad del vinculo conyugal. ElI derecho a eentmatrimonio tiene el necesario
correlato en el derecho de no permanecer casadodeuao existe ya el afecto o la
convivencia se torna insoportable o inexistentsyltando imposible el mantenimiento del
vinculo exclusivamente por voluntad de uno de ellbddentemente el camino a transitar
debe ser el que menor dafio econdmico, social ytiadecause a todos los actores
involucrados en la problematica. Esta necesidaidlses o que debe interpretar el legislador,
para responder a la realidad familiar en crisigpema eficaz.

Su desjudicializacion, la eliminacion de las causaslpatorias y la celeridad de su
tramitacion son deudas del sistema para con l@dadi No debe interpretarse como factores
gue favorezcan la existencia de mayor numero descds divorcios. Los conyuges no se
divorcian mas, pensando que el proceso es agiliveecian por razones de otra indole que
guedan reservadas a su esfera personal y exentapieiacion jurisdiccional. Las
legislaciones en las cuales su normativa asumeectspde este tema una conducta
paternalista de otorgar plazos de reflexion, pogmaio la sentencia, o causales subjetivas de
atribucion de culpabilidades no hace mas que imladiutonomia de la voluntad. El divorcio
debe ser un remedio a la situacion de conflict@ yima sancion para atribuir culpabilidades,
que en la generalidad de los casos son compapidasmbos.

Los beneficios de la sede notarial se centran fmedgalmente en la inexistencia de
litigio para los casos de comun acuerdo, la ceddrigue le imprime la seleccion de esta via 'y
la garantia de legalidad e imparcialidad caradteaislel notario latino, que unida a la funcién

fedante permite arribar a un acuerdo de divorcioggnado en la equidad.
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Es asi como el divorcio sin expresion de causa,apaerdo de partes se encuentra
instalado en el derecho comparado (Cuba, Sueciaria y Espafa) resultando mas
restringida la variante unilateral (Suecia, Espafi@aragua y en la dltima reforma del
sistema argentino).

Dentro del divorcio sin expresion de causa exigt@ gorriente en el derecho
comparado que tiende a desjudicializar el divorcimndo éste cumple determinados
requisitos. Algunas legislaciones prevén sistemetoB) es decir, cuando hay conflicto la
sede judicial es obligatoria y cuando es consenssasposos pueden elegir la via notarial o
administrativa. En la generalidad de los casos @mda solicitud es unilateral, la via es
judicial.

Ahora bien, cuando es consensual como en ColorGhiba, Ecuador, Brasil y Peru
prevén que el divorcio pueda ser realizado antardoy la escritura que plasma el acuerdo y
el consentimiento en la disolucion del vinculo madnial reemplaza a la sentencia. Portugal,
México, Costa Rica, Republica Dominicana, Estonlagdn establecen que el divorcio puede
realizarse en el Registro Civil del dltimo domigiliconyugal, habilitando la via
administrativa. Hay estados en los que el divopcanunciado por la autoridad administrativa
esti admitido: Dinamarca, Estonia, Finlandia y diitia, siempre en ausencia de litigios sobre
los efectos del divorcio, en Rusia asi como en tiareen caso de ausencia de hijos y de
disputa sobre los efectos del divorcio.

Los paises que regularon el divorcio en sede abtaomo Brasil y Ecuador, solo lo
admiten cuando no hubiere hijos menores o incap&ae®rasil esta opcién fue habilitada
por la ley 11.441 del afio 2.007 para tramitar ebiio consensual en forma extrajudicial y
en opinién de la doctrina carioca esta via sugepadblematica de la dificultad de acceso a la
justicia y la demora en la prestacion del servjaigsdiccional, incorporandolo en su ley
procesal para los supuestos de inexistencia de mgnores o incapaces y con patrocinio
letrado obligatorio comun o uno por cada cényuge.

En Cuba el Decreto Ley 154 del afio 1.994 otorg6oebcimiento del divorcio de
mutuo acuerdo a la competencia notarial, quedaadeid judicial para los supuestos de
inexistencia de acuerdo o aquellos en que debars®la causa del mismo. El procedimiento
del divorcio notarial cubano se basa en la confecde la rogacion del divorcio efectuada por
ambos conyuges, solicitud que se acompafna dedasmras del vinculo invocado mediante
las partidas de estado civil respectivas. El acudeddivorcio se redacta por escritura publica

y en caso de existir hijo menores de edad, ircklirejercicio de la patria potestad, su guarda
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o0 tenencia, el régimen de comunicacion o visimqension alimentaria y la atribucion de la
vivienda. Y para el caso de existir bienes, el dioincluirda ademas la liquidacion de la
comunidad matrimonial de bienes, la constituciéonlalecopropiedad por cuotas, que se
adjudicara a ambos o0 a uno de los ex conyugesasgnde haberse asi resuelto, entrafiando
ademas para este ultimo supuesto la cesion de patigipacion a favor del ex conyuge
cesionario o de la donacion de la misma a los .hijos

Resulta criticado por la doctrina cubana la pasiédd que otorga este régimen juridico
respecto de la comparecencia de uno solo de loyugén, quien para acreditar el
consentimiento sobre el divorcio del otro conyugespnta una declaracion jurada ante
Notario, en ese sentido.

Iguales criticas merece la situacion de dejar vasler a la facultad discrecional del
Notario acerca de la posibilidad de la intervendiscal, cuando las convenciones celebradas
por los conyuges, a su criterio, violen el princige legalidad, sobre todo en lo que atafie a
los intereses de los menores que pudieren estpregn. Lo cierto es que al decir del Dr.
Leonardo Perez Gallardo, no resulta usual estdipgacomo tampoco lo es la impugnacion
judicial de escrituras de divorcio acusando laterisia de convenciones inequitativas, poco
ponderadas, injustas o lesivas de derechos sustsici

En Colombia, con la entrada en vigencia de la 162 8e 2005, se formaliz6 la
posibilidad de divorciarse de comun acuerdo emddarias. Este sistema fue implementado
para descongestionar las "cortes de Familia" yr@teulimiento notarial también puede ser
utilizado aun existiendo hijos menores o incapaEeseste caso, el notario dara traslado al
Defensor de Familia para que en plazo de 15 diabderve y emita dictamen. Producido el
mismo sin objeciones, el notario autorizard la ieger de divorcio y si lo observa los
cényuges deberan producir las modificaciones que sefalen e incluirlas en el convenio,
pues caso contrario se los dara por desistidostogjamiento.

Otros paises, que han regulado la sede adminstratnotarial también la previeron
con las dos limitaciones antes sefaladas, quey@Hhi@s menores de edad o que teniéndolos
el régimen de la patria potestad haya sido reguladicialmente, siempre que haya acuerdo

sobre la disolucion y cuestiones conexas.

Asi México, habilita la via administrativa para @so en que no estén en juego
intereses de menores. La solicitud se interpore elntuez del Registro Civil del lugar de su
domicilio, quien consigna el acuerdo en un acta, spra ratificada en 15 dias, lo que resulta

suficiente para disolver el vinculo. Asi el artw@l72 establece que "Cuando ambos consortes
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convengan en divorciarse y sean mayores de edatengan hijos y de comun acuerdo
hubieren liquidado la sociedad conyugal, si baje Egimen se casaron, se presentaran
personalmente ante el Juez del Registro Civil utghil de su domicilio; comprobaran con las
copias certificadas respectivas que son casadoaypnmes de edad y manifestaran de una
manera terminante y explicita su voluntad de dinose". "El Juez del Registro Civil, previa
identificacién de los consortes, levantara un aotgue hara constar la solicitud de divorcio y
citard a los conyuges para que se presenten madtifa los quince dias. Si los consortes
hacen la ratificaciéon, el Juez del Registro Cigd declarara divorciados, levantando el acta
respectiva y haciendo la anotacion correspondiemtia del matrimonio anterior. El divorcio
asi obtenido no surtira efectos legales si se coefgar que los cényuges tienen hijos, son
menores de edad y no han liquidado su sociedadugahyy entonces aquellos sufriran las
penas que establezca el Cddigo de la materia. iesoctes que no se encuentren en el caso
previsto en los anteriores péarrafos de este amticplueden divorciarse por mutuo
consentimiento, ocurriendo al Juez competente entdominos que ordena el Cdédigo de

Procedimientos Civiles".

En Perl, la ley 29.227 del afio 2.008 conocida cdmg§ de divorcio en
Municipalidades y Notarias del Peru, establece Iggecényuges deberan acreditar haber
estado casados como minimo dos afios, e iniciaivetctb ante la Municipalidad o el
Notario. El Alcalde o el Notario citardn en un mlamo mayor de 15 dias a una Unica
audiencia donde los conyuges deberan ratificaresea de separarse y luego se declarara su
separacion convencional. Transcurridos dos mesekjuiara de ellos podrd solicitar la

disolucion del vinculo y en un plazo no mayor dallds se declararé disuelto el matrimonio.
En el continente europeo, la situacion en cuanttivatcio es la siguiente:
En Alemania se establece como causa la "ruptuepdrable del matrimonio” y se

permite la disolucién por consentimiento conjunte dmbos esposos incausada y

condicionado a la ruptura del matrimonio sin pevfodrevios minimos de convivencia.

Asi Francia establece como causas el consentimisittonecesidad de alegar otra

causal con un periodo minimo de matrimonio preeigeis meses.

Italia exige la ruptura material y espiritual deuaion de los cényuges pero resulta

necesaria siempre una causal previa.
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En Inglaterra y Gales es preciso constatar la rapteeparable del matrimonio pero

siempre con un periodo minimo de matrimonio preain afio.

Bélgica admite el divorcio por consentimiento debas esposos con un periodo
previo de matrimonio de tres afos, y establece ammsas el mismo consentimiento mutuo,
la separacion previa, la transformacion de la seidgudicial de separacion en divorcio y la

enfermedad mental del otro cényuge.

En Holanda el divorcio por consentimiento mutuc@esindicionado a la constatacion

de la ruptura del matrimonio.

Para Dinamarca la ley sefiala como causas del @Marseparacion durante dos afos,

incompatibilidad, adulterio, violencia y bigamiang prevé el divorcio por consentimiento.

Finlandia requiere "un periodo de reflexion de seeses", un tiempo que deba dar
paso a una segunda solicitud pero en el caso d& lkeatado separados al menos dos afios,

pueden solicitar el divorcio sin que tengan quesitarrir los seis meses.

Noruega establece que son causas la separacion @&ouo si no se ha cohabitado
durante al menos dos afos. En estos dos supumstss, necesita consentimiento ni alegar
motivos para el divorcio. También si el conyugestt objeto de tentativa de homicidio por
su consorte, maltratos o violencia familiar. N reecesita, en estos casos, periodo de

separacion. Se admite el divorcio unilateral, meno causa.

Escocia solo prevé la ruptura irreparable del mmatnio, admitiendo el divorcio por

consentimiento mutuo condicionado a la rupturantkkimonio por separacién de dos afios.

Grecia establece como causas, la ruptura del matiimel consentimiento con un

afio de matrimonio previo y la ausencia oficialmetgelarada.

En Suecia cuando es por mutuo acuerdo, su obteesidnmediata, salvo que haya
hijos menores de 16 afios, caso en que es obligatogperiodo de reflexion de 6 meses. Si lo
solicita un solo cényuge, el periodo de reflexi@6dmeses es obligatorio, salvo que hayan
vivido separados al menos 2 afios. No se necesgaramotivos si el matrimonio se contrajo

a pesar de la existencia de absoluto impedimento.
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En Suiza la solicitud es de ambos cényuges, slloita uno solo, después de 4 afios
de vivir separados, exigencia que se puede redulkgircontinuacion de la unién matrimonial

es irrazonable.

En Estonia el divorcio puede peticionarse en eligteg Civil, para el supuesto de

acuerdo de ambos conyuges, en su defecto se reclarsda judicial.

En Portugal, el divorcio puede plantease en trilmsna ante la Conservaduria del
Registro Civil, en este caso se requiere que ngaterhijos menores 0 incapaces 0 que
teniéndolos, este regulado el tema de la patri@spad. Planteada la solicitud ante la
Conservaduria del Registro Civil por los conyugesus procuradores, el Conservador
convoca a las partes a una entrevista, en la qu&esga la reconciliacion, que en caso de

fracasar, decreta el divorcio sin mas.

Del analisis derecho comparado, se advierte larsldled de criterios en cuanto a las

formas de viabilizar el divorcio.

En consecuencia, la via judicial o extrajudiciagryeste ultimo caso, administrativa o
notarial, siempre son planteados como regimendsries, ya que ninguno de los paises ha
suprimido la competencia judicial. De la misma farmue lo hemos propuesto para la
celebracion del matrimonio lo hacemos extensivadiabrcio. En suma, no ofrece mas
garantias un juez que otro funcionario, como padssar el Notario a quien el derecho le
atribuye una funcion legalizadora, garante de amsealcanzados con equidad sobre la base
del principio de imparcialidad, como deber étidegal consagrado en todas las legislaciones
notariales.

Es evidente que la judicializacion del divorcio dbee mas a causas historicas que a
motivos intrinsecos de la propia institucion. Pbrcentrario su desjudicializacion, genera
procesos mas agiles, permite la descongestionaligisupera la dificultad de su acceso.

Consideramos ademas que para el supuesto de sulidedizacion pueda realizarse
con asistencia letrada.

La Unificacion del Codigo Civil y Comercial afio Z0ya comentado mantiene el
divorcio como una institucion que se logra conietadio de una sentencia tras atravesar un
proceso judicial. La no expresion de causas, catifi con divorcio exprés, no soluciona la

problemética de los procesos de divorcio, en estgid® la reforma argentina pierde la
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oportunidad de introducir la via extrajudicial neete la generacion de espacios que permitan

el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Se auspicia una futura reforma legislativa queptecesta insoslayable realidad social,
legislando un divorcio vincular por mutuo acuerdo cin tramite sencillo y econémico, ante
Notario, sin obligar a las partes a iniciar unglidi cuando en realidad sus desavenencias

tienen un punto esencial de coincidencia: obtelngivercio vincular.

D) PROYECTO LEGISLATIVO A NIVEL NACIONAL EN MATERIA DE
DIVORCIO EN SEDE ADMINISTRATIVA

En nuestro pais el 5 de marzo de 2.008 se presengdoyecto ley llevandolo a la
sede administrativa a través de la diputada MarésEVelarde que perdié a la fecha estado
parlamentario, proponia la incorporacion del ali@l6 bis del Cédigo Civil de la Nacion,
en el siguiente sentido: “Articulo 216 bis: Cuanlds conyuges mayores de edad y
plenamente capaces estuvieren de acuerdo en progesie divorcio vincular por mutuo
consentimiento, podran tramitarlo ante el Regi€inl que corresponda al Gltimo domicilio
conyugal. El acuerdo debera incluir: 1°). La ten@ng régimen de visitas de los hijos
menores; 2°) La atribucion del hogar conyugal; B§gimen de alimentos para los conyuges
e hijos menores o incapaces, incluyendo los modaactlalizacion; 4°). Distribucion de los

bienes gananciales si estos existieren.

El Registro Civil debera incluir en el acta de doio por mutuo consentimiento lo
acordado por las partes en relacion a todos y cema de los aspectos mencionados
precedentemente. En el supuesto de no existir deougleno de los cényuges sobre la
totalidad de los mismos, el acto no podra otorgaiseegistrarse pudiendo los conyuges

recurrir a la via judicial correspondiente.

En sus fundamentos se expresa que en cuanto atidivel régimen legal actual
posibilita el divorcio vincular mediante una preseion conjunta ante el juez competente,
con la simple manifestaciébn de que existen causageg que hacen imposible la vida en
comun. Aunque el articulo 236 exige al juez oias partes y procurar conciliarlas y otorga
un plazo de reflexién, no mayor a tres meses, @ndetica estos recaudos tienen un caracter
mas bien ritualista que provoca gastos innecesasiofs conyuges, y congestiona
innecesariamente los Tribunales provocando un diipejurisdiccional. Los esposos se
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presentan en forma conjunta, cada uno con su mespedogado y en un mismo escrito,
solicitando la separacién personal o el divorciocular, expresando sélo que se debe a
"causas graves que hacen moralmente imposibledk em comun”, sin describirlas. Para
poder elegir este tramite se requiere un plazomunie dos o tres afios de celebrado el
matrimonio, segun se solicite la separacion petsmmh divorcio vincular. Una vez iniciado

el proceso, el juez fija una primera audiencia gua deben asistir personalmente las partes
con sus respectivos abogados. En dicha audiericjagz conversa informalmente con los
esposos para ver si estan convencidos de tal dectSuando hay hijos menores de edad, los
jueces se preocupan ademas por su bienestar. ldeeda primera audiencia se fija una
segunda, que se celebra entre los dos y tres miesagprimera. Esta segunda audiencia suele
ser mas breve que la anterior, pues su objetivaoescer si los esposos mantienen su
decision de separarse. En este caso, pueden nargorgersonalmente y dar un poder
especial y especifico para que los abogados laegepten. En el expediente no queda
registrado lo manifestado en las audiencias. Lwgyda segunda, el juez dicta sentencia.
Siendo los conyuges mayores de edad y plenamepeees, cuando llegan a esta instancia de
la imposibilidad de convivencia, estos recaudosn&des devienen inoficiosos, y en la
realidad de los hechos, el divorcio vincular sedpo® por mutuo consentimiento de las
partes. Debemos tener en cuenta que, en el divparianutuo consentimiento el Juez no
decide nada, no es al Juez a quien compete laid@edaie dar por disuelto el vinculo
matrimonial sino a los cényuges. Por otra parteexiste “juicio” porque no hay contienda
legal. Entonces, cualquier “sentencia” es impenti@esi versa sobre un asunto que la ley ha
atribuido como facultad especifica y exclusiva o ¢onyuges, resueltos a divorciarse por
mutuo consentimiento. En la relacion convenciomahpa celebracion del matrimonio el Juez
no tiene competencia ni participacion legal de miagnaturaleza. Y si los contrayentes, en
uso de su facultad legal deciden rescindir su aurige, seria la misma persona, el mismo
sujeto de derecho o la misma autoridad adminig&rajue solemnizoé la relacién contractual,
en estricto derecho, la Unica llamada a solemméafrevocacion de la voluntad” y dar fe de

que asi lo expresaron las partes interesadas.

Ademés, debemos recordar, que en nuestro Cédidlp €iarticulo 213 establece que
el vinculo matrimonial se disuelve: 1° Por la meede uno de los esposos; 2° Por el
matrimonio que contrajere el conyuge del declasgkente con presuncion de fallecimiento;

3° Por sentencia de divorcio vincular. Por ellop & presente proyecto de ley, se incluye
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dentro de este Articulo, como inciso cuarto, eligigte: "Por divorcio vincular por mutuo

consentimiento conforme al articulo 216, bis".

Por otra parte, y siguiendo el orden del Codigoargiiculo 216 dispone que: " El
divorcio vincular podra decretarse por conversi@ ld sentencia firme de separacion
personal, en los plazos y formas establecidos eartilulo 238." A este articulo, en el
proyecto se le agrega que: "Como asi también, peordlo vincular por mutuo
consentimiento conforme al articulo 216, bis". Eicalo 216 bis, es una incorporacién que el
presente proyecto hace al coédigo Civil, por el csmlestablecen, entre otras cosas, el
contenido del acuerdo, como asi también se dejaagn, que los conyuges pueden optar

también por la via judicial.

Atento al fundamento basico del acuerdo de volesate los conyuges, se exige que
tal acuerdo incluya todos los aspectos vinculatlosa#rimonio, y no se limite a la disolucién
del vinculo. No tendria sentido aceptar acuerdosiglas, porque las partes deberian recurrir
de todos modos a los jueces para ventilar otrayatitias. Es por ello que se exige un
acuerdo integral que abarque: 1°). Tenencia y régike visitas de los hijos menores o
incapaces; 2°). Atribucion del hogar conyugal;RB¢gimen de alimentos para los cényuges e
hijos menores o incapaces, incluyendo los modoactigalizacion; 4°). Distribucion de los

bienes gananciales, si los hubiere.

El Registro Civil debera incluir en el acta de doio por mutuo consentimiento lo
acordado por las partes en relacion a todos y cema de los aspectos mencionados
precedentemente. En el supuesto de no existir deugleno de los conyuges sobre la
totalidad de los mismos el acto no podra otorgaisesgistrarse pudiendo los conyuges

recurrir a la via judicial correspondiente.

E) DE LEGE FERENDA

Nada obsta la atribucién de la competencia notariadsta materia, para los supuestos

en que exista acuerdo de ambos conyuges. En esteatacuerdo podra ser integral y versar
sobre los aspectos personales y patrimoniales mfuaiien necesariamente la disolucion del
vinculo matrimonial. En este sentido, podran remobobre la tenencia de los hijos menores
de edad o incapaces, el régimen de visitas parel agulos progenitores que no tenga su

guarda, con especial indicacion de dias, horarifiagion de calendario anual en caso de
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diversos festejos, la asignacion de la cuota aliaren forma y fechas de pago, la atribucion
de la vivienda familiar, la liquidacion y adjudiéac de los bienes que integran la sociedad
conyugal y todos aquellos acuerdos que haganudueafconvivencia familiar.

La necesidad de intervencion letrada obligatorialeertapa de formaciéon de los
acuerdos aludidos y en especial para los supudstesistencia de hijos menores o incapaces,
cambiando de este modo el rol que actualmente geserel letrado como impulsor de la
contienda, pasando a ser defensor de los intemsescorresponden a su cliente en los
formacion de los acuerdos y garante de su legaiidedseca.

Debera intervenir un notario de la jurisdiccionrespondiente al ultimo domicilio
conyugal, quien otorgard la escritura de divorcnteniendo el consentimiento a esos efectos
y los acuerdos celebrados, debiendo expedir testoypara los interesados y registrarse a los
fines de su publicidad ante el Registro Civil y legistros inmobiliarios respectivos.

Resulta innecesario el transcurso de un lapso etepti entre la celebracion del
matrimonio y el divorcio. La reglamentacion podréyer el cobro de honorarios y demas
aranceles.

Para los supuestos de desavenencias entre losgednyera necesaria la formacion del
respectivo proceso judicial de divorcio. En eseocses propugna, la adopcion de procesos
judiciales sumarios, la limitacion de la facultagl reconvenir, la imposibilidad de alegacion
de hechos nuevos, la inapelabilidad de la sentatecidivorcio de comun acuerdo si uno de
los cényuges lo propone y en fin todas aquellasicasdorocesales que tiendan a acelerar el

proceso judicial, minimizando el impacto que de gigorovoca el divorcio.

X.- UNIONES CONVIVIENCIALES

A) CONCEPTO Y ALCANCES

La unién de la pareja — sea de igual o diferente sejue convive de manera estable

como si fuera casada pero no ha contraido matronaivil, se denomina “union

convivencial” - antes conocida como “concubinat®e consideran convivientes a dos
personas que cohabitan de forma publica, estalplerpanente, y tienen comportamientos
similares al matrimonio. Esta terminologia no abamma Unica modalidad, sino una
pluralidad de manifestaciones con caracteristicagases, pero no idénticas. Jovenes que

cohabitan antes de casarse; parejas que han denidistenerse al margen del matrimonio en
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forma consciente y voluntaria; uniones de sectsoegles excluidos o vulnerables en los que
se trata de una practica generalizada, etc.

En el dltimo censo nacional resultd que el 40% de uniones familiares son
convivenciales, y no maritales, y entre las persa®25 a 34 afios ese porcentual se eleva al
60,74%.-

Los datos que arroja el ultimo censo de poblac@ahy vivienda son los siguientes:
a) Del total de poblacion casada y en pareja dafibé y mas (16.222.566) el 61,2% son
personas unidas en matrimonio, mientras que e¥@8d@hviven sin haber celebrado nupcias.-
b) En las provincias mas pobres, el indice aumeniduso se invierte el porcentaje
(Formosa), o se iguala (Chaco).-

Pero si evaluamos solo el rango de edades enye&2afios, el porcentaje de casados
disminuye hasta llegar a un 39,26%.- Estos datmergian que el matrimonio ha dejado de
ser entendido como una institucién imprescinditdeaga subsistencia y formacién de una
familia.

Este tipo de uniones familiares esta protegidadeterminadas leyes especiales, a
saber:

Derecho a la pensionPor muerte del afiliado, la pareja sobrevivigmiede cobrar la
pension como si fuera esposa o esposo del fallexifddlecida. Para ello, quien reclame la
pension debe haber convivido con su pareja losodiftimos afios anteriores a la muerte de
quien en vida trabajé; o dos afios anteriores, sisderelacion de convivencia hubiera nacido
algun hijo en comun. (Articulo 53 de la ley 24.241)

Derecho a reclamar dafos y perjuicios al responsablpor la muerte de uno de los
convivientes: En aquellos casos que se produjese la muerte delaihms miembros de la
pareja conviviente por responsabilidad de un tercelro la sobreviviente tendra derecho a
reclamar todos los dafios y perjuicios mas los ggxto asistencia médica y sepelio.

Indemnizacién laboral por la muerte de uno de losanvivientes La ley de contrato
de trabajo establece que corresponde al sobreteviEnuna pareja conviviente, el derecho a
cobrar la indemnizacion laboral por muerte de swistente, si prueba su union convivencial
durante un minimo de dos afios -si la persona fd#leera soltera- o cinco afios —si era
divorciada o separada-.

Continuidad del alquiler de la vivienda comun Si uno de los dos miembros de la
pareja el reviste la calidad de locatario del inbheiey abandona el hogar o muere, el otro

miembro de la union convivencial puede continuditaado el inmueble sin ser desalojado
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hasta el vencimiento del plazo contractual, y siengue siga cumpliendo con el pago del
alquiler y demas obligaciones.-

Proteccién contra la violencia familiar La o el conviviente que sea victima de
violencia familiar, puede pedir el auxilio polickajudicial para la protecciéon de su persona o
sus familiares, igual que si se tratara de viokepaitre conyuges.

Paternidad de los hijos Si el conviviente no reconoce a sus hijos voldataente,
esa unién convivencial se convierte en una pruebgoltantisima en el juicio por la
reclamacion de paternidad, pues si se acreditaadaepoca de la concepcion ya convivian,
la ley presume que el hijo/a fue engendrado/a,nder@sa unién de hecho.- También se puede
presuponer y probar la paternidad del conviviergtereditando que éste le ha dado
publicamente trato de hijo/a a quien es descerelimsu pareja.-

Donacidén o recepcion de 6rgangd.a ley de transplantes de 6rganos permite que uno
de los convivientes -en vida, o para después deusute, pueda donar a su pareja sus 6rganos
y ésta ser receptora de estos 6rganos, tal coneadeswntre conyuges. Para ello, deben haber
convivido los tres ultimos afios inmediatos antesoa la donacion; o dos afos, si de esa
relacion hubieran nacido descendientes. En igualediciones, en caso de muerte de uno de
los convivientes, su pareja puede autorizar la ciénade 6rganos de su conviviente fallecido

a otras personas.

B) DERECHO COMPARADO
El derecho comparado no presenta unidad sobrddarpaadecuada para denominar a

las parejas que conviven sin que exista vinculgimanial. Se alude al “concubinage”en el
derecho francés, la “famiglia di fatto” en el ddredtaliano, a las “parejas estables” en el
derecho espafiol; a la “unién marital de hecho” elof@bia; las “uniones concubinarias” en
el derecho uruguayo; el concubinato, el matrimaparente o la union de hecho, por citar
algunos.

La mayoria de los paises latinoamericanos regula las uniones convivenciales
heterosexuales y en ellas el derecho-deber alimematre los integrantes de la unién. Entre
éstos podemos citar Bolivia, Ecuador, Brasil, Guate, Honduras, Nicaragua, Panama,
Cuba y Peru. Algunas de las legislaciones latinomamgas, a su vez asimilan las uniones
convivenciales al matrimonio, siempre que éstasamlciertos requisitos establecidos en la
ley que las reconoce y regula, esto ocurre en éigoale Familia de la Republica de Panama,

el Cadigo Civil de Guatemala y el Codigo de Famil&Bolivia. EI Cédigo Civil de Méjico
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determina que los concubinos se encuentran obkgadalarse alimentos, siempre que
hubieran convivido durante los ultimos cinco afiosagan tenido descendencia en comun,
supeditando esta obligacion a que ambos integraletéa unidbn no tengan impedimento de
ligamen.

En Espafia, las legislaciones de las autonomiasnags espafiolas de Navarra
Aragoén, Baleares y Catalufia, reconocen el debescHeralimentario entre convivientes,
regulando que para el caso del cese de la convajen@lquiera de los miembros de la unién
pueda reclamar al otro el pago de una pensidn geaidsi la necesita para atender a su
sustento, siempre que la convivencia haya disminsid capacidad de obtener ingreso (en
cuyo caso la prestacion dura tres afios) o si teersal cargo hijos o hijas comunes en
circunstancias en las que su capacidad de obtegersos quede disminuida (en este caso la
pension alimentaria dura hasta que la atenciorosiéhijos cese por cualquier causa, €stos
lleguen a la mayoria de edad o sean emancipades,cssos de incapacidad).

Bélgica regula la posibilidad de que un convivierde caso de ruptura, peticione
alimentos a su favor cuando acreditare estado desitlad. Si la accion prospera, el juez
puede ordenar como medida urgente la entrega oheralbs de un conviviente a favor del
otro que se encuentra en estado de necesidad pegra;que no puede exceder de un afio.-

En Francia existen tres posibles formas de uniéme elos personas: el matrimonio, la
unién convivencial o el pacto civil de solidaridaétste ultimo constituye un contrato civil
celebrado entre dos personas mayores de edadxdedi$erente o del mismo sexo, para
organizar su vida en comun. Se requiere formalimapor escrito, que se presente y se deje
constancia de éste por ante el juzgado; surge waelebracion una obligacion - para cada
una de las personas que lo suscriben - de ayudatralen forma material. Se dispone
expresamente que los compafieros ligados por uo padt de solidaridad se deben ayuda
mutua y material, siendo las modalidades de estdaf en el propio pacto. En caso de no
haberla convenido, corresponderé al juez fijarlas.

En nuestro pais como se expresara solo habia @odantos de derechos a favor de
los convivientes dispersos en todo el ordenamieritavés de leyes sobre todo asistenciales y
provisionales. Es el nuevo Cadigo Civil y Comeraieib 2012, el que las regula y define a las
“uniones convivenciales” como la uniéon basada éscienes afectivas de caracter singular,
publica, notoria, estable y permanente entre dosopas que comparten un proyecto de vida
en comun, cualquiera sea su orientacion sexual@lse establece un plazo minimo de dos

anos.
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La registracion no es un requisito para la exiseeaconfiguracion de la convivencia,
sino para facilitar su prueba y, en algin cas@ ppaonibilidad a los terceros.

Se da prioridad a la autonomia de la voluntad génliegrantes de la pareja expresada
en forma escrita pero la libertad no es absoluwagpo, esos pactos no deben ser contrarios al
orden publico, ni conculcar el principio de igualdatre los miembros de la pareja ni afectar
derechos fundamentales de cada uno de los integrdatla misma. Con estas restricciones, y
de manera meramente orientativa, se dispone quepddes puedan pactar, entre otras
cuestiones, la contribucion a las cargas del hdgeante la union, y para el caso de ruptura,
la atribucién del hogar comun y la division de bisnes obtenidos por el esfuerzo comun. Se
permite que los pactos puedan ser modificados ygxtlos en cualquier momento por
ambos convivientes, expresandose que el ceseatmld@vencia trae consigo la extincién de
pleno derecho del pacto para el futuro.

Como régimen legal supletorio, 0 sea, ante la fd#tgpacto, cada integrante de la
unién administra y dispone libremente los bienesulgitularidad, excepto las restricciones
expresamente previstas en materia de proteccida deienda y los muebles indispensables
que se encuentran alli.

Tratandose de un derecho béasico que se derivaideipio de solidaridad familiar, se
dispone que los integrantes de la unidon se debanamente asistencia, la obligacion de
contribuir a los gastos domésticos y la solidaridad las deudas asumidas por cada uno de
los integrantes de la pareja para la atenciénglenlsmos.

Se establece que los convivientes no pueden, sisegitimiento del otro, disponer de
derechos sobre la vivienda familiar ni los mueliteispensables de ésta. A estos fines, se
dispone que la falta de asentimiento faculta argne@lo presté a demandar la nulidad dentro
del plazo de caducidad de seis meses de haberidor@acto de disposicion y siempre que
no se haya producido el cese de la convivencia.

Ademas, al igual que en el régimen patrimonial prioy se prevé que la vivienda
familiar no puede ser ejecutada por deudas coasattespués del inicio de la unidn
convivencial, excepto que dichas deudas hayan ®dtraidas por ambos miembros o por
uno de ellos con el asentimiento del otro.

Se enumeran diferentes causas de cese de la cocigvenutuo acuerdo; voluntad
unilateral o de uno de ellos debidamente notificatlootro, y cese de la convivencia
mantenida durante un lapso minimo de un afio. Tanggiéénumeran otras causales que no se

fundan en la autonomia de la voluntad: fallecintai# alguno de los integrantes de la pareja;
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sentencia de ausencia con presuncion de falledimiematrimonio o unién convivencial de
uno de sus miembros con un tercero, y matrimoni@éos miembros de la union.

Se extiende a las parejas convivientes la posdlalide que el integrante que sufre un
desequilibrio manifiesto que signifigue un empeademto de su situacion por causa de la
convivencia y su ruptura, sea compensado, de moulasal supuesto del divorcio.

La vivienda se protege de diferente manera. El ebfauque ha sido sede de la familia
puede ser atribuido a uno de los convivientes, abmente, el que se queda a cargo de los
hijos. Si el inmueble sede de la unién convivenitiake alquilado, se autoriza al conviviente
no locatario a continuar en la locacion hasta swimeiento. En el caso de fallecimiento de
uno de los convivientes, si el supérstite carecesidienda propia habitable o de bienes
suficientes que le aseguren el acceso a una vajepdede invocar el derecho real de
habitacién gratuito por el plazo maximo de dos asmisre el inmueble de propiedad del
causante que constituy6 el ultimo hogar familiague a la apertura de la sucesién no se
encuentre en condominio con terceros. Este desextingue si el supérstite conforma una
nueva union convivencial, contrae matrimonio o aelguuna vivienda habitable o bienes
suficientes para acceder a una. De este modoneiviente tiene protegida la vivienda, pero
su derecho es mas débil que el derecho real déabin gratuito reconocido al conyuge
supérstite, distincibn que encuentra su justifilacen la ya mencionada necesidad de
compatibilizar la autonomia de la voluntad conedlet de solidaridad familiar.

En suma y a modo de colofén las uniones matrimesialconvivenciales se basan en
el principio de autonomia de la voluntad de ellaskge que a falta de ese consentimiento
adviene la ruptura del vinculo. Como se expresasntiedad argentina reclama la necesidad
de agilizar los procesos judiciales y desburocatias administrativos, no advirtiéndose los
perjuicios que se derivarian del ejercicio de lacfan notarial en forma coadyuvante a esos

fines.

NOTA EXTENDIDA:

Ponemos en conocimiento del distinguido lectorladg@resente ponencia que el
pasado 01 de octubre de 2014, el Honorable Congleda Nacién Argentina sancioné el
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, sobre la dafel Proyecto o Anteproyecto de
Unificacion del Codigo Civil y Comercial de 2012.-

Es por esta circunstancia que, cuando en estgdrab haga referencia al:

1) Cadigo Civil o Cadigo vigente, o sistema legadistema normativo argentino:
nos referimos al Cddigo Civil argentino en vigorsde 1871, que ha sufrido diferentes
modificaciones parciales, en vigor a la fecha daceidn de este trabajo y que dejara de regir
el 01 de enero de 2016.
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2) al Nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado a@digo Civil y Comercial 2014:
nos referimos al codigo civil y comercial unificagancionado por Ley 26.994 el 01/10/2014
y que entrara a regir el 01/01/2016.-
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