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DIVORCIO EN SEDE NOTARIAL - LEGISLACION COMPARADA

En la legislacién argentina se entiende al matrimonio como la uniéon de un hombre
(varén) y una mujer con pleno y libre consentimiento expresado personalmente ante la
autoridad competente para celebrarlo, conforme lo expresa el articulo 172 del Cédigo Civil.

En una exposicién mas amplia y precisa, el Dr. Arturo R. Yungano' define al
matrimonio como la unién legal de un hombre y una mujer con sentido de pertenencia y
sobre la base de amor, asistencia y respeto reciprocos, sin perjuicio de su finalidad de
procreacion, la que no es, sin embargo objeto legal de esta institucion.

En el afo 2002, la comunidad homosexual en su lucha por el reconocimiento civil de
la unién entre personas del mismo sexo, logrd la aprobacion de la ley N° 1.004 en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires; por la que se establece que las uniones de hecho,
podran inscribirse en un registro publico exclusivo para uniones civiles, formadas
libremente por dos personas con independencia de su sexo u orientacién sexual y acceder
a ciertos beneficios, tales como: la extension del beneficio de la obra social para
empleados publicos municipales, licencias laborales por enfermedad de la pareja y
subsidios o pensiones que otorgue el gobierno portefio. Los requisitos son residir en
Capital y una convivencia de, al menos, dos anos.

A diferencia de lo que ocurre con el matrimonio, los integrantes de una unién civil no
tienen derecho a heredarse en caso de muerte, ni podran acceder a una pensién, o
adoptar un hijo como pareja de hecho.

! Yungano, Arturo R., Manual Teérico Practico de Derecho de Familia, 2da. Reimpresion, Ediciones Juridicas, Buenos
Aires, 1992.



A esta iniciativa se sumaron luego Carlos Paz y Rio Negro que aun carecen de
reglamentacion. En Santa Fe, Chaco, Cérdoba, Mendoza y Corrientes también hay
proyectos similares presentados?.

En el ambito internacional, en Noruega, Suecia, Alemania, Islandia, Inglaterra,
Dinamarca y Paises Bajos ya existen uniones civiles y Bélgica es uno de los pocos paises
que tienen matrimonio homosexual, aunque nunca tuvo uniones civiles. Francia cuenta con
un Pacto de Solidaridad, pero no es algo especifico para parejas. Espafa permite los
casamientos homosexuales desde 2005. También se suman a la lista Canada, donde se
permite el matrimonio, y nueve estados norteamericanos que cuentan con uniones civiles.

En América latina, hay uniones en la ciudad de México, y a fines de 2007 la union
civil se aprob6é en Uruguay; no siendo asi en Colombia, Chile y Brasil, donde estan
comenzando a debatir la cuestion

Ahora bien, mas alld de la implicancia que el reconocimiento de estas uniones
civiles puedan tener en un futuro; lo cierto es que no tienen validez como tales dentro de la
Republica Argentina, sino sélo dentro del paraguas que algunas ciudades o provincias le
han reconocido dentro de su jurisdiccion; y por tal razén, y salvo el mas elevado criterio de
nuestro poder judicial, la figura del divorcio vincular no es aplicable, en principio a este tipo
de uniones.

Frente a la ruptura del matrimonio, desavenencias que tornen imposible la
convivencia o su disolucién, nuestro Codigo Civil contempla dos posibles soluciones; tales,
la separacién personal y/o el divorcio vincular, y en ambos casos con sistema causado o
de presentacién conjunta de los conyuges, es decir, de comun acuerdo.

La diferencia sustancial que presentan ambos estados de familia radica en el hecho
de que mientras en el divorcio vincular existe disolucién del vinculo matrimonial con la
consiguiente facultad de contraer nuevas nupcias, no ocurre lo mismo en la separacion
personal sino hasta que se destruya el vinculo anterior.

Las acciones para alcanzar los estados enunciados, se tramitan en sede judicial, es
decir, la instancia jurisdiccional, sea con sistema causado o por mutuo acuerdo, debiendo
transcurrir en este dltimo caso, un limite minimo de dos o tres afos en cada caso,
separacién personal o divorcio vincular, desde que se celebrara el matrimonio para iniciar
cualquiera de las dos acciones.

En otros paises como Chile, Bolivia, Espafna, Guatemala, Nicaragua, Panama,
Puerto Rico, Venezuela, Santo Domingo, Costa Rica, para que el divorcio sea valido es
necesario haberlo tramitado en sede judicial, o en algunos de ellos, en sede administrativa
con la posterior homologacién judicial.

Respecto de la naturaleza del matrimonio, las posiciones doctrinarias estan
encontradas, ya que para algunos encuadraria en la definiciéon de contrato, en los términos
del articulo 1137 del Cddigo Civil, es decir, declaracién de voluntad comdn destinada a
reglar los derechos de las partes, por lo que las partes podrian dejarlo sin efecto de comun
acuerdo; y para otros, estariamos en presencia de una institucion, en donde si bien los
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cényuges prestan su consentimiento para la celebracién, todos los derechos estan fijados
por la ley y las partes no pueden apartarse de esta prescripciones de orden publico; siendo
asimismo necesaria la intervencion de un oficial publico para que integre el acto y se lo
considere valido.

Los fines del matrimonio también son especificos, ya que, como expresa Borda® se
propone fundar una familia, crear una comunidad plena de vida, concebir hijos, educarlos;
es un elemento vital de la sociedad; es, en fin, una institucion.

Con la ley N° 17.711 del ano 1968 se introdujo la separacion por presentacién
conjunta, que permitié a los cényuges, a través de un procedimiento simple y breve que
eliminaba toda necesidad de pruebas, pedir de comun acuerdo la separacioén.

Borda* sefiala que la aplicacién practica del sistema demostré su acierto, ya que la
gran mayoria de los juicios por separacidén tramitaron de comun acuerdo, resolviéndose
con mayor facilidad los problemas inherentes a toda separaciéon y particularmente los
alimentos, su cuantia, la tenencia y régimen de visitas de los hijos, la atribucién del hogar
conyugal e inclusive, la particion de los bienes de la sociedad conyugal; ya que muchas
veces el divorcio contradictorio contribuye a fragmentar mas una familia fragmentada,
incrementando el rencor y la agresion, y disminuye la tolerancia y la posibilidad de
perdonar, segun el decir de Cardenas citado por Borda.

La ley faculta a las partes para celebrar acuerdos pero de modo alguno los obliga.
De manera tal que la falta de acuerdo sobre estos temas no impide la presentacién
conjunta, ya que respecto de la falta de acuerdo sobre la tenencia y régimen de visitas de
los hijos, atribucion del hogar conyugal y régimen de alimentos, la cuestion debera
tramitarse por via de incidente; y respecto de la divisibn de bienes de la sociedad
conyugal, por via sumaria.

Sin embargo en el sistema juridico argentino, habiendo acuerdo de partes, el juez
tiene amplias facultades para objetar una 0 mas estipulaciones de los acuerdos celebrados
cuando, a su criterio, afectaren gravemente, los intereses de una de las partes o el
bienestar de los hijos. El Dr. Yungano® observa respecto de este punto, que el magistrado
debe limitarse a tener la certeza de que la decisidon tomada por aquél ha sido con plena
libertad, sin ningun tipo de presiones y con el asesoramiento letrado requerido
directamente por el interesado.

Un importante fallo de la Sala D de la Camara Civil de la Capital Federal® ha puesto
en tela de juicio esta potestad, manifestando que la ausencia de una conflictiva concreta
en derredor de estos puntos determina que toda cuestion vinculada a los menores queda
cubierta por la autoridad de los padres, y agregd que una invasion o una demasia de los
poderes del Estado en dicho sentido, configuraria un dirigismo familiar vulneratorio de
garantias esenciales amparadas por la Constitucién Nacional, tales como la libertad, la
privacidad y aun la propiedad.

3Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil — Familia. Abeledo Perrot, 1993.

4 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil — Familia. Abeledo Perrot, 1993.

5 Yungano, Arturo R., Manual Teérico Practico de Derecho de Familia, 2da. Reimpresion, Ediciones Juridicas, Buenos
Aires, 1992.

6 ) C. Civil Cap., Sala D, 25/3/1987, E.D., t. 124, p. 542; id., Sala D, 19/12/1988, L.L., fallo n® 87.517



Aun asi, es obligatoria en el proceso de separacion o divorcio vincular, la
intervencién del Ministerio Pupilar si hubiera hijos menores de edad o si alguno de los
coényuges lo fuere; ya que la seguridad de los menores es preocupacién permanente del
Estado; no existiendo doctrina y jurisprudencia uniforme respecto de la intervencién
obligatoria del Ministerio Fiscal, en los términos de la normativa vigente en la actualidad.

Teniendo en cuenta las consideraciones previas, resulta interesante el
procedimiento no contencioso de la separacién convencional y divorcio ulterior
implementado en Colombia, Cuba, Ecuador, Brasil y recientemente en Per(, en sede
notarial, con algunas diferencias sustanciales en dichos sistemas.

Tanto en Brasil como en Ecuador, el divorcio en sede notarial es admitido siempre y
cuando no existiesen hijos menores de edad, hijos bajo su dependencia o incapaces. Esto
es asi, por cuanto en ambos paises se refuerza la naturaleza juridica del matrimonio como
un contrato solemne. Entonces el matrimonio como cualquier otro contrato, se puede
extinguir por mutuo acuerdo.

El procedimiento establecido en sede notarial es el mismo que puede tener
cualquier acto, contrato o negocio juridico que se otorgue mediante escritura publica. El
notario verificara previamente todos los extremos invocados por las partes con la
correspondiente documentacion respaldatoria, es decir, certificado o libreta de matrimonio,
certificado de nacimiento de los hijos, en su caso, para demostrar su existencia o mayoria
de edad, documentos de identidad de los conyuges, o declaracién jurada de ambos en el
sentido de la inexistencia de hijos.

En Colombia, Ecuador y Cuba a diferencia del resto de los paises mencionados, los
cényuges deben efectuar la rogatoria mediante solicitud de divorcio, en algunos casos
presentada por abogado, invocando todos los extremos, acompanando prueba
documental, como también el acuerdo de los conyuges respecto del régimen de patria
potestad, guarda, alimentos y visita de los hijos menores, régimen de pensién alimentaria
de los conyuges, el destino de los bienes que conforman la comunidad matrimonial de
bienes, etc., como también la observacién efectuada por el Defensor de Menores respecto
del acuerdo de los conyuges con respecto a éstos.

Se contempla también que el divorcio se instrumente en escritura publica y se
registre una vez otorgada ante el Registro Civil respectivo, dejando debida constancia en
la Libreta de matrimonio de los cényuges.

Colombia es uno de los paises que legisla sobre la intervencién del Defensor de
Familia, cuando hubiere hijos menores de edad. Los conyuges presentan al notario el
acuerdo sobre los regimenes atinentes a los hijos menores, y éste da traslado de dicho
acuerdo al Defensor para que en el plazo de quince dias siguientes a la notificacion lo
observe y emita su concepto. Si el defensor no emite concepto, el notario autorizara la
escritura publica de divorcio, teniendo como vélido el acuerdo al que llegaron los
cényuges. Ahora bien, si observa el acuerdo, los cényuges deberan aceptar las
modificaciones sugeridas e incluirlas en el acuerdo, de lo contrario se los tendra como que
han desistido del otorgamiento de la escritura.

Considero que la implementacién el divorcio en sede notarial, siempre y cuando
esté reglamentado por la ley, tomando al matrimonio como una institucién; en el que se



debe tener en cuenta al momento de disolverlo, la necesidad de resguardar y preservar los
derechos y bienestar de los hijos menores y la unidad y armonia familiar, como base de
formacién de nuestra sociedad; puede ser en nuestro pais, un procedimiento valido y
facilitador; toda vez que permite que el divorcio sea un proceso mas simple y pacifico, y
por ende menos traumatico para cada uno de los miembros que conforman la familia,
reduce notablemente los plazos de tramitacién del mismo, otorga la solemnidad, seguridad
juridica y discrecién que dicho proceso requiere, como también contribuye a descomprimir
el sistema judicial, que tiene jurisdiccion especifica en procesos contradictorios.

Mercedes Salazar Puente de la Vega, notaria peruana hace referencia en su trabajo
sobre el Divorcio en Sede Notarial, al notario cubano Leonardo Pérez Gallardo que
expresa “la judicializacién del divorcio obedece mas a razones histéricas, fruto de una
época en que jurisdiccion y administracién estaban encomendadas a jueces, que a la
propia esencia de esta instituciéon. No ofrece mas garantias un juez que otro funcionario,
como pudiera ser un Notario, a quien el derecho le atribuya funciones controladoras y
fiscalizadoras del cumplimiento de la legalidad...El notario al intervenir en el divorcio, lo
haria como creador del nuevo derecho preventivo, controlando la legalidad de los
acuerdos entre los conyuges, sin contradicciones, ni lesion de los intereses de los hijos
menores, ni de uno de los cdényuges, de modo que la escritura publica de divorcio esté
apta para el trafico juridico, garantizando la debida publicidad del acto, sin el coste
personal y patrimonial que un largo y tortuoso proceso de divorcio en sede judicial causa a
todos los implicados en él”.

Debemos tener en cuenta que en el ejercicio de la funcién notarial, el notario da
seguridad, valor y permanencia a los hechos y actos juridicos, logrando con su
intervencién imparcial la correcta interpretacion de la voluntad de las partes. La
imparcialidad del notario, intrinseca en su funcién, otorga la garantia de acuerdos justos y
equitativos sobretodo respecto de los hijos menores de edad.

El notario, como profesional del derecho, conoce el Derecho de Familia, por tanto, el
ejercicio de su funcion se encuentra garantizado, siempre y cuando, sepa exigir el
cumplimiento de los requisitos formales que la ley en forma expresa le impone observar.’

7 Salazar Puente de la Vega, Mercedes. Divorcio en Sede Notarial, Peru.



