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1. Introduccién

Tradicionalmente se han reconocido dos posturas diferenciadas en la regulo-
cién del divorcio. Por un lado estan los que creen que marido y mujer deben
ajustarse a los deberes propios del compromiso que han asumido y la ley
debe reaccionar frente al incumplimiento. Se cree que la regulacién del divor-
cio puede motivar la conducta de los cényuges evitando que se perjudiquen
uno a otro?.

Del otro lado estdn los que creen que no es posible juzgar si las conductas
de los cényuges se ajustan a lo que es debido, o simplemente, que un juicio
semejante atenta contra el bien de la familia. Se percibe en esta postura que el
juicio de divorcio angustia a las personas y que eso repercute negativamente
sobre todas las relaciones familiares. Se postula un divorcio dgil con la idea
de evitar esas angustias.

El proyecto de reforma de Cédigo Civil y Comercial Unificado pretenderia en-
rolarse en esta Ultima tesis. Sin embargo, no advertimos que lo haga con una
finalidad de proteger a la familia o a sus integrantes sino con ideas asociadas

1 Abogado (UCA), especialista en derecho de familia (UBA), Licenciado en administracién de empre-
sas (UCA), docente de derecho de familia y sucesiones (UBA, UCA, UCES).

2 Mazzinghi, Jorge A. (h.), “El nuevo perfil del matrimonio (Primeros apuntes sobre el Anteproyecto

de Cédigo Civil y Comercial)”, ED, 04/06/2012, nro 13.009.
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a un liberalismo que entiende la libertad como la posibilidad de hacer lo que
se le dé la gana de manera tal que no hay compromiso que pueda asumir
que lo prive de tal libertad. No parece que el proyecto pueda reducir las
angustias que han motivado a los partidarios del divorcio remedio. Adn asi,
el proyecto ha tenido quien lo elogia por entender que logra los fines de ésta
Gltima postura®.

A lo largo de esta nota analizaremos sus aspectos mds significativos de la
reforma, contrastando la exposicién de motivos, con el texto proyectado y las
opiniones que han surgido al respecto.

2. La estructura

El segundo libro del proyecto de reformas sobre las relaciones de familia con-
tiene un primer titulo sobre el matrimonio cuyo capitulo octavo se dedica a la
disolucién del matrimonio, dentro del cual la segunda seccidn se titula proceso
de divorcio y contiene tres articulos. La seccidn tercera versa sobre los efectos
del divorcio y contiene seis articulos.

Adicionalmente, el proyecto es acompafiado por una exposicién de motivos.
La exposicién de motivos tiene una introduccién al segundo libro de las relacio-
nes familiares y una exposicién sobre el titulo del matrimonio.

La exposicién de motivos es extrafa. El proyecto rompe con todo lo que existe
creando una regulacién del matrimonio y sobretodo de su disolucién que impli-
ca un verdadera revolucién. Sin embargo, la exposicién de motivos se limita a
justificar principios que ya existen en nuestro derecho como la constitucionali-
zacién del derecho de familia, la democratizacién de la familia y la existencia
de distintos tipos de familias. Aunque estos son los ejes sobre los cuales gira la
exposicién de motivos, no hay en la regulacién del divorcio nada que permita
pensar que el proyecto nos acerca a estos paradigmas. Tal vez ello responda
a lo que ocurre en otras dreas del derecho de familia.

Nos han advertido* que la visién constitucional de los autores del proyecto
ha olvidado mencionar el mandato constitucional de proteccién de la familia.
Tampoco se incorporan los mandatos de proteccién de la mujer, del nifio o la
proteccién de la discapacidad.

3 Lépez Del Carril, Luis Maria, “El divorcio en el Proyecto de Cédigo”, La Ley, 2012-E, 1360.
4 Basset, Ursula C., “El matrimonio en el Proyecto de Cédigo”, La Ley, 2012-E, 912.
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2.1. El principio de igualdad

En el titulo sobre el matrimonio, la reforma se presenta en la exposicién de
motivos haciendo alusién al matrimonio entre personas del mismo sexo, para
luego referirse a la igualdad de género. No se entiende porque se anuncia
como novedad lo que ya existe.

Entre las normas no se advierten reformas sustanciales en torno de la igualdad
de los cényuges. La exposicién de motivos menciona diversas situaciones en
las que se presenta una desigualdad enfre cényuges y el proyecto no recoge
aquellas ideologias que pretenden igualar a los cényuges privéndoles de la
posibilidad de Sesempenar roles distintos.

La mayor innovacién en relacién al principio de igualdad es que el proyecto
incorpora la idea de una compensacién econémica para el cényuge que sale
mds debilitado de la ruptura matrimonial. Este pone en evidencia que se reco-
noce que puede no haber igualdad entre cényuges.

La idea de considerar iguales a los desiguales rara vez ha ayudado a los mds

débiles.
2.2. La autonomia de la voluntad

El segundo aspecto que desarrolla la exposicién de motivos en el titulo sobre el
matrimonio se refiere al avance de la autonomia de la voluntad en el derecho
de familia, el que se relaciona con las sentencias que declaran la inconstitu-
cionalidad “de algunos articulos del Cédigo Civil por atacar el principio de
libertad de los cényuges en la construccién, vida y ruptura matrimonial”.

Probablemente esta Gltima frase se refiera a los fallos que han declarado inconsti-
tucional el plazo de 2 meses que la ley ha previsto entre la audiencia con el juez
y el dictado de la sentencia en la presentacién conjunta. Lo peligroso de esta
declaracién de inconstitucionalidad es que lleva implicito que cualquier demora
de dos meses o mds en el dictado de una sentencia de divorcio importa una vio-
lacién a los derechos humanos. Aunque el plazo parece indtil e inconveniente,
es dificil compartir la idea de que se viola la constitucién en todos los procesos
de divorcio. Es que la préctica demuestra que hay demoras mayores a las que
se consideran inconstitucionales. Hay una incongruencia entre lo que se realiza'y
la teoria que se proclama sin consecuencias prdcticas. Esto se puede dejar pasar
en un caso concreto pero no es recomendable adoptarlo como norma.

Esa ideologia va a determinar que el proyecto se aleje sustancialmente de
las normas que lo inspiran, para proteger mds la supuesta autonomia de la
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voluntad que los intereses de los mds débiles. Decimos proteger supuestamente
la autonomia de la voluntad porque el proyecto se basa en la idea de que la
autonomia de la voluntad no es para decidir y obligarse sino simplemente para
conservar como un tesoro admirable que nunca puede usarse para asumir un
compromiso.

La exposicién de motivos nos ilusiona al decir que “El anteproyecto amplia la
aptitud de decisién de los integrantes del matrimonio. La mirada rigida sobre
las relaciones humanas familiares, bajo la excusa de considerar todo de orden
pUblico, contraria la nocién de pluralismo que pregona la doctrina internacio-
nal de los Derechos Humanos. En efecto, existe un derecho a la vida familiar y,
consecuentemente, la injerencia estatal tiene limites”.

No se puede regular el matrimonio sin considerar ciertas cuestiones como de
orden publico. En efecto, no decimos esto porque se considere nula la facultad
de renunciar al divorcio siguiendo los lineamientos que rechazan otras formas
de vivir en familia y el orden publico vigente en la legislacién comparada®. Es
importante que la ley reconozca la autonomia de la voluntad. Sin embargo,
en el matrimonio hay mds que el interés individual de los cényuges. “Hay
responsabilidades asumidas. Hay hijos que quieren vivir con ambos padres,
que necesitan compartir sus alegrias y tristezas, sus triunfos y decepciones, sin
tener que esperar “el dia de visitas”. Y me parece que esta responsabilidad
paterna y social, lamentablemente, se ha diluido. No quiero decir con esto que
no se recepte el divorcio, pero no parece légico que la manera de disolver el
vinculo matrimonial tenga menos exigencias que resolver un contrato, cuando
las personas afectadas en el primer caso son mds, si se cae en la cuenta que
no sélo son los contrayentes sino también sus hijos".

2.3. los deberes matrimoniales

El anteproyecto que se hizo circular piblicamente antes de el proyecto que
finalmente se envié al congreso, trazé una relacién directa entre el divorcio
incausado y la ausencia de deberes juridicos. Entendia el anteproyecto que la
existencia de tales deberes en la ley los haria exigibles o significaria la posibi-
lidad de exigir su cumplimiento o reclamar por su incumplimiento.

Por ello, el anteproyecto dej6 afuera los derechos y deberes de cardacter moral
o éticos expresando que ellos quedaban reservados al dmbito privado pensan-
do que al receptarse un “régimen incausado de divorcio, el incumplimiento de

S Sambrizzi, Eduardo A., “El divorcio en el anteproyecto de reforma al Cédigo Civil” elDial DC1815,
Publicado el: 24/04/2012.

6 Borda, Alejandro, “Matrimonio y familia”, La Ley, 2012-E, 1345.
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estos derechos y deberes no generan consecuencias juridicas; por eso no se
los regula”.

Se sefialé” que en el derecho comparado las tendencias hacia el divorcio reme-
dio no han significado una supresién de los deberes matrimoniales.

En realidad el proyecto no suprime los deberes sino que los regula. Sélo que lo
hace de manera muy diversa a como se regulan en la actualidad, a punto tal
que aun quienes sostienen que existe una regulacién de los mismos advierten
que sus consecuencias son minimas®.

La doctrina® advierte que entre los autores del proyecto habria quienes sostie-
nen que la libertad individual de los cényuges es tal, que les permite dispensar-
se de todos los deberes matrimoniales.

El deber de fidelidad fue incluido como deber moral en el proyecto, modifican-
do asi el texto del anteproyecto, sin que por ello se hubiera alterado el régimen
de divorcio incausado. Paraddjicamente, el deber alimentario fue incluigo, ya
desde el anteproyecto, como un deber juridico sin que su incumplimiento pue-
da tampoco atentar contra el divorcio incausado.

No se recepta dentro del matrimonio el deber de cohabitacién que si es un
deber de las uniones convivenciales. Son justas las criticas'® que sefalan que
seria més dificil disolver una unién convivencial que un matrimonio. La réplica
dice que sélo se trata de un problema de prueba en cuanto que no habria
forma de probar la unién convivencial sin convivencia agregando que la convi-
vencia deberd ser probada, por ser un hecho y no provenir de un acto juridico
familiar como el matrimonio. Por el contrario, las uniones convivenciales se

veden probar por su inscripcidn en el registro que el proyecto contempla a
E)s fines probatorios y aun asi, sus efectos subsisten luego del afio de concluida
la cohabitacion.

También, se ha advertido'! la falta de sentido de la regulacién diversa de cier-
tos aspectos del matrimonio durante la separacién de hecho, como asi también

7 Herndndez, Lidia B. Ocampo, Carlos G. Ugarte, Luis A., “Matrimonio y divorcio en el Anfeproyecto
de Cédigo Civil y Comercial”, La Ley, 2012-C, 997.

8 Mizrahi, Mauricio Luis, “Regulacién del matrimonio y el divorcio en el Proyecto”, La Lley, 2012-D,
888.

9 Basset, Ursula C., op. cit., La Ley, 2012, 912.
10 Herndndez, Lidia B. Ocampo, Carlos G. Ugarte, Luis A., op cit., La Ley, 2012-C, 997.
1 Basset, Ursula C., op. cit., La Ley, 2012-E, 912.
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la idea de que exista un hogar que proteger o al cual contribuir. Herndndez y
Ugarte también exponen'? las siguientes diferencias: “vinculado a la omisién
del deber de convivir en materia matrimonial, se contrapone la regulacién de
la disposicién de derechos sobre la vivienda comdn del matrimonio (art. 456) y
la proteccién de la vivienda familiar de la unién convivencial (arts. 518 y 522),
la inejecutabilidad por deudas posteriores al matrimonio del hogar conyugal
(art. 456) o de la unién convivencial (art. 522), la responsabilidad solidaria
de los cényuges frente a obligaciones contraidas por cualquiera de ellas para
solventar necesidades ordinarias del hogar (art. 461), o de los convivientes
para atender gastos domésticos (art. 521)". También se advierten diferencias
en el ejercicio de la responsabilidad parental y en la competencia de los pro-
cesos de familia.

Se ha replicado que las acciones que se reconocen a los acreedores terceros
no varian la situacién, ni tampoco que se pueda elegir la jurisdiccién del Gltimo
domicilio comun, si lo hubo, o el domicilio del demandado. Pero si varia. Esa
responsabilidad sélo existe y se justifica a partir de la cohabitacién. No es
indistinto que los cényuges dejen de convivir, porque el proyecto regula dichas
situaciones de manera diversa. No se entiende porque alguien podria sefialar
que la cohabitacién no genera consecuencias juridicas cuando es manifiesto
que si las tiene.

Desde ofro punto de vista, la exposicién de motivos sefiala que se ha previsto
“el deber de alimentario y las pautas para su fijacién, mientras se encuentren
casados conviviendo, o separados de hecho; tras el divorcio, esa obligacién
puede existir por acuerdo de partes o ante dos supuestos expresamente pre-
vistos, fundados en el principio de solidaridad familiar: 1) a favor de quien
padece una enfermedad grave preexistente al divorcio trasmitiéndose a los
herederos del alimentante, y 2) a favor de quien carece de recursos suficientes
y de la posibilidad razonable de procurérselo”.

El deber de asistencia quedé consagrado en el art. 431y compromete a los es-
q 9 Y P

posos “ a desarrollar un proyecto de vida en comin basado en la cooperacién

y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia reciproca”.

En los articulos siguientes se regula la obligacién alimentaria durante
la convivencia, durante la separacién de hecho y con posterioridad al
divorcio'®.

12 Hernandez, Lidia B. Ocampo, Carlos G. Ugarte, Luis A., op cit., La Ley, 2012-C, 997.

13 Sobre los alcances de la regulacién ver Solari, Néstor E. Belluscio, Claudio A. “Los alimentos en el
Proyecto de Cédigo”, La Ley, 2012-E, 703.
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Sobre los alimentos durante el divorcio el art. 434 se expresa en términos simi-
lares a los de la exposicién de motivos y agrega que “La obligacién no puede
tener una duracién superior al nimero de afios que duré el matrimonio y no
procede a favor del que recibe la compensacién econdmica del articulo 4417,
La limitacién no se entiende.

Todos estos derechos alimentarios pueden ser renunciados en el acuerdo del
divorcio y se pierden por violar un deber de fidelidad moral que alli deja de
ser moral y se vuelve juridico.

2.4. la derogacién de la separacidn personal

La exposicidon de motivos sefiala que se deroga la separacién personal porque
en los hechos “cuando se acude a la separacién personal no es por razones
religiosas, sino por carecer del plazo minimo de celebracién del matrimonio
para solicitar el divorcio de comin acuerdo o el plazo de separacién de hecho
sin voluntad de unirse para peticionar el divorcio vincular por esta causal de
manera unilateral”.

La idea de que existe una Unica motivacién posible para separarse personal-
mente no se condice con la visién de distintas formas de conformacién familiar.

Sambrizzi'* sefiala que ademds de las razones religiosas podria ocurrir que
dos personas decidan separarse para dejar abierta la posibilidad de la re-
conciliacién. El sistema espafiol en el que supuestamente se funda el proyecto
reconoce la posibilidad dual de separarse o divorciarse. Hay quien protesta
diciendo “que haya pocos casos no es dbice para reconocer el derecho de las

minorias”.1®

El proyecto de ley de derogaciones incorpora la posibilidad de pedir la con-
versién de la separacién personal en divorcio vincular sin tramite alguno si se
pide por acuerdo de ambos cényuges o previa vista de tres dias si la peticidn
es unilateral.

Nada se dice sobre la separacién personal en el proyecto y pareciera ser que
los separados personalmente no tienen regulacién alguna, porque con la de-
rogacién del Cédigo Civil todas las normas que regulan el funcionamiento de
la separacién personal quedan sin valor alguno y no existe norma alguna que
reemplace esta regulacién. No se puede admitir que se derogue el estado civil

14 Sambrizzi, Eduardo, op. cit., elDial DC1815, Publicado el: 24/04/2012.
15 Basset, Ursula C., op. cit., La Ley, 2012-E, 912.
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de una persona, pero no se entiende si sus efectos serdn los c1ue corresponden
a los separados en la ley derogada, los que corresponden a los casados en el
cédigo proyectado o los que corresponde a los divorciados.

Ninguna de las Gltimas dos alternativas refleja su realidad y la ley derogada
deberia dejar de aplicarse.

2.5. Lla supresién de las causales subjetivas

La exposicidén de motivos sefiala que “la experiencia judicial ha demostrado el
alto nivel de destruccién y desgaste emocional al que se someten los cényuges
y sus familias cuando se opta por el divorcio contencioso. El valor pedagégico
de la ley es conocido; el anteproyecto pretende contribuir a la pacificacién de
las relaciones sociales en la ruptura matrimonial. La eliminacién de las causo-
les subjetivas es una manera de colaborar a superar la conflictiva matrimonial
de la manera menos dolorosa posible. De este modo, y siguiéndose la linea
legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mds recientes, se prevé
un Unico sistema de divorcio remedio”.

El proyecto sabe mejor que los cdnyuges que es lo que les conviene y por
ello les prohibe el divorcio contencioso. Con ello no se pretende pacificar la
ruptura matrimonial sino respetar la libertad individual de volver a contraer
matrimonio.

El proyecto toma del divorcio remedio la eliminacién de la causal subjetiva
pero lo hace con un propésito distinto de aquellos que pretenden la pacifica-
cién de las relaciones familiares.

“La idea de que esta regulacién del divorcio apacigua no termina de conven-
cer. El fiat del texto legal no es suficiente para eliminar la conflictividad real. Lo
més probable es que se produzca un desplazamiento del litigio. Cuando las
partes tienen un conflicto, si no lo pueden encauzar en el litigio del divorcio, lo
encauzardn en los acuerdos de régimen de visitas, alimentos, tenencia o liqui-
dacién y disolucién de la sociedad. Los conflictos no desparecen por decisién
del legislador. La prueba es que a pesar de que con los afios se han facilitado
todos los procesos de divorcio, los tribunales de familia estén saturados como
nunca hasta ahora. Y la tendencia se incrementa”.'®

En la prdctica el divorcio contencioso es uno més de los muchos juicios que
enfrentan a dos personas que no pueden resolver las distintas cuestiones re-
lacionadas con la crisis matrimonial. No conozco un solo caso en el cual los

16 Basset, Ursula C., op. cit., La Ley, 2012-E, 912.
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cényuges hubiera litigado sélo por divorcio sin interponer otro tipo de deman-
da conexa. Me cuesta creer que alguien pueda solucionar todas las cuestiones
conexas y continuar el juicio de divorcio.

Pareciera creerse que el dafio y la angustia que genera el juicio de divorcio
desaparecerian si el objeto del juicio ?uero la tenencia de los hijos, la cuota
alimentaria o la liquidacién de la sociedad conyugal. Sin embargo, la expe-
riencia demuestra que las angustias son mayores cuando hay un juicio de
tenencia de por medio, el cual afecta directamente a los hijos c{e una manera
mucho mds profunda que un juicio de divorcio contradictorio.

2.6. Lla exencién de responsabilidad

El proyecto elimina la responsabilidad por los dafios y perjuicios que genera
la ruptura del matrimonio. Ello es consecuencia légica del divorcio incausado.
No pareciera importar cuan dafina ha sido la conducta. Ni siquiera si ella ha
sido dolosa.

Una curiosidad es que en la ruptura de esponsales existe la accién de respon-
sabilidad por enriquecimiento sin causa. Aunque la ley prevé la misma también
en caso J; ruptura del matrimonio, es difl'c(i:\ imaginar como sucederia ello.
Primero porque uno de los propésitos del matrimonio es formar una comunidad
de vida que sirve de causa a cualquier enriquecimiento. Y en segundo lugar,
porque todo lo relacionado con el enriquecimiento sin causa no estd relaciona-
do con la ruptura sino con la existencia misma del matrimonio.

Pareciera ser que quien se arrepienta a Ultimo momento de contraer matrimo-
nio logra una carta de indemnidad si contrae matrimonio y pide el divorcio
minutos después de dejar el registro civil.

2.7. El divorcio incausado

Se invoca como fuente del divorcio incausado la reforma espafola del 2005.
Sin embargo, aquel divorcio espafiol es obligatoriamente un divorcio integral
en el cual se deben acordar o resolver judicialmente en la misma sentencia de
divorcio todas las cuestiones vinculadas al proceso de divorcio.

La reforma limita la integralidad del divorcio al acuerdo de partes. Sin acuer-
do, se disparan todos los juicios conexos.

En la expresién de motivos se describe el matrimonio como algo que conculca
los derechos individuales o fuerza a las personas a vivir como no quieren y
cualquier pretensién de hacer durar el matrimonio es vista como una “intromi-
sién estatal irrazonable en el dmbito de intimidad de los cényuges”.
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Una visién tan pesimista del matrimonio puede ser compartida por algin sector
de la sociedad. Dificilmente sea compartida por muchos de los que se casan y
ciertamente no responde a la idea de reconocer la existencia de otras formas
de vivir en familia.

No creemos en la conveniencia de que cuando uno de los esposos no desea la
continuacién del matrimonio, pueda demandar el divorcio sélo porque no tiene
interés en continuar casado y sin que ello le acarree consecuencia alguna, siendo
la referida una “solucién” de un acendrado y criticable individualismo, que ade-
més del compromiso asumido al contraer matrimonio, también olvida contemplar
los derechos del otro cényuge, como asimismo el de los hijos, que suelen ser los
principales afectados por la situacién. Estos Gltimos tienen un legitimo derecho a
gozar de la estabilidad del hogar, asi como del amor y unién de sus padres, lo
que resulta altamente conveniente para recibir una educacién y formacién inte-
gral, donde ambos progenitores se complementen para |ogrc1r?;. El excesivo o
exagerado individuoﬁsmo —con su inevitoEle cuota de egoismo-, no conduce a la
verdadera libertad sino, por el contrario, a la esclavitud del hedonismo'”.

Esto no es una critica al divorcio remedio, porque el divorcio remedio se ca-
racteriza justamente por poner remedio a las cuestiones. El proyecto se aparta
notoriamente de esta idea y, por ello, la critica no tiene nada que ver con la
discusién sobre divorcio remedio o divorcio sancién.

2.8. La regulacidn en cuestiones procesales

En el cédigo vigente se regulan procesos de divorcio (art. 236) y se regu-
lan cuestiones procesales relativas al juicio de divorcio (arts. 204, 232 entre
otros). El proyecto elimina estas reglas determinando que se trata de materia
propia de los cédigos locales.

Sin embargo, el proyecto contiene un titulo entero dedicado a regular los pro-
cesos de familia. Aun asi, ellos no regulan el proceso de divorcio.

Suprimido el art. 236 del céd. civil el juez deberia imprimir al proceso de
divorcio alguno de los tramites del cédigo procesal. En el cédigo procesal que
rige en la justicia nacional no hay ningin proceso adecuado a un trédmite de
divorcio express y no seria raro que exista quien le otorgue trdmite de proceso
de conocimiento.

El proyecto no ha previsto jue el demandado plantee la inconstitucionalidad
o reconvenga por nulidad de matrimonio. Se abre la posibilidad de llevar el

17 Sambrizzi, Eduardo, op. cit., elDial DC1815, Publicado el: 24/04/2012.
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juicio de divorcio a los viejos vicios, después de haber engafiado al actor con
la creencia de un proceso simple y no contencioso.

La expresién de motivos también expresa que se mejora “el servicio de justicia
al poner fin a ciertos debates sobre los cuales no hay criterios uniformes” eli-
minando las normas. No se entiende como es que si la norma puede generar
criterios disimiles, su derogacién elimina las diferencias que surgen en torno a
como es el funcionamiento del proceso de divorcio.

Nos advierten'® con razén que el juez puede dilatar el dictado de la sentencia
cuando “considere que faltan elementos para fundar la propuesta de convenio
formulada por alguno o ambos cényuges; pero la via quedard expedita tan
pronto la parte cumpla con la exigencia judicial”.

El proyecto no ha previsto que pasaria si una de las partes tiene un criterio dis-
tinto que el juez sobre los elementos que se necesitan para fundar la propuesta.
No se entiende si el juez puede postergar la sentencia a costa del estado civil
del cényuge del reticente o si simplemente el juez debe dictar la sentencia a
pesar de que no han cumplido sus requerimientos.

El art. 438 sefiala que debe haber una propuesta o convenio tendiente a re-
gular los efectos del divorcio en todo lo relativo a la atribucién de la vivienda,
salvo que la misma no existiera, la particién de bienes salvo ausencia de ellos
o régimen de separacién de bienes, las compensaciones econémicas entre
cényuges o —probablemente- su ausencia y el ejercicio de la responsabilidad
parental y la prestacién alimentaria salvo que no existieran hijos. Todo ello no
es poca cosa.

Podria pensarse que en el proyecto todo proceso de divorcio tendrd demanda,
contestacién, prueba y audiencia de vista de causa, solo que la prueba no
versard sobre la conducta de los cényuges sino sobre las cuestiones pertinen-
tes para determinar alguno de los efectos del divorcio. Aun asi, la sentencia
sélo versard sobre el divorcio y las restantes cuestiones deberdn dilucidarse en
incidentes separados.

En este sentido la facultad del juez de indagar sobre los fundamentos de la
propuesta podria verse como una intromisién arbitraria por falta de finalidad
concreta. Es que una cosa es que el juez indague con miras a una sentencia,
pero alli donde no hay demanda no tiene razén para entrometerse.

18 Mizrahi, Mauricio Luis, op. cit., La Ley, 2012-D, 888.
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La intromisién judicial se justifica en el sistema espafiol porque el juez resuelve
todas estas cuestiones con la sentencia de divorcio. El proyecto se aparta de
este sistema pero conserva la intromisién judicial.

Si hay convenio, el juez puede exigir garantias para su cumplimiento. No nos
queda claro cudndo exigen estas garantias. No se podrian pedir antes de la
audiencia convocada en el proceso, porque es alli donde el juez debe analizar
con las partes las distintas propuestas, pero después de la audiencia el juez
debe dictar sentencia.

No queda claro si se admite al juez modificar su propia sentencia o si existe la
posibilidad de dilatar el dictado de la sentencia. Como la ley no admite estas
soluciones, pareciera ser que la Unica forma de obtener las garantias seria
mediante un cuarto intermedio, y ahi aparece una vez mds la prolongacién de
un proceso que ya habia dejado de ser expeditivo.

El proceso resulta més engorroso que el que se puede interponer hoy en dia
a través de la causal de separacién de hecho por demanda y contestacién
conjunta, y contiene etapas que permiten pensar que va a ser incluso mds en-
gorroso aln que el divorcio por presentacién conjunta.

El proyecto no explica qué ocurriria si las partes deciden no concurrir a la
audiencia. La respuesta seria una nueva audiencia, pero entonces el que no
quiere divorciarse puede faltar, o simplemente no presentar propuesta regula-
dora o los elementos en los que la funda.

2.9. Convenio regulador

El proyecto toma de la reforma espafola la idea de que los cényuges deben
presentar un convenio regulador o en su defecto una propuesta. Sin embargo,
transforma el sistema espafiol en algo indtil. En la urgencia por sacar a los cén-
yuges del matrimonio, el proyecto les permite burlar la idea de las propuestas
sin imponer ningdn requisito sobre el contenido de las propuestas.

En el sistema espafiol, las propuestas sirven para que el juez resuelva en base
a ellas todas las cuestiones conexas en una sola sentencia. Hay una idea de
resolver todos los problemas.

El proyecto, en cambio, pareciera creer que un buen divorcio es sélo el divor-
cio y no tiene nada que ver con las cuestiones conexas. Pareciera ser que si
sale la sentencia de divorcio no importa cuantos juicios conexos de alimentos,
tenencia o bienes existan.
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En realidad, cuando la expresién de motivos elogia los pronunciamientos judi-
ciales que declaran la inconstitucionalidad del art. 236 del c4d. civil en cuanto
impone plazos de espera y reconsideracién para pedir el divorcio, se condena
al absurdo. Es que esta misma critica lo lleva al ridiculo de no poder copiar
del sistema espafol, la facultad del juez de postergar la sentencia de divorcio
hasta tanto se pueda dictar sentencia sobre todas las cuestiones conexas.

Si hay algo que caracteriza al sistema espafiol es justamente que las cosas
se resuelven juntas y répido. Pone un remedio a todas las cuestiones. No se
entiende a quien le puede interesar una sentencia de divorcio si va a seguir
litigando por todas las cuestiones conexas.

Aun en caso de convenio regulador, la respuesta judicial no es un corte limpio
que ponga fin a todas las cuestiones. De acuerdo a lo dispuesto por el art.
440 "El convenio homologado o la decisién judicial pueden ser revisados si la
situacién se ha modificado sustancialmente”.

Este dltimo pdrrafo es derecho vigente para alguna de las cuestiones que se
vinculan al divorcio, como los acuerdos de alimentos o responsabilidad paren-
tal. Sin embargo, importa una novedad en lo que significaria una acuerdo de
compensacién econdmica, atribucién de vivienda o incluso la divisién de bienes.

Se da la paradoja de que a falta de acuerdo la accién caduca a los 6 meses.
Con acuerdo el mismo puede ser revisado siempre.

Un aspecto en el cual no se ha hecho mucho hincapié pero que sin lugar a du-
das va a tener sus consecuencias es que la cuestién patrimonial se introduce de
lleno en el proceso de divorcio. Se impone la obligacién de discutir la cuestién
patrimonial ante el juez del divorcio. Desde el punto de vista de los costos, el
proceso de divorcio pasaria a ser un proceso con contenido patrimonial —ni
més ni menos que la totalidad de los bienes gananciales— con los consiguientes
costos que hoy no presenta: mayores honorarios, mayores aportes a los orga-
nismos previsionales y mayor tasa de justicia.

2.10. Compensacién econémica

La exposicién de motivos nos adelanta que se incorpora en el proyecto la com-
pensacién econdmica “con fundamento en el principio de solidaridad familiar
y en que el matrimonio no sea causa fuente de enriquecimiento o empobreci-
miento econémico de un cényuge a costa del otro”.

La exposicién de motivos aclara que “si al momento de contraer nupcias se
opté por llevar adelante una familia en la cual uno solo de los cényuges era
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el proveedor econémico y el otro cumplia sus funciones en el seno del hogar
y apoyo a la profesién del otro, no seria justo que al quiebre de esa eleccién
se deje desamparado a aquel de los cényuges que invirtié su tiempo en tareas
que no se traducen en réditos econémicos”.

Las pautas para fijar la compensacién parecen dejar un amplio margen de
discrecionalidad. Se ha dicho que “para poder cuantificar dicho menoscabo
deber& considerarse muy especialmente la duracién del matrimonio; la situa-
cién patrimonial de ambos, la buena o mala fe; la edad y el estado de salud
del cényuge beneficiario; la situacién en materia previsional y de salud; la
posibilidad de acceso al mercado laboral y la colaboracién que hubiere pres-
tado a las actividades lucrativas del otro. Tanto la compensacién econémica,
como su monto, puede ser acordado por las partes y formalizado mediante
escritura piblica o acta de avenimiento; para el caso de que no se llegara a un
acuerdo el juez serd quien resuelva la procedencia o no de la compensacién y
en su caso el monto, como asi también la forma en que deberd ser abonado.
Si el deudor no tuviere bienes suficientes el juez podrd dividir la suma fijada
en concepto de compensacidn en tantas cuotas como fuere necesario, teniendo
en cuenta para ello la capacidad econémica del deudor; dichas cuotas podrdn
ser reajustadas. La cuota serd considerada como alimentos para los efectos
de su cumplimiento, salvo que se dieren garantias para su efectivo y oportuno
pago”'”.

Alguna doctrina?® ha buscado una relacién entre las normas y el derecho com-
parado, pero se hace muy dificil adelantar lo que serd la compensacién eco-
némica.

No se menciona expresamente la renuncia a la carrera laboral a favor del
progreso del cdnyuge como una pauta a tener en consideracién para solicitar
una compensacién. Sin embargo, la enunciacién no parece ser taxativa.

La prestacién compensatoria estd difundida en el derecho comparado. Sin
embargo, es dificil asociarlas con un divorcio incausado. No se condice con
los principios generales del derecho que uno pueda causar la ruptura matrimo-
nial y al mismo tiempo reclamar que ello le causa un perjuicio que debe ser
reparado por el otro?'. Como consecuencia de lo expuesto, cabria preguntarse

19 Borda, Guillermo J., “La separacién y el divorcio en la nueva ley de matrimonio civil chilena”, La
Ley, Sup.Act, 01/02/2005.

20 sobre los alcances de esfe instituto ver Medina, Graciela “Compensacion econémica en el Proyec-

to de Cédigo” La Ley 2013-A, 472 y DFyP 2013 (enerofebrero), 01/01/2013, 3.
21 Herndndez, Lidia B. Ocampo, Carlos G. Ugarte, Luis A., op cit., La Ley, 2012-C, 997.
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si el demandado no podria alegar y probar que la ruptura responde al aban-
dono de quien reclama la compensacién como una forma de defenderse del
reclamo.

Los defensores del proyecto van a negar esta posibilidad porque no conciben
la posibilidad de que una persona pueda ser culpable de una ruptura matri-
monial. Otros, simplemente, no creen que la justicia esté para investigar eso.

La exposicién de motivos sefiala que “Al tratarse de una herramienta destina-
da a lograr un equilibrio patrimonial, es necesario realizar un andlisis com-
parativo de la situacién patrimonial de cada uno de los cényuges al inicio
del matrimonio y al momento de producirse el divorcio, esto es, obtener una
“fotografia” del estado patrimonial de cada uno de ellos, y ante un eventual
desequilibrio, proceder a su recomposicién”.

No se advierte si ello rige también para los casos en los que el desequilibrio
responde a una herencia recibida por uno de los cényuges.

El art. 441 determina que la compensacién puede “pagarse con dinero, con el
usufructo de determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las
partes o decida el juez”.

La idea de que el juez pueda constituir un usufructo ha sido siempre resistida
por los registros de la propiedad inmueble. Nuestra ley vigente no ha pre-
visto ofra causa de constitucién de usufructo que no fuera la compraventa o
la donacién. Sin embargo, la constitucién de usufructo es un vehiculo eficaz
para poner fin a liquidaciones de masas comunes. Rara vez ello puede ser
caracterizado como una compraventa. En general, carecen de precio y demds
elementos esenciales de una compraventa. Si fuera donacién, no seria més
que una promesa de donacién que como tal no resulta exigible y ahi es donde
alguna sentencia manda constituir el usufructo igual, contra la resistencia del
propietario y del mismo registro de la propiedad.

El proyecto adopta una solucién contradictoria, porque lo que dice el art. 441
se contradice con el art. 2133 que establece: “En ningin caso el juez puede
constituir un usufructo o imponer su constitucién”. La disputa entre los registros
de la propiedad inmueble y los jueces de familia que acuerdan una disputa
mediante la constitucién de un usufructo parece haberse resuelto déndole la
razén a ambos sin que se entienda como es posible conciliar la prohibicién
més absoluta con el permiso irrestricto.

Vale aclarar que en el proyecto la promesa de donacién seria exigible.
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2.11. La vivienda familiar

La exposicién de motivos adelanta que “uno de los cényuges puede solicitar
se le atribuya la vivienda familiar, sea el inmueble propio de cualquiera de los
cényuges o ganancial, sobre la base de ciertas pautas que el juez debe tener
para Setermincr su procedencia y para fijar el p?ozo de duracién”.

Al analizar un pedido de atribucién de vivienda familiar el juez debe analizar

las “siguientes pautas, entre otras: a) la persona a quien se atribuyé la custodia
Y

de los hijos; b) la persona que esté en situacién econémica mds desventajosa

para proveerse de una vivienda por sus propios medios; c) el estado de salud y

edad de los cényuges; d) los intereses de otras personas que integran el grupo

familiar”(art. 443).

El ¢ltimo inciso permite pensar que la existencia de hijos de un primer matri-
monio de la mujer permitirian atribuir a ella la vivienda de su segundo marido.

El juez puede establecer la indivisibilidad del bien y un canon locativo.

Cualquiera puede pedir la indivisién y registrar esta medida para ser oponi-
ble a terceros, lo que permitiria pensar que durante todo el trdmite de esta
peticién el demandado puede disponer validamente del inmueble a favor de
tercgros. También pareciera ser que los herederos deberdn cargar con esta
atribucioén.

2.12 los tiempos de la reforma

Se ha advertido?? sobre las dificultades que plantea la reforma con relacién a
las situaciones juridicas preexistentes. No estd claro en qué situacién queda
el derecho del cényuge inocente anterior a la reforma luego de ésta. No se
entiende como podrian subsistir los alimentos otorgados en base a una ley
derogada ni tampoco como podria quien se ha divorciado hace tanto tiempo
invocar los nuevos institutos de la reforma. sPodria el cényuge inocente preten-
der que se modifique su cuota alimentaria por una compensacién econémica?
Si la respuesta es afirmativa entonces también podria reclamarla el cényuge
culpable que ha venido pagando alimentos, porque en ella pareciera no haber
elemento subjetivo alguno. La respuesta negativa tampoco parece razonable.
Como consecuencia de ello, pareciera ser que van a subsistir regimenes pa-
ralelos, en donde la reforma no altera aquellas cuestiones anteriores que ya
hayan sido juzgadas.

22 Medina, Graciela, “Efectos de la ley con relacién al tiempo en el Proyecto de Cédigo”, La Ley,
2012E, 1302 y DFyP 2013 (marzo), 01/03/2013, 3.
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Tampoco se entiende si el separado de hecho de hace varios afios puede de-
mandar las prestaciones compensatorias del nuevo régimen. Las oﬁernativcs
que se presentan son de lo mds variadas y el proyecto no ha dado respuesta
a ninguna de ellas.

3. Conclusiones

Siguiendo las tendencias mds modernas y los enfoques interdisciplinarios mas
recientes, el proyecto de reforma regula el divorcio sin preguntarse por sus
causas, sin embargo, no busca ordenar la nueva situacién que resulta a partir
de la crisis de pareja. No hay una preocupacién por la familia ni una visién
que tienda a su proteccién.

El mandato de la proteccién intej;rol de la familia no se realiza y, hasta se po-
dria decir que se violenta, cuando las personas se pueden desentender de los
compromisos asumidos con sus familiares sin consecuencia alguna.

Con esta idea central, desaparece toda forma de culpa en el divorcio. De
sancionarse el proyecto ya no importaré cuan grosera pueda ser la falta de un
cényuge a sus deberes matrimoniales. Asi, el proyecto pone los ojos en el futu-
ro sin mirar el presente. El abuso y las injurias mds violentas pasardn a ser total-
mente irrelevantes para el mundo del derecho, sin importar que puedan llegar
a decir los tratados internacionales que pretenden luchar contra la violencia.

Como contrapartida, el divorcio deja de ser un proceso que expone la inti-
midad de las personas para convertirse en algo voluntario. La idpec de base
pareciera ser que uno puede divorciarse cuando quiera y simplemente porque
quiere. Sin embargo, el protagonismo que adquiere el juez en el proceso de
divorcio hace que en realidad uno sélo se podra divorciar cuando el juez quie-
ray si el juez lo autoriza.

El sistema vigente no es bueno. Tampoco la ideologia en que se funda. El pro-
yecto de reformas tampoco es bueno. La ideologia en que se funda es peor
adn.

DERECHO PRIVADO 97



