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I. INTRODUCCION

Las reformas introducidas en el ambito del derecho de familia tanto en nuestro pais como en la
legislacion comparada han tenido como marco de referencia el cambio y la evolucion de la familia
en los Ultimos afios. Estos cambios se refieren a las nuevas formas de constitucién de las mismas,
asi como a las formas de resolver las crisis frente a la ruptura, apuntando principalmente a las
consecuencias en lugar de las causas.

Como consecuencia de la variacion de los conceptos que tenian su origen en la antigua manera de
percibir el vinculo conyugal, la legislacion de nuestro pais no da respuesta satisfactoria a los
conflictos matrimoniales actuales.

A partir de este cambio y tomando en consideracion los principios constitucionales, se ha puesto
en crisis la regulacién del divorcio en cuanto obliga a los esposos a someterse a reglas rigurosas.
En este sentido se hace evidente la tension entre la autonomia de la voluntad y el orden publico.

El Proyecto de Reforma de Codigo Civil y Comercial de la Nacién (1) ha adecuado el tramite del
divorcio a la realidad, con el objetivo importantisimo de brindar una solucién pacifica a los
conflictos matrimoniales. En las normas proyectadas se han receptado los enormes cambios
socioculturales producidos en nuestro pais desde el dictado de la Ley 23.515 , que introdujo el

divorcio vincular en la Argentina.
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El eje central de la reforma es el cambio cultural sobre la base de la consagracién de los derechos
humanos y la incorporacion de los instrumentos del derecho internacional, que tienen su
destinatario principal en la persona. El interés familiar se va desdibujando hacia el interés de los
miembros que componen la familia atento a que la misma ha pasado de ser una institucién a una
entidad libremente elegida por sus miembros y cuya base es el afecto.La perdurabilidad de esta
realidad afectiva es la que legitima la relacién, por lo que es preferible eliminar las trabas para
terminar con el matrimonio cuando el mismo ya no se sostiene en base a ese sentimiento.

En virtud del avance de la autonomia de la voluntad en las relaciones de familia y tomando en
cuenta el desarrollo de la doctrina y jurisprudencia respecto al principio del art. 19 de la
Constitucién Nacional , el proyecto de reforma consagra un sistema de divorcio que respeta la
libertad y la intimidad de los esposos, donde la injerencia estatal tiene limites precisos. Las
modificaciones proyectadas tienen por fin lograr un mejor y mayor equilibrio en la tension entre
autonomia de la voluntad y orden publico, especificamente al momento de la ruptura del
matrimonio, para que pueda realizarse de modo pacifico y menos traumatico.

Il. LA EVOLUCION HACIA LOS CAMBIOS PROYECTADOS PARA EL DIVORCIO

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

A nivel mundial, se advierte la tendencia a garantizar la libertad de cada uno de los esposos
eliminando las causales subjetivas para acceder al divorcio, a lo que se suma la presencia de
nuevas alternativas para la solucién de conflictos en materia familiar, con base en el dialogo y el
acuerdo.

Cambia el mundo, cambia la familia, se impone el cambio de la legislacién.Es amplia la doctrina 'y
la jurisprudencia que han recogido esta evolucion, «que no es ni Mas ni menos que reconocer que
las relaciones de familia se sostienen por el afecto y una vez desaparecido este la coercion al
cumplimiento de deberes bajo el temor de una sancién no es el mejor camino» (2).

Asi, se ha puesto en crisis el sistema inculpatorio que mantiene nuestro Codigo Civil y, en este
camino, un sector de la jurisprudencia ha aplicado un criterio restrictivo para la admision de las

causas culpables de divorcio.

Respecto de las causales objetivas y con el fin de adecuar el sistema legal a la realidad de los
conflictos matrimoniales, se ha planteado la inconstitucionalidad de los plazos para configurar la
separacion de hecho que habilita el pedido de separacion personal o divorcio vincular, como asi
también el tiempo minimo de matrimonio requerido por las normas para el tramite del divorcio-



remedio por mutuo consentimiento, previsto en los arts. 215 y 236 del Codigo Civil. Se ha criticado
el tramite de la doble audiencia establecido para este tipo de divorcio, cuestionando el papel del
juez en su rol de investigador de las causas y de reconciliador de los esposos. Asimismo, se ha
cuestionado la utilidad de seguir manteniendo la doble figura de la separacién personal y el
divorcio vincular.

Todo este avance ha sido recogido en las normas proyectadas respecto al divorcio.

1. Se deroga la figura de separacion personal

Se ha planteado el interrogante de continuar o no con la regulacién de ambas figuras, separacion

personal y divorcio vincular.

Aunque en la gran mayoria de la legislacién comparada de Sudamérica se mantiene la separacion
personal como solucién autbnoma al divorcio, (3) se opt6 por no regularla.

El fundamento de la no regulacion es que en la realidad actual no existen los motivos que llevaron
al legislador a receptar ambas instituciones en el Cédigo Civil. Recordemos que la Ley 23.515
introdujo por primera vez el divorcio vincular en la Argentina y la regulacion de la figura de la
separacion personal junto con el divorcio fue para darle el derecho a quienes -por un tema religioso
u objecién de conciencia- no quisieran disolver el vinculo matrimonial.

Por otra parte, lo que ocurre en la practica judicial es que la separacién personal es usada casi
exclusivamente por quienes no alcanzan el plazo establecido para pedir el divorcio vincular (tres
afios de matrimonio y dos afos para la separacién personal), y no por una objecién de conciencia.
Téngase presente que, en cualquier caso y transcurrido el plazo de un afio si el pedido es conjunto
o de tres afios si el pedido es unilateral desde el dictado de la sentencia de separacion personal,

puede solicitarse la conversién en divorcio vincular.

Por estos motivos, en el Proyecto se regula solo el divorcio vincular y se deroga la figura de la
separacion personal (4).

2. Se suprimen las causales subjetivas

En el proyecto se regula un solo tipo de divorcio «incausado».

Se suprimen las causales subjetivas establecidas actualmente en el art. 202 del Codigo Civil.



Existen numerosas razones que denotan lo pernicioso de la atribucion de culpas en un divorcio,
cuestion sobre la que se han explayado la doctrina y también la jurisprudencia.

Una de ellas es la dificultad probatoria que en el ambito de un proceso judicial tiene el juez para
desentrafiar los verdaderos motivos del quiebre matrimonial.No es posible conocer realmente qué
es lo que ha ocurrido en la intimidad del hogar, y si se decreta la culpabilidad de uno, nunca se
sabra si fue ese solo el verdadero culpable o se han sucedido otros conflictos que no han podido
acreditarse en el pleito (5).

Por otra parte, también se puede afirmar, a la luz de los estudios interdisciplinarios, que no existe
un culpable y un inocente, sino que en general ambos han contribuido -antes o después y en

menor 0 mayor medida- a la crisis matrimonial, atento a la complejidad de las relaciones humanas

(6).

También debe considerarse que el divorcio culpable siempre genera consecuencias gravosas al
grupo familiar, que impactan directamente en los hijos. Asi se ha considerado que «la
determinacién de un “culpable” en los divorcios es capaz de desestructurar a los hijos y de
ocasionarles pérdidas de autoestima y confianza. La culpa es, pues, una fuente de exclusion del
nacleo familiar y constituye -como con acierto lo precisé Dolto- un veneno que se destila en el
corazon del nifio y que, consecuentemente, impulsa al conyuge a fracasar como padre. No es
casual, por ende, que a este tipo de divorcios se los haya calificado -por la mas autorizada doctrina
psicol6gica y psicoanalitica- como de naturaleza maligna y destructiva» (7).

Y no solo se advierten las consecuencias perjudiciales de los divorcios destructivos en la relacién
padres e hijos, sino que también se expanden a otras relaciones familiares como es el vinculo
entre abuelos y nietos (8).

La consagracion de un divorcio sin atribucién de culpas se condice con el respeto y con la
satisfaccion de los derechos humanos de los conyuges y los demas miembros del grupo familiar
como son:el derecho a la libertad, el derecho a la igualdad, el derecho a la vida familiar de manera
pacifica y el derecho de los hijos a mantener relaciones con ambos padres tras la ruptura de la
pareja, entre otros.

Estos conceptos que hemos analizado respecto a la crisis del sistema inculpatorio también han
impactado en un sector de la jurisprudencia, y asi se han dictado fallos en donde se «relativizan» o

«flexibilizan» las causales subjetivas de divorcio.

Algunos ejemplos de ello son:



a) La inversion de la carga de la prueba en la causal de abandono voluntario y malicioso del hogar
conyugal

La doctrina tradicional ha considerado que el solo alejamiento de uno de los cényuges del hogar
conyugal genera la presuncion de voluntariedad y malicia. En consecuencia, el conyuge que se
aleja es culpable de haber incurrido en la causal de abandono del hogar, salvo que pruebe que
existieron motivos que justifican el alejamiento.

En una franca evolucion de la tradicional interpretacion de esta causal, se ha establecido que la
misma no se configura solo con el alejamiento y que es quien sostiene su inocencia e imputa la
causal el que debe probar que el alejamiento es injustificado, invirtiendo la tradicional carga de la
prueba en este tema. En este sentido, la Camara de Apelaciones 12 Nominacion de Rio Cuarto ha
resuelto el 16.6.10 que, cuando uno de los conyuges se retira del hogar conyugal, se presupone la
causacion conjunta de ambos esposos en la ruptura de la unién, po r lo que correspondera al
cényuge inocente demostrar la culpabilidad del otro si pretende sostener su inocencia o, en otras
palabras, probar que la separacién fue causada exclusivamente por el otro (9).

También se ha flexibilizado la consideracién del «motivo justificante» del alejamiento desde la
consideracion de que el mismo debe ser un motivo «muy grave», que configure una de las
causales de divorcio previstas en el art.202 del Codigo Civil, hasta la consideracion de «otras
causas» como la separacion de hecho o el desquicio matrimonial.

Es decir, aun sosteniendo que el simple alejamiento genera la presuncion de voluntariedad y
malicia y que quien se aleja debera probar que tenia una causa justificante, se flexibiliza también la
consideracion e interpretacion de dicha causa. La Sala G de la Camara Nacional Civil ha resuelto
que el retiro es justificado cuando existia un deterioro evidente de la relacién matrimonial y que no
corresponde considerar que uno de ellos incurrié en la causal de abandono por el solo hecho de
alejarse del hogar conyugal (10). El desquicio matrimonial justifica el alejamiento de uno de los
esposos, por lo que no resulta necesario probar una causal de divorcio sino solo el deterioro del
matrimonio (11).

También se ha resuelto que no corresponde imputar la causal de abandono del hogar «cuando
existe una separacion de hecho de comun acuerdo, aunque no sea convenida, sino aceptada

tacitamente por los cényuges durante un lapso» (12).

La Camara Nacional Civil, Sala B, 20/05/2008, en autos “C. C. C. ¢/ R. B. L. s/ divorcio” ha
interpretado que «el hecho del alejamiento del hogar conyugal no puede generar automaticamente
la presuncion hominis [...] relativa a la voluntariedad y al caracter malicioso de tal alejamiento». Tal
presuncion «solo ha de funcionar en un ambito sumamente restringido; esto es, que su eficacia



quedara limitada a los supuestos en que de las actuaciones se desprenda sin hesitacién que el
retiro del hogar por el conyuge aparezca a todas luces como irrazonable».

La jurisprudencia analizada ha reinterpretado la causal de abandono del hogar, desvinculandola de
la presuncién de voluntariedad y malicia. Se consideran causas justificantes del retiro el
consentimiento expreso, el consentimiento tacito derivado de la inaccién de los esposos y el
silencio del cényuge que quedo en el hogar, asi como el desquicio matrimonial. Asimismo se
invierte la carga de la prueba:quien alega la causal de abandono voluntario y malicioso del hogar
debera probar, ademas de la circunstancia factica del alejamiento, que el mismo resulta
«irrazonable» o «injustificado», ya que no se presume que el retiro del hogar sea -por si mismo-
causal de divorcio.

b) Configuracion excepcional de la causal de adulterio

También respecto a la interpretacion de la causal de adulterio, el Dr. Mizrahi en su voto en la causa
‘M. H. A. y L. M. C.” ha considerado que no es exigible el deber de fidelidad durante la separacion
de hecho y que aun en el caso en que se haya acreditado que uno de los esposos ha mantenido
relaciones extramatrimoniales con otra persona durante la convivencia matrimonial, debera
evaluarse también si de la conducta del otro cényuge no surge un consentimiento o
comportamiento abdicativo que pudo haber llevado a su consorte a dicha actitud (13).

En este fallo, y poniendo en crisis la idea de «culpa», se ha modificado el criterio tradicional que
sostenia que el adulterio se configura con la sola acreditacion de que uno de los esposos ha
mantenido una 0 mas relaciones sexuales con persona distinta de su cényuge, sino que estima
que en cualquier caso es imprescindible evaluar la conducta del otro esposo que imputa el
adulterio.

¢) La cesacion del deber de fidelidad durante la separacion de hecho

Tradicionalmente han existido dos posiciones: los que consideran que los deberes matrimoniales
establecidos en el art. 198 del Codigo Civil se mantienen inalterables hasta tanto se dicte la
sentencia de divorcio; y quienes consideran que durante la separacién de hecho no es exigible el
deber de fidelidad.

Los argumentos juridicos del primer grupo se refieren a la indisponibilidad de los deberes
matrimoniales, que impide que los esposos acuerden la dispensa de los mismos por ser estos de
orden publico. Estiman que una interpretacion judicial que ignora la vigencia del art. 198 hasta la
sentencia de divorcio es contra legem.Ni siquiera la separacion personal decretada judicialmente
releva a los esposos de los deberes matrimoniales, entendiendo que es por este motivo que el



Cadigo Civil establece las consecuencias de la infidelidad luego de la separacion personal (por
injurias graves o concubinato), que son: cese de la atribucién del hogar conyugal (art. 210 ), cese
de alimentos (art. 218 ) y cese de la vocacion hereditaria (art. 3574 , parr. 3°). Si estas son las
consecuencias de la infraccion al deber de fidelidad aun luego del dictado de la sentencia de
separacioén personal, estiman que resulta obvio que deben mantenerse los deberes durante la
separacién de hecho.

Por otra parte se encuentran quienes consideran que, una vez separados los esposos, ho es
exigible el deber de fidelidad. Dentro de este grupo, hay quienes entienden que el cese es
automatico con la separacion y quienes consideran que debe haber transcurrido un plazo
«razonable» o bien un plazo de «dos o tres afios» (que coincide con los plazos previstos en la

legislacion para solicitar la separacion personal o el divorcio vincular por falta de convivencia).

El primer antecedente jurisprudencial respecto de este tema fue el de la Camara Nacional Civil,
Sala M, del 12.04.92, que establecio que luego de la interrupcion de la cohabitacion pactada, el
deber de fidelidad se relativiza (14).

A partir de este momento hubo un enorme desarrollo por parte de la doctrina, que
mayoritariamente consideré que si los conyuges deciden la separacion de hecho, se sustraen
voluntariamente del cumplimiento de determinados deberes maritales como la cohabitacion y el
débito conyugal y, en tales circunstancias, no corresponde la imputacion de causales culpables de
divorcio (15).

En este mismo sentido se expidié la Suprema Corte de Mendoza: «En consecuencia exigir
fidelidad sin débito se traduce en un deber de abstinencia. ¢ Puede la ley argentina pretender que
todas las personas separadas de hecho estén sujetas a voto de castidad?La ley esta hecha para
seres normales, con sus debilidades y pasiones, y no para héroes. La minima libertad personal, la
prevista constitucionalmente en la zona de reserva del art. 19 de la Constitucion Nacional
apareceria violada si se considerara como necesario el convertirse en ermitafio 0 mantenerse
solitario» (16).

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el fallo dictado el 6/6/2012, (17) cambi6 su
anterior criterio (18) y establecio que no es exigible el deber de fidelidad luego de cesada
convivencia, entendiendo que si los cényuges acordaron la separacion de hecho, no es invocable

el adulterio posterior como causal de divorcio vincular.

En conclusion, es posible afirmar que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se verifica un
retroceso en la exigibilidad de los deberes matrimoniales y, como consecuencia de ello, de las
causales de divorcio, aumentando el &mbito de la autonomia de la voluntad de los esposos.



No debe descartarse asimismo que desde la experiencia judicial se advierte la poca utilizacion del
divorcio por las causales subjetivas y que, en los pocos casos en que se elije esta via, es por algin
motivo econdmico (presion en la liquidacion de los bienes de la sociedad conyugal o respecto al
reclamo de los alimentos a favor del esposo inocente), y no porque realmente exista el deseo o la
necesidad de la declaracion de culpabilidad, convirtiéndose en consecuencia en una ficcion
procesal, con el consiguiente desgaste psiquico y emacional, que impacta directamente en los
hijos.

3. Cuestionamientos al divorcio sin atribucién de culpas

También se han realizado objeciones constitucionales respecto al tramite de divorcio por las
causales objetivas.Los planteos se han referido tanto a la configuracién de la causal de separacion,
como asimismo a la constitucionalidad de los plazos de espera (los afios de falta de convivencia
para que se configure la causal objetiva, asi como los afios de matrimonio para el divorcio

remedio).

a) Convivencia bajo el mismo techo sin vida marital

Se ha considerado cumplido el plazo de separacién de hecho a pesar de que los conyuges se
encontraran viviendo en la misma casa. La CCC de San Nicol&s, en un fallo del 22.3.94, dicto el
primer precedente respecto de este tema, considerando que frente al «ostensible estado de
separacion» y al «total incumplimiento de deberes matrimoniales», se configura la causal de
separacién de hecho aunque los esposos sigan conviviendo bajo el mismo techo. Se consideraron
en el fallo los motivos econémicos que impedian tener viviendas separadas.

En definitiva, se otorga mayor relevancia al quiebre de la vida en comdn que a la efectiva

separacion.

b) Intrascendencia de que la voluntad sea unilateral o conjunta en el divorcio objetivo

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria consideran que el cese de la cohabitacion no tiene que ser
querido ni aceptado por ambos conyuges, sino que es suficiente con la voluntad de uno de los
esposos para configurar el tipo legal. El requisito es que exista el hecho objetivo de la separacion y
que por lo menos uno de ellos no tenga voluntad de union (descartando obviamente las
separaciones involuntarias) (19).

c) Inconstitucionalidad de los plazos



Existen varios precedentes jurisprudenciales que han declarado la inconstitucionalidad de los
plazos previstos en la ley, tanto el plazo de matrimonio establecido para solicitar el divorcio por
mutuo consentimiento (art . 215 del Cédigo Civil), (20) como el de separacién de hecho para
habilitar el pedido de divorcio por la causal objetiva (art. 214 inc. 2 del Codigo Civil), (21) como
asimismo el plazo de reflexion establecido entre las dos audiencias (art.236 del Cédigo Civil).

El argumento que se ha esgrimido a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad es la
violacion al art. 19 de la Constitucion Nacional, que consagra el principio de autonomia de la
persona humana o libertad de intimidad, entendiendo que del mismo modo en que los contrayentes
han tenido la libertad para decidir el momento en que contraen matrimonio, debe consagrarse esa

misma libertad para disolverlo. Lo contrario supone una intromision arbitraria en la intimidad.

Se ha considerado que las normas que disponen los plazos han devenido inconstitucionales en
forma sobreviniente por haber cambiado las situaciones de hecho y juridicas que se tuvieron en
cuenta al sancionar la Ley 23.515. Este cambio se evidencia principalmente en la necesidad actual
de respetar las decisiones, y es muestra de tolerancia, coherencia y madurez hacer extensiva esa
libertad a la hora de poner fin al vinculo que otrora fue motivado por los afectos.

d) Cuestionamientos al tramite de divorcio-remedio

También se ha objetado constitucionalmente el tramite del divorcio-remedio previsto en el art. 236
del Cadigo Civil, tanto por la doble audiencia, como por las atribuciones conferidas al juez
investigador de las causas y conciliador de las partes, considerando que se vulneran derechos a la
privacidad y libertad al someter a los conyuges a una limitacion a la autonomia de la voluntad e
intromisién en su ambito de intimidad (22).

En este sentido, se ha resuelto hacer lugar al pedido de desistimiento voluntario de las partes del
ejercicio de los derechos al goce del periodo de reflexién y a la celebracion de la segunda
audiencia, «por ser ambos derechos de ejercicio facultativo para las partes y, por lo tanto,
renunciables (art.19 CN)» y que el plazo entre la primera y la segunda audiencia ha sido
consagrado no ya en resguardo del orden publico, sino en proteccién del orden privado, como un
derecho en favor del interés particular de los conyuges; esto es, como un «derecho personal a la

reflexion» (23).

ll. EL DIVORCIO EN EL PROYECTO DE REFORMAS DE CODIGO CIVIL

Tomando en consideracion la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia que hemos analizado, las

modificaciones proyectadas se han orientado a lograr un mejor y mayor equilibrio en la tension



entre autonomia de la voluntad y orden publico, especialmente en la ruptura del matrimonio, para
que pueda realizarse en términos pacificos (24).

Se consagra un solo tipo de divorcio incausado.

Se suprime el doble sistema de separacién personal/divorcio vincular.

Se suprimen todas las causales (subjetivas y objetivas); todos los plazos (tanto de duracién del
matrimonio, como de separacién de hecho) y también el tramite de la doble audiencia.

El fundamento de la eliminacién de las causales subjetivas se basa en la experiencia judicial, que
ha demostrado el alto nivel de destruccion y desgaste emocional al que se someten los cényuges y
sus familias cuando se opta por el divorcio contencioso. El valor pedagdgico de la ley es conocido;
el anteproyecto pretende contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales en la ruptura

matrimonial.

1. Legitimacién

El divorcio puede ser pedido por uno o por ambos cényuges.

En los “Fundamentos” se expresa: «El matrimonio [se celebra y se sostiene por la voluntad
coincidente de los contrayentes] y, por ende, cuando la voluntad de uno de ellos o de ambos
desaparece, el matrimonio no tiene razon de ser y no puede ser continuado, habilitandose por este
simple y elemental fundamento, que uno o ambos puedan solicitar su divorcio.[El respeto por la
libertad y autonomia de la persona humana y su proyecto de vida impone la obligacién de evitar
forzar a un sujeto a continuar en un matrimonio que ya no se desea). La proteccion integral de la
familia de tipo matrimonial no implica desconocer los derechos fundamentales de cada uno de sus
integrantes, quienes no pueden ver conculcados sus derechos a costa o por fuerza del
matrimonio» [énfasis agregado].

2. Dafos y perjuicios derivados del divorcio

Los dafios que pueden ser indemnizados son aquellos que no tienen su causa en el vinculo
matrimonial en si mismo ni en los deberes que de él emanan (atento a que se eliminan los deberes
matrimoniales de contenido juridico), sino en la condicién de persona. Se da por terminada la

conflictiva relacién entre el divorcio y el derecho de dafios (25).

3. El procedimiento del divorcio



El proceso del divorcio cambia profundamente, en principio porque se procura dar solucién a la
crisis «para el futuro» sin mirar para atras para buscar culpables e inocentes.

Se parte de la idea de que la familia continlia a pesar de la crisis y, por eso, se obliga a las partes a
acompafiar, junto a la solicitud del divorcio, una propuesta que regule los efectos derivados del
mismo. La omision de la propuesta impide dar tramite a la peticion.

Esta puede ser consensuada entre los esposos o bien ofrecida por uno solo de ellos. En este
ultimo caso, el otro cényuge puede ofrecer una propuesta reguladora distinta. Las partes deben
acompafiar los elementos en que se fundan y el juez puede ordenar, de oficio o a peticién de las
partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes. Ambas propuestas van a ser
evaluadas por el juez, quien convocaré a los cényuges a una audiencia.

En ningln caso el desacuerdo en el convenio regulador suspende el dictado de la sentencia de
divorcio.Es decir, que la audiencia es a los fines de determinar los efectos del divorcio, porque en
cualquier caso se va a dictar la sentencia que disuelve el vinculo matrimonial.

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio o si el convenio regulador perjudica de modo
manifiesto los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes deberan
ser resueltas por el juez de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local.

Asimismo se establece el contenido del convenio regulador, que debe incluir la atribucién de la
vivienda, la distribucién de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas entre los
cényuges, como las cuestiones referidas al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la
prestacion alimentaria. Sin perjuicio de estos temas, se podran proponer otras cuestiones de
interés de los cényuges.

4. Efectos del divorcio proyectado

Tres son los efectos que se regulan en el proyecto respecto del divorcio:

A. La compensacion econémica.

B. La atribucion de la vivienda familiar.

C. Los alimentos.

A. Compensacion econémica



El fundamento de la regulacién de la compensacion econdmica es para evitar que se generen
situaciones injustas cuando uno de los esposos ha dedicado su vida a la atencion del hogar y al
apoyo a la actividad econdémica del otro y, como consecuencia del quiebre del matrimonio, queda
desamparado por haber invertido su tiempo en tareas no remunerativas. En este caso y como el
matrimonio deja de existir, pero la familia se mantiene, es necesario que se compense este
desequilibrio en una suerte de solidaridad posconyugal.

Entonces, cuando el divorcio produzca un desequilibrio manifiesto que se traduzca en un
empeoramiento de la situaciéon de uno de los esposos, siempre que tenga por causa el matrimonio
y su ruptura, el conyuge podra solicitar se lo compense econémicamente.

Esta figura ha tenido gran desarrollo en el derecho comparado y no se estructura en torno a la idea
de culpa, sino que descansa en otros principios, de caracter objetivo, como ser:la solidaridad
familiar, la desigualdad factica entre los exconyuges tras la separacion y el enriquecimiento ilicito.
La compensacion puede ser abonada con dinero, por intermedio de una renta, con el usufructo de
uno o mas bienes, o del modo que acuerden las partes o decida el juez. Puede consistir en una
prestacion Unica, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, en una renta por
plazo indeterminado (26).

Los elementos que deben tomarse en consideracion para la fijacién de la compensacion son tres:
a) desequilibrio manifiesto; b) que implique un empeoramiento de la situacion econémica de uno de

los esposos; ¢) que dicho empeoramiento sea por causa del divorcio.

La podran acordar las partes y en caso de desacuerdo la fijara el juez tomando en consideracion
las siguientes bases, a los efectos de su cuantificacion:

a) el estado patrimonial de cada uno al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial,

b) la dedicacién a la familia y a los hijos;

c) la edad y el estado de salud de cényuges e hijos;

d) la capacitacion laboral y la posibilidad empleo;

e) la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro

conyuge;



f) la atribucién de la vivienda familiar y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio o un
inmueble arrendado. En este Ultimo caso, quién abona el canon locativo.

Como se trata de lograr un equilibrio patrimonial, es imprescindible realizar un analisis comparativo
de la situacién de cada uno de los cényuges al inicio y a la finalizacion del matrimonio, esto
significa obtener una fotografia del estado patrimonial y econémico de ambos cuando se casaron y
al momento del divorcio y, en caso de que exista un desequilibrio entre ellos, proceder a su
recomposicion.Como se ha dicho, esta compensacion econémica es atribuida por la ley -al margen
de toda culpabilidad- al conyuge que, luego de la sentencia de divorcio se encuentre en una
situacién econdmica desfavorable en relacion con la que tiene el otro cényuge, y la que disfrutaron
durante el matrimonio. No es importante cudles fueron las causas de la ruptura, sino cuales son las
consecuencias que el divorcio provoca. Y por ese motivo, se fija un plazo de caducidad breve para
reclamarlas, de seis meses desde el dictado de la sentencia de divorcio.

B. Atribucién del uso de la vivienda

Existe en el Cédigo proyectado una proteccion especial a la vivienda familiar por considerar que se
esta frente a un derecho humano.

Como efecto del divorcio se regula la atribucion del uso de la vivienda, ya sea el inmueble propio o
ganancial. En caso de que no haya acuerdo entre los conyuges, el juez va a determinar la
procedencia, el plazo de duracion y los efectos del derecho sobre la base de las siguientes pautas,
entre otras:

a) a quién se atribuye el cuidado de los hijos;

b) la situacién econdmica mas desventajosa;

c) el estado de salud y la edad de los conyuges;

d) los intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

Es decir, que la procedencia de la atribucion de la vivienda es objetiva y se va a fijar tomando
como base la necesidad, pero el modo, el plazo y la extension de los efectos queda a criterio
judicial.

Los efectos previstos en la regulacion son los siguientes:

a) renta a favor de quien debe soportar la atribucion;



b) no enajenacién del inmueble sin acuerdo de ambos, ni aun estando en condominio entre los
esposos;

¢) continuacion de la locacion.

Para ser oponible a terceros, se requiere la inscripcion registral de la atribucion.

Se establecen asimismo las causas de cese:a) cumplimiento del plazo fijado por el juez;

b) cambio de circunstancias;

¢) las mismas causas de indignidad previstas en materia sucesoria.

C. Alimentos

Los alimentos posdivorcio que se regulan proceden solo en supuestos excepcionales en que uno
de los esposos tenga necesidades vitales que no pueda satisfacer por si mismo. Tienen como
base el principio de solidaridad familiar. A diferencia de la regulacion actual de los alimentos luego
del divorcio, que se basan en la culpa (art. 207 del Cédigo Civil), habiéndose consagrado en el

proyecto un divorcio completamente objetivo, obviamente no ha sido esta la pauta para fijarlos.

La prestacion alimentaria puede ser convenida por las partes y en caso de que no se acuerden,
solo se establecen en dos supuestos:

a) Enfermedad grave y preexistente que impide el sustento. Si el alimentante fallece, la obligacion
se transmite a los herederos (se trata de un supuesto similar al consagrado en el actual art. 203 del
CCiv).

b) Extrema necesidad (como en el supuesto del actual art. 209 del CCiv).

Tienen una duracién limitada a la cantidad de afios que durd el matrimonio y no son acumulables

con la compensaciéon econémica.
Se establece que la obligacién cesa en los siguientes supuestos: si desaparece la causa que
motivo la fijacion de los alimentos; si el beneficiario se casa o vive en unién convivencial o cuando

el alimentante incurre en alguna causal de indignidad.

Si el convenio regulador se refiere a los alimentos, van a regir las pautas convenidas.



IV. CONCLUSION

A més de 25 afios de la incorporacion del divorcio vincular en la Argentina, las transformaciones
sociales se fueron imponiendo a las normas. «La extension de los valores modernos de autonomia
personal, de libre eleccién de la pareja sobre la base del amor romantico, la creciente expectativa
social de dar cauce a sentimientos y afectos implican también la contracara:la libertad de cortar
vinculos cuando el amor se acaba, cuando el costo personal de la convivencia conflictiva supera
cierto umbral.» (27)

Las transformaciones juridicas provocadas por el «derecho de los derechos humanos» han
brindado el marco legal para favorecer un acercamiento entre derecho y realidad. El activismo
judicial es una estrategia muy eficiente para lograr tal acercamiento y también para provocar los
cambios normativos.

Aun hay sectores que se resisten a las modificaciones, pero indudablemente el proceso de
transformacion ya ha sido iniciado con rasgos de irreversibilidad.

Los cambios generan incertidumbre, pero una vez que se han producido, es necio pretender
detenerlos.

(1) Por iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional ingresoé el 8 de junio a la Cdmara de Senadores el
proyecto de reforma de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion, Expediente 884-PE-2012.
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separacion personal y en el divorcio”, ED, 147-813), citado por Mizrahi, Mauricio en su voto en fallo
CNCiv, Sala B, 27/11/2007, “M. H. A. y L. M. C”, MJJ21001.
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arbitraria en la intimidad y en la libertad de las personas, pues de lo que se trata es de la solucién
consensuada de dos personas que en un momento de sus vidas decidieron libremente contraer
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(24) En los “Fundamentos” del proyecto se dice: «El avance de la autonomia de la voluntad en el
derecho de familia no es ajeno al &mbito del derecho matrimonial.Precisamente, ha sido en este
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