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A MODO DE PRESENTACION

«Y no es que el divorcio sea institucion deseable: es que
libra a los espiritus, fatalmente arrastrados a la satisfaccién de
sus deseos, del crimen, —jhuésped barbaro!

Le quita la ventura, que queda sepultada para siempre en
el hogar roto, pero les deja la estimacién de si mismos»

José MARTI!

Hace poco mds de un afio asisti, invitado por el profesor Carlos
ROGEL VIDE, a unas Jornadas de Propiedad Intelectual, celebradas en
Plasencia, Espafia y como no podria ser de otra manera, en honor a la
amistad, visitando Extremadura, tierra de célebres conquistadores, y de
nobles amigos también, pude compartir con el profesor Angel ACEDO
PENCO, quien tuvo la gentileza de trasladarse por mas de doscientos kilo-
metros hacia el Mirador, histérico lugar donde mi inefable anfitrién, el
profesor ROGEL VIDE, crey6 oportuno que nos alojaramos. Ello, al solo
propdsito de podernos encontrar y sostener un fraterno encuentro por
mas de tres horas. Alli, rodeados de tanta historia, tomando el sol de la
tarde en Plasencia, al recorrer sus calles y plazas y observar la singula-
ridad del reloj, situado precisamente en la plaza central, surgi6 la idea
de coordinar un libro, util para los operadores del Derecho, que en apre-
tada sintesis, ofreciera una panordmica del divorcio en los paises ibero-
americanos. Confieso que quizas el ambiente lugarefo incidi6 en el adve-
nimiento del proyecto. Quiérase o no, Extremadura y con ella, sus
ciudades y pueblos, invocan a América ;Y de qué manera!

! «Francia», La Opinién Nacional, Caracas, 1882, t. 14, p. 490.



Leonardo B. Pérez Gallardo

Para nadie es un secreto el alto nimero de inmigrantes latinoame-
ricanos en Espafia, de ello pueden dar cuenta las estadisticas que refle-
jan ese incremento, sobre todo en los dltimos afios. Miles de ecuato-
rianos, colombianos, dominicanos, mexicanos, peruanos, bolivianos,
cubanos, entre otras nacionalidades, deciden fijar residencia en la Madre
Patria. Con ellos marchan después, o al unisono, sus familias. Este
movimiento migratorio desde Latinoamérica hacia Espafia tiene reper-
cusiones innegables en el &mbito juridico, una de cuyas aristas lo cons-
tituye el Derecho de Familia. Para los juristas espafioles se convierte
en piedra angular de su desempefio profesional el conocimiento del
Derecho iberoamericano por las fluidas relaciones que en este orden
se establecen, entre quienes se insertan en la sociedad espafiola, allende
el Atlantico. Una de las instituciones que mds repercute es, sin temor
a equivocarme, el divorcio. El cambio del entorno en que la familia
crecid, o los largos afios de lejania entre los miembros de la pareja,
mientras uno de ellos queda a la eterna espera que el otro tenga la sol-
vencia econémica necesaria para poder enfrentar la vida familiar en
Europa, conduce inexorablemente al deterioro irreparable de la rela-
cién matrimonial y, con ello, al divorcio. En mi desempefio como nota-
rio, y también como profesor universitario, he constatado cémo las
relaciones maritales entre personas de distintas nacionalidades cada
vez resultan mds frecuentes, si a ello unimos lo efimero que resulta
muchas veces el matrimonio, no nos puede asombrar el que no solo el
jurista espaiiol, sino el jurista de cualquier otra nacionalidad, ha de
tener a la mano para un agil desempeno profesional un libro que sin-
tetice, desde la experiencia y el conocimiento que puede brindar un
juez, un abogado, un notario o un profesor universitario, los vericue-
tos legales y jurisprudenciales que el divorcio representa en sus res-
pectivos paises.

Este precisamente ha sido el propdsito que los autores de El divor-
cio en el Derecho iberoamericano nos formulamos. Se trata de un texto
util, claro y actualizado, en el que los operadores del Derecho puedan
encontrar las bases en que se sustenta el divorcio en cada uno de los
paises de los cuales hemos tenido la oportunidad de contar con un autor.
No se ha querido, en modo alguno, suplantar la autoria, en aquellos pai-
ses en los que no contamos con autores, pues ha sido de nuestro interés
que quien escriba cada uno de los capitulos contenidos en este libro, sea
alguien que ejerce la profesion en el pais en el que reside y que por su
prestigio profesional, pueda ilustrar al fordneo de la impronta o sello
dado por cada pais a la regulacion legal del divorcio.



A modo de presentacion

De la lectura de sus péginas cabe colegir a modo de epitome, la
recepcion que el divorcio vincular tiene en los paises iberoamericanos,
en sus dos cldsicas modalidades: el divorcio remedio y el divorcio san-
cidn, si bien los ordenamientos juridicos regulan ademads la separacion
judicial y la posibilidad ulterior, tras el cumplimiento de los requisitos
legales, de su convertibilidad, via judicial, en divorcio. Salvo contadas
excepciones, entre las cuales resalta el Derecho cubano, hay una regu-
laciéon pormenorizada de un régimen numerus clausus de causales de
divorcio, invocables por los cényuges, cuando se ventila un divorcio
sancion, en el que se busca afanosamente un culpable, en aras de obte-
ner con ello, las «ventajas» que irradia a favor del cényuge inocente.

Merece especial atencién cémo se ha abierto paso la tendencia hacia
la desjudicializacién del divorcio, sobre todo cuando la pareja no ha
tenido hijos durante éste. De este modo, aunque en un devenir caute-
loso, al notario o al registrador del estado civil o conservador del estado
civil, como se le denomina en Portugal, se le va atribuyendo el conoci-
miento del divorcio. Asi, v.gr., Brasil y Ecuador en los tltimos dos afios
han permitido que el notario disuelva el vinculo matrimonial cuando no
hay hijos. Cuba y Colombia, en cambio, si que lo permiten aun exis-
tiendo hijos. Mientras en México el juez del registro civil del domicilio
conyugal estd habilitado para disolver el matrimonio con ausencia de
hijos, sin intervencion judicial alguna, en un acto de naturaleza pura-
mente administrativa. Similar atribucién le ha sido dada en Portugal al
Conservador del Registro Civil que puede decretar el divorcio, aun cuando
existan hijos, siempre que previamente se le aporte copia de la resolu-
cién judicial que regule el ejercicio de la patria potestad en relacién con
los hijos menores. Se constata con ello que, el divorcio deja de ser un
monopolio exclusivo de los jueces, sobre todo cuando se trata de un
divorcio amistoso o de mutuo acuerdo. En todo caso, ya por via judi-
cial, notarial o registral, las pruebas que se aporten y los convenios regu-
ladores o medidas provisionales adoptadas (de ser la via judicial la esco-
gida) requieren de un exhaustivo examen, pues no puede perderse de
vista que tras un divorcio, hay una fractura de la familia, en la que los
menores hijos tienden a ser los mds afectados. Ergo, en la decisién que
se tome, se ha de velar porque el interés superior del menor en todo caso
sea suficientemente atendido.

De un mero repaso a las paginas de esta obra puede inferirse ade-
mads la labor de interpretacion del Derecho, en pos de su aplicacion,
que han realizado los tribunales en aras de colmar las lagunas del orde-
namiento juridico y de acompasar los dictados de la norma a la reali-
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dad y al entorno social y familiar en que viven nuestras naciones, que
no solo comparten en su gran mayoria —salvo Portugal y Brasil— el
mismo idioma, sino —y aqui también incluyo a lusitanos y cariocas—
la misma idiosincrasia y espiritu latino.

Cabe, por ultimo, en este esfuerzo de generalizacidn, significar los
medios de publicidad dispensados por el Derecho para dar a conocer
erga omnes el divorcio, una vez decretado judicialmente, o aprobado
notarialmente y, en consecuencia, dictada la sentencia o autorizada la
escritura en que se contiene. Hay coincidencia en la mayoria de los orde-
namientos juridicos de nuestro entorno geogrifico de que la publicidad
viene dada por su inscripcion en los asientos correspondientes (matri-
monio o nacimiento de los ex consortes, segtin lo dispuesto por cada
ordenamiento legal) del registro del estado civil. De ahi la necesidad de
que exista una perfecta simetria entre el funcionario u 6rgano que auto-
rice o decrete, respectivamente, el divorcio y el que lo inscribe, lo con-
trario, daria al traste con la seguridad juridica.

No quisiera culminar estas paginas las cuales no hacen sino, pre-
sentar al lector desde la vision que ofrece uno de sus coordinadores, en
modo alguno sustitutivas del prélogo de este libro, que por su autoria,
vale mucho mds que mil péginas escritas por mi, sino agradeciendo a
cada uno de los autores de los capitulos, quienes en medio de la vora-
gine profesional en la que estdn inmersos han consagrado un tiempo
extra, restado del que dedican a su familia, y a su vida privada, para con
entrega y pasion escribir sus respectivas contribuciones. No puedo tam-
poco olvidar en este momento, a todos mis amigos juristas de tantas tie-
rras de América, facilitadores del contacto con una parte de los autores
de esta obra, en especial los profesores Juan EspiN0zA EspiNOzA, del
Pert, Guillermo MoONTOYA PEREZ, de Colombia, Francisco de QUEIROZ
BECERRA CABALCANTI, de Brasil y Javier GONZAGA TAMA, notario ecua-
toriano. A todos mi eterna gratitud.

Para Angel ACEDO PENCO, nuevamente mi exvoto por la confianza
depositada en la codireccién de esta obra, la segunda, pero no la dltima,
pues confio en Dios en tener ambos salud suficiente para emprender
otros proyectos que acerquen una vez mds desde la perspectiva del Dere-
cho Civil y Familiar a Espafia y Portugal con América y a América con
Espana y Portugal o, dicho en mejor castellano, que incursionen por la
geografia juridica de toda la Iberoamérica nuestra.

La Habana, abril 06 de 2008
Leonardo B. PEREZ GALLARDO
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BREVE NOTA INTRODUCTORIA

Las, siempre tan interesantes, palabras del Profesor Leonardo B.
Pérez Gallardo, habrian de eximir a quien éstas ahora hilvana, de cual-
quier breve complemento, pues aquéllas contienen la génesis, la justi-
ficacion y la introduccién a la obra que tiene ahora el lector en sus
manos.

Tal vez habria de corregirlas tan s6lo en lo referido a las generosas
y amables frases que dedica a mi persona, sélo producto de la sélida
amistad que nos une; sin embargo, ha de saberse, que en esta relacion
personal, que excede de lo académico, he de ser yo el mds agradecido,
con toda sinceridad, pues de nuestra amistad soy también el que mas
frutos viene cosechando.

Al margen de este libro sobre El divorcio en el Derecho Iberoame-
ricano que ambos coordinamos, aunque su tarea ha sido mucho mds
laboriosa que la mia, especialmente en los contactos con los especialis-
tas de los paises del Nuevo Contienente, es lo cierto que nuestra cola-
boracién, ademds de conferencias y congresos a ambos lados del Atlan-
tico, ya tuvo como primer resultado visible, impreso en un libro, la
elaboracién conjunta del Cddigo civil de la Republica de Cuba: Ley n°
59/1987 de 16 de julio. Anotado y concordado con los ordenamientos
cubano y espaiiol (Dykinson, Madrid, 2005), cuya autoria ambos com-
partimos y que sirvid de un inicial y provechoso acercamiento entre el
Derecho y los juristas de Cuba y Espafia, de Iberoamérica en definitiva.

Tal es la finalidad de esta obra, mas ambiciosa en cuanto al nutrido
nimero de autores que exponen la realidad juridica de la institucion del
divorcio en sus respectivos paises, pero con idéntico objetivo de divul-
gar y compartir los sistemas juridicos y sus problemas, en el presente
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caso, respecto de la regulacion legal de las crisis matrimoniales en los
paises de Iberoamérica.

Sirvan estas breves lineas como complemento de la presentacion del
Profesor Pérez Gallardo a quien, ademas, le debo el ferviente interés que
ha despertado en mi por el mundo del Derecho no sélo en Hispanoamé-
rica, con quien compartimos idioma, sino también en Brasil y Portugal.

No he de hurtar mds tiempo el lector, ni espacio al editor, ya que,
naturalmente, los comentarios esperados realmente son los de la emi-
nente autora del prologo de este libro, de quien, una vez més, seguire-
mos aprendiendo.

Ojal4 ésta sea tan solo una de las muchas obras futuras que sirvan
para divulgar y profundizar en los problemas que generan las institucio-
nes de Derecho privado en los paises de la comunidad de Iberoamérica,
aportando unas soluciones que puedan servir al resto, dejando de vivir
de espaldas como si los problemas juridicos que se plantean en nuestras
naciones hermanas fueran muy diferentes, cuando, no s6lo en el mundo
del Derecho, sino en tantas otras facetas, es casi todo lo que nos une y
muy poco lo que nos separa.

Cé4ceres, Espaiia, 10 de abril de 2008
Angel ACEDO PENCO
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PROLOGO

La obra que el lector tiene en sus manos es el resultado del esfuerzo
mancomunado de més de una veintena de juristas hispano-americanos.
Aborda un tema en continua evolucidn, cual es, el divorcio. La «perma-
nencia del cambio» (aunque esta expresion pueda parecer contradicto-
ria) obedece, entre otras causas, a que tampoco son estables las pautas
culturales, éticas, sociales, econdmicas que cimentan el matrimonio y,
de modo mds general aun, la familia. A su vez, las modificaciones no
siguen el mismo ritmo en todos los paises; su mayor o menor velocidad
depende de muchos factores, entre ellos, la influencia mas o menos pode-
rosa que los diferentes grupos de presion ejercen sobre el legislador, y
los preconceptos que la sociedad tiene sobre determinados fenémenos,
como son, incluso, las enfermedades.

Una obra comparativa de este tipo requiere, entonces, la participa-
cién de juristas de distintas edades, origenes y formaciones; de alli que
al lado de autores experimentados aparezcan los noveles y talentosos;
que junto a los profesores universitarios, investigadores y miembros de
la academia, hayan trabajado notarios, abogados y jueces que miran la
realidad cotidiana.

Independientemente de la impronta que cada autor le dio, la mayo-
ria de los capitulos responden a las siguientes caracteristicas:

(a) Sefialan que la consagracion legislativa del divorcio vincular ha
estado unida a la lucha por la libertad. Las barreras colocadas por la
Iglesia para impedir su incorporacién pudieron ser levantadas, pero con
grandes esfuerzos. Las reformas a las Constituciones operadas en el siglo
XX colaboraron decisivamente al éxito, pero el camino fue preparado
por los movimientos liberales positivistas de fines del siglo XIX. Tener
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conciencia sobre estos datos histéricos ayuda a comprender la realidad
presente. El Derecho Constitucional proporciond nuevos puntos de mira;
esto explica que la mayoria de las leyes admita tramitar el divorcio por
mutuo acuerdo, procedimiento que protege la intimidad de los conyu-
ges; declaren la irrenunciabilidad del derecho a peticionarlo, etc. La vision
desde la teoria de los derechos fundamentales (incorporados no sélo a
los textos constitucionales sino al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos) se verifica de modo manifiesto en la influencia de la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio sobre las leyes que
regulan el divorcio.

(b) Visualizan el «nuevo divorcio» como remedio, no como sancion.
No es casualidad que todas las leyes comentadas prevean la separacion
de hecho, causal introducida tardiamente en algunos ordenamientos, y
las perturbaciones psiquidtricas graves que impiden la continuacién de
la vida en comin (con proteccion especial para el conyuge insano), cau-
sales que indican que el legislador de nuestros dias no tiene interés en
mantener un matrimonio que es sélo una ficcién.

(c) Se inclinan por formas sencillas y consensuadas y muestran como
el fiel que siempre ha estado del lado del procedimiento judicial (lo con-
servan como exclusivo, entre otros, Argentina, Bolivia, Costa Rica,
Espafia, Panama, Puerto Rico), empieza a moverse hacia el divorcio extra-
judicial, sea por via administrativa, sea por via notarial (Brasil, Colom-
bia, Cuba, Ecuador, Peru, Portugal, etc.).

(d) Muestran sin tapujos los defectos del Derecho interno, y propo-
nen soluciones para que los integrantes mas débiles de la familia no que-
den desprotegidos —justamente— en el momento que se frustra el pro-
yecto de vida existente al momento de contraer matrimonio.

(e) Proporcionan datos estadisticos (nimero de divorcios, aumen-
tos, causales, etc.) que permiten tener nociones mds claras sobre la rea-
lidad y extension del problema.

(f) Dejan en claro que, salvo el caso de Espafia, el resto de los pai-
ses reservan el matrimonio, y consecuentemente el divorcio, a las unio-
nes heterosexuales.

Después de sefialar algunos rasgos comunes, creo conveniente refe-
rirme, en breves lineas, a ciertas particularidades sefialadas en cada uno
de los capitulos.

Por razones de orden alfabético, el libro comienza con la Argentina.
La sintesis ha estado ha cargo de la talentosa investigadora Marisa
HERRERA. Informa sobre un fenémeno inusual, cual es que el divorcio
vincular se haya incorporado en razén del vacio normativo dejado por
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Prologo

una decision judicial de la Corte Federal que declard inconstitucional
una ley, con mds de cien afios de vigencia, que no autorizaba la disolu-
cién del vinculo. La autora propone priorizar las causales objetivas vy,
practicamente, eliminar las subjetivas. Al explicar las causales subjeti-
vas aln existentes en el ordenamiento se detiene en cuestiones moder-
nas, como son la prueba a través de las nuevas tecnologias (email, telé-
fonos celulares, etc.), el rol del Derecho penal, etc. Respecto de las
causales objetivas, describe y compromete opinién sobre algunos pro-
blemas que han dado lugar a decisiones judiciales recientes, como son
si el plazo legal requerido para la separacion de hecho debe estar ven-
cido al momento de la demanda o basta que esté cumplido al de la sen-
tencia; si los plazos requeridos son constitucionales o si por el contra-
rio los principios constitucionales exigen acortarlos; si la causal es posible
aunque ambos cényuges sigan viviendo en el mismo domicilio; la sub-
sistencia o no del deber de fidelidad durante la separacién de hecho, etc.
El informe también permite conocer la solucién dada por los jueces argen-
tinos a otras cuestiones procesales (cautelares, competencia, etc.), y sus-
tanciales (evolucion en materia de dafios y perjuicios; nuevas miradas a
favor de la guarda compartida, etc.). En realidad, todo el capitulo esta
presidido por el Derecho vivo, el de los tribunales; de este modo se
presta gran auxilio al lector extranjero, dado que el acceso a esta infor-
macién no siempre es facil, aunque exista Internet, especialmente si se
trata de jurisprudencia latinoamericana.

El capitulo 2, sobre el divorcio en el Derecho boliviano, esté a cargo
de Toribio MARTINEZ ZENTENO, abogado en ejercicio en la ciudad de
Cochabamba. Nos ilustra como el divorcio vincular fue introducido tem-
pranamente, en 1932, a través de una legislaciéon de avanzada, que pre-
veia, incluso, la causal de separacion de hecho. Entre las novedades, nos
informa que la ley vigente prevé como causal el «adulterio o la relacion
homosexual». Otras particularidades del sistema son: (a) la accién de
divorcio se extingue cuando el esposo ofendido no ejerce su derecho
hasta los seis meses desde que conoce la causa en que funda su demanda,
y hasta dos afios si la desconoce; (b) algunas fallas de coordinacién del
Cdédigo de la Familia y el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente, han
sido solucionadas por la doctrina y la jurisprudencia; (c) existe una norma
expresa sobre dafios, segun la cual el conyuge culpable de la desvincu-
lacion conyugal puede ser condenado al resarcimiento de los dafios mate-
riales y morales que hubiese causado al conyuge inocente, pero es poco
usada por los litigantes; (d) un fenémeno social (emigracidon a paises
europeos producida por razones econdmicas) ha aumentado el nimero
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de divorcio por razones objetivas; muchos emigran con la intencién de
reunificar su familia en un futuro pr6ximo, mas el propdsito inicial se
frustra, porque constituyen nuevas familias en el pais de acogida, y luego
se divorcian del conyuge que quedd en Bolivia.

El capitulo 3, dedicado al divorcio en Brasil, ha sido redactado por
Ténia VAINSENCHER, una ex profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Pernambuco, y abogada en ejercicio. Como es sabido,
en Brasil, se vienen produciendo transformaciones muy significativas
en el Derecho de familia gracias a las investigaciones que realizan impor-
tantes organizaciones privadas. El sistema muestra algunos rasgos dis-
tintivos interesantes, cuales son: estar regulado en algunos aspectos por
la propia Constitucién Federal (art. 175, relativo a la separacién de
hecho); admitir el divorcio consensual por via notarial, sin requerir
homologacion judicial; conceder acciones de dafios y perjuicios (reco-
nocidas por la Corte Federal con base en el derecho constitucional a la
imagen, a la intimidad, a la familia); aceptar, cada vez mas, la guarda
compartida, aunque no esté regulada legalmente; consagrar la irrenun-
cibilidad del derecho a los alimentos, aunque se hayan renunciado al
peticionar el divorcio; ordenar la transmision de la obligacién alimen-
taria a los herederos; conceder al juez la facultad de imponer garantias
al obligado, etc.

El capitulo 4 es de autoria del notable jurista chileno Mauricio TAPIA.
Relata de modo preciso el fenémeno del fraude a la ley vivido en su
pais durante largos afios, desde que los jueces declaraban la nulidad del
matrimonio por causas que en realidad eran de divorcio, a través de un
procedimiento costoso, al que no todos los habitantes tenian acceso; el
fraude terminé en el 2004, afio en el que Chile dicto la ley de divorcio
vincular. Una peculiaridad del divorcio contencioso por separacion de
hecho es que el conyuge demandado puede oponerse invocando que
durante el tiempo que ceso la convivencia, el demandante incumpli6 rei-
teradamente la obligacion alimentaria fijada judicialmente. Otras parti-
cularidades del sistema son: admitir que la demanda de divorcio sea peti-
cionada oralmente, levantdndose un acta ante el tribunal de familia; para
contraer nuevo matrimonio, si el conyuge tiene hijos bajo su cuidado de
una unién precedente, debe elaborar un inventario solemne de sus bie-
nes, y si se trata de una mujer embarazada, no puede hacerlo antes del
parto o antes de cumplir los doscientos setenta dias subsiguientes a la
disolucién; el divorcio hace cesar la prestacion alimentaria entre conyu-
ges pero hace nacer el derecho a exigir compensacién econémica en
beneficio del conyuge que se dedico al hogar y a los hijos, y por ello,
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durante el matrimonio, no pudo realizar (o lo hizo en menor medida)
una actividad remunerada; el conyuge propietario de un bien declarado
«familiar» (que es el inmueble que sirve de residencia principal a la
familia y los muebles que lo guarnecen, y que ha sido declarado como
tal por sentencia judicial) puede solicitar judicialmente su desafectacion;
no hay norma que regule los dafios y perjuicios derivados del divorcio,
pero serian admisibles si se dan los presupuestos generales de la respon-
sabilidad civil; no regula sobre la guarda compartida.

Guillermo MoNTOYA PEREZ, profesor de Medellin, explica en el capi-
tulo 5 las caracteristicas del Derecho colombiano. Sin perjuicio de la
competencia asignada a los jueces, el sistema reconoce el divorcio nota-
rial; al parecer, este procedimiento extrajudicial garantiza especialmente
el derecho de defensa (a través de la intervencion de un abogado), y el
derecho de los nifios (mediante la intervencién del defensor de familia).
Segtn la ley, la causal de adulterio no es audible por los jueces cuando
el demandante consintid, facilité o perdond esas relaciones extramatri-
moniales, pero en el afio 2000, la Corte declard inconstitucional esta
normativa. También llama la atencién: la gran diversidad de causales
subjetivas y objetivas, todas enumeradas en el mismo articulo; la exis-
tencia de diversos plazos de caducidad para pedir el divorcio; la regu-
lacién de casos de improponibilidad de la demanda con facultades judi-
ciales para disponer adecuaciones para hacerlos proponibles; el
mantenimiento de viejas medidas cautelares, impropias en tiempos de
igualdad de los conyuges, como resulta decretar medidas para evitar supo-
sicién de parto en caso que la mujer esté embarazada.

La redaccidn del capitulo 6 estd a cargo de Diego BENAVIDES SAN-
TOS, talentoso juez de familia de la democritica e igualitaria Costa Rica.
El autor nos informa sobre la fuerte predisposicion de la gente al divor-
cio por presentacién conjunta, procedimiento que exige el transcurso de
un plazo minimo desde la celebracién del matrimonio, y reserva fuertes
facultades judiciales a la hora de homologar o no los acuerdos celebra-
dos entre los conyuges. El capitulo muestra la gran influencia que la
jurisprudencia ha ejercido sobre el legislador, visualizada a través de las
sucesivas reformas; la existencia de normas expresas sobre dafios y per-
juicios; de plazos de caducidad para solicitar el divorcio computados
desde el conocimiento de los hechos. El autor ingresa en interesantes
reflexiones sobre el régimen patrimonial matrimonial concernientes a la
etapa que va desde el divorcio hasta la particién; apoyado en la juris-
prudencia explica los supuestos de disolucion anticipada, ejercicio abu-
sivo, nulidades de transferencia, etc.

17



Aida Kememajer de Carlucci

Conducidos por uno de los coordinadores de la obra, el profesor Leo-
nardo PEREZ GALLARDO, tenemos acceso al Derecho cubano en el capi-
tulo 7, que se abre con la hermosa metdfora de Tolstoi: «La vida conyu-
gal es una barca que lleva dos personas en medio de un mar tormentoso;
si uno de los dos hace algiin movimiento brusco, la barca se hundird».
Luego, sin empachos, el autor dice que «Cuba es una sociedad divor-
cista»; relata que ese pais introdujo tempranamente el divorcio vincular
(1918); desde entonces, las leyes de familia recorrieron un largo camino
de modificaciones de diverso tipo. A partir de la sancién del Cédigo de
Familia, en 1975, Cuba adhiri6 a las posiciones mads modernas: no hay
divorcio sancién sino divorcio remedio, lo que no significa que no haya
una causa; como ensefia la maestra cubana, nuestra querida Olga Mesa
Castillo, el legislador cubano establecié una causa general, cual es la
«discrepancia objetiva». El autor se lamenta que la ley no haya previsto
un pronunciamiento expreso sobre los hijos mayores de edad, judicial-
mente incapacitados, ni sobre los hijos menores de edad, procreados por
la pareja antes de la formalizacién del matrimonio, personas que no estin
desamparadas, pero necesitan sustanciar otro proceso, cuando podria apro-
vecharse el trdmite del divorcio. Cuba reconoce la guarda compartida
como regla, no como excepcidn, y sus jueces son agentes importantes
para el buen funcionamiento de la figura en tanto se muestran activos en
profundizar los contactos entre los padres divorciados y sus hijos. En el
ambito patrimonial, la ley no acepta convenciones para optar por otro
régimen que no sea el legal; para un lector fordneo, la cuestion carece
de importancia dado el escaso margen dado a la propiedad privada; podria
estar equivocado; PEREZ GALLARDO dedica un importante nimero de pagi-
nas a explicar los efectos que el divorcio produce en el régimen de bie-
nes. Llama la atencién una variante sui generis de liquidacion regulada
por el articulo 40 del Codigo de Familia, segtin el cual, transcurrido un
afio sin que se hayan realizado las operaciones de liquidacion de la comu-
nidad de bienes, cada conyuge obtiene la titularidad de los bienes mue-
bles cuya posesion ha mantenido durante el periodo, en una suerte de
usucapion especial; se trata, segtin la describe el autor, de una figura bas-
tante compleja, que parece contradicha por otros articulos. También resul-
tan interesantes las disposiciones relativas a la vivienda, desde que muchos
de estos inmuebles, en realidad, son atribuidos por el propio Estado. Son
criticables las trabas que el legislador pone al divorcio por mutuo acuerdo
en sede judicial. Como buen defensor de su profesion, PEREZ GALLARDO
ensefia detalladamente como es el divorcio en sede notarial, en la que
tramita aproximadamente un tercio de las separaciones; la descripcion
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resulta muy interesante para los lectores de paises en los que el divorcio
es sélo judicial.

El capitulo 8 asocia a un juez y un notario, Daniel NOLASCO y
Nelson CASTILLO OGANDO, ambos de la Republica Dominicana. Merced
a la influencia francesa, este pais centroamericano reconocié el divor-
cio vincular tempranamente en 1897, aunque posteriormente aparecie-
ron algunas contramarchas. Segun los autores, el concepto de «presta-
cién alimentaria» no deriva de la ley sino de la casuistica jurisprudencial
y como, al parecer, no existen demandas de hombres a mujeres, definen
la pension alimentaria como la obligacién que consiste «en pagar una
suma de dinero que ha sido ordenada por un juez, en provecho de la
mujer casada puesta en causa por una demanda tendiente a la disolucion
matrimonial por la via del divorcio, cuyo monto monetario consignado
por sentencia tendrd vigencia mientras dure el procedimiento judicial
incurso». Otras peculiaridades son: (a) la sentencia se publica por ocho
dias en un diario local o nacional después de quedar firme; (b) el divor-
cio por mutuo acuerdo no es posible en matrimonios que llevan mds de
treinta afios de vida en comun, o cuando el marido ya tiene 60 y la mujer
50; (c) las excepciones a la prioridad a favor de la mujer para el otor-
gamiento de la guarda de los nifios menores de 4 afios; (d) es la mujer
quien, luego de la sentencia de divorcio, tiene derecho a pedir la diso-
lucién del régimen matrimonial; extrafiamente, se disponia que el no
ejercicio del derecho por parte de la mujer durante el plazo previsto
importaba renuncia a pedir la particién; obviamente, la norma fue decla-
rada inconstitucional.

En la mitad del libro, el capitulo 9, redactado por un profesor uni-
versitario que también ejerce como abogado, Jorge SOTOMAYOR UNDA,
nos informa sobre la situacién en Ecuador. Las primeras leyes que acep-
tan el divorcio muestran claramente la discriminacién contra la mujer:
asi, en 1902 se previ6 el adulterio de la mujer; en 1904 se agregan otras
dos causas: el concubinato del marido y el atentado de uno de los cén-
yuges contra la vida del otro. De cualquier modo, cabe resaltar la tem-
prana aceptacion del divorcio por mutuo (1910). Segtin el autor, la accién
de divorcio es susceptible de prescripcion y menciona supuestos que en
otros paises se califican de plazos de caducidad. Son datos interesantes
de resenar: (a) Una decision de la Corte Suprema segun la cual no corres-
ponde dictar sentencia de divorcio si previamente no estdn arreglados
satisfactoriamente los alimentos de los hijos menores; (b) La causal con-
sistente en el nacimiento, durante el matrimonio, de un hijo que la mujer
concibid antes de casarse; el autor no critica la causal en si misma, sino
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que la sentencia dictada en el juicio de filiacion sea presupuesto de con-
figuracion de la causal de divorcio; en su opinion, el ADN podria acom-
pafarse al juicio de divorcio y, en tal caso, no seria necesario esperar la
sentencia dictada en el juicio de filiacion; (c) La influencia de la cul-
tura local sobre la nocién de injurias graves, concepto eminentemente
indeterminado; asi, por ej., seguin la jurisprudencia que cita, que atiende
al parecer sélo al diccionario, la causal no se configura por haber lla-
mado a un conyuge «vago», «sinvergiienza», «cobarde», «desgraciado»,
«cabrén», etc.; (d) La causal consistente en el hecho de adolecer uno de
los conyuges de enfermedad grave, considerada por tres médicos, desig-
nados por el juez, como incurable y contagiosa o transmisible a la prole;
(e) La exigencia de un afio para configurar la causal de abandono.

El otro coordinador de la obra, el profesor Angel ACEDO PENCO, es
el encargado de conducirnos en los caminos del moderno Derecho espa-
ol a través de capitulo 10. Resume la reforma en tres puntos bésicos: es
posible el divorcio de personas del mismo sexo; se ha eliminado el divor-
cio causado; no hay necesidad de acudir previamente a la separacion de
cuerpos (se puede ir directamente al divorcio). Muestra un sistema muy
simplificado, que levanta todos los valladares; asi, por ej., para pedir el
divorcio por mutuo acuerdo, o por voluntad de uno con el consentimiento
del otro, basta tres meses desde la celebraciéon del matrimonio, siempre
que se acompaile un proyecto de convenio regulador. Las facultades judi-
ciales estdn muy restringidas; el juez se limita a controlar que los requi-
sitos legales estén cumplidos; sélo puede intervenir en las cuestiones rela-
tivas a los hijos incapaces. En cambio, la ley tiene en consideracién una
solidaridad familiar ampliada, que segin el comentarista, serd dificil de
cumplir; asi, por €j., no es facil materializar eficiente y conjuntamente el
deber legal de «compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado
y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes
a su cargo». Puede llamar la atencion que, no obstante el altisimo presti-
gio del notariado espaiiol, la ley haya optado, antes y después de las suce-
sivas y profundas reformas, por la via judicial exclusiva.

Muy rica es la informacidn relativa a las medidas cautelares. En un
pais como Espaiia, con los problemas que cierto tipo de inmigracion pre-
senta, es comprensible que se mencionen expresamente como medidas
preliminares: a) Decretar la prohibicion de los hijos menores de salir del
territorio nacional, salvo con una autorizacion judicial previa; b) Prohi-
bir la expedicion del pasaporte al menor o su retirada, si ya se hubiere
expedido; c¢) Exigir una autorizacion judicial previa a los conyuges para
que puedan adoptar cualquier cambio de domicilio del menor.
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El autor destina varios parrafos al tema de la guarda compartida,
figura que ha generado una importante polémica; también informa deta-
lladamente sobre la pensién compensatoria a favor de uno de los cényu-
ges, estudio que servird para su mejor comprension en algunos paises
latinoamericanos que han seguido el modelo hispano; adviértase que no
se trata de una tipica deuda alimentaria; por eso, «no se extingue por el
solo hecho de la muerte del deudor; no obstante, los herederos pueden
solicitar del Juez la reduccion o supresion si el caudal hereditario no
pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos
en la legitima». Una extensisima bibliografia favorecera la busqueda del
lector que pretenda profundizar algunos de estos y otros aspectos.

El estudio del Derecho guatemalteco estd a cargo del notario Nery
Roberto MuNoz, quien redacta el capitulo 11.

Entre algunas particularidades cabe sefialar: como en otros paises,
se enuncia entre las causales el hecho de que la mujer dé a luz durante
el matrimonio, a un hijo concebido antes de su celebracion, siempre
que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo antes del matri-
monio; se menciona, ademas, la disipacién de la hacienda doméstica,
los habitos de juego o embriaguez, el uso indebido y constante de estu-
pefacientes cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constitu-
yan un continuo motivo de desavenencia conyugal; la denuncia de delito
o acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, etc. Esta
legislacién también prevé plazos de caducidad; en tal sentido se prevé
que el divorcio s6lo puede solicitarse dentro de los seis meses siguien-
tes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en que se
fundard la demanda.

El capitulo 12, elaborado por el profesor de Veracruz Anibal Guz-
MAN AVALOS, estd destinado al divorcio en México. Las especiales difi-
cultades que el autor ha debido afrontar estdn a la vista: en México exis-
ten 33 codigos civiles (el federal, uno para el Distrito Federal, y uno por
cada entidad federativa). Los datos histéricos proporcionados son muy
significativos: en tiempos de Benito Judrez (1859) se sanciond la ley del
matrimonio civil, pero no se incorporé el divorcio vincular por la fuerte
presion de la Iglesia. Hoy México conoce el divorcio administrativo,
previsto para los casos en los que no estdn en juego los intereses de los
hijos; el matrimonio puede disolverse con toda rapidez, sin necesidad
de la intervencion de la autoridad judicial, con la sola participacion del
Juez del Registro Civil del lugar del domicilio, quien consigna la volun-
tad de los consortes en un acta que es ratificada a los 15 dias. Un dato
curioso es que el derecho a la prestacion alimentaria se vincula al nimero
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de afios que dur6 el matrimonio: «En el caso de divorcio por mutuo con-
sentimiento, la mujer tendrd derecho a recibir alimentos por el mismo
lapso de duracion del matrimonio, derecho que disfrutard si no tiene
ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en
concubinato. El mismo derecho sefialado en el parrafo anterior, tendrd
el varén que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingre-
sos suficientes, mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en con-
cubinato» (art. 288).

Al igual que en Guatemala y Ecuador, es causal de divorcio el naci-
miento de un hijo extramatrimonial concebido antes y nacido durante el
matrimonio; el autor senala que la causal no deriva de la violacién de
un deber nacido del matrimonio, sino de la circunstancia de que la pater-
nidad del hijo le serd atribuida al conyuge que no participé en la pro-
creacion. La legislacion mexicana incluye entre las causales padecer
enfermedades como la «sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra, crénica o
incurable, que sea, ademds, contagiosa o hereditaria, y la impotencia
incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio». Otras
causales especificas son la violencia familiar y la inseminacién artifi-
cial heterdloga de la mujer sin consentimiento del marido. Independien-
temente de estas causales, algunas francamente discriminatorias, el autor
nos informa que la mas frecuente es la separacion de la casa conyugal
por mds de seis meses sin causa justificada. También en este pais, la
accion estd sujeta a caducidad, y puede ser renunciada y desistida.

El capitulo 13 ubica al lector en el Derecho nicaragiiense. El relato
es de Neylia L. ABBOUD CASTILLO. Gran parte de la legislacion nicara-
giiense de familia data de la época de la revolucion sandinista; con cri-
terio moderno, la ley suprimié el divorcio por causales, bastando la ale-
gacién de que el vinculo «carece de sentido para la vida en comin y la
familia». Segun la autora, se trata de un procedimiento 4gil. Una vez
interpuesta la solicitud, el impulso procesal es de oficio; el recurso con-
tra la resolucién del juez no puede versar sobre la disolucion del vin-
culo, sino s6lo en lo relativo a la guarda y cuidado de los hijos, pension
alimenticia y distribucion de bienes comunes. Estudios realizados con-
firman que aunque el tiempo legal de tramitacion de los divorcios es de
aproximadamente 26 dias, y el de los procesos de alimentos 14 dias, su
duracion real se estima de 6 meses a 2 afios en los primeros, y de 6
meses a un afio 6 mds, en los segundos.

El capitulo 14 ha sido redactado por el experimentado profesor pana-
mefio Ulises PIrTi. Menciona entre las caracteristicas del proceso la posi-
bilidad de convertir uno contencioso en otro no contencioso, por acuerdo
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de las partes. Entre otras particularidades cabe sefalar: la ley no se refiere
al «adulterio» sino a la «relacién sexual extramatrimonial»; esta expre-
sion, segin el autor, permite extenderla a lo que denomina «sexo por
Internet» (desde que entran en juego elementos psicoldgicos, emociona-
les y también fisicos); a las relaciones sexuales necrofilicas, de zoofi-
lia, etc., y aclara que «no existe una medida que precise cudntas formas
pueden ser reconocidas para una relacion sexual, en el marco de las rela-
ciones de pareja»; el articulado fija plazos minimos para configurar la
causal de abandono, términos que cabe reducir si la mujer estd embara-
zada. PiTTI informa que la Corte ha declarado la inconstitucionalidad de
la norma que no autorizaba el divorcio por consentimiento mutuo cuando
los conyuges son menores de edad; que al igual que en otros paises, la
concesion del divorcio por mutuo consentimiento exige que esté resuelto
lo referente a la guarda y crianza, régimen de comunicacién y de visi-
tas, y los alimentos de los menores; sin embargo, dice, la disposiciéon
legal es, en la préctica, un mero formulismo; los conyuges declaran que
estas cuestiones estdn arregladas, pero el litigio posterior sobre esos aspec-
tos es muy frecuente. Otra cuestion interesante es el régimen patrimo-
nial nacido de las uniones de hecho y sus analogias con el que tiene ori-
gen en el matrimonio. Sorprende la noticia segin la cual, en 1996, la
Corte panamefa declard la inconstitucionalidad de la norma que exige
el asentimiento del otro conyuge para los actos de disposicién del inmue-
ble donde asienta el hogar conyugal.

El capitulo 16 estd a cargo de una magistrada y profesora peruana,
Carmen Julia CABELLO MATAMALA. Relata el raro ejemplo de un pais
que dos veces (en 1936 y en 1984) prepar6 un proyecto contrario al
divorcio vincular, pero finalmente, a la hora de sancionar la ley, predo-
miné la firme voluntad del PE, favorable a su incorporacién. Asi, en
1984, el recordado profesor Héctor CORNEJIO CHAVEZ, autor del libro
relativo a Familia, propicié la indisolubilidad del vinculo; sin embargo,
el cédigo mantuvo el divorcio. De cualquier modo, el freno del proyecto
se hizo sentir, puesto que en 1984 pudieron producirse reformas mds
profundas. Leyes posteriores incluyeron otras causales como «la enfer-
medad venérea grave, contraida después de la celebracién del matrimo-
nio, y «la homosexualidad sobreviniente al matrimonio»; «haber con-
traido sida» y «la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente
probada en proceso judicial». Esta tltima se distingue de la causal de
separacion de hecho, en la que no cabe hablar de conyuge culpable de
la separacion, pero si de conyuge «perjudicado», y en tal caracter se lo
protege con una prestacion alimentaria. Ademads, como requisito de pro-
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ponibilidad de la demanda, se requiere acreditar el cumplimiento de la
obligacion alimentaria; segun la autora, el requisito de proponibilidad
es una restriccion ilegitima al acceso a la justicia; entiende que debid
exigirselo, pero como recaudo de admisibilidad al momento de resol-
ver; de este modo, la prueba puede ser rendida en el proceso.

Finalmente, cabe puntualizar que recientemente, la Ley 29.227
(16/05/2008) incorpord en Pert el divorcio notarial y administrativo

El capitulo 17 relativo al Derecho portugués, estd a cargo de un pro-
fesor espafol, Manuel DE PERALTA Y CARRASCO. El autor destaca que el
divorcio se impuso en Portugal durante un gobierno revolucionario
(recuerdo que en la Argentina ocurrié exactamente lo contrario; los
gobiernos nacidos de golpes de estado militar han sido contrarios al divor-
cio vincular).

La desjudicializacion parcial llegé a Portugal: el divorcio por mutuo
acuerdo puede ser solicitado al Tribunal, o a la Conservatoria del Regis-
tro Civil. El planteado ante el Registro Civil, minuciosamente reglamen-
tado, requiere que la pareja no tenga hijos menores, o teniéndolos, que
el ejercicio de la patria potestad haya sido judicialmente regulado. Si el
proceso es litigioso, es decir, causado, es siempre judicial y, en todo
caso, se impone al juez procurar obtener acuerdos de los cényuges sobre
la obligacion de alimentos, el ejercicio de la patria potestad, y la vivienda
familiar. También existen plazos de caducidad; asi, el derecho al divor-
cio caduca en el plazo de dos afios, a contar de la fecha en que el con-
yuge ofendido, o su representante legal, tuvo conocimiento del hecho
susceptible de fundamentar la demanda. La guarda compartida de los
menores puede ser decidida por el tribunal.

El capitulo 18 incorpora el sistema portorriquefio de la mano del
conocido profesor Pedro SiLvA-RUIZ, quien informa sobre una serie de
particularidades: (a) Algunas reglas de competencia parecen asimilar la
materia al Derecho penal; en este sentido, no tener residencia en Puerto
Rico no es impedimento para obtener el divorcio si la causal se comete
en la isla (por ej., un cényuge comete adulterio en Puerto Rico, durante
una visita turistica); (b) La sentencia de divorcio no se inscribe en nin-
gin registro; consta en el expediente, y adviene final y firme transcu-
rridos treinta dias desde la notificacion a las partes. En cambio, como
no puede ser de otro modo, los acuerdos particionales de bienes que
incluyen inmuebles se inscriben en el registro inmobiliario; (c¢) Incor-
pora una ley de los EEUU cuya finalidad es dar amplia proteccién a la
prestacion alimentaria a favor de los hijos menores; se trata de adelan-
tarse a los inconvenientes derivados de los cambios de domicilio de un
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Estado a otro, o el simple desconocimiento del domicilio del deman-
dado. El concepto de alimentos cubre también los honorarios de abo-
gado de los menores en una accion para reclamar aquellos; (d) Para resol-
ver los conflictos sobre custodia y patria potestad se debe considerar el
historial de conducta previa de violencia doméstica de los progenitores
(si ya ha sido beneficiario del programa de desvio, condenado por los
delitos de maltrato, etc.); (¢) La audiencia del menor es discrecional del
tribunal; me pregunto si esta discrecionalidad se adecua a la Conven-
cién Internacional de los derechos del nifio; (f) La proteccion de la
vivienda familiar opera a través de la figura del «hogar seguro».

El capitulo 20, redactado por Alberto BAUMEISER TOLEDO, profesor
y abogado en ejercicio, analiza el Derecho venezolano. El autor distin-
gue las causales que dejan libertad de apreciacién al juez y las que no
dejan ese margen. A las primeras las llama perentorias (por €j., el adul-
terio y las condenas penales) a las segundas (todas las demas) faculta-
tivas. Informa sobre peculiaridades del Derecho procesal de su pais refe-
ridas a la rebeldia, la conciliacién, la extincién del proceso por
desistimiento, etc. con efectos no siempre coincidentes a los de otros
paises. En su opinion, las acciones relativas al divorcio son acciones de
indole punitiva y electiva

No tengo dudas que el amplio espectro mostrado en este libro, obra
que se concreta a través de la estupenda coordinacién ejercida por dos
prestigiosos juristas, abrird las puertas a importantes reflexiones sobre
el Derecho positivo interno, y fundamentalmente, sobre la posibilidad
cierta de que paises con una tradicion y un destino comtn puedan armo-
nizar sus legislaciones y, a través de ese proceso, los Estados favorez-
can el ejercicio efectivo de los derechos y libertades de sus habitantes.

Mendoza, Argentina, julio de 2008
Aida KEMEMAJER DE CARLUCCI
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