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El divorcio en la época
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con las leyes 14.394 y 23.515
y la legislacion actual
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I. Introduccion

El divorcio como modo de disolucién del matrimonio ha sido una cons-
tante en la historia de Roma. Incluso Plutarco hace referencia a la existencia
de una Lex Regia, segin la cual se permitiria al marido repudiar a su mujer
por causas enunciadas de modo taxativo, por ejemplo: envenenamiento de
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la prole, adulterio y sustraccién de las llaves de la bodega (esto tltimo suma-
mente ligado al consumo de vino para las mujeres y su supuesta “debilidad
espiritual”). En toda la historia romana, las causales de divorcio fueron di-
ferentes para los hombres y las mujeres, siendo las que podian invocar estas
ultimas mds restrictivas que las que podia invocar el hombre.

Pero lo que nos atafie a nosotras y que es nuestro objeto de andlisis es el
divorcio como institucién en la época justinianea y su comparativo con
la Ley 14.394, Régimen de menores y bien de familia, la Ley de Divor-
cio Vincular N° 23.515, que incorporé dicha institucién en el Cédigo
velezano, y la legislacién vigente en el actual Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién.

11. Divorcio vincular: su evoluciéon en la norma

El concepto de divorcio vincular llega por primera vez al ordenamiento
juridico argentino de la mano del presidente Juan Domingo Perén en el
ano 1954. El articulo 31 de la Ley 14.394 introdujo el instituto de divor-
cio vincular para los casos de ausencia con presuncién de fallecimiento.
Ademds, incorpord el instituto para aquellos casos que hubieran obtenido
la separacién de cuerpos con al menos un ano de antelacién. Este hito en
el derecho duré muy poco tiempo, y desde 1956 hasta la sancién de la Ley
23.515, en el afo en 1987, el divorcio era una utopia. Sancionar la Ley de
Divorcio implicaba autorizar un cambio de paradigma, que como la gran
mayoria de los cambios estructurales genera temor. La llegada de la Ley
23.515 significé en nuestra sociedad el temor a “el fin del matrimonio”.
De mds estd decir que la ola de divorcios que se suscitaron no tuvo que ver
con una crisis en la institucién en si misma, sino que se debié a la gran can-
tidad de personas que no podian divorciarse por la inexistencia de la ley.

Seglin nuestro objeto de estudio, que versa sobre la concepcién del di-
vorcio en la época justinianea, en contraste con la legislacién argentina,
encontramos un sinnimero de puntos en comun. Ya sea que nos propon-
gamos analizar las antiguas leyes como las actuales, encontramos un arduo
paralelismo. Podriamos decir que tuvo una mirada mds amplia, que al
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derecho actual le costé llegar. Una vez mis, los principios de Roma estdn
presentes en la norma.

En el derecho romano, las causales de divorcio siempre fueron diferentes
para los hombres y para las mujeres. En un principio, era vilido que el ma-
rido se divorciase de su mujer, si esta fuera adiltera, envenenara a la prole
y/o le sustrajera las llaves de la bodega. Constantino incorpora la posibi-
lidad a la mujer de repudiarlo, en caso de que su esposo fuera homicida,
envenenador de la prole o violador de sepulcros.”®

Justiniano va a continuar con la linea poscldsica pero restringiendo algu-
nos aspectos en la libertad del divorcio.”® Este emperador llegé al poder
en el ano 527 y fue el tltimo de corte netamente romano en una sucesion
de emperadores bizantinos. Durante su mandato reconocié cuatro tipos o
clases de divorcio, segun lo receptan sus Novelas 22. 4: a) Divorcio ex fusta
causa; b) Divorcio sine causa; c) Divorcio communi consensu; y d) Divorcio
bona gratia.>*

A continuacidén, analizaremos cada una de las causales e iremos inte-
grando dicho andlisis con la evolucién de divorcio en nuestro ordena-
miento juridico.

584 | OZANO CORBI, E. (1997). “La causa mas conflictiva de disolucion del matrimonio desde
la antigua sociedad romana hasta el Derecho justinianeo” En Revista Proyecto Social: Revista
de Relaciones Laborales, N° 4-5, Ed. Universidad de Zaragoza, p.187 y ss. “En el afio 331,
Constantino con una célebre constitucion imperial, que por las expresiones usadas y por
las disposiciones en ella contenidas parece redactada no por la cancilleria imperial, sino en
ambiente eclesiastico cristiano, castiga gravemente al conyuge que se divorcia unilateralmente
fuera de tres justae causae, taxativamente determinadas” DI PIETRO, A. (1999). Derecho
Privado Romano. Buenos Aires: Depalma, p. 327 y ss.

585 DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L. (2001). Instituciones de Derecho Privado
Romano, Madrid: Marcial Pons, p. 121. “Justiniano puso obstaculos de forma y sancioné con
duras penas a los que se divorciaban, pero nunca derogé el divorcio.”

566 DI PIETRO, op. cit., p.328 y ss. Novelas 22. 4: GARCIA DEL CORRAL, I. (1988). Cuerpo
del Derecho Civil Romano, a doble texto traducido al castellano del latino. Valladolid: Editorial

Lex Nova.

362 |



ACTAS DEL VII CONGRESO DE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

a) Divorcio ex iusta causa

Se van a enumerar las causas de modo taxativo, incorpordndolas tanto
para el hombre como para la mujer y otorgdndole un espacio a la mujer
que antes no tenia.

Las del varén estdn reguladas en la Nov. Cit. 8, entre ellas encontramos:
a) si la mujer sabia de una conspiracién contra el emperador y no le hu-
biese avisado; b) por adulterio de la mujer; ¢) si la mujer hubiese atentado
contra su vida; d) si, no queriendo el marido, comiera con extrafos o se
banara con ellos o se quedare fuera de su casa (a no ser la de sus padres);
f) si no sabiéndolo el marido o habiéndoselo prohibido asistiera al circo
o al teatro. Mientras que las que puede invocar la mujer se mencionan en
la Nov. Cit. 9: a) si el marido hubiera conspirado contra el emperador, o
sabiendo que lo estaban haciendo otros, no lo denuncié; b) haber atentado
contra su vida o si otros atentaron contra su vida y el marido no la defen-
dié; ¢) si la hubiera incitado al adulterio entregdndola a otros hombres;
d) si el marido la hubiese acusado falsamente de adulterio; e) si el marido
viviera en otra casa con otra mujer y habiendo sido advertido dos veces por

sus padres o los de su mujer u otras personas dignas de fe.”®’

s Qué efectos tienen tanto para el hombre como para la mujer resultar “culpa-
bles” de un divorcio?

Si la mujer era quien resultaba culpable, perdia la dote, la cual quedaba
en propiedad de su marido o en usufructo si existieran hijos, tal como lo
receptan en las Novelas 117. 8 pr. Si, en cambio, quien resultaba culpable

587 LOZANO CORBI, op. cit., p.190 y ss.; DI PIETRO, op. cit., p. 328; BONFANTE, P. (1965).
Instituciones de Derecho Romano. Madrid: Reus, p. 193 y ss.; ARANGIO RUIZ, V. (1986).
Instituciones de Derecho Romano. Buenos Aires: Depalma, p.506 y ss.; VENTURINI, C. (2014).
“Matrimonio y divorcio: la tradicion romanistica frente a la actualidad”. En Revista semestral
Nova Tellvs del Centro de Estudios Cldsicos del Instituto de Investigaciones Filoldgicas de la
UNAM, Vol. 32- N° 1, Ed. UNAM, México, p.112 yss.

363 |



ACTAS DEL VII CONGRESO DE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

era el marido, debia devolver la dote y pagar la donatio propter nuptias. Si
existieran hijos, éstos van a recibir la nuda propiedad, quedando la mujer
como usufructuaria.”®®

A partir de la comparacién con nuestro sistema juridico, en nuestro pri-
mer intento de regular el divorcio no se hizo hincapié en las causales como
lo ha hecho Justiniano en esta primera clase de divorcio. De hecho, esta
norma, que duré muy poco tiempo, solo habilitaba a solicitar el divorcio
vincular a quienes tuvieran sentencia firme de separacién de cuerpos.

El articulo 31 de la Ley 14.394°% cita:

La declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento, autoriza al
otro conyuge a contraer nuevo matrimonio, quedando disuelto el vinculo
matrimonial al contraerse estas segundas nupcias. La reaparicién del au-
sente no causard la nulidad del nuevo matrimonio. También, transcurrido
un afio de la sentencia que declard el divorcio, cualquiera de los cényuges
podra presentarse al juez que la dicté pidiendo que se declare disuelto el
vinculo matrimonial, si con anterioridad ambos cényuges no hubieren
manifestado por escrito al juzgado que se han reconciliado. El Juez hard la
declaracién sin mds trdmite ajustdindose a las constancias de los autos. Esta

declaracién autoriza a ambos cényuges a contraer nuevas nupcias (...).

La controvertida norma del peronismo permitia a cualquiera de los cén-
yuges pedir la disolucién matrimonial cuando existiese una sentencia de
divorcio no vincular, a fin de que pudieran contraer nuevas nupcias. De
modo tal que se implanté tangencialmente la aprobacién del divorcio
vincular, promovida desde las visiones seculares de la familia dentro del
peronismo, en el marco del enfrentamiento entre aquel gobierno y la Igle-
sia.”” Pero en 1956, depuesto el peronismo, la norma quedé sin efecto.”"

%8 DI PIETRO, A., op. cit. p. 328.

589 ey 14.394.

50 COSSE, I. (2008). “La historia de la familia en la Argentina del siglo XX”. En Anuario IEHS,
Tandil, N° 23.

91 La suspension del articulo 31 de la Ley 14.394 se aprobé por el Decreto 4070 del 1° de

marzo de 1956, paralizandose todos los tramites pendientes.
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Si podemos afirmar que al momento de solicitar la separacién de cuerpos
las partes recurrieron a diferentes causales: abandono voluntario y mali-

592 encontrando asi una clara huella del

cioso, injurias graves y adulterio,
derecho romano que busca una causal para poder darle lugar en este caso a
la separacién de cuerpos, también denominada separacién personal.

Podemos encontrar un claro paralelismo con aquella ley sancionada en
1987, la Ley 23.515 de Divorcio Vincular, que hoy fue reemplazada por
la Ley 26.994, que sancioné el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

En pleno comienzo de la democracia, su sancién fue sumamente inno-
vadora. Hasta ese momento, solo era posible la separacion personal. La
ley vino a dar un orden a muchas situaciones que ya estaban consumadas.

Esta ley no solo venia a incluir al divorcio como una posibilidad real y
tangible en nuestro ordenamiento juridico, sino que ademds enumeraba
una serie de causales taxativas en el antiguo articulo 214 del Cédigo Civil,
inciso 1, que hace referencia al articulo 202, punto en comun con el de-
recho romano:

Articulo 202. Son causas de separacién personal: 1. El adulterio; 2. La
tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean
0 no comunes, ya como autor principal, complice o instigador; 3. La ins-
tigacién de uno de los conyuges al otro a cometer delitos; 4. Las injurias
graves. Para su apreciacién el juez tomard en consideracién la educacién,
posicién social y demds circunstancias de hecho que puedan presentarse;

5. El abandono voluntario y malicioso.

Del articulado se desprenden algunas causas que son idénticas a las justi-
nianeas. El adulterio, la instigacién a cometer delitos, son claros ejemplos
de ello.

Las causales enumeradas hacen referencia a conductas reprochables de
los esposos y con el fin de un divorcio sancién, en la bisqueda de un

%92 GIORDANO, V. y VALOBRA, A. (2014). “El divorcio vincular a través de los fallos judiciales,
1955-1956" En Derecho y Ciencias Sociales, N° 10, p. 2-23, Instituto de Cultura Juridica y
Maestria en Sociologia Juridica. FCJ y S de la UNLP.
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responsable de la necesidad de la disolucién del vinculo. Esta ley solo
permitia que el pedido de divorcio pudiera ser presentado ante la Justicia
recién a los tres anos de la celebracién de las nupcias.®” Sobre este punto
de andlisis, Justiniano no incorpora plazo alguno.

Ahora, en nuestro derecho vigente y con las incorporaciones del nuevo
Cédigo Civil y Comercial, no encontramos este punto en comin dado
que se eliminan las causales. Esta clase de divorcio con una justa causa
enumerada taxativamente en el derecho romano no encuentra punto de
coincidencia en nuestro derecho en el afo 2021.

b) Divorcio sine causa

Se da cuando uno de los cényuges, de modo unilateral y sin existir causas
graves, se divorcia.”*

En la regulacién justinianea, las penas por divorciarse son mayores. En
el caso de la mujer que se divorcia sin causa, pierde su dote a favor de su
marido o hijos, si los hubiere. Debe ademds entrar a un monasterio al cual
deberd darle una proporcién de sus bienes, entregando el resto a sus hijos
o padres, si los tuviera, salvo que teniéndola 77 potestate hubiesen dado su
consentimiento al repudio sin causa.’”

También existia pena para el caso de los hombres, quienes deberian de-
volver la dote y la donacién propter nuptias. Ademds, deberdn darle de sus
bienes un monto equivalente a la tercera parte de la donacién.**® ;Acaso lo
podemos relacionar con la compensacién econémica actual?

Ya que continuaban los divorcios sin causa, en la Novela 134. 11 (ano

%% Articulo 215, Cdédigo Civil de la Republica Argentina.

5% Novelas 22. 4. GARCIA DEL CORRAL, op. cit.; BONFANTE, op. cit., p. 193 y ss.;
ARANGIO RUIZ, op. cit., p. 506 y ss.

%% Novelas 117. 13 (afho 542); GARCIA DEL CORRAL, op. cit.; DI PIETRO, op. cit., p. 328 y ss.
5% DI PIETRO, op. cit., p. 329. “Por una Constitucion del afio 538, Justiniano establecié que si
alguien tomaba mujer en matrimonio poniendo la mano sobre las Sagradas Escrituras o jurando

en casas de oracion, no podia repudiarla sin causa” Nov. 74. 5; GARCIA DEL CORRAL, op. cit.
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556) se establecié que tanto si lo hubiere hecho el marido como la mujer
eran enviados a un monasterio. Si habia hijos, éstos se hacian propietarios
de los bienes; si no los habia, los ascendientes recibian 1/3, yendo los 2/3
restantes al monasterio. Si no habia ascendientes o éstos hubieran consen-
tido en el repudio, todos los bienes iban a favor del monasterio.””’

En nuestro ordenamiento juridico podemos distinguir dos momentos de
este divorcio sin causa.

En la Ley 23.515, el articulo 214 contemplaba una tnica causal objetiva
para pedir el divorcio, e implicaba el paso del tiempo.

Articulo 214. Son causas de divorcio vincular. 1ro. Las establecidas en el
articulo 202; 2do. La separacién de hecho de los conyuges sin voluntad
de unirse por un tiempo continuo mayor de tres afios, con los alcances y

en la forma prevista en el articulo 204.

Articulo 204. Podra decretarse la separacidn personal, a peticién de cual-
quiera de los cényuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabita-
cidn sin voluntad de unirse por un término mayor de dos afios. Si alguno
de ellos alega y prueba no haber dado causa a la separacién, la sentencia

dejard a salvo los derechos acordados al cényuge inocente.’*®

Actualmente nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no con-
templa la necesariedad de que se enuncien causales, y de hecho elimina
la idea de culpabilidad: “Se regula un solo tipo de divorcio, el incausado.
Se suprimen las causas objetivas y subjetivas, y se elimina la figura de la
separacién personal”.>”

También redujo el tiempo que es necesario para el inicio del divorcio, tres

meses desde la celebracién del matrimonio. Sin embargo, introduce aspectos

%97 DI PIETRO, op. cit., p. 329.
5% Articulos 214 y 204 del Cdédigo Civil de la Republica Argentina.
5% HERRERA, M., CARAMELO, G. y PICASSO, S. (2015). Cddigo Civil y Comercial de la

Nacidn Comentado, Buenos Aires: Infojus.
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como “compensacién econdémica’ y la necesidad de plasmar un convenio
en caso de que existan bienes, ninos, alimentos, régimen de comunicacidn.

¢) Divorcio communi consensu

El tan conocido por nosotros divorcio de comun acuerdo, el que tiene
lugar por el mutuo consentimiento de las partes.

Va a ser abolido por Justiniano conforme luce en la Novela 110. 10 (afio
542), quedando vigente solo por razén de castidad.®® Esto signific una
innovacién respecto a la tradicién anterior. Sin embargo, posteriormente
fue repuesto por Justino II, sucesor de Justiniano, y se dispuso que no ha-
bria castigo para ninguno de los c6nyuges (Nov. 140, afio 566).°"!

Enla Ley 23.515, serfa el caso del divorcio regulado en el articulo 215 del
Cddigo Civil, aquel que tiene lugar por presentacién conjunta y en el que
no existe una idea de culpabilidad, ni discusi6n.

Asi rezaba el mentado articulo: “Transcurridos tres afios del matrimo-
nio, los cényuges, en presentacién conjunta podrdn manifestar al juez
competente que existen causas graves que hacen moralmente imposible
la vida en comtn y pedir su divorcio vincular, conforme lo dispuesto en
el articulo 236”.

Esta causal implicaba la posibilidad de que los cényuges se presentasen

800 DI PIETRO, op. cit., p. 329: “Justiniano, prohibié el divorcio por mutuo consentimiento, salvo
por razones de castidad, establecid para este caso que si el marido o la mujer que se hubieren
divorciado contrae nupcias o vive lujuriosamente, se les entregue a los hijos, ademas de la
dote y la donacién nupcial, casi todos los bienes del patrimonio del quien incurrié en esa falta.
Si no hubieren hijos, los bienes van al fisco (Nov. 117. 10)”

! | OZANO CORBI, op. cit., p. 191y ss. “El emperador Justiniano, cambiando decididamente
los principios del derecho clasico en orden al matrimonio, prescribiendo que aun el divorcio
por mutuo consentimiento de ambos cényuges, excepto el caso de voto de castidad de uno de
ellos, debe de ser castigado con las mismas sanciones establecidas para el repudio, fuera de
las iustae causae”; DI PIETRO, op. cit., p. 329; BONFANTE, op. cit., p. 193 y ss.; ARANGIO
RUIZ, op. cit., p. 506 y ss.; VENTURINI, op. cit., p. 113.
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de modo conjunto, a fin de evitar plazos de notificaciéon y de resolver
cuestiones de indole matrimonial en un mismo acto. Sin exigirseles a
los futuros ex esposos que debieran ventilar cuestiones que se entendian
como privadas, siendo tinicamente las causales objetivas las que impor-
taban. La causal objetiva por excelencia era el transcurso del tiempo sin
voluntad de volver a unirse.

d) Divorcio bona gratia

Se trata de un divorcio en el cual no hay un cényuge culpable. Es un tipo
de disolucidn libre de penalidades. Este tipo de divorcio inicia regulado en
varias Novelas, siendo la tltima regulacién la establecida en la 117. 12 del
afo 542 reduciendo el listado de causales a tres: 1) Si uno de los conyuges
ingresaba a la vida mondstica; 2) La impotencia incurable del marido, des-
pués de 3 afios de matrimonio; y 3) La caida en cautiverio de uno de los
integrantes del matrimonio.®*

En nuestro ordenamiento juridico actual, y tras la sancién del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién en vigencia desde el 1° de agosto de 2015,
todos los divorcios podrian ser considerados iz bona gratia, ya que no exis-
te la idea de culpabilidad ni de penalidades, sino que se busca resolver de
modo objetivo los posibles desequilibrios que pueda traer la disolucién del
vinculo, pero no sancionar el comportamiento de uno de los integrantes
de matrimonio.

Esta nueva norma viene a solucionar problemas de fondo, ya que con el

82 D] PIETRO, op. cit. p. 329. “En un primer momento el divorcio bona gratia ocurria por las
siguientes causales: a) el ingreso de uno de los cényuges en la vida monastica (Nov. 22. 5);
b) por la impotencia del marido para realizar la unién sexual, luego de transcurrir tres afos de
matrimonio (Nov. 22.6- C. 5.17.10), no se habla de la imposibilidad de la mujer; 3) el cautiverio
de un cényuge, una vez transcurridos cinco afos, siendo incierta la suerte de él (Nov. 22. 7); 4)
en favor de la mujer, la ausencia de su marido por causa de milicia, luego de haber transcurrido
diez anos, con incerteza de la voluntad del marido de querer permanecer en matrimonio. (Nov.

22.14)”; BONFANTE, op. cit., p. 193 y ss.; ARANGIO RUIZ, op. cit., p. 506 y ss.
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Cédigo velezano, y si no se encausaba en la causal objetiva que era tnica-
mente el simple paso del tiempo, habia que ingresar en una ardua batalla
judicial para probar la “inocencia” de uno de los esposos a los efectos de
que existiera un esposo con obligacién alimentaria a favor del otro. Lo
indicado provocaba, entre otras cuestiones, que los procesos judiciales de
divorcio fueran extremadamente largos y agotadores, ventilindose en sede
judicial cuestiones que pertenecian a la privacidad de cada familia.

Desde la sancién de la Ley 26.994, Gnicamente es necesario expresar el
deseo de no mantenerse unido en matrimonio, sin necesidad de ventilar
cuestiones privadas, ni tampoco de acordar todas las cuestiones de indole
patrimonial y personal que pueden desprenderse del trdmite de un divor-
cio, como por ejemplo los alimentos de los hijos menores, la atribucién del
hogar conyugal, la divisién de los bienes del matrimonio y demds menes-
teres que requieran resolucidn.

La sentencia de divorcio se va a dictar ya sea que exista o no un acuerdo.
Si se inicia la demanda de modo unilateral, el juez citard en el marco del
divorcio a una tnica audiencia de conciliacién. Si dicha audiencia es exito-
sa, se celebrard un acuerdo que serd homologado por el juez. Si en cambio
fracasa, se dictard igualmente sentencia de divorcio, debiendo resolverse
por via incidental las cuestiones de indole patrimonial y de organizacién
de los hijos menores.

II1. Conclusion

En nuestro recorrido por la legislacién que analiza el instituto del divor-
cio vincular podemos encontrar cada una de las clasificaciones a las que
arribé Justiniano. El derecho romano es un antecedente histérico que nos
marca el camino a seguir.

Con la Ley 14.394, que tuvo un periodo muy breve de vigencia, se abrié
una puerta que marcé un antecedente tinico en la sociedad de nuestro pais
y el inicio de la busqueda para darle un marco a muchas familias constitui-
das fuera del contexto de la ley.

Laley de la democracia, la 23.515, que trabajé a fondo la institucién, con
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las antitesis de la posibilidad tanto de un divorcio de comin acuerdo (com-
muni consensu), donde ambos cényuges se presentan en forma conjunta
solicitando el divorcio, como también la posibilidad de exigir un divorcio
con causa (ex usta causa) en la bisqueda de una causal y una sancién con
respecto al responsable de la disolucién del matrimonio, abrié el juego a
que muchas familias pudieran disolver vinculos anteriores y contraer nue-
vas nupcias.

También en esta norma podemos encontrar el paralelo al divorcio bona
gratia 'y al divorcio sine causa, al existir la posibilidad de un divorcio sin
causa y sin culpables. Donde el trato de esposos y la affectio maritalis dejan
de existir, no hay motivo para la continuidad de la unién.

Con la dltima modificacién del Cédigo Civil y Comercial argentino se
dejan de lado todo tipo de causal y se logra un avance mucho mds rdpido
al momento de alcanzar la sentencia del divorcio. Solo encontramos punto
en comun con el divorcio bona gratiay el divorcio sine causa de Justiniano.
Se permite a los matrimonios lograr una sentencia firme mds alld de cual-
quier diferencia econémica con respecto a los bienes gananciales, régimen
de comunicacién o alimentos, en caso de existir.

Consideramos que nuestro derecho en relacién a la institucién del di-
vorcio ha ido evolucionando, tomando en cuenta las necesidades de una
sociedad que cambia y modifica constantemente sus necesidades.

Si bien entre la sociedad romana y la sociedad argentina hay un sinfin de
diferencias y miles de afios de evolucidn, siempre encontramos rasgos de
un derecho romano que deja su huella y ensefianza.
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