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Me siento satisfecha y orgullosa de realizar el prólogo dentro la monografía del postgrado del curso de Diplomado en Derecho de Familia, Niñez y Adolescencia, efectuado por mi hijo Juan Pablo Piérola Gómez, joven profesional que desea incursionar en esta área familiar sobre el divorcio notarial, que en su inciso II. del artículo 96.- de la Nueva Ley del Notariado Plurinacional indica: “Si transcurridos cuando menos tres meses de la fecha de registro de la solicitud de divorcio notarial, ambos cónyuges se presentarán nuevamente ante la notaria o el notario que registró la solicitud manifestando nuevamente su decisión de divorciarse, el notario labrará acta de dicha ratificación”, cuyo deseo es obviar esos tres meses de espera innecesaria porque la decisión ya esta tomada por los cónyuges, al momento de ingresar a la notaría. Ampliamente demostrado esta esa decisión, existiendo consentimiento y mutuo acuerdo de ambos cónyuges para la disolución del matrimonio, no existiendo hijos, no existiendo bienes, ni tampoco pretensión de asistencia familiar por ninguno de los esposos.

Asimismo, sería de mucha ayuda para el notario, autoridad competente ante quién se efectúa el trámite, ahorrarle tiempo para atender otros trámites notariales y también descongestionara las atribuciones de los jueces en materia familiar, concluyendo de esta manera rápidamente, sin demora alguna y sin necesidad de ratificar la decisión de divorciarse, caducando de inmediato el mencionado trámite.
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En la época que vivimos aceleradamente y con más ganas de aprovechar el tiempo e ir en dirección correcta, habiéndose cumplido con todos los requisitos establecidos por ley por los cónyuges a divorciarse, se evitarían obstáculos que podrían presentarse por la demora en los tres meses, que exige el actual procedimiento a mayor abundamiento.
Con este trabajo se intenta buscar el beneficio de los cónyuges que realmente desean divorciarse, evitar demoras en su decisión y hacerlo más voluntario el trámite sin necesidad de esperar nuevamente la ratificación en la manifestación de su voluntad de divorciarse.

Es un trabajo que me llena de orgullo, permitiéndome felicitar al autor de esta monografía, decirle que le quiero mucho, su mamá, Elizabeth Gómez de Piérola.
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Resumen

En nuestro país, la Nueva Ley del Notariado Plurinacional de Bolivia, Ley Nº 483 de 25 de enero de 2014, en su artículo 96.- numeral II, estipula que “Transcurridos cuando menos tres meses de la fecha de registro de la solicitud de divorcio notarial ambos cónyuges se presentarán nuevamente ante la notaria o el notario que registró la solicitud manifestando nuevamente su decisión de divorciarse, el notario labrará acta de dicha ratificación”, asimismo, “si transcurridos seis meses de la presentación de la solicitud de divorcio notarial ambos cónyuges no se presentaran nuevamente a ratificar su decisión de divorciarse, el trámite caducará y será archivado”, determinando de esta manera, con carácter general, los derechos y deberes que tienen ambos cónyuges en el procedimiento de la desvinculación matrimonial y planteando la sustitución de que el plazo de 90.- días equivalentes a tres meses, se establezca que a sólo consentimiento y asentimiento de los cónyuges se dé curso a la separación inmediata como se explica y se plantea en el presente trabajo. 

Dentro de este marco jurídico, por efecto del contrato de matrimonio de ambos cónyuges, donde emergieron obligaciones por ambas partes y viendo que el proyecto de vida en común se torna insostenible e intolerante y se ve la necesidad de separación, afectando esta situación, no sólo a la pareja, sino a todo el entorno de ambas familias. A este respecto, el presente trabajo tiende a contribuir positivamente en el mejoramiento y agilización del trámite de divorcio, teniendo como consecuencia el mejorar la formación de nuevos núcleos familiares y de esta manera, optimizar el rendimiento de las familias tanto en el aspecto social, económico y jurídico.
Palabras claves: La disolución del matrimonio y la unión libre, divorcio, divorcio por la vía judicial, desvinculación notarial o administrativo y separación de cuerpos.

Recomendación.- Se recomienda que el presente trabajo sea difundido para su conocimiento por la importancia que reviste para el sector judicial, fundamentalmente para los colegas entendidos en el área de Derecho de Familia, Niñez y Adolescencia, se considere, gracias.

Summary
In our country, the New Law of the Plurinational Notary of Bolivia, Law Nº 483 of January 25, 2014, in its article 96.- numeral II, stipulates that "At least three months after the date of registration of the application for divorce notary both spouses will be presented again before the notary who registered the request manifesting their decision to divorce, the notary will draw up the act of ratification ", likewise, "if after six months of the application filing for notary divorce, both spouses do not present themselves again to ratify their decision to divorce, the process will expire and will be filed", thus determining, in general way, the rights and duties that both spouses have in the process of marital untying and proposing the substitution that the term of 90 days, equivalent to three months, it is established that only the consent and assent of the spouses produces the immediate separation as explained in the present work.

Within this legal framework, as a result of the marriage contract of both spouses, where obligations emerged on both sides and seeing that the project of common life becomes unsustainable and intolerant and the need for separation is seen, affecting this situation, not only to the couple, but to the whole environment of both families, in this regard, the present work tends to contribute positively to the improvement and speeding up of the divorce process, with the consequence of improving the formation of new family nuclei and in this way, optimizing the families' social, economic and legal performance.

Keywords: Dissolution of marriage and free union, divorce, divorce through the judicial process, notarial or administrative separation and separation of bodies.

Recommendation.- It is recommended that this paper be disseminated for your knowledge because of the importance it has for the judicial sector, especially for colleagues in the area of ​​Family Law, Childhood and Adolescence, to be considered, thank you.

 Identificación del problema
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Problema central.-
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1.2. Planteamiento del problema.-

En las familias bolivianas, se tendría que aplicar los derechos de las familias, e implícitamente los derechos sociales de las familias; para tener familias estables, que trabajen, y se desenvuelvan en un ámbito de bienestar familiar, que se reflejaría en sus miembros, a tener profesión, vivienda, alimentación, servicios, distracciones, seguridad, en resumen a vivir bien, aspecto que muchas veces no resulta. 

A vivir bien, que es la condición y desarrollo de una vida íntegra, material, espiritual y física, en armonía consigo misma en el entorno familiar, social y la naturaleza.

Como enunciados muy bueno, pero en la vida real no sucede lo señalado, por falta de aplicación, porque las autoridades no realizan una implementación de educar a la gente a tener como principios lo enunciado por este Código. Que no se respetan los derechos de las mujeres de manera integral fundamentalmente contra todos los actos de violencia que se manifiestan en todas las actividades en el ámbito social, tanto en las relaciones laborales, familiares, conyugales, domésticas, etc. Los asesinatos, feminicidios y homicidios contra las mujeres generalmente donde no se interviene rápida y oportunamente, en auxilio de las victimas de la violencia, especialmente familiar, la falta de tribunales de justicia, que obren oportunamente, la implementación de mayores cantidades de juzgados familiares, especialización de la policía, implementación en colegios y escuelas de materias que aborden estos aspectos, capacitación a las familias, etc.

1.2.1. Formulación del problema.-

¿Será imprescindible suprimir el plazo de 90.- días o tres meses en la desvinculación notarial para que los contrayentes puedan separarse con mayor celeridad en el Estado Plurinacional de Bolivia?.

1.3. Objetivos.-
1.3.1. Objetivo general.-
Determinar las causas para suprimir el plazo de 90.- días o tres meses en la desvinculación notarial para que los contrayentes puedan separarse con mayor celeridad en el Estado Plurinacional de Bolivia.

1.3.2. Objetivos específicos.-
1.3.2.1. Analizar doctrinas actuales, normativa jurídica vigente y jurisprudencia vigente sobre la desvinculación matrimonial notarial establecida en la ley Nº 603 del Estado Plurinacional de Bolivia. 

1.3.2.2. Describir en el contexto actual los efectos del procedimiento de la desvinculación matrimonial notarial establecida en la ley Nº 603 del Estado Plurinacional de Bolivia.
1.3.2.3. Elaborar lineamientos jurídicos para la celeridad del procedimiento de desvinculación matrimonial notarial establecida en la ley Nº 603 del Estado Plurinacional de Bolivia.
1.4. Justificación.-
1.4.1. En lo social.- 
En Bolivia las parejas de acuerdo a estadísticas ha subido el índice de divorcios a situaciones alarmantes, pues los actuales matrimonios no duran más que unos meses, ocasionando inestabilidad en los núcleos familiares de nuestro país, consecuentemente se produce una ruptura de una fortaleza en la familia, afectando los cargos que vienen ejerciendo ambos cónyuges, al extremo de que en muchas empresas privadas, uno de los requisitos para trabajar en estas instituciones es tener un hogar bien establecido.

La familia es el núcleo de la sociedad, consecuentemente, todo el accionar de los gobiernos, de los Estados, monarquías, principados, repúblicas, dinastías, los grandes ducados y otros tiende a lograr el bienestar de los estantes y habitantes de los diferentes países y eso se logra mediante la estabilidad familiar.

La estabilidad de las familias genera que sus componentes tengan una fuente de trabajo estable, una relación familiar armoniosa, una relación estable con los estamentos en los que se desarrolla y se desenvuelve.

La inestabilidad de los núcleos familiares en una sociedad producto de una mala legislación, producto de medidas desatinadas por parte de los gobiernos generan que los Estados tengan severos problemas, en la sociedad en su conjunto, poco desarrollo en las diferentes actividades que conforman la política económica que quieran desarrollar.

La relación de anular los 90.- días o tres meses y simplificar la separación en un solo acto notarial, esta en que primero, se descongestiona la carga procesal en los juzgados y se ahorra presupuesto en la carga judicial y segundo se gana tiempo al hacer que las parejas puedan rehacer sus vidas, formando otros hogares, o haciendo su vida independientemente, en ambos casos, son unidades productivas que rinden más en el trabajo, y es algo que beneficia a un Estado, con un efecto multiplicador, en sus familiares y seres queridos. 

1.4.2. En lo económico.-
La carencia de fuentes de trabajo en nuestro país afecta notablemente el que existan familias estables y que lleguen a constituir un núcleo económico, social, que sea un sostén de la economía en Bolivia, en este aspecto, las autoridades gubernamentales dentro de sus políticas deberían tener en sus programaciones la reactivación del aparato productivo, lo que generaría fuentes de trabajo y como consecuencia familias estables.

La inestabilidad y la disolución de las familias en un Estado de derecho, ocasionan que la sociedad en general tenga una disgregación peligrosa que afecta el rendimiento de las empresas, de la industria, tanto en el aspecto de rendimiento individual como de grupo.

En una sociedad se presentan en lo económico dos efectos, lo macroeconómico y lo microeconómico, lo macroeconómico es efecto de la política económica de un gobierno, lo microeconómico es efecto de la política que aplica un Estado al regular las actividades bancarias, de producción, servicios, comerciales, impositivos, aduaneros, etc.

La disolución de las familias llegaría a afectar el aspecto microeconómico, ya que las actividades productivas merman en su rendimiento, haciendo que el producto interno bruto baje en su contribución al Tesoro General de la Nación.

1.4.3. En lo jurídico.-

El Código de las Familias y del Proceso Familiar, como la Ley del Notariado Plurinacional relacionado a éste tema del matrimonio, señala: “celebración del matrimonio: la realización del acto nupcial tiene por objeto constituir la relación jurídica – matrimonial convirtiendo a dos personas en marido y mujer con el status de cónyuges y el nacimiento de deberes, derechos y obligaciones en interés de la comunidad familiar” (Félix C. Paz Espinoza; página 129; 2015).

En virtud del artículo 96 de la Ley del Notariado Plurinacional, en su parágrafo II se señala que cuando existe una solicitud de divorcio a los tres meses de la fecha de registro notarial se puede presentar solicitud manifestando la decisión de divorciarse.

El presente trabajo en atención a los problemas que se presentan, tanto en el aspecto social, económico y jurídico quiere contribuir a agilizar y plantear soluciones que mejoren todos estos temas señalados y que se desarrollan.

La política económica que emplea un gobierno tiene que estar respaldada por el aspecto jurídico, ya que sin ésta, no tendría el apoyo legal para poder aplicar en la sociedad.

La familia en Bolivia se desenvuelve respetando el ordenamiento jurídico nacional vigente, respaldado por la Constitución Política del Estado, los Códigos y demás disposiciones legales, es éste cuerpo de leyes que harán que la sociedad marche hacia un progreso y quienes tienen que aplicar, obedecer y acatar este marco legal es la sociedad, que esta formada por las familias.

Dentro de estas disposiciones legales existe el Código de las Familias y del Proceso Familiar como la Ley del Notariado Plurinacional relacionado al tema del matrimonio que rige las relaciones jurídicas entre las personas unidas por vínculos de parentesco, de donde viene a constituirse en el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones familiares, será este aspecto importante que haga que las familias realmente rindan en beneficio de ellas mismas y de la sociedad.

1.5. Diseño metodológico.-

La realización de este trabajo investigativo se apoya en el método descriptivo llevado a cabo mediante la observación, información periodística, noticieros, publicaciones, informes, datos estadísticos, etc. El método jurídico sustentará la interpretación sistémica en el abordaje de normas. El método valorativo donde se valorará las ventajas y su efecto multiplicador. El método de la exégesis jurídica donde se interpretará suficientemente los variados artículos que se encuentran compendiados en los códigos. 

Se basa en un enfoque cualitativo que demostrará la calidad del trabajo, en un enfoque cuantitativo que demostrará datos estadísticos reales, estudio no experimental, puesto que, no estamos realizando ningún tipo de experimento de ninguna naturaleza sino basado en información real  con datos fidedignos y explicativos donde se desarrollará el trabajo en sí.

1.5.1. Métodos.-
a) Método inductivo.-
Conforme lo conceptúa la Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español: "El inductivismo o método lógico inductivo es un método científico que elabora conclusiones generales a partir de enunciados observacionales particulares y parte de lo particular a lo general. Este ha sido el método científico más común, pero también han surgido otras escuelas epistemológicas que han desarrollado otros como el falsacionismo y los paradigmas de Kuhn.

El inductivismo se caracteriza por tener 4 etapas básicas:

1ero Observación y registro de todos los hechos; 2do Análisis y clasificación de los hechos; 3ero Derivación inductiva de una generalización a partir de los hechos y 4to Contrastación

En una primera etapa se deberían observar y registrar todos los hechos y luego analizarlos y clasificarlos ordenadamente.

A partir de los datos procesados se deriva una hipótesis que solucione el problema basada en el análisis lógico de los datos procesados. Esta derivación de hipótesis se hace siguiendo un razonamiento inductivo.

En la última etapa se deduce una implicación contrastadora de hipótesis. Esta implicación debería ocurrir en el caso de que la hipótesis sea verdadera, así si se confirma la implicación contrastadora de hipótesis quedará validada la hipótesis principal.

La utilización de este método puede llegar a organizar un campo Gestalt. Por eso la psicología actual sostiene que el inductivismo es muy subjetivo” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Inductivismo; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017).  

Las familias son unidades de una sociedad, la suma de estas unidades familiares y su comportamiento hacen que las colectividades en conjunto, direccionen lo que desean y lo que pueden y no pueden dando como resultado, comportamientos que posteriormente se traducen en leyes.

b) Método descriptivo.- 
En el tema relativo al método descriptivo, tenemos lo siguiente, de acuerdo a lo que denota la Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español: “La investigación descriptiva, también conocida como la investigación estadística, describe los datos y este debe tener un impacto en las vidas de la gente que le rodea. Por ejemplo, la búsqueda de la enfermedad más frecuente que afecta a los niños de una ciudad. El lector de la investigación sabrá qué hacer para prevenir esta enfermedad, por lo tanto, más personas vivirán una vida sana.

El objetivo de la investigación descriptiva, tiene como propósito principal describir las características de objetos, personas, grupos, organizaciones o entornos, es decir tratar de “pintar un cuadro” de una situación. Esta metodología pretende determinar la percepción del cliente de las características del producto, de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o las variables a las que se refieren, esto es, su objetivo no es indicar cómo se relacionan estas” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Investigación_descriptiva; fecha de ingreso: 14/Octubre/2017).  
c) Método jurídico.- 
Se conceptúa el método jurídico a continuación: “El método jurídico en palabras de Filippo Grispigni, es la serie ordenada de los medios por los cuales se llega al conocimiento profundo del sentido de las normas jurídicas” (La Última Ratio; http://www.laultimaratio.com/24-introduccion-al-derecho/29-que-es-el-metodo-juridico; fecha de ingreso: 14/Octubre/2017). 

d) Método valorativo.-
Se conceptúa el método valorativo seguidamente: “El elemento valorativo en la interpretación del derecho es un elemento que suele dejarse de lado, debido a la tendencia mayoritaria de aplicar el texto de la ley sin más. El propósito de este trabajo es señalar que el proceso de interpretación del derecho y su posterior aplicación está necesariamente impregnado de elementos valorativos, se ha analizado el asunto desde la visión de la decisión judicial, para analizar cómo el juez introduce un sistema de valores en su sentencia. Así, se ha estudiado cómo y en base a qué el juez decide, explorando no solo los elementos objetivos a los que debe dirigirse, sino también a los elementos subjetivos que influyen al juez para que este pueda adecuar la norma al momento en que va a ser aplicada con las normas sociales correspondientes, sin olvidar esos elementos más que influyen. Se ha hecho alusión directa a la necesidad de interpretar igualmente los hechos, problema fundamental de lo interpretación jurídica, así como el problema del significado de la norma, desmontando que dicho problema es ante todo valorativo, existiendo una necesidad de acudir a elementos extra-normativos, a lo que se le ha dado, según mis estudio, respuesta, de acuerdo a diversas corrientes principalmente, el espíritu de la ley y la libre investigación científica, las cuales son analizadas” (Tesis Doctorales en Red; http://www.tdx.cat/handle/10803/119967; fecha de ingreso: 14/Octubre/2017).

e) Método de la exégesis jurídica.- 

Se conceptúa el método de la exégesis jurídica de la siguiente forma: “En el campo jurídico la exégesis es uno de los métodos de hermenéutica jurídica que tuvieron su auge con el Código napoleónico.

Básicamente la exégesis pretende limitar la acción del juez, pues luego de la revolución francesa se considera que todos los hombres son iguales. El juez en la monarquía era un instrumento importante de poder; por lo tanto estaba en la capacidad de interpretar las normas a su gusto. Desde la revolución francesa, y a través de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se considera que la ley es la emanación de la voluntad general (concepto de Rousseau). Dada la igualdad de los individuos, el juez no debía interpretar la ley pues esto sería darle más importancia a la voluntad particular del juez sobre la voluntad general.

Finalmente, la exégesis consiste en hacer una paráfrasis directa del texto; es tomar casi textualmente lo que dice la ley sin capacidad de salirse de esta.

La exégesis y el conceptualismo hicieron parte del formalismo jurídico de principios del siglo XIX.

Este método llegó a Latinoamérica a través del Código civil chileno realizado por el venezolano Andrés Bello (inspirado en el Código napoleónico, en los tratados de los juristas Domat y Pothier, y en la tradición romana clásica), que luego fue fuente de inspiración para otros países, entre ellos Colombia, Nicaragua Y Venezuela” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Exégesis; fecha de ingreso: 14/Octubre/2017).
1.5.2. Tipo de investigación.-

a) Investigación cualitativa.- 

El tipo de investigación cualitativa consiste, en virtud de lo manifestado por la Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español: “La investigación o la relación de números cuantitativa y cualitativa es el tipo de método de investigación de base lingüístico - semiótica usada principalmente en ciencias sociales. Se suele considerar técnicas cualitativas todas aquellas distintas a la encuesta y al experimento. Es decir, entrevistas abiertas, grupos de discusión o técnicas de observación y observación participante. La investigación cuantitativa asigna valores numéricos a las declaraciones u observaciones, con el propósito de estudiar con métodos estadísticos posibles relaciones entre las variables, mientras que, la investigación cualitativa recoge los discursos completos de los sujetos, para proceder luego a su interpretación, analizando las relaciones de significado que se producen en determinada cultura o ideología.

Además, la investigación cuantitativa pretende generalizar los resultados a determinada población a través de técnicas estadísticas de muestreo. Por el contrario, la investigación cualitativa no insiste en la representación. Afronta sus problemas de validez externa a través de diversas estrategias, entre ellas las más comunes la permanencia prolongada en el campo (en antropología), "triangular" los resultados con los datos cuantitativos​ o la adopción del criterio de representatividad estructural: incluir en la muestra a miembros de los principales elementos de la estructura social en torno al fenómeno de estudio. 

Es multimetódica en el enfoque interpretativo, naturalista hacia su objeto de estudio. Esto significa que los investigadores cualitativos estudian la realidad en su contexto natural, tal y como sucede intentando sacar sentido de, o interpretar los fenómenos de acuerdo con los significados para las personas implicadas. Es aquella que produce datos descriptivos: las propias palabras de las personas, habladas o escritas, y la conducta observable. En la investigación cualitativa, el investigador no descubre, sino construye el conocimiento” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Investigación_cualitativa; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017).  

b) Valoración crítica.-
En el presente trabajo se aplicará el tipo de investigación, de una valoración crítica que se conceptúa de la siguiente manera: “Es la tarea más creativa del ejercicio, la que no permitirá expresar nuestra opinión sobre el texto y la tesis e ideas que en él aparecen.

La valoración crítica permite medir la madurez intelectual del alumno, su información y actualización, su capacidad para expresar ideas propias motivadas por el texto. Cada valoración que haga una persona es original en sí misma, pues expresa la experiencia, las creencias y los juicios de cada uno. ¡Es la parte en la que podemos sacar más partido de nosotros mismos!.

Lo primero que debemos hacer es decidir si hablaremos:

·  de la forma del texto (hablar del texto) 

·  del contenido (hablar sobre el texto).

· de la forma y el contenido (hablar del y sobre el texto)

Puede conducirnos al éxito en la valoración crítica:

· Explicar con claridad los razonamientos propios.

· Aprovechar experiencias y conocimientos actuales.

· Buscar cierta originalidad en los planteamientos.

· Ser claro y preciso en la expresión de las ideas.

· Cuidar la corrección lingüística de lo que se escriba.

Intentemos no hacer lo siguiente:

· Decir "estoy de acuerdo" o "no estoy de acuerdo" sin argumentar las razones.

· Expresar ideas que contradigan las del autor si no puede justificarlas.

· Volver a contar el texto resumido.

· Intentar impresionar  a los correctores del comentario de texto expresando ideas "muy originales", pero poco justificadas o razonables, que resulten estrambóticas.

· Salirse del tema.

· Ser innecesariamente irónico o irrespetuoso con el autor del texto” (Red Internet; https://sites.google.com/site/accesounedmayoresde25/Comentario/como/instruccion/valoracion; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

c) Descripción por intermedio de una observación directa.-

También se aplicará la descripción por intermedio de una observación directa que se conceptúa a continuación: “La observación consiste en saber seleccionar aquello que queremos analizar. Se suele decir que "Saber observar es saber seleccionar".

Para la observación lo primero es plantear previamente qué es lo que interesa observar. En definitiva haber seleccionado un objetivo claro de observación. En nuestro caso, nos podemos plantear conocer la tasa de feedback del entrenador y observar la conducta del entrenador a la hora de impartir feedback durante el entrenamiento 

La observación científica "tiene la capacidad de describir y explicar el comportamiento, al haber obtenido datos adecuados y fiables correspondientes a conductas, eventos y /o situaciones perfectamente identificadas e insertas en un contexto teórico.

 

Las palabras claves de esta definición son:

 - describir y explicar.

- datos adecuados y fiables.

- conductas perfectamente identificadas.

 

En la observación podemos considerar tres niveles sistematización:

 a.- la observación asistemática: ha sido la que tradicionalmente sea realizado en el deporte. El conocido "ojímetro" para dar información sobre una actuación determinada o las observaciones realizadas sin ninguna planificación previa. Esta observación consiste en una constatación directa, sin ningún objetivo explicitado y sin estar perfectamente definido, sin un orden o planificación determinado. Son narraciones escritas en forma directa o datos recogidos de una manera azarosa.

b.- la observación semisistemática: en ésta los objetivos del registro se fijan a priori; precisan planificar el orden y el tiempo, se necesita especificar la conducta o evento antecedente, el núcleo observado y la conducta o evento posterior, pero no están categorizadas las conductas a observar.

c.- La observación sistemática: intentan agrupar la información a partir de ciertos criterios fijados previamente o partiendo de estos registros. Requiere categorizar hechos, conductas y / o eventos que se han de observar.

Estos tres niveles nos conducen a dos tipos claros de observación: la observación asistemática y la observación científica.

“El estudio del acto de enseñanza utiliza como principal instrumento de investigación, sistemas o planos de observación de acontecimientos o comportamientos". Como toda ciencia la enseñanza y el entrenamiento necesitan de grabaciones objetivas. La observación constituye un método de toma de datos destinados a representar lo más fielmente posible lo que ocurre, la realidad. Piéron (1986)” (Proyecto de Innovación Docente Prácticum en Educación Física; http://www.ugr.es/~rescate/practicum/el_m_todo_de_observaci_n.htm, fecha de ingreso: 12/Octubre/2017).

d) Análisis documental.- 

En efecto, se utilizará el análisis documental que consiste en: “Cómo su propio nombre indica, cuando hablamos de análisis documental nos estamos refiriendo al estudio de un documento, independientemente de su soporte (audiovisual, electrónico, papel, etc.).

Cuando estudiamos un documento, lo hacemos desde dos puntos de vista: 

· Por un lado, nos fijamos en su parte externa, es decir, en el soporte documental. A esto lo llamamos Análisis Formal o Externo. Nos ayuda a identificar un documento dentro de una colección.

· Por otro lado, analizamos el contenido del documento, es decir, estudiamos su mensaje, la temática sobre la que trata. A esta parte se la conoce como Análisis de Contenido o Interno.

El Análisis Documental nos permite realizar búsquedas retrospectivas y recuperar el documento que necesitamos cuando lo necesitamos. Por lo tanto, podemos decir que el Análisis Documental va unido a la Recuperación de Información.

El análisis externo o formal refiere como ya hemos comentado, estudia el soporte documental, la forma del documento.
Incluye los siguientes procesos:

· Descripción Bibliográfica: es el punto de partida de la catalogación. Se encarga de describir el documento, permitiendo la identificación de dicho documento dentro de la colección. Incluye datos como el título de la obra, autor, datos de edición, la serie, el número de páginas y dimensiones, el número normalizado y las condiciones de adquisición.

· Catalogación: se encarga de elegir los términos por los que será buscado el documento (puntos de acceso), lo que nos permitirá localizar el documento dentro de una colección. Los puntos de acceso pueden ser de: autor, titulo, materia, serie, CDU, etc. Cada término es usado como una entrada al catalogo.

Como resultado de la Descripción Bibliográfica y la Catalogación, por cada documento se obtiene un Registro Bibliográfico. Este registro contiene los datos de la descripción bibliográfica, los puntos de acceso obtenidos en la catalogación y una signatura topográfica que indica el lugar físico donde está ubicado el documento dentro del archivo o la biblioteca. Las formas de presentar estos datos varían, pero actualmente conviven el formato ISBD (formato ficha), el formato MARC y el formato de etiquetas. Esto lo podéis comprobar en el catalogo online (OPAC) de vuestra biblioteca municipal o universitaria. 

Este es un ejemplo de Registro Bibliográfico visualizado con el formato de etiquetas. 

El análisis interno o de contenido que concierne como ya hemos dicho se realiza sobre el mensaje que contiene el documento, y trata de determinar el tema o temas sobre los que trata. Esto nos va a permitir recuperar el documento según su contenido, además de poder elaborar alertas de lo que se publica sobre una temática determinada. 


Incluye los siguientes procesos:

· Indización: se trata de extraer aquellos términos que mejor definan el contenido del documento, de manera que podamos conocer el tema sobre el que versa. El producto resultante es el índice.

· Resumen: nos permite tener un conocimiento profundo del asunto sobre el que trata el documento.

    

En resumen, el Análisis Documental nos permite:

· Identificar y localizar cualquier documento, así como conocer su contenido.

· Recuperar el documento y la información que contiene. Para lo cual, el Análisis Documental debe ser objetivo y estar normalizado.

· Elaborar documentos meramente informativos (documentos secundarios, como los resúmenes) a partir de los originales (documentos primarios)”. (Dokutekana ‘Gestión documental, arquitectura de la información, tratamiento y recuperación de información’; https://archivisticafacil.wordpress.com/2015/03/02/que-es-el-analisis-documental/; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

1.5.3. Técnicas.-

a) Técnica documental.- 
En el presente trabajo se aplicará las técnicas documental y de observación directa, la técnica documental hace alusión a: “La investigación documental es la parte esencial de un proceso de investigación científica, que constituye una estrategia donde se observa y reflexiona sistemáticamente sobre realidades (teóricas o no) usando para ello diferentes tipos de documentos. Indaga, interpreta, presenta datos e informaciones sobre un tema determinado de cualquier ciencia, utilizando para ello, una metódica de análisis; teniendo como finalidad obtener resultados que pudiesen ser base para el desarrollo de la creación científica” (Red Internet; https://es.slideshare.net/FerGiza/investigacin-documental-16405056; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

b) Observación directa.- 
La observación directa que se conceptúa de la siguiente forma: “Es una técnica que consiste en observar atentamente el fenómeno, hecho o caso, tomar información y registrarla para su posterior análisis.
La observación es un elemento fundamental de todo proceso investigativo; en ella se apoya el investigador para obtener el mayor numero de datos” (Wilson 2000). 

Es directa cuando el investigador se pone en contacto personalmente con el hecho o fenómeno que trata de investigar. Es indirecta cuando el investigador entra en conocimiento del hecho o fenómeno observando a través de las observaciones realizadas anteriormente por otra persona. Tal ocurre cuando nos valemos de libros, revistas, informes, grabaciones, fotografías, etc., relacionadas con lo que estamos investigando, los cuales han sido conseguidos o elaborados por personas que observaron antes lo mismo que nosotros. (Wilson 2000). 

“La observación participante es cuando para obtener los datos el investigador se incluye en el grupo, hecho o fenómeno observado, para conseguir la información desde adentro. Observación no participante es aquella e la cual se recoge la información desde afuera, sin intervenir para nada en el grupo social, hecho o fenómeno investigado. Obviamente, La gran mayoría de las observaciones son no participantes” (Wilson 2000). 

“ventajas de la observación: permite registrar hechos reales. Es la única técnica que hace posible el acopio de situaciones que no se pueden reproducir” (Mendoza 2008:94) 

“la observación participante permite adentrarse en las tareas cotidianas que los individuos desarrollan. Conocer más acerca de las expectativas de la gente, el investigador se desenvuelve con naturalidad dentro del grupo, es decir, se integra de lleno a las actividades que realizan sus componentes” (Moran 2008)” (Investigación de Lectoescritura, Técnicas de Investigación; https://tecnicasdelectoescritura.jimdo.com/técnicas-de-investigación/; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

1.5.4. Instrumentos.- 

a) Fichaje bibliográfico.- 
En el presente trabajo se aplicará los instrumentos de fichaje bibliográfico y estudio de casos, el fichaje bibliográfico hace referencia a: “Las fichas se utilizan para registrar y resumir los datos extraídos de fuentes bibliográficas (como libros, revistas y periódicos) o no bibliográficas. Tradicionalmente las fichas eran tarjetas de forma rectangular de diversos tamaños, pero a partir de finales del siglo XX se empezaron a usar bases de datos y otros soportes electrónicos para almacenar la información. Las fichas se utilizan como medios para realizar un trabajo de investigación. Contienen datos de identificación de las obras, conceptos, ideas, resúmenes, síntesis, entre otros. Las fichas se almacenan en un fichero o archivo, un sistema real o virtual de organización de la información mediante una clasificación determinada. Existen diversos tipos de fichas” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Ficha; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

b) Estudio de casos.- 
Mientras que, el estudio de casos se conceptúa del siguiente modo: “El estudio de caso o análisis de caso es un instrumento o método de investigación con origen en la investigación médica y psicológica y que ha sido utilizado en la sociología por autores como Herbert Spencer, Max Weber, Robert Merton e Immanuel Wallerstein. Se sigue utilizando en áreas de ciencias sociales como método de evaluación cualitativa. El psicólogo educativo Robert E. Stake es pionero en su aplicación a la evaluación educativa.

Los estudios de casos incluyen una variedad de grupos de presión como movimientos de paz, movimientos sociales, derechos de las mujeres, exiliados, tratados internacionales y grupos extremistas de derecha. Los asuntos que se abordan incluyen la relación de los espacios públicos y privados en el contexto de la actividad política, la interrelación entre cambio social y cambio dentro de la familia, así como la relación entre generaciones en términos de políticas y de procesos que ofrecen la motivación para que un individuo participe en movimientos sociales. Esta técnica intenta contribuir al cambio de paradigma en la investigación de los movimientos sociales.

Según Daniel Díaz (1978), es un “examen completo o intenso de una faceta, una cuestión o quizás los acontecimientos que tienen lugar en un marco geográfico a lo largo del tiempo”. Otros como Mcdonald y Walker (1977) hablan de un examen de un caso en acción. Muchos otros lo definen también, pero todos coinciden en que es una investigación procesal, sistemática y profunda de un caso en concreto.

Un caso puede ser una persona, organización, programa de enseñanza, un acontecimiento, etc. En educación, puede ser un alumno, profesor, aula, claustro, programación, colegio.

Destacamos a Merrian (1988), quien define el estudio de caso como particularista, descriptivo, heurístico e inductivo. Es muy útil para estudiar problemas prácticos o situaciones determinadas. Al final del estudio de caso encontraremos el registro del caso, donde se expone éste de forma descriptiva, con cuadros, imágenes, recursos narrativos, etc.

Algunos consideran el estudio de caso como un método, y otros como un diseño de la investigación cualitativa. Como dice Yin (1993), el estudio de caso no tiene especificidad, pudiendo ser usado en cualquier disciplina para dar respuesta a preguntas de la investigación para la que se use.

El estudio de caso cuenta con distintas categorías: crónico, descriptivo, pedagógico, y para contrastar una teoría según el objetivo de la investigación y los tipos del estudio de caso: factual, interpretativo y evaluativo. También descara la clasificación de Stake (1994), en estudios de caso intrínsecos (para comprender mejor el caso), instrumentales (para profundizar un tema o afirmar una teoría) y colectivos (el interés radica en la indagación de un fenómeno, población… se estudian varios casos). Son mucha las clasificaciones de estudio de caso. Destaca también la de Yin (1993). Según éste, encontramos el estudio de caso único, que se centra en un solo caso, justificando las causas del estudio, de carácter crítico y único, dada la peculiaridad del sujeto y objeto de estudio, que hace que el estudio sea irrepetible, y su carácter revelador, pues permite mostrar a la comunidad científica un estudio que no hubiera sido posible conocer de otra forma. También encontramos el estudio de caso múltiple, donde se usan varios casos a la vez para estudiar y describir una realidad. Ahora, ya sea el estudio de caso único o múltiple, además puede tener una o más unidad de análisis, considerando la realidad que se estudia de forma global o en sub-unidades de estudio, independientemente de si se trata de uno o más casos.

En cuanto a los objetivos del estudio de caso, trata:

· Producir un razonamiento inductivo. A partir del estudio, la observación y recolección de datos establece hipótesis o teorías.

· Puede producir nuevos conocimientos al lector, o confirmar teorías que ya se sabían.

· Hacer una crónica, un registro de lo que va sucediendo a lo largo del estudio.

· Describir situaciones o hechos concretos

· Proporcionar ayuda, conocimiento o instrucción a caso estudiado

· Comprobar o contrastar fenómenos, situaciones o hechos.

· Pretende elaborar hipótesis

· Es decir, el estudio de caso pretende explorar, describir, explicar, evaluar y/o transformar.

Para la selección de un caso, puede atenderse al carácter representativo de un caso concreto, aunque la intención del estudio de caso no sea precisamente la de generalizar datos (puede ser que la intención sea transformar esa realidad, y no generalizar a otros casos) (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Estudio_de_caso; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 
Introducción

Acorde a lo que manifiesta el Dr. Sergio Rubén Martínez Suxo, Notario de Fe Pública Nº 9 del Distrito de La Paz: “Los Códigos Morales son normas que ya empezaron a implementarse en nuestro país, como el Código Procesal Constitucional, el Código Procesal Civil, el Código de las Familias, el Código Niño, Niña y Adolescente, la Ley del Notariado, entre otros que deben ser de conocimiento de los abogados y mas de la sociedad en general.

En el Divorcio contemplado en el anterior Código de Familia, se debía demostrar con prueba documental o testifical que el conyugue era de lo peor, capaz de ser autor o cómplice de un delito o que podía corromper o prostituir a su pareja o a los hijos; también se empleaba el argumento que la persona, antes amada, era capaz de cometer injurias graves o maltratar con palabras y obras haciendo de la vida en común un verdadero tormento.

Antes de la promulgación de la Ley Nº 483 Ley del Notariado Plurinacional y su Decreto Reglamentario No. 2189 toda persona que quería divorciarse debía ventilar intimidades de su relación matrimonial en estrados judiciales para demostrar en un proceso ordinario ante un Juez de Partido en lo Familiar, que su conyugue cometió adulterio con pruebas que certifiquen la infidelidad como el que se haya procreado un hijo extramatrimonial o que la infidelidad surja de un encuentro homosexual.

Estas causales de divorcio hacían del trámite legal de la separación una pesadilla, más aun si le sumamos la dramática burocracia de la justicia boliviana, dicha tardanza que acarrea desde siempre duda en la credibilidad en la justicia actual.

La actual Ley del Notariado Plurinacional, LEY Nº 483 fue promulgada el 25 de enero de 2014 y su Decreto Reglamentario Nº. 2189 el 1 de noviembre de 2014. Dicha norma tiene por objeto establecer la organización del Notariado en nuestro país, así como regular el ejercicio de la función notarial, de acuerdo a los principios y valores establecidos en la Constitución Política del Estado.

Uno de los fines de esta Ley es abreviar procesos de divorcio y con ello producir un alivio procesal en los juzgados del país, reduciendo la carga procesal mediante procedimientos voluntarios realizados por los Notarios de Fe Publica. De esta forma, el divorcio burocrático se alejará; pues la norma permitirá que se pueda optar por una alternativa menos traumática, más sencilla y rápida para culminar una unión matrimonial que ya no funciona; sin llegar a las peleas, odios y disminuyendo los gastos económicos. 

El divorcio notarial otorga al Notario de Fe Pública la potestad de resolver separaciones conyugales en el ámbito de la jurisdicción voluntaria a tal efecto definimos a la jurisdicción voluntaria como la serie de procedimientos que tiene por objeto hacer constar hechos o realizar actos en los que sin estar empañada, ni promovida cuestión entre partes, hayan producido o deban producir efectos jurídicos, siempre que no se deriven perjuicios a personas determinadas. 

Sin embargo, no todas las parejas beneficiarse del Divorcio en la Vía Voluntaria Notarial, ya que sólo procede cuando: Existe consentimiento y mutuo acuerdo entre los cónyuges sobre la disolución del matrimonio; no existan hijos producto de ambos cónyuges, no tengan bienes comunes o gananciales sujetos a registro y no exista pretensión de asistencia familiar por ninguno de los cónyuges.

Ya que el divorcio y la cesación de los efectos civiles ante notario, producirán los mismos efectos que el decretado judicialmente, la petición de los conyugues se tomara como una declaración voluntaria valedera para efectos legales sin embargo los notarios de fe pública deberán solicitar informes adicionales como medidas de seguridad que respalden la petición como ser: 

Certificado de NO propiedad emitido por las oficinas de Derechos Reales.- La certificación de no propiedad es el documento que acredita que la persona que realiza el divorcio notarial que no cuenta con ningún otro bien inmueble registrado en Derechos Reales en todo el país.
Certificación del SERECI.- de inexistencia de hijos e hijas en común.
Declaración voluntaria de la inexistencia de bienes gananciales sujetos a registro. 
Declaración voluntaria de la inexistencia de proceso judicial de divorcio. 

Dichas medidas están dirigidas a cuidar y garantizar que los usuarios (cónyuges) no puedan sorprender la buena fe del notario de fe pública al mentir u omitir información acerca de sus bienes sujetos a registros o peor aun los hijos procreados dentro de su matrimonio. 

Si uno de los cónyuges no da su consentimiento, se opone o desiste durante la tramitación, se suspende inmediatamente el trámite y se debe ir al proceso judicial. Se considera que existe desistimiento cuando los cónyuges o los convivientes, transcurridos los días hábiles establecidos desde la fecha en que el instrumento fue puesto a su disposición, no concurren a su otorgamiento. 
Los divorcios en los que no haya mutuo acuerdo seguirán tramitándose ante el poder judicial en los tribunales de familia.

La facilidad del divorcio notarial es una tentación para disolver la convivencia conyugal sin pensar en las consecuencias trágicas que siempre causan los divorcios tanto en los propios esposos como sobre todo en los hijos. En Bolivia, donde por razones económicas muchos cónyuges viven separados en distintos lugares o países, esta ley aumentará notablemente el número de divorcios. Los cónyuges, si bien experimentan cierto alivio momentáneo al divorciarse, quedan heridos por la ruptura traumática del nosotros íntimo en el que han vivido. En el fondo se ha producido un fracaso existencial que los divorciados arrastrarán toda la vida, más aún cuando existe una culpabilidad dolosa o culposa no reconocida.

Cabe aclarar que la institución notarial no riñe con las instituciones familiares. Atribuir competencia notarial no significa privatizar el derecho de familia; el notario desempeña una función pública, vela por los intereses públicos, a la vez que logra combinar la seguridad jurídica con la celeridad que los tiempos en que vivimos exigen” (Sergio Rubén Martínez Suxo ‘Cecasem Bolivia’; https://www.facebook.com/cecasem.bolivia/posts/857103231004435:0; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017). 

Antecedentes

De acuerdo a lo que manifiesta el Dr. Félix C. Paz Espinoza tenemos lo siguiente: “En líneas precedentes, hemos definido al divorcio como una de las formas de disolución o extinción del vínculo jurídico que une a los cónyuges o la extinción de las relaciones libres de hecho, mediante una resolución judicial pronunciada dentro de un proceso de divorcio fundada en una de las facultades que establece el Código de la materia. Este instituto jurídico, o sea el divorcio, fue introducido en la legislación boliviana mediante la Ley del Divorcio Absoluto promulgada en 15 de abril de 1932 durante la presidencia del Dr. Daniel Salamanca, que textualmente decía: «El matrimonio se disuelve: 1ro.) Por muerte de uno de los cónyuges; 2do.) Por sentencia definitiva de divorcio», al mismo tiempo, había establecido ocho causales específicas, de acuerdo al siguiente orden:

a) Por adulterio de cualquiera de los cónyuges.

b) Por tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro.

c) Por prostituir el marido a la mujer o uno de éstos a los hijos.

d) Por abandono voluntario del hogar por más de un año habiendo intimación judicial para que se restituya.

e) Por embriaguez habitual, locura y enfermedades contagiosas, crónicas e incurables.

f) Por sevicias e injurias graves y por malos tratamientos, aunque no sean de gravedad, pero bastantes para hacer intolerable la vida en común. Estas causales serán apreciadas por el juez, teniendo en cuenta la educación y condición del esposo agraviado.

g) Por mutuo consentimiento, pero en este caso el divorcio no podrá pedirse sino después de dos años de matrimonio.

h) Por la separación de hecho libremente consentida y continuada por más de cinco años, cualquiera sea el motivo.

Hasta entonces, en el país había regido únicamente la separación de cuerpos regulado por el Código Civil Santa Cruz de 1831, con fundamento en el Derecho Canónico.

En el gobierno de facto del Coronel Hugo Banzer Suárez fue promulgado el Código de Familia, mediante Decreto Ley N9 10426 de fecha 23 de agosto de 1972 y puesto en vigencia el 6 de agosto de 1973. Este código fue modificado por Decreto Ley Nº 14849 de fecha 24 de agosto de 1977; posteriormente, en fecha 4 de abril de 1988 es elevado a rango de Ley con nuevas modificaciones mediante la Ley No 996; por último, la Ley Nº 1760 de 28 de febrero de 1997, denominada de Abreviación Procesal Civil y de Asistencia Familiar reformó el Capítulo relativo al régimen de fijación de la asistencia familiar. En el año de 1999, mediante la Ley Nº 2026 de fecha 27 de octubre, se promulga el Código Niño, Niña y Adolescente, legislación que tácitamente modifica o deroga los Capítulos relativos a la tutela, la pérdida y suspensión de la autoridad de los padres y, la adopción de hijos; de otra parte, con la promulgación de la Ley orgánica del Ministerio Público, los fiscales en materia familiar dejaron de intervenir incumpliendo con la norma Constitucional de brindar protección a la familia, dejando en la incertidumbre la aplicación de los artículos 367, 381 y otros del Código de Familia de 1972, gracias al olvido y omisión de los legisladores de no haber considerado para nada sobre el particular. De cualquier manera, esta legislación especial marca en el contexto internacional y de Bolivia en particular, un hito trascendental e histórico, pues, tiene la virtud de crear el Derecho Familiar al independizarlo del Derecho Civil, adquiriendo de ese modo autonomía propia, hecho que no fue advertido por algunos autores sino hasta hace apenas algunos años.

Pero esa tendencia legislativa tan particular marca un nuevo avance al promulgarse la nueva legislación del Código Niña, Niño y Adolescente por la Ley No. 548 en fecha 17 de julio de 2014, reiterando nuevos principios que proclaman las normas y Convenciones internacionales. Esta innovación jurídica alcanzo al derecho de familia, que siguiendo el lineamiento trazado por la nueva Constitución Política del Estado de febrero de 2009, en el Art. 65, establece la filiación de los hijos por simple indicación del padre o de la madre, marcando una absoluta novedad en los ámbitos del Derecho de Familia, con trascendencia en los demás países que nos rodean, porque por primera vez en la historia no es necesaria demostrar con anterioridad la paternidad de los hijos, sino que ya está dada por pura presunción legal a simple indicación de la madre. A esa novedad jurídica le sigue la promulgación del nuevo denominado "Código de las Familias y del Proceso Familiar", promulgado mediante la Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014, que tiene la virtud de hacer desaparecer totalmente las causales del divorcio vincular, implementando el divorcio por mutuo consentimiento basado en la autonomía de la voluntad de los esposos, en otros casos, por decisión de cualquiera de los cónyuges por la frustración o fracaso del proyecto común de vida y, yendo más allá, se legisla el divorcio voluntario de tipo administrativo a cargo de las notarias de fe pública, al efecto, se promulga la Ley del Notariado Plurinacional en fecha 25 de enero de 2014, Ley No. 483, seguido por su Reglamento que data del 19 de noviembre de 2014, normas que ahora constituyen objeto de nuestro análisis” (Félix C. Paz Espinoza;http://www.revistasbolivianas.org.bo/scielo.php?pid=S241328102015000100008&script=sci_arttext; fecha de ingreso: 12/Octubre/2017).

CAPÍTULO I

Marco referencial
1. Marco Teórico.-

1.1. Etimología.-

De acuerdo a lo que conceptúa la Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español: “El divorcio (del latín divortium) es la disolución del matrimonio, mientras que, en un sentido amplio, se refiere al proceso que tiene como intención dar término a una unión conyugal. En términos legales modernos, el divorcio fue asentado por primera vez en el Código Civil francés de 1804, siguiendo por cierto aquellos postulados que veían al matrimonio como una verdadera unión libre (para contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al divorcio como una necesidad natural; en este sentido, el divorcio moderno nace como una degeneración de un matrimonio vincular cristiano, siguiendo la lógica de la secularización de éste, teniendo por cierto raíces provenientes del Derecho romano. 

El divorcio se diferencia de la separación de hecho en que no dependiendo del ordenamiento jurídico de cada país, puede tener o no algunos efectos jurídicos; por ejemplo para los casos de Chile esta situación fáctica es una de las causales para solicitar la declaración de divorcio. Respecto a la separación legal en tanto, ésta sí es reconocida legalmente en diversos ordenamientos jurídicos, teniendo en consecuencia un mayor número de efectos jurídicos que la separación de hecho, aunque a diferencia del divorcio, no pone término al matrimonio. Por otro lado, no se debe confundir con la anulación del matrimonio, que no es más que el declarar que el matrimonio nunca existió, y que no solo se encuentra regulado en el ordenamiento jurídico de algunos países, sino que, además, se encuentra regulado en el derecho canónico con larga data. 

A día de hoy, sólo las Filipinas y Ciudad del Vaticano no permiten el divorcio en su ordenamiento jurídico. Por otro lado, en mayo de 2011 Malta votó a favor de la inclusión de la disolución matrimonial en su legislación a través de un referéndum no vinculante, aprobándose posteriormente su legalización en el Parlamento durante el mes de julio, siendo el último país del mundo en legalizarlo luego de Chile (que lo aprobó en 2004). En el Congreso de Filipinas en tanto, se ha iniciado a fines del primer semestre de 2011 un debate en torno a una potencial ley que lo incorpore en su ordenamiento jurídico” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Divorcio; fecha de ingreso: 17/Octubre/2017).

1.2. Naturaleza.-

En lo concerniente a la naturaleza del divorcio dentro del ordenamiento jurídico nacional, tenemos lo siguiente: “La acción del divorcio y la desvinculación de la unión libre, a diferencia de las otras que rige el Código Procesal Civil y otras similares, reconoce caracteres muy propios.

1.2.1. Es personalísima.-

El matrimonio o la unión libre se tratan de actos jurídicos eminentemente personales (intuitu personae), y por lo mismo, su disolución también sólo compete a los cónyuges, quienes pueden ejercer la acción desvinculatoria por sí o mediante mandatario con poder especial. Por eso es que los padres no pueden demandar el divorcio de sus hijos si la nuera o el yerno les llega a agradar, ni continuar el proceso por los herederos si un esposo ha fallecido; según la orientación doctrinal de nuestra legislación, los herederos no pueden proseguir con la tramitación de la acción del divorcio a la muerte de cualquiera de los cónyuges como sucede en otras legislaciones; esa posibilidad sólo procedía en las acciones de anulabilidad del matrimonio, según facultades concedidas por los artículos 83 y 90 del Código de Familia de 1972.

Sobre este punto, en las jornadas de trabajo para la estructuración de la nueva legislación familiar, se había sugerido incorporar la prosecución de la acción desvinculatoria por los herederos; bajo el supuesto de que la demanda fue planteada por decisión y voluntad unilateral del cónyuge difunto, y porque en ella éste hizo la exposición de los motivos, las razones y causas que le indujeron para optar por la acción de divorcio o la desvinculación de su cónyuge. Proseguir con el desarrollo de la acción desvinculatoria, representaría ante todo, en estos casos, simplemente cumplir con la voluntad del cónyuge difunto por parte de sus herederos. 

1.2.2. Se basa en la simple voluntad autónoma de los esposos.-

De acuerdo con la nueva orientación doctrinal que adopta la legislación familiar, en Bolivia la acción del divorcio prospera a simple voluntad de los cónyuges, sin necesidad de justificar o demostrar las causas o razones que fundan la actitud de desvinculación para poner fin a las relaciones jurídicas matrimoniales, como acontecía en la anterior legislación familiar o como sucede en otras latitudes.

1.2.3. Debe fundarse en una de las facultades señaladas en la ley.-

De hecho, en la demanda, el cónyuge que pretende la disolución de su vínculo jurídico conyugal, debe expresar las facultades en la que sustenta su acción, dependiendo las circunstancias que frustraron el proyecto de vida conyugal. Porque bien puede tratarse de una decisión unilateral o consensual entre los esposos, lo mismo que acudir a la vía notarial o judicial.

1.2.4. Incompatibilidad para fundar demandas en facultades excluyentes.-

En la praxis judicial, puede acontecer que muchos profesionales abogados invoquen erróneamente las facultades contenidas en artículo (205), las que por su naturaleza jurídica resultan contradictorias, inviabilizando la acción. Ello tiene su explicación lógica, porque las facultades establecidas para el artículo 205, para la desvinculación por la vía judicial, se basa, primero, en hechos que representan gravedad en las relaciones conyugales, que tornan difíciles e insostenibles la vida en común debido a ciertas actitudes de orden moral, malos tratamientos, agravios o injurias graves, o incumplimiento malicioso de los deberes matrimoniales y otras situaciones fácticas en las que pudieran incurrir los cónyuges, cuyas causas ocasionan la ruptura del proyecto de vida en común; segundo, la acción igualmente prospera por acuerdo de partes o por la sola voluntad de una de ellas, o sea, los cónyuges. En cambio en el divorcio notarial prima el mutuo acuerdo o consentimiento recíproco, sin interesar las razones que pudo haberles inducido a tomar la decisión de poner fin a la relación conyugal. De ello, se deduce con claridad que reuniendo los requisitos exigidos en la ley, los cónyuges pueden elegir las facultades desvinculatorias que establece la misma ley; empero puede resultar una incompatibilidad acudir a ambas instancias, porque resultan excluyentes, como en aquellos casos donde uno de los esposos ha planteado su demanda desvinculatoria en la vía judicial y el otro en la vía notarial.

1.2.5. No admite renuncia o limitación a la facultad de pedir el divorcio.-

El derecho de pedir el divorcio o la desvinculación de la unión libre es de orden o derecho público, en ejercicio de la libertad individual fundada en la igualdad jurídica de los cónyuges, de donde ninguno puede limitar al otro la facultad de demandar la desvinculación matrimonial cuando considera que la vida en común se hace insoportable, insostenible, ni poder establecer esa condición limitativa a momento de constituir el matrimonio, o durante la vida conyugal, bajo sanción de nulidad de pleno derecho.

1.2.6. Se encuentra sujeta a extinción por reconciliación.-

La reconciliación pone fin al proceso y puede oponerse en cualquier estado de la causa, mediante manifestación verbal o escrita, libre y voluntaria de ambos cónyuges ante la autoridad judicial, si aún no hay sentencia ejecutoriada. Como se tiene anotado, la reconciliación consiste en el acuerdo o el avenimiento que se suscita entre los cónyuges después de las divergencias, disputas o desinteligencias que sostuvieron durante la vida conyugal, y se basa en el perdón que el cónyuge ofendido dispensa al otro para retornar a la vida en común.

1.2.7. Ejercicio de nueva acción de divorcio.-

En caso de discordia, después de la reconciliación, la o el cónyuge puede iniciar nueva acción de divorcio o desvinculación. De ese modo estipula el ordenamiento jurídico familiar (artículo 209), y es que la posibilidad de desvincularse para los cónyuges es un derecho reconocido y facilitado por el derecho, cuando las relaciones maritales se encuentran afectas de incompatibilidad, desafecto, desconfianza y otros factores negativos” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 189, 190, 191 y 192; 2015).

1.3. Antecedentes históricos en el ámbito internacional.- 

Los antecedentes históricos en el ámbito internacional referentes al divorcio se tiene: “En los pueblos de la antigüedad existieron varias formas de terminación del vínculo matrimonial, así por ejemplo en nuestro medio, entre los incas, existían dos formas de disolución, la primera, por la muerte de uno de los esposos, y segundo, por el thacanacu, que significaba el rompimiento de la relación conyugal o el divorcio, teniendo como causal el adulterio incurrido por la esposa. Como sucede con casi todas las instituciones del derecho, Roma había legislado el instituto del matrimonio, al mismo tiempo se encargó también de prever su disolución; entre las causas señalaba: la muerte de uno de los cónyuges, la pérdida de la capacidad matrimonial, por sobrevenir un impedimento y, por una causa específica referida al divorcio.

La disolución natural del matrimonio se producía por el fallecimiento de uno de los cónyuges, también por la ausencia prolongada que se equiparaba a la muerte; en el segundo caso, sucedía cuando uno de los cónyuges vivía por largo tiempo sin tener noticias del otro, hecho que podía hacer presumir su muerte, en tal situación se consideraba disuelto el matrimonio por haber cesado la intención de seguir llevando la relación conyugal como comunidad de vida que el matrimonio significaba por la ausencia del marido.

Una segunda forma de disolución era la pérdida de la capacidad de los cónyuges en los casos de la capitis deminutio maxima (disminución máxima de la cabeza) de uno de ellos, más propiamente cuando uno de los esposos era reducido a la esclavitud; aconteciendo igualmente en la situación de caer prisionero por el enemigo, en estas eventualidades la relación matrimonial cesaba en razón de que el matrimonio estaba reservado para las personas libres, de donde éste no se restablecía por el ius postliminii, o la vuelta de la cautividad o la esclavitud, porque el matrimonio era un acto que llevaba consigo muchas consecuencias jurídicas (situación fáctica), de ahí que al retornar el cónyuge cautivo podía casarse nuevamente sin impedimento alguno.

Otro modo de pérdida de capacidad matrimonial que tenía el efecto de disolver el matrimonio, se refería a la capitis deminutio media (disminución media de la cabeza) por pérdida de la ciudadanía, en vista de que la iustae nuptiae era reservada a quienes gozaban de la ciudadanía romana. Se sabe que en el derecho clásico, la deportación, que importaba la pérdida de la ciudadanía, provocaba la disolución del matrimonio; empero, durante el imperio y con Justiniano, con influencias del cristianismo, esa pena de destierro perdió ese efecto jurídico.

Una última forma de disolución constituyó el divorcio basado en diversas causales, como veremos posteriormente” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 162, 163 y 164; 2015).

1.4. Historia en el ámbito internacional.-

En virtud a lo que conceptúa la Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español: “La institución del divorcio es casi tan antigua como la del matrimonio, si bien muchas culturas no lo admitían por cuestiones religiosas, sociales o económicas.

La mayoría de las civilizaciones que regulaban la institución del matrimonio nunca la consideraron indisoluble, y su ruptura generalmente era solicitada por los hombres. Aunque en algunas de ellas, el nacimiento de un hijo le otorgaba al vínculo el carácter de indisoluble.

En muchas sociedades antiguas también era motivo de muerte, como en la antigua Babilonia, donde el divorcio podía ser pedido por cualquiera de los cónyuges, pero el adulterio de las mujeres era penado con la muerte.

Los celtas practicaban la endogamia (matrimonio de personas de ascendencia común o naturales de una pequeña localidad o comarca), excepto los nobles que solían tener más de una esposa. Era habitual la práctica de contraer matrimonio por un período establecido de tiempo, tras el cual los contrayentes eran libres, pero también era habitual el divorcio.

En América, los hombres Aztecas solo podían tener una esposa y se la denominaba Cihuatlantli, Nociuauh o Áhuatlantli (esto es mujer legítima), y aunque se aceptaba la poliginia, solo la primera mujer tenía el carácter de esposa. En este contexto, el divorcio era consentido, pudiendo ser solicitado tanto por el hombre como por la mujer; así, al lograrse -vía sentencia judicial- se quedaba habilitado para contraer nuevamente matrimonio. 

Entre los hebreos, los varones podían repudiar a sus esposas sin necesidad de argumentar la causa de tal actitud; bastaba con informar al Sanedrín. También existía el divorcio por mutuo disenso, pero las razones de las mujeres eran sometidas a un análisis más riguroso que las del hombre.

También en la antigua Grecia existía el divorcio por mutuo disenso y la repudiación, pero el hombre debía restituir la dote a la familia de la mujer en caso de separación.

En el alto Imperio romano los casos más frecuentes eran los de concubinato y la unión libre, en todas las clases sociales. El matrimonio, cuando se practicaba, obedecía a un objetivo puramente económico: la transmisión del patrimonio a los descendientes directos en vez de otros miembros de la familia o la sociedad y a una política de perpetuar la casta de los ciudadanos. Si se carecía de patrimonio era innecesario casarse, y si se era esclavo, imposible (recién a partir del siglo III les estuvo permitido casarse a los esclavos). La inestabilidad de las parejas parece haber sido muy frecuente y el número de divorcios muy alto. 

En el bajo Imperio romano el divorcio era algo poco común, hasta la época de los emperadores, en donde se acuñó la máxima "matrimonia debent esse libera” (los matrimonios deben ser libres), en donde el esposo o la esposa podían renunciar a él si así lo querían.

Con la llegada del cristianismo, el divorcio se prohibió debido a la concepción del matrimonio como un sacramento instituido por Dios y cuyo vínculo era irrompible. A partir del siglo X, aunque el divorcio estaba prohibido, existía la Nulidad matrimonial, es decir, el matrimonio se declaraba nulo si se demostraba que no había existido por diferentes razones. Eran los tribunales eclesiásticos quienes tramitaban las declaraciones de nulidad matrimonial.

Sin embargo, la Reforma de Lutero, admitió el divorcio aunque únicamente en casos muy graves. Esta reforma, incluso provocó que Inglaterra abrazara la misma debido a que su rey, Enrique VIII deseaba divorciarse de su esposa, Catalina, y la Iglesia de Roma no se lo permitía.

En 1796, Francia incorporó la ruptura del vínculo matrimonial en la ley promulgada el 20 de noviembre, que sirvió de antecedente a muchas de las legislaciones vigentes.

Italia en 1970 fue de los últimos grandes países europeos en aprobarlo definitivamente. Irlanda y Malta lo aprobaron en referéndum en 1995 y 2011 respectivamente. 

El divorcio ha causado grandes polémicas en los países mayoritariamente católicos, pues la Iglesia Católica no considera posible el divorcio. El 28 de mayo de 2011, Malta fue el último país de la Unión Europea en legalizar, tras referéndum, el divorcio por un 52% de apoyos” (Larry Sanger y Jimmy Wales ‘Enciclopedia Virtual de Consulta Wikipedia en Español’; https://es.wikipedia.org/wiki/Divorcio; fecha de ingreso: 17/Octubre/2017).

En mérito a lo que establece el Dr. Félix C. Paz Espinoza, tenemos:

“El divorcio es tan antiguo como lo es el matrimonio, pues existió en todos los pueblos de la antigüedad y en sus inicios fue de potestad exclusiva del marido bajo la forma de repudio cuando la esposa incurría en relaciones adulterinas; de esa manera, el divorcio no estaba permitido a la mujer, dado su estado de dependencia del marido como sucedió entre los romanos donde la esposa estaba sometida a la ’patria potestas o la manus’, empero, ese obstáculo fue eliminado al finalizar la época de la república.

De lo que se conoce, fue Roma la que se encargó de legislarlo, no obstante, que en sus primeros tiempos la relación matrimonial era prácticamente indisoluble porque la religión influía enormemente en sus vidas, pues, si bien las leyes romanas permitían el divorcio y la disolución del matrimonio en casos especiales cuando existía una causa justificada, las costumbres romanas se resistían al divorcio, de ahí que, fueron poco frecuentes. De esa manera, el divorcio no estaba permitido a la mujer, dado su estado de dependencia a la patria potestad, empero, como dijimos, ese obstáculo fue eliminado durante la república, pues, hace 443 años a.C. se había alcanzado la igualdad matrimonial, por el que tanto patricios y plebeyos podían casarse libremente cuando el tribuno canuleio obtubo, tras largos debates, la aprobación de una ley llamada lex canuleia, que concede a los plebeyos el connubium (derecho de matrimonio) con las patricias. La Ley de las XII Tablas amplió el derecho de repudio a favor de la mujer, igualados así marido y mujer respecto a las relaciones del derecho conyugal; el divorcio por mutuo consentimiento era consecuencia lógica de esa igualdad de los sexos en el matrimonio, porque el matrimonio ya era ‘sine manu’, siendo en este caso la mujer ‘sui iuris’, es decir con capacidad jurídica matrimonial.

Tiempo más tarde, a fines de la república y durante el imperio, el divorcio alcanzó gran difusión, a tal punto que algunos emperadores dictaron medidas para restringirlo; ese hecho extraordinario fue consecuencia de la expansión de Roma que produjo un relajamiento en las costumbres y ello fue la causa que influyó para el auge de los divorcios, pues la riqueza, el lujo que habían acumulado aumentó también el descrédito en sus creencias y mientras antes creían que la prole era necesaria para la paz de los espíritus de los muertos y el fin del matrimonio era tenido en un alto concepto; después el matrimonio era considerado como un simple placer. Tanto se había desvirtuado la naturaleza del matrimonio, algunas mujeres, se dice que contaban los años que pasaban, no por los cónsules, sino más bien por los maridos que habían tenido; el ejemplo era más patético cuando en un solo año fueron convictas 160 mujeres de haber envenenado a sus maridos para pasar a los brazos de otros nuevos, según nos refiere Giovanni Sansoe.

El instituto jurídico del divorcio tuvo su evolución más significativa durante la época de los emperadores cristianos en que se abrió paso a una legislación hostil al divorcio que no logra suprimirla ni negarle validez ya que estaba profundamente arraigada en las costumbres, pero si buscaban el hacerlo más difícil, obligando a precisar las causas legítimas de la repudiación; es en este período que se distinguen dos clases de divorcios: a) la bona gratia o el de mutuo acuerdo de los cónyuges, que no requería ninguna formalidad, ya que el desacuerdo disolvía lo que el consentimiento había unido y; b) el ‘repudium’  o ‘divortium’, o la repudiación, era aquel que surgía por decisión unilateral de uno de los cónyuges. Respetándose la primera forma y limitándose el segundo que era castigado si no mediaban las justas causas.

Durante la época de Justiniano, en que se ordenó las numerosas disposiciones limitativas emitidas para el divorcio dictadas por los emperadores cristianos, se distinguieron cuatro clases de desvinculaciones matrimoniales:

i) El divorcio por mutuo consentimiento, (común consenso) que era plenamente lícito.

ii) El divorcio o repudio unilateral por culpa del otro cónyuge (el repudium) era lícito si concurrían la ‘iustae causae’, es decir: la conjura contra el emperador, el adulterio o las malas costumbres de la mujer, el alejamiento de la casa del marido, las insidias al otro cónyuge, las falsas acusaciones de adulterio por parte del marido y el comercio frecuente de éste con otra mujer, dentro o fuera de la casa conyugal.

iii) El divorcio unilateral sine causa, no era ilícito y por lo tanto traía aparejado castigo para el cónyuge que lo provocara, sin que por ello fuera inválido, y;

iv) El ‘divortium bona grata’, se fundaba en una causa no imputable a ninguno de los cónyuges, era lícita en caso de impotencia incurable, por existir votos de castidad y si se hubiera producido cautividad por causa de guerra o presunción de muerte.

Para los divorcios sin justa causa se preveían penas severas, y se aplicaban al cónyuge culpable en los divorcios lícitos, que consistían en el retiro forzado en un convento y la pérdida de la dote y de la donación nupcial o de la cuarta parte de los bienes aún cuando éstas no se hubiesen constituido; tales penalidades fueron suavizadas posteriormente por Justino II que sucedió a Justiniano.

1.4.1. La Iglesia.-

Desde que Constantino impuso en Roma el cristianismo en el Siglo II de nuestra era, el divorcio sufrió una serie de restricciones mediante una influencia directa de la religión, que si bien no desapareció, se dictaron normas expresas para evitarlas, aceptándose únicamente por causas graves como el adulterio o los malos tratos que infería el esposo a su cónyuge, y como una influencia directa de los emperadores cristianos, se logró abolir la causal del mutuo consentimiento; a partir de entonces surge la pugna entre el poder secular y el poder eclesiástico para regular el divorcio. Sin embargo, tiempo más tarde cuando destruido el imperio romano de occidente y ya en la Edad Media, la Iglesia en su constante lucha al impulso del fervor religioso, avanzó la doctrina de la indisolubilidad absoluta del matrimonio a través de los concilios de la Iglesia y ganó terreno lentamente hasta suprimir el divorcio; empero, ante la imposibilidad de mantener separados ciertos matrimonios que tenían divergencias profundas, como un remedio a tanta incomprensión e imposibilidad de hacer llevadera la vida en común, creó la separación de cuerpos, como una especie de divorcio, razón por la que en muchos textos de derecho civil conserva ese título, cuyo trámite desvinculatorio estuvo bajo competencia y control de los tribunales eclesiásticos.

Con el Renacimiento y la Reforma, renace la libertad de examen y el divorcio vuelve a adquirir extraordinaria importancia, aunque la Iglesia sigue manteniendo el dogma de la indisolubilidad.

Hasta la revolución francesa en 1789 la prohibición del divorcio se mantuvo vigente, pero a partir de la ley de 20 de septiembre de 1792, en la que triunfan los adversarios de la Iglesia, se proclama el divorcio en nombre de la libertad individual y el matrimonio secularizado sale del derecho canónico, el principio de la indisolubilidad es sustituido por el concepto de contrato civil y se suprime la separación de cuerpos. El divorcio se funda en el principio de la libertad y se dice que si los cónyuges han sido libres para unirse, deben ser libres para separarse, y se admite, no sólo por causas determinadas, sino por mutuo consentimiento; porque los contratantes pueden destruir siempre por su acuerdo el contrato que su voluntad hubiere formado. Se acepta el divorcio aún por la simple incompatibilidad de caracteres, y otras. Las causas eran numerosas y el procedimiento sencillo dándose el hecho de que el encargado del registro civil podía pronunciar el divorcio ante un simple testimonio de vida separada durante seis meses.

Pero es notoria la locura que ocasionó el divorcio que se apodera de las grandes ciudades, se dice que en 1793 se contaba en París un divorcio por cada tres matrimonios, dándose el hecho de que algunos se casaban sucesivamente con varias hermanas.

El Código Napoleónico de 1804, conservó el divorcio, pero suprimió la causal de incompatibilidad de caracteres reduciendo las causales con la finalidad de restringir el abuso que se hacía; al propio tiempo, por influencias de la Iglesia, la religión católica es declarada religión del Estado y la ley de 8 de mayo de 1816 restituyó el matrimonio religioso con la restauración del dogma de la indisolubilidad suprimiéndose el divorcio, restableciéndose también la separación de cuerpos. Empero, más tarde y gracias a la campaña desarrollada por Maquet se dictó la ley de 27 de julio de 1884 por la que se restableció el divorcio bajo un nuevo concepto.

En la actualidad, casi todos los estados de Europa reconocen el divorcio, en Alemania Federal fue promulgada una primera ley de reforma del derecho matrimonial y de familia el 1ero de julio de 1977, en ella se adopta fundamentalmente el sistema del divorcio por quiebra o fracaso, a partir del principio de ruptura que se anuncia así en el artículo 1665 del BGB: ‘un matrimonio puede disolverse cuando ha fracasado. El matrimonio ha fracasado cuando ya no subsiste la convivencia conyugal y no cabe esperar su restablecimiento’; en Inglaterra rige el sistema del divorcio como remedio del fracaso matrimonial. Tres son los documentos que recogen la materia legislativa: La Divorce Reform Act. de 1969, la Material Proceedins an Property Act de 1970 y su refundición, la Matrimonial Causes Act de 1973; Portugal desde el 2 de abril de 1976, en Italia el divorcio fue introducido por la Ley Fortuna-Baslini de 1ero de diciembre de 1970; Francia mediante ley de 11 de julio de 1975 basado en tres tipos de divorcio: el divorcio por mutuo consentimiento, por ruptura de la vida en común y por culpa; Hungría, España desde el 20 de julio de 1981; el Código cubano de la Familia, promulgado en 1975 que regula el divorcio por mutuo acuerdo en virtud de sentencia judicial cubana, etcétera; en América del Sur uno de los primeros países en adoptar el divorcio fue Guatemala en el año 1830, derogada y restituida en 1894; en 1933 se introduce una enmienda que diferencia la separación del divorcio y, en 1999, fue el país que registro el tercer lugar a nivel mundial en demandas de divorcio; Colombia legisló en 1853, pero la deroga en 1856, sin embargo, lo restituye en 1873 parcialmente para algunas regiones y para todo el país en 1887 pero no permite nuevo matrimonio, pero en 1976 se promulga una ley de divorcio que permite nuevas nupcias, luego en 2005 se decreta la posibilidad de los divorcios ante las notarias y la anulación del matrimonio religioso.

Panamá fue el país que acogió el divorcio en 1860, derogándolo luego en 1886. En 1911 se decreta el divorcio vincular, la que fue modificada en 1916, 1925, 1938 y 1941; finalmente en el año de 1994 se legisla el Código de Familia que norma el divorcio. El Salvador introduce el divorcio en 1880 que apenas tuvo una duración de un año, sin embargo, es restablecida en 1894, reformulada varias veces en 1902, 1906 y 1926. Costa Rica establece en 1886, modificada en 1932 diferenciando la separación y el divorcio; en 1976 se realiza la enmienda que rige actualmente permitiendo el divorcio pleno. Argentina es el país que introduce el divorcio en 1888 que solo permite la separación de cuerpos, pero no nuevo matrimonio, esta fue modificada en 1889 con el mismo criterio; en 1987 se introduce la Ley Nº 23.515 que permite el divorcio absoluto o pleno. La República del Paraguay regula el divorcio en 1898 que solo permite la separación, sin permitir un nuevo matrimonio; en 1991 se establece el divorcio vincular y en 2007 se introduce una enmienda que reduce en cien días la tramitación. Ecuador fue el país donde se legisla el divorcio en 1902 formulando una ley que solo admite por el adulterio de la mujer, los divorciados podían contraer nuevo matrimonio diez años después; esta norma fue modificada en 1936, 1937 y 1948; en los años de 1978 y 1989 se introducen las enmiendas que permiten el divorcio vincular. En cambio Nicaragua lo legisla en 1904, en 1926 se introduce una enmienda por la que el divorcio podía solicitar solo parte inocente; empero, desde 1988 rige la ley que permite la solicitud del divorcio por cualquiera de los esposos. En el año de 1904 se introduce el divorcio en la República de Venezuela con ciertas restricciones, una de las pocas causales que viabilizaba era el adulterio de la mujer y, del varón cuando tenía concubina en el hogar; en 1942 se la modifica permitiendo el nuevo matrimonio.

Fue la República del Uruguay que en 1907 emitió la ley de divorcio donde se establece la primera ley que permite el divorcio vincular pleno o absoluto en Sudamérica; la que fue modificada en los años de 1910, 1913 y 1943, la que actualmente rige data del año de 1978. La República del Perú la introduce en 1932, con modificaciones en el año de 1936; en el año de 2008 se promulga la ley del divorcio rápido que permite la disolución del matrimonio por mutuo consentimiento, con trámite de tipo administrativo ante las notarias y los municipios, los que ha facilitado la tramitación aun por la vía del Internet. El último país en admitir este instituto jurídico es Chile, que promulgó la ley del divorcio recién en fecha 18 de noviembre del año 2004.

En Bolivia, el divorcio fue instituido mediante la Ley de 15 de abril de año de 1932, durante la presidencia del Dr. Daniel Salamanca, y hasta entonces, rigió únicamente la separación de cuerpos prevista en el Código Civil Santa Cruz de 1831” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 165, 166, 167, 168, 169, 170 y 171; 2015).

1.5. Historia en el ámbito nacional.-

En lo referente a la historia del divorcio en el ámbito nacional tenemos: “En el tema que precede, hemos definido al divorcio como una de las formas de disolución del vínculo jurídico que une a los cónyuges, mediante una resolución judicial pronunciada dentro de un proceso de divorcio fundada en la voluntad unilateral o de mutuo acuerdo de los cónyuges que prevé el Código de las Familias.

Este instituto jurídico fue introducido en la legislación boliviana mediante la Ley del Divorcio Absoluto promulgada en 15 de abril de 1932 durante la presidencia del Dr. Daniel Salamanca, que textualmente decía: ‘El matrimonio se disuelve: 1ero) Por muerte de uno de los cónyuges; 2do) Por sentencia definitiva de divorcio’, al mismo tiempo, había establecido ocho causales específicas, de acuerdo al siguiente orden: 

I) Por adulterio de cualquiera de los cónyuges.

II) Por tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro.

III) Por prostituir el marido a la mujer o uno de éstos a los hijos.

IV) Por abandono voluntario del hogar por más de un año habiendo intimación judicial para que se restituya.

V) Por embriaguez habitual, locura y enfermedades contagiosas, crónicas e incurables.

VI) Por servicias e injurias graves y por malos tratamientos, aunque no sean de gravedad, pero bastantes para hacer intolerable la vida en común. Estas causales serán apreciadas por el juez, teniendo en cuenta la educación y condición del esposo agraviado.

VII) Por mutuo consentimiento, pero en este caso el divorcio no podrá pedirse sino después de dos años de matrimonio.

VIII) Por la separación de hecho libremente consentida y continuada por más de cinco años, cualquiera sea el motivo.

Hasta entonces, en el país había regido únicamente la separación de cuerpos regulado por el Código Civil Santa Cruz de 1831, con fundamento en el Derecho Canónico.

En el gobierno de facto del Cnl. Hugo Banzer Suárez fue promulgado el Código de Familia, mediante Decreto Ley Nº 10426 de fecha 23 de agosto de 1972 y puesto en vigencia el 6 de agosto de 1973. Este código fue modificado por Decreto Ley Nº 14849 de fecha 24 de agosto de 1977; posteriormente, en fecha 4 de abril de 1988 es elevado a rango de Ley con nuevas modificaciones mediante la Ley Nº 996; por último modificada por la Ley Nº 1760 de 28 de febrero de 1997, denominada de Abreviación Procesal Civil y de Asistencia Familiar que reformó el Capítulo relativo al régimen de fijación de la asistencia familiar. En el año 1999, mediante la Ley Nº 2026 de fecha 27 de octubre, se promulga el Código Niño, Niña y Adolescente, legislación que tácitamente modifica o deroga los Capítulos relativos a la tutela, la pérdida y suspensión de la autoridad de los padres y, la adopción de hijos; de otra parte, con la promulgación de la Ley orgánica del Ministerio Público, los fiscales en materia familiar dejaron de intervenir incumpliendo con la norma constitucional de brindar protección a la familia, dejando en la incertidumbre la aplicación de los artículos 367, 381 y otros del Código de Familia de 1972, gracias al olvido y omisión de los legisladores de no haber considerado para nada sobre el particular. De cualquier manera, esta legislación marca en el contexto internacional y de Bolivia en particular, un hito trascendental e histórico, pues, tiene la virtud de crear el Derecho Familiar al independizarlo del Derecho Civil, adquiriendo de ese modo autonomía propia, hecho que no fue advertido por algunos autores sino hasta hace apenas algunos años. Esa particularidad trascendental sostiene la nueva legislación del Derecho de Familia, denominado “Código de las Familias y del Proceso Familiar”, promulgado por la Ley Nº 603 en 19 de noviembre de 2014, durante el gobierno constitucional de don Juan Evo Morales Ayma” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 187 y 188; 2015).

1.6. Reseña histórica según la Constitución Política del Estado de Bolivia.- 

De acuerdo a lo que nos indica el Dr. Alipio Valencia Vega, tenemos lo siguiente:

1.6.1. Constituciones de 1938 y 1945.-

“Concluida la Guerra del Chaco en 1935, al año siguiente un movimiento social obrero fundamentó el golpe militar que derrocó al Presidente José Luis Tejada Sorzano, del Partido Liberal, sobreviniendo el ‘socialismo de Estado’ proclamado por el Presidente Provisorio teniente coronel David Toro en mayo de 1936. Al año siguiente, otro golpe militar sustituyó a Toro con el teniente coronel Germán Busch, también de la corriente ‘socialista de Estado’, quien, apoyado, ya no en los viejos partidos políticos tradicionales, sino en los sectores obreros y en los ex – combatientes del Chaco, y también fuertemente sostenido por el ejército, convocó a una Convención Nacional que se reunió en 1938, en la que por primera vez en Bolivia, estuvieron presentes diputados obreros.

Esta Convención Nacional discutió la Constitución y aprobó su texto, en el cual se marcó la aspiración renovadora del pueblo, porque si bien se respetó el capítulo de los derechos y garantías individuales y la forma tradicional de organización del Estado, se introdujo una serie de prescripciones proclamando y disponiendo los derechos de la colectividad nacional, todos los cuales han sido consagrados por lo que en Derecho Constitucional se llama ‘constitucionalismo social’. Nuevas secciones: ‘Régimen económico y financiero’, ‘Régimen social’, ‘La familia’, ‘Régimen cultural’, ‘El Campesinado’, son precisamente las expresiones de ese constitucionalismo social moderado.

Las novedades constitucionales de 1938 declararon la función social y no meramente individual de la propiedad; atribuyeron al Estado las riquezas del subsuelo y de la naturaleza para disponer de esos recursos en beneficio de la nación y no de meros individuos; se estableció la intervención del Estado en la vida económica y en la regulación del comercio y la industria nacionales en determinados casos de interés colectivo; se declaró la protección a la familia y a los trabajadores, reconociendo que éstos deben tener una vida digna dentro de los márgenes de la justicia social. Es decir, que la Constitución de 1938 abandonó el cerrado individualismo de las anteriores Constituciones, para reconocer determinadas necesidades de carácter social y establecer los métodos de su satisfacción.

La muerte del Presidente Busch en septiembre de 1939 provocó el retorno de los sectores tradicionales al poder. El general Quintanilla y el general Peñaranda representaron ese acontecimiento que fue quebrado por la revolución del 20 de diciembre de 1943 que llevó al ejercicio de la Presidencia al teniente coronel Gualberto Villarroel, bajo cuya gestión se reunió una Convención Nacional que aprobó una nueva Constitución promulgada en 1945. Las notas esenciales de la de 1938 fueron mantenidas en esta Constitución, especialmente en lo relativo al constitucionalismo social. 

En esta Constitución, el período presidencial fue ampliado de cuatro a seis años, sin derecho a reelección sino pasado un período. Además, en la parte relativa al constitucionalismo social y en la Sección de ‘La Familia’, se estableció el matrimonio de hecho para las uniones concubinarias de más de dos años o cuando hubiese habido un hijo” (Alipio Valencia Vega; páginas 170 y 171; 1979). 

1.6.2. Régimen familiar.- 

De acuerdo a lo que nos indica el Dr. Alipio Valencia Vega, tenemos lo siguiente:

“La familia ha sido considerada siempre como la célula previa y básica de la sociedad; sin embargo, en el Derecho Civil del Estado liberal, la familia ha sido declarada una institución privada, librada a los medios y a la capacidad de sus componentes y del jefe de familia, sin que el Estado pudiese intervenir en ella de ninguna manera. Modernamente, la familia ha sido considerada como institución de Derecho Público y, por tanto, está sujeta a la protección y a la supervigilancia del Estado, debiendo éste crear las condiciones necesarias y suficientes para que la familia se desarrolle y cumpla su función social normalmente.

a) Matrimonio.- El matrimonio se define como la institución que resulta de la unión de dos seres de distinto sexo, con la finalidad, vista desde el punto de mira absolutamente sociológico, de procrear para la conservación de la especie, o con el objetivo, desde el punto de vista jurídico, de promover, la solidaridad de sus miembros a fin de vincularlos por medio de derechos y obligaciones.

El matrimonio, tanto como la familia, fue considerado perteneciente al Derecho Privado y el Estado debía intervenir solamente para certificar por medio de la intervención de sus agentes, sí un matrimonio era legal o legítimo o era lo contrario. Ahora también el matrimonio es institución de Derecho Público y merece la protección del Estado, el cual debe brindar a estas uniones las condiciones para su correcto y normal desenvolvimiento en la convivencia social.

b) Uniones libres concubinarias.- La Constitución de 1938 estableció el “matrimonio de hecho” prescribiendo que las uniones concubinarias libremente mantenidas por más de dos años o cuando de ellas hubo uno o más hijos, debían ser demandadas ante el juez, comprobadas, y en virtud de sentencia ejecutoriada, debían ser inscritas en el Registro Civil como “matrimonio de hecho”. La Constitución de 1961 ha abolido estos matrimonios de hecho y en su lugar ha establecido una garantía para las uniones concubinarias libres.

En la Roma antigua el “concubinato” era la unión no matrimonial de dos seres de distinto sexo y que generalmente mantenían los amos con sus esclavas. Modernamente el concubinato es toda unión sexual de dos personas fuera de matrimonio. En la Constitución boliviana de 1961 se establece que “las uniones libres o concubinarias, que sean estables y singulares, producirán efectos similares, al matrimonio, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes, cuanto respecto a los hijos”. Esta prescripción está basada en el criterio de que las uniones sexuales no pueden ser hechos que estén librados al azar ni a la irresponsabilidad, sino que quienes las cumplen deben ser responsables de las consecuencias de estos actos, de tal manera que las concubinas y los hijos emergentes, no queden en el abandono.

c) Igualdad jurídica de los cónyuges y los hijos.- En Bolivia, hasta el año 1938 los cónyuges que son los esposos de un matrimonio legal, no estaban considerados jurídicamente iguales; la esposa estaba en condición de un menor de edad y para muchos actos, como el comercio o los juicios, la mujer debía recabar autorización previa del marido. La Constitución de 1938 ya declaró la igualdad jurídica de los cónyuges, de tal manera que cada uno pueda cumplir cualquier acto de la vida jurídica y ejercer sus derechos y contraer obligaciones en igualdad de condiciones con el otro cónyuge. La Constitución de 1961 mantiene esta disposición.

También los hijos estaban en situación de desigualdad. Había una distinción entre hijos legítimos, hijos naturales e hijos ilegítimos. Los primeros eran los habidos en matrimonio legal; los hijos naturales eran aquellos que habían sido habidos de uniones sexuales entre personas que no estaban impedidas para el matrimonio a tiempo de la concepción del hijo, el cual debía ser reconocido por escritura ante Notario Público, para tener parte solamente en un tercio de los derechos sucesorios correspondientes al hijo legítimo; los hijos ilegítimos: adulterinos, incestuosos y sacrílegos, eran producto de “dañado ayuntamiento” y no tenían derechos; apenas si podían reclamar los alimentos de los padres.

Esta distinción odiosa, de la que no tenían culpa los hijos, era, pues injusta a todas luces; por eso es que ya la Constitución de 1938 no la reconoció. “No se reconoce desigualdad entre los hijos; todos tienen los mismos derechos y deberes”, dice la Constitución de 1961.

d) Investigación de la paternidad.- En muchos casos, particularmente en los de uniones sexuales no legalizadas por el matrimonio o en casos de concubinato, los hijos solían quedar en el abandono por la negativa lisa y llana de los padres que los engendraron. Por esta circunstancia y como estos casos no deben escapar a la responsabilidad de quienes engendran prole, es que la Constitución de 1938 instituyó ya la investigación de la paternidad. No lo hizo con la maternidad, porque éste es un estado visible y del cual pueden darse cuenta todos, por los signos exteriores de la madre, no habiendo necesidad de ninguna investigación.

Pero la investigación de la paternidad no se cumplió durante muchos años, porque la Constitución expresaba que debía efectuarse “conforme a ley” y como no se había dictado tal ley, no se daba paso en los tribunales de justicia a demandas de esa naturaleza. Recién en el año 1961 se ha promulgado la ley que reglamenta la investigación de la paternidad, de tal manera que ahora tiene aplicación plena esta disposición constitucional.

e) Patrimonio familiar.- Para su desarrollo normal la familia, que es el conjunto de los padres y los hijos en lo que constituye el hogar, requiere de bienes, derechos y acciones para su sostenimiento normal y para que no se produzca en momentos de debilidad económica el desbande o la disolución de la familia con todas sus perniciosas consecuencias. Por esto es que la Constitución reconoce a la familia el derecho a un patrimonio llamado precisamente familiar, cuya contextura y magnitud deben establecer las leyes secundarias, pero que desde luego es declarada constitucionalmente inembargable e inenajenable. También se da seguridad a las asignaciones familiares del régimen de seguridad social, de acuerdo a las leyes que las han creado.

1.6.2.1. Maternidad, infancia y ancianidad.-

Dentro del régimen de protección a la familia ingresa también la maternidad que siempre se ha considerado una institución sagrada desde los más remotos tiempos y aún en las más primitivas sociedades.

Por consiguiente, el Estado en su rol protector, tiene que rodear a la maternidad, no solamente de declaraciones líricas acerca de su eminente rol social y humano, sino que tiene que proporcionarle las condiciones materiales para que se desarrolle normalmente, de tal manera que ciertos formulismos sociales no sean suficientes para desvirtuar la eminencia de la función de maternidad de las mujeres.

Simultáneamente a la superlativa estimación de la maternidad, se ha establecido como un principio inalterable el de la defensa y protección de la niñez o sea de la infancia. Todo niño, en este sentido, tiene derecho inalienable e inaplazable al hogar y a la educación. En la Constitución boliviana, el Estado declara como deber primordial suyo atender a la salud física, mental y moral de la infancia, debiendo, por consiguiente, disponer las medidas que se requieran para que este deber sea cumplido estrictamente. Por otra parte, también el Estado debe asegurar los medios materiales para que todos los niños, especialmente los huérfanos ejerciten plenamente su derecho al hogar y a la educación.

Lo que se ha omitido en la Constitución boliviana es una previsión relativa a la protección efectiva de la ancianidad. El deber que se fija en el artículo 7 para los hijos en sentido de que deben alimentación y cuidados a sus padres ancianos y débiles, no es suficiente para proteger eficazmente a todos los ancianos que por su condición solamente, deben recibir en la misma forma que la familia y la niñez la protección del Estado” (Alipio Valencia Vega; páginas 381, 382, 383 y 384; 1979).

1.7. Débito conyugal.-
Consideramos lo siguiente: “De origen bíblico, cuya falta es establecida como pecado por el Derecho Canónico cuando no existan causas graves que impidan su prestación, el débito conyugal es una obligación recíproca de prestarse a las relaciones sexuales dentro del matrimonio, como extensión del deber de cohabitación, y para servir al fin primordial del matrimonio que es la procreación.

En el ámbito jurídico, no hay legislación específica sobre el tema, pero la falta de cumplimiento del débito conyugal, si bien es difícilmente exigible coactivamente, ya que es más una cuestión de querer que de imposición, lo cual evidentemente no sería saludable ni para el sujeto obligado ni para el pretendiente al derecho, es causal de injurias graves, que puede ser invocado como causal de divorcio.

Por supuesto no se trata de un derecho que pueda exigirse en forma abusiva, ni más allá de las prácticas sexuales consideradas normales o naturales, ni imponérselas al cónyuge que no puede brindarlas por motivos de salud suya o del hijo en gestación. 

Imponer prácticas sexuales a la pareja que la degraden física o psicológicamente o afecten su salud, por ejemplo si el cónyuge padece una enfermedad de transmisión sexual, o la negativa se basa en estar quien se niega enfermo o convaleciente, son también causales de injurias graves. Tampoco puede exigirse a la esposa que se someta a una inseminación artificial, o que utilice técnicas de anticoncepción.

La Doctora Kemelmajer de Carlucci, jueza de la Corte de Mendoza, se pronunció diciendo que aún antes del divorcio, pero mediando separación de hecho, no puede imputarse al cónyuge que se niegue al débito conyugal, la causal de injurias graves para peticionar el divorcio por su culpa” (Trabajos prácticos de derecho; https://derecho.laguia2000.com/derecho-de-familia/debito-conyugal; fecha de ingreso: 18/Octubre/2017). 

1.8. Criterios doctrinales.-

Consideramos a continuación: “En la doctrina se han vertido diferentes opiniones tratando de explicar la disolución matrimonial por el divorcio, entre esas nos permitimos referir las siguientes:

Colint y Capitant, manifiestan que: ‘El divorcio es la disolución del matrimonio, viviendo los dos esposos, a consecuencia de una decisión judicial dictada a demanda de uno de ellos, o de uno u otro, por las causales establecidas por la ley’.

Para Marcel Planiol: ‘El divorcio es la disolución, en vida de los esposos, de un matrimonio válido’.

La legislación española, en forma similar a nuestra normativa familiar, en su artículo 85 establece que el matrimonio se disuelve por el fallecimiento real o presunto y por el divorcio. Su connotado crítico Xavier O’Callaghan Muñoz afirma que el divorcio es la extinción total de los efectos de un matrimonio (disolución) válido y eficaz, por causas posteriores a su perfección. Para otros, se denomina divorcio a la institución legal que permite la disolución vincular del matrimonio en vida de ambos cónyuges” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 164 y 165; 2015).

1.9. Matrimonio temporal.-

Tomemos en cuenta lo siguiente: “En la visión mundial, algunos países, entre ellos Alemania y México, mostraron propuestas interesantes para aminorar los efectos y consecuencias del divorcio, tanto en el aspecto personal, económico, social y jurídico. En esas proposiciones se alega que las personas contraen matrimonios sin la intención de perpetuarlos en el tiempo, por eso abundan los divorcios que significan una carga para el estado y una inversión negativa para los esposos, que en muchos casos puede generar innecesariamente secuelas post divorcios, en perjuicio de los ex cónyuges, los hijos y demás miembros de la familia. Para contrarrestar estos fenómenos sociales, ha surgido en Alemania la propuesta de constituir matrimonios temporales con una duración de cinco años, al cabo el cual, la relación conyugal termina de ipso facto, sin necesidad de tramitar su disolución. En cambio los mexicanos se fueron más allá, pues, propusieron que el matrimonio sea constituido solo por dos años, al cabo del cual no hay nada que tratar. Pero si los ex esposos aun quisieran continuar con su relación, simplemente tienen que volver a casarse por otro tiempo igual y así sucesivamente, todo de acuerdo con la voluntad de la mujer y el varón.

Analizando con detenimiento estas ideas, consideramos que no son para nada descabelladas, si se tiene en cuenta que el trámite de una acción desvinculatoria significa una gran inversión económica para el Estado, el hecho de establecer una gran infraestructura, financiar operadores de justicia para sustanciar las causas, más las excesivas demandas desvinculatorias que a diario hacinan los tribunales, la pérdida de tiempo que significa para las partes concurrir diariamente a los tribunales de justicia y otros factores negativos, que complican la vida social familiar” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 171 y 172; 2015).

También tomemos en cuenta lo siguiente: “La importancia social que representa el matrimonio y la familia para cualquier sociedad humana, es motivo de resguardo y salvaguardia por los Estados, los que adoptan una serie de medidas jurídicas para evitar la ruptura y la desvinculación conyugal, en especial por la protección que se debe brindar a los hijos, al constituir el capital humano más importante, de ahí que se ha tratado de obstaculizar legalmente las acciones de divorcio, de nulidad y anulabilidad, estableciendo una serie de causales que representan hechos de gravedad que afectan profundamente la esencia del matrimonio, y otras menos graves. Luego la tramitación de un proceso judicial o administrativo, representan para el Estado una inversión en recursos humanos, económicos, infraestructurales, etc., más los efectos negativos que genera con relación a los ex cónyuges, la situación de la descendencia, la cuestión patrimonial, etc. sopesando todos estos pormenores varios países entre europeos y americanos, al inicio del presente siglo, propusieron los matrimonios ‘renovables’.

Alemania fue el primer país en proponer la vigencia de matrimonios temporales, basado en los pormenores del parágrafo anterior, señalaron que bien el matrimonio pudiera constituirse por el espacio de cinco años, al cabo del cual, la relación conyugal queda concluida, sin necesidad de ninguna otra formalidad; la cuestión de los hijos quedan salvaguardados por la ley, lo mismo que los bienes patrimoniales sujetos a voluntad de los cónyuges.

Pero en América, es México que acogió mejor la idea y empezaron a preguntar ‘¿no es feliz en su matrimonio?, ¿busca separarse, pero no quiere sufrir los traumas y burocracias de un divorcio?’. Para quienes vivan en México pueden optar pronto por un matrimonio ‘renovable’ cada dos años, al modo de un contrato laboral. Sobre el tema, la asamblea legislativa en México, empezaba a discutir para la reforma al Código Civil con el fin de reducir el número de divorcios, garantizar la manutención de los hijos y agilizar los trámites administrativos en caso de una ruptura. Se afirma que el contrato por dos años, que sería opcional, evitaría las cargas de trabajo por perjuicios del divorcio, de acuerdo a la iniciativa, ya que las partes podrían en un determinado tiempo saber si su matrimonio funciona; en caso contrario, reza el texto de la propuesta, es voluntad de las partes renovar o disolver el vínculo matrimonial. Se afirma que en México, cinco de cada diez matrimonios terminan rotos.

La propuesta de la reforma se dice que favorecería a las relaciones de pareja más sanas y armoniosas, ayudaría a que se restablezca el tejido social y la estabilidad de las familias, que se ahorrarían el trauma y los costes económicos de un divorcio. Luego se alude que dos años es un tiempo mínimo ya que permite conocer y valorar como es tu vida en pareja. Si renuevas significará que hay un entendimiento con tu pareja, que tiene claras las reglas de la relación y que ambos cónyuges tienen certeza jurídica de sus derechos y obligaciones. Pero si antes de esos dos años los cónyuges deciden que no funciona el matrimonio, se pueden divorciar de manera tradicional, nadie puede obligarles a estar juntos.

Como se observa, los Estados tratan de no sólo facilitar el divorcio, sino que este sea innecesario, puesto que, los esposos tienen la libertad de proseguir o no con la relación conyugal, de acuerdo con sus convicciones y sus decisiones por el tiempo que ellos lo deseen, así evitar los complicados trámites que implican diversas consecuencias en sus efectos.

Pero no solo es preocupación de los Estados liberarse de los divorcios, la Iglesia Católica prácticamente se sumó a esa iniciativa, pues, en el mes de septiembre de 2015, el Papa Francisco propuso facilitar la nulidad del matrimonio religioso, considerando que este procedimiento por ahora es muy burocrático, largo y pesado, hasta oneroso; en esa perspectiva, afirma que los esposos contaran con treinta causales que viabilizaran la nulidad del matrimonio religioso y que se facilitara el procedimiento tornándolo expedito” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 279, 280 y 281; 2015).

2. Marco conceptual.- 

2.1. Conceptos.-

2.1.1. La disolución del matrimonio y la unión libre.-

Tomemos en cuenta lo siguiente: “Los institutos del matrimonio y la unión libre se caracterizan por ser una relación jurídica compleja constituida mediante un acto especial y sui géneris, conforme a las reglas de la institución implementadas por el Estado, con tendencia a que estas uniones singulares sean perdurables, permanentes y hasta indisolubles; empero, esas relaciones maritales pueden verse afectadas en su unidad cuando en la vida de los cónyuges se producen una serie de eventualidades naturales o legales que afectan a su vigencia, especialmente cuando concurren hechos controversiales que de manera incuestionable influyen en su estabilidad; en esa comprensión, las causas por las que la unión matrimonial y la unión libre pueden disolverse están previstas en la ley, y entre ellas unas se hallan sustentadas en la simple voluntad de los cónyuges.

Así por ejemplo, la disolución del matrimonio importa la extinción de la relación jurídica conyugal y de su objeto que no es otra cosa que el cumplimiento de los derechos y deberes que generó el acto jurídico, es decir, los efectos del matrimonio estado. Por tanto, la disolución matrimonial debe entenderse como la terminación, conclusión o ruptura del vínculo jurídico personal y económico establecido entre los esposos. La disolución del vínculo supone también que el acto constitutivo del matrimonio operó con el cumplimiento de los requisitos y condiciones de existencia y validez exigidos por el Código de las Familias, de ahí que, se discrepa que la invalidez del acto nupcial o la nulidad del matrimonio pueda constituir forma o especie de disolución como afirman ciertos autores. Este concepto forjado particularmente para la relación matrimonial, se hace extensivo analógicamente a las uniones libres o de hecho” (Félix C. Paz Espinoza; página 161; 2015).

2.1.2. Divorcio.- 
Consideremos lo siguiente: “En el ámbito del Derecho Procesal, la acción está concebida como ‘la facultad o poder jurídico que todo sujeto de derecho tiene para acudir ante el órgano jurisdiccional pidiendo el reconocimiento de un derecho o de una pretensión jurídica’, adaptado el concepto al Derecho de Familia que rige en nuestro país, podemos decir que: ‘la acción del divorcio o la desvinculación es la facultad o el poder jurídico que tiene cualesquiera de los cónyuges de acudir ante el órgano jurisdiccional competente para demandar la disolución de su vínculo matrimonial o unión libre, fundada en alguna de las licencias prescritas en la ley’.

En ese contexto, cualquiera de los cónyuges o por ambos, por sí o por medio de representación con poder especial, pueden interponer la demanda ante el Juez Público de Familia en la vía extraordinaria al amparo de las facultades catalogadas en los artículos 205 y 207 del Código de las Familias, en el lugar del último domicilio del matrimonio o del lugar de la última residencia del demandado como señala su artículo 223.I., reuniendo los requisitos formales y procesales necesarios establecidos en el artículo 259 del mismo Código familiar” (Félix C. Paz Espinoza; página 189; 2015).

2.1.3. Divorcio por la vía judicial.-

Se tome en cuenta lo siguiente: “El divorcio es judicial cuando los cónyuges someten la demanda de la extinción o disolución del vínculo jurídico que los une, a conocimiento de los órganos jurisdiccionales competentes, de acuerdo con las facultades que les otorga la ley, cuando existe quebrantamiento, discordia o incompatibilidad en el proyecto de vida en común, o sea, cuando la vigencia de las relaciones matrimoniales se encuentran afectadas de un estado de caótico, anárquico y de inestabilidad, debido a diferentes factores que afectan el desarrollo armónico de las relaciones normales entre los esposos o convivientes, tornando la vida en común insostenible e intolerable. En estos casos, se impone el divorcio o la desvinculación, como una solución pacífica a la problemática familiar, haciendo que cada cónyuge o conviviente emprenda su vida personal por separado, realizando sus actividades laborales, económicas, profesionales, sociales y otras, en forma independiente.

De ese modo, la acción del divorcio por la vía judicial, consiste en que los esposos o cualquiera de ellos acude al Órgano administrativo de justicia (Juzgados Públicos de Familia), con la finalidad de extinguir la relación jurídica matrimonial o de unión libre que lo vincula con su cónyuge, basada única y exclusivamente en la voluntad autónoma de poner fin a su vínculo conyugal, sin necesidad de justificar ni demostrar ninguna causalidad, que viabilice la acción desvinculatoria, y aun más, sin necesidad de explicar ninguna causa, razón o motivo que le haya inducido a tomar dicha decisión, al menos cuando es de mutuo acuerdo. Sobre la acción del divorcio, la nueva legislación familiar adopta un nuevo régimen legal, donde prevalece la voluntad autónoma del cónyuge de extinguir su relación matrimonial, para ello bastará demandar ante la autoridad competente la disolución conyugal.

Sobre este particular, el Código de las Familias (artículo 205), aparte de establecer las clases de divorcio vincular, señala que el divorcio o la desvinculación de la unión libre proceden en la vía judicial por ruptura del proyecto de vida en común: 1) por acuerdo de partes o, 2) por voluntad de una de ellas. 3) También procede en la vía notarial por mutuo acuerdo, modalidad que lo desarrollaremos más adelante, por ahora nos abocaremos a analizar las formas del divorcio o desvinculación judicial” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 237 y 238; 2015).

2.1.4. Divorcio y desvinculación notarial o administrativo.-

Se considera lo siguiente: “De acuerdo con los nuevos paradigmas del Derecho de Familiar que rigen en nuestro nuevo sistema jurídico, el artículo 94 de la Ley del Notariado Plurinacional establece que: El divorcio notarial procederá, cuando: En el divorcio notarial prima el mutuo acuerdo, sin interesar las razones que pudo haberlas inducido a ello. De ello, se deduce con claridad que reuniendo los requisitos exigidos en la ley, los cónyuges pueden elegir las facultades desvinculatorias que establece la misma ley; empero puede resultar una incompatibilidad acudir a ambas instancias, porque ambas son excluyentes, como en aquellos casos donde uno de los esposos ha planteado su demanda desvinculatoria en la vía judicial y el otro en la vía notarial. 

a.    Exista consentimiento y mutuo acuerdo entre los cónyuges sobre la disolución del matrimonio;

b.    No existan hijos producto de ambos cónyuges;

c.    No existan bienes comunes o gananciales sujetos a registro;

d.    No exista pretensión de asistencia familiar por ninguno de los cónyuges.

El Código de las Familias y del Proceso Familiar, en su Art. 206, complementa que procederá el divorcio del matrimonio o la desvinculación de la unión libre registrada, por mutuo acuerdo siempre que exista consentimiento y aceptación de ambos cónyuges, no existan hijas ni hijos o sean mayores de 25 años, no tengan bienes gananciales sujetos a registro y exista renuncia expresa a cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cónyuges. Luego aclara que se tramita ante la Notaría de Fe Pública del último domicilio conyugal, con la suscripción de un acuerdo regulador de divorcio (acuerdo transaccional)” (Revistas Bolivianas, ‘Revistas Electrónicas en Línea, Revista Jurídica de Derecho’; http://www.revistasbolivianas.org.bo/scielo.php?pid=S2413-28102015000100008&script=sci_arttext; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017).  

2.2. Definiciones.- 

2.2.1. Divorcio.-

Consideremos lo siguiente: “Nuestro Código de las Familias no tiene la virtud de emitir definiciones, nosotros, basándonos en la doctrina, podemos afirmar que: ‘divorcio es la disolución del vínculo jurídico matrimonial constituido legalmente, pronunciada mediante sentencia judicial basada en las causales previstas en la ley, o la voluntad expresa de los cónyuges, determinando que los ex – cónyuges gocen de libertad de estado, otorgándoles amplia facultad para rehacer sus vidas independientemente conforme a su libre decisión, cuando se produjo la ruptura del proyecto de vida en común’; ahora a este concepto, se agrega extensivamente a la unión libre o de hecho” (Félix C. Paz Espinoza; página 164; 2015).

2.2.2. Separación de cuerpos.- 

Tomemos en cuenta lo siguiente: “La doctrina concibe la separación como la interrupción de hecho o de derecho, de la cohabitación entre los cónyuges, entendida como acceso carnal y como unidad de domicilio, a consecuencia de la nulidad del vínculo, de la discrepancia personal o de una causa forzosa.

Los hermanos Mazzeaud afirman, la separación de cuerpos: ‘Consiste en el relajamiento del vínculo conyugal pronunciado por el tribunal a petición de los cónyuges. En una acción que, sin disolver el matrimonio, suprime la comunidad de vida entre los esposos y sanciona al cónyuge que se ha hecho culpable de una violación grave de las obligaciones nacidas del matrimonio’.

En el derecho comparado, recogemos los criterios expresados por los juristas del derecho civil español, entre ellos Xavier O’Callaghan Muñoz quien en su obra compendio de Derecho Civil, indica que la separación no provoca la ineficacia total y permanente del matrimonio (disolución), como ocurre con el divorcio, sino una ineficacia parcial y temporal.

La ineficacia parcial viene dada porque no desaparece el vínculo matrimonial, la relación jurídica nacida del matrimonio; el status, el estado civil de casados permanece, a pesar de la separación. El casado separado no puede contraer nuevo matrimonio, continúa estando ligado con vínculo matrimonial (artículo 46.- numeral 2.-).

La separación únicamente se produce (como el divorcio) por el ejercicio de una acción, el trámite de un proceso y por una sentencia que tendrá el carácter constitutivo. Es decir, sólo cabe – a efectos legales – la separación judicial, separación constituida por sentencia, llamada también separación legal. 

En coherencia con los conceptos anteriores, podemos afirmar que la separación de los esposos es en verdad una relajación en las relaciones matrimoniales, porque debilita los lazos que los reata así como el cumplimiento de ciertos deberes y derechos creados por el matrimonio aunque sin disolver el vínculo jurídico. Esta acción permite a los esposos demandar la separación de domicilios y de los bienes gananciales; por ello los cónyuges obtienen la dispensa de la vida en común por una decisión judicial expresa, pronunciada por una autoridad jurisdiccional competente a petición de cualesquiera de ellos o de ambos a la vez; pero, sin posibilidad de contraer nuevas nupcias, porque estando vigente la unión, para ambos subsiste el deber de guardarse fidelidad, cumplir con la asistencia familiar, ejercer el derecho de visita respecto a los hijos, la supervigilancia en su educación, su formación moral, espiritual y otras” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 362 y 363; 2015).

2.3. Clases.-

2.3.1. Clases de divorcios que rigen en la legislación boliviana.-

Se tome en cuenta lo siguiente: “En líneas precedentes, hemos definido al divorcio como una de las formas de disolución o extinción del vínculo jurídico que une a los cónyuges o la extinción de las uniones libres de hecho, mediante una resolución judicial pronunciada dentro de un proceso de divorcio fundada en una de las facultades que establece el Código de Familia. Pero también por la sola voluntad expresada por las partes (los esposos) ante una autoridad administrativa, cumpliendo con los requisitos y condiciones establecidas en la Ley.

De acuerdo con la nueva legislación en materia familiar, el Código de las Familias, en su artículo 205, señala que existen dos clases de divorcios, que comprende tanto a la relación matrimonial como a las uniones libres o de hecho, en este entendido, señala taxativamente: El divorcio o la desvinculación de la unión libre proceden en la vía judicial por ruptura del proyecto de vida en común, por acuerdo de partes o voluntad de una de ellas. También proceden en la vía notarial por mutuo acuerdo.

De esta normativa deducimos que en Bolivia existen los divorcios:

a) por la vía judicial y,

b) los divorcios por la vía administrativa o notarial” (Félix C. Paz Espinoza; página 237; 2015).

2.3.2. Clases de divorcios.-

Tomemos en cuenta lo siguiente: “Según la doctrina contemporánea, se conocen las siguientes clases o especies de divorcios vinculares: ‘La disolución del vínculo supone también que el acto constitutivo del matrimonio operó con el cumplimiento de los requisitos y condiciones de existencia y validez exigidas por la legislación familiar, de ahí que, se discrepa que la invalidez del acto nupcial o la nulidad del matrimonio pueda constituir forma o especie de disolución como afirman ciertos autores’.

2.3.2.1. Divorcio absoluto.-
Es cuando los cónyuges amparados de una de las causales expresamente señaladas en la ley obtienen de la autoridad jurisdiccional competente la disolución del vínculo jurídico que los une, mediante una sentencia debidamente ejecutoriada que ha adquirido la calidad de autoridad de cosa juzgada, pronunciada dentro de un proceso de divorcio; cuyo efecto jurídico consiste en poner fin a la vida en común entre los cónyuges y la sociedad económica patrimonial que fue constituida.

2.3.2.2. Divorcio relativo.-
Es el acto por el cual los cónyuges obtienen de la autoridad jurisdiccional, mediante una sentencia expresa, la separación judicial de cuerpos determinando la suspensión temporal de sus relaciones personales o maritales, afectivas y patrimoniales, viviendo cada uno en domicilios distintos y realizando sus actividades independientemente, pero reatados jurídicamente como marido y mujer, con los deberes de fidelidad y obligaciones familiares naturales de asistencia, sin poner fin al vínculo jurídico matrimonial constituido legalmente.

2.3.2.3. Divorcio de mutuo consentimiento.-
Es el acto por el cual los cónyuges obtienen de la autoridad jurisdiccional competente, una sentencia que pone fin al vínculo jurídico matrimonial, basada en la voluntad autónoma recíproca o de mutuo consentimiento de los cónyuges, sin interesar mayormente las causas que hubiesen influido en la adopción de tal decisión. Nuestra legislación familiar ahora admite esta forma de desvinculación conyugal.

2.3.2.4. Divorcio remedio.-
El divorcio es una solución legal cuando el matrimonio se halla sumido en un conflicto conyugal profundo e inevitable que hace insostenible o intolerable la vida en común. En este caso, el divorcio no necesariamente se basa en hechos ilícitos que la ley sanciona con el divorcio, sino en presupuestos distintos y diversos que giran en torno de la idea de que en el conflicto conyugal, se presupone siempre «la quiebra o el fracaso irremediable» del matrimonio; entre sus eventualidades puede existir o no el adulterio, las injurias, el abandono u otros hechos análogos, pero el conflicto presupone siempre una crisis profunda en la unión matrimonial, que necesariamente precipita la desunión conyugal. Es entonces cuando podemos hablar de un divorcio remedio que tiene la función de poner fin a esos conflictos permitiendo la ruptura del vínculo jurídico para llevar la paz y el sosiego a los esposos, otorgando a cada uno la oportunidad de reconstruir libremente sus vidas. A propósito, la Excma. Corte Suprema Justicia de Bolivia ha emitido jurisprudencia uniforme que nos permite comprender en toda su extensión lo que entendemos por divorcio remedio, e indica: «ante las discordias frecuentes se impone el divorcio como remedio o solución, que es preferible a mantener un matrimonio ficticio, aparente que no cumple sus finalidades de convivencia armónica».

2.3.2.5. Divorcio sanción.- 
El divorcio como sanción se concibe en la idea de que todo conflicto conyugal tendente a la ruptura del vínculo jurídico matrimonial, presupone la comisión de hechos ilegítimos por parte de uno o de ambos cónyuges, o de actos culpables, es decir, la infracción de los deberes y obligaciones reciprocas a las que por virtud del matrimonio se hallan sujetos, tales como el adulterio, la tentativa contra la vida del otro, el abandono malicioso del hogar, los malos tratos, las sevicias o injurias graves y otros, que se atribuye a uno de los cónyuges como causante de los agravios o resultan como autores ambos esposos, cuya actitud hace incompatible la prosecución de la vida en común.

En la eventualidad de la concurrencia de esos hechos anormales, la ley confiere al cónyuge inocente un interés legítimo para demandar de divorcio al otro que es culpable, y naturalmente resultar beneficiado con la asistencia familiar y, aún ser resarcido por el daño material y moral cuya actitud desleal le hubiere ocasionado con la disolución del matrimonio como prevenían los artículos 143, 144 Código de Familia abrogado. Pero si ambos esposos resultaban culpables para la desvinculación, en tal caso, no había lugar al resarcimiento ni asistencia familiar por imperio de lo estipulado por el Art. 143, Par. 3 del mismo Código.

2.3.2.6. Divorcio mixto.-
En nuestra práctica judicial era posible hablar de una situación mixta - el divorcio remedio y sanción - que tiene mucha afinidad con los casos señalados respectivamente” (Revistas Bolivianas, ‘Revistas Electrónicas en Línea, Revista Jurídica de Derecho’; http://www.revistasbolivianas.org.bo/scielo.php?pid=S2413-28102015000100008&script=sci_arttext; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017).  

2.4. Formas de divorcio judicial.-
Consideremos lo siguiente: “A) Divorcio por ruptura del proyecto de vida, esto supone la existencia de divergencias e incompatibilidades que afectan el desarrollo normal de las relaciones personales cotidianas en la vida conyugal.

B) Divorcio por acuerdo de partes o de mutuo consentimiento, esto supone que los esposos son los que en consenso prefieren la extinción o disolución del vínculo jurídico conyugal o de convivencia que los une, basada únicamente en la autonomía de la voluntad, sin interesar los motivos o razones que los indujeron a tomar la decisión desvinculatoria.

C) Por voluntad de una de ellas, o por decisión unilateral, esto supone que cualquiera de los esposos puede adoptar la decisión de poner fin a su relación conyugal; las razones pueden ser diversas, lo que prima aquí es la voluntad del esposo que ya no desea continuar con la vida conyugal. Debe comprenderse que la relación matrimonial o la unión libre, solo prospera cuando los esposos mantienen la voluntad y la decisión de permanecer unidos en base de los elementos subjetivos desentendimiento, la comprensión, fidelidad, respeto, la reciprocidad y las consideraciones necesarias, lo mismo que el cumplimiento de los deberes personales, económicos, morales, etc. Cuando desaparecen estos elementos, la vida conyugal se torna insegura, sin expectativa ni perspectiva de prosperidad; es en esa situación, la vida conyugal suele tornarse insostenible e insoportable, lo que justifica naturalmente la desvinculación a sola voluntad del cónyuge que sufre la frustración o el desencanto” (Revistas Bolivianas, ‘Revistas Electrónicas en Línea, Revista Jurídica de Derecho’; http://www.revistasbolivianas.org.bo/scielo.php?pid=S2413-28102015000100008&script=sci_arttext; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017).  

2.5. Tipos.-
2.5.1. La Iglesia y el divorcio.-
Consideremos lo siguiente: “La Iglesia se ha constituido en la principal oponente a la vigencia del divorcio, cuya postura se hace más patente desde los primeros tiempos del cristianismo, profundizándose durante la Edad Media, época en que el matrimonio es elevado a la dignidad de sacramento, basado en tres postulados fundamentales consistentes en: la unidad, la indisolubilidad y su dignidad de sacramento.

En ese propósito, logró desarrollar principios basados en principios dogmáticos apoyados en la Biblia y otros de orden moral y social. Inicialmente, afirma que Dios hombre instituyó el matrimonio no como un contrato, sino como una unión entre el hombre y la mujer fundidos en un solo ser para significar la gracia santificada. Sostiene que el matrimonio de por vida ha sido instituido por Jesucristo, estableciendo la separación de cuerpos para los cónyuges que no puedan ya vivir juntos, según cita el Dr. Gareca Oporto.

2.5.1.1. Las tesis clásicas divorcista y no divorcista.-
El divorcio ha suscitado en el siglo pasado una seria controversia en el ámbito de la doctrina del derecho y en el campo de la religión católica, principalmente, dada las consecuencias de orden familiar, social y aún económica que ha generado en tiempos pasados que no son mayormente diferentes a lo que acontece en la presente época histórica. La aceptación o rechazo del divorcio vincular despertó una verdadera polémica de difícil solución entre quienes propugnan la desvinculación considerados como divorcistas y los antidivorcistas que niegan la disolución matrimonial.

2.5.1.2. Tesis divorcista.- 

Quienes propugnan a favor del divorcio, afirman que la disolución del matrimonio, en determinadas circunstancias, responde a lo inestable, muchas veces a las pasiones humanas; es un remedio cuando de hecho la unión entre los esposos se ha roto, y la ley no hace sino reconocer situaciones desafectivas que se producen. Se dice que el remedio de la separación de cuerpos no es suficiente, pues se condena a los cónyuges al celibato forzoso y se les pone en situación de tener relaciones ilícitas o el concubinato, con el problema grave de los hijos que como fruto de ellas puede resultar.

De principio, la tesis se funda en los hechos y las circunstancias de suma gravedad que afectan a la estabilidad familiar y contrarias a la esencia y fundamento del matrimonio, cuando las relaciones maritales dentro del hogar se hacen insostenibles y los esposos ya no pueden soportarse, es cuando la vida en común resulta perjudicial para los cónyuges afectando profundamente la armonía del hogar, repercutiendo de forma más peligrosa para la situación de los hijos que requieren de las atenciones más primordiales por sus progenitores para facilitarles un ambiente de seguridad, de tranquilidad y armonía, para crearles un ambiente favorable para su correcta educación moral y espiritual; es ahí cuando el divorcio se constituye en un remedio para llevar la paz y el sosiego a los espíritus de los esposos, permitiéndoles optar por hacer más llevadera la vida por separado, independiente de los vínculos maritales, y aún rehacer su vida futura mediante nuevo matrimonio. Es entonces cuando el divorcio vincular se justifica para dejar a los esposos en libertad de determinar sobre su futuro, con posibilidades de encontrar la felicidad perdida. Se afirma que el ser humano nunca está satisfecho con lo que logró, que la felicidad es un elemento subjetivo que conduce a realizar las acciones más increíbles para su consecución, y no existe límite ni tiempo, menos edad, para obtenerla y disfrutarla, el amor y la costumbre a veces suelen superar los peores obstáculos como siempre sucedieron en la historia de la humanidad, algunas veces confundidos con la pasión que son sentimientos intensos que dominan la voluntad y perturban la razón.

2.5.1.3. Tesis no divorcista.- 

Quienes propugnan por la indisolubilidad del matrimonio, sostienen que los intereses generales de la familia son afectados profundamente, ya que el divorcio engendra el divorcio; la disolución de ese vínculo priva a la familia de la estabilidad que constituye su base fundamental para cumplir con su doble misión natural, que consiste en la tutela de sus miembros y constituir la célula social sobre la que se asienta el Estado.

El divorcio ocasiona un grave trauma a los hijos que en muchos casos es significativo y determinante, pues causa una frustración irreparable en sus aspiraciones naturales de recibir todo el amor, cariño, protección y orientación de sus progenitores, aparte de los problemas psicológicos, morales y hasta económicos que se les ocasiona.

La Iglesia Católica se ha constituido en una de las principales opositoras y enemigas del divorcio, preconizando que ‘no es justo al hombre separar lo que Dios ha unido’, que se debe velar por la unidad del matrimonio por el interés de la familia y cual freno a la eventual corrupción de las costumbres.

Existen aspectos de orden dogmático, moral, ético y social que justifican la indisolubilidad del matrimonio. El matrimonio da origen a la familia y es el fundamento de la sociedad y las naciones; el divorcio al destruir el matrimonio, destruye esas bases y fundamentos; el matrimonio persigue finalidades más nobles, como el sacrificio, el auxilio, la asistencia, resignación y el amor. Que con la destrucción del matrimonio no se evita la inmoralidad ni los escándalos, ni que los hijos sean testigos de las escenas de sus padres, al contrario, éstos males toman mayor dimensión; el divorcio resulta siendo más dañino que el mismo mal. Sólo con el matrimonio indisoluble se puede cumplir en forma eficiente y completa la noble tarea de los progenitores.

Para los antidivorcistas los conceptos éticos o de moral, la unidad e indisolubilidad del matrimonio, tienen que ver con el fin existencial del hombre y el fin social de la unión matrimonial: la crianza de los hijos. La indisolubilidad del matrimonio puede asegurar la estabilidad familiar necesaria para el cumplimiento de sus fines, en último término dependiente de un fin ético supremo. De igual modo, sostienen que el matrimonio como contrato de derecho natural, según cita Morales Guillén, único en su esencia, es anterior y superior a la ley civil, que puede regularlo, pero no disolverlo. El divorcio supone un acto semejante como desbautizar a un cristiano. La ruptura del matrimonio va contra el individuo, porque contribuye al trastorno de la familia y de todo el orden social. La unión conyugal reclama la indisolubilidad para su perfección, porque ella es total y sin límites en la intensidad y en la duración.

En el siglo pasado, octubre de 1997, el Papa Juan Pablo II reiteró la posición contraria al divorcio, frustrando la expectativa de los sectores ‘progresistas’ del clero por una perspectiva más ‘flexible’ de la Iglesia católica frente al divorcio. El Pontífice hizo una vehemente defensa del principio de indisolubilidad del casamiento. Dijo que ‘la Iglesia no cesa de presentar en su integridad la doctrina de Cristo sobre el matrimonio en lo que se refiere a la solemnidad e indisolubilidad’. Expresó el obispo de Roma durante su homilía, basada en el texto bíblico que trata del milagro de Jesucristo, al transformar agua en vino durante un casamiento en Galilea. Según Juan Pablo II, el hecho de que el primer milagro de Cristo se haya realizado durante una boda ‘constituye una señal, muestra la acción de Dios en la vida del hombre’. Enfatizó que el Evangelio dispone que: ‘el hombre dejará su padre y su madre y se unirá a su mujer, y los dos formarán una sola carne. Así, ya no son dos, sino una sola carne, por lo tanto que no separe el hombre lo que Dios unió’. Agregó que el matrimonio, la maternidad, la paternidad y la familia ‘pertenecen al orden de la naturaleza desde cuando Dios creo al hombre y la mujer’” (Félix C. Paz Espinoza; páginas 175, 176, 177 y 178; 2015).

3. Marco Normativo.- 

3.1. Normativa jurídica nacional vigente.-

3.1.1. Constitución Política del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley Nº 3942 de 7 de febrero del 2009.- 
Consideremos lo siguiente:


“SECCIÓN VI

DERECHOS DE LAS FAMILIAS

Artículo 62.- El Estado reconoce y protege a las familias como el núcleo fundamental de la sociedad, y garantizará las condiciones sociales y económicas necesarias para su desarrollo integral. Todos sus integrantes tienen igualdad de derechos, obligaciones y oportunidades.

Artículo 63.- I. El matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por vínculos jurídicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de los cónyuges.

II. Las uniones libres o de hecho que reúnan condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y un hombre sin impedimento legal, producirán los mismos efectos que el matrimonio civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquéllas.

Artículo 64.- I. Los cónyuges o convivientes tienen el deber de atender, en igualdad de condiciones y mediante el esfuerzo común, el mantenimiento y responsabilidad del hogar, la educación y formación integral de las hijas e hijos mientras sean menores o tengan alguna discapacidad.

II. El Estado protegerá y asistirá a quienes sean responsables de las familias en el ejercicio de sus obligaciones.

Artículo 65.- En virtud del interés superior de las niñas, niños y adolescentes y de su derecho a la identidad, la presunción de filiación se hará valer por indicación de la madre o el padre. Esta presunción será válida salvo prueba en contrario a cargo de quien niegue la filiación. En caso de que la prueba niegue la presunción, los gastos incurridos corresponderán a quien haya indicado la filiación.

Artículo 66.- Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y sus derechos reproductivos” (Constitución Política del Estado de Bolivia de manera digital; https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017). 

3.1.2. Jurisprudencia constitucional boliviana.-


En mérito a lo que establece el Dr. Ramiro Canedo Chávez tenemos lo siguiente: “El debido proceso familiar, que trata de la celeridad procesal, pronunciada en Sentencia Constitucional Nº 0294/2010 – R” (Ramiro Canedo Chávez; página 101; 2014) y dice así: “SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0294/2010-R; Sucre, 7 de junio de 2010

Expediente: 2006-14853-30-RAC

Distrito: Cochabamba

Magistrado Relator: Dr. Juan Lanchipa Ponce

En revisión la Resolución 047/06 de 26 de octubre de 2006, cursante de fs.161 a 164, pronunciada por la Sala Penal Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de Cochabamba, dentro del recurso de amparo constitucional, ahora acción de amparo constitucional, interpuesto por Celmi Rivera Córdova contra Tatiana de la Fuente, Jueza Quinta de Partido de Familia del mismo Distrito Judicial, Cira Castro Villarroel y Ana Isabel Cáceres, Jefa y Asistente Legal de la Defensoría Municipal de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba, respectivamente; Marcelo Williams Avilés Cárdenas, Ricardo Jaime Avilés Cárdenas y Catalina Cárdenas de Avilés, alegando la vulneración de sus derechos a la seguridad jurídica, a la petición, a la defensa, y al debido proceso, citando al efecto los arts. 7 incs. a) y h) y 16 de la Constitución

Política del Estado abrogada (CPE abrg).

I. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURÍDICA

I.1. Contenido del recurso

I.1.1. Hechos que motivan el recurso

Por memorial presentado el 18 de octubre de 2006, cursante de fs. 60 a 65, la recurrente asevera que con Marcelo Williams Avilés Cárdenas, padre de sus hijas, se encuentra divorciada, no obstante el 9 del mencionado mes y año, recibió la llamada telefónica de su ex esposo quien le comunico su llegada a Cochabamba y que iba al colegio a recoger a sus hijas y realizar la visita que le correspondía, a lo cual accedió ya que la mayor de sus hijas tiene la llave de su domicilio, pero su progenitor sugirió que la esperarían.

En horas de la tarde la recurrente llamó a su domicilio, donde verifico que su ex esposo permanecía en su vivienda sobrepasando el horario establecido para sus visitas y por temor de ser ultrajada y golpeada una vez más se abstuvo de llegar a su casa mientras él estuviere allí, esperando que abandonara el domicilio para que pudiera retornar, forzándola a pernoctar en casa de su hermana; al día siguiente, a medio día cuando se presentó en el colegio para recoger a sus hijas sorprendió a su ex esposo tratando de llevárselas; sabiendo que hace más de seis meses no le paga la asistencia familiar tergiversando los roles, puso a las menores detrás de si cubriéndolas con las manos, propiciando una discusión haciéndola ver como “la mala”; más tarde Marcelo Williams Avilés Cárdenas presenta la denuncia sobre abuso e irresponsabilidad, que fue recibida por la funcionaria hoy correcurrida Ana Isabel Cáceres, haciendo interrogar a una de sus hijas, dejando el acta firmada, posteriormente, Cira Castro Villarroel, funcionaria de la Defensoría de la Niñez y la Adolescencia, también correcurrida junto a su hermano Ricardo Jaime Avilés Cárdenas sin tener orden judicial fueron a recoger a sus hijas al colegio para luego dejarlas al cuidado de la abuela paterna Catalina Cárdenas de Avilés, la misma retiene a las menores hasta la fecha.

Frente a este abuso de autoridad, pidió a la Jueza Quinta de Partido de Familia ordene la restitución inmediata de sus hijas, quien dispuso que la Defensoría de la Niñez y Adolescencia se inhiba del conocimiento de la denuncia y se remitan actuados a ese despacho judicial, con la conclusión de exámenes que se estuvieran haciendo a las menores; de igual manera ordenó al padre y parientes la restitución inmediata de las niñas al cuidado de la madre -recurrente- bajo conminatoria, pero no se hizo caso a la orden judicial.

Posteriormente, sin que se hubiera planteado demanda para la modificación de la custodia, ante un simple pedido de Marcelo Williams Avilés Cárdenas, la Jueza dejo sin efecto esa orden y decidió que las niñas permanezcan en manos del progenitor quien a la vez derivo la guarda a la abuela paterna, ya que el progenitor vive en Santa Cruz; con esta Resolución infundada la Jueza recurrida encubre el atropello perpetuado por la Defensoría de la Niñez y la Adolescencia, omitiendo a la vez conocer, sustanciar y resolver cualquier conflicto sobre la situación legal de la tenencia de sus hijas, dejándole sin recurso alguno ante el inminente daño moral, psicológico y material que causan a sus hijas y a la recurrente; finalmente, la Jueza no consideró los informes de las visitadoras sociales y psicológicas de la Defensoría de la Niñez y la Adolescencia, prevaricando dispuso que fueran los personeros del Servicio Departamental de Gestión Social (SEDEGES) de Cochabamba, quienes deban realizar nuevas evaluaciones y eleven informes, cuando dicha institución no tendría atribuciones ni competencia ya que no son niñas abandonadas o huérfanas.

I.1.2. Derechos supuestamente vulnerados

La recurrente considera vulnerados sus derechos a la seguridad jurídica, a la petición, a la defensa y al debido proceso, citando al efecto los arts. 7 incs. a) y h) y 16 de la CPE abrg.

I.1.3. Autoridades y personas recurridas, y petitorio

El recurso de amparo constitucional esta dirigido contra Tatiana de la Fuente, Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, Cira Castro Villarroel y Ana Isabel Cáceres, funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba; Marcelo Williams Avilés Cárdenas, Ricardo Jaime Avilés Cárdenas y Catalina Cárdenas de Avilés, solicitando se conceda el amparo y se ordene la restitución de las menores F.R.A.R. y N.A.A.R. al cuidado, guarda y responsabilidad de la madre, se declaren ilegales las actuaciones de las funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia y sean sancionadas, como también se declare ilegal la orden de la Jueza recurrida por pedir informes al SEDEGES.

I.2. Audiencia y Resolución del Tribunal de garantías

Efectuada la audiencia pública el 26 de octubre de 2006, conforme consta en el acta cursante de fs. 166 a 171, se produjeron los siguientes actuados:

I.2.1. Ratificación y ampliación del recurso

La recurrente por medio de su abogada ratificó los términos del recurso y ampliándolos señaló: a) Que existe Sentencia de divorcio pronunciada por el Juzgado Quinto de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba y en el acuerdo transaccional que fue homologado en Sentencia, la guarda legal la tiene la madre; el 9 de agosto de 2006, el padre de las menores le expreso que recogería a sus hijas del colegio para luego llevarlas al domicilio de la madre; sin embargo, la madre no quiso reunirse con el padre de sus hijas, absteniéndose de llegar a su casa, pernoctando en la casa de su hermana; b) El padre de las menores realizó denuncia ante la Defensoría de la Niñez y Adolescencia, y el hermano del mismo las habría llevado a la casa de la abuela paterna sin autorización judicial, sin embargo el poder que tiene solamente es para el proceso de divorcio, ante este hecho denunció ante la Jueza Quinta de Partido de Familia para que ordene la inmediata restitución de las menores en poder de la madre del ex esposo, y se ordenó la restitución de las menores y dispuso que la Defensoría se inhiba de conocer la denuncia; empero sin que se haya planteado demanda ni se hubiera modificado la tenencia y a un simple pedido del progenitor convoco a audiencia de conciliación y sin escuchar a la madre decidió que las niñas permanezcan con la madre del progenitor, no habiéndose tramitado conforme a procedimiento el incidente promovido; y, c) En cuanto a las servidoras públicas de la Niñez y Adolescencia al hacer declarar a una menor sin comunicar a la denunciada ni al Juzgado que es competente han extralimitado sus facultades; por último señala que se le debe asistencia familiar y que es ilegal la orden del informe biopsicosocial al SEDEGES.

I.2.2. Informe de la autoridad, funcionarias y personas recurridas

Tatiana De la Fuente, Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, presentó informe escrito, cursante de fs. 81 a 91, señalando: 1) Por la Sentencia en el proceso ordinario de divorcio, las niñas N.R.A.R. y F.A.A.R., se hallan bajo la tenencia a favor de la madre Celmi Rivera Córdova; 2) El 12 de agosto de 2006, la ahora demandante solicitó la inhibitoria y restitución al hogar materno de las menores y la inhibitoria de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia del conocimiento de la denuncia, ante lo cual por decreto de 14 de agosto de 2006, determinó la inhibitoria solicitada, disponiendo la remisión de antecedentes a ese despacho judicial, realizándose la conclusión de los exámenes psicosociales por la misma Defensoría, finalmente ordenó a Marcelo Williams Avilés Cárdenas que en el día restituya a sus hijas al hogar materno; 3) Mediante memorial de 15 de agosto de 2006, el progenitor de las menores se apersonó respondiendo al memorial de denuncia, por lo que decidió llevar una audiencia de conciliación, también dispuso la realización del examen biopsicosocial de las menores; y, 4) El estado del proceso, respecto a las denuncias esta pendiente de resolución, se están esperando los informes psicosociales encargados al SEDEGES para ser valorados juntamente con los otros informes existentes, por lo que no habría vulnerado ningún derecho fundamental, menos el derechos a la vida, salud y a la seguridad jurídica, no habiendo definido aun la tenencia de las menores a favor de otra persona, lo que si existe es la suspensión de una conminatoria de la entrega de las menores a su madre, mientras se verifique las supuestas denuncias en contra de ella. Por lo cual solicita se declare improcedente el recurso con costas y multas por el principio de subsidiariedad. 

Las funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba, Cira Castro Villarroel y Ana Cáceres, en el informe escrito cursante de fs. 158 a 160, manifestaron: i) Que conocieron la denuncia por parte de Marcelo Williams Avilés Cárdenas padre de las menores, en sentido de que sus hijas recibían maltrato de su madre, por lo que elaboraron un informe social; empero, recibieron una orden de inhibitoria de la Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, suspendiéndose el tramite de la denuncia, remitiendo los antecedentes a la autoridad judicial; y, ii) Aclaró que la auxiliar de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia, Ana Cáceres en ningún momento fue a recoger a las menores a su Colegio, ya que es incompatible el horario de trabajo, por lo que no se ha vulnerado derecho alguno pidiendo se declare improcedente el recurso. Los correcurridos Marcelo Williams Avilés Cárdenas, Ricardo Jaime Avilés Cárdenas y Catalina Cárdenas de Avilés en el informe brindado en audiencia, expresaron: a) Que la guarda y tenencia de las menores fue determinada a favor de la madre, pero por los malos tratos inferidos por ella hacia las menores, el padre denuncio a la Defensoría de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba, por lo que autoridad judicial conociendo estos antecedentes dispuso como medida cautelar la guarda y tenencia de las menores al progenitor; b) La abuela de las menores indicó que simplemente esta cumpliendo la orden emanada de la autoridad judicial; c) Por su parte Ricardo

Avilés Cárdenas hermano y apoderado de Marcelo Williams Avilés Cárdenas negó haber secuestrado a las menores y que su actuación esta enmarcada en el ordenamiento jurídico vigente y en los términos de los poderes conferidos; y, d) Además el padre de las menores solicitó se deje sin efecto la medida cautelar en la admisión del amparo, referida al arraigo, ya que por su situación de asistente de vuelo, tiene que realizar viajes internacionales y el arraigo no le permitiría realizar su trabajo y menos cumplir con la asistencia familiar, solicitando que al no haberse vulnerado ningún derecho fundamental se declare improcedente el “recurso”.

I.2.3. Resolución

La Sala Penal Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de Cochabamba, constituida en Tribunal de garantías, pronunció la Resolución 047/06 de 26 de octubre de 2006, cursante de fs. 161 a 164, declarando procedente en parte el recurso y concede parcialmente la tutela solicitada, disponiendo se restituya a las menores N.R.A.R. y F.A.A.R. con su madre en los términos de la providencia de 14 de agosto de 2006, debiendo proseguirse con el tramite de modificación de la guarda de las referidas niñas; asimismo, deja sin efecto la medida cautelar de arraigo de Marcelo Williams Avilés Cárdenas ordenado por Auto de Admisión de 20 de Octubre de 2006, en razón a las específicas labores que cumple el recurrido como funcionario de una línea aérea, además tomando en cuenta las obligaciones de sustento a las que está sujeto con referencia a las menores; sin costas ni responsabilidad a ninguna de las partes por ser excusable.

I.3. Trámite procesal en el Tribunal Constitucional

Habiéndose designado Magistrados del Tribunal Constitucional en el marco de la Ley 003 de 13 de febrero de 2010, mediante Acuerdo Jurisdiccional 001/2010 de 8 de marzo, se procedió al sorteo el 12 de abril de 2010, por lo que la presente Resolución es pronunciada dentro de plazo.

II. CONCLUSIONES

Del análisis del expediente y de la prueba aportada, se concluye lo siguiente:

II.1.En el Juzgado Quinto de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba dentro del proceso de divorcio de la recurrente con Marcelo William Avilés Cárdenas, se suscribió un acuerdo transaccional referente a las medidas provisionales, otorgándose la tenencia de las menores a favor de la madre (fs. 1 a 2 vta.), cursan poderes de representación otorgados por Marcelo Williams Avilés Cárdenas a favor de Ricardo Jaime Avilés Cárdenas (fs. 4 a 5), la Sentencia de divorcio pronunciada el 25 de marzo de 2006 homologa el acuerdo transaccional (fs. 6 a 7) y habiéndose emitido el Auto de ejecutoria de la Sentencia (fs. 17 vta.).

II.2.La recurrente presentó denuncia ante la Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba y solicitó la inhibitoria de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia, también la restitución de las niñas al hogar materno (fs. 19 y vta.), ante lo cual se conminó al progenitor de las menores para que restituya a las mismas al hogar materno, y se dispuso la inhibitoria de la Defensoría (fs. 20).

II.3.Mediante memorial presentado el 15 de agosto de 2006, el progenitor de las menores solicitó se deje sin efecto la conminatoria (fs. 22 a 23 vta.), ante lo cual la Jueza de la causa dispone audiencia de conciliación y deja pendiente la conminatoria de restitución de las menores (fs. 24).

II.4.Asimismo, cursa memorial de solicitud de nuevo señalamiento de conciliación y providencia que la dispone (fs. 28 y vta.), denuncia e informe social realizada por la Defensoría de la Niñez y Adolescencia (fs. 32 a 37), acta de audiencia de conciliación y providencia que dispone la realización del examen biopsicosocial al SEDEGES de Santa Cruz (fs. 39).

II.5.En fecha posterior, la progenitora presentó un nuevo memorial solicitando la restitución inmediata de las menores, ante lo cual la Jueza pronunció “Estése a los datos del proceso y al Decreto de fecha 07 de septiembre de 2006….” (sic) (fs. 40 a 41 vta.).

II.6.El progenitor presentó en la vía incidental el cambio de tutela de las menores (fs. 142 a 144), providencia que corre en traslado a la parte contraria (fs. 144), informe biopsicosocial realizada por el SEDEGES de Santa Cruz (fs. 150 a 157), incidente que está en trámite a momento de la interposición de la presente acción tutelar.

III. FUNDAMENTOS JURÍDICOS DEL FALLO

La recurrente, ahora accionante, señala que la autoridad judicial, al igual que los funcionarios y personas particulares recurridas, en adelante demandadas, vulneraron sus derechos, a la seguridad jurídica, a la petición, a la defensa y al debido proceso, al no ordenar la Jueza de la causa la inmediata restitución de sus hijas al hogar materno; las funcionarias de la Defensoría sin tener competencia han realizado el estudio social a sus hijas, y el ex esposo, su hermano y la abuela paterna han retenido a sus hijas sin haber sido modificada la tutela. En ese sentido, corresponde en revisión, analizar si tales aseveraciones son ciertas y si dan lugar o no a brindar la tutela solicitada.

III.1. Consideraciones previas: En cuanto a la aplicación de la Constitución Política del Estado y el uso de la terminología adecuada en la acción de amparo constitucional

De conformidad a lo establecido en el art. 410 de la Constitución Política del Estado (CPE), al ser la Constitución la norma suprema del ordenamiento jurídico boliviano y gozar de primacía frente a cualquier otra disposición normativa, a objeto de cumplir el mandato y las funciones establecidas por los arts. 1 y 7 de la Ley del Tribunal Constitucional (LTC), 4 de la Ley 003, Ley de Necesidad de Transición a los Nuevos Entes del Órgano Judicial y Ministerio Público, mediante la SC 0011/2010-R de 6 de abril éste Tribunal determinó que toda su actuación será acorde al nuevo orden constitucional en observancia y coherencia con los Tratados y Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos ratificados por el país y que forman parte del bloque de constitucionalidad.

Asimismo, en el orden procesal en lo atinente a la terminología de esta acción tutelar, luego de un análisis normativo a través de la SC 0071/2010-R de 3 de mayo, se unificó criterios y se estableció que para referirse a la persona física o jurídica que interponga esta acción tutelar será 'accionante', y con relación a la autoridad, funcionario, o persona contra quien se dirige esta acción corresponderá el término 'demandado (a)'. De igual manera, en cuanto a la terminología con referencia a la parte dispositiva, en caso de otorgar la tutela se utilizará el término 'conceder' y en caso contrario 'denegar' la tutela. (SC 0119/2010-R de 10 de mayo).

En los casos en que no sea posible ingresar al análisis de fondo de la problemática planteada, se mantendrá la denegatoria, haciéndose constar tal situación, dado que el accionante puede nuevamente interponer la acción tutelar, siempre y cuando, cumpla con los requisitos de admisibilidad.

Resoluciones que en virtud a los arts. 4 y 44 de la LTC, son de carácter vinculante para todas las autoridades judiciales que actúen como tribunal de garantías constitucionales, como para este Tribunal.

III.2. El principio de subsidiariedad del amparo constitucional

Que con relación al carácter subsidiario de la presente acción tutelar, el art. 129.I de la Constitución Política del Estado vigente (CPE), señala: “La Acción de Amparo Constitucional se interpondrá por la persona que se crea afectada, por otra a su nombre con poder suficiente o por la autoridad correspondiente de acuerdo con la Constitución, ante cualquier juez o tribunal competente, siempre que no exista otro medio o recurso legal para la protección inmediata de los derechos y garantías restringidos, suprimidos o amenazados”.; asimismo el art. 19.IV de la CPE abr. señala: “La autoridad judicial examinará la competencia del funcionario o los actos del particular y, encontrando cierta y efectiva la denuncia, concederá el amparo solicitado siempre que no hubiere otro medio o recurso legal para la protección inmediata de los derechos y garantías restringidos, suprimidos o amenazados, elevando de oficio su resolución ante el Tribunal Constitucional para su revisión, en el plazo de veinticuatro horas.” (las negrillas y el subrayado son nuestros).

En el caso, si bien existe un incidente donde se tramita la consideración de la modificación de tutela, no es menos evidente que al tratarse de niñas que gozan de protección especial por parte del Estado, corresponde, ingresar al análisis de la problemática planteada.

III.3. Sobre los derechos invocados

La accionante invocó como vulnerados sus derechos a la seguridad jurídica, a la defensa, a la petición y al debido proceso.

En cuanto a la seguridad jurídica

Que fue invocada en su momento por los accionantes, como “derecho fundamental”, este Tribunal a través de la SC 0096/2010-R de 4 de mayo, señaló que: “…si bien la Constitución Política del Estado abrogada, en el catálogo de derechos fundamentales contenidos en su art. 7 inc. a), establecía que toda persona tiene el derecho: 'A la vida, la salud y la seguridad', a partir de lo cual, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional estableció la consagración del “derecho a la seguridad jurídica” como derecho fundamental, y en su mérito, ante la constatación de su vulneración, en repetidas ocasiones otorgó la tutela del amparo. No obstante, al presente, y en vigencia de la Constitución Política del Estado promulgada el 7 de febrero de 2009, la seguridad jurídica, no se encuentra consagrada como derecho fundamental, sino como un principio que sustenta la potestad de impartir justicia emanada del pueblo (art. 178 de la CPE); y por otro lado, como un principio articulador de la economía plural en el modelo económico boliviano (art. 306.III de la CPE). Esta característica actual, es coincidente con lo establecido por otra Constitución y Tribunal Constitucional, tal el caso de España que en su Constitución en el art. 9.3, establece a la seguridad jurídica como principio, y en su jurisprudencia, a través de la STC 3/2002 de 14 de enero, ha señalado que: '…la seguridad jurídica es un principio general del ordenamiento jurídico y un mandato dirigido a los poderes públicos que no configura, sin embargo, derecho fundamental alguno a favor de los ciudadanos que pueda interesarse en el proceso constitucional de amparo'.

Asimismo, se agregó que, en: “…la realidad jurídica nacional actual, se debe tener claramente establecido que 'la seguridad jurídica' al ser un principio, no puede ser tutelado por el recurso o acción de amparo constitucional que tiene por finalidad proteger derechos fundamentales -no principios-, reconocidos por la Constitución, las normas internacionales de derechos humanos reconocidos y/o ratificados por el país (que conforman el bloque de constitucionalidad) y las leyes; sin embargo, por su reconocimiento constitucional, no puede ser inobservado por las autoridades jurisdiccionales y/o administrativas, a momento de conocer y resolver un caso concreto sometido a su competencia, por tanto es de inexcusable cumplimiento. De tal manera que cuando se viola un derecho fundamental en esa instancia procesal sea judicial o administrativa, deviene en la inobservancia a este principio de orden general y procesal, es decir, es un efecto o consecuencia. Al respecto, en un entendimiento coherente con el presente razonamiento, este Tribunal en la SC 70/2010-R de 3 de mayo, señaló que: '…la seguridad jurídica como principio emergente y dentro de un Estado de Derecho, implica la protección constitucional de la actuación arbitraria estatal; por lo tanto, la relación Estado-ciudadano (a) debe sujetarse a reglas claras, precisas y determinadas, en especial a las leyes, que deben desarrollar los mandatos de la Constitución Política del Estado, buscando en su contenido la materialización de los derechos y garantías fundamentales previstos en la Ley Fundamental, es decir, que sea previsible para la sociedad la actuación estatal; este entendimiento está acorde con el nuevo texto constitucional, que en su art. 178 dispone que la potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta, entre otros, en los principios de independencia, imparcialidad, seguridad jurídica, probidad y celeridad”. (las negrillas y el subrayado nos pertenecen)

En cuanto al derecho al debido proceso

El art. 115.II de la CPE establece que el Estado garantiza el derecho al debido proceso al señalar que ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oída y juzgada previamente en un debido proceso. En este sentido, el debido proceso, exige que los litigantes tengan el beneficio de un juicio imparcial ante los tribunales y que sus derechos se acomoden a lo establecido por disposiciones jurídicas generales aplicables a todos aquellos que se hallen en una situación similar, es decir, implica el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo, lo que importa a su vez el derecho a la defensa, el emplazamiento personal, el derecho de ser asistido por un intérprete, el derecho a un juez imparcial; y por otra parte, se produce también por la infracción de las disposiciones legales procesales, es decir, los procedimientos y formalidades establecidas por Ley”, garantía al debido proceso que es aplicable a los procesos judiciales y administrativos en los que se imponga sanciones.

Al respecto, la SC 0119/2003-R de 28 de enero, señalo "Se entiende que el derecho al debido proceso es de aplicación inmediata, vincula a todas las autoridades judiciales o administrativas y constituye una garantía de legalidad procesal que ha previsto el Constituyente para proteger la libertad, la seguridad jurídica y la fundamentación o motivación de las resoluciones judiciales…".

En cuanto al derecho a la defensa

También está previsto en el art. 115.II de la CPE, respecto al cual la jurisprudencia de este Tribunal ha establecido que: “…este derecho tiene dos connotaciones: La primera es el derecho que tienen las personas, cuando se encuentran sometidas a un proceso con formalidades específicas, a tener una persona idónea que pueda patrocinarle y defenderle oportunamente, mientras que la segunda es el derecho que precautela a las personas para que en los procesos que se les inicia, tengan conocimiento y acceso de los actuados e impugnen los mismos con igualdad de condiciones conforme a procedimiento preestablecido y por ello mismo es inviolable por las personas o autoridad que impidan o restrinjan su ejercicio…” SC 1842/2003-R de 12 de diciembre.

De manera más específica, cabe señalar que este Tribunal en la SC 0010/2010-R de 6 de abril, indicó que: “La Constitución Política del Estado abrogada reconocía en el art. 16.II el derecho a la defensa, estableciendo la misma norma, en el parágrafo III, que: 'Desde el momento de su detención o apresamiento, los detenidos tienen derecho a ser asistidos por un defensor'. La Constitución Política del Estado vigente, en el art. 115.II, reconoce el derecho a la defensa, y en el art. 119 señala expresamente que: '…El Estado proporcionará a las personas denunciadas o imputadas una defensora o un defensor gratuito, en los casos en que éstas no cuenten con los recursos económicos necesarios'. Por su parte, el art. 14.3 del PIDCP, establece las garantías mínimas que durante el proceso tiene derecho toda persona acusada de un delito, entre ellas: "A hallarse presente en el proceso y defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su elección, a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo…”.

En cuanto al derecho de petición

El art. 24 de la CPE, establece que: Toda persona tiene derecho a la petición de manera individual o colectiva, sea oral o escrita, y a la obtención de respuesta formal y pronta. Para el ejercicio de este derecho no se exigirá más requisito que la identificación del peticionario”; así también la SC 0310/2004-R de 10 de marzo, estableció que: “…en caso de alegarse la violación del derecho a formular peticiones, corresponde que el recurrente, demuestre los siguientes hechos: a) la formulación de una solicitud expresa en forma escrita; b) que la misma hubiera sido formulada ante una autoridad pertinente o competente; c) que exista una falta de respuesta en un tiempo razonable y d) se haya exigido la respuesta y agotado las vías o instancias idóneas de esa petición ante la autoridad recurrida y no existan otras vías para lograr la pretensión”.

III.4. Análisis del caso de autos

En cuanto a la actuación de la autoridad jurisdiccional demandada, Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, al no mantener firme su decisión inicial de la inmediata restitución de las menores al seno materno, es decir de la accionante, no obstante de que a momento de la interposición de la presente acción tutelar, tenía a su favor la tenencia legal de sus hijas. Se debe tener en cuenta que, si bien la accionante manifiesta que realizó pedidos a la Jueza para que ordene la restitución de sus niñas, del análisis de los actuados procesales se establece que la autoridad demandada en principio dio curso a esta solicitud, conminando al progenitor Marcelo Williams Avilés Cárdenas restituya a las menores al hogar materno, pero luego esta medida fue suspendida, disponiendo una audiencia de conciliación.

En ese sentido, de la revisión de antecedentes se constata que en el fenecido proceso de divorcio, se otorgó la tenencia de las hijas a favor de la madre, conforme se desprende del acuerdo transaccional que fue debidamente homologado en Sentencia, y que por ende, es de cumplimiento obligatorio para las partes, hasta en tanto no exista una modificación por la autoridad judicial; ya que la tenencia, asistencia familiar no causan estado y pueden ser modificadas en cualquier momento de acuerdo a las circunstancias o hechos que justifiquen las partes ante la autoridad que conoce el trámite. En el caso la Jueza Quinta de Partido de Familia al ser directora del proceso debió encaminar y orientar a las partes, así como debió disponer sin dilaciones el retorno de las niñas con la madre que tiene la tenencia legal, mucho más si aún está en trámite la modificación de esa situación jurídica, solicitada por el progenitor. En consecuencia, corresponde la restitución de las hijas al seno materno; por lo que se concluye que hubo demora por parte de la Jueza demandada, causando de esta manera incertidumbre, afectando psicológicamente a las mismas, conforme se evidencia de los informes sociales y como emergencia de ello se vulneró el derecho de la accionante al debido proceso.

Con relación a las funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia, se establece, que su intervención fue a raíz de la denuncia del progenitor en contra de la madre por maltrato e irresponsabilidad materna y conforme a las facultades que les otorga el Código Niño, Niña y Adolescente participaron en la elaboración del informe social y una vez que la autoridad competente determinó la inhibitoria, las mismas remitieron antecedentes a conocimiento del Juzgado donde se tramita la modificación de la tenencia en ese fenecido proceso de Divorcio, ya que la autoridad competente para determinar la modificación de la tenencia es la Jueza de la causa como señalaron en su informe escrito; además, no existe prueba alguna de que la funcionaria de la Defensoría hubiera procedido a la entrega de las menores a la abuela paterna, como señaló la accionante en su recurso; por consiguiente, no existe vulneración a los derechos que señala la demandante, por lo que su participación es excusable.

Con relación a las personas particulares, ex esposo Marcelo Williams Avilés Cárdenas, a su hermano Ricardo Avilés Cárdenas y la abuela paterna de las menores Catalina Cárdenas de Avilés, al haber una orden judicial posterior que dejo sin efecto la devolución de las menores, su conducta también resulta excusable.

Por lo expuesto precedentemente, el Tribunal de garantías, al haber declarado procedente en parte el recurso, con las aclaraciones y fundamentos precedentes valoró adecuadamente los antecedentes del caso.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional, en virtud de la jurisdicción y competencia que le confieren los arts. 4 y 6 de la Ley 003 de 13 de febrero de 2010, denominada Ley de Necesidad de Transición a los Nuevos Entes del Órgano Judicial y Ministerio Público; 7 inc. 8) y 102.V de la Ley del Tribunal Constitucional, en revisión resuelve APROBAR la Resolución 047/06 de 26 de octubre de 2006, cursante a fs. 161 a 164, pronunciada por la Sala Penal Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de Cochabamba; y en consecuencia, CONCEDER la tutela solicitada en contra de la Jueza Quinta de Partido de Familia; y se DENEGAR con relación a los demás demandados: Cira Castro Villarroel, Ana Isabel Cáceres, funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba, Marcelo Williams Avilés Cárdenas, Ricardo Jaime Avilés Cárdenas y Catalina Cárdenas de Avilés.

Regístrese, notifíquese y publíquese en la Gaceta Constitucional.

El Magistrado, Dr. Marco Antonio Baldivieso Jinés, no participa por ser de voto disidente.

Fdo. Dr. Juan Lanchipa Ponce PRESIDENTE

Fdo. Dr. Abigael Burgoa Ordóñez DECANO

Fdo. Dr. Ernesto Félix Mur MAGISTRADO

Fdo. Dra. Ligia Mónica Velásquez Castaños MAGISTRADA

VOTO DISIDENTE

Sucre, 29 de junio de 2010

Sentencia: 0294/2010-R de 7 de junio de 2010

Expediente: 2006-14853-30-RAC

Materia: Recurso de amparo constitucional

Partes: Celmi Rivera Córdova contra Tatiana De La Fuente, Jueza Quinta de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, Cira Castro Villarroel y Ana Isabel Cáceres, Jefa y Asistente Legal de la Defensoría Municipal de la Niñez y Adolescencia de Cochabamba, respectivamente; Marcelo Williams Avilés Cárdenas, Ricardo Jaime Avilés Cárdenas y Catalina Cárdenas de Avilés.

Distrito: Cochabamba

Magistrado: Dr. Marco Antonio Baldivieso Jinés

El suscrito Magistrado, dentro del término previsto en el art. 47.II de la Ley del Tribunal Constitucional, presenta su voto disidente con relación a la SC 284/2010-R de 7 de junio, conforme a los siguientes fundamentos.

I. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURÍDICA

I.1. Problema jurídico planteado

La recurrente, ahora accionante, presentó el amparo constitucional denunciando que a) Las funcionarias de la Defensoría Municipal de la Niñez y Adolescencia junto a los particulares demandados recogieron a sus hijas del colegio y las dejaron al cuidado de la abuela paterna (demandada) que retiene a sus hijas hasta la fecha, pese a que tiene la tenencia legal de las mismas; b) La autoridad judicial demandada, no obstante que ordenó la restitución inmediata de sus hijas, posteriormente, ante un simple pedido de Marcelo Williams Avilés, dejó sin efecto esa orden y decidió que las hijas permanezcan en manos del progenitor, quien a su vez derivó la guarda a su abuela paterna.

I.2. Los Fundamentos y la Resolución de la SC 0294/2010-R de 7 de junio

La SC 0294/2010-R de 7 de junio de 2010, aprobó la resolución del Tribunal de garantías y, por tanto, concedió la tutela solicitada contra la Jueza Quinta de Partido de Familia y denegó la tutela con relación a las funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia y contra los particulares.

Los fundamentos de la Sentencia para conceder la tutela respecto a la jueza demanda son plenamente compartidos por el Magistrado que suscribe y están contenidos en los dos primeros párrafos del Fundamento III.4., en el que se sostiene:

"(…) de la revisión de antecedentes se constata que en el fenecido proceso de divorcio, se otorgó la tenencia de las hijas a favor de la madre, conforme se desprende del acuerdo transaccional que fue debidamente homologado en la Sentencia, y que por ende, es de cumplimiento obligatorio para las partes, hasta en tanto no exista una modificación por la autoridad judicial; ya que la tenencia, asistencia familiar no causan estado y pueden ser modificadas en cualquier momento de acuerdo a las circunstancias o hechos que justifiquen las partes ante la autoridad que conoce el trámite. En el caso la Jueza Quinta de Partido de Familia al ser directora del proceso debió encaminar y orientar a las partes, así como debió disponer sin dilaciones el retorno de las niñas con la madre que tiene la tenencia legal, mucho más si aún está en trámite la modificación de esa situación jurídica, solicitada por el progenitor. En consecuencia, corresponde la restitución de las hijas al seno materno; por lo que se concluye que hubo demora por parte de la Jueza demandada, causando de esta manera incertidumbre, afectando psicológicamente a las mismas, conforme se evidencia de los informes sociales y como emergencia de ello se vulneró el derecho de la accionante al debido proceso".

Con relación a las funcionarias de la Defensoría de la Niñez y Adolescencias, el suscrito también comparte la decisión del proyecto de denegar la tutela, y los fundamentos contenidos en la SC 0294/2010-R, en la que se sostuvo "que su intervención fue a raíz de la denuncia del progenitor en contra de la madre por maltrato e irresponsabilidad materna y conforme a las facultades que les otorga el Código Niño, Niña y Adolescente participaron en la elaboración del informe social y una vez que la autoridad competente determinó la inhibitoria, las mismas remitieron antecedentes a conocimiento del Juzgado donde se tramita la modificación de la tenencia en ese fenecido proceso de Divorcio, ya que la autoridad competente para determinar la modificación de la tenencia es la Jueza de la causa como de señalaron en su informe escrito; además no existe prueba alguna de que la funcionaria de la Defensoría hubiera procedido a la entrega de las menores a la abuela paterna, como señaló la accionante en su recurso; por consiguiente, no existe vulneración a los derechos que señala la demandante, por lo que su participación es excusable".

Finalmente, respecto a las persona particulares demandadas Marcelo y Ricardo Avilés Cárdenas, y Catalina Cárdenas de Avilés, el proyecto sostiene que "al haber una orden judicial posterior que dejó sin efecto la devolución de las menores, su conducta también resulta excusable"; última decisión que no comparte el magistrado que suscribe, por las siguientes razones:

1. De acuerdo a los antecedentes cursantes en obrados, en el Juzgado Quinto de Partido de Familia del Distrito Judicial de Cochabamba, dentro del proceso de divorcio entre la accionante y Marcelo William Avilés Cárdenas, en la Sentencia de 29 de marzo de 2006, que declaró probada la demanda de divorcio, se aprobó y homologó el documento transaccional de 29 de marzo de 2004, por el que se otorgó la tenencia de las hijas a favor de la madre (fs. 1-2, 6-7).

2. No obstante que la madre tenía la tenencia de las hijas, el padre las retuvo en su poder, como se comprueba por la denuncia efectuada por la actual accionante el 12 de agosto de 2006 ante la Jueza Quinta de Partido de Familia a quien además solicitó la restitución de las niñas al hogar materno (fs. 19).

Ante dicho pedido, la jueza, por Decreto de 14 de agosto de 2006, la inhibitoria de la defensoría en el caso y ordenó a Marcelo Williams Avilés Cárdenas –ahora demandado para que en el día restituya a sus hijas al hogar materno bajo conminatoria de ley en caso de incumplimiento; sin embargo, los particulares recurridos no hicieron caso a la conminatoria.

3. Consecuentemente se constata que los particulares sin tener la tenencia legal, primero retuvieron a las hijas y luego incumplieron con la conminatoria efectuada por la jueza, de donde se desprende que efectivamente cometieron actos ilegales que no pueden encontrar amparo en las normas jurídicas y tampoco pueden ser excusables, como sostiene la Sentencia que motiva la disidencia; pues si bien posteriormente, ante el pedido del progenitor de las menores, también demandado, la jueza dispuso audiencia de conciliación y dejó pendiente la conminatoria de restitución de las menores, lo que aparentemente justificaría la actuación posterior de los particulares, empero, debe considerarse que los actos iniciales de los particulares fueron ilegales, de lo que se concluye que la tutela debió también ser concedida respecto a ellos, disponiendo que restituyan inmediatamente a las hijas bajo la tenencia de la madre.

Al margen de los fundamentos expuestos precedentemente, el suscrito magistrado reitera su disidencia respecto a la afirmación contenida en el Fundamento III.3. de la SC 0294/2010-R, en sentido que la seguridad jurídica no puede ser tutelada a través del amparo constitucional; disidencia efectuada a la SSCC 0092/2010-R, 0096/2010-R, 0119/2010-R, conforme a los siguientes términos:

1. La seguridad jurídica fue concebida como derecho por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a partir de una interpretación del art. 7 inc. a) de la Constitución Política del Estado abrogada. Así el AC 0287/1999-R, sostuvo: "Que, el inc. a) del art. 7 de la Constitución Política del Estado, consagra a la Seguridad como uno de los derechos fundamentales de las personas (entendida como exención de peligro o daño; solidez; certeza plena; firme convicción), de lo que se extrae que es deber del Estado proveer seguridad jurídica a los ciudadanos asegurando a todos, el que disfrute del ejercicio de los derechos públicos y privados fundamentales que le reconocen la Constitución y las Leyes; principios que se hallan inspirados en un orden jurídico superior y estable (Estado de Derecho), que satisfaga los anhelos de una vida en paz, libre de abusos".

La definición anotada, es coherente con el desarrollo que la doctrina contemporánea sobre la seguridad jurídica, que entiende a ésta como presupuesto del derecho y como función del derecho en la medida en que asegura la realización de las libertades, convirtiéndose en un "valor jurídico ineludible para el logro de los restantes valores constitucionales" (PEREZ LUÑO, Antonio Enrique, La seguridad jurídica, una garantía del derecho y la justicia, en Boletín de la Facultad de Derecho, 15, 2000, p. 28).

La seguridad jurídica, entonces, es un valor vinculado al Estado de Derecho, que tiene, como anota Pérez Luño, una dimensión objetiva que se traduce en una adecuada formulación de las normas del ordenamiento jurídico y el cumplimiento del derecho por sus destinatarios, y una dimensión subjetiva encarnada por la certeza del Derecho, que se constituye en una proyección de la dimensión objetiva en el ámbito personal: La certeza del derecho permite que la persona organice y programe sus acciones bajo pautas de previsibilidad.

En este entendido, si los valores incorporan contenido material a la Constitución Política del Estado y constituyen el espíritu, fin y función del ordenamiento jurídico, y su punto de partida, a decir de Gregorio Peces Barba (Cit. por ARCE Y FLORES VALDÉS, Joaquín, Los principios generales del Derecho y su formulación constitucional, Editorial Civitas, 1990), la seguridad jurídica debe ser considerada definitivamente como un valor.

2. El art. 9.2 de la Constitución Política del Estado vigente (CPE), hace referencia a la seguridad como fin y función del Estado, al señalar que: "Son fines y funciones esenciales del Estado, además de los que establece la Constitución y la ley: 2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la protección e igual dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las comunidades y fomentar el respeto mutuo y el diálogo intracultural, intercultural y plurilingüe".

La seguridad entonces, como función y fin del Estado, debe ser entendida de manera amplia, y por tanto, no sólo será comprensiva de la seguridad personal o física, sino también de la seguridad jurídica, tanto en su dimensión objetiva como subjetiva y, por ende como una condición esencial para el desarrollo, el desenvolvimiento de las personas, comunidades, naciones y pueblos; de donde se concluye que la seguridad jurídica está concebida en la Constitución Política del Estado como un verdadero valor que da contenido material a las normas y se constituye en el núcleo básico del ordenamiento jurídico.

De lo dicho también se desprende que la seguridad jurídica es una garantía para el ejercicio de los derechos; pues sólo en tanto y en cuanto se cumpla con la dimensión objetiva y subjetiva de la seguridad jurídica, estarán dadas las condiciones necesarias para el pleno goce y disfrute de los derechos. De ahí nace también la facultad que tiene la persona de exigir al Estado el cumplimiento de su fines y funciones, entre ellas, garantizar la seguridad jurídica; configurándose entonces la seguridad jurídica como un verdadero derecho de la persona frente al Estado.

Además de los argumentos señalados, debe considerarse que la seguridad jurídica está prevista como principio de la potestad de administrar justicia en el art. 178.I, y como principio procesal de la jurisdicción ordinaria en el art. 180 de la CPE, lo que implica, entonces, que la actividad de los administradores de justicia, debe estar orientada a dar certeza a las partes dentro de un proceso judicial.

En síntesis, se puede concluir que la seguridad jurídica puede ser considerada como valor, garantía, derecho, y principio, y por lo mismo puede encontrar protección a través de la acción de amparo constitucional.

3. Además de los argumentos señalados, debe considerarse que el presente recurso de amparo constitucional fue presentado en vigencia de la Constitución Política abrogada, bajo cuyas normas el Tribunal Constitucional concibió –como se tiene dicho- a la seguridad jurídica como un derecho. En consecuencia, en virtud al principio pro hómine, debe aplicarse dicho entendimiento jurisprudencial, al ser favorable al representado del recurrente, ahora accionante, que presentó el recurso amparado en dicho derecho.

Por otra parte, a partir del principio de progresividad, no pueden desconocerse los logros y el desarrollo alcanzado en materia de derechos humanos en cuanto a la ampliación de su número, desarrollo de su contenido y el fortalecimiento de los mecanismos jurisdiccionales para su protección. En ese ámbito, deben considerarse los progresos alcanzados respecto a los mismos tanto en el ámbito nacional como internacional, buscando el progreso constante del derecho internacional de derechos humanos que se inserta en nuestro sistema jurídico a través del bloque de constitucionalidad (art. 410.II de la CPE).

Este principio de progresividad está contenido en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que en su art. 29 incs. b) y c), señala que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en sentido de "b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las Leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convención en que sea parte uno de dichos Estados", y "c. excluir otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrática representativa de gobierno (…)"

Similar disposición se encuentra prevista en el art. 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al señalar que "No podrá admitirse restricción o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de Leyes, convenciones, reglamentos o costumbre, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce en menor grado".

Conforme a lo anotado, la protección de los derechos fundamentales por parte de los jueces y tribunales de justicia debe buscar que el ejercicio de los mismos se realice de similar manera, grado y forma en que fueron protegidos con anterioridad, sin detrimento de los logros alcanzados e, inclusive, se debe procurar optimizar las condiciones a favor de un mejor contenido y alcance de los derechos; pues el principio de progresividad impele a la superación continua en la protección de los derechos humanos, considerando que éstos están en constante evolución.

De acuerdo a lo expuesto, no es posible desconocer el desarrollo jurisprudencial que el Tribunal Constitucional ha realizado respecto a la seguridad jurídica y sostener que al no estar previsto expresamente como derecho no podría ser tutelado vía amparo constitucional, pues esa, además de ser una interpretación contraria al principio pro hómine también lesiona el principio de progresividad de los derechos humanos, y desconoce la cláusula abierta prevista en el texto art. 13.II de la CPE, que determina que "Los derechos que proclama esta Constitución no serán entendidos como negación de otros derechos no enunciados".

Por los argumentos expuestos, el Magistrado que suscribe considera que se debió otorgar la tutela también respecto a los particulares recurridos, y al derecho a la seguridad jurídica.

Dr. Marco Antonio Baldivieso Jinés MAGISTRADO” (Articulación Regional Feminista; http://www.articulacionfeminista.org/a2/objetos/contenido/dsp_adjunto.cfm?codcontenido=1780&codcampo=21&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=2; fecha de ingreso: 17/Octubre/2017).

3.1.3. Nuevo Código de las Familias y del Proceso Familiar de Bolivia, Ley Nº 603.- del 19 de noviembre de 2014.-

Tomemos en cuenta lo siguiente:

“Capítulo Séptimo
Desvinculación conyugal en el matrimonio o la unión libre

Sección I
Extinción del vínculo conyugal

Artículo 204.- (Formas). El matrimonio y la unión libre se extingue por:

	a)
	El fallecimiento o la declaración de fallecimiento presunto de la o el cónyuge.

	b)
	Divorcio o desvinculación.


Artículo 205.- (Procedencia). El divorcio o la desvinculación de la unión libre proceden en la vía judicial por ruptura del proyecto de vida en común, por acuerdo de partes o voluntad de una de ellas. También proceden en la vía notarial por mutuo acuerdo. 

Sección II
Divorcio o desvinculación notarial

Artículo 206.- (Procedencia del divorcio o desvinculación). 

	I.
	Procederá el divorcio del matrimonio o la desvinculación de la unión libre registrada, por mutuo acuerdo siempre que exista consentimiento y aceptación de ambos cónyuges, no existan hijas ni hijos o sean mayores de veinticinco (25) años, no tengan bienes gananciales sujetos a registro y exista renuncia expresa a cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cónyuges. Se tramita ante la Notaría de Fe Pública del último domicilio conyugal, con la suscripción de un acuerdo regulador de divorcio.

	II.
	En caso de desacuerdo o contención en uno de los efectos del divorcio o desvinculación de incumplimiento del acuerdo, o de encontrarse irregularidades en el acuerdo que merezcan nulidad, deberá resolverse en instancia judicial.

	III.
	La o el Notario de Fe Pública verificará el cumplimiento de los requisitos.

	IV.
	Una vez que los cónyuges hayan cumplido con las disposiciones exigidas para el acuerdo regulatorio de divorcio o desvinculación, la o el Notario de Fe Pública emitirá testimonio de la escritura pública, para su inscripción en el Servicio del Registro Cívico y la cancelación respectiva.


Sección III
Divorcio o desvinculación judicial

Artículo 207.- (Personas que pueden ejercer la acción). La acción de divorcio o desvinculación se ejerce por la o el cónyuge o por ambos, por sí o por medio de representación. 

Artículo 208.- (Extinción por reconciliación). La reconciliación pone fin al proceso y puede oponerse en cualquier estado de la causa, mediante manifestación verbal o escrita, libre y voluntaria de ambos cónyuges ante la autoridad judicial, si aún no hay sentencia ejecutoriada. 

Artículo 209.- (Nueva acción de divorcio). En caso de discordia, después de la reconciliación, la o el cónyuge puede iniciar nueva acción de divorcio o desvinculación. 

Artículo 210.- (Procedimiento). 

	I.
	La demanda podrá ser presentada con o sin acuerdo regulador del divorcio o desvinculación.

	II.
	Citada la parte demandada con o sin contestación, la autoridad judicial los emplazará a comparecer en el término de tres (3) meses, a objeto de que se ratifique o desista de su demanda, fijando día y hora de audiencia para la atención del trámite de divorcio o desvinculación.

	III.
	La autoridad judicial no debe emitir juicio de valor alguno a objeto de una posible reconciliación o de la prosecución del proceso, bajo su responsabilidad.

	IV.
	En la fecha señalada, de persistir la voluntad de la o el demandante de la desvinculación o de divorciarse, se dictará sentencia declarando disuelto el vínculo matrimonial o la unión libre. Si corresponde se homologará el acuerdo regulador del divorcio o desvinculación, siempre que se encuentre conforme a las disposiciones del presente Código.

	V.
	Si no hubiere acuerdo regulador, la autoridad judicial obrará conforme a las previsiones del presente Código.

	VI.
	Las partes de mutuo acuerdo tienen la facultad de renunciar al término de tres (3) meses y solicitar día y hora de audiencia para resolver el trámite de divorcio o desvinculación.


Artículo 211.- (Contenido del acuerdo regulador del divorcio o desvinculación). El acuerdo regulador de divorcio o desvinculación podrá contener:
	a)
	La manifestación de la voluntad de ambos cónyuges sobre divorcio o desvinculación.

	b)
	La asistencia familiar para las y los hijos.

	c)
	Guarda y tutela de las y los hijos y régimen de visitas.

	d)
	División y partición de bienes gananciales.


Artículo 212.- (Separación personal y situación de las hijas o hijos). 

	I.
	Con o sin contestación a la demanda, y si no existe acuerdo regulador, la autoridad judicial decretará la separación personal de los cónyuges, si aún no están separados de hecho, y otorgará en su caso las garantías y seguridades que sean necesarias. 

	II.
	La autoridad judicial determinará la situación circunstancial de las y los hijos, teniendo en cuenta el mejor cuidado e interés moral y material de éstos. Las convenciones que celebren o las proposiciones que hagan los padres pueden aceptarse, siempre que se observe el interés superior de las y los hijos. 

	III.
	Las y los hijos menores quedarán en poder de la madre o del padre que ofrezca mayores garantías para el cuidado, interés moral y material de éstos, debiendo el otro cónyuge contribuir a la manutención de los mismos en la forma que la autoridad judicial determine. La guarda de las y los hijos puede ser confiada a otras personas conforme a las previsiones del Código Niña, Niño y Adolescente.

	IV.
	La autoridad judicial puede dictar en cualquier tiempo, de oficio o a petición de parte, las resoluciones modificatorias que requiera el interés de las y los hijos.

	V.
	Si de los antecedentes la autoridad judicial identificara la existencia de indicios de tentativa, complicidad o instigación al delito de uno de los cónyuges contra la vida o la integridad física, psicológica, libertad sexual, trata y tráfico de la otra u otro cónyuge, sus descendientes, ascendientes o parientes colaterales hasta el cuarto grado, deberá disponer las medidas necesarias de protección a la demandante o demandado y sus hijas o hijos.


Artículo 213.- (Representación por poder). El divorcio o desvinculación de la unión, puede realizarse por medio de representante con poder especial otorgado ante Notaría de Fe Pública o ante autoridad competente, con la mención expresa de la vía o vías en la que se realizará y la identificación de la persona de quien la o el poderdante quiere divorciarse o pretender la desvinculación. La presencia de esta última es indispensable en el acto. 

Sección IV
Efectos

Artículo 214.- (Efectos del divorcio o desvinculación). El divorcio o desvinculación tienen efectos desde su registro en el Servicio de Registro Cívico. 

Artículo 215.- (Asistencia familiar al cónyuge). 

	I.
	Si uno de los cónyuges no tiene medios suficientes por estar en situación de salud grave o muy grave, la autoridad judicial le fijará la asistencia familiar en las condiciones previstas por el Artículo 116 del presente Código.

	II.
	Esta obligación cesa cuando la o el cónyuge beneficiario constituye nuevo matrimonio o unión libre, cuando mejora su situación de salud, por empeoramiento de la situación económica de la o el cónyuge obligado al pago, o por fallecimiento o presunción de fallecimiento de cualquiera de los dos.


Artículo 216.- (Autoridad parental, derecho de visita, supervisión y tutela). 

	I.
	La madre o el padre que no ha obtenido la guarda tiene el derecho y el deber de visita en las condiciones que fije la autoridad judicial y el de contribuir al desarrollo integral de las y los hijos.

	II.
	Si existiera un informe de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia que establezca que existe un grave riesgo para la integridad de las y los hijos o alguno de ellos, se suspenderá el derecho de visita.

	III.
	En los casos en los cuales la madre o el padre que ha obtenido la guarda no permita de forma recurrente por tres (3) veces consecutivas el derecho de visita, previa verificación de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia, la autoridad judicial revocará la guarda y la confiará al otro cónyuge o un tercero.

	IV.
	En caso de que la o el hijo no quiera compartir con su padre o madre, se debe respetar su decisión, siempre que existan causas justificadas.

	V.
	Si la guarda se confía a los ascendientes o hermanos de los cónyuges, o a un tercero, se aplican respecto a éstos las reglas de guarda o tutela contenidas en las disposiciones establecidas en el Código Niña, Niño y Adolescente.


Artículo 217.- (Guarda compartida). 

	I.
	La guarda compartida es un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educación de las y los hijos comunes, mediante un acuerdo voluntario que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

	II.
	El acuerdo establecerá la frecuencia con la que cada progenitor mantendrá una relación directa y regular con los hijos o hijas y el sistema de asistencia familiar, bajo la supervisión del equipo interdisciplinario de la Defensoría de la Niñez y Adolescencia.

	III.
	La Defensoría de la Niñez y Adolescencia de oficio, la madre, el padre o ambos podrá solicitar el cese de la guarda compartida cuando la situación no garantice la estabilidad y continuidad para la integridad de las hijas o hijos, en cuyo caso la autoridad judicial tomará las medidas necesarias para la protección de las hijas e hijos.


Artículo 218.- (Nuevo matrimonio o unión libre). Luego de establecida la desvinculación, las personas pueden volver a constituir matrimonio o unión libre sin condicionante alguna, con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente Código” (Información virtual de leyes bolivianas; https://bolivia.infoleyes.com/norma/5268/código-de-las-familias-y-del-proceso-familiar-cfpf; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017). 

3.1.4. Nueva Ley del Notariado Plurinacional de Bolivia, Ley Nº 483 de 25 de enero de 2014.-

Se tome en cuenta lo siguiente: 


“Título V
Vía voluntaria notarial

Capítulo I
Disposiciones generales

Artículo 89.- (Noción). La vía voluntaria notarial es el trámite ante la notaria o el notario de fe pública por el que se crea, modifica o extingue relaciones jurídicas, conforme las regulaciones del presente Título.

Artículo 90.- (Procedencia). 

I. La vía voluntaria notarial procede cuando exista acuerdo entre interesados y éste sea libre, voluntario y consentido, siempre y cuando no se involucre derechos de terceras personas. Este trámite no limita la competencia asignada a las autoridades judiciales. De haberse iniciado la acción en la vía judicial excluye la vía notarial.

II. En la tramitación, la notaria o el notario es responsable de garantizar la seguridad jurídica y los derechos de todos los concurrentes.

III. Los efectos jurídicos de las escrituras públicas resultantes adquieren la calidad de cosa juzgada, son de cumplimiento obligatorio y tienen fuerza coactiva.

IV. Si una de las personas no da su consentimiento al acuerdo o se opone durante la tramitación, la notaria o el notario debe suspender inmediatamente su actuación.

V. El trámite voluntario notarial se regulará mediante reglamentación.

Artículo 91.- (Principios que rigen la vía voluntaria notarial). La vía voluntaria notarial se rige conforme los principios de libertad, legitimidad, consentimiento, acuerdo de partes, igualdad, solemnidad, legalidad, neutralidad, idoneidad, transparencia, economía, simplicidad y celeridad.

Artículo 92.- (Trámites en materia civil y sucesoria). En materia civil y sucesoria, procede en los siguientes casos: 

a. Retención o recuperación de la posesión de bienes inmuebles;

b. Deslinde y amojonamiento en predios urbanos;

c. Divisiones o particiones inmobiliarias;

d. Aclaración de límites y medianerías;

e. Procesos sucesorios sin testamento;

f. División y partición de herencia;

g. Apertura de testamentos cerrados;

Artículo 93.- (Trámites en materia familiar). En materia familiar procede en los siguientes casos: 

a. Divorcio de mutuo acuerdo;

b. Permisos de viaje al exterior de menores, solicitados por ambos padres.

Capítulo II
Divorcio notarial

Artículo 94.- (Procedencia). El divorcio notarial procederá cuando: 

a. Exista consentimiento y mutuo acuerdo entre los cónyuges sobre la disolución del matrimonio;

b. No existan hijos producto de ambos cónyuges;

c. No existan bienes comunes o gananciales sujetos a registro;

d. No exista pretensión de asistencia familiar por ninguno de los cónyuges.

Artículo 95.- (Petición y acuerdo).
I. La petición será presentada de manera escrita por ambos cónyuges ante la notaria o el notario, adjuntado el acuerdo suscrito por ambos y el certificado de matrimonio.

II. El acuerdo contendrá los siguientes datos: 

a. Los nombres, apellidos, números de cédula de identidad y domicilio real de los cónyuges;

b. La manifestación de voluntad de divorciarse expresada por ambos cónyuges;

c. La inexistencia de los hijos entre los cónyuges;

d. La inexistencia de bienes gananciales sujetos a registros;

e. La renuncia expresa a cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cónyuges;

f. La fecha del documento.

Artículo 96.- (Trámite).
I. La notaria o el notario de fe pública registrará los documentos ante la presencia física de ambos cónyuges, dando fe de la fecha del acto jurídico voluntario.

II. Si transcurridos cuando menos tres meses de la fecha de registro de la solicitud de divorcio notarial, ambos cónyuges se presentarán nuevamente ante la notaria o el notario que registró la solicitud manifestando nuevamente su decisión de divorciarse, el notario labrará acta de dicha ratificación.

III. La notaria o el notario protocolizará el acuerdo y el acta de ratificación y transcribirá el certificado de matrimonio expidiendo el correspondiente testimonio de divorcio notarial.

IV. Una vez protocolizada la escritura pública se extenderá los testimonios correspondientes, la notaria o notario de fe pública los remitirá al Servicio de Registro Cívico para fines de la cancelación definitiva de la partida matrimonial.

V. Si transcurridos seis meses de la presentación de la solicitud de divorcio notarial ambos cónyuges no se presentaran nuevamente a ratificar su decisión de divorciarse, el trámite caducará y será archivado” (Portal jurídico ‘Lexivox libre’; http://www.lexivox.org/norms/BO-L-N483.xhtml; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017). 

3.2. Normativa jurídica internacional vigente – legislación comparada.-

Tomar en cuenta lo siguiente: 

3.2.1. Reino de España.-
”Una de las muchas novedades que contiene la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria es la posibilidad de que los cónyuges puedan divorciarse de mutuo acuerdo (o separarse) acudiendo al notario a otorgar una escritura pública, siempre y cuando sea un divorcio de mutuo acuerdo, y no existan hijos menores de edad o con la capacidad modificada judicialmente (lo que anteriormente se denominada discapacitado). También puede otorgarse el consentimiento ante los secretarios judiciales.
Esta escritura se compone de una declaración de los cónyuges de su voluntad de divorciarse, y de la incorporación del convenio regulador del divorcio. Se rige por las nuevas redacciones de los artículos 82, 83, 87, 89 y 90, esencialmente, del Código Civil, por el nuevo artículo 54 de la Ley del Notariado, por el artículo 61 reformado de la Ley del Registro Civil, todos ellos según la redacción que le da la Ley de Jurisdicción Voluntaria.

Hay posibilidad de elegir notario: se puede acudir a cualquier notario del último domicilio común o el del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los solicitantes.

En ella los cónyuges deben intervenir en el otorgamiento “de modo personal” (art. 82 CC), es decir, parece en principio que se configura como un acto que no es delegable por medio de poder o alegación de representación verbal, y luego ratificada. Han de acudir los dos, a la vez, a firmar la escritura.

Quizá la causa de esto sea el asesoramiento legal que se configura en todo caso como obligatorio: deben estar asistidos por letrado en ejercicio, dice el art. 82 CC, y el art. 54.2 de la Ley del Notariado, añade “2. Los cónyuges deberán estar asistidos en el otorgamiento de la escritura pública de Letrado en ejercicio.”. En definitiva, que el legislador quiere que la asistencia letrada, sin perjuicio de que pueda ofrecerse antes, exista siempre, y de modo personal, en el momento del otorgamiento de la escritura. Que a la hora de firmar la escritura de divorcio, los cónyuges mismos (y no  unos representantes suyos) puedan consultar, hablar y negociar lo que sea preciso -en cuanto al convenio sobre todo- entre sí y asesorados por el abogado. En constancia de su presencia y asesoramiento legal, el o los letrados firmarán también la escritura.

En la escritura se incorporará o transcribirá el convenio regulador, con el contenido, al menos, que indica el art. 90 CC, incluido la liquidación de gananciales o del régimen económico que corresponda. Hay un párrafo peculiar porque incorpora para los notarios una obligación que se aleja de lo que ha sido el tradicional ámbito de actuación del notario: la valoración del convenio. Pero en todo caso, es el legislador quien manda y decide la asignación de funciones. Dice el 90.2: “Cuando los cónyuges formalizasen los acuerdos ante el Secretario judicial o Notario y éstos considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dañoso o gravemente perjudicial para uno de los cónyuges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertirán a los otorgantes y darán por terminado el expediente. En este caso, los cónyuges sólo podrán acudir ante el Juez para la aprobación de la propuesta de convenio regulador.” 
Para que este tipo de control notarial y del secretario judicial sea eficaz, será necesaria la creación de algún tipo de base de datos a la que se comunique por parte de los notarios y secretarios judiciales el hecho de haber denegado el divorcio, porque en caso contrario, nada impide a los cónyuges acudir a otro que considere que no existe daño para formalizarlo, sin que por tanto el juez llegara a conocer del contenido del convenio.

Si hay hijos mayores de edad o emancipados, deberán prestar el consentimiento “respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar.” (art 82 CC). Este consentimiento es esencial, si no se presta no hay aprobación de convenio ni tampoco divorcio. Por ello, deberán estar presentes en el momento de otorgar la escritura, aunque la ley no exige su presencia personal, de modo que podrían estar representados por apoderado.

En mi opinión, por tanto, todos los que tienen que prestar consentimientos tienen que hacerlo de manera definitiva en el momento de la firma de la escritura, no son admisibles mandatarios verbales o fórmulas similares, pendientes de ratificación futura. O se divorcia en ese momento, o no hay nada, lo que no es posible es un divorcio a medias (todo esto desde el punto de vista notarial, e independientemente de lo que sea la práctica legal en los juzgados, son ámbitos diferentes con reglas diferentes).

Una vez firmada la escritura, el nuevo art. 61 de la Ley del Registro Civil establece que se remitirá por medios electrónicos al Registro Civil. Dado que no existen aún esos medios por parte de los registros, se enviará por el momento una copia autorizada en papel.

La fecha de entrada en vigor de esta norma es el próximo 23 de julio.

Una reflexión final a propósito de ésta y otras regulaciones similares. Cuando se da la noticia de que hay competencias que pasan de los juzgados a notarios y registradores, se suele escuchar, a modo de mantra crítico,  que este tipo de normas favorecen una justicia de dos velocidades, y que crean una justicia para ricos y otra para pobres. No seré yo quien lo niegue, sino que lo afirmo, pero en un sentido contrario al que se le suele dar. La justicia para pobres es aquella que es rápida, eficaz y barata, que es precisamente lo que necesitan. Lo que es “de ricos” (expresión que aborrezco) es poder permitirse el lujo de pagar mucho y esperar mucho en oficinas con medios materiales y humanos limitadísimos. Y un dato más, tan desconocido como relevante a los efectos de valoración: cuánto cuestan anualmente al contribuyente todas las notarias y registros de España, con todos sus medios materiales y humanos” (Hay Derecho, ‘por una conciencia cívica’; https://hayderecho.com/2015/07/22/divorcio-de-mutuo-acuerdo-ante-notario-instrucciones-de-uso/; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017).

3.2.2. República del Perú.-

“La ley 29227, cuya celebrada promulgación se produjo el año 2008, establece en su artículo tercero, que son competentes para llevar a cabo el procedimiento de separación convencional y divorcio ulterior, los notarios de la jurisdicción del último domicilio conyugal o del lugar donde se celebró el matrimonio.

Se debe entender entonces, que por la citada norma jurídica, las notarías se hallan instituidas con la facultad de Declarar mediante Actas Notariales, tanto la Separación Convencional, como el Divorcio Ulterior que concluya en la disolución del vínculo matrimonial, en un plazo promedio de tres meses, siempre que concurran los requisitos señalados, previa presentación de solicitud de los cónyuges, que acudan a esta vía de mutuo acuerdo.

Entre los requisitos señalados por la Ley de divorcio notarial, se establece:
I. Que la pareja no tenga hijos menores de edad o mayores con incapacidad al momento de presentar la solicitud de divorcio. En caso de tenerlos, es necesario que, de manera previa, se haya determinado el ejercicio de los regímenes de patria potestad, alimentos, tenencia y visitas; ya sea por medio de conciliación extrajudicial o por sentencia judicial firme.

II. Que los cónyuges carezcan de bienes sujetos a Sociedad de Gananciales; o si los hubiera, que exista escritura pública de Sustitución o Liquidación del Régimen Patrimonial, inscrita en los registros públicos.

Todos aquellos aspectos no previstos por la Ley 29227, en caso de recurrir a solicitar el procedimiento por vía notarial, se absolverá conforme a la Ley del Notariado vigente” (La ley del divorcio notarial en el Perú; http://www.divorciosporinternet.com/ley-de-divorcio-notarial; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017).  

CAPÍTULO II

Descripción del contexto actual de los efectos de la desvinculación matrimonial notarial de los cónyuges
El Derecho de Familia, rige las relaciones Jurídicas entre las personas unidas por vínculos del parentesco, de donde viene a constituirse en el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones familiares.

Los Derechos de las familias son los de responsabilidad, respeto, solidaridad, protección integral, intereses prevalentes, favorabilidad, unidad familiar, igualdad de oportunidades y bienestar común.
Luego enfatiza que se reconocen, con carácter enunciativo y no limitativo, los derechos sociales de las familias, siendo los siguientes:

a) A vivir bien, que es la condición y desarrollo de una vida integra, material, espiritual y física, en armonía consigo misma en el entorno familiar, social y la naturaleza.

b) Al trabajo de la, del o de los responsables de la familia.

c) A la Seguridad Social.

d) A la vivienda Digna.

e) A la capacitación y formación permanente de las y los miembros de las familias, bajo principios y valores inherentes a los derechos humanos.

f) A expresar su identidad y cultura y, a incorporar prácticas y contenidos culturales que promuevan el diálogo intercultural y la convivencia pacífica y armónica.

g) A la vida privada, a la autonomía, igualdad, y dignidad de las familias sin discriminación.

h) A la seguridad y protección para vivir sin violencia, ni discriminación y con la asesoría especializada para todos y cada una y uno de sus miembros.

i) A la participación e inclusión en el desarrollo integral de la sociedad y del Estado.

j) Al descanso y recreación familiares.

k) Al reconocimiento social de la vida familiar.

Los derechos familiares son en si, por reglas generales, inalienables, intransmisibles, imprescriptibles e irrenunciables.

El presente trabajo se abocará al análisis de los aspectos señalados, queriendo contribuir a que las familias se consoliden como tales al constituirse en núcleo de toda sociedad, o en su caso se disuelvan, y poder tomar otro rumbo y tratar de formar otra unión familiar, que beneficie al Estado.

En las familias bolivianas, se tendría que aplicar Los Derechos de las Familias, e implícitamente Los Derechos Sociales de las Familias; para tener familias estables, que trabajen, y se desenvuelvan en un ámbito de bienestar familiar, que se reflejaría en sus miembros, a tener profesión, vivienda, alimentación, servicios, distracciones, seguridad, en resumen a vivir bien aspecto que muchas veces no resulta 

A vivir bien, que es la condición y desarrollo de una vida íntegra, material, espiritual y física, en armonía consigo misma en el entorno familiar,  social y la naturaleza.

Como enunciados muy bueno, pero en la vida real no sucede lo señalado, por falta de educación, porque las autoridades no realizan una implementación de educar a la gente a tener como principios lo enunciado por este Código. Que no se respetan los derechos de las mujeres de manera integral fundamentalmente contra todos los actos de violencia  que se manifiestan en todas las actividades en el ámbito social, tanto en las relaciones laborales, familiares, conyugales, domésticas, etc. los asesinatos, feminicidios y homicidios contra las mujeres generalmente donde no se interviene rápida y oportunamente, en auxilio de las victimas de la violencia, especialmente familiar, la falta de tribunales de justicia, que obren oportunamente, la implementación de mayores cantidades de juzgados familiares, especialización de la policía, implementación en colegios y escuelas, de materias que aborden estos aspectos, capacitación a las familias, etc.

En Santa Cruz de la Sierra, de los matrimonios en el 2015, el 30 % se divorció. (Fuente: Servicio de Registro Cívico - SERECI de Santa Cruz de la Sierra).

En Bolivia se registran más de 16 divorcios diarios. (Fuente: Estudio de la Coordinadora de la Mujer sobre datos de SERECI). 

La Ley 394 que declara el 15 de Mayo como el día de la familia, que busca la integración del núcleo familiar, señala que siete de cada diez matrimonios terminan en divorcio en el país.

Frente a estas estadísticas alarmantes, se justifica agilizar los divorcios y evitar congestionamiento en los juzgados de familia y poder aplicar el divorcio notarial, mejorando el que actualmente existe, haciendo que los tiempos sean más cortos, las exigencias de documentación sean más adecuadas y ágiles. 
Ante el congestionamiento, inviabilidad y falta de celeridad en los Juzgados Públicos Familiares, se crea la figura jurídica del divorcio notarial, en las diferentes Notarías de Fe Pública, sin embargo, en el artículo 96 de la Ley del Notariado Plurinacional, Ley Nº 483.-, se estipula un plazo de 90.- días o tres meses para concretar la separación de los cónyuges voluntariamente, a objeto de mejorar, éste artículo planteo la necesidad de suprimir el tiempo que se determina en 90.- días o tres meses. 

CAPÍTULO III

Propuesta
a) Antecedentes.-

I. Social.-

De acuerdo a la Red Internet, tenemos:
“La frecuencia del divorcio en la sociedad moderna no puede verse como reflejo de la crisis del matrimonio, sino, por el contrario, como un signo de la gran importancia que el matrimonio ha adquirido. El divorcio aumenta porque la mayoría de los individuos son más exigentes en sus demandas de satisfacción matrimonial que lo son en sociedades más tradicionales. En la actualidad las parejas se divorcian porque, al dar una importancia enorme al matrimonio en su vida, no pueden soportar una relación fracasada. Del matrimonio se exige que sea una fuente de satisfacción y de entendimiento mutuo, y si no lo es, se rompe. Es evidente que a una pareja que quiera compartir, no sólo la convivencia, sino también las aficiones, las ideas políticas, las creencias, el amor, etcétera, le será mucho más difícil lograr la armonía a lo largo de toda la vida. Además, al ser libremente asumido, este matrimonio es mucho más inestable. El matrimonio acordado por los padres de la pareja lleva a una familia mucho más estable que aquel decidido libremente por el novio y la novia. Es natural que así sea. La mujer (o el hombre) que se casa con la persona que le busca su padre, muchas veces sin conocerla de antemano, va tan dispuesta a aceptar el destino, tan resignada a respetar la tradición, que se conformará a lo largo de su vida con lo que se le presente. No entrará en sus cálculos la libertad individual y no recurrirá a ella cuando se le planteen conflictos domésticos o extramatrimoniales. Seguirá, como lo hizo a la hora de casarse, sujeta a la tradición y a las normas sociales. Este matrimonio que nos parece tan disparatado desde nuestra óptica occidental, es una realidad en numerosas sociedades actuales” (Diario virtual, ‘El País’; https://elpais.com/diario/1980/04/06/sociedad/323823603_850215.html; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017). 

La inestabilidad de los núcleos familiares en una sociedad producto de una mala legislación, producto de medidas desatinadas por parte de los gobiernos generan que los Estados tengan severos problemas, en la sociedad en su conjunto, poco desarrollo en las diferentes actividades que conforman la política económica que quieran desarrollar.

II. Económico.-

En mérito a la Red Internet, tenemos: 

“La ruptura de una pareja afecta a muchas personas - a los propios cónyuges y sus hijos, a sus familiares y amistades- y de muy distintas maneras. No hay que olvidar que aunque para los contrayentes y su familia el fundamento de una boda es el amor, a efectos de la sociedad un matrimonio es un contrato legal, con sus cláusulas -en este caso llamadas capitulaciones- y sus posteriores consecuencias en caso de ruptura. Entre ellas, y dejando a un lado aspectos de índole emocional y psicológica, la separación y el divorcio obligan a los ex cónyuges a adoptar una serie de medidas económicas para atender al cuidado, custodia y alimentos de los hijos, proteger y compensar en términos económicos al cónyuge más desfavorecido por la separación o divorcio, determinar a quien corresponde el uso de la vivienda familiar, adjudicarse préstamos o deudas pendientes del matrimonio y dar fin al régimen económico matrimonial” (Red Internet, ‘Eroski consumer’; http://revista.consumer.es/web/es/20040101/actualidad/informe1/67542.php; fecha de ingreso: 19/Octubre/2017). 

La inestabilidad y la disolución de las familias en un Estado de derecho, ocasionan que la sociedad en general tenga una disgregación peligrosa que afecta el rendimiento de las empresas, de la industria, tanto en el aspecto de rendimiento individual como de grupo.

En una sociedad se presentan en lo económico dos efectos, lo macroeconómico y lo microeconómico, lo macroeconómico es efecto de la política económica de un gobierno, lo microeconómico es efecto de la política que aplica un Estado al regular las actividades bancarias, de producción, servicios, comerciales, impositivos, aduaneros, etc.

La disolución de las familias llegaría a afectar el aspecto microeconómico, ya que las actividades productivas merman en su rendimiento, haciendo que el producto interno bruto baje en su contribución al Tesoro General de la Nación.

III. Jurídico.-

La familia en Bolivia se desenvuelve respetando el ordenamiento jurídico nacional vigente, respaldado por la Constitución Política del Estado, los Códigos y demás disposiciones legales, es éste cuerpo de leyes que harán que la sociedad marche hacia un progreso y quienes tienen que aplicar, obedecer y acatar este marco legal es la sociedad, que esta formada por las familias.

Dentro de estas disposiciones legales existe el Código de las Familias y del Proceso Familiar como la Ley del Notariado Plurinacional relacionado al tema del matrimonio que rige las relaciones jurídicas entre las personas unidas por vínculos de parentesco, de donde viene a constituirse en el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones familiares, será este aspecto importante que haga que las familias realmente rindan en beneficio de ellas mismas y de la sociedad.

IV. Personal.- 

Ante el desmedido incremento de divorcios en el país y los efectos colaterales señalados en el presente trabajo, se observa claramente, los problemas sociales, económicos y jurídicos que afectan a un buen desenvolvimiento de nuestra sociedad, afectando negativamente en un desempeño racional, positivo, coherente, congruente, de nuestra realidad boliviana. 

Al existir mucha carga procesal en materia de divorcios y también existir un alto presupuesto en los trámites pertinentes, con esta modificación se podrá mejorar estos dos aspectos y fundamentalmente descongestionar y agilizar los trámites de divorcio.

El presente trabajo, sólo quiere contribuir positivamente a que el núcleo familiar en Bolivia, obré y actúe racionalmente, constituyéndose en el motor del progreso y desarrollo de nuestro país.

b) Estructura de la propuesta.- 

Acorde al artículo 96.- de la Nueva Ley del Notariado Plurinacional de Bolivia, Ley Nº 483 de 25 de enero de 2014: 

Artículo 96.- (Trámite).
I. La notaria o el notario de fe pública registrará los documentos ante la presencia física de ambos cónyuges, dando fe de la fecha del acto jurídico voluntario.

II. Transcurridos cuando menos tres meses de la fecha de registro de la solicitud de divorcio notarial, ambos cónyuges se presentarán nuevamente ante la notaria o el notario que registró la solicitud manifestando nuevamente su decisión de divorciarse, el notario labrará acta de dicha ratificación.

III. La notaria o el notario protocolizará el acuerdo y el acta de ratificación y transcribirá el certificado de matrimonio expidiendo el correspondiente testimonio de divorcio notarial.

IV. Una vez protocolizada la escritura pública se extenderá los testimonios correspondientes, la notaria o notario de fe pública los remitirá al Servicio de Registro Cívico para fines de la cancelación definitiva de la partida matrimonial.

Si transcurridos seis meses de la presentación de la solicitud de divorcio notarial ambos cónyuges no se presentaran nuevamente a ratificar su decisión de divorciarse, el trámite caducará y será archivado.

Suprimir el plazo de 90.- días equivalentes a tres meses en la desvinculación matrimonial notarial de cónyuges para separarse con mayor celeridad en el Estado Plurinacional de Bolivia.

Modificación del artículo 96.-, numeral II., que sugiero podría señalarse de la siguiente manera:

Artículo 96.- (Trámite).

I. Con el sólo consentimiento y asentimiento de ambos cónyuges de tomar la decisión de separarse definitivamente, la notaria o el notario procederá a cumplir la voluntad de ambos cónyuges.

II. La notaria o el notario de fe pública registrará los documentos ante la presencia física de ambos cónyuges, dando fe de la fecha del acto jurídico voluntario.

III. La notaria o el notario protocolizará el acuerdo y el acta de ratificación y transcribirá el certificado de matrimonio expidiendo el correspondiente testimonio de divorcio notarial.

IV. Una vez protocolizada la escritura pública se extenderá los testimonios correspondientes, la notaria o notario de fe pública los remitirá al Servicio de Registro Cívico para fines de la cancelación definitiva de la partida matrimonial.

Conclusiones

Analizando lo desarrollado en el trabajo de monografía, cuyo título señala “Suprimir el plazo de 90.- días equivalentes a tres meses en la desvinculación matrimonial notarial de los cónyuges para que puedan separarse con mayor celeridad en el Estado Plurinacional de Bolivia”, vemos la necesidad de modificar la normativa jurídica vigente con relación a los divorcios en Bolivia, modificando el plazo de 90.- días equivalentes a tres meses en la desvinculación matrimonial notarial de los cónyuges para que puedan separarse con mayor celeridad y de esta manera, contribuir a un mejorar el desenvolvimiento de nuestra sociedad civil boliviana. 
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También va para todos aquellos valiosos docentes universitarios que sacando tiempo al tiempo, enseñan, instruyen, forman, capacitan, actualizan y educan a varios universitarios y universitarias, obteniendo profesionales con probidad y con decoro, a personas responsables, de bien y de buen juicio.

A la vez, va dedicado para todos aquellos corteses docentes post – universitarios que disponiendo de su tiempo valioso, enseñan, instruyen, forman, capacitan, actualizan y educan a varios colegas, sacando excelentes profesionales con diferentes postgrados, a personas acuciosas, eficaces, eficientes y con formaciones específicas.

Asimismo, la presente dedicatoria va dirigido para todos aquellos relucientes educadores de los diferentes institutos de enseñanza religiosa católica, como el Instituto Pastoral “San Alberto Magno” de los Padres Dominicos del Centro de Evangelización Carismática Católica “San Martín de Porres”, que con su tiempo valioso, enseñan, instruyen, forman, capacitan, actualizan y educan a varios laicos, logrando creyentes idóneos, intachables, humanitarios, éticos y con valores morales. 

Finalmente, para todas las estudiantes universitarias, estudiantes universitarios y lectores de las diferentes Universidades Públicas y Privadas de todo el país, a ellos un renombrado homenaje y distinción por su valentía, entereza y empeño en la construcción de mejores profesionales para nuestra amadísima Bolivia.

ACERCA DEL POSTULANTE

DR. DIPL. JUAN PABLO PIÉROLA GÓMEZ
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