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Ademis, el reconocimiento exclusivo de culpa no impide
la declaracién de culpabilidad del inocente por hechos poste-
riores a la senlencia de acuerdo a lo establecido por el art. 71
bis, ley 2393 (%5).

X. REGIMEN PROCESAL DEL ART. 67 BIS

1. Naturaleza del juicio de divorcio por presentacion conjunta

No hay acuerdo ni en la doctrina ni en la jurisprudencia
respecto a si el juicio de divorcio reglamentado por el art. 67 bis
es contencioso o voluntario.

Quienes sostienen que es un proceso contencioso argumen-
tan que la voluntad comin de los contrayentes no decide por
si misma la separacion, sino que el convenio o acuerdo de las
partes versa Unicamente sobre la forma procedimental en que
habré de desarrollarse el juicio para evitar el escandalo forense
con la difusién de las causales del divorcio; las partes exponen
reservadamente al juez los motivos de la separacion y éste
los valorara segiin su ciencia y conciencia, resolviendo admitir
o rechazar la demanda. El juez no se limita a homologar el
acuerdo de los cényuges; la separacién, por lo tanto, no es
congensual, Entre los esposos media un conflicto de intereses;
en las audiencias respectivas uno de los cényuges afirma la
culpa del otro y éste la admite. En tal caso el procedimiento
es contencioso y no voluntario, porque el juez decide la culpa
de uno o de los dos cényuges segin los hechos que exponen
verbalmente en las audiencias. No se prescinde del elemento
culpa, sélo se omite la menci6én expresa de la causal, que ne-
cesariamente debe existir, pues la separacién debe fundarse en
hechos graves que hagan moralmente imposible 1a vida en co-

(%%} Guastavino, La posibilided del reconocimiento exclusive de
culpa antes y despues de I separacion judicial de los cényuges, La Ley,
t. 143, p. 193, 0 6 y 24.
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mun. La presentacién conjunta, en consecuencia, no les quita
a los conyuges el cardcter de partes contrarias (°*).

No obstante coincidir en que la separacién reglada por el
art. 67 bis esti fundada en la culpa, adherimos a la doctrina
que considera voluntario al proceso de divorcio por presenta-
cién conjunta (37), porque aquella cuestion hace a la concep-
cién sobre la naturaleza del divorcio por presentacion conjunta,
que es la de divorcio-sancién, y no a la naturaleza del medio
procesal para obtener la sentencia de divorcio, que es lo que
tratamos de dilucidar aqui, y ambos son problemas indepen-
dientes.

Ya las antiguas ensefianzas de Caravantes contribuyen a
fundar con sencillez y claridad esta dltima posicién. Sostenia

{*¢) MoreLro, Cardcter contencioso del proceso de separacion per-
sonal por mutuo consentimiento, JA 1968-VI-sec. prov. p. 387; Rsr-
munnin, El art. 67 bis de la LMC y el régimen de divorcio, JA Doc-
trina 1972, p. 735, IBASEz Frocuam, Le jurisdiccidn, Bs. As., 1972,
p- 95; Sosa, El art. 67 bis de la LMC desde el punto de vista procesal,
en Rev. Arg. de Der. Procesal, n° 2, abril-junio 1970; CrEspi, Separa-
cidn personal de los cinyuges por presentacidn confunta, E.D. 37-923,
v en MoReLLo-Portas, Examen y critica de la reforma del Cod. Civil,
La Plata, 1973, t. 4-vol. 1¢, pags. 149/152. Algunos tribunales han
admitido esta doctrina: §.C. Bs. As., 28/5/74 (por mayoria; en mino-
ria el Dr. Martinez sostuvo el caricter voluntario del juicio de divorcio
consensual), E.D. 55-447, La Ley 136-475 y JA 1974-24-528.

(57) Brobsky, Lu materia procesal en el art. 67 bis de la Tey 2393.
La Ley 135-897; Fassi, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn,
Bs. As., 1972, t. IIi, p. 511. Zanwont, La atribucidn unilateral de
culpa en el divorcio por presentacion conjunta (A propdsite de la fun-
cion fudicial en el proceso), La Ley 130-378;, Maxcuso, Regulacidn
procesal del art. 67 bis de la L.M.C., Rev. de Estudios Procesales,
Rosario, n¢ 6, dic. 1970, y El art. 67 bis de le ley 2393, en MoRELLO-
Porras, Examen y critica de la reforma del Cod. Civil, cit., t. 4 - vol.
1°, pig. 207 y sgtes.; GovEwa CoPELLO, .Es apelable la sentencia dic-
tada en un juicio de divorcio por mutuo consentimiento?, La Ley
136-1339.n° III;, Sk, Inapelabilidad de la sentencia denegatoria en
el proceso voluntario de separacion personal, E. D. 43-492. En el ple-
rario del VI Congreso Nacional de Derecho Procesal (Tucumdan, 1970),
re aprobd €l siguiente despacho: “El divorcio autorizade por el art. 87
bis es un proceso atipico de caracteristicas propias, que exige soluciones
especiales, pero que en general, participa fundamentalmente de las notas
diferenciales de la jurisdiccién voluntaria”. Se registran fallos que tam-
bién aceptan esta posicion: C. 1¢ C.C., Mar del Plata, 20/8/68, idem
3/8/69, en JA Resefias, 1969 p. 330, ns. 1 v 2; C. 19 Ap. Bahja Blan-
ca, 20/8/68, La Ley 132-123 vy JA 1968 VI-Sec. Prov., p. 387.
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el procesalista espafiol que la jurisdiccién contenciosa y la
jurisdiccién voluntaria se diferencian: 1) en que la primera
se ejerce inter nolentes, esto es, entre personas que tienen
que acudir a juicio contra su voluntad por no hallarse de
acuerdo sobre sus pretensiones respectivas, mientras que la se-
gunda se ejerce inter volentes, es decir, entre personas que se
hallan de acuerdo sobre el acto que se ejecuta o a solicitud de
una sola persona a quien importa la practica de algin acto en
cuya contradiccién no aparece el interés de un tercero; 2) en
que la primera se verifica con conocimiento legitimo de causa
{por medio de prueba legal), v la segunda, sin conocimiento
de causa, o con sdlo conocimiento informativo; 3) en que la
primera se ejerce pronunciando un fallo o providencia con
arreglo a lo que resulta de lo expuesto y probado por las par-
tes, y en la segunda, solo se pide al juez la intervencién de su
autoridad para dar fuerza y eficacia a aquel acto (%%).

La doctrina procesal moderna confirma también la natu-
raleza voluntaria del juicio de divorcio reglado por el art. 67 bis
al precisar los matices que diferencian ambos tipos de proceso.

En la jurisdiccién voluntaria, se afirma, no hay dos partes,
sino peticionarios; no hay un bien garantizado contra otro,
una norma de ley para actuar conlra otro, sino un estado ju-
ridico que sin intervencién del Estado no podria nacer. El pro-
ceso contencioso se caracteriza por la finalidad de obtener una
sentencia que declare la existencia de algin efecto juridico en
contra o frente a una determinada persona, dirimiendo el con-
flicto de intereses suscitado entre dos sujetos que revisten la
calidad de partes. En cambio, la jurisdiccion voluntaria te-
ne siempre un fin constitutivo; los actos de jurisdicciéon volun-
taria tienden siempre a la constitucion de estados juridicos
nuevos y cooperan al desarrollo de relaciones juridicas existen-
tes, integrando, constituyendo u otorgando eficacia a ciertos

(5%) Cawmavantss, Tratado hisidrico, critico filossfico de los procedi-
mientos judiciales en materia civil, segin la nueva ley de enjuiciamiento,
Madrid, 1856, t. I, n® 11, pags. 129/130. En ignal sentido: pE 1a Co-
LNa, Derecho y legislacion procesal, Bs. As., 1913, t. I, nv 32.
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estados o relaciones juridicas privadas. Las decisiones judicia-
les, en estos casos, se dictan en favor del peticionario, pero no
en contra o frente a un tercero {*°).

Carnelutti con depurada técnica y agudos razonamientos,
precisa los aspectos distintivos entre ambas clases de procesos.
Define al litigio, al proceso contencioso, como el conflicto de
intereses calificado por la pretensién de uno de los interesados
y por la resistencia del otro, y ensefia que presenta dos ele-
mentos: uno material, que es el conflicto de intereses, v otro
formal, que es el conflicto de voluntades. El proceso conten-
cioso aparece cuando el conflicto de intereses deriva en una
pugna de voluntades que debe dirimir el juez, haciendo preva-
lecer el interés de uno contra ¢l otro (*°). El conflicto de inte-
reses no caracteriza por si solo al proceso contencioso; requiere
ademas, ¢l conflicto de voluntades, en que uno de los inte-
resados pretende que el interés ajeno se sacrifique al interés
propio (¢').

El nombre de jurisdiccién voluntaria alude justamente a
la falta de una pugna de voluntades, o sea a la inexistencia
de los elementos formales propios del litigio. La intervencién
del juez, no obstante la falta de litigio, se explica por la con-
veniencia de una comprobacién segura de los presupuestos de
determinados cfectos juridicos, de tal modo que éstos no se
produzcan sin dicha intervencién. Ello no significa que el
conflicto de intereses sea extrafio a la funcién de la jurisdic-
cién voluntaria, sostiene Camnelutti. Al contrario, precisamente
porque ésta tiene por fin la participacion o la vigilancia de la
autoridad judicial en el ejercicio de los derechos subjetivos o,

{*®) CmoveENDA, Principios de Der. Procesal Civdl, trad J. Casais y
Santald, Madrid. 1922, t. 1, pags. 365/366; CaLAMANDREL, Estudios so-
bre el proceso civil, trad. de Sentis Melendo, Bs. As., 1961, pag. 47;
Pavracto, Derecho Procesal Civil, Bs. As., 1967, t. 1, ne 41.

(*°) Carnerurt, Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. de Alcald
Zamora y Castillo y Sentis Melendo, Bs. As., 1944, t. I n? 14, paginas
44/45.

(®') CaenervrTL, ob. cit., t. I, ne 79, pags. 271/272; Sarra, Diritto
Processuale Civile, t. 1, p. 39 (citado por ZanwNont, nota cit., La Ley,
150-378, nota 11}.
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en general, de los poderes juridicos, y como la nocién misma
de derecho subjetivo o poder juridico supone el conflicto de
intereses, éste es un presupuesto tanto de la jurisdiccién vo-
luntaria, como de la contenciosa. Perc difiere la finalidad de
la intervencién del juez, el cual en materia voluntaria inter-
viene para la mejor tutela del interés en conflicto, mientras
que en materia contenciosa lo hace para la composicion del
conflicto (°?).

Esto significa que en el proceso voluntario el conflicto de
intereses se somete al control jurisdiccional de legitimidad o le-
galidad que el derecho impone a los sujetos en ciertos casos
por razones de interés phblico o privado para integrar, consti-
tuir, 0 acordar eficacia a ciertos estados o relaciones juridicas
privadas. El juez se limitard a integrar o no, constituir ¢ no,
a acordar o negar eficacia a una determinada relacién juridica.
En el proceso contencioso se somete al juez un conflicto de in-
tercses que se traduce en la pretensién de uno de los sujetos
de subordinar el interés ajeno al interés propio, y el érgano
jurisdiccional debe dirimir el conflicto haciendo prevalecer el
interés de una de las partes sobre el de la otra.

Tal es el rasgo fundamental que diferencia a ambos pro-
cesos: en el proceso voluntario hay conflicto de intereses, pero
coordinaciéon de voluntades; no hay pretensién de un sujeto
contra otro que se resiste a cumplirla. En el proceso conten-
cioso hay conflicto de intereses, pero ademas, conflicto de vo-
luntades, porque un sujeto pretende subordinar el interés de
otro que se resiste al interés suyo.

De acuerdo a los principios expuestos el juicio de di-
vorcio por presentacién conjunta queda indudablemente tipi-
ficado como un proceso de jurisdiccidn voluntaria (4%).

{¢?) CARNELUTTI, ob. cit., t. I, n® 81, pags. 279/281.

(**) Repenti, Derecho procesal civil, trad. de Sentis Melendo y Aye-
rra Redin, Bs. As., 1957, t. I, pig. 31, n? 7, pone como ejemplo de
jurisdiccién voluntaria la separacidn consensual de los coényuges, mien-
tras que el procedimiento de separacién causado es manifiestamente de
jurisdiccion contenciosa.
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Ambos cényuges acuden de comtn acuerdo a la justicia pa-
ra obtener la sentencia que pronuncie su separacién personal;
no hay pretensiones distintas y opuestas, ni tampoco hay pre-
tensiéon de un cényuge y resistencia actual del otro: No hay,
en suma, dos partes; los cényuges son peticionarios, ambos so-
licitan concordantemente la separacion personal, que constitu-
ye el objeto esencial de la presentacion conjunta. Si bien existe
un conflicto de intereses entre los esposos, pues de lo contra-
rio no se explicaria el pedido de separacion, lo exacto es que
ese conflicto no desemboca en una disputa, en una pugna por
imponer un cimyunge su voluntad al otro, sino, que ese conflic-
to de intereses se traduce en una coordinacién de voluntades
gue se plasma en la demanda conjunta de divorcio. Y ese jui-
cio reglado por el art. 67 bis y que se basa en la voluntad
mancomunada de los esposos, carece de la posibilidad de dar
lugar al litigio, a la contienda, que caracteriza al procedi-
miento contencioso, pues en caso de retractacién oportuna de
uno o ambos conyuges de su voluntad de scpararse no queda
otra alternativa que archivar el expediente.

Podra existir contradiceién en lo que respecta a la tenen-
cia de los hijos o alimentos, o liquidacién de los bienes comu-
nes, pero son aspectos incidentales que no desvirttan la na-
turaleza veluntaria del divorcio por presentacién conjunta cu-
ya finalidad esencial es la separacidon personal, pretension co-
min de ambos conyuges. Tampoco las incidencias que se
plantean en un juicio sucesorio le hacen perder a éste su ca-
racter de proceso voluntario.

Ademds, en el juicio consensual de divorcio el juez sodlo
adguiere un conocimiento informativo de la cuestidn a través
de las manifestaciones verbales de los conyuges en las audien-
cias de conciliacién. No hay un conocimiento legitimo de la
causa, por medio de la prueba legal, que caracteriza a los pro-
cesos contenciosos.

Por 1ltimo, la funcién jurisdiccional, si bien no se limita
a dictar un simple auto homologatorio, desde que el juez tiene
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facultades para rechazar la demanda si a su criterio no hay
causas graves que justifiquen la separacién, solo consiste en
cjercer un control de legitimidad o legalidad de la separacion
misma. No es la composicién de un litigio lo que presupone
la intervencién del juez en el juicio del art. 67 bis, sino la ne-
cesidad de declarar la legalidad de la separacién solicitada de
comin acuerdo por los cényuges acordando eficacia a lo con-
venido por ellos, v a tal efecto solo debe comprobar el cum-
plimiento de los requisitos exigidos por el art. 67 bis y valorar
segiin su ciencia y conciencia las causas graves que autorizan
la separacién peticionada, a través del conocimiento meramen-
te informativo que le brindan los conyuges. En el proceso con-
tencioso, en cambio, el juez debe dirimir €] conflicto de vo-
luntades derivado de un conflicto de intereses, haciendo pre-
valecer el interés de una parte sobre el de la otra ().

Las consecuencias practicas de admitir la naturaleza vo-
Tuntaria del juicio de divorcio por presentacidn conjunta son las
siguientes:

a) No se aplican las normas sobre el desistimiento del
proceso contencioso (arts. 304 C.P.C. de la Nacién y art. 229,
C.P.C. Santa Fe), por lo cual hasta la celebracién de la se-
gunda audiencia de conciliacién cualquiera de los cdonyuges
puede retractarse unilateralmente de la solicitud conjunta de
divorcio, y tal retractacién tendra eficacia sin necesidad de
requerir el consentimiento del otro cényuge. La demanda, en
este caso, no tendri efecto alguno (art. 67 bis dltima parte
del paragrafo primero). Luego de la segunda audiencia, la
retractacién unilateral carecera de efectos, porque han precluido
actos realizados de commin acuerdo.

b) La sentencia dictada en el juicio de divorcio reglado
por €l art. 67 bis no hace cosa juzgada. No es una caracte-
ristica exclusiva de los juicios voluntarios, pero en ellos se
da generalmente, y en este caso, si bien pareceria que se dan

(¢4) Zawnnowi, trabgjo citado, en La Ley 150-382; Brobpsky, nota ci-
tada, La Ley 135-898.
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todos los requisitos formales para que la sentencia se con-
sidere con autoridad de tal, la falta de constancia de las cau-
sales invocadas por los conyuges dejaria expedita la via para
reiterar eventualmente otra presentacion en idéntico senti-
do (%%).

¢) Calificindose el juicio de separacién consensual (¢%)
como proceso voluntario, cada uno de los cényuges no asume
el caracter de parte, puesto que no hay pretensiones distin-
tas y opuestas, sino cordinacion de sus voluntades dirigida a
una pretension comin, cual es obtener la sentencia de separa-
cién personal. Ambos esposos revisten, en consecuencia el ca-
ricter de peticionarios, de solicitantes.

d) Y asumiendo tal caricter en el juicio, obviamente,
pueden ser patrocinados por un sole abogade sin desmedro
de la ética profesional.

2. Competencia

Las acciones de divorcio, en cualquiera de las dos formas
admitidas (contenciosa o consensual}, se deben promover an-
te el juez del domicilio de los conyuges (art. 104 LMC). Ahora
bien, no obstante que el marido es quien fija el asiento de
la familia y la mujer tiene como domicilio legal el domicilio
del marido (art. 53 LMC y 90 inc. 9 CC), lo cierto es que
la jurisprudencia ha resuelto pacificamente que a los fines de
determinar el juez competente para la accién de divorcio, el
domicilio del matrimonio no es el domicilio real del marido
al tiempo de promoverse la accidn, sino el que tenia el matri-
monio antes de la separacién de hecho. Por lo tanto, en ma-
teria de juicios de divorcio —asi como de nulidad de matri-

(**} Lrampbias, Estudio de la reforma, p. 399, nota 475; Goyena Co-
PELLO, frabajo citado, La Ley 136-1341.

(*®) Se lo puede denominar también, como hemos adelantado {véase
nota 35), juicio comsensual de separacidén, porque se promaueve sobre la
base del acuerdo de los cdnyuges, aunque dicho acuerdo no sea suficiente
por si mismo para decretar la separacién.
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monio— la competencia corresponde al juez del ultimo domi-
cilio conyugal (¢7). Algunos autores sostienen que si media
conveniencia para los esposos pueden prorrogar la competen-
cia territorial en el divorcio consensual, e incluso estiman que
el solo hecho de efectuar Ja presentacién conjunta en las con-
diciones establecidas por la ley, obliga al juez requerido a
intervenir en la causa, ya que tal presentacién conlleva el
acuerdo de los esposos también en materia dc competencia
territorial (°%).

3. La demanda

a) Presentacion conjunta. El art. 67 bis establece que los
cényuges han de pedir su separacidn personal en “presentacion
conjunta”. Tales expresiones significan que los cényuges deben
comparecer conjuntamente en un solo y unico escrito (4°). No
cabe, por lo tanto, admitir que uno de los cényuges promueva
el juicio y busque la adhesién del otro mediante un traslado,
ni tampoco se ajusta al texto y espiritu de la ley la presen-
tacién de dos escritos separados, en forma simultinea y re-
ciproca (7°). En la prictica no se han planteado problemas,

{¢7) Seora, Trat. de Der. Civil, t. 1, vol. 3-3, n¢ 12681, p. 721, ¥
t. H, vol. 12, nv 248; LacoMmarsmNo, Divorcio por presentacidn conjunta,
n? 12; BeLruscwo, Manual de Der. de Familia, t. 1, n? 234.

(¢®) Mancuso, ob. cit., en MomELrLo-PonTas, ob. cit, t. IV, vol.
1v, pags. 213/214; Piamcorsky, El problema de la competencia en el
juicio de divorcio normado por el art. 67 bis de la L.M.C. Rev. Arg.
de Der. Procesal, nv 1, 1972, piag. 23; Escrusano, Divorcio consensual,
n? 7, ap. III.. En contra: Lramsias, Cdd. Civil Anotado, t. 1, p. 608,
nimere 7.

(*?) Conf.: Cresei, ob. cit., en MoreLLO-PonrTas, ob. cit., t. IV,
vol. 1o, pdgs. 145/148; Govenxa CoreLLo, Divorcio por mutuo consen-
timiento, pag. 11; Avammacaray, El grt. 67 bis, en Rev. Arg. de Der.
Frocesal, n® 4, 1969, Bs. As., pag. 461, ap. 3e.

{7®) Admiten esta tltima solucién: Borpa, Familia, t. I, n® 508-4;
ZaxNont, Der. de Familia, t. II, n® 631; LacomansmNo, Div, por pre-
sentacidn conjunta, n® 7; Escrmawo, Divorcio consensual, n? 8, ap I;
Mawxcuso, ob. cit. en MoreLLO-PorTaAs, t. IV, vol. 19, pag. 220; Be-
tLuscro, Menual de Der. de Familia, t. 1, n® 262,
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la presentacién siempre la hacen los cényuges en un solo
escrito, y tal es el criterio correcto.

La demanda es muy simple: no hay que hacer una rela-
cidn circunstanciada de los hechos que han llevado a los cén-
yuges a pedir el divorcio. Sélo cabe expresar, ademas de la
fecha de casamiento y adjuntar el acta respectiva, que exis-
ten causas graves que hacen moralmente imposible la vida
en comun, en virtud de las cuales solicitan la separacion, sin
mencionar siquiera cudles son esas causas. Pero si no obstan-
te los conyuges expusieran los hechos, tal circunstancia no
pucde ser motive para rechazar la demanda, sin perjuicio de
que el juez en la sentencia deba cumplir la obligacion legal
de omitir toda referencia a las causales aducidas, porque la
reserva de las mismas es un beneficio a favor de los esposos
del cual pueden prescindir (7').

b) Intervencion de apoderados. La ley no impone la exi-
gencia de que los codnyuges firmen personalmente el escrito
de demanda, por lo tanto, la pueden promover por intermedio
de apoderado. Y es légico que asi sea, puesto que en la de-
manda sblo se expresa que existen causas graves, sin men-
cionarlas, y recién en las audiencias prescriptas por el art. 67
bis los cényuges deben explicar cuiles son esos motivos gra-
ves que fundan su solicitud, debiendo el juez intentar la con-
ciliacion, y por ello en esta oportunidad la ley impone la com-
parecencia personal de los esposos. La actuacién personal de
los cényuges, entonces, sé6lo se hace inexcusable en las dos
audiencias de conciliacién. Ademds, si se admite el apodera-
miento en el divorcio contencioso, en ¢l cual hay que referir
los hechos que configuran la causal invoecada, con mayor razén
se ha de aceptar en el divorcio por presentacién conjunta, en
cuya demanda no se mencionan las causas, y ademas debe

(7') Guastavino, Posibilidad del reconocimiento de culpa exclusiva
antes y después de la separacion judicial de los conyuges, La Ley 143-193,
ns. B y 7; LacoMmarsivo, Div, por presentacion conjunta, n? 10.
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ser ratificada en la primera audiencia (7). No es necesario
que el mandato sea especial, basta el genmeral para asuntos
judiciales, pues el caso no estd contemplado en el art. 1881
C. Civil (7%).

¢) Patrocinio letrado. Otra cuestién controvertida es si
los conyuges pueden o no estar patrocinados por un solo le-
trado. El directorio del Colegio de Abogados de Buenos Aires
en su sesién del 17/10/68 aprobé un dictamen segin el cual
no es ética ni legalmente posible el patrocinio de ambos cdén-
yuges por un mismo profesional en el procedimiento estable-
cido por el art. 67 bis de la ley 2393 (7*). Se argumenta que
al acuerdo inicial puede seguir la controversia, y ademas cada
uno de los conyuges debe ser aconsejado independientemente
sobre la conveniencia de acudir al divorcio consensual o al
contencioso por las importantes consecuencias morales y pa-
trimoniales que implica tal opcidn, lo cual no puede hacer
un Unico letrado (7%),

(7?) EscrieaNo, Divorcio consensual, n® 8, ap. II; Zanxow, Der. de
Familia, t. II, ne 632; Lacomarsivo, Divorcio por presentacion conjunta,
n? 9; Mawncuso, ob. cit., en MoreLLO-PorTas, t. IV, vol. 1%, pag. 220;
VI Coxcrrso NAcioNAL DE Der. Procesal (Tucumédn, 1970), conclu-
sién 42 de] tema 5°. En contra: AYARRAGARAY, frabajo citado, en Rev.
Arg. de Der. Procesal, 1969, no 4, quien afirma que los esposos deben
firmar personalmente €] escrito.

{7*) BeLLuscro, Manual de Der. de Familia, t. I, nv 236 En contra,
exigiendo mandato especial: Mawcuso, ob. cit., en MoreLLO-PoRTAS,
t. IV, vol. 1o, pag. 221.

(7*4) El texto de la resolucién puede verse en E.IJ. 26-850.

(7%) Exigen un patrocinio independiente para cada cényuge: CNCiv.
Sala B. 22/4/70. E. D, 33-477; CNCiv Sala A, 30/8/74, La Ley 156-840
{31.820-S), CNCiv. Sala D, 14/XI1/73, La Ley 154-655, sec. jurisp.
agrup. sum. n® 20 y JA 1974 - t. 21 - p. 34; C. 12 Civ. y Com.San
Isidro, JA Resefias 1970, p. 363, sum. n° 60; idem, Resefias, 1971,
p. 17, sum. n?¢ 12, CNGCiv, Sala A, 3/11/70, La Ley 141-837 (25.294-
S) v E.D. 34-249. Entre los autores: BrLruscro, Manual de Der. de
Familia, t. 1, nv 262; Escrapano, Divorcio consensual, nv 8, ap. 1I; Cres-
P, ob. cif., en MorELLo-PorTas, t. IV, vol. Iv, pag. 151 y sgtes.;
ANASTASI PE WaLcer, El patrocinio en el divorcio por mutuo consenti-
midnto, en Rev. Arg. de Der. Procesal, 1969, n® 2, pig. 161; ReimuN-
pin, trabajo citado, en JA Doctrina 1972, pag. 735, n® II; MoreLro,
note citada, en JA 1968-V, sec. prov. p. 387; Brobsky, La materia pro-
cesal en el art. 67 Dis, en La Ley 135-897; Sosa, El art. 67 bis de la
L.M.C. desde el punto de vista procesal, en Rev. Arg, de Der. Proce-
¢al, 1970, n° 2, pag. 215; BeLruscio-ZannNowi, Cddigo Civil..., t. T,
pag. 720, n° 4.
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La cuestién, en realidad, se vincula con la naturaleza del
juicio reglado por el art. 87 bis. Si se sostiene que es un
proceso contencioso, légicamente habra de concluirse que cada
conyuge debe ser asistido por un profesional distinto; y si se
afirma que es voluntario, se acepta implicitamente que un solo
abogado puede patrocinar a ambos cényuges (7°).

Y como nosotros hemos considerado que el proceso del
art. 67 bis tiene las caracteristicas fundamentales de la juris-
diceién voluntaria, admitimos en consecuencia que ambos c6n-
yuges puedan estar patrocinados por un solo letrado. Si los
cényuges estan de acuerdo en la separacidn y en todos los
efectos patrimoniales y personales que se producen, no hay
motivo que impida a un solo abogado patrocinar los dos es-
posos. Asi lo autorizan expresamente el Cédigo Civil francés
(art. 230, 22 parrafo, reformado por la ley 75-617 de 1975)
y la ley brasilefia 6515 de 1977 (art. 34, inc. 1?). Pero si
desde el comienzo hay discrepancias sobre la forma de solu-
cionar la tenencia de los hijos, régimen de visitas, liquidacién
de la sociedad conyugal o alimentos, cada cényuge deberi
actuar con su propio letrado patrocinante. Si las divergencias
se plantean después de promovido el juicio por un solo abo-
gado, sin duda que la ética le impondra a éste retirarse del
patrocinio de ambos cényuges, no pudiendo moralmente en
lo sucesivo defender los intereses de uno en contra del
otro (77).

(7%} Sin embargo, el VI Congreso Nacional de Derecho Procesal (Tu-
cumin, 1970), aprobé la conclusién 5 del tema n® 5, que expresa: “En
este proceso es necesario que los codnyuges sean patrocinados por distin-
tos letrados”, y la conclusion segunda habia resuelto que el proceso en
cuestién “participa de las notas fundamentales de la jurisdiccién volun-
taria”. La mdisma incongruencia puede observarse en Bropsky, nofg ci-
tada, en La Ley 135-808, aunque llega a la conclusién de que se requiere
la intervencién de dos letrados por la posibilidad de plantearse contro-
versias en materia de tenencia de hijos, liquidacién de sociedad conyugal
u otras cuestiones conexas. Pero en realidad, aunque se planteen tales
incidencias no se altera la naturaleza voluntaria del divorcio por presen-
tacidén conjunta {véase cap. X, ap. 19).

(7} C. 1le CC La Plata 13/2/69, La Ley, Rep. XXIX, p. 873, sum.
ne 191; C. 1¢ CC Bahia Blanca, 20/8/68, JA 1968 - VI - sec. prov.,
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En ninguno de estos dos casos se alterara la naturaleza
voluntaria del juicio consensual de divorcio, por més que los
dos cényuges se hagan patrocinar en la demanda o posterior-
mente por dos profesionales, porque siempre existe el acuer-
do sin discrepancias sobre el objetivo fundamental del juicio,
que es la separacion personal, de la cual derivan los efectos
cuya regulacién provocan las incidencias conexas.

4. Las dos audiencias
a) Finalided de las audiencias. Dispone el art. 87 bis que

el juez llamard a una audiencia para “oir” a las partes y “pro-
curard conciliarlas”™. Fracasada la conciliacién se convocard
otra audiencia dentro de un plazo no menor de dos meses ni
mayor de tres. Si también ésta resultare estéril, “porque no
se logra el avenimiento”, el juez decretard la separacién per-
sonal cuando segin su ciencia y conciencia los motivos adu-
cidos por los cényuges sean suficientemente graves. En con-
secuencia, la norma legal a través de estas audiencias persi-
gue dos propositos: en primer lugar, que el juez escuche a
las partes, conozca y analice los motivos que aducen para
separarse; ¥ luego, que intente conciliarlas.

b) Comparecencia personal de los cényuges. Atento la
finalidad que tienen ambas audiencias, de escuchar e indagar

pag. 387, E.D. 23669 y La Ley, 132-122; C. 19 Mar de! Plata,
3/4/89; idem, 3/8/69, JA Reseiias 1989, pig. 330, sumarios 1 y 2; C. 2¢
CC. Tucumin, 11/9/70, La Ley 141.548; CNCiv. Sala C, 9/3/71, JA
1971 - t. 11 - p. 555, sec. sintesis, sum. 112; §,T. Entre Rios, Sala
Civ. y Com., 6/8/69, E.D, 29-651 v La Ley 135-807. En doctrina:
Bonpa, Familia, t. 1, n? 508-5 y La reforma de 1968 al CC, n° 310;
Lacomarsino, Div. por presentacion conjunts, n® 8; Fassi, Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Bs. As., 1972, t. III,
pag. 513; Zanwoni, Der. de Familia, t. 11, ne 633; Mancuso, ob. cit.,
en MoreLLo-Portas, t. IV, vol, 19, pags. 259 y sgtes.; Covompo, Co-
digo de Procedimientos Civil y Comercial de la Capital Anotado y Co-
mentado, Bs. As., 1969, t. III, pag. 769 parr. 4; Larianora (h), Di-
vorcio por mutuo consentimiento, la ética profesional y el Colegio de
Abogadgs, E.D. 27-943; Smuxn, Patrocinio tinico e intervencidn de abo-
gados en los juicios de divorcio por mutuo consentimiento, en Rev. Arg.
de Der. Procesal, n® 1, 1970, pags. 66 y sgtes.
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el juez a las partes e intentar una conciliacidén, consideramos
que es inexcusable la presencia personal de los esposos en
las dos ocasiones. Respecto a la primera, la opinién de la ju-
risprudencia y la doctrina es pacifica sobre la necesidad del
comparendo personal de las partes. Pero en cuanto a la se-
gunda audiencia, las discrepancias son notorias. Borda entien-
de que cumplida en la primera audiencia la tarea informativa
y hecho infructuosamente por el juez un intente de concilia-
cién, no parece ldgico obligar a las partes a concurrir inexcu-
sablemente a la segunda audiencia. Bastaria, a su juicio, que
en esa oportunidad cualquiera de las partes presente un escrito
ratificando su voluntad de separarse, para tener por cumpli-
do el espiritu de la ley, que no ha sido otro que obligarlas a
tomarse un periodo de reflexién (%), Tal criterio coincide
con la intencién que el mismo Borda atribuye al legislador
de 1968 respecto al 67 bis: que funcione en la practica como
separacién por mutuo consentimiento (7°). Pero lo exacto es
que no se instrumento el mutuo consentimiento, porque éste en
el régimen legal vigente no basta para obtener la separacién
judicial. El pronunciamiento requiere que el juez segin su
ciencia y conciencia considere suficientemente graves los mo-
tivos alegados por las partes. Y el conocimiento de los hechos
y su conviccién sobre la gravedad que revisten y la imposibi-
lidad de avenir a las partes, s6lo se adquieren a través de
los mecanismos establecidos por la propia ley: las dos audien-
cias, cuyos objetivos, informacién del juez e intento de con-
ciliacién, no se lograrian sin la presencia personal de las par-
tes. Por lo tanto, no se puede obviar la segunda audiencia
con la presentacién de un escrito ratificatorio de la decisién
de separarse, ni los cényuges pueden sustituirse por manda-

(’®) Bonrpa, La reforma de 1968 al C. Civil, uv 309, pag. 436, y
Familia, t. I, n° 508-4, pag. 405. Mancuso, ob. cit., en MORELLO -
Porras, t. IV, vol. 1°, pags. 231/232, entiende que e] escrito debe ser
presentado por amhbos conyuges, y no por cualquiera de ellos como con-
sideran Boroa. En este sentido, sentencia del Juez Civil de la Capital
Federal, Dr. D’Acessio, 17/11/71, JA 1972, t. 14, p. 107.

(7*} Borbpa, La reforma al Céd. Civil de 1968, no 3086, pag. 128.
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tarios, porque de ambas formas se estaria frustrando el intento
de conciliacién que el juez debe efectuar por mandato im-
perativo de la ley. Sus claros términos no admiten dudas (°°).

¢) La presencia del juez. Las dos audiencias deben ser
tomadas personalmente por el juez, porque es él quien debe
realizar en ambas oportunidades la tarea conciliatoria, y ade-
mas, informarse de las desavenencias conyugales para tomar
conciencia de la gravedad de los motivos invocados y poder
decretar asi la separacién solicitada (°').

d) Cardcter reservado de las actuaciones. La reserva co-
mienza en realidad con la demanda misma, porque las partes
sdlo deben limitarse a expresar que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comun. Y luego,

(2} Conf.: AYARRAGARAY, trabajoe cifado, en Rev. Arg. de Der. Pro-
cesal, 1969, no 4, pag. 463; BreLruscro, Diveorcie por multo consenti-
miento, La Ley 130-1000, n° 7, v Manual de Der. de Familia, t. I, ni-
mero 264; Lacomansmvo, La segunda audiencia en el procese de divoreio
por presentacidn conjunta, JA 1972 - t. 14 - p. 107; MazzngHr, Sobre
la presencia personal de los conyuges en la segunda audiencia del divorcio
por presentacién conjunta, La Ley, 1977-C-227; Zawnnowt, Der. de Fa-
milia, t. 11, n® 638; Govexa CoprLLo, Divorcio por mutuo consentimien-
to, pag. 17; Hernapa, La segunda audiencia que prescribe el art. 67 bis
de la ley de mat. civil,, La Ley 1976-C-602; EscriBano, Divorcio con-
rensual, n* 8, ap. II, pAg. 36; vy ns. 13 y 14, pag. 49; BeLnuscio-
ZanNont, Cdd. Civil..., t. I, pig. 721, n® 5; Lramsias, Cod. Civil
Anotado, t. 1, pags. 609/610, ns. 13 vy 17; Creser, ob. cit., en Morg-
110.PorTas, t. IV - vol. 1o, pag. 148, ap. d}; Sosa, trabajo citado, en
Rev. Arg. de Der. Procesal, 1970, n® 2, pag. 225. La jurisprudencia
nacional exige la presencia personal de los cényuges en las dos audien-
ciag: CNCiv Sala F, 27/11/75, La Ley 1976-A-486 (33.180 - S); CNCiv
Sala E, 15/2/77, La Ley 1977-B.334 y E.D. 73-227; C. Civ. y Com.
Sala 22 Mordn, 23/2/78, JA 1978-111-255 y La Ley 1978-C.92; CNCiv
Sala F, 13/4/78, La Ley 1978.C.460; Sup. Trib. Chubut, 26/5/77,
JA 1978-11-Sum. m 16; SC Bs. As., 23/11/76, JA 1977-11.573; C.
Fam. v Suc. Tucuman, 17/2/78, JA 1978.IV-478, etc. En contra:
CNCiv Sala B, en fallo del 31/3/77 aceptd que el marido se hiciera re-
presentar por apoderado en la segunda audiencia {se trataba de un di-
plomatico argentino residente en Holanda), La Ley 1977-C-227 y E.D.
T4.733.

{®") Conf. Lramsfas, Céd. Civil Anotado, t. 1, pig. 610, n? 18, v
demés autores v obras citados en nota anterfor. En contre: Bormna, Fa-
milie, t. 1 n® 508-4 quien opina que Ja presencia del juez es sblo indis-
pensable en la primera andiencia, salvo que las partes pidan su compa-
recencia a la sexunda, v Maxcuso, ob. cif., en MormLLO-PorTas, t. TV,
vol. 19, pags. 230/231.
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al referirse el art. 67 bis a la primera audiencia, establece
que “las manifestaciones vertidas en ella por las partes ten-
dran caracter reservado y no constarin en el acta”. Por alti-
mo, dispone que el juez en la sentencia “se limitard a expre-
sar que dichos motivos (los aducidos por las partes) hacen
moralmente imposible la vida en comin, evitando indicar
cuales son los hechos aducidos”. En suma, la reserva se im-
pone a lo largo de todo el proceso y, por ende, en las dos
audiencias, no debiendo quedar constancia en acta de las
confidencias efectuadas por los cényuges al juez. La discre-
cién impuesta por la ley al procedimiento es una de sus ven-
tajas. Se evita asi que consten en el expediente los agravios
que han llevado a los conyuges a solicitar la separacion, man-
teniéndose al abrigo de toda indagacién posterior, lo cual sin
duda beneficia a los propios hijos. Tal circunstancia, ademas,
es propicia para que las partes se explayen con amplitud ante
el juez sobre las causas de la desarmonia conyugal, lo cual
posibilita la tarea conciliatoria del magistrado y contribuye a
formar su conviccién acerca de la gravedad de los motivos
invocados. Por otra parte, no hay necesidad de exponer los
hechos cuando no estin controvertidos (82).

e) La presencia de los letrados. E] clima confidencial de
las audiencias unido a la exigencia de la presencia personal
de los conyuges, hizo pensar a algunos jueces que el pro-
posito de la ley fue excluir la intervencién de los letrados
en dichas audiencias. Este criteric provocé reacciones de
entidades profesionales y numerosos trabajos doctrinarios so-
bre el tema a la par que diversos pronunciamientos judicia-
les. E1 Colegio de Abogados de Buenos Aires aprob6 un dic-
timen el 28/11/68 segin el cual los objetivos de las dos
audiencias no justifican que se excluya al profesional, por lo
que “resulta lesivo a la dignidad del patrocinio que los abo-

(%2} Bormbpa, La reforma de 1968 al C. Civil, no 313, y Familia, t. 1,
n? 3508-8; Lacomarsmvo, Divorcio por presentacion conjunéa, n® 16; Es-
CRIBANO, Divorcio consensual, n° 16.
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gados deban quedar afuera de la audiencia a la que sus
clientes entran” (?*). El Colegio de Abogados de La Plata, a
su vez, dictaminé en sentido similar, afirmando que los con-
yuges deben actuar con patrocinio letrado durante todo el pro-
ceso, aun en las audiencias (®4).

Goyena Copello y Mancuso sostienen la necesaria e inex-
cusable intervencién de los leirados durante todo el transcurso
de las dos audiencias (#°). Cipriano también opina que la
naturaleza de la funcién letrada determina que el patriconio
debe acontecer sin suspensiones ni quebrantos, y que las au-
diencias del art. 67 bis no impiden la presencia de los letra-
dos (®¢).

El Superior Tribunal de Entre Rios en sentencia del
6/8/69 resolvié que los letrados patrocinantes pueden concu-
rrir a las audiencias del art. 67 bis, si no hay disconformidad
de las partes (%7).

La Cim. Nac. Ciwvil Sala A, integrada por los Dres. de
Abelleyra, Garzén Maceda y Llambias, resolvié el 12/8/69
que los jueces pueden disponer la comparecencia individual
o conjunta de las partes, sin la presencia de sus letrados, si
asi lo consideran conveniente, para averiguar la verdad de los
hechos invocados como moralmente impeditivos de la convi-
vencia, pues a ello estin autorizados no sdlo por la norma
sustantiva mencionada, sino también por los incs. 2 y 4 del art,
36 del CPC de la Nacién. Luego de escuchar a las partes,

{®*) Puede verse en E.D. 26-890. LAcomarsino, Div. por presen-
tacién conjunta, ne 19, comparte este dictamen, y también ZANNONT,
Der. de Familia, +. II, nv 633, pag. 204.

(**) Su textc en el Boletin del Colegio de Abogados de La Plata,
jumio/julio 1969, ne 67, pag. 7.

(°°) Goyena-CoreLro, Sobre le necesidad de un fallo plenario (er-
ticulo 67 bis, actuacidn de los letrados), E.D. 29-648; Maxcuso, ob.
cit., en MoRELLO-PorTAS, t. IV -~ vol, 1¢, pag. 267; BrLiuscio, Ma-
nual..., t. T n? 262, p. 401.

(“) C[PRIANO La ferarquia del abogado y las audiencias del art. 67
bis de la L.M.C., La Ley 136.1516.

(¢7) §. T. de Entre Rios, 6/8/69, La Ley 135-897, E.D. 29851 y
JA 1969 - IV - sec. prov. p. 821,
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si fuera requerida la presencia de los abogados, los jueces
deben acceder 2l pedido para que la audiencia continte ce-
lebrindosc con dicha asistencia, de modo que puedan cum-
plirse las funciones que a los letrados compete (®2).

La Sala A elabord la doctrina que nos parece correcta:
los letrados deben intervenir en las audiencias, pero ello no
impide que el juez mantenga conversaciones a solas con los
conyuges, separadamente o con ambos en forma conjunta, o
con los letrados, si lo estima conveniente para el mejor cum-
plimiento de la finalidad de las audiencias. Tal es la doctrina
mavyoritaria (®°), la conclusién del VI Congreso Nacional de
Derecho Procesal (Tucuman, 1970) (°°), y la solucion del Cé-
digo Civil francés (arts. 231 y 252, reformados por la ley 75-617
de 1975) y de la ley brasilefia 6515 de 1977 {art. 3, inc. 3°).

f) Desarrollo de la primera audiencia. El art. 67 bis
dispone: “El juez llamara a una audiencia para oir a las par-
tes y procurara conciliarlas”. No establece el plazo para fi-
jar la audiencia, pero se sobreentiende que ha de ser un tér-
mine breve para no dilatar el procedimiento. Y agrega que
“st los conyuges no comparecieren personalmente, el pedido
(de separacién personal) no tendra efecto alguno™, O sea, la
norma legal presume, en caso de incomparecencia de los cén-
yuges, un desestimiento que opera la caducidad automética
del proceso. Pero la doctrina y la jurisprudencia han interpre-
tado que cuando la incomparecencia es justificada y los cén-
yuges manifiestan su voluntad de continuar el trimite del jui-

(%®) CNCiv Sala A, 12/8/69, La Ley 137-152 y E.D. 29-647.

(®°) Bonrpa, La reforma de 1968 ol C. Civil, nv 309, pag. 438, v
Familia, t. 1, n® 508-4; Lramsias, Céd. Civil Anotado, t. 1, pag. 611,
n® 19; Escrisano, Divorcio consensual, n° 15; CrespL, ob. cif., en Mo-
ReELLO-PomrTas, t. IV - vol. 1°, pags. 156/157; Hermina, Los letrados y
su tntervencion en los juicios del art. 67 bis de la ley 2393, E.D. 30-839.

(°°) La conclusién 62 del tema 59, aprobada en el plenario, dice asi:
“Los letrados pueden estar ?resentes en las audiencias previstas en el
art. 67 bis de Ta ley 2393, reformada por la ley 17.711, siendo atribucién
del juez conversar por separado con una o ambas partes sin la presencia
de letradns durante fa audiencia, seziin lo aconsejen lag circunstancias’.
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cio, no procede el rechazo de la accion, debiéndose fijar
nueva fecha de audiencia (°').

Si los cényuges comparecen y media conciliacién, el juez
deberd homologarla y resolvera el archivo de las actuaciones.

8i no se logra cl avenimiento, el juez debe citar a las
partes a la segunda audiencia.

Pero si los motivos aducidos por los cényuges, segun la
ciencia y conciencia del juez, no son suficientemente graves, y
el magistrado se forma decididamenle esta conviccién va en la
primera audiencia, corresponde que sin mas tramite rechace
Ia accidn (°2).

g) Plazo y desarrollo de la segunda audiencia. Esta au-
diencia se convocard dentro de un plazo no menor de dos
meses ni mayor de tres. Este periodo responde a la conve-
niencia de quc los cényuges reflexionen a fin de asegurar la
seriedad y firmeza de la decisién adoptada. El plazo minimo
de dos meses no puede reducirse porque es la garantia para
que los conyuges mediten sobre la resolucién que han toma-
do. La prorroga del plazo maximo {lres meses) seria proce-
dente porque al ampliar el término se posibilita la blisqueda
de la reconciliacién, que es la finalidad querida por la ley,
por lo cual no habria inconvenientes en prorrogar el plazo para
celebrar la segunda audiencia, a pedido de ambos cényu-
ges {?°). Si s6lo hay peticién de uno de ellos y oposicién
del otro, entendemos que no corresponde la prérroga.

(*') CNCiv Sala D, 20/9/73, La Ley 153-2 y JA 1974 - t. 21 - pa-
gina 34, C. 1lv CC La Plata, Sala III, 10/9/74 E.D. 58.192; C. 1¢
CC Sala 1I, La Plata, 23”2/72 La Ley ep. XXXIIL; p. 542, sum. nii-
mero 38; CNCiv Sala D, 20/2/73, E.D. 48-382; 1dem 20/9/73 E.D.
50_474; CRESPI ob. cit., en MoRELLO-PORTAS, t. IV vol 1o, pag. 147;
LAOOMARSINO Div. por presentacidn conjunta, n? 17; LLAMBIAs, Cad.
thl Anotado, t. 1, p. 610, n® 17,

223 AYARRAGARAY estudio citado, en Rev. Arg. de Der. Procesal,
1969, no 4, 1. 464; Mancuso, ob. cit. , en MoreLLo-PorTas, t. IV-vol.
1o, pag. 228; Liammias, Cod. Civil Anotado, t. I, pag. 610, no 17;
ZANNONI, Der. de Familia, t. 11, n® 833, pag. 206.

(**} Zannont, Der. de Fam., t. 1I, n¢ 637; Escripaxo, Divercio
conisensual, n? 12 GOYENA GOPE.LIJD traba;o cttado en La Ley, 136-
1339. En un caso en gue no se habia celebrado Ia segunda andiencia
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El objetivo de este segundo comparendo es lograr la
conciliacién de los esposos (**), y también brindar al juez la
posibilidad de conocer mds ampliamente las causas de la
desaveniencia matrimonial para un mejor pronunciamiento so-
bre la separacién solicitada (%),

Los cényuges, por lo tanto, deben comparecer personal-
mente; no puede sustituirse por mandatarios, porque frus-
trarian la finalidad de la audiencia, ni tampoco pueden su-
plirla con un escrito ratificatorio de su voluntad de divorciar-
se, pues entonces estarfan violando la ley al prescindir lisa y
llanamente de uno de los requisitos impuestos para la proce-
dencia de la accién. “Los dos audiencias, ha declarado el
Sup. Tribunal de Justicia de Chubut, son actos puestos por
la ley en funcién de un interés pablico y no de las partes,
conformando dispositivos de orden publico, imperativos e
irrenunciables, cuya violacién desencadena la nulidad del pro-
ceso magiier la voluntad concertada de los intervinientes” (%%).

La incomparecencia injustificada de uno o ambos cényu-
ges a la segunda audiencia importard, por lo tanto, un deses-
timiento automatico de la accién e impide al juez dictar sen-

dentro de] plazo miximo de tres meses, el juez Civil de la Capital,
Dr. Granpori, en fallo firme del 15/XI/77 {La Ley 1978.-C-107},
stimd que excederse en e] plazo tempora]l previsto por el art. 67 bis
para la celebracidn de la segunda audiencia de conciliacién no pueds
constituir un obsticulo para el dictado de la sentencia, porque la obli-
gacién primordial del juez no radica en dictar el divorcio, sino en pro-
curar el avenimiento de los cényuges, y si éstos en la bisqueda de la
reconciliacién necesitan mas de tres meses, no pueden ser sancionados
con la pérdida del derecho a obtener sentencia, si deciden que sus po-
siciones son inconciliables.

{**) Sostienen que la finalidad de la segunda audiencia es exclusiva-
mente el intento de lograr el avenimiento de las partes: Mancuso, ob.
cit. en MoReELLo-PorTas, t. IV-vol. 1¢, pag. 231; Lrameias, Céd. Civil
Anotado, t. I, pag. 610, n® 17; Zanxoni, Der. de Familia, t. 1I; n° 635,
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(®°) Ci.: Escrmano, Divorcio consensual, n® 18, pag. 50; Sosa, tra-
bajo citado, en Rev. Arg. de Der. Procesal, 1970, no 2, pag. 225;
C.N. Civ. Sala A, 3/11/70, La Ley 141.837 (25.294-S).

(?¢) Sup. Trib. Justicia Chubut, 268/5/77, JA 1978-1I-sum. n° 16,
Véase doctrina y jurisprudencia eitadas en nota 80,
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tencia, produciéndose la caducidad del proceso. El juez, en
consecuencia, no tiene otra alternativa que rechazar la de-
manda. Se produce asi el mismo efecto que provoca la inasis-
tencia injustificada de uno o ambos cényuges a la primera
audiencia (°7).

Si las partes concurren y se logra un avenimiento, corres-
pondera homologarlo y archivar las actuaciones.

No obtenida la conciliacién, el juez dictard sentencia ha-
ciendo lugar a la separacién, cuando, segun su ciencia y con-
ciencia, los motivos alegados por los cényuges sean suficien-
temente graves.

5. Desistimiento de la accién

Promovido el divorcio consensual, las partes pueden por
mutuo acuerdo desistir de la accién, presentando un escrito
al juez o no concurriendo ambas a la primera o segunda
audiencia. También pueden desistir unilateralmente de la mis-
ma forma. Pero la cuestién que se plantea es hasta cuéndo
pueden cfectuarse vélidamente los desistimientos aludidos.

(%7} C. 1o OC San Isidro, 31/8/69, La Ley 137-452; C.Ap. GC
Sala II, Mowén, 23/2/78, La Ley 1978-C-92 y JA 1978-1I1-255; CN Civ.
Sala E, 25/11/70, La Ley Rep. XXXI, p. 676, sum. n® 74; CN Civ.
Sala C, 8/6/76, E.D. 68-467 y La Ley 1976-D-67; C. 1 CC La Plata
Sala III, 10/9/74, E.I». 58.192; CN Civ. Sala F, 27/11/75, La Ley
1976-A-486 (33.180-8); idem, 13/4/78, JA 1978.IIl-sum. n® 9 y La
Ley 1978-C-460; CN Civ. Sala A, 20/2/73, E.D. 48-382; C. 1e CC
La Plata, Sala II, 23/3/72, E.D. 42-525, etc. Lramsias, Céd. Civil
Anotado, t. 1, pag. 810, n® 17; EscrsaNo, Divorcio consensual, n 13;
LAGOMARSINO, Dip. por presentacidn conjunin, n 21, pig. 30; Cresrr,
ob. cit., en MoreLLo-PortTas, t.IV-vol.1¢, pig. 146/147; BeLLuscio,
Manual de Der. de Familig, t. I, n° 264. Borpa, La reforma ol C. Cinil
de 1968, no 300, p. 437, y Familia, t. I, no 508.4, pag. 405 y Man-
cuso, ob. cit., en MoreLLo-PorTas, t. IV, vol. 1o, pag. 232, afirman
los dos que si los esposos no concurren a la 2¢ audiencia o no la
obvian mediante un escrito, €l juez no podria decretar el divorcio y se
produciria la caducidad del proceso. Fn contra, sosteniendo que la
inasistencia de uno de los conyuges a la segunda audiencia no impide
decretar e] divorcio: Juez Civil Dr. VmLam, Capita]l Federal, fallo del
19/9/75, La Ley 1976-A-301.
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Habid entonces que distinguir si se trata de un desistimiento
unilateral o bilateral:

a) Desistimiento bilateral. Se puede concretar aun des-
pués de celebrada la segunda audiencia y hasta que se dicte
sentencia (°°).

b) Desistimiento unilateral. Creemos que después de ce-
lebrada la segunda audiencia, han concluido las etapas pro-
cesales en que los esposos podian retractar unilateralmente
su consentimiento. El trimite esta terminado y media preclu-
sién. Solo cabe que el juez dicte sentencia, pues fracasado
el intento de conciliacidn, el acuerdo de los esposos en sepa-
rarse, 0 sea el acto plurisubjetivo o plirimo que emerge de
la segunda audiencia y que vincula al juez, no puede supri-
mirse por la voluntad unilateral de una de las personas que
concurrié a perfeccionarlo. No cabe atribuir la facultad de
destruir el efecto juridico a quien no tiene el poder por si
solo de producirlo. S6lo el mutuo acuerdo de los esposos po-
dra impedir el advenimiento de la sentencia de divorcio lue-
go de celebrada la segunda audiencia (°%). Ademis, de esta
manera se evitan actitudes de los conyuges que pueden llevar-
los a retractar su consentimiento para el divorcio, después de
haberlo ratificado en las dos audiencias, movidos sélo por el
animo de lograr mayores ventajas econdmicas ('°%). Prestigio-

(%¢) Cf.: Escripano, Divorcio consensual, nv 20; LLAMBiAs, Estudio de
la Reforma, pag. 400; BELruscio, El divorcio por mutuo consentimiento,
La Ley 130-1000, nv 18; Zannont, Der. de Familig, t. 1I, n® 644 pa-
gina 221; CNCiv Sala B, 22/12/75, JA 1977 I-sintesis, sum. n® 10.

{*°) Véase voto del Dr. SarraBAYROUSE VARANGOT, en fallo de la SC
Bs. As. del 28/5/74, en La Ley 156-476, y el comentario a dicho fallo
de Spora.

('°®y CNCiv Sala E, del 15/2/77, La Ley 1977-B-334; SC Bs. As.,
28/5/74, La Ley 156-476, E.D. 55--447 v JA 1974 - t, 24, pig. 256;
Juzg. Civil y Comercial Tres Arroyos, 26/3/73, JA 1973 - t. 19 - pa-
gina 649; Beiruscio, El divorcio por mutuo consentimiento, La Ley
130-1000, ne 18, v Manual de Der. de Familia, t. 1, n¢ 232; ZaNNoNT,
Der. de Familia, t. II, n® 644; Cresp1, ob. cit., en MORELLO-PORTAS,
t. IV - vol. 1o, pag. 153; Seota, El divorcio consensual y la retracta-
cidn unilateral, en La Ley 156-475. EscriBaxo afirma que el desisti-
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sos autores sostienen, sin embargo, que el desistimiento unila-
teral se puede efectuar validamente hasta la sentencia, pues
el acuerdo es la base del pronunciamiento y por ello éste no
puede dictarse si el acuerdo ha desaparecido ('°').

8. Intervencion de funcionarios judiciales

a) Agente Fiscal. En base a los arts. 116 inc. 62 y 119
de la ley 1893 que establecen la intervencién del Ministerio
Pablico en todos los negocios concernientes al orden publico
v en todas las causas sobre filiacion y todas las demas relati-
vas al estado civil de las personas, los tribunales nacionales
han declarado necesaria la intervencién Fiscal en los juicios
de divorcio tramitados por el procedimiento del art. 67 bis.
Sostienen que la trascendencia social que reviste el divorcio
requiere que el Ministerio Pablico Fiscal compruebe la exis-
tencia de los requisitos que legitimen la presentacién de los
conyuges (dos afos de matrimonio), la validez de la partida
respectiva, la celebracién de las dos audiencias, la asistencia
personal a ellas en presencia del juez, el transcurso del plazo
no menor de 60 dias entre las dos audiencias, y que el con-
tenido de la sentencia se ajuste al régimen legal impuesto
en la materia por la ley de matrimonio civil. Ademis, es ne-
cesario asegurar el cumplimiento estricto de los alcances que
produce la sentencia en orden a lo establecido por el art. 67
bis segin el cual no es posible disponer la separacién perso-
nal por culpa exclusiva de uno de los cényuges. Esa interven-

miento unilateral después de la segunda audiencia no impide el pronun-
ciamiento, pero su eficacia queda librada al criterio del juez, Divorcio
consensual, n° 20, pag. 75.

(') CNCiv Sela B, 22/12/75, E.D. 68-467, sum. n°* 3; Lram-
vias, Estudio de la Reforma, pag 400, quien sostiene ademis que el cdn-
vuge que ha desistido debe cargar con las costas. En igual sentido:
LacoMmarsiNoe, Div. por presentacion conjunta, n? 25. Bonpa, Familia,
i. I, nv 508-3; Mancuso, ob. cit., en MoRELLO-PORTAS, t. IV - vol. 19,
pag. 234; Govena CopELLO, Divorcio por mutuoe consentimiento, pag. 13.
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cién se concretari en una vista del expediente antes de dictar
sentencia {'°%).

Sin embargo, otros tribunales y una mayoritaria doctrina
han entendido que es innecesaria la intervencién del Fiscal
en los juicios de divorcio por presentacién conjunta. Con-
sideran que la intervencién de los Agentes Fiscales en las
causas de divorcio tenia por objeto evitar la confabulacién
de los esposos para obtenerlo por mutuo consentimiento en
violacién de lo dispuesto por el art. 66 LMC, ahora derogado
por la ley 17.711. Fuera de tal finalidad se entendié que el
Agente Fiscal carecia de calidad de parte en el juicio y no
podia sustituirse a los esposos en la defensa de sus derechos.
Probada la culpa de uno u otro cényuge, el divorcio era inobje-
table para el Fiscal. Por lo tanto, en los divorcios tramitados
segim el art. 67 bis, es innecesaria la intervencién del fiscal,
va que fundada la peticién en el acuerdo de los cényuges
sobre la existencia de causas graves que hacen imposible la
convivencia, no tendria sentido el control tendiente a evitar

(192} Plenario de la Cam. Naciona! Givil del 15/7/77, La Ley 1977-
C-352 y JA 1977-I11-468; CNCiv Sala A, 5/3/78, JA 1976-111-651 vy
La Ley 1976.C-292; CNGiv Sala B, 4/8/76, JA 1976-T11-652 y La Ley
1976-C-386. En igual sentido: SC Bs. As., 23/11/76, JA 1977-11-573
v E.D. 72-615; C. Civ. y Com. Sala 22, Morén, 23/2/78, JA 1978-IIL-
255. En doctrina: Crespr, ob. cif., en MoReELLO-PoRTAS, t. IV - vol. 19,
pag. 160; PErez Corres, El art. 87 bis de la L.M.C ., la infervencién
del Ministerio Publico Fiscal y el avance divorcista en la legislacién ar-
gentina, JA 1976-III-778; Mancuso, ob. cit, en MoreLLo-Portas, t
IV - vol. 1%, pag. 269/270; Cossio, Intervencidn del Ministerio Fiscal
en los juicios de divorcio por mutuo consentimiento, La Ley 1976-D-842;
Zaxnont, Der. de Familia, t. IL n? 645, aunque sostiene gue es funcio-
nalmente discutible porque se otorgan al Ministerio Fiscal atribuciones
que no son las que [;as leves tuvieron en consideracién al establecer su
intervencién en los procesos de estado. Molinario, en su ponencia al
IV Congreso Nacional de Derecho Civil {Coérdoba, 1969) establece la
intervencién del Agente Fiscal en e] procedimiento que propone en sus-
titucidn, del art. 67 bis (ob. cit., t. II, pAgs. 526/528). L.AGOMARSINO,
Div. por prescntacion conjunta, n® 22, afirma incluso que el fiscal debe
controlar hasta la existencia de causas graves. Pero ello implicaria la par-
ticipacién del representante del Ministerio Puiblico en las audiencias de
informacidén y conciliacion prescriptas por el art. 67 bis, lo cual violaria
Ia reserva que impone la misma norma, y, por lo tanto, uno de los re-
quisitos esenciales del procedimiento consensual.
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una posible colusién. Por otra parte, como los hechos alegados
por los cényuges se mantienen en reserva, y la apreciacién de
su gravedad queda librada a la ciencia y conciencia del juez,
ninguna funcién le cabe cumplir al Fiscal, a no ser la de
contralor de la libre conviccién del magistrado, lo cual es
inadmisible ('9%),

La opinién segin la cual debe mantenerse su interven-
cion con el objeto de verificar el cumplimiento de los requisi-
tos formales, no es aceptable ya que a ese sclo fin su actua-
cién resulta superflua en razén de tratarse de circunstancias
que no pueden escapar al examen del magistrado o que de-
penden de éste, a mas de que estin fuera del objeto reconoci-
do a la actuacién del Ministerioc Pablico Fiscal. “Para algo
el juez tiene el gobierno del proceso y debe velar por su re-
gularidad”, dice Fassi. “No puede ser que se dude de su
diligencia hasta el punto de convertir al Agente Fiscal en un
vigilante del cumplimiento de cada uno de los recaudos y
pasos del procedimiento” ('°*). Ello implicaria, sin duda, le-

(%) Voto en minoria de los Dres. CoLLazo, CIFUENTES, BELLUSCIO,
Cicueno, FLiEss, CARNEVALE ¥ VERNENGO, en el plenario de la CNCivil
del 15/7/77, La Ley 1977-C-352 y JA 1977-111-468; CNCiv Sala F,
30/7/76, JA 1978-111-853; idem, 23/8/76, La l.ey 1976-C.388; CNCiv
Sala C, 29/6/76, La Ley 1976.C-291 y E.D. 68-467; CNCiv Sala F,
10/5/76, La Ley 1976-C-237 y E.D. 68-468; CNCiv Sala E, 6/7/76,
JA 1976-1II-653; CNCiv Sala G, 11/3/76, E.D. 67-355. También cabe
computar en esta corriente jurisprudencial al Tribunal Colegiado de San-
ta Fe. Fassi, Intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos de divor-
cio por presentacion confunta, La Ley, 1976-C-291; v Céd. Procesal Civil
¥ Comercial, t. 111, pig. 513; BrLLusco, El divorcio por mutuc consen-
timiento, La Ley 130-1002, y Manual de Der. de Familia, t. I, n® 283;
Borpa, Familia, t. I, n® 508.6 y La reforma de 1968 al C. Cipil, ne 311;
Goyena CopeLro, Divorcip por mufuo consentimiento, pag. 19; Escrr-
BaNO, Divorcio consensual, n® 10. Lramsiss adopta una posicién inter-
media: por una parte acepta que en el divorcio por presentacién conjunta
no hay lugar para que el fiscal desempefie su funcién, porque fa admisién
v valoracién de las causas graves de la desaveniencia conyugal, de las
gue no queda constancia alguna, queda sujeta a la ciencia y conciencia

el juez (Estudio de la Reforma, pig. 404), y por otra parte, admite que
¢l Fiscal tiene limitada su actuacién al contralor del cumplimiento en el
proceso de los requisitos estrictamente formales (Céd. Civil Anotado,
t. I, p. 611, n» 18.L).
{194} FassI, nota citada, en La Ley 1976-C-291.
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sionar la autoridad y dignidad de los jueces, que quedarian
sujetos al control de su desempefioc por funcionarios de infe-
rior jerarquia.

Tampoco corresponde la intervencion del Fiscal para ase-
gurar el cumplimiento estricto de los alcances de la senten-
cia dispuestos por el art. 67 bis e impedir que se declare el
divorcio por culpa exclusiva de uno de los cényuges, puesto
que una resolucién en tal sentide no afecta el orden puablico,
satisfecho con que el juez esté convencido de la existencia
de causas suficientemente graves, aunque imputables a uno
de los esposos.

En suma: el régimen especial del art. 67 bis puede con-
siderarse derogatorio de normas que con cardcter general es-
tablecen la participacidn en juicios del Agente Fiscal en res-
guardo del orden publico. Concluimos, entonces, afirmando
que es improcedente la intervencién del Fiscal en el juicio de
divorcio por presentacion conjunta.

b) Defensor de Menores, Siendo el Ministerio de Menores
el representante promiscuo de los mismos y parte legitima y
esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdiccién
voluntaria o contenciosa, en gue se trate de las personas o
bienes de ellos, bajo pena de nulidad de todo acto o juicio
que hubiere lugar sin su participacién {arts. 39 y 494 del
C. Civil}, es indispensable su intervencion en el juicio de di-
vorcio por presentacién conjunta siempre que haya de resol-
verse la guarda de menores. Por ello la Sala E de la Cam,
Nac. Civil, ha declarado nula una sentencia de divorcio por
presentacion conjunta en la parte relativa a la guarda de los
hijos, por no haberse requerido previamente la opinién del
asesor de menores ('°%),

El Ministerio de Menores tiene iguales atribuciones que
el juez en cuanto a contacto personal con los padres y con

('°5) CNCiv Sala E, 15/5/69, E.D. 29-655 y La Ley 136-657.
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el hijo, y puede requerir las informaciones y explicaciones que
considere conveniente ('°¢).

Se ha de asegurar sin embargo la reserva impuesta a las
actuaciones sobre lo principal, por lo que el representante del
Ministerio de Menores no debe participar en las audiencias
que prescribe el art. 67 bis, ni intervenir en ninguna otra
actnacidon referida estrictamente al divoreio (7).

Para garantizar la reserva de las actuaciones principales
se aconseja formar incidentes separados sobre tenencia de hi-
jos y régimen de visitas, en los cuales debe intervenir como
parte legitima y esencial el Ministerio de Menores ('°%). Pero
la reserva impuesta al trdmite de divercio no alcanza a las
actuaciones relacionadas con la tenencia de los hijos meno-
res ('°%).

Este incidente se puede tramitar en forma paralela al di-
vorcio y resolverse conjuntamente, o bien decidirse con pos-
terforidad a la sentencia que decreta la separacion, pues son
problemas independientes (71°).

En la prictica, cuando los conyuges llegan a un acuerdo
sobre la tenencia de los hijos y el régimen de visitas, normal-
mente se incluye el convenio en la misma demanda de divor-

(19¢) Mixnpez Costa, Algunos aspectos de la guarda de menores, JA
1975 - t. 27 - p. 713, nv 13. Sacesse - Pérez CortEs, La intervencidn
del usesor de menores en el juicio de divorcio por causa reservada, JA
1968-VI.771. C. 1» CC Bahia Blanca, 4/11/69, La Ley 137-453.

(197} Fallos citados en notas 103 y 106; SagEssE y PErEz ConTEs, hota
citada, JA 1968-VI-771; Mawncuso, ob. cit., en MORELLO-PoRtas, t. IV,
vol., 19, pag. 270; BeLLuscio, Manual de Der. de Familia, t. I, ndme-
ro 263; Escribano, Divorcio consensual, n? 11. En contra: sosteniendo
que el Ministerio Pupilar puede participar en las audiencias: LAGOMAR-
stNo, Divorcio por presentacién conjunta, n° 23; y BELLUSCIO-ZANNONI,
Cédige Civil. .., t, I, p. 721, n® 5.

('°®} Liambiss, Estudio de la Reforma, pag. 401, y Cédigo Civil
Anotado, t. I, p. 611, n¢ 18; Borba, Familig, t. I, n¢ 508-8; EscriBano,
Divorcio consensual, n® 32, p. 115,

('°?) Cam. 12 CC, Mercedes, 27/10/70, La Ley 141-367 v E.D.
37-206.

(''°) MenpEz Costa, trabajo citado, en JA 1975 - t. 27 . p. 714,
no 14; EscriBaNo, Divercio consensual, n® 32, p. 115; Beriuscro, Di-
vorcio por mutuo consentimiento, La Ley 130-1000, ne 20.
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cio. En estos casos no se forma incidente por separado, pero
el juez antes de dictar sentencia debe correr vista al Ministe-
rio de Menores para que se imponga del acuerdo de los con-
yuges respecto a los hijos menores.

El incidente por separado debera formarse cuando no hay
coincidencia entre los esposos y uno de ellos plantea la cues-
tién de la tenencia y régimen de visitas, o cuando el acuerdo
presentado no satisface la conveniencia de los hijos a criterio
del juez o del Defensor de Menores.

-

7. Cambio del juez antes de la sentencia

Si por cualquier causa durante el proceso ocurre el cam-
bio de juez, la solucion dependerd de la etapa del procedi-
miento en que se produzca la sustitucion del magistrado:

a} Si se produce antes de la primera audiencia, el tra-
mite contina su curso normal,

b) Si se produce después de la primera audiencia, el nue-
vo magistrado debe celebrar el segundo comparendo, interio-
rizindose a través de un didlogo exhaustivo con las partes de
las razones aducidas, y también debe intentar la reconcilia-
cion ('),

¢) Si ocurre luego de celebradas las dos audiencias, el
nuevo juez debe fijar una sola audiencia més para escuchar a
los conyuges sobre las causas invocadas por éstos, respetando
la validez de las audiencias tomadas ante el otro magistra-

do (112},

(') Escripano, Divorcio consensual, oo 21, ap. d), p. 78; Lram-
mias, Céd. Civil Anotado, t. I, nv 23, pig. 612; Zanwont, Der. de Fa-
miva, t. II, 638; Lépez pEr Cammin, Problemdtica que plantea In norma
del art. 87 bis ley 2393 ante la muerte, renuncia, jubilacién, remocicn o
cesantia de magistrado, JA 1976 - IV - p. 645, ap. V.

("2} EscriBawvo, Divorcio consensual, no 21, ap. e), p. 78; ZaNNONI,
Der. de Familia, t. II, n® 638. En contra: LOPEZ DEL, CarrIL, nota ci-
tada, en JA 1976-IV.p. 645, ap. IV, quien sostiene que ¢l nuevo juez en
este caso debe decretar sin mas tramites e! divorcio, presumiendo que
las razones han sido realmente graves, bastando a tal efecto el hecho de-
mostrativo de [a constancia de la irreconciliacién en la segunda audien-
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Razones de economia procesal y la certeza de que no se ve-
ran frustrados los objetivos de la ley y se satisface el presu-

puesto de la sentencia, nos inclinan por la solucién consigna-
da en el tercer caso.

8. La sentencia

Fracasada la conciliacién en la segunda audiencia, el juez
decretard la separacién cuando segim su ciencia y conciencia
los motivos aducidos por los cényuges sean suficientemente
graves. La sentencia se limitari a expresar que dichos moti-
vos hacen moralmente imposible la vida en comin, evitan-
do indicar cadles son los hechos aducidos (art. 67 bis 2do. pa-
rrafo}. Por lo tanto, si €l juez estima que los hechos alegados
no son suficientemente graves rechazara la demanda de divor-
cio (''?). Las costas, salve convenio en contrario, deberan
ser soportadas en el orden causado, pues en esta causa no hay
vencederes ni vencidos {''*).

Si el juez rechaza la demanda, la sentencia no produce
cosa juzgada material ni formal, porque nunca se podra saber
si los hechos en que fundaron su pretensién los conyuges son
los mismos que se aducen en el segundo juicio. Faltaria asi
uno de los requisitos esenciales de la cosa juzgada: la identi-
dad de causas. Por ello, la sentencia denegatoria firme, no

cia. Pero de esta forma el juez tendrin que renunciar a su facultad de
apreciar segan su ciencia y conciencia la gravedad de los hechos aduci-
Jdos por las partes, lo cual es legalmente inadmisible.

('3} En contra: MaNcuso, ob. cit., en MorRELLO-PorTas, t. IV - vol.
1%, pags. 236 y 256, quien sostiene que si el juez ha fijade la segunda
audiencia es porque ya esti convencido de la existencia de causas gra-
ves, v, por lo tanto, si no hay conciliacién, sélo le cabe admitir la de-
manda de separacién, No tiene otra alternativa. Creemos que es nna
conclusidn demasiado absoluta. El juez no obstante convocar una segun-
da audiencia, puede todavia no tener formada la conviccién sobre la gra-
vedad de los hechos invocados y recién dilucidar la duda después de ese
segundo comparendo.

(1) Mancuso, ob. cit., en MoreLLocPonTas, t. IV - vol. 1°, pagi-
na 238; Luaamias, Cdd. Civil Anotadoe, t. 1, p. 611, ne 21.
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impide que los cényuges puedan intentar otra accién de divor-
cio por el art. 67 bis ("5},

9. Apelabilidad de la sentencia

Ante el silencio del art, 67 bis, se ha planteado otra cues-
tién acerca de si es apelable la sentencia que deniega el pe-
dido de divorcio por presentacion conjunta.

Por un lado se argumenta que aunque el art. 67 bis no se
refiera a la posibilidad de apelacion, de tal circunstancia no
se puede deducir vilidamente que la sentencia sea inapelable.
La regla en nuestro derecho procesal es que toda sentencia
definitiva es apelable, salvo disposicién en contrario, que en
este caso no existe. Ademds, la doble instancia es una garantia
legal de mejor justicia. La falta de reglamentacién del recurso
en segunda instancia, las notorias dificultades de orden técnico
para expresar agravios, y la carencia de todo elemento factico
para que la Cmara juzgue acerca del acierto o error del juez
en la sentencia impugnada, no constituyen impedimentos in-
salvables, pues quedan superados si el Tribunal convoca a una
tnica audiencia para oir a las partes, quienes podran exponer
todos los hechos en que fundan su accién tal como lo hicieron
en primera instancia, de conformidad al espiritu y a las pautas
que seiiala el art. 67 bis, La absoluta originalidad de la nue-
va sifuacién procesal determina que la Cimara arbitre esta
solucién. El riesgo de que los cényuges ante el tribunal supe-
rior invoquen causas distintas de las que adujeron en primera
instancia, o las adulteren, tampoco es motivo para negar la ape-
lacién, pues también ello puede ocurrir en primera instan-
cia 0 en un nuevo juicio promovido ante otro juez. El
vicio en realidad esti en el propie procedimiento secreto que

{''3) Lrampias, Estudio de la reforma, pag. 399, nota 475; PaLa-
clo, Acerca de la apelabilidad de la sentencia denegatoria del pedido con-
junto de separacidn personal, Rev. Arg. de Der. Procesal, n* 3, 1971,
p. 387; Mawcuso, ob. cit., en MoreLLO-Portas, t. IV - vol. 1o, pagi-
na 245; ZaxnNoni, Der. de Familia, t. TI, ne 646.
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instaura €l art. 67 bis. En definitiva, lo que interesa juzgar no
es el acierto o error del juez, sino la razén que tienen los con-
yuges para separarse, y el iribunal de alzada a tal efecto, tam-
bién puede valorar si los hechos aducidos hacen o no moral-
mente imposible la vida en comtn (''¢).

Otros autores y tribunales, sostienen, en cambio, la inape-
labilidad de la sentencia que rechaza la demanda de divorcio
por presentacion conjunta. Se basan en la forma verbal con que
los cényuges exponen los hechos y fundan su pedido al juez,
de todo lo cual no queda constancia alguna en autos, y en
que por imperativo legal €] juez debe omitir en la sentencia
toda alusiéon a los motivos invocados por los esposos, care-
ciendo la Camara de elementos facticos para juzgar sobre el
acierto o error de la apreciacién hecha por el juez para re-
chazar la demanda, pues el material de conocimiento que tu-
vo para resolver no consta en autos. Si bien la regla es la ape-
labilidad de toda sentencia definitiva, salvo disposicién ex-
presa en contrario, lo exacto es que se hace imposible aplicar
al recurso contra una sentencia denegatoria el procedimiento
regular que para la instancia de apelacidén establecen los co-

(%) Borpa, Familia, t. 1, n% 508-7 v La reforma de 1966 al C. Ci-
vil, ne 312; Coromuo, Cdd. Procesal Civil y Comercial, Bs. As., 1969,
t. I, p. 772, ne 10; BELLuSaio, Recurso de apelacion contma la senten.-
cia que deniege el divorcio por mutuo consentimiento, La Ley 138-255 v
Manual de Der. de Familia, t. I, n® 265; QuEsADA ZAPIOLA, nota citada
en La Ley 131 - 1297; Brobsky, frabajo citado, en La Ley 135-897;
Praticorsky, La sentencia dictada en el juicio de divorcio por
sufue consentimiente es apeglable, La Ley 139 - 937; Mancuso,
ob. cit., en MomeLLo-PorTas, t. IV - vol. 1v, pags. 250/258: es
también la conclusién 7% del tema 5°, aprobada por el VI Congreso Na-
cional de Derecho Procesal {Tucuman, 1970). LacomarsiNo, Divorcie
por presentacion conjunta, n° 29y VERA Tawia, Procedimiento de segun-
da instancia en la apelacién de la sentencia de juicio de divorcio reglado
por el art. 67 bis, La Ley 140-915, admiten 1gualmente el recurso de ape-
lacién, pero sostienen que la Caimara también debe escuchar al juez de
12 instancia que fallé el juicio. En jurisprudencia se registran tribumales
qus admitieron e] recurso de apelacién y lo sustanciaron con una audien-
cia para escuchar a los conyuges: CNCiv Sala B, B/7/69 (voto en ma-
voria de los Dres. FLiEss y Manrtinez, disidencia de] Dr. Navarno),
La Ley 138-256 y E.D. 29-853; Sup. Trib. de Justicia de Neuquén,
Sala Civ. v Com., 8/5/75, JA 1976-1-616.
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digos procesales, y la invocacién de aquella regla no cabe ha-
cerla prescindiendo de la posibilidad o imposibilidad de ob-
servar en la practica el procedimiento que el Cddigo Procesal
ordena. En cuanto a que fa Cimara celebre una audiencia con
los dos conyuges, también es una solucién objetable, porque,
en primer lugar, se instauraria un procedimiento oral especial
no previsto legalmente; en segundo término no se podria ase-
gurar gue los hechos que alli aduzcan los conyuges sean los
mismos que fueron sometidos a la apreciacién del juez a quo,
con fundamento en los cuales éste formé su conviccién para
resolver, y en consecuencia, la Cimara nunca podria estable-
cer si hubo 0 no una errénea interpretacién de los hechos por
parte del juez de primer grado, circunstancia que hace al obje-
to mismo del recurso de apelacidén. Y por dltimo, si dicta sen-
tencia fundada en los motivos que invocan los cényuges en la
segunda instancia, la Cmara ya no actuaria como tribunal de
apelacién, en funcién de control de la sentencia impugnada,
sino que habria ejercido toda la jurisdiccién propia de la pri-
mera instancia, y, en consecuencia, habria dictado un nmevo
pronunciamiento. Habria dos primeras instancias (''7).

A juicio nuestro, la naturaleza y originalidad del proceso
poco menos que secreto de divorcio por presentacién conjunta,

(1'7) LiLamsiss, Estudio de la reforma, pag. 399 y nota 475; Zan~ont,
Der. de Fumilia, t. 11, nv 846; Avanmacanay, estudio citado, en Rev.
Arg. de Der. Procesal, 1969, nv 4 pag. 487, n° 12; Bmarr Campos,
irabajo citado, en La Ley 132-124, parag. VIII; Govena CopelLro, Di-
vorcio por mutuo consentimiento, pag. 25, y ¢Es apelable la sentencia
dictada en un juicio de divorcio por mutuo consentimiento?, en La Ley,
136-1339; Escribano, Divorcio consensual, n® 24, pags. 87 vy sgtes.;
YaREz AvLvarez, Divorcio por mutuo consentimiento: inapelabilidad de
la sentencia que lo desestima, JA Dochina 1969, p. 575; CreriaNo, El
silencio de la sentencia de divorcio per mutuo consentimiento y el recurso
Ade apelacidn, La Ley 145.725; Crespr, ob. cit., en MoOReLLO-PORTAS,
. IV - vol. 1¢, pag. 159: Pavacto, note citada, en Rev. Arg. de Der.
Procesal, 1971, n® 3, p. 365; Sosa, trabajo citado, en Rev. Arg. de
Der. Procesal, 1970, nv 2; Smkm, Inapelabilidad de la sentencia dene-
gatoric en el proceso volunterio de separacién personal, E.Dr. 43-492.,
En jurisprudencia: fallo plenario de la Cam. Nacional Civil del 20/7/72,
La Ley 145.392, JA 1972 - t. 15, p. 280 y E.D. 43-492; CNCiv Sala C
7/8/69, La Ley 137-141 y JA 1970 - . 5, p. 301; C. 19 CC San Isidro,
19/8/69, La Ley 138-2539 y E.D. 32.624,
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no debe impedir la apelabilidad de la sentencia definitiva que
rechaza la demanda, desde que la propia ley que adopta ese
sistema no la declara inapelable. Por lo tanto, forzoso es estar
al régimen comimn de la doble instancia, sin que la falta de
constancia de lo actuado ante el juez de la causa prive al tri-
bunal de segundo grado comocer la gravedad de los motivos
aducidos por los cényuges para obtener el divorcio. No cree-
mos que exista impedimento legal alguno para la nueva audien-
cia ¢ue deberdn decretar los jueces de la alzada, pues esta
solucidn se halla dentro de las atribuciones propias de los ma-
gistrados en todo caso de silencio, insuficiencia u obscuridad
de la ley {(arg. art. 16 C. Civil, v 698, C.P.C. de Santa Fe).

Asimismo, con respecto a la indole del juicio, hemos adhe-
rido a la tesis que sustenta la naturaleza voluntaria del juicio
de divorcio por presentacion conjunta. Y precisamente, el art.
667 del C.P.C. de Sta. Fe, con referencia a los actos de ju-
risdiccion voluntaria que no estuvieran legislados en el Co-
digo, prescribe que se sustanciaran en lo pertinente por el tra-
mite del juicio sumario, y el art. 668 dispone que procedera
el recurso de apelacién y sélo en efecto devolutivo si la demora
hubicre de irrogar perjuicio al solicitante.

El Cédigo Procesal de la Prov. de Buenos Aires, ley 7225,
en el cap. VII, del libro VII, sobre Normas complementa-
rigs, en el art. 823, referido a casos no previstos, cuando se
promuevan actuaciones para “acordar autenticidad o relevan-
cia a hechos o situaciones que puedan producir efectos juridi-
cos’, reglamenta el procedimiento que debe observarse en tan-
to no cstuviere expresamente previsto en el cadigo, v en el inc.
5¢ establece: “Las resoluciones que aprueben, homologuen o
descchen el pedido son susceptibles de apelacién en relacidn™

El Cédigo Procesal de Entre Rios, ley 4870, en €l cap, VII,
del Libro VII, art. 814, reproduce idéntica disposicidn.

Si para los actos de jurisdiccidn voluntaria no previstos ex-
presamente por los cddigos procesales se establece el recurso
de apelacién, con mayor razén debe regir para el divorcio por
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presentacion conjunta, que es el acto de jurisdiccién voluntaria
de mayor trascendencia social.

Pensamos, del mismo modo que Borda, que el criterio ne-
gativo es desvalioso y que no se justifica que decisiones de este
tipo inciten a los conyuges a promover otro juicio ante distinto
juez, si como es sabido las sentencias que recaen en estos pro-
cedimientos no estdn destinadas a producir cosa juzgada.

Ei cédigo procesal civil de Santa e, ley 5331, art. 541,
atribuye competencia para entender en los juicios de divorcio
a un tribunal colegiado de instancia dnica, en trimite oral
Por lo tante, ne se daria en toda su magnitud el problema de
la apelacién de la sentencia denegatoria. Pero no obstante exis-
te, porque contra la sentencia desestimatoria el cédigo admite
un recurso de apelacion extraordinario, en casos muy restringi-
dos (arts. 564, 565 y 566). Se trata de una verdadera casacién,
toda vez que se hayan violado las formas prescriptas con anu-
lacién o restriccion de la defensa, o se haya violado la ley o
la doctrina legal.

Naturalmente, mientras la ley de fondo no resuelva con-
cretamente el problema, ya sea admitiendo o negando la ape-
lacién contra la sentencia que desestime el divorcio asi postu-
lado, serd muy dificil lograr la apertura de la apelacién extra-
ordinaria, aunque puede esgrimirse que la ley civil habria
sido violada al no estimar el Juez como causas graves las
aducidas para lograr el divorcio.

10. Incidencia del divorcio consensual en el régimen de di-
vorcio contencioso

La reforma de 1968 al introducir el divorcio fundado en el
acuerdo de los cényuges ha dado lugar al cuestionamiento de
los principios fundamentales que gobiernan el procedimiento
contencioso de divorcio de acuerdo al régimen del art. 67, y
ademas se ha planteado la posibilidad de convertir el tramite
contradictorio en procedimiento consensual.
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Autes de la reforma el art. 66 LMC prohibia el divorcio
por mutuo consentimiento. Derivaciones necesarias de tal pro-
hibicién eran la carencia de efectos del allanamiento en el jui-
cio causado y la proscripcién de la prueba de confesidn o ju-
ramento de los cényuges dispuesta por el art. 70 LMC, porque
tanto el allanamiento como la confesion suponen la colusion de
los conyuges para lograr el divorcio por mutuoe acuerdo.

Pero el art. 66 ha sido derogado, y el art. 67 bis introduce
la posibilidad de decretar el divorcio por acuerdo de las par-
tes. Ello ha dado lugar a que se¢ considere gue ya no hay
motivos para privar de eficacia al allanamiento y a la incon-
testacion dec la demanda en el divorcio contencioso, pues si
ahora el divorcio puede acordarse por mutuo consentimiento,
el reconocimiento de la propia culpa no viola principio alguno.
Ademas, no existe regla en la ley de fondo ni en la procesal
que determine la inaplicabilidad, en el juicio de divorcio, de
las normas adjetivas relativas a las consecuencias de tales si-
tuaciones procesales (''8).

Cabe sefialar, para refutar esta doctrina, que actualmente
existen dos procedimientos distintos para obtener el divorcio:
uno es el del art. 67, fundado en las causales que taxativa-
mente enumera dicha norma, v regido todavia por los mismos
principios y reglas que imperaban antes de la sancién de la
ley 17.711, incluso la prohibicién de la prueba de confesién
establecida en el vigente art. 70 LMC. Otro es el del art. 67
bis, que admite el acuerdo de los cényuges para solicitar el di-
vorcio. Quien promueva demanda contenciosa de divorcio, de-
be probar las causales que alega. La confesién ficta por in-
contestacidn de la demanda o reconvencién no exime al actor
o reconviniente de la prueba de los hechos en que fundd su
pretension. Los tribunales han declarado que sélo puede cons-

(1'%} CNCiv Sala C, 12/7/77, JA 1978-1-442 (mayorfa Dres. Cr-
FUENTES ¥ BeLLuscio; disidencia Dr. Avterivt); Berruscro, Menual de
Der. de Familia, t. I, n? 241, y Divorclo por mutuo consentimiento,
La Ley 130-1001, n? 23.
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tituir un elemento de conviccién si los hechos relatados en
aquélla aparecen corroborados por otras pruebas (''?). La
prueba de confesion sigue siendo inoperante y el allanamiento
del demandado o reconvenide tampoco tiene eficacia (2?),
porque de lo contrario se facilitaria un divorcio por mutuo con-
sentimiento sin los recaudos establecidos en el art. 67 bis ('?7).

Por lo tanto, sdlo cabe admitir la eficacia del allanamiento
incondicionado del demandado o reconvenido, si se cumplen
los requisitos sustanciales y formales del art. 67 bis: que los
conyuges tengan dos afios de casados, se celebren las dos au-
diencias de informacién y conciliacién, y que el juez controle
y verifique la gravedad de los hechos determinantes de la
culpa de uno ¢ ambos conyuges. La misma solucidn corres-
ponde aplicar en caso de ofrecerse como prueba la absolucion
de posiciones o el juramento del cényuge imputado. La sen-
tencia en estos casos, observa con razén Barda, ya no serd el
resultado del allanamiento (o de la confesién), sino del cum-
plimiento del proceso establecido en el art. 67 bis ('2?).

(') CNCiv Sala D, 11/4/78, La Lev 1978-D-139.

('?°) SC Bs. As., 15/6/76, JA 1978 Lsintesis sum. n? 13; CNCiv
Sala A, 20/9/76, La Ley 1977-A-26; Tribunal Colegiado Rosario,
31/8/70, Juris 39-138. Diaz peE Guirjarno, La familia en la reforma de
la ley 17.711, Rev. del Colegio de Abogados de La Plata, n® 20, pagina
394; Bonpa, La reforma de 1968 ol C. Civil, n® 318, v Familia, t. 1,
n? 508-13; Lacomarsino, Ponencia al IV Congreso Nacional de Dex.
Civil {Cérdoba, 1969) (ob. cit., t. II, pag. 525), El matrimonio en la
reciente reforma del Cdod. Civil, La Ley 131.1219, y Divorcio por pre-
sentacion conjunta, n° 26; EscriBano, Divorcio consensual, n® 5; Crespr,
ob. cit., en MoreLLo-PoRTAS, t. IV - vol. 19, pig. 161. En contra:
BeLv scio, quien afirma gue mantener subsistente e art, 70 L.M.C. que
prohibe la confesién, es una grave incoherencia, pues su finalidad es
impedir el divorcio por mutuo consentimiento, y ahora éste esta admitido
(Divorcio por mutuo consentimiento, La Ley 130-1001, ne 22y Manual
de Der. de Familia, t. I, n¢ 253,

('*') Borpa, obras y lugares citados, en nota anterior.

{'??) Bonba, obras y lugares citados, en nota 126; Liramsias, Estudio
de la Reforma, pags. 4025403; GuASTAVING, trabajo citado, en La Ley,
143.193, n° 5. Ademés este prestigioso civilista aclara que la confesién
es admisible como prueba del juicio previsto en el art. 71 bis de la
L.M.C., v también €l allanamiento completo e incondicionado serla su-
fictents porgue este juicio no incide sobre el estado de familia de los
conyuges, sino sobre las condiciones del régimen juridico de los
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La conversion del procedimiento contencioso al divorcio
consensnal también se puede lograr mediante peticién expre-
sa¢ v conjunta de ambos conyuges, debiendo en tal caso ade-
cuar el mismo juicio de divorcio al procedimiento establecido
en el art. 67 bis. La doctrina y la jurisprudencia lo aceptan
por razones de economia procesal ('??). Se sostiene sin em-
hargo que ne es correcto transformar an proceso contencioso
de separacién en otro por presentacion conjunta, continuando
el tramite en el mismo expediente, porque se dejaria constan-
cia escrita de los hechos que fundan la pretension de los coén-
yuges, lo cual prohibe el art. 67 bis ('?4). Tal argumento es
refutado por Guastavino, quien sefiala que la reserva de los
hechos constituye un dereche o beneficio a favor de los cén-
yuges y éstos pueden renunciar al mismo ('2%),

Evidentemente, la conversion del procedimiente implica el
desistimiento ticito del juicio contradictorio y el surgimiento

conyuges separados (n? 25). En igual sentido: voto de] Dr. LrAmBiAs
en el fallo de la CNCiv Sala A 9/12/70, anotado por Guastavivoe (La
Ley 143-195).

(%) Lramsias, Cdd. Civil Anotado, t. I, n: B, pag. 608; Bonba,
Familia, t. I n° 508-12; GuastaviNo, trabajo citado, La Ley 143-193,
n? 4; ZanNoni, Der. de Familia, t. II, n* 639; Govena CopeEL1o, Di-
vorcio por mutuo consentimiento, pag. 29; Mancuso, ob. cit., en Mo-
RELLO-PORTAS, t.IV_vol. 19, pag. 222; Sosa, trabajo citado, en Rev. Arg.
de Der. Procesal, 1970, n? 2; CN Civ. Sala A, 7/7/69, E.D. 27.236;
idem 7/3/69, La Ley, 135-1170 (21.331-S); idem 8/10/70, La Ley 141-
665 (25.447-8); idem, 12/2/75, E.D. 61-193; CN Civ. Sala F, 14/3/
75, E.D. 61-221.

{*2*) El problema fue planteado por Alberte B. EppsteEiN y Pedro
Ledn FEIT en su ponencia al IV Congreso Nacional de Der. Civil (Cér-
doba, 1969}, ob. cit., t. 1I, pig. 525; y lo sosticne ArRANDA LAVARELLO,
cAutoriza el art. 67 bis la documental invocacidn de las causas de di-
vorcioP ¢Es admisible la transformacidn de un divorcio contencioso por
otro susteniado en el art. 67 bis?, en la Ley 1975-C-689. La CN Civ.
Sata E, 17/11/78, dispuso por esta razdn que las octuaciones anterior-
mente cumplidas no integren el nuevo juicic consensual que se deberd
lrzmitar en expediente separado (diario La Ley de]l 18/12/78).

{'2%) Guasrtavivo, trabajo citado, La Ley 143-193, n® 7.
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de un nuevo juicio, porque se trata de dos procesos que tienen
naturaleza distinta ('2¢).

Ahora bien, se plantea ¢l problema de saber si convertido
el proceso contradictorio en proceso de divorcio por presenta-
cién conjunta, puede el actor, o, en su caso, ambas partes, soli-
citar la prosecucién de los tramites de aquél en el supuesto
de que se haya operado alguno de los supuestos de desisti-
miento del divorcio consensual. El interrogante lo contestamos
en sentido afirmative si la reanudacién de los tramites del jui-
cio contencioso, fracasado el intento de divorcio por presen-
tacién conjunta, la solicitan ambos cényuges de comin acuer-
do porque no se viola ningin principio procesal. El desisti-
miento que los cényuges hicieron del juicio contencioso, fue
del proceso, y no del derecho, por lo tanto podrian iniciar un
nuevo juicic por las mismas causales. En consecuencia, y por
razones de manifiesta economia procesal, pueden continuar el
trimite del mismo juicio anteriormente desistido. Incluso al
desistir del juicio de divorcio contradictorio pueden prever es-
ta situacion y reservarse el derecho a continuar el tramite del
mismo, en caso de fracasar el procedimiento de separacién
consensual. S6lo en tal supuesto cabria admitir un pedido
unilateral de reanudacién del juicio contencioso (7).

A su vez, si estando en tramite el proceso de divorcio
por presentacidn conjunta, uno de los cényuges promueve jui-
cio contencioso de separacion, tal circunstancia configura una
retractaciéon unilateral de la peticidén conjunta, y no procederia
la excepcion de litis pendencia entre la demanda contenciosa

('2%) Lramsias, Cod. Civil Anotado, t. I, p. 608, n® 8, Mancuso,
ob. cit., en MoReLLO-PoRrTAS, t.IV-vol.le, pag. 222; Zanwont, Der.
de Familia, t. 11, n? 639, pag. 212; CN Civ. Sala A, 7/7/69; E.D.
27-238; CN Civ. Sala D, 21/9/72 E.D. 47-311; CN Civ. Sala F,
28/12/77, La Ley 1978-I>x 807 (34.7755).

{"?7) EscmiBano, Divercio consensugl, n® 17; ZannNoni, Der. de Fa-
milia, t. 1I, n? 639 a 642; Zanwowi-Bossert, El desistimiento en la
conversion del divorcio contencioso en marduo consentimiento, E.D.
72-743. La CN Civ. Sala D, 21/9/72, E.D. 47-311, no admiti6 la
retractacion unilateral del desistimiento conjunto del divorcio contencioso.
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y la consensual anterior, ya que ésta debe considerarse tacita-
mente desistida por la interposicion de aquélla (772},

XI. EFECTOS DEL DIVORCIO POR PRESENTACION
CONJUNTA

La sentencia tendra los mismos ctectos que el divorcio por
culpa de ambos, dispone el art. 67 bis. Se trata de una asimi-
lacién de efectos dispuesta por la ley, lo que no implica que
necesariamente ambos coényuges sean culpables. Si presupo-
ne, en cambio, que al menos uno de los conyuges sea culpa-
ble, porque se funda en la existencia de hechos graves que
hacen moralmente imposible la vida en comin, los cuales son
subjetivamente imputables a uno o ambos cényuges y consti-
tuyen violaciones de deberes matrimoniales (véase Cap. VII}.
El divorcie puede decretarse atribuyendo los efectos de la cul-
pa a uno de los esposos, beneficidandose €l otro con la decla-
racién de inocencia, si media pedido expreso de ambos cén-
yuges, y siempre que tal declaracién resulte pertinente “segin
la ciencia y conciencia del juez” ('27).

Al atribuir la ley a la sentencia los mismos efectos del di-
vorcio por culpa de ambos priva a los dos esposos de la voca-
cion hereditaria, conforme lo dispuesto por el art. 3574 C. Ci-
vil; v en cuanto a los alimentos, también ambos pierden dere-
cho a los mismos, salvo que le sean de toda necesidad (art.
80 LMC).

Debido a los efectos asignados por la ley a la sentencia,
los conyuges también pierden el derecho a pensién. Sin em-
bargo, la Camara Nacional del Trabajo ha desvirtuado esta
consecuencia al circunscribir arbitrariamente los efectos de
esta sentencia al Ambito civil y considerar que tales efectos

('28) CCC Sala lra., Santa Fe, 18/11/77, diario ZEUS del 7/7/78.
('2%) Liamsias, Cdd. Civil Anetado, t. I, p. 612, n® 25; Zannoni,
Der. de Familia, t. 11, ns. 648 vy 649.
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son “fictos”. Afirma que lo que se requiere en el &mbito previ-
sional es que se concrete y pruebe acabadamente una situa-
cién de culpa de la mujer. Por lo tanto, para decidir el dere-
cho a pensién de la viuda divorciada por el régimen del art.
67 bis, cabe entrar a considerar nuevamente si puede o no
imputarsele a ésta la culpa del divorcio. Tratindose de dene-
gar un bencficio previsional, argumenta el tribunal, debe ex-
tremarse el rigor en la apreciacion de la prueba que Hevara
al rechazo de la pensién, siendo el divorcio por mutuo con-
sentimiento insuficiente, por las razones anotadas, para fun-
dar ese rechazo {('*°). Nos parece inadmisible el criterio de
los tribunales del trabajo, porque al darle a una institucién
distintos alcances en el ambito civil v en el previsional, direc-
tamente desconocen su regulacién legal en aras de la necesi-
dad de proteccion. La amplitud de criterio que es propia del
derecho previsional no puede llegar al extremo de desvirtuar
totalmente las instituciones civiles. El juez no puede conver-
tirse en legislador y derogar en homenaje a la seguridad social
los efectos precisos que la ley civil en una categérica y clara
disposicidn asigna al divorcio por presentacién conjunta, Tales
efectos son unicos e indivisibles, en el derecho civil y en el
derecho de la previsidn social, y una vez dictada sentencia de
acuerdo al art. 67 bis, el pronunciamiento judicial firme no
puede ser revisado en procedimiento administrativo ante las
Cajas de Jubilaciones porque ello implicaria una subversidn
completa del orden juridico, aunque se comprendan los fines
protectores que con esto persiguen los tribunales del trabajo.
La cuestién llegd a la Corte Suprema y con buen criterio re-
solvio que la viuda que se encuentra divorciada del causante
bajo el régimen del art. 67 bis ley 2393, queda comprendida

(') Cam. Ap. del Trabajo, Sala VI, 16/5/77, La Ley 1978-.C-546,
con nota de Carlos R. Lami, y en Rev. del Trabajo v Seguridad Social,
n? 5, 1978, con nota de Bidart Campos. Paya y VoLoNTE, Pensidn a la
divorciada por presentacion confunta, La Ley 1978-1x-1208, quienes citan
otros pronunciamientos inéditos de las Salas II y VI de la Cimara Na-
cional del Trahajo.
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en ¢l supuesto de culpabilidad que excluye el acceso al be-
neficio de pension (3"},

La sujecidon del divorcio consensual a los efectos del
divorcio por culpa de ambos no es, sin embargo, absoluta. La
ley prevé en forma expresa que las partes modifiquen algunos
de los efectos previstos para el divorcio por culpa de ambos
en los siguientes aspectos:

1) Alimentos: Los conyuges de comin acuerdo pueden
dejar a salvo el derecho de uno de ellos a percibirlos { véase cap.
VIII, ap. 1°9). La sentencia debe homologar el convenio, aun-
que si no lo hiciera ello no autoriza a las partes a prescindir
del mismo {'%2).

2} Tenencia de los hijos menores: El art. 67 bis tam-
bién establece que la sentencia dispondrd, a instancia de par-
tes, cual de los conyuges quedara al cuidado de los hijos, para
lo cual tendra en cuenta lo que aquellos acuerden, si el interés
superior de los menores no aconsejare otra solucién. Por lo
tanto, si el juez estima que el convenio de los conyuges con-
templa adecuadamente el interés de los hijos menores, debe
homologar el convenio, previa intervencion del defensor de
menores. Pero a falta de acuerdo o por considerar ¢l juez o el
Ministerio de Menores que el convenio no satisface los intereses
de los hijos, entonces debe resolver la tenencia adjudicando
los hijos al cdnyuge que sea mas apto para educarlos, atenién-
dose exclusivamente a la conveniencia de éstos, sin ninguna
preferencia para ningin cdnyuge que pudiera pesar en la de-
c¢isién judicial, de acuerdo al criterio establecido en el dltimo
parrafo del art. 76 LMC para cuando ambos cényuges fueran
culpables, situacidn que se asimila a este caso. Si la senten-
cia de separaciéon admitidé la atribucién unilateral de culpa,
corresponde que al resolver la tenencia el juez haga jugar la

{('*") C.S.N. 10/10/78, diatio J. A. del 28/3/79; y sentencia pos-
terior publicada en La Prensa {Bs. As.) del 3/7/79.

{?%?) CNCiv Sala B, 10/10/73, E. D, 51-449; idem, 20/4/74, E. D.
54-492.
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preferencia por el cényuge inocente que establece el mismo art.
76, 29 pérrafo ('**).

La posibilidad de que no sea homologado el acuerdo sobre
tenencia de hijos 0 no se resuelva el incidente respectivo, no
impide ni puede demorar la sentencia de divorcio, pues, como
dijimos, son cuestiones independientes {4},

En cualquier caso, siempre podra modificarse ulterior-
mente lo resuelto, segin lo aconsejen las circunstancias (art. 67
bis, filtimo parrafo).

3) Sociedad conyugal: La sentencia opera la disolucién
automatica de la sociedad conyugal con retroactividad a la fe-
cha de interposicién de la demanda. Si bien el art. 1306 re-
trotrae los efectos a la fecha de notificacion de la demanda,
por la naturaleza de este proceso cabe concluir que la retro-
actividad se extiende a la fecha de promocién conjunta de la
demanda, porque implica notificacion reciproca para ambos
conyuges ('?*). Los cOnyuges pueden acordar la forma de
liquidar la sociedad conyugal, y si el acuerdo se presentd junto
con la demanda o durante el transcurso del proceso, debera
homologarlo la sentencia (véase cap. VIII, ap. 3%).

(132} Méxpez Costa, trabajo citado, en JA 1975 - t. 27 - pag. 714,
n? 15; Zanwonrt, Der. de Familia, t. 1I, ne 656.

{'3¢) Véanse autores y trabajos citados en nota 110.

{135) Meéxpez Costa, Incidencia de la ley 17.711 sobre el régimen
de disolucion y liquidacién de la comunidad conyugal de bienes, JA Doc-
trina 1969, p. 226; LacoManrsino, Divorcio por presentdcién conjunta,
ne 33; Escnipano, Divorcio consensual, n® 31; Liameias, Cod. Civil
Anofado, t. I, n® 30, p. 6l3; BeLusao, Manual de Der. de Familia,
t. I, n° 233; AvARRAGARAY, trabajo citado, en Rev. Arg. de Der. Pro-
cesal, 1969, n° 4, p. 457; Maxcuso, ob. cit.; en MORELLO-PORTAS;
t. IV - vol. 1o, pag. 249,



