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I. DIVORCI10

1. CONCEFTO

La palabra divorcio implica el distanciamiento o la ruptura
respecto de algo o de alguien. Juridicamente se refiere ©1 quebran-
tamiento de la comunidad de vida conyugal, a la interrupcion de
la convivencia y a la alteracién del estado de familia matrimonial, el
cual se transforma en otro ¢ue reconoce particularidades especificas.

Bajo esta perspectiva, que remite al estado de familia que se
modifica, podemos decir que el divorcie es la transformacion del
cstado de familia matrimonial en otro estado, derivade de una
sentencia, Ja cual emplaza a los cényuges en la condicién de di-
vorciados, con efectos sobre su persona y sus bienes.

El estado de familia que se origina determina la ubicacién
de los conyuges ¢n las calidades de c6nyuge divorciado inocente,
conyuge divorciado culpable o conyuge divorciado equiparado a
culpable (esta Gltima conforme a lo previsto en el art. 67 bis, ley
2393).

Igualmente, por aplicacion de lo cstablecido en el articule 71
bis de la ley 2393, puede darse el estado de familia de cényuge
inocente equiparado a culpable,

Especies de divorcio.

a) Una primera distincidn permite apreciar la existencia de
un divorcio vincular, que autoriza a la celebracidn de nuevo ma-
trimonio por los conyuges divorciados, v otro que no produce oste
efecto, si bien da lugar a importantisimas modificaciones en las
relaciones personales y patrimoniales de los esposos.
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El divorcio vincular (divorcio ad vinculum) restablece la apti-
tud nupcial, agotada con la celebracién del matrimonio, permitien-
do un nuevo casamiento y engendrar hijos que seran legitimos.

Para el divorcio no vincular (separacién de cuerpos o divorcio
de tlamo y mesa)} la aptitud nupcial se agota definitivamente con
la celebraciéon del matrimonio v sdlo se restablece con la muerte
de uno de los cémyuges (en nuestro derecho también con la de-
claracién de muerte presunta, art. 31, ley 14.394).

b) Otra diferenciacién que suele formularse es entre divorcio
sancidn y divorcio remedio,

Vincilase con la existencia de causales que autorizan a un
cényuge para reclamar el divorcio y derivadas del incumplimiento
por el otro de sus deberes matrimoniales (divorcio sancién) o de
situaciones que, sin obedecer a inconductas conyugales, determinan
la procedencia del divorcio por aparecer inconveniente mantener la
convivencia {divorcio remedio).

Claro ejemplo de esto dltimo seria la autorizacién del divorcio
por el padecimiento de alguna enfermedad, incluso por locura,
Nuestro derecho rechaza la idea del divorcio remedio y en todos
los casos sdlo da lugar a la pertinente accién con basamento en el
incumplimiento de las conductas que la ley impone a los esposos
en resguardoe de la plena comunidad vital que han constituido.

Alguna doctrina ha encontrado en el divorcio por mutuo con-
sentimiento reglado por el articulo 67 bis de la ley de Matrimonio
Civil un supuesto de divorcio remedio. Pero debe advertirse que
el organo jurisdiccional solo dard curso al divorcio si los conyuges
han demostrado la presencia de causas suficientemente graves como
para que se torne imposible la convivencia, las cuales en rigor tra-
duciran alguna de las conductas previstas por el articulo 67 de la
ley 2393.

Antecedentes histéricos v de derecho comparado,

a) El divorcio reconoce como forma histérica registrable la
institucion del repudio, consistente en el rechazo de uno de los
conyuges (casi undnimemente sélo la mujer} por parte del otro,
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cfectuado con amplias facultades e, incluso, sin fundamentacion
alguna. ’

El repudio respondia a la situacidén juridico-social en que se
encontraba la mujer, considerada como una mera cosa, susceptible
de apoderamiento, uso y rechazo.

Se ejercid con gran amplitud y casi sin restricciones en la ma-
yoria de los pueblos de la antigiiedad (India, China, Persia, Atenas,
como as{ también entre los hebreos). En Egipto y en Esparta, en
cambio, 1a indisolubilidad del matrimonio era consecuencia de una
valoracién de la mujer y reflejaba una particular evolucién de la
cultura de esos pueblos.

En Roma el repudio se encontraba directamente vinculado con
el sustento afectivo del matrimonio. Desapareciendo éste no se
concebia el mantenimiento de la unién matrimonial.

Pero debe apreciarse que durante siglos, la gran familia ro-
mana rechazd e] repudio y reprobd a quienes —muy pocos—, lo
practicaron. Es a fines de la Republica cuando el divorcic se torna
mny frecuente y los emperadores cristianos se ven forzados a le-
gislar para limitar las separaciones (Constantino, Teodosio, Valen-
tiniano y Justinjano).

Particular importancia reviste el antecedente histérico referi-
do al pueblo hebreo. El mismo practicé con asiduidad y amplitud
el repudio, pero en el Deuteronomio encontramos una triple res-
triccién, ya que el marido sélo podia repudiar a la mujer encon-
trando en ella una causa torpe, debia entregarle “carta de repudio”
¥ ya no podria volver a tomarla como esposa si ella fuera repu-
diada nuevamente o muriera el posterior marido.

Estas limitaciones aparecen muy importantes en una época
donde la mujer se encontraba sujeta a una fuerte autoridad mari-
tal, con base en las mismas Sagradas Escrituras (Génesis, 111, 16).

La presencia de una causal (“causa torpe”) atemperé las pre-
rrogativas maritales. Pero dicha expresién derivé en una contro-
versia acerca de los verdaderos alcances que correspondia dar a la
cxigencia,
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Las escuelas rabinicas disputaron entre una rigurosa, que exi-
gia la existencia de severas circunstancias, y otra que mostraba gran
amplitud.

Esta cuestion es sometida a Jesds durante su trénsito terreno.
Y ¢s en tal oportunidad cuando el Hijo de Dios responde que por
la dureza del corazén del hombre fue gue Moisés permitié repudiar,
pero que en un principio no fue asi pues hombre y mujer los hizo
Dios y los que eran dos seran una carne, culminando con la afir-
macion “lo que Dios junt6, no lo aparte el hombre” y calificando
de adiltero a quien repudia a su conyuge y casa con otro (San
Marcos, Cap. X, 2/12).

Pero en el Evangelista San Mateo se desliza una expresién que
lleva a suponer que Jests admitié el repudio por causa de adul-
terio, lo que ha originado controversias y disimiles interpretacio-
nes, en muchos casos no ajenas a diversos intereses.

Es lo cierto que la Iglesia Catolica, aplicando los preceptos
emanados de las palabras de Jesiis, define su doctrina en el Con-
cilio de Trento. En las sesiones de 1563 rechazé toda posibilidad
de disolubilidad matrimonial y esta posicién fue reflejada en el
Cédigo Candnico de 1917, cuyo canon 1018 establece que el ma-
trimonio valido rato y consumado es indisoluble.

b) En lo que atafie al derecho comparado actual &l nos mues-
tra una enorme mayoria de legislaciones que han adoptado el sis-
tema de divorcio vincular, en muchos casos por el mutuo consen-
timiento de los cényuges.

La influencia de la Revolucién Francesa en lo que atafie a esta
materia ha sido evidente, constituyendo otra manifestacién de Ia
posicion individualista que muchas veces contempla el interés par-
ticular sin considerar el de la comunidad toda.

El Cédigo Civil alemin, la legislacién socialista soviética y
las regulaciones de Europa Occidental y Fstados Unidos se han
convertido, por distintos fundamentos, en los pilares del divorcio
vincular. Pero la experiencia sufrida por Rusia, donde de una le-
gislacion absolutamente permisiva se debid pasar a otra sumamente
estricta, pone en claro que la disolucién del matrimonio por el
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divorcio altera la estructura social, siendo preciso que medie una
actividad estatal para prevenir y paliar sus efectos.

En Latinoamérica los {inicos pafses que no admiten el divorcio
vincular son la Argentina, Paraguay y Chile, mientras que en Euro-
pa. al sancionarse en Espafia la ley del 24 de julio de 1981 por la
que se regula ¢l divorcio vincular, sélo han quedado repeliendo
dicha especie Irlanda, Andorra, Malta y San Marino. En Colombia
la separacion de cuerpos rige para quicnes celebraron matrimonio
canénico.

En lo que respecta a los paises divorcistas, sus legislaciones
comprenden la adopeién del divorcio vincular como tnica forma
admisible (Alemania, Austria, Unidn Soviética y demas paises so-
cialistas y Grecia) y la regulacién conjunta del divorcio vincular
y no vincular (Francia, Suiza, Turqufa, Inglaterra, Escocia, Por-
tugal e Italia}.

Igualmente, algunas legislaciones han seguido el sistema del
divorcio remedio, permitiendo la solicitud de divorcio por el pro-
pio cényuge que dio lugar, con su inconducta, a la situacion de
contlicto (Nucva York, 1966; Inglaterra, 1969; Italia, 1970; Francia,
1975 y Alemania, 1975).

Valoracién social, juridica y religiosa,

Resulta extremadamente dificil tomar posicién en materia de
divorcio sin que sobre ella influyan diversos preconceptos e incidan
experiencias individuales o familiares.

Dos premisas deben establecerse inicialmente. Ningin pais
puede sostener que la regulacién justa de su ordenmamiento puede
sustentarse en uniones conyugales inestables o ficilmente disolubles.

Por otro lado, ni el mas acérrimo antidivorcista dejara de re-
conocer que existen situaciones en las que es mecesaria y hasta
imprescindible la separacién matrimonial.

Estos dos presupuestos nos indican que la legislacién sobre
divorcio debe contener los elementos indispensables para que el
matrimonio sca efectivamente estable, respondiendo a la comuni-
dad de vida que lo caracteriza y a su condicién de dnico ambito
propicio para la formacién personal de sus descendientes.
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Igualmente, la ley debe admitir la separacién personal! de los
esposos cuando causas graves la tornen imperiosa, poniendo los
medios para posibilitar la reconciliacién.

Ello nos sefiala que no se da eficaz respuesta a los fines del
matrimonio cuando la legislacién admite la posibilidad de disolu-
cién y el establecimiento de nuevas uniones que presentarin, a
su vez, el mismo germen de inestabilidad. El divorcic vincular in-
cide desde el origen mismo del matrimonio, privandole del sus-
tento esencial para el establecimiento de una comunidad de vida
total al tenerse presente, en forma consciente o inconsciente, la
posibilidad de extinguir €] vinculo que une a los esposos.

Pero esta posicién legislativa debe acompafarse de una politica
familiar, que muestre con claridad los deberes que se asumen con
el matrimonio, que prepare para la vida matrimonial y que arbiftre
medios de superacion de los conflictos conyugales, poniendo al
alcance de la poblacién organismos idéneos a tales fines.

En lo que respecta a la adopcién de posiciones en materia
religiosa, para la Iglesia Catdlica la condicién sacramental del ma-
trimonio conlleva otorgarle el caricter de indisoluble, doctrina
reafirmada a partir del Concilio de Trento.

Para los protestantes no existe una prohibicién legal a! divorcio
sino imperativos de orden moral, mientras que la Iglesia Anglicana
prohibe el divorcio vincular, aun cuando una interpretacién lo
admite en casos de adulterio o abandono.

La Iglesia Ortodoxa Griega permite el divorcio en diversos su-
puestos, partiendo de la idea de que constituye un mal necesario.
La Iglesia Ortodoxa Rusa admitié la disoluciém del vinculo matri-
monial por el divorcio en supuestos de gravedad.

2. EL DIVORCIO EN DERECHQ ARGENTINO

El Cédigo Civil Argentino no innové respecto de la legislacién
espafiola, que sometia a la regulacién canénica los matrimonios ce-
lebrados entre catdlicos y los mixtos, dando competencia a los jue-
ces eclesiasticos para entender en las causas de divorcio (art. 201
C. Civil).
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Para los no catdlices, el divorcio no vincular era materia de
los tribunales civiles y procedia ante las causales de adulterio, ten-
tativa contra la vida y ofensas fisicas o malos tratamientos (art.
204 C. Civil).

Con la sancidn de la ley 2393 se atribuye competencia exclusiva
a los jueces civiles, ante la presencia de causales determinadas y
con efecto no vincular. La reforma del afio 1968, al regular el pro-
cedimiento del divorcio por mutuo consentimiento, no avanza res-
pecto del tipo de divorcio ni sobre la procedencia del mismo.

En nuestro derecho el divorcio es no vincular, encontrandose
supeditado a la acreditacion de la presencia de una causal legal-
mente prevista.

Pero han sido numerosos los proyectos presentados a fin de
establecer en nuestro pais el divorcio vincular.,

Aln antes de la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil ya se
habia presentado un proyecto en tal sentido (diputado Balestra,
afio 1888), siguiéndole proyeclos originados en las distintas ban-
cadas politicas, con diferentes regulaciones. En el periodo parla-
mentario iniciado en 1973 se presentaron cinco proyectos, tres de
los cuales propiciaron restablecer el régimen del articulo 31 de la
ley 14.394,

Cabe advertir que la cuestién del divorcio no es sometida por
los partidos a la ciudadania en sus respectivas plataformas, res-
pondiendo ello a finalidades politicas. Esa circunstancia determina
que se cuestione si una vez arribados al poder dicho tema puede
ser planteado, pues arguméntase que los mandatarios electos no
sefialaron a sus mandantes la posicibn que asumirian en tan im-
portante aspecto.

Suele sostenerse que las bancas parlamentarias no pertenecen
a los partidos sino a los miembros electos, con lo que pretende jus-
tificarse Ja inconsulta actitud de los congresales.

Otro aspecto que corresponde considerar es el del requisito
constitucional para el Presidente de la Republica de pertenecer a
la Religion Catélica Apostdlica Romana. Una interpretaciém de la
legislacién candnica podria llevar a concluir que dejaria de reunir
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tal presupuesto el Presidente que promulgara una ley sobre di-
vorcio vincular.

En este tema parece trascendente recordar las palabras del
Presidente Hipdlito Yrigoyen. Ante un proyecto de ley sobre divor-
cio que llevaba la firma de todos los sectores que entonces inte-
graban el Parlamento, sefialé que el matrimonic es la piedra
angular en que se ha fundado la grandeza del pais y que toda
innovacién puede determinar hondas transiciones, debiéndose me-
ditar si estd en las atribuciones de los poderes constituidos intro-
ducir reformas de vital significacidn o si las mismas pertenecen a
los poderes constituyentes.

Prosigue Yrigoyen sosteniendo con singular precision que no
basta que el matrimonio esté regido por el Cédigo Civil para llegar
a la conclusion de que es susceptible de modificarse en su esencia
por simple acto legislativo, pues siendo base de la sociedad argen-
tina, es ante todo una organizacion de caricter institucional que
ningin representante del pueblo puede sentirse habilitade a modi-
ficar, sin haber recibido un mandate expreso para ese objeto.

3. CAUSALES DE DIVORCIO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL.
ANALISIS Y JURISPRUDENCIA

Las causales de divorcio, que en forma taxativa enumera la Ley
de Matrimonio Civil en su articulo 67 y abarca el 67 bis para la
regulacién del divorcio por mutuo consentimiento, son hechos que
importan la violacién de alguno o algunos de los deberes que el
matrimonio impone a los conyuges.

Se caracterizan por su gravedad, imputabilidad y por ser pos-
teriores al matrimonio, aun cuando puedan ser tenidas como ante-
cedentes conductas previas al mismo.

So6lo pueden ser invocadas por el cényuge que sufrio el incum-
plimiento del deber.

La imputabilidad lleva a excluir toda conducta que obedezea
a motivos ajenos a la voluntad del conyuge v, en caso de concurrir
causales en relacién 4 ambos esposos, las culpas no se compensan.
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a) Respondiendo a la consideracién del deber de fidelidad co-
mo el mas trascendente, el articulo 67 ubica al adulterio como Ia
primera causal de divorcio (ine. 19).

Cabe entender por adulterio la violacién del deber de fidelidad
en su aspecto sexual, es decir, cn cuanto impone a los conyuges Ia
exclusividad en el trato sexual. Dicha exclusividad hace a la esencia
de la vida matrimonial y el respeto de tan bisico elemento para
la convivencia conyugal v social ha sido reconocida por diversas
culturas, desde los pueblos primitivos hasta el presente.

El adulterio se tipifica con una sola conducta violatoria del res-
pectivo deber, siendo en el ambito civil igual la situacién del hom-
bre y dc la mujer, a diferencia de lo que ocwre en materia penal
donde, conforme al bien juridico protegido, para el marido se re-
quiere la presencia de una relacién dotada de cierta permanencia.

Siendo el adulterio el comercio carnal tenido por une de los
conyuges con un tercero, v conforme al 4mbito de privacidad donde
tales conductas se concretan, la prueba de esta causal se torma ge-
neralmente dificil. La de presunciones adquiere, en consecuencia,
particular relevancia, debiendo mostrar los caracteres que la tornan
admisible,

La jurisprudencia ha tenide por probado el adulterio con ¢l
acompafiamiento de partida de un matrimonio posterior celcbrade
en ¢l extranjero o de partida de nacimiento de un hijo extramatri-
monial reconocido por el conyuge.

b) Como segunda causal de divorcio al articulo 67 de la ley
2393 enumera la tentativa contra la vida del otro cényuge, sea como
autor principal o cémplice,

La ley. civil emplea en este supuesto conceptos de indole penal,
debiendo estarse a la comprension de los mismos en dicho 4mbito.
Debe existir dolo directo de matar, debiendo contarse con una sen-
tencia firme para tener por tipificada la causal, lo cual eximird de
nayor aporte probatorio.

Deben considerarse comprendidas en la figura la instigacién al
suicidio y ¢l abandono con peligro de muerte,

¢) La tercera causal de divorcio es la provocacion al adulterio
o a otros delitos {art. 67, inc. 3%, Ley de Matrimonio Civil), abar-
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cando conductas de naturaleza degradante que violan el deber con-
yugal de asistencia y encuadran en ilicitos penales.

Aqui la ley civil no utiliza con precisién términos del derecho
penal. Puede encuadrarse un accionar en la causal sin que se haya
incurrido estrictamente en instigacién al delito.

d) La sevicia es consagrada en la ley 2393 como cuarta causal
de divorcio. Cabe entender que media sevicia cuando se infligen
malos tratos o se actda con crueldad excesiva adicicnando un par-
ticular elemento subjetivo constituido por la gratuidad en el mal
que se infiere o por el placer o satisfaccién que produce el mismo
en quien lo ocasiona.

Se trata indudablemente de reflejo o manifestacién de unu
desviacidn en la personalidad del cényuge ofensor.

La conducta aceptante de la victima no priva al accionar de
tipificar la causal, como tampoco se compensan los padecimientos
respectivos.

La sevicia es de rara alegacién como causal y en futuras re-
formas seguramente serd comprendida en la mis general de malos
tratamientos.

e} Las injurias graves constituyen la quinta de las causales pre-
vistas por la Ley de Matrimonio Civil (art. 67, inc. 59) y se tipifica
con plurales conductas que van dirigidas a menoscabar la persona
del otro cényuge en la consideracidén que merece como tal.

Todo detrimento originado en ofensas al cOnyuge, si reviste gra-
vedad y es concretado en forma dolosa no meramente circunstancial,
da lugar a la provedencia de una accién de divorcio con sustento
en esta causal que, por la amplitud con que ha sido admitida por
los tribunales, se ha convertido en el instrumento adecuado para
fundar una demanda cuando los hechos no autorizaban a sustentarla
en otras causales.

Igualmente, y en atencién a que muchas veces las partes pre-
sentaban a los tribunales hechos no reales en su afin de llegar a
un divorcio, prevaliéndose de testigos falsos, esta causal se tradujo
en fundamento para legislar el divorcio por mutuo consentimiento.
Se pretendié asi remediar una situacidén irregular dando en la ley
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soluciones més rapidas y sencillas, lo que constituye una muy criti-
cable posicién.

La jurisprudencia muestra una amplia variedad en cuanto a
conductas que encuadran en las injurias graves, debiéndose siempre
recordar que la ley fija pautas mensuradoras de apreciacidon de la
gravedad, las que atienden al modo en que se ha establecido la co-
munidad de vida conyugal.

Se han considerado como injurias graves los insultos, las ame-
nazas de muerte, la ausencia del hogar, promover infundadamente
juicio de insania, la falta de asec, la ocultacién de enfermedades,
la embriaguez, la toxicomania, los cclos, el mal caracter, la negativa
a cumplimentar el débito conyugal, las practicas anticonceptivas v
muchos otros supuestos donde se ha considerado median actitudes
degradantes u ofensivas para el cényuge.

Una especie de las injurias graves la constituyen las injurias
en juicio, concretadas cuando el cényuge actor, demandado o re-
conviniente del divorcio excede sus prerrogativas procesales e in-
justificadamente ofende al otro cényuge.

f) La sexta causal de divorcio la constituyen los malos trata-
mientos {art. 67, inc. 6° ley de matrimonio civil}, expresando la nor-
ma respectiva que no es necesario que los mismos sean graves cuan-
do, por su frecuencia, hagan intolerable la vida conyugal.

Se trata de vias de hecho o agresiones fisicas, pero la jurispru-
dencia ha extendido el concepto a las agresiones morales. Deben ser
conductas plurales, pues asi surge de la referencia legal al irata-
miento de un cényuge.

La jurisprudencia admite esta causal cuando han mediado agre-
siones fisicas, castigos corporales realizados con asiduidad, rencillas
constantes, privacidn de alimentos, etcétera.

En rigor algunas de estas conductas importan injurias graves,
gencralmente derivadas del incumplimiento del deber de asistencia
en sus aspectos material y espiritual.

g) El abandeno voluntaric y malicioso constituye la séptima
causal de divorcio (art. 67, inc. 7%, ley 2393) y se traduce en la
abdicacién dolosa del deber de cohabitacidn, en su aspecto de con-
vivencia en el hogar comin.
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La imputabilidad emerge de la exigencia legal de voluntariedad
y malicia, con lo cual no se tipificard la causal si el alejamiento
obedece a la propia conducta injuriosa del otro cényuge.

Esta causal muestra una caracteristica particular en su aspecto
de carga probatoriu, ya que la jurisprudencia sienta que el aleja-
micnto se presume efectuado con voluntariedad y malicia, corres-
pondiéndole al demandado demostrar que mediayon circunstancias
que lo justifiquen. Ello concuerda con los alcances de los deberes
conyugales y con el concepto de plenitud de vida conyugal, qu=
implica la convivencia cntre los esposos.

4. JUICIO DE DIVORCIO, COMPETENCIA. TRAMITACION

El divorcio por causal manifiesta —asi llamamos al que se fun-
damenta expresamente en una o varias de las causales contempladas
en el articulo 67 de la ley 2393— requiere de un proceso de conoci-
miento amplio, donde se encuentren aseguradas las garantias de
defensa, produccién de prueba y recurribilidad.

Legitimado active para promover la accién es solamente el cén-
yuge, no admitiéndose la subrogacion por persona alguna. Como con-
secuencia de ser personal, la accién se extingue por la muerte de
uno de los comyuges, situacién que determina la disolucidn del! vincu-
lo matrimonial y torna irrelevante el divorcio.

El conyuge menor puede accionar atento a su situacién de ca-
pacidad solo restringida en los casos expresamente contemplados
por la ley. El demente, segin lo admite la jurisprudencia, podri
accionar a través de su curador, previa autorizacién judicial.

Puede actuarse por mandatario, aun general, ya que la situa-
cidn no esti contemplada en el articulo 1881 del Cédigo Civil.

Las partes cn el proceso son los cényuges, interviniendo el Mi-
nisterio Fiscal por encontrarse comprometido el orden piblico. Ha-
biendo hijos menores tendrd participacién el Ministerio de Menores
{art. 59, C. Ciwvil).

Es juez competente por la materia el juez de familia. Donde
no existe estructurado el tribunal especializado la competencia se
atribuye a los jueces en lo civil, siendo de destacar que en la Pro-
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vincia de Santa Fe le corresponde al Tribunal Colegiado {articu-
los 5341 y 342 Cdd. de Proc. C. y C.; ley 8501).

La competencia territorial es otorgada al juez del! domicilio de
los conyuges (art. 104, ley 2393), debiendo entenderse por tal el ul-
timo domicilio donde los cdnyuges hicieron vida en comin.

La competencia territorial es prorrogable, ya que puede resul-
tar inconveniente para ambos cényuges tramitar el juicio en lugar
donde ya no viven.

Ante los jueces de familia el procedimiento responde a las ca-
racteristicas del Tribunal especializado, en particular en lo refe-
rente a la faz conciliatoria y carencia de formalidades estrictas.

En el ambito civil el proceso de divorcio tramita por la via
ordinaria comuin, mientras que el tribunal colegiado regula su tra-
mite conforme a la oralidad que lo caracteriza.

La conciliacién, que debiera ser en todos los casos previa y a
cargo de un organismo especializado, es intentada en nuestro pais
una vez promovida la accién y por los propios jueces, lo cual im-
porta un sistema altamente deficiente, ya que se conoce del conflicto
una vez que éste se ha desarrollado extremadamente y se pone en
manos de quienes, pese a su formaci6én juridica, carecen de los
conocimientos para el manejo de tales situaciones.

La demanda debe ser notificada personalmente al conyuge ac-
cionado cuando se mantenga la cohabitacidn. Si media separacién 1a
notificacién debe efectuarse en el Jugar de residencia del demanda-
do, aun cuando subsista su domicilio conyugal.

El cényuge accionado puede adoptar las siguicntes posiciones
procesales: no contestar la demanda, contestarla simplemente, con-
testar y reconvenir por divorcio o contestar y reconvenir por nulidad
de matrimonio.

Si no se contesta la demanda, las consecuencias que de ello
derivan deben ser apreciadas judicialmente teniendo en considera-
cién el interés publico comprometido. En todos los casos el actor
deberi probar igualmente los extremos alegados.

Si no se ha contestado la demanda la sentencia no podrd avan-
zar schre eventuales conductas culpables del actor, aun cuando hayan
resultado de la prueba rendida, mientras que si se ha reconvenido
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por divorcio ambos cényuges quedan sujetos al material probatorio
que sc produzca a los fines, de evaluar sus respectivas culpas.

Si se ha introducido la accién de nulidad del matrimonio, al
pronunciarse sentencia deberd tratarse en primer lugar la validez
del vinculo y sélo en caso de ser desestimada la pretension de nu-
lidad se considerard lo concerniente al divorcio.

Medidas previas y precauatorias.

El juez competente en el divorcio entiende también respecto de
diversas medidas que hacen al interés de los comyuges, de los hijos
v de los bienes matrimoniales.

Todas ellas revisten caricter provisional, por cuanto pueden ser
modificadas en el transcurso del proceso y se agotan en la sentencia
de divorcio.

a) Las medidas previas hacen al interés personal de los conyuges
y de los hijos. Es asi que el articulo 68 de la ley de matrimonio civil
establece: “Deducida la accién de divorcio o antes de ella en
casos de urgencia, podra el juez decidir si alguno de los cényuges
debe retirarse del hogar conyugal, determinar a quién corresponde
la guarda de los hijos con arreglo a las disposiciones de este Cadigo
y fijar los alimentos que deban prestarse al conyuge a quien le
correspondiere recibirlos y a los hijos, como también las expensas
neocesarias para el juicio de divorcio” (texto conforme ley 17.711).

La primera cuestién refiérese a la atribucién de la vivienda con-
yugal, la que muestra como solucién general en la jurisprudencia la
de concederla al cényuge que permanece en la guarda de los hijos
menores, Debe considerarse igualmente la titularidad del bien, pues
puede tratarse de inmueble propio de uno de los cényuges, aun cuan-
do para el marido subsiste su obligacién alimentaria, comprensiva
del otorgamiento de vivienda.

La tenencia de los hijos menores es resuelta por aplicacién sub-
sidiaria de las reglas previstas en el articulo 76 de la ley 2393, pu-
diendo los cényuges acordar al respecto pero siempre sometidos a
la decisién judicial que ha de contemplar el interés de los menores.
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Correlativamente al otorgamiento de la tenencia, debe fijarse un
régimen de visitas para que sea cumplido por el progenitor que se
vio privado de aquélla.

Los alimentos a pasar por los conyuges, respecto de los cuales
¢l marido igualmente posee derecho cn los casos excepcionales en
que procede, se rigen también por las normas fijadas en relacién a
los alimentos definitivos (arts. 79 y 80 ley 2393).

La imputacion de las respectivas sumas en la separaciéon de
bienes es contemplada por el articulo 1306 del Cédigo Civil y el
derecho se encuentra supeditado a la calificacién que se efectie en
la sentencia, pues en caso de culpa regird lo dispuesto en el ar-
ticulo 80 de la ley 2393

En cuanto a las litis expensas, comprenden los gastos del juicio
pero no los honorarios profesionales, La falta de pago paraliza la
tramitacién del juicio.

b) Refiriéndonos ahora a las medidas precautorias, vinculadas con
el aspecto patrimonial, diremos que se encuentran destinadas a res-
guardar el capital de la sociedad conyugal y hacen al interés eco-
némico de los conyuges.

A ellas hace referencia el articulo 74 de la ley 2393, mal ubi-
cado por encontrarse entre los destinados a regular los efectos del
divorcio. Expresa dicho articulo: “Si durante el juicio de divorcio,
la conducta del marido hiciese temer enajenaciones fraudulentas, o
disipacién de los bienes del matrimonio, la mujer podrd pedir al
juez de la causa que se haga inventario de ellos y se pongan a cargo
de otro administrador, o que ¢l maride dé fianza del importe de
los bienes..”

Segin se advierte, la norma hace referencia a la administracion
marital regulada en el Cddigo Civil en conscnancia con la situacién
juridica de la mujer casada. Debe ser comprendida ahora conforme
al régimen de administracién separada instituido con la reforma de
1968 e interpretado como autorizando a cualquiera de los cényuges
a solicitar las medidas cautelares que las leyes procesales contem-
plan, desde el inventario de los bienes, pasando por embargos,
inhibiciones de bienes, designaciones de administrador o veedor,
prohibicién de innovar, etcétera.
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Cencordando con el articulo 74 de la ley 2393, el artculo 1293,
primera parte, del Cddigo Civil, dispone que se podra requerir em-
bargo o la no enajenacién de bienes propios del otro cényuge o
gananciales.

Medios de prueba,

El objeto de la prueba se encuentra referido a los hechos in-
vocados como causales de divorcio, sea por el actor o por el re-
conviniente.

Los medios probatorios que pueden arbitrar los conyuges son,
en principio, todos los autorizados por las leyes procesales, incluida
la prueba de presunciones.

El articulo 70 de la Ley de Matrimonio Civil dispone: “Toda
clase de prueba serd admitida en este juicio, con excepcion de la
confesién o juramento de los conyuges”. Luego de la reforma intro-
ducida por la ley 17.711 alguna doctrina sostiene que la prueba de
confesién seria posible por cuanto se permite ahora el divorcio
por mutuo acuerdo.

Pero debe advertirse que este articulo pertenece a la regula-
cion del divorcio por causa manifestada expresamente; que el di-
vorcio por mutuo consentimiento posee una regulacién especifica
y que el dispositivo que prohibe la confesién fue mantenido por
la reforma, pese a las numerosas modificaciones que se introdujeron
en el Capitulo sobre divorcio.

Cabe dejar sentado que algunos medios probatorios revisten
peculiaridades en el proceso de divorcio. Asi, no rige respecto de
las cartas misivas la prohibicién contenida en el articulo 1036 del
Cédigo Civil, por lo que pueden presentarse como prueba las diri-
gidas por el cényuge accionado a un tercero, siempre que no hayan
sido obtenidas por medios ilicitos.

Las misivas de un tercero al cényuge demandado pueden ser
presentadas, ya que no media prohibicién legal alguna.

La prueba presuncional adquiere marcada relevancia en algu-
nos supuestos, tal el caso del adulterio. Siempre las presunciones
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deberan ser plurales y concordantes, llevando por su gravedad al
juzgador hacia un juicio dotado de certeza,

La prueba de testigos muestra como caracteristica que la proxi-
midad por amistad; dependencia y aun por parentesco, que en otros
juicios lleva a excluir los dichos de los testigos, en materia de divor-
cio no muestra tales consecuencias por cuanto los hechos tipificantes
de las causales son por lo general apreciados dmicamente por tales
personas, dado ¢l 4mbito donde se producen.

El problema derivado de la prohibicién que las leyes procesales
suclen contener para llamar como testigos a los parientes consan-
guineos o afines en linea recta encuentra solucién en el articulo 70
de la ley 2393, que admite toda clase de medios probatorios.

En algunas provincias (Santa Fe, Mendoza, Jujuy, La Rioja)
las leyes procesales contemplan la posibilidad de que dichas per-
sonas presten declaracion testifical.

Sentencia.

La sentencia que acoge la pretensién de divorcio, una vez firme,
emplaza a los conyuges en los estados de familia de cényuge divor-
ciado culpable, cényuge divorciado inocente o ubica a ambos cdnyu-
ges en la condicién de culpables.

La sentencia debe ser congruente con las peticiones de las par-
tes, no pudiendo decretarse el divorcio por ofras causales o por
distintos hechos que los alegados por las partes, sea en sus deman-
das 0 reconvenciones o como hechos nuevos.

El principio iura novit curia no debe exceder el marco de las
cuestiones planteadas al juez, debiendo éste en todos los casos tener
presente que se encuentra comprometido el orden piblico.

Tampoco puede ampliarse la invocacién de hechos o causales
ante el tribunal de apelacién, pues éste tiene limitada su compe-
tencia por los agravios vertidos por las partes contra los puntos tra-
tados por la sentencia de primera instancia,
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5. PROCEDIMIENTO JUDICIAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO
67 BIS DE LA LEY 2393. REQUISITOS, CONVENIOS
COMPLEMENTARIOS, TRAMITE, SENTENCIA,

EFECTOS, APELACION

a) La reforma operada en nuestra legislacién civil en el afio
1968 introdujo, entre otras importantes modificaciones en materia
de divorcio, el divorcio por mutuo consentimiento de los conyuges.
también denominado en doctrina divorcio por presentacion conjunta
o causa reservada.

Si bien finalmente la redaccién otorgada al nuevo articulo 67
bis de la ley 2393 no tuvo la amplitud de alcances originariamente
proyectada, es lo cierto que con esta nueva via se abrié un amplio
cauce a la posibilidad de arribar a2 una sentencia de divorcio por
trimites simples y breves. En lugar de actuarse sobre los factores
que inciden en los conflictos conyugales o respecto de las desvir-
tuaciones procesales que se adujeron como fundamento del nuevo
sistema, se facilité el acceso al divorcio, lo cual importa una po-
sicién estatal desvinculada de los fines que deben regir una ver-
dadera politica familiar.

b) Expresa el aludido articulo 67 bis de la Ley de Matrimonio
Civil: “Transcurridos dos afios del matrimonio, los cényuges, en
presentacién conjunta, podran manifestar al juez competente que
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en
comin y pedir su separacion personal. El juez llamard a una
audiencia para ofr a las partes y procurara conciliarlas. Las ma-
nifestaciones vertidas en ella por las partes, tendran caracter re-
servado y no constaran en el acta. Si los conyuges no compare-
cieren personalmente, el pedido no tendri efecto alguno.

“Fracasada la conciliacién se convocara otra audiencia dentro
de un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres. $i también
ésta resultara estéril, porque no se logra el avenimiento, el juez
decretara su separacién personal cuando, segun su ciencia y con-
ciencia, los motivos aducidos por las partes sean suficientemente
graves, La sentencia se limitartd a expresar que dichos motivos
hacen moralmente imposible la vida en comitn, evitando indicar
cuales son los hechos aducidos. Esta decision tendrd los mismos
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efectos del divorcio por culpa de ambos, pero sea en el escrito
inicial o en las audiencias posteriores, los cényuges podrin dejar
a salvo el derecho de uno de ellos a recibir alimentos.

“8i no hubiere acuerdo sobre la liquidacién de la sociedad
conyugal, ésta se tramitara por via sumaria.

“La decisién judicial determinara, a instancia de partes, cudl
de los conyuges quedara al cuidado de los hijos, para lo cual tendra
en cuenta lo que aquéllos acuerden, si el interés superior de los
menores no aconsejare otra solucion. En cualquier caso, podrd mo-
dificarse ulteriormente lo resuelto, segin lo aconsejen las circuns-
tancias”.

Se advierte en consecuencia la implementacion de un régimen
legal que se sustenta en el acuerdo de los conyuges para arribar a
una sentencia de divorcio, el cual debe estar presente desde el
inicio (presentacion conjunta) hasta arribar al fallo.

La tramitacién es regulada conforme a un sistema de audien-
cias que revisten cardcter informativo y conciliatorio. El primero
por cuanto en las mismas “las partes”, como las denomina el ar-
ticulo, ponen de manifiesto ante el drgano jurisdiccional cuales son
los motivos que los determinan a solicitar la separacion personal; y
el caracter conciliatorio deriva de la actitud que debe asumir el
juez en las dos audiencias que la norma contempla.

Ello implica que el juez se vea constrefiido a lo que los cén-
yuges le ponen de manifiesto a modo de testimonio-confesion, ya
que este singular proceso carece de etapa probatoria y no con-
templa expresamente la posibilidad de que se produzca prueba
alguna, a no ser la esencial para poder promover la accion (titulo
de estado matrimonial), lo cual lo coloca en una situacién mera-
mente pasiva.

Igualmente, se pone en manos de quien carece de los cono-
cimientos propios para la atencién de tales problemas la concilia-
cién matrimonial, materia propia de profesionales idéneos y ajena
a la del 6rgano jurisdiccional.

El transcurso de dos afios de vida matrimonial es exigido por
la ley para evitar se utilice esta via divorcista cuando atm la co-
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munidad de vida matrimonial no se ha consolidado, procurando
no se incurra es actitudes precipitadas.

La fundamentacién argumental de los conyuges que requieren
el divorcio debe versar en el incumplimiento por parte de alguno
de ellos, 0 de ambos, de uno o mas de los deberes matrimoniales.
Vale decir que las causas graves que hacen moralmente imposible
la vida conyugal v los motivos que el juzgador podri considerar
como suficientemente graves para decretar el divorcio importaran,
en suma, alguna de las causales que para el divorcio por causa
manifiesta contempla el articulo 67 de la ley 2393,

Las audiencias, que constituyen el ndcleo de la tramitacién del
divorcio por mutuo consentimiento, se celebran sin que consten
en acta los motivos que los cényuges aducen. La concurrencia de
los cémyuges a las dos audeincias previstas por la ley debe ser
efectuada en forma personal y la inconcurrencia injustificada dara
lugar al archivo de las actuaciones por implicar la no subsistencia
del acuerdo, que es preciso se mantenga durante todo el proceso.

Se admite en general la presencia de los letrados patrocinantes
en estas audiencias.

¢) El divorcio por mutuo consentimiento, ¢n caso de ser de-
cretado, ubica a ambos conyuges en el estado de familia de di-
vorciados equiparados a la condicién de culpables.

Este efecto del divorcio por mutuo consentimiento tiene [i-
nalidad disuasiva. Existiendo culpa’ unilateral el inocente debe hacer
valer su condicién en el proceso por causa manifiesta, con lo cual
preservara sus respectivos derechos.

No obstante 1o que emerge del texto de la ley, importante
doctrina y abundante jurisprudencia admitié que en la presenta-
cién conjunta los conyuges dejaran a salvo la inocencia de uno
de ellos, con lo cual el efecto de la culpabilidad recaeria sobre
el otro.

Un Plenario de las Camaras Nacionales en lo Civil, del 18 de
mayo de 1977, concluyé que en el régimen establecido por el
articulot 67 bis de la ley 2393 no es admisible la atribucién unila-
teral de la culpa, solucién a la que nos adherimos por cuanto ello

398



responde a la finalidad diswasiva que mencioniramos y atento a la
interpretacién que corresponde efectuar del texto de la ley, de la
que resulta de rigor dicha consecuencia.

d) Segién emerge del texto del articalo 67 bis de la ley 2393,
los comyuges pueden acordar, ademis de lo referido a la solicitud
de divorcio, respecto de la forma en que deberd liquidarse la sc-
ciedad conyugal, sobre alimentos y acerca de la tenencia de los
hijos.

El primer aspecto es tema propio del régimen conyugal pa-
trimonial y muestra como relevante el problema de los alcances
que tendran tales acuerdos.

e) Lo concerniente a alimentos tiene importancia en razén de
los efectos que se derivan en orden a la equiparacion a la condi-
cibn de culpables que la norma efectia. Lo que acuerden los
conyuges al respecto tendrd plena validez y no requiere aproba-
cion judicial.

f) La tenencia de los hijos podrd ser convenida por los cén-
yuges, pero el acuerdo no vincula al juez quien, con la opinién del
Ministerio de Menores y en ejercicio del Patronato del Estado (art.
49, ley 10.903) estard siempre a lo que resulte més conveniente al
interés de los menores.

g) La sentencia que decreta el divorcic muestra, como todo
este proceso, particularidades distintivas, Carece de lo fundamental
ya que no existe motivacion ni fundamentacién del juicio al que
se arriba, circunstancia que impide el contralor de la justicia o in-
justicia del fallo por los tribunales de grado ulterior v lleva a sos-
tener que no hace cosa juzgada, por lo cual nada impide repro-
ducir la peticion de divorcio ante otro magistrado.

Por Plenario de las Camaras Nacionales de Apelacién del afio
1972 se sentd que no cs admisible el recurso de apelacién respecto
de la sentencia que deniega el divorcio. Esta posicién es compartida
por la mayoriz de Ia doctrina, existiendo no obstante importantes
opinicnes en el sentido de que procede la apclacion, en cuyo caso
el tribunal de alzada debe recibir una nueva audiencia a los fines
previstos en el articulo 87 bis de la ley 2393.
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6. CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO EN LAS RELACIONES
PERSONALES Y PATRIMONIALES DE LOS CONYUGES
Y RESPECTO DE LOS HIJOS

El divorcio produce importantes efectos sobre la persona y
los bienes conyugales, como asi repercute en la familia al incidir
respecto de la tenencia de los hijos menores.

a) La capacidad que los cényuges menores hubieren alcanzado
a través de la emancipacién matrimonial permanece inalterable con
el divorcio, ya que dicha emancipacién es irrevocable (art. 133 C.
Civil ).

b) El domicilio queda alterado pues, conforme al articulo 72
de la ley 2393, separados por sentencia de divorcio, cada uno de
los conyuges puede fijar su domicilio o residencia donde crea con-
veniente, aunque sea en el extranjero. Para este dltimo supuesto
serd necesaria la autorizacién judicial existiendo hijos a cargo.

Cesa en consecuencia para la mujer divorciada el domicilio
legal fijado por el inciso 9° del articulo 90 del Cédigo Civil.

¢) Respecto del nombre, la mujer divorciada ya no tiene el
deber de llevar el apellido marital, pudiendo hacerlo si asi Jo pre-
fiere. Pero el marido podra requerir judicialmente que se prohiba
a la mujer el uso de su apellido cuando existieren motivos graves
(art. 99, ley 18.248).

El fundamento de la solicitud marital puede derivar de la
misma sentencia de divorcio, conforme a la causal de culpabilidad
que se haya establecido respecto de la mujer, o de su inconducta
posterior al divorcio.

d) Deteniéndonos ahora en los derechos-deberes matrimonia-
les observamos que el deber de fidelidad subsiste, autorizindose
al cényuge culpable a accionar contra el inocente si éste, con pds-
terioridad al divorcio, hubiere incurrido en adulterio, infidelidad o
en grave inconducta moral (ver parigrafo 7 de este Capitulo).

El derecho-deber de cohabitacién cesa, pues la ruptura de la
mutua convivencia es la consecuencia rigurosa del emplazamiento
en el estado de divorciado. Igualmente, se extinguen completamente
los derechos y deberes referidos al débito conyugal, con lo que
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aquellas conductas que —dentro de un marco de normalidad— eran
cxigibles y constituian prerrogativas conyugales, pasan a ser en
su faz compulsiva e involuntaria un accionar Hpificante de ilicitos
penales, especialmente ¢l de violacién,

El derecho-deber de asistencia cesa por completo en su aspec-
to de apoyo moral, pero puede subsishir en su aspecto material por
Ia prestacién alimentaria que le corresponde efectuar al marido
culpable respecto de la mujer inocente (art. 79 ley 2393) y que
resulta consecuencia del deber que se le impone legalmente de
sostenimiento de la esposa (art. 31, ley de matrimonio civil).

Expresa en tal sentido al aludido articulo 79 de la ley 2393:
“e]l marido que hubiera dado causa al divorcio debe contribuir a
la subsistencia de la mujer, si ella no tuviere medios propios su-
ficientes, El juez determinard la cantidad y forma, atendidas las
circunstancias del caso”,

Fundada en la solidaridad familiar, la ley establece que cual-
quiera de los cényuges que hubiera dado causa al divorcio, tendra
derecho a que el otro, si tiene medios, le provea de lo preciso
para su subsistencia, si le fuese de toda necesidad (art. 80, ley
2393).

El maride inocente también tendrd derecho a alimentos si se
encuentra en la situacion prevista en este Gltimo articulo, pues no
podria estar en situaciéon mas desventajosa que el culpable.

e) En lo que atafie a otros efectos que repercuten sobre de-
rechos personales de los conyuges digamos que la ley de matri-
monio civil aclara que ¢l divorcio no altera los deberes emergentes
de la patria potestad, quedando el padre y la madre sujetos a todos
los cargos y obligaciones que tienen para con sus hijos, cualquiera
que sea ¢l que hubiere dado causa al divorcio (art. 78), mientras
que por lo dispuesto en el articulo 250 del Cédigo Civil (cf. ley
17.711), la presuncién de paternidad legitima no regird habiendo
juicio de divorcio v si el hijo naciere después de los trescientos dias
de la separacion, a no ser que mediara reconciliacion al tiempo
de la concepeidn.

Existiendo divorcio, el cényage inocente no necesitard del ascen-
timiento del culpable para la adopeién (art. 89, ap. a, ey 19.134),
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requisito que tampoco serd exigible si el divorcio es por mutuo
consentimiento o cuando ambos conyuges son culpables.

Por otro lado, el plazo de espera establecido para la mujer
viuda por el articulo 93 de la Ley de Matrimonic Civil, no en-
cuentra aplicacién si medié divorcie y transcurrié el lapso previsto
por el articulo 250 del Cédigo Civil.

f) Deteniéndonos ahora en los efectos patrimoniales, observa-
mos que con el divorcio se produce la disolucién de la sociedad
conyugal con retroactividad, para los céonyuges, al dia de la noti-
ficacién de la demanda y sin perjuicio de los derechos de los ter-
ceros de buena fe (art. 1306 C. Civil) y que el cényuge culpable
pierde los derechos hereditarios (art. 3574, parr. 1), sancién que
alcanza al inocente que, con posterioridad al divorcio, incurriera en
adulterio u otros actos de grave inconducta moral (art. 3574, parr.
20 C. Civil).

El marido inocente del divorcio puede revocar las donaciones
o ventajas hechas a la esposa culpable (art. 75, ley 2393), derecho
que no podra ejercitar si los bienes hubiesen sido adquiridos por
terceros.

El cényuge culpable del divorcio pierde el derecho a pensién
(art. 19, inc. a, ley 17.562), mientras que la ley de contrato de
trabajo concede indemnizacién por muerte del trabajador a la con-
cubina de éste si se encontraba divorciade por culpa de la conyuge
o ambos fueron culpables {art. 269, ley 20.744).

La doctrina, en tanto, acepta la procedencia de los dados y
perjuicios contra el conyuge culpable del divorcio, ya que todas las
causales previstas en la ley revisten el cardcter de hechos ilicitos v
quien ocasiona un dafio debe repararlo {arts, 1077 y 1079 C. Civil).

Consignemos por dltimo que el beneficio de competencia le
corresponde al conyuge inocente del divorcio (art. 800, inc. 2° C.
Civil) v que la prescripcidon, suspendida con motivo del matrimo-
nio, permanece en tal situacion pese al divorcio de los cényuges
{art. 3969 C. Civil).

g) Ocupéindonos ahora de lo concerniente a los efectos del di-
vorcio sobre la tenencia de los hijos destacamos que la reforma del
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afio 1968 introdujo una modificacién al texto originario de la ley
2393, cuyo articulo 76 reproducia el 213 del Codige Civil y otorga-
ba la tenencia al progenitor mas idoéneo.

La redaceién actual mantiene la preferencia para la madre en
relacidn con la tenencia de los hijos menores de cinco afios, Para
los de edad superior a la indicada rige la preferencia para el con-
yuge inocente.

Este principio general encuentra sus limites en el interés de
los menores, y es por tal razén que el mencionado articule 76 de
la ley 2393 dispone que procederd acordar la tenencia en la forma
antes mencionada “a menos que esta solucién fuera inconveniente
para el menor”.

La solucién de la ley parece criteriosa, pues quien ha sido
culpable del divorcio y de las negativas consecuencias que del
mismo derivan para los hijos, no puede encontrarse en un pie de
igualdad con el conyuge ajeno a tal situacion.

Pero de todas maneras la norma establece que los jueces, que
intervienen con la previa opinién del Ministerio de Menores, dis-
pondran en definitiva como resulte mas beneficioso para los hijos.

La jurisprudencia, con acierto ha sostenido que la idoneidad del
progenitor debe ser valorada judicialmente y que el culpable, por
su desventaja en cuanto al régimen de tenencia, debe probar el
perjuicio que acarrearfa a los hijos la aplicacion del principio ge-
neral contenido en el articulo 76 de la ley 2393.

7. EQUIPARACION DEL CONYUGE INOCENTE AL CULPABLE
(ARTICULO 71 BIS DE LA LEY 2393}

La reforma a la legislacidn civil del afio 1968 (ley 17.711)
introdujo como nuevo articulo en la ley de matrimonio civil, el 71
‘bis, por el cual se autoriza la equiparacion del cényuge inocente
a la condicién de culpable en cuanto a los efectos del divorcio al
acreditarse que aquél ha incurrido en alguna de las inconductas
que contempla la norma.

Dispone el articulo 71 bis de la ley 2393: “Decretado el di-
vorcio por culpa de uno de los cényuges, puede éste pedir la de-
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claracién de culpabilidad del otro en juicio ulterior, cuando hubiere
incurrido en adulterio, infidelidad o en grave inconducta moral pos-
terior a la sentencia”.

Con Ila reforma introducida qued6 delinitivamente despejada
la cuestion que se habia suscitado en doctrina acerca de la perma-
nencia del deber de fidelidad una vez decretado el divorcio. La
respuesta, luego de la admisién de la equiparacién del inocente
a la condiciéon de culpable por incurrir en infidelidad es, obvia-
mente, afirmativa.

Adviértese que el articulo sefala que el inocente podra ser
declarado culpable, caando, en rigor, su condicién de inocente del
divorcio estd cristalizada y no puede ser alterada. De lo que se
trata es de la equiparacion del inocente a la situacién de conyuge
culpable con motive de su inconducta posterior al divorcio.

La norma remite 2 una causal de divorcio (adulterio) y a la
violacién del deber de fidelidad tanto en su aspecto referido al
trato sexuzl con terceros como al de las relaciones equivocas, aun
cuando debe tenerse presente que luego de decretado el divorcio
no se aprecia con igual rigor la vinculacién del cényuge con terceras
personas.

En lo que respecta a la inconducta moral tritase de activida-
des que pueden lesionar el honor o reputacién del otro cényuge,
atento al cardcter no vincular del divorcio que hace necesario res-
guardar tales valores.

8. RECONCILIACION

La reconciliacién es el restablecimiento de la vida matrimonial,
operado a través de los modos legalmente previstos, cuando aquélla
se habia alterado por la presencia de causales de divorcio o porque
éste habia sido decretado.

Dispone el articulo 71 de la ley 2393: “Se extingue la accién de
divorcio y cesan los efectos del divorcio ya declarado, cuando los
cényuges se han reconciliado después de los hechos que autoriza-
ban la accién o motivaron el divorcio, La ley presume la recon-
ciliacién cuando ¢l marido cohabita con la mujer, después de haber
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dejado la habitacién comin. La reconciliacién restituye todo al
estado anterior a la demanda de divorcio”.

Para que proceda la reconciliacién es necesaria la separacion
de los conyuges, no tipificindose cuando no hay distanciamiento
y solo existe tolerancia en los agravios.

La maturaleza juridica. de la reconciliacion es debatida, conside-
randosela un contrato del derecho de familia (Lagomarsino), un acto
juridico familiar (Diaz de Guijarro, Zannoni) o acto juridico en sen-
tido estricto (Brebbia), pero en rigor la reconciliacién carece de los
elementos propios de los actos juridicos, siendo un simple acto licito
(art. 899, C. Civil), determindndolo Belluscio como acto licito real

La reconciliacion puede ser expresa o tacita. En el primer caso
podrd concretarse verbalmente o por escrito (generalmente presen-
tado ante el juez que entiende en el proceso de divorcio), mientras
que la reconciliacion es ticitamente aceptada por la ley cuando ha
mediade cohabitacién entre los conyuges.

Respecto de este tema es de advertir que el texto de la ley
cs claro, estableciéndose que la reconciliacién se presume “cuando
¢l marido cohabita con la mujer, después de haber dejado la habi-
tacion coman”.

Interpretando el texto conforme a la premisa favorable al ma-
trimonio cabe entender que la norma alude a la cohabitacion en
el sentido de prestarse al débito conyugal, por lo que aun cuando
el esposo haya obrado sin la intencién de restablecer la vida en
comtn la reconciliacién debe considerarse perfeccionada si medié
trato scxual entre los conyuges.

Quicnes otorgan a la reconciliacién caricter bilateral entien-
den que en tales supuestos la reconciliacién no operaria, pues exigen
Ia voluntad de una restitucion total de los derechos y deberes ma-
trimoniales. Esta posicién se nos muestra como contraria a lo que
resulta del texto legal ¢ incompatible con el principio interpretativo
que debe regir todo lo concerniente a la institucién matrimonial.

La cohabitacién no es el tnico modo en que la reconciliacion
puede concretarse, pues debe tenérsela por operada cuando han me-
diado conductas que importan el perdén de las ofensas inferidas y
la intencién de restablecer la comunidad de vida conyugal.
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La reconciliacién extingue la accién de divorcio aun antes de
haber sido ésta promovida judicialmente, criterio compartido am-
pliamente por la doctrina y que sélo registra aislada jurisprudencia
contraria.

Habiendo sido ya decretado el divorcio, se restablecen total-
mente los derechos - deberes matrimoniales, no pudiendo invocarse
los hechos que lo determinaron en un proceso ulterior.

Cesan los efectos que habia originado el divorcio decretado,
siendo el supuesto de la separacién de bienes de interpretacién con-
flictiva, atento a lo dispuesto por el articulo 1304 del Cédigo Civil,
aun cuando en nuestra opinién tiene primacia la norma especifica
del articulo 71 de la Ley de Matrimonio Civil, de la cual deriva
una total extincién de los efectos del divorcio.

IT. SEPARACICN DE HECHO

9. NOCION: ELEMENTOS CONSTITUTIVOS. EFECTOS

La plena comunidad de vida que el matrimonio muestra como
esencial, conlleva la necesidad de la cohabitacién de los cényuges,
traducida en la mutua convivencia que les permite asumir total-
mente los deberes inherentes a su estado.

Mas la cohabitacién puede resultar interrumpida por razones
ajenas a la voluntad de los esposos, supuesto que no altera la rela-
ci6n juridica matrimonial, u obedecer a conductas de uno o ambos
conyuges que implican abdicar en forma temporal o permanente
de dicho deber y, como consecuencia, de los restantes deberes
matrimoniales,

En este dltimo caso nos encontramos ante la separacién de he-
cho, concebida entonces como el distanciamiento fictico de los con-
yuges, realizado por voluntad unilateral o de ambos, y mediante el
cual se incumplimenta el deber de cohabitacién.

Dada su naturaleza meramente fictica la ley se resiste a re-
glar las consecuencias de la separacién de hecho, si bien como
luego veremos se ha visto precisada a reconocerle ciertos efectos
juridicos.
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La separacién de hecho destaca la ausencia de decisién judi-
cial referida al alejamiento de los comyuges, aun cuando sus efectos
son aplicables al supuesto de medidas judiciales adoptadas con mo-
tivo de la ruptura del deber de cohabitacion por parte de la mujer,
conforme a lo establecido por el articulo 53 de la ley 2393.

Igualmente, la separacién de hecho debe mostrar permanen-
cia —lo cual resultara de la apreciacién efectuada en el caso con-
creto—, sin que pueda catalogarse como tal un distanciamiento
breve que obedezca a motivos circunstanciales.

La voluntariedad del alejamiento implica que la separacién es
querida por si misma, traduciéndose en la no aceptacién de hacer
vida ¢n comun.

a) Deteniéndonos ahora en los efectos que produce la separa-
cion de hecho y considerando en primer lugar lo referido a los
derechos - deberes conyugales observamos que el deber de fidelidad
permanece inalterado, aun cuando proceda efectuar una aplicacién
analégica de la situacién del conyuge divorciado para una aprecia-
cién menos rigurosa de las relaciones del céonyuge con personas del
otro sexo.

b) El deber de cohabitacién resulta violado por el cényuge que
voluntariamente se separa o por ambos si la voluntad es conjunta.
La situacion le es impuesta en el primer caso al conyuge inocente,
quien por dicha razon deberd ser resguardado legalmente en sus
derechos.

¢) La mujer separada de hecho conserva el domicilio legal
establecido por el inciso 99 del articulo 90 del Cédigo Civil. Aun
cuando cierta doctrina afirma que puede constituir nuevo domicilio
(Zannoni, Kemelmajer de Carlueci), la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha seguido la tesis contraria (Fallos, 200 - 228).

d) En lo que atafie al deber de asistencia, la obligacién ali-
mentaria subsiste para el cényuge que determiné la separaciém, ya
que lo contrario implicaria otorgarle efectos beneficiosos por su
accionar antijuridico.

Si el cényuge culpable se encuentra en estado de necesidad,
sin perjuicio de que se requiera el reintegro en el caso de la mujer
por aplicaciéon de lo establecido en el articulo 53 de la ley 2393,
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serian de aplicacion analégica las normas sobre alimentos entre con-
yuges divorciados, por lo que podrian serle suministrados.

e) La mujer casada no ve alterado, por la separacién de hecho,
su deber de llevar el apellido marital. El marido no podra requerir
que deje de utilizarlo por mediar causas graves, tal como lo autoriza
la ley para el supuesto de divorcio (art. 99, ley 18.248), en tanto
en dicha situacién debera recurrir a 1a accién de divorcio de la que
resultard, en su caso, tal efecto.

t} En lo que concierne a la filiacién, la separacién de hecho no
enerva —en principio— la presuncién de paternidad legitima. En
interpretaciéon doctrinaria no pacifica, una posicién a la cual nos
adherimos sostiene que una vez ejercitada la accién de divorcio o
de nulidad de matrimonio, basta al marido de la madre probar la
separacion anterior a los trescientos dias mencionados en el articu-
lo 250 del Cédigo Civil,

g) En lo que hace a los efectos patrimoniales, la separacién de
hecho determina, para el cényuge culpable, la pérdida de su dere-
cho a participar cn los gananciales adquiridos por el inocente des-
pués de producida la separacién (art. 1306, C. Civil).

Siendo este tema propio de la regulacién conyugal patrimonial,
nos limitaremos a sefialar que existiendo culpabilidad mutua ambos
coényuges pierden el referido derecho, y que si el inocente incurre
luego en actos de inconducta, para la doctrina mayoritaria éste con-
servara sus derechos hasta el momento en que incurrié en tales actos.

h) La separacién de hecho influye asimismo en el derecho su-
cesorio de los conyuges, disponiendo el articulo 3575 del Cddigo
Civil que “cesa también la sucesién de los conyuges entre si, si vi-
viesen de hecho separados sin voluntad de unirse, o estando provi-
soriamente separados por juez competente. Si la separacién sélo
fuere imputable a culpa de uno de los conyuges, el inocente con-
servara la vocacién hereditaria, siempre que no incurriese en las
causales de cxclusion previstas en el articulo anterior”,

Las causales a que alude el articulo citado refiérense al divor-
cio y comprenden el adulterio o actos de grave inconducta moral.

Este tema es materia propia del derccho de sucesioncs, mas
seflalemos que uno de los problemas interpretativos mas grav.s se
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suscita con la carga de la prueba v los extremos a acreditarse, as-

P

pectos que no tienen solucién expresa en la ley.

I1I. DISOLUCION DEL MATRIMONIO

16. CONCEPTQ. CAUSAS. ANALISIS DE LA DISOLUCION EN CASO
DE MUERTE PRESUNTA; REAPARICION DEL MUERTO
PRESUNTO; EFECTOS; DERECHO COMPARADO

La aptitud nupcial es un presupuesto juridico de la persona
natural, el cual responde a la proclividad humana de unirse en
pareja, a la que el derecho debe regular para resguardarla y ase-
gurar el cumplimiento de sus fines.

La aptitud nupcial sélo puede ser enervada o temporalmente
demorada por normas legales especificas, teniéndose desde el ins-
tante mismo del comienzo de la existencia de la persona natural.
Se agota con el matrimonio, por alcanzar con la unién conyugal
la culminacién de su finalidad, pero puede verse restablecida si cl
vinculo conyugal se disuelve, lo cual puede acontecer si s¢ produce
la muerte de uno de los cényuges, la ausencia con presuncién de
fallecimiento y, en los ordenamiento legales que lo admiten, el di-
vorcio vineular.

La muerte de uno de los conyuges disuelve de pleno derecho
el matrimonio, restableciendo ipso jure la aptitud nupcial para el
esposo viudo. Para la mujer viuda, en cambio, la ley establece un
plazo de cspera en resguardo de la filiacion (art. 93, Ley de Ma-
trimonio Civil ).

El Cédigo Civil impone a la mujer viuda deberes para el su-
puesto del hijo postumo {denuncia de embarazo, art. 247 C. Civil)
y le otorga derecho alimentario en relacién con tal situacién (ar-
tHeulo 248 C. Civil ).

Igualmente, regula la confeccién de inventario judicial de los
bicnes, existiendo hijos menorcs (art. 296, C. Civil).

La emancipacién del conyuge menor viudo subsiste, por ser
dicha emancipacidn irrevocable (art. 133, C.Civil), permanece ¢l
parentesco por afinidad y nacen la vocacion hereditaria y el derecho
a pension.
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Otra de las causales de disolucion del matrimonio y, junto con
la muerte la que nuestra legislaciéon recepta, es la ausencia con
presuncién de fallecimiento.

El Cédigo Civil la rechazaba como causal (art. 83), de lo cual
resultaba una situacién injusta y discordante con los efectos que
dicha declaracién producia.

La ley 14.394 dispuso en su articulo 31: “La declaracion de
ausencia con presuncién de fallecimiento, autoriza al otro cényuge
a contraer nuevo matrimonio, quedando disuelto el vinculo matri-
monial al contraerse estas segundas nupcias. La reaparicion del au-
sente no causard la nulidad del nuevo matrimonio™.

Adviértase en consecuencia que en nuestra ley la declaracion
de fallecimiento presunto no disuelve por si misma el vinculo. Es
con la celebracién del nuevo matrimonio que el primero se disuelve
(sistema alemén), aun cuando parezca incongruente que la aptitud
nupcial no se restablezea con anterioridad a la celebracién de las
segundas nupcias.

La reaparicién del ausente no altera la validez del segundo
matrimonio, solucién que merece aprobacién pues responde a la
necesidad de dotar de estabilidad a la nueva unién e impide la
existencia de una nueva causal de disolucién matrimonial.

Para Belluscio la mala fe del conyuge del ausente no autoriza
a éste a demandar la nulidad, mientras que la solucién contraria
es propiciada por Zannoni y Ariuz Castex.

En algunos paises la ausencia con presuncién de fallecimiento
no es causal de disolucién del matrimonio pero si autoriza el di-
vorcio vincular (Cédigoes Suizo y Federal Mexicano).

11. DIVORCIO VINCULAR. EVOLUCION LEGAL ARGENTINA,
EFECTOS DEL DIVORCIO VINCULAR ANTES Y DESPUES
DE SU SUSPENSION POR EL DECRETO-LEY 4070/56.
ARTICULO 6° DE LA LEY 17.711

a) Nuestra legislacion, respondiendo a }a naturaleza inmanente
de la unidn matrimonial, rechaza la posibilidad de su disolucién por
la via del divorcio. Dicha posicién es controvertida con distintos
fundamentos, mas resulta evidente que muchas de las voces que se
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oyen en tal sentido pertenecen a quienes se encuentran en situacion
conyugal de conflicto, mientras la generalidad adopta una actitud
pasiva, consecuencia de la normal convivencia.

Han sido numerosos en nuestro pais los proyectos de divorcio
vincular presentados en el Congreso (ver punto 2 de este Capitulo)
y cabe destacar que el Anteproyecto Bibiloni admitia dicho tipo de
divorcio, mientras que el Anteproyecto de 1954 lo rechazo.

En el afio 1954, obedeciendo a circunstancias de indole politica
y en forma sorpresiva, se introdujo en nuestra legislacién por tnica
vez el divorcio vincular. Al tratarse en la Cimara de Diputados de
la Nacién el articulo 31 de la que seria ley 14.394, referido al ré-
gimen de la ausencia con presuncién de fallecimiento y sus efectos
sobre el matrimonie, se introdujo un parrafo que determing la alu-
dida innovacién.

El texto del agregado efectuado era el siguiente: “También,
transcurrido un afio de la sentencia que declaré el divorcio, cual-
quiera de los cénvuges podrd presentarse al juez que la dictd pi-
diendo que se declare disuelto el vinculo matrimonial, si con an-
terioridad ambos cényuges no hubiesen manifestado por escrito al
juzgado que se han reconciliado. El juez hara la declaracion sin mas
trdmite, ajustindose a las constancias de autos. Esta declaracién
autoriza a ambos conyuges a contraer nuevas nupcias. Cuando el
divorcio se hubiera decretado con anterioridad a esta ley, ¢l derecho
a que se refiere el apartado precedente podri hacerse valer a partir
de los noventa dias de la vigencia de la misma y siempre que hu-
biese transcuwrrido un afio desde la sentencia”

La ley 14.394 fue promulgada el 22 de diciembre de 1954 y
el articulo 31, en cuanto permitia la disolucidn del vinculo y
autorizaba a cclebrar nuevo matrimonio, fue “suspendido” por el
decreto - ley 4070, del 19 de marzo de 1956 (convalidado por ley
14.467/58). Dicho decreto -ley establecié que se declara en sus-
penso el mencionado dispositive de la ley 14.394 “hasta tanto se
adopte sancion definitiva sobre el problema del divorcio”, sumando
a una desajustada técnica una declaracion de propoésitos extrafia a
toda norma legal.
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A la efimera vigencia que tuvo ¢l divorcio vincular determi-
nada por las respectivas fechas de sancién y derogacion —asi corres-
ponde considerarla aunque se habla de suspensién— debe agregarse
que el régimen adoptado exigié el transcurso de noventa dias para
su aplicaciéon a los divorcios va decretados.

La reforma legal en rigor constituyd una forma tibia de acep-
tacion del divorcio vincular, pues para arribar al mismo debia pre-
ceder un proceso de divorcio conforme a las normas de la ley de
matrimonio civil.

Igualmente, contemplaba un plazo de espera para poder soli-
citar la disolucién del vinculo y resulté patente el apresuramiento
legislativo ante la falta de regulacién del tema tan trascendente de
los efectos que el divorcio vincular produciria.

b) Esta carencia normativa llevé a la doctrina a interpretar las
consecuencias que derivaban del nuevo emplazamiento conyugal,
apareciendo como fundamentales la recuperacién de la aptitud nup-
cial, la extincion del deber de fidelidad y del deber para la csposa
de llevar el apellido marital y la disolucion de la sociedad conyugal
si €l inocente no habia cjercitado la prerrogativa que le concedia
la redaccidn entonces vigente del articule 1306 del Cédige Civil,

¢) El derecho hereditario de los conyuges divorciados deter-
miné una controversia doctrinaria, pues se pensé que el inocente
conservaba tal derecho. Un plenario de la Camara Nacional en
lo Civil del afio 1962 asi lo consagrd, pere dejando a salvo la posi-
bilidad de serle privado si luego de la sentencia hubiere incurrido
en alglin acto que dé lugar a la caducidad de la vocacion sucesoria.

Sobre este tema el articulo 6° de la ley 17.711/68 dispuso “en los
matrimonios que fueron disueltos durante la, vigencia del articulo 31
de la ley 14.394, el c¢onyuge inocente conserva vocacion hereditaria,
salvo que hubiere pedido la disolucién del vinculo, contraido nuevas
nupcias o incurrido en actos de grave inconducta moral”.

Las soluciones que trae la norma se hacen posible por cuanto,
por el sistema seguido en la ley 14.394, al ticmpo de pedirse la diso-
lucién existia emplazamiento en las respectivas calidades de cényuge
divorciado, con cxencion o atribucién de culpas.
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d) Otro aspecto controvertido resultd cl de la posibilidad de
que el comyuge divorciado por el régimen previsto en el articulo
31 de la ley 14.394, que no celebro nuevas nupeias pese a gue el
vinculo fuera disuelto durante la vigencia de aquella norma, pu-
diera con posterioridad a su derogacién contraer nuevo matrimonio,

Algunos autores pensaron que la respuesta debia ser negativa,
ante Ja conclusion de que no existen derechos adquiridos contra
leyes de orden publico. Pero la posicién contraria aparecce como
la correcta, en tanto es evidente que con la disolucién del vinculo
se ha restablecido la aptitud nupecial y ya no media el impedimen-
to de Hgamen previsto por el inciso 5° del articulo 99 de la ley
2393, que requiere la subsistencia de un matrimonio anterior.

Asi lo ha entendido la mayoria de la doctrina y la jurispru-
dencia, concluyendo que el conyuge divorciado, cuyo vinculo fue-
ra disuelto conforme a lo dispuesto por el articulo 31, parrafo 3°
de la ley 14394 durante la vigencia de dicha norma, puede ce-
febrar nuevo matrimonio.

12. DISOLUCION POR DIVORCIO EN EL EXTRANJERO. DIVERSOS
CASOS, TRATADOS DE MONTEVIDEO

Tanto para el orden positivo interno como en la csfera inter-
nacional la ley argentina sigue el sistema de la competencia ju-
dicial determinada por el altimo domicilio conyugal (art, 104 ley
2393).

Dicha norma es considerada de orden publico internacional,
por lo que no resulta tal competencia prorrogable en favor de
tribunales extranjeros. Si en cambio se admite la prérroga de los
tribunales extranjeros en favor de los argentinos (cf. art. 104, se-
gundo parrafo, ley de matrimonio civil).

Les Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 siguen idéntice
sistema.

Esto sentado cabe considerar el problema de los segundos
matrimonios contratdos en ¢l extranjero luego del divorcio decre-
tado por tribunal incompetente.

a) Para un importante sector de la doctrina, al cual nos adhe-
rimos, dichos matrimonios son inexistentes (Legén, Lazeano, Moli-
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nario, Borda, Bidart Campos, Goldschmidt), siendo la posicién de a
jurisprudencia penal, que niega todo efecto —incluso el negativo al
no considerar tipificado el delito de bigamia— a tales matrimonios.

b} Para otros autores el matrimonio sera nulo (Fassi, Diaz de
Guijarro, Spota, Mazzinghi), habiendo esta tesis tenido acogida en
diversos fallos.

¢) Una tercera posicién estima que el matrimonio no es inexis-
tente ni nulo, sino que carece de eficacia extraterritorial, por lo que
cabe privarlo de efectos en nuestro pais pero no pueden serle des-
conocidos en el pais de celebracién, al cual no puede imponérsele
el régimen juridico argentino (fallos de los Dres. Barraquero y
Alfonsin; Belluscio; doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion a partir del caso “Rosas de Egea”, Fallos, 273-363).

En el mencionado fallo de la Corte se establecié que planteada
la validez en nuestro pafs de un matrimonio celebrado en el extran-
jero a pesar del vinculo subsistente del celebrado en la Argentina,
las autoridades nacionales pueden desconocerle valor dentro del
territorio del pais sin necesidad de obtener su nulidad. Dicha tesis
fue seguida por la Camara Nacional en lo Civil por Plenario del
afio 1973, mas a partir del afio 1974 se produce un cambio en la
jurisprudencia de la Corte, reconociéndosele derecho de pensién a
la mujer del segundo matrimonio celebrado en el extranjero por
considerar que cabe reconocerle efectos si no ha sido anulado (ca-
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sos “Sanmartino de Weskamps”, “De la Ra” y “Pizzorno™).

Con posterioridad, y a partir del afio 1976, la Corte Suprema
ha retornado a su jurisprudencia originaria, que niega cfectos al
matrimonio contraido en fraude a la ley argentina.

a’} Conforme a las distintas situaciones que pueden darse en
esta materia distinguimos en, primer lugar el matrimonio celebrado
en nuestro pais y divorcio en el extranjero.

La sentencia, si ha sido dictada por juez compctente (art. 104
ley 2393) producird todos los efectos de nuestro divoreio no vincu-
lIar (arts. 7, 81 v 82 ley 2393).

Si se ha violado la ley argentina por ser el juez incompetente
{matrimonios por correspondencia), dicha unién para nuestro de-
recho sera inexistente.
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b’} Si el matrimonio y el divorcio han tenido lugar en paises
divorcistas, el divorcio posec alcances vinculares, pudiendo incluso
contraerse nuevo matrimonio en nuestro pais. Igual solucidn se acep-
ta para el caso de que el matrimonio hubiera sido celebrado en
pais no divorcista, pues se trata de un régimen legal ajeno al que
debe ser judicialmente resguardado por nuestro pafs, salve el caso
de ser signatario del Tratado de Montevideo.

¢') Si el matrimonio se ha celebrado en el extranjero y el do-
micilio de los cényuges se encuentra en nucstro pais, ¢l dnico di-
vorcio admitido es ¢l de nuestra legislacion.

d’} En cuanto a los paises signatarios del Tratado de Monte-
video, conforme al Tartado de 1889 no podrd decretarse el divor-
cio en pais divorcista si el domicilio conyugal se cncuentra en
pais no divorcista. Igualmente, el articulo 11, inciso e) del refe-
rido Tratado disponc que los Estados podran no reconocer la va-
lidez del matrimonio celebrado en otro, cuando el anterior no estu-
viese disuelto legalmente.

Para los paises signatarios de los Tratados de Montevideo, si ¢l
matrimonio fue celebrade en pais que no admite ¢l divorcio vincular
el divorcio decretado en otro que Jo acepta no disolvera el vinculo,

La tesis uruguava es contraria a esta solucién, admitiendo el
divorcio vincular si la causal estd contemplada en la legislacién
divorcista, haciendo refercncia a que el divorcio es una institucién
de orden piblico.

13. CONSECUENCIAS DE LA DISOLUCION: a) DERECHOS Y DEBERES
PERSONALES; b) SOCIEDAD CONYUGAL; c¢) VOCACION
HEREDITARIA; d) NOMBRES; ¢} ALIMENTOQS; f) NUEVAS

NUPCIAS; EVOLUCION LEGAL ACERCA
DE SUS EFECTOS

Disuelto el vineulo la consecuencia de rigor seria la desapari-
cion de todo efecto vinculado con las anteriores nupcias. Pero Ia
naturaleza juridica del matrimonio y el orden natural de las cosas
impide gue desaparczcan por completo las consecuencias de la
unidén que la ley reputa disuelta.

a} Es asi como aunque los derechos y deberes conyugales se
extingan ¢l de asistencia puede permanecer por la presencia del
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deber alimentario, teniendo al respecto relevancia la situacién de
conyuge mocente, pero sin que aun el culpable pierda el derecho
cuando se encontrare en situacién de extrema necesidad.

b) El régimen patrimonial conyugal cesa, pues resulta incom-
patible su permanencia con el vinculo matrimonial disueho. La
sociedad conyugal queda disuelta,

¢) La vocacion hereditaria emerge para el conyuge supérstite.
En caso de divorcio vincular estara vinculada a la conducta asu-
mida (art. 6° ley 17.711), mientras que el nuevo matrimonio del
conyuge del ausente hace cesar tal derecho.

d) La mujer viuda podrd seguir utilizando el apellido de quien
fuera su esposo, pero lo pierde si contrae nuevas nupcias (art. 10
ley 18.248).

¢) Tienen origen los derechos previsionales en caso de disclu-
cin por muerte, como asi también nacen derechos tales como el
referido a la disposicion del cadaver del cényuge muerto, el cual
no es reconocido si medié divorcio vincular.

f) Para la mujer viuda queda establecido el impedimiento del
plazo de viudez y el conyuge supérstite, si no medié divorcio vincu-
lar, puede accionar en defensa del honor del prefallecido.

g) Sobre otros efectos vinculados al divorcio vincular ver en
este Capitulo, n® 11).
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