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partes, las bases de un acuerdo valido que debe considerarse
integral (o=},

Si no se obtiene sentencia de divorcio, caduca el pedido
conjunto de separacién, como también, légicamente, los acuer-
dos complementarios gue €l contenia, Por otra parte, si el
convenio de liquidacién se ha celebrado con anterioridad a
la demanda y como acto independiente, su nulidad es imelu-
dible en virtud de lo dispuesto por el art. 1218,

Si los conyuges no logran un acuerdo sobre la liquidacion
y particion de la sociedad conyugal durante el tramite del
juicio de divorcio, deberan promover después de la sentencia
el incidente de liquidacidn que se tramitard por la via suma-
ria (art. 67 bis, 3° pdrrafo).

IX. LA CUESTION DE LA ATRIBUCION
UNILATERAL DE CULPA

Un problema que se ha planteado desde la sancién de la
ley 17.711 y que ha dividido a la doctrina y a Ia jurisprudencia,
provocando una amplia y enjundiosa polémica, ha sido el de
establecer si es posible dentro del régimen del art. 67 bis que
el juez adjudique los efectos de la culpa a uno solo de los
conyuges, beneficiandose el otro con la calificacién de inocen-
te, en base al acuerdo de los interesados, concretado en la
misma demanda conjunta de divorcio o en un escrito posterior.

La tesis restrictiva ajustandose al texto de la norma legal,
sostiene que el art. 67 bis impone a la separacién consensual
los efectos del divorcio por culpa de ambos cényuges, y no
permite al juez declarar la culpabilidad de ambos o la de uno

ponde, y asi lo admiten aun quienes sostienen la nulidad de los con-
venios. (C.N. Civ. Sala C, 23/8/53 JA 1954-11-287; idem 14/9/61,
TA 1961-IV-297; C.N. Civ. Sala B, 26/9/67, La Ley 128-1002 (16.236
S); C.N. Civ. Sala D, 13/3/68, La Ley 133.978 (19.345-S}; S.C.
Bs. As., 29/2/72, La Ley 147-376; idem, 29/12/58, La lLey 97-5;
etc. Ver Zannoxt, Der. de Familia, t. 1, ne 485, pigs. 747/748).

(50 v) C.N. Civ. Sala D, 21/4/70, JA 1970 t.6-p.495; C.N.
Civ. Sala B, 13/V/77, E.D. 74-171.
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solo de ellos en la sentencia. La ley es la que establece impe-
rativamente que la sentencia tendri los efectos de la culpa re-
ciproca, sin que el juez a pedido de las partes pueda modificar
ese status legal (°'). Los argumentos que fundamentan esta
posicién, sintéticamente, son los siguientes:

1) La disposicién del art, 67 bis que atribuye los efectos
de la culpa a los dos cényuges es de orden puablico, y por lo
tanto inderogable por la voluntad de las partes.

2) La ley sélo faculta a los jueces a decretar la separacion
cuando segin su ciencia y conciencia, hay causas graves que
imposibilitan moralmente la convivencia. Los jueces no pueden
pronunciarse sobre la culpabilidad de los cényuges. Es la ley
la que se encarga de seiialar los efectos de la separacién que
son los del divorcio por culpa de ambos, con una sola cxcep-
cién, la concerniente al derecho alimentario que pueden ha-
berse reservado los coényuges. No hay pues ninguna laguna
legal.

3} El legislador al atribuir a la sentencia que decreta la
separacion consensual los efectos de la culpa reciproca, ha

(5") Lacomamsivo, Divercio por presentacion conjuntq, n® 34; La
culpa exclusiva en el divorcio por presentacidn confunta, JA Doctrina
1974, p. 820/821; y El matrimonio en la reforma del cddigo civil, La
Ly, 131-1215; Escrisano, Heforma e la ley de matrimonio civil, E.D.
t. 25, p. 843:; La negociacion de la culpa en el divorcio comsensual,
La Ley 151-817; v Divorcio consensual, nv 23, p. 85; Cresr1, Presen-
tacidn conjunta, en MoreLLo-PonTas, Examen y critica de la reformu
del Céd. Civil, t. 4, vol. 1o, pag. 157, letra K; Fassi, Decloracion del
divorcio por presdntacion conjunta por culpabilidad de uno de los cén.
yuges, La Ley, 1975-C-83/85; VipaL Taouint, El régimen del divorcio
y el art. 87 bis de lu ley 2393 en el IV Coangreso Nacional de Derecho
Civil, La Ley, 138, p. 1104; Movrmawo, El fallo plenario sobre la atri-
bucién de culpa en el juicio establecido por el art. 67 bis de la ley
2393, La Ley, 1977-C-935. Algunos tribunales del pais han acogido
esta doctrina: Juzg. Civil 12 Inst. Capital, 28/X11/73, La Ley, 155-
320; C.N. Giv. Sala A, 12/2/75, E.D. 61-192 y La Ley 1976 D-7
(disidencia Dr. Moncayo); Sup. Trib. Justicia Neuguén, Sala IT,
18-5-78, JA 1978-IH-665; Juzg. C. y C. Tres Arroyos, 10/10/74,
JA 1975 25-483; Cam. Nacional Civil en pleno, Capital, 18/5/77, en
La Ley, 1977-B-433: JA 1977.11-609 y E.D. 73-263; §.C. Bs. As.,
19/X1I/78 en La Ley, Suplemento Provincial, n? 3, marzo 1979 (con
disidencia de los Dres. Isartucta, Renom y Coronmso).
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pretendido disuadir a los cényuges de recurrir a este procedi-
miento. La ley advertiria a los cényuges que si el inocente no
quiere soportar los efectos de la culpa, deberd necesariamente
decidirse por el procedimiento contencioso para obtener asi
una sentencia gue declare su inocencia.

4) El régimen de divorcio por presentacidn conjunta es de
excepcion por lo cual los cényuges que recurren a él no tienen
mas alternativas que aceptarlo en todas sus consecuencias, El
divorcio contradictorio es la regla, y a él se debe recurrir si
uno de los conyuges quiere que se declare la culpa exclusiva
del otro.

5) Admitir la declaracién de culpabilidad de uno solo de
los conyuges y la inocencia del otro, por haberlo asi acordado
los conyuges, involucraria un pacto sobre herencia futura, en
cuya virtud se desplazaria la vocacién sucesoria del cényuge
que se declara culpable, y se violaria de tal forma la prohibi-
cion genérica del art. 1175 y la especifica del art. 848, con-
cordantes con los arts. 3311 y 3312, Se tratarfa de una excep-
cidén a un principio general que sdlo puede ser autorizada en
forma expresa por la ley.

6) La atribucion unilateral de culpa reconocida por el juez
traiciona la reserva que la ley procura en el divorcio por pre-
sentacién conjunta (las manifestaciones vertidas por las par-
tes en las audiencias no constardn en el acta y en la sentencia
se deberd evitar indicar cudles son los hechos aducidos). Seria
contradictorio que no se pudieren revelar los hechos que moti-
van la ruptura matrimonial, pero que se pueda adjudicar a una
de las partes la autoria de esos mismos hechos que se quieren
cubrir con el silencio.

7) La discriminacién entre los cényuges referente a su cul-
pa o inocencia conducird inevitablemente a una negociacion re-
fida con los fines de la ley, de resultas de la cual la culpa serd
asumida generalmente por el mas generoso, el més apurado o
el mas indefenso de los conyuges.
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I.a tesis amplia propicia la posibilidad de que los cén-
yuges acuerden adjudicar los efectos de la culpa a uno solo
de ellos, y refuta con éxito, a nuestro parecer, los razonamien-
tos contrarios ya expuestos (°2). Su linea argumental es la
siguiente:

1} Admitiéndose el acuerdo de los esposos como presu-
puesto de un divorcio asimilado al causado por culpa de am-
bos, no hay razén para impedir ese mismo acuerdo con res-
pecto a la culpa de uno de ellos.

2) El orden pablico no esta afectado ni resulta desborda-
do por el juego de los voluntades particulares, ya que incumbe
soberanamente al juez verificar la sinceridad y gravedad de los
hechos invocados por las partes en las audiencias de concilia-
cién, pudiendo rechazar la demanda si no se persuade de tales
circunstancias.

(%?) Guastavino, La posibilidad del reconocimiento de culpa ex-
clusiva antes y después de la separacion judicial de los cinyuges, La
Ley, 143-193, y Nuevamente sobre la adjudicacion de los efectos de la
culpa 4 uno solo de los conyuges en el juicio de separacién consensual,
La Ley, 154-439; Menpez Costa, Divorcio por presentacién conjuntd.
Reconccimiento unilateral de culpa, JA 1973-t.18-p.566; Interpretacion
y aplicecidn del derecho positive de familia, JA 1974:t.24-p. 482, ap. V,
d, conclusién; Borpa, Familia, 5ta. ed., 1973, t. I, n® 508-9; LraM-
Bias, Estudio de la reforma, p. 402; Goyena CoprLLo, Divercic por
mutuo consentimiento, pag. 26, v El reconocimiento unilateral de culpa
en ¢l divorcio por mutuo consentimiento, La Ley, 150-128; Zawwoni,
La atribucion unilateral de culpa en el divorcip por presentacidn con-
junta (@ propdsito de la funcidn judicial en el proceso), La Ley, 150-378;
La atribucién unilateral de culpa en el divorcio por presentqcidn con-
junte y el argumento que implica un pacto de herencia future, JA 1975-
t.25-p.395; Revisidn en la alzada de Ia atribucidn unilateral de culpa
efectuada en el divorcio por presentacidn conjunta, La Ley, 1976-B-197;
BeLLuscio, El divorcio por mufuo consentimiento, La Ley, 130-988,
ne 23; Manual de Derecho de Familia, Bs. As., 1974, t. 1, nv 233; Mo-
rENG Dusois, Cardeter del efecto atribuido a la sentencia de divorcio
por presentacion conjunta {culpa unilaferal), La Ley, t. 143, p. 443;
Mutioz, El régimen de la culpa en el art. 67 bis ley 2393, JA Doctrina
1974, p. BM; Mawcuso, El art. 67 bis de la ley de matrimonio civil,
en MoreLLo-Portas, Exgmen y critice de la reforma del Cdéd. Civil,
t.4-vol.10, pag. 243/244; Zawwowt, Divorcio y obligacion alimentaria
entre conyuges, Bs. As., 1977, cap. V. Una firme y dilatada corriente
jurisprudencial aceptd esta doctrina: Juzg. C. y C., 1* Inst., Mar del
Plata, 31/5/71, La Ley 143-446; idem, 6/9/72, La Ley, 150-128 y
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3) Si bien la regulacion del matrimonio y la familia pre-
sentan como caracteristica la imperatividad de sus normas, no
por ello se puede sostener que absolutamente todo lo atinente
a esta materia queda al margen de los intereses particulares
y de la regulacién convencional. El mismo art. 67 bis faculta
a los conyuges a reservarse el derecho alimentario, a acordar
sobre la tenencia y régimen de visitas de los hijos menores y
convenir la liquidacién de la sociedad conyugal.

4) Por lo demdis; como principio general, las normas de
orden publico familiar inderogables predominan en el ambito
extrapatrimonial, y aqui la incidencia de la culpa en los efec-
tos del divorcio queda reducida a cuestiones patrimoniales que
pueden ser objeto de convenio entre las partes.

5} El espiritu de la ley permite estimar, entonces, que la
aplicacién de los efectos de la culpa a ambos cényuges es una
solucién legal supletoria para el caso de que ninguno de ellos
quiera admitir su culpa exclusiva y la inocencia del otro.

6) Si un conyuge quiere voluntariamente reconocer sa cul-
pa seria injusto que la ley impusiese forzosamente a los esposos
los efectos de la culpa reciproca, pues sancionaria por igual al
culpable y al inocente.

7) Esa injusticia ataca al orden putblico, porque toda injus-
ticia atenta contra el bien comin, La proteccién del bien co-
min se efectiviza en multiples formas, y una de ellas es el

JA 1973-t.18-p.565; Juzg. Givil ne 17, Capital, 27/12/72, La Ley,
150-378; Juzg. Civil no 11, Capital, 28/9/73, La Ley, 154439 y JA
1973-t.20-p.439; C.N. Civ. Sala D, 26/12/74, La Ley 1975-B-385 vy
JA 1975-t.28-p.307; Juzg. Civil n? 4, Capital, 26/8/74, La Ley 1575-
C-84; C.N. Civ. Sala B, 15/10/74, La Ley 1975-A-393 v JA 1875-
.27-p.388: TJuzg. Civil, Capital, 18/12/74, JA 1975-t.28-p.184; Juze.
Civi] n¢ 9, Capital, 15/7/75, La Ley 1976-A-47; Trib. Colegiado, Santa
Fe, 5/3/75, JURIS, 47-161; C. 1¢ C.C. Mar del Plata, Sala 1¢, 7/
10/75, La Ley 1976-B-198; C.N. Civ. Sala T, 30/8/74, JA 1074-t.24-
p. 436 vy E.D. 57-461; C.N. GCiv. Sala F, 9/6/768, JA 1977-1-698 vy
E.D. 68-173; voto en minoria de los Dres. Colrazo, VernENGo PracK,
CwreeENTES, BELLuscio, Cicnero, Friess, Pamiiia y DuraSo%a y Ve-
pia en el fallo plenario de la C.N. Civ. del 18/5/77 en La Ley
1977-B-433, JA 1977-1I1-809 v E.D. 73-263.
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reconocimiento de culpa unilateral, que permite al inocente
asegurar la discrecién alrededor de su problema conyugal, sin
asumir infundadamente las consecuencias perjudiciales de una
conducta que no fue la suya.

8) Si se niega validez al reconocimiento de culpa exclu-
siva se obligaria al cényuge inocente a optar entre el divorcio
contencioso, que es el menos constructivo para la pareja, para
los hijos y para la funcién judicial, por todos los perjuicios mo-
rales y materiales que ese tramite imyplica; o bien aceptar men-
dazmente que existe culpa de su parte, contrariando el volun-
tario acatamiento a la regla moral que impone decir la ver-
dad y el principio de justicia que ordena dar a cada uno lo
suyo. Pues cualquiera sea ¢! concepto que se tenga del orden
publico debe darse primacia a la verdad sobre la ficcidn; la
realidad conyugal sobre el artificio dafioso. La imposicién in-
discriminada de los efectos de la culpa, por automitica aplica-
ciéon de la letra de la ley, y contrariando la conviecion del
jucz, impide la justicia y no armoniza con el bien comim.
De donde esta tltima solucién es la que atenta contra el orden
piblico y no aquélla.

9) El régimen del art. 67 bis no es excepcional. Estamos
en presencia de dos procedimientos diversos: el contencioso
del art. 67, y el divorcio por presentacién conjunta del art. 67
bis, v no hay razdn suficiente para afirmar que la separacién
contenciosa sea la regla y la separacidon consensual la excep-
cion. Y una finalidad primordial que se tuvo en cuenta al san-
cionar el art. 67 bis, fue eludir las 4speras altcrnativas del di-
vorcio contencioso y mantener el secreto de la intimidad con-
yugal, evitando la simulacién para acreditar las causales. To-
do cllo se perderia si se obliga al inocente a recurrir al proce-
dimicnto contencioso para probar la culpa exclusiva del otro
conyuge. Razones de estimativa ético-juridicas aconsejan por
ello no obligar a los conyuges a recurrir al tramite conltencioso
para obtener la calificacion de una conducta.
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10) El caracter disuasivo que se atribuye al art. 67 bis
quedé desvirtuado por la experiencia judicial: estadisticamente
es muy superior el nimero de divorcios consensuales que se
tramitan que el de divorcios contenciosos. Ademas, resulta in-
coherente suponer gue el legislador instituye un procedimiento
para disuadir de él a las partes. Hubiera empezado por no
crearlo.

11} En cuanto a la existencia de un pacto sucesorio in-
directo prohibido por la ley, se considera que tanto existe un
pacto sucesorio en el caso de reconocimiento de culpa por
uno de los cényuges, como en el caso de que ambos peticio-
nen el divorcio por presentacién conjunta sin hacer ninguna
discriminacidn respecto a la culpa. Si la ley expresamente
autoriza a ambos conyuges a desplazar reciprocamente sus
vocaciones hereditarias de comim acuerdo, esto también indica
que los cényuges pueden convenir que sélo uno de ellos pierda
la vocacién hereditaria.

12) Acerca de la reserva que la ley estatuye, no se ve
afectada porque esta establecida en beneficio de los cényuges
y la disminucién es consentida por ellos mismos. Ademas,
la norma prohibe la mencién de los hechos, pero no la gené-
rica determinacién de la culpa unilateral.

13) Por ltimo, tampoco es vélido el argumento referente
a gue la discriminaciéon de la culpa o inocencia perjudicara
siempre al conyuge mas apurado, al mas generoso o al més
indefenso, pues en definitiva siempre habri sido una decisién
voluntaria suya. En cambio, la tesis estricta, obliga al cén-
yuge inocente a simular que existe culpa de su parte para ob-
tener rapidamente el divorcio, lo cual desde el punto de vista
moral es mas grave.

Sin duda, esta ardua polémica se ha suscitado por la mis-
ma actitud contradictoria del legislador. Los cédigos que ad-
miten la separaciéon o el divorcio por mutuo consentimiento
no imponen los efectos de la culpabilidad a los esposos. El
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art. 67 bis, sin embargo, asi lo hace. Por un lado facilita y
acoge benévolamente el divorcio por mutuo acuerdo de los
esposos con un tramite de excesiva celeridad, y por el otro,
castiga a los cényuges sin discriminacién sometiéndolos a los
efectos de la culpa reciproca, solucién que desde luego es
ajena a la concepcién del divorcio remedio. A ello dnase la
exigencia de que los esposos deben invocar la cxistencia de
causas graves que hagan moralmente imposible la vida en co-
mun, y que por lo mismo constituyen hechos subjetivos de los
conyuges violatorios de los deberes matrimoniales, cuya gra-
vedad debe ser apreciada por el juez para decretar la sepa-
racién, y legaremos entonces sin dificultad a la conclusién
de que el sistema del art. 67 bis responde a la concepcién del
divorcio-sancién y esta basado en la culpa de los conyuges.

En consecuencia, para que proceda el divorcio, sea por
el procedimiento contencioso del art. 687, o por €l mutuo acuer-
do establecido en el art. 67 bis, siempre sera necesario Ja culpa
de uno 0 ambos conyuges. Tal es el régimen de divorcio orga-
nizado imperativamente por nuestra ley matrimonial, y que no
puede ser alterado por la voluntad de las partes. Ello significa
que jamas podri ser declarado el divorcio consensual con los
cfectos de la inocencia para ambos cényuges (°2), porque la
regla de orden publico de nuestro sistema divorcista exige la
culpa de al menos uno de los conyuges, o sea la presencia
de hechos violatorios de los deberes y obligaciones matrimo-
niales imputables subjetivamente a uno de los esposos.

Por ¢l contrario, el orden publico no resulta deshordado
por el libre juego de las voluntades particulares cuando los
conyuges de comin acuerdo deciden atribuir la culpa de la
separacion a uno solo de ellos, porque el juez siempre podra
soberanamente verificar Ia sinceridad y gravedad de los he-
chos invocados para atribuir csa culpabilidad, y rechazar la

(%3) 8in embargo, asi lo sostiene Bamsero, El art. 67 bis ipermite
decretar el divorcio con efectos de inocencia mutua para ambos conguges?,
en JURIS, t. 41, p. 332.
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demanda si no se convence de tales circunstancias. Se respeta
asi el esquema del divorcio-sancién: hay culpa y apreciacién
soberana de esa culpa por el juez. No basta el solo acuerdo
de las partes.

Par ello, concluimos que la norma del art. 67 bis es de
orden puablico en cuanto esta inserta en el sistema del divorcio
sancién y exige la culpa de al menos uno de los cényuges para
fundar la separacidén judicial, pero no es imperativa cuando es-
tablece que la sentencia tendri los efectos del divorcio por
culpa de ambos, porque los esposos pueden acordar que sélo
unc de ellos asuma los efectos de la culpa, y tal acuerdo no
violenta los principios fundamentales de orden piblico del
divorcio sancién porque supone la culpabilidad de uno de los
comyuges, y ésta ademdas debe ser verificada por el juez.

Es interesante recordar que la Cimara de Diputados en
la sesién del 7 de noviembre de 1973 dic media sancién a un
proyecto de ley gue modificaba el art. 67 bis, y autorizaba la
imposicién de los efectos de la culpa a uno solo de los esposos.
En la parte relacionada con los efectos de la sentencia, dispo-
nia: “Esta decisién tendrd los mismos efectos del divorcio
por culpa de ambos, salvo que en el escrito inicial uno de los
esposos solicite para si los efectos de la culpa; en este supuesto
solo a este conyuge le correspondera tal medida, pero la sen-
tencia no indicara la causal de dicha culpa™ ().

Por altimo es preciso anolar que la posibilidad del acuer-
do de los conyuges sobre la atribucién unilateral de los efec-
tos de la culpa a uno de ellos, no sélo se puede concretar en
el mismo escrito de demanda conjunta, o en otro posterior,
sino también puede surgir del allanamiento en un divorcio
contencioso, siempre que cse allanamiento esté condicionado al
cumplimiento de los requisitos del art. 67 his.

{*) Diavio de Sesiones de la H. Cdmara de Diputados de la Nacién,
1973, pags. 3486.
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Ademés, el reconocimiento exclusivo de culpa no impide
la declaracién de culpabilidad del inocente por hechos poste-
riores a la sentencia de acuerdo a lo establecido por el art. 71
bis, ley 2393 {%°).

X. REGIMEN PROCESAL DEL ART. 67 BIS
1. Naturaleza del juicio de divorcio por presentacion conjunta

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

Quienes sostienen gue es un proceso contencioso argumen-
tan que la voluntad comtn de los contrayentes no decide por
si misma la separacidn, sino que el convenio o acuerdo de las
partes versa Unicamente sobre la forma procedimental en que
habra de desarrollarse ¢l juicio para evitar el escdndalo forense
con la difusidén de las causales del divorcio; las partes exponen
reservadamente al juez los motivos de la separacion y éste
los valorard segin 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
consensual. Entre los esposos media un conflicto de intereses;
en las aundicncias respectivas uno de los cényuges afirma la
culpa del! otro y éste la admite. En tal caso el procedimiento
cs contencioso y no voluntario, porque el juez decide la culpa
de uno de los dos cédnyuges segiin los hechos que exponen
verbalmente en las audiencias. No se prescinde del elemento
culpa, sélo se omite la mencién expresa de la causal, que ne-
cesariamente debe existir, pues la separacién debe fundarse en
hechos graves gque hagan moralmente imposible la vida en co-

{5°) GuastaviNo, La posibilidad del reconocimiento exclusivo de
culpa antes y despues de la separacion judicial de los conyuges, La Ley,
t. 143, p. 193, n¢ 6 y 24.
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mun, La presentacién conjunta, en consecuencia, no les quita
a los cényuges el cardcter de partes contrarias (°¢).

No obstante coincidir en que la separacidn reglada por el
art. 67 bis esta fundada en la culpa, adherimos a la doctrina
que considera voluntario al proceso de divorcio por presenta-
cion conjunta (°7), porque aquella cuestion hace a la concep-
cidn 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 ensenanzas de Caravantes contribuyen a
fundar con senecillez y claridad esta @ltima posicidn. Sostenia

(*¢) MoreLro, Cardcter contencioso del proceso de separacion per-
sonal por mutuo consentimiento, JA 1938-VI- sec. prov. p. 387; Rer
sunnin, El art. 67 bis de la LMC y el régimen de divorcio, JA Doc-
trina 1972, p. 375; IBASEz Frocuam, La jurisdiccién, 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; Cresp1, Separa-
cion personal de los conyuges por presentacion conjunta, E.D. 37-923,
v en MoReELLO-Porras, Examen y critica de lo reforma del Céd. Civil,
La Plata, 1973, t. 4-vol. 17, pags. 149/152. Algunos tribunales han
admitido esta doctrina: 5.C. Bs. As., 28/5/74 (por mayoria; en mino-
ria el Dr. Martinez sostuvo el caracter voluntario del juicio de divorcio
consensunl), E.D. 55447, La Ley 156-475 y JA 1974-24-526.

(*7) Bropsky, La materia procesal en el art. 67 bis de la ey 2393.
La Ley 135-897; Fassi, Cddige Procesal Civil v Comercial de la Nacion,
Bs. As., 1972, t. III, p. 511; Zaxwowi, La atribucién unilateral de
culpa en el divorcio por presentacién conjunta (A propdsito de la fun-
cion judicial en el proceso), La Ley 150-378; Mancuso, Regulacidn
procesal del art. 67 bis de la L.M.C., Rev. de Estudios Procesales,
Rosario, n¢ 6, dic. 1970, v El art. 67 bis de la ley 2393, en MoRELLO-
Porras, Examen y critica de la reforma del Céd. Civil, cit., t. 4 - vo!.
1°, pag. 207 y sgtes.; GovExa CopELLo,  Es apelable la sentencia dic-
tada en un juicio de disorcio por mutuo consentimiento?, La Ley
136-1338 ne 1T, Sk, Inapelabilidad de la sentencin denegatoria en
el proceso voluntario de separacion personal, E. D, 43-492. En el ple-
vario del VI Congreso Nacional de Derecho Procesal (Tucuman, 1970},
re aprobo ¢! siguiente despacho: “El divorcio autorizado por el art. 67
bis es un proceso atipico de caracteristicas propias, que exige soluciones
esnec ales, pera que, en general, participa fundamentalmente de las notas
diferenciales de la jurisdiccion voluntaria”. Se registran fallos que tam-
bién aceptan esta posicidn: C. 1o C.C. Mar del Plata, 20/8/68, idem
3/6/69, en JA Resefias, 1969, p. 330, ns. 1 y 2; C. 19 Ap. Bahia Blan-
ca, 20/8/68, La Ley 132-123 y JA 1988-VI-Sec. Prov., p. 387.
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el proccsalista 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 tenen
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 prictica de alghn acto en
cuya contradiccién no aparece el interés de un tercero; 2) en
quc la primera se verifica con conocimiento legitimo de causa
{ por medio de prueba legal), y la segunda, sin conocimiento
de causa, o con sélo conocimiento informativo; 3) en que la
primera se cjerce pronunciando un fallo o providencia con
arreglo a lo que resulta de lo expuesto y probado por las par-
tes, v en la segunda, sélo se pide al juez la intervencion 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 jurisdiccidn voluntaria, se afirma, no hay dos partes,
sino peticionarios; no hay un bien garantizado contra otro,
una norma de ley para actuar contra otro, sino un estado ju-
ridico que sin intervencién del Estado no pedria 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 intcreses suscitado entre dos sujetos que revisten la
calidad de partes. En cambio, la jurisdiccién voluntaria te-
ne siempre un fin constitutivo; los actos de jurisdiccidn volun-
taria ticnden siempre a la constitucidon de estados juridicos
nuevos y cooperan al desarrollo de relaciones juridicas existen-
tes, integrando, coustituvendo u otorgando elicacia a ciertos

(%%) Canavantes, Tratado histérico, critico filoséfico de los procedi-
mientos judiciales en materia civil, segin In nueva ey de enjuiciamiento,
Madrid, 1856, t. 1, nv 11, pags. 129/130. En igual sentido: peE La Co-
LiNa, Derecho y legislacion procesal, Bs. As., 1915, t. I, no 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 (°7).

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, y 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 el otro (*°). El conflicto de inte-
reses no caracteriza por si solo al proceso contencioso; requiere
ademds, el conflicto de voluntades, en que uno de los inte-
resados pretende que el interés ajeno se sacrifique al interés
propio (¢').

El nombre de jurisdiccidon 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 efectos juridices, 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-
ci6n voluntaria, sostiene Carneluiti. Al contrario, precisamente
porque ésta tiene por fin la participacién o la vigilancia de 1a
autoridad judicial en el ejercicio de los derechos subjetivos o,

(**) Cmovenpa, Principios de Der. Procesal Civil, trad J. Casais y
Santa!d, Madrid 1922, t. I, pags. 365/366; Cavramanorer, Estudios so-
bre el proceso civil, trad. de Sentis Melendo, Bs. As., 1961, pag. 47;
Pavacto, Derecho Procesal Civil, Bs. As., 1967, t. I, nv 41,

(¢°) CarneLurti, Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. de Aleald
Zamosra y Castillo y Sentis Melendo, Bs. As., 1944, t. I, n? 14, paginas
44/45.

{*') CarneLurtt, ob. cit., t. I, 0o 79, pags. 271/272; Satra, Diritto
Processuale Civile, t. I, p. 39 {citado por ZaNNONI, notg 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 jurisdiccion vo-
luntaria, como de la contenciosa. Pero 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 (*2).

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 pablico o privado para integrar, consti-
tuir, o acordar eficacia a ciertos estados o relaciones juridicas
privadas. El juez se limitari a integrar o no, constituir o no,
a acordar o negar eficacia a una determinada relacién juridica.
En el proceso contencioso se somete al juez un conflicto de in-
tereses que se traduce en la pretensién de uno de los sujetos
de subordinar el interés ajenc 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
coordinacién 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 ademds, conflicto de vo-
luntades, porque un sujeto pretende subordinar el interés de
otro ¢ue sc 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 jurisdiccion volantaria (7).

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

(¢*} Repewti, Derecho procesal civil, trad. de Sentis Melendo y Aye-
rra Redin, Bs. As., 1957 t. I, pag. 31, n° 7, pone como ejemplo de
jurisdiccién voluntaria la separacién consensual de los cfnyuges, mien-
tras que el procedimiento e separacién causado es manifiestamente de
furisdiccidn contenciosa .
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Ambos e¢dényuges acuden de comim acuerdo a la justicia pa-
ra obtener la sentencia gque pronuncie su separacién personal;
no hay pretensiones distintas y opuestas, ni tampoco hay pre-
tensién de un cényuge y resistencia actual del otro: No hay,
en suma, dos partes; los conyuges son peticionarios, ambos so-
licitan concordantemente la separacidn personal, que constitu-
ve el objeto esencial de la presentacién conjunta. Si bien existe
un conflicto de intereses entre los esposos, pues de lo contra-
rio no se explicarfa el pedido de separacién, lo exacto es que
ese conflicto no desemboca en una disputa, en una pugna por
imponer un conyuge su voluntad al otro, sino, que ese conflic-
to de intereses se traduce en una coordinacién de voluntades
que 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 cényuges de su voluntad de separarse no queda
otra alternativa que archivar el expediente.

Podra existir contradiccién 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 desvirtian la na-
turaleza voluntaria del divorcio por presentacion conjunta cu-
ya finalidad esencial es la separacién personal, pretensién co-
min de ambos cényuges. Tampoco las incidencias que se
plantean en un juicio sucesorio le hacen perder a éste su ca-
racter de proceso veluntario.

Ademas, en el juicio consensual de divercio el juez sélo
adqguiere un conocimiento informativo de la cuestién a través
de las manifestaciones verbales de los cényuges 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 altime, la funcidon jurisdiccional, si bien no se limita
a dictar un simple aute homologatorio, desde que ¢l juez tiene
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facultades para rechazar la demanda si a su criterio no hay
causas graves que justifiquen la separacién, sélo consiste en
ejercer un control de legitimidad o legalidad de la separacién
misma. No es la composicion 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
comiin acuerdo por los cényuges acordando eficacia a lo con-
venido por ellos, y a tal efecto sélo debe comprobar el cum-
plimiento de los requisitos exigidos por el art. 67 bis y valorar
segun su ciencia y conciencia las causas graves gue autorizan
la separacién peticionada, a través del conocimiento meramen-
te informativo gue le brindan los cényuges. En el proceso con-
tencioso, en cambio, €l juez debe dirimir el 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-
luntaria del juicio de divorcio por presentacién 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 cdnyuges
puede retractarse unilateralmente de la solicitud conjunta de
divorcio, v tal retractacion tendrd eficacia sin necesidad de
requerir el consentimiento de] otro cényuge. La demanda, en
este caso, no tendra efecto alguno (art. 67 bis ultima parte
del pardgrafo primero). Luego de la segunda audiencia, la
retractacion untlateral carecera de efectos, porque han precluido
actos realizados de comin acuerdo.

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

{¢1) Zanwont, trabajo citado, en La Ley 150-382; Brobsky, 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 cényuges dejaria expedita la via para
reiterar eventualmente otra presentacidén en idéntico senti-
do (*%).

¢} Calificindose ¢l juicio de separacién consensual (*¢)
como proceso voluntario, cada uno de los conyuges no asume
el caracter de parte, puesto que no hay pretensiones distin-
tas y opuestas, sino cordinacién de sus voluntades dirigida a
una pretensién comun, cual es obtener la sentencia de separa-
ci6n 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 solo abogado 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 cényuges {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. 33 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 accidn de divorcio, el
domicilio del matrimonio no es el domicilio real del marido
al tiempo de promoverse la accibn, sino el que tenia el matri-
monio antes de la separaciéon de hecho. Por lo tanto, en ma-
terin de juicios de divorcio —asi como de nulidad de matri-

(%5) Lirambias, Estudio de la reforma, p. 399, nota 475; Goyena Co-
PELLO, trabajo citado, La Ley 138-1341.

(¢®} Se lo puede denominar también, como hemos adelantado (véase
nota 33), inicio consensual de separacion, porque se promueve sobre la
base del acuerdo de los cényuges, aunque dicho acuerdo no sea suficiente
por si mismo para decretar la separacion.
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monio— la competencia corresponde al juez del 4ltimo 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 la 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 de competencia
territorial (¢%}.

3. La demanda
)

a) Presentacidn conjunta. El art. 67 bis establece que los
cényuges han de pedir su separacién personal en “presentacion
conjunta”, Tales expresiones significan que los conyuges deben
comparecer conjuntamente en un solo y unico escrito (¢°). 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} Spota, Trat. de Der. Civil, t. I, vol. 3-3, n® 1261, p. 721, ¥
t. IL, vol. 12, n° 248; LacomarsiNo, Divercip por presentacion conjunia,
n¢ 12; Berruscio, Manual de Der. de Familia, t. I, nv 234,

(%%) Mancuso, ob. cit, en MoreLro-PorTas, ¢b. cit,, t. IV, vol.
lv, pags. 213/214; Praticomsky, EI problema de la competencia en el
juicio de divorcio normado por el art. 67 bis de le L. M.C. Rev. Arg.
de Der. Procesal, n? 1, 1972, pag. 23; Escmsano, Divercio consensual,
n® 7, ap. III.. En contra; Loameias, Céd. Civil Anotado, t. 1, p. 608,
niumero 7.

(5%) Conf.: CrEesp1, ob. cit., en MomeLro-Portas, ob. cif., t. 1V,
vol. lv, pags. 145/146; Govena CorervLo, Divorcio por mutuo consen-
timiento, pag. 11; Avamrmacaray, El art. 67 bis, en Rev. Arg. de Der.
Frocesal, n® 4, 1969, Bs. As., pag. 461, ap. 3eo.

{7) Admiten esta (ltima solucidn: Bomrpa, Familia, t. I, n® 508-4;
Zanwont, Der. de Familia, t. II, n® 631; Lacomarsmvo, Div, por pre-
sentacidn conjunta, n® 7; Escrmano, Divercio consensual, n® 8, ap I
Mancuso, ob. cit. en MorerLLo-Portas, t. IV, vol. 1o, pig. 220; Be-
rruscio, Menual de Der. de Familia, t. 1, ne 262.
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la presentacion siempre la hacen los conyuges en un solo
eserito, 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 comin, en virtud de las cuales solicitan la separacién, sin
mencionar siquiera cuales son esas causas. Pero si no obstan-
te los cényuges expusieran los hechos, tal circunstancia no
puede ser motivo para rechazar la demanda, sin perjuicio de
que el juez en la sentencia deba cumplir la obligacién 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 cényuges firmen personalmente el escrito
de demanda, por lo tanto, la pueden promover por intermedio
de apoderado. Y es 18gico que asi sea, puesto que en la de-
manda sélo se expresa que existen causas graves, sin men-
cionarlas, y recién en las audiencias prescriptas por el art. 67
bis los cényuges deben explicar cudles son esos motivos gra-
ves que fundan su solicitud, debiendo el juez intentar la con-
ciliacién, y por ello en esta oportunidad Ia ley impone la com-
parecencia personal de los espesos. La actuacidn personal de
los cényuges, entonces, sélo se hace inexcusable en las dos
audiencias de conciliacién. Ademds, si se admite el apodera-
miento en el divorcio contencioso, en el cual hay que referir
los hechos que configuran la causal invocada, con mayor razén
se ha de aceptar en el divorcio por presentacién conjunta, en
cuya demanda no se mencionan las causas, y ademés debe

(7'} GuastaviNo, Posibilidad del reconocimiento de culpa exclusiva
antes y después de la separacion judicial de los conguges, La Ley 143-193,
ns. 8 y 7; Lacomanrsmvo, Div. por presentacion conjunta, n® 10.
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ser ratificada en la primera audiencia (7). No es necesario
que ef mandato sea especial, basta el general para asuntos
judiciales, pues el caso no estd contemplado en el art. 1881
C. Civil (7?).

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

(7?) Escrieano, Divorcio consensual, n® 8 ap. Il; Zannown, Der. de
Familia, t. TI, n® 632; Lacomarsivo, Divorcio por presentacién conjunta,
n? 9; Mancuso, ob. cit., en MORELLO-PORTAS, t., IV, vol. 19, pag. 220;
VI Concreso NacionaL be Der. Procesal (Tucumdn, 1970), conclu-
sidn 42 de] tema 59. En contra: AvARRAGARAY, trabajo citado, en Rev.
Arg. de Der. Procesal, 1969, n? 4, quien afirma que los esposos deben
firmar personalmente el escrito.

(7%} Brrruscio, Manual de Der. de Familia, t. 1, n® 236 En contra,
exigiende mandato especial: Mawcuso, ob. cit., en MoreLLO-PORTAS,
t. IV, vol. 19 pag. 221.

(74} El texto de la resclucién puede verse en E.D. 26-890.

(7°) Exigen un patrocinio indepeudiente para cada cényuge: CNCiv.,
Sala B. 22/4/70. E. D. 33.477, CNCiv Sala A, 30/8/74, La Ley 156-840
{31.820-8), CNCiv, Sala D, 14/X11/73, 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 Resefas 1970, p. 383, sum. n? 60; idem, Reseiias, 1971,
n. }7, sum. n? 12, CNCiv. Sala A, 3/11/70, La Ley 141-837 (25.294-
8) y E.D. 34-249. Entre los autores: Brriuscro, Menual de Der. de
Familia, t. 1, n® 262; EscrmBano, Divorcio consensual, n® 8, ap. II; Cres-
PI, ob. cit., en MoreLLo-PorTas, t. IV, vol. 1o, pag. 151 y sgtes.;
AnNastast pE Warcer, El patrocinio en el divorcio por mutuo consenti-
midnto, en Rev. Arg. de Der. Procesal, 1969, n® 2, pag. 161; Rermon-
viN, trabajo citado, en JA Doctrina 1972, pag. 735, n? III; MoreLLo,
note citada, en JA 1968-V, sec. prov. p. 387; Brovsky, La materia pro-
cesal en el art. 87 bis, en La Ley 135-897;: Sosa, EI art. 87 bis de Ia
L.M.C. desde el punto de vista procesal, en Rev. Arg. de Der. Proce-
sal, 1970, n® 2, piag. 215; Brernuscro-ZanNont, Cddige Civil..., t. 1,
pag. 720, no 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, logicamente habra de concluirse que cada
cényuge debe ser asistido por un profesional distinto; y si se
afirma que es voluntario, sc 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-
diccién voluntaria, admitimos en consecuencia que ambos cén-
yuges puedan estar patrocinados por un solo letrado. Si los
cényuges estan de acuerdo en la separacién 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 Codigo Civil francés
(art. 230, 2¢ parrafo, reformado por la ley 75617 de 1975)
v 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 debera
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, e] VI Congreso Nacional de Derecho Procesal {Tu-
curmnan, 1970}, aprobé la conclusién 3 del tema n® 5, que expresa: “En
este proceso  es necesario que los cényuges sean patrocinados por distin-
tos letrados™, v la conclusién segunda habia resuelto que el proceso en
cuest'dn “purticipn de las notas fundamentales de la jurisdiccién volun-
taria”. La misma incongruencia puede observarse en Brovsky, nota ci-
tada, en La Ley 135-808, aunque llega a la conclusién de que se requiere
Ia 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-
tacién conjunta {véase cap. X, ap. 1°9).

(7} C. 12 CC La Plata 13/2/69, La Ley, Rep. XXIX, p. 873, sum.
n? 191; C. 1¢ CC Bahia Blancsa, 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 mas 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 separacién personal, de la cual derivan los efectos
cuya regulacion provocan las incidencias conexas.

4. Las dos audiencias

a) Finalidad de las audiencias. Dispone ¢l art. 67 bis que
el juez Nlamara a una audiencia para “oir” a las partes y “pro-
curard conciliarlas”. Fracasada la conciliacion 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 decrctara la separacién per-
sonal cuando segin su ciencia y conciencita los motivos adu-
cidos por los cényuges sean suficlentemente 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, conozea y analice los motivos gue aducen para
separarse; v luego, que intente conciliarlas.

b} Comparecencia personal de los cdnyuges. Atento la
finalidad que tienen ambas audiencias, de cscuchar e indagar

pag. 387, E.ID. 23-669 y La Ley, 132-122; C. 1l¢ Mar de! Plata,
3/4/69; idem, 3/6/69, JA Resefas 1969, pag. 330, sumarios 1 y 2; C. 2¢
CC Tucumén, 11/9/70, La Ley 141-548; CNCiv. Saal G, 9/3/71, JA
1971 - t. 11 - p. 555, sec. sintesis, sum. 112; S.T. Entre Rios, Sala
Civ. v Com., 6/8/69, E.D. 29651 y La Ley 135-897. En doctrina:
Borpa, Familia, t. I, n® 508-5 v La reforma de 1968 al CC, ne 310;
Lacomansing, Div. por presentacidn conjunta, n® 8; Fassi, Cddigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidn Comentado, Bs. As., 1972, t. IIT,
pag. 513: Zanwoni, Der. de Familia, t. II, n¢ 833; ManNcuso, ob. cit.,
en MoreLLo-Porras, t. IV, vol. 10, pags. 239 y sgtes.; Covomeo, C4-
digo de Procedimientos Civil y Comercml de la Caprml Anofado y Co-
mentado, Bs. As., 1969, t. III, pag. 769 pdrr. 4; Larranora (h), Di-
vorcio por mutuo consentimiento, la ética profeswnal y el Colegm de
Abogados, £.D. 27-943; SN, Patrocinio tinico e intervencién de abo-
gados en Tos fuicios de divorcio por mufuo consentimiento, en Rev. Arg.
de Der. Procesal, no 1, 1970, pigs. 66 vy sgtes.
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el juez a las partes e intentar una conciliacion, consideramos
que es inexcusable la presencia personal de los esposos en
las dos ocasiones. Respecto a Ja primera, la opinién de la ju-
risprudencia v 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 intento de concilia-
cién, no parece légico 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 (7). 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
separacion por mutuo censentimiento (7°). Pero lo exacto es
que no se instrumentd el mutuo consentimiento, porque éste en
el régimen legal vigente no basta para obtener la separaciom
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 conviccion sobre la gravedad que revisten y la imposibi-
lidad de avenir a las partes, sélo se adquieren a través de
los mecanismos establecidos por la propia ley: las dos andien-
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 presentacion de un escrito ratificatorio de la decisién
de separarse, ni los cényuges pueden sustitnirse por manda-

(’%) Borpa, La reforma de 1968 al C. Civil, ne 309, pag. 436, y
Familia, t. 1, n® 508-4, pag. 405. Mawncuso, ob. cit., en MoORELLO -
Portas, t. IV, vol. 19, pags. 231/232, entiende que el escrito debe ser
presentado por ambos conyuges, v no por cualquiera de ellos como con-
sidera Bonpa. En este sentido, sentencia del Juez Civil de la Capital
Federal, Dr. I ALessio, 17/11/71, JA 1972, t. 14, p. 107,

(?*) Borpa, La reforma al Céd. Civil de 1968, ne 306, pag. 428.
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tarios, porque de ambas formas se estaria frustrando el intento
de conciliacién que el juecz 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-
mds, informarse de las desavenencias conyugales para tomar
conciencia de la gravedad de los motivos invocados y poder
decretar asi la separacién solicitada (2').

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 comin. Y luego,

{®0) Conf.: AYARRAGARAY, trabajo citado, en Rev. Arg. de Der. Pro-
cesal, 1962 n® 4, pag. 463; BeLLuscto, Divorcio por mutuo consenii-
mienie, La Ley 130-1000, n® 7, vy Manual de Der. de Familia, t. 1, ni-
mero 264; LacomarsiNo, La segunde gudiencia en el proceso de divorcio
por presentacion conjunta, JA 1972 - t. 14 - p. 107; MazziNcui, Sobre
la presencia personal de los conyuges en la segunda audiencia del divorcio
por presentacion conjunta, La Ley, 1977-C-227; Zannoni, Der. de Fa-
milia, t. I, n® 636; Govena CoPELLO, Divorcio por muluo consentimien-
to, pag. 17; Hermpa, La segunda audiencia que prescribe el art. 67 bis
de la ley de mat. civil,, La Ley 1976-C.602; Escrisano, Divorcio con-
sensual, n® 8, ap. II, pag. 368; y ns. 13 y 14, pag. 49; BeLruscio -
Zannont, Cdd. CGivil..., t. 1, pag. 721, n® 5; Lramsias, Céd. Civil
Anotado, t. 1, pags. 609/B10, ns. 13 y 17; Caespr, ob. cit., en Mone-
LLo-Porras, t. IV - vol. leo, pag. 146, ap. d); Sosa, trabajo citado, en
Rev. Arg. de Der. Procesal, 1970, nv 2, pag. 225. La jurisprudencia
racional exige la presencia personal de los conyuges 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 2¢ Morén, 23/2/78, JA 1978-I11-255 vy La Ley 1978-C.92; CNCiv
Sala F, 13/4/78, La Ley 1978.C.460; Sup. Trib. Chubut, 26/5/77,
JA 1978-TI-Sum. nv 16; SC Bs. As., 23/11/76, JA 1977-11.573; C.
Fam. v Suc. Tucumén, 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 wn di-
plomatico argentino residente en Holanda), La Ley 1977-C-227 y E.D.
74.733.

(8") Conf. Lurampias, Cdd. Civil Anotado, t. I, pig. 610, n? 18, y
demas autores v obras citados en nota anterior. En contr2: Borpa, Fa-
milig, t. I, n® 508-4 quien opina que la presencia del juez es sblo indis-
pensable en la primera audiencia, salvo que las partes pidan su compa-
recencia a la secunda, y Mancuso, ob. cit., en MORELLO-PORTAS, t. IV,
vol. 1o, 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 constaran en el acta”, Por (-
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
cuiles 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 asl que consten en el expediente los agravios
que han llevado a los conyuges a solicitar la separacién, man-
teniéndose al abrigo de toda indagacién posterior, lo cual sin
duda beneficia a los propios hijos. Tal circunstancia, ademds,
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 conviccidn acerca de la gravedad de los motivos
invocados. Por otra parte, no hay necesidad de exponer los
hechos cuando no estdn controvertidos (7).

e) La presencia de los letrados. El 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 criterio provocéd reacciones de
entidades profesionales y numerosos trabajos doctrinarios so-
bre el tema a la par que diversos pronunciamientos judicia-
les. EI Colegio de Abogados de Buenos Aires aprobé un dic-
tamen ¢l 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-

(®?) Borpa, La reforma de 1968 ol C. Civil, n® 313, y Familia, t. 1,
n? 508-8; Lacomarsmvo, Divorcio por presentacién conjunta, no 16; Es-
criBANO, Divorcio consensual, n° 16.
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gados deban quedar afuera de la audiencia a la que sus
clientes entran” (*3). El Colegio de Abogados de La Plata, a
su vez, dictamind en sentido similar, afirmando que los c¢én-
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 intervencion de los letrados durante todo el transcurso
de las dos audicncias (®°). Cipriano también opina que la
naturaleza de la funcién letrada determina que el patriconio
debe acontccer sin suspensiones ni quebrantos, y que las au-
diencias del art. 87 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 andiencias del art. 67 bis, si no hay disconformidad
de las partes (®7).

La Cim. Nac. Ciwtl Sala A, integrada por los Dres. de
Abelleyra, Garzén Maceda y Llambias, resolvio 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 sélo 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. Lacomawrsmne, Div. por presen-
tacién conjunta, n? 19, comparte este dictamen, y también ZaNnonE,
Der. de Familia, t. II, n* 633, pdg. 204.

{4} Su texto en ! Boletin del Colegio de Abogados de La Plata,
junio/julio 1969, n¢ 67, pag. 7.

(*5) Govena-CorPELLO, Sobre la necesided de un fallo plenario (ar-
ticulo 67 bis, actuacion de los letrados), E.D. 29-648; Maxcuso, ob.
cit., en MoreLLo-Portas, t. IV - vol. 19, pig. 267; BeLLuscro, Mea-
nual. .., t. I ne 262, p. 401.

(%%} Cieriano, La jerarquic del abogado y las audiencias del art. 67
s de la L. M.C., La Ley 138-1516.

{8y S, T. de Entre Rios, 6/8/69, La Ley 135-897, E.D. 29-651 vy
JA 1969 - IV - sec. prov. p. 821.
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si fuera requerida la presencia de los abogados, los jueces
deben acceder al pedido para que la audiencia contintie ce-
lebrandose con dicha asistencia, de modo que puedan cum-
plirse las funciones que a los letrados compete {2).

La Sala A elaboré 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 cl mejor cum-
plimiento de la finalidad de las audiencias. Tal es la doctrina
mayoritaria (*?), la conclusion del VI Congreso Nacional de
Derecho Procesal (Tucumadn, 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 brasilefa 6315 de 1977 (art. 3, inc. 39).

t} Desarrollo de la primera audiencia. El art. 67 bis
dispone: “El juez llamard a una audiencia para ofr a las par-
tes y procurard conciliarlas”. No establece el plazo para fi-
jar la audiencia, pero se sobreentiende quc ha de ser un tér-
mino breve para no dilatar el procedimiento. Y agrega que
“si los conyuges no comparecieren personalmente, el pedido
(de separacion personal) no tendrd efecto alguno”. O sea, la
norma legal presume, en caso de incomparecencia de los cén-
vuges, un desestimiento que opera la caducidad automitica
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 traimite del jui-

(¢%)} CNCiv Sala A, 12/8/69, La Ley 137.152 y E.D. 29-647.

(2%} Borpa, La reforma de 1968 al C. Civil, nv 309, pag. 436, vy
Familia, t. 1, n° 508-4; LiLamsias, Cdd. Civil Anotado, t. 1, pag. 611,
n? 19; Escrisano, Divorcio consensual, ne 15; Creser, ob. cit., en Mo-
AELLO-PorTas, t. IV - vol. 1o, pags. 156/157; Hernipa, Los letrados y
su mtervencion en los fuicios del art. 67 bis de la ley 2393, F..1>. 30.839.

(7°) La conclusién 62 del tema 5°, aprobada en el plenario, dice asi:
“Los letrados pueden estar presentes en las audiencias previstas en el
art. 67 bis de la ley 2393, re]f:‘ormada por la ley 17.711, siendo atribucién
del juez conversar por separado con una o ambas partes sin la presencia
de letrados durante ia audiencia, segin lo aconsejen las circunstancias™.
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clo, no procede el rechazo de la accién, debiéndose fijar
nueva fecha de audiencia (°').

Si los c6nyuges comparecen y media conciliacion, el juez
deberd homologarla y resolvera el archivo de las actuaciones.

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

Pero si los motivos aducidos por los cényuges, segin la
ciencia y conciencia del juez, no son suficientemente graves, y
el magistrado se forma decididamente esta conviecion va en la
primera audiencia, corresponde que sin més trdmite rechace
la accién (7°).

g) Plazo y desarrollo de la segunda audiencia. Esta au-
diencia s¢ convocard dentro de un plazo no menor de dos
meses ni mayor de tres. Este periode responde a la conve-
niencia de que los cényuges reflexionen a fin de asegurar la
seriedad y firmeza de la decision adoptada. El plazo minimo
de dos meses no puede reducirse porque es la garantia para
que los cényuges mediten sobre la resolucion que han toma-
do. La prérroga del plazo maximo (tres meses) seria proce-
dente porque al ampliar el término se posibilita la bisqueda
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 coényu-
ges (°*). Si sélo hay peticibon de uno de ellos y oposicion
del otro, entendemos que no corresponde la prorroga.

(') CNCiv Sala D, 20/9/73, La Ley 153-2 y JA 1974 - t. 21 - pa-
gina 34; C. 1o CC La Plata, Sala III, 10/9/74, E.D. 58.192; C. 19
CC, Sala 1I, La Plata, 23/2/72, La Ley, Rep. XXXIII; p. 542, sum. no-
mero 38; CNGiv Sala D, 20/2/73, E.D. 48-382; idem, 20/9/73, E.D.
50-474; Creser, ob. cit., en MORELLO-PORTAS, t. IV - vol. 1°, pag. 147;
LacoMARSING, DMv. por presentacion conjunta, n® 17; Lramusias, Cod.
Civil Anotado, t. I, p. 610, ne 17.

{??) AvaRrAcAmAY, estudio citado, en Rev. Arg. de Der. Procesal,
1969, nv 4, p. 484; Mancuso, ob. cit., en MORELLO-PORTAS, t. IV-vol.
le, pag. 298; Lrammias, Céd. Civil Ancfado, t. I, pag. 610, n® 17;
Zannowt, Der. de Familia, t. 101, ne 635, pag. 206.

(%?) Zannownt, Der. de Fam., t. II, n° 637; EscrisaNo, Divorcio
consensual, ne 12; Goyena CopeLio, trabajo citado, en La Ley, 136
1339. En un caso en que no se habia celebrado la segunda audiencia
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El objetivo de este segundo comparendo es lograr la
conciliacion de los esposos (°*), y también brindar al juez la
posibilidad de conocer mas ampliamente las causas de la
desaveniencia matrimonial para un mejor pronunciamiento so-
bre la separacion solicitada (°%).

Los canyuges, 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 estarian 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 publico y no de las partes,
conformando dispositivos de orden publico, imperatives e
irrenunciables, cuya violacion desencadena la nulidad del pro-
ceso magiier la voluntad concertada de los intervinientes” (7¢).

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

dentro del plazo miximn de tres meses, el juez Civil de la Capital,
Dr. Grawpoil, en fallo firme del 15/XII/77 (La Ley 1978.C-107),
estimd que excederse en el plazo temporal previsto por e] art. 67 bis
para la celebracién de la segunda audiencia de conciliaciéon no puede
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 hisqueda 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 MoreLLO-PonrTaS, t. IV-vol. 1o, pag. 231; Lramsias, Cdd. Civil
Anotado, t. I, pag. 610, n® 17; Zaxxont, Der. de Familia, t. II; n® 635,
p. 207.

(%) Cf.: Escmmaxo, Divorcio consensual, n° 16, pag. 50; Sosa, fra-
bajo citado, en Rev. Arg. de Der. Procesal, 1970, n¢ 2, pag. 225;
C.N. Civ. Sala A, 3/11/70, La Ley 141.837 (25.294-5).

(°¢) Sup. Trib. Justicia Chubut, 26/5/77, JA 1978-I1I-sum. n¢ 16,

Véase doctrina y jurisprudencia citadas en nota 80.
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tencia, produciéndosc la caducidad del proceso. El juez, en
consecuencia, no Hene 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-
ponderd homologarlo y archivar las actuaciones.

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

5. Desistimiento de la accidn

Promovido el divorcio consensual, las partes pueden por
mutuo acuerdo desistir de la accibn, 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 cuindo
pueden efectuarse validamente los desistimientos aludidos.

{*} ©. 1e OC San Isidro, 31/8/69, La Ley 137-452;, C.Ap. CC
Sala I, Movdn, 23/2/78, La Ley 1978-C-92 y JA 1978-111-255; CN Civ.
Sala E, 25/11/70, La Ley Rep. XXXI, p. 676, sum. n° 74; CN GCiv.
Sala C, 8/6/76, E.D. 88467 y La Ley 1976-D-67; C. 12 CC La Plata
Sala HI 10/9/74, E.D. 58-192; CN Civ. Sala F, 27/11/75, La Ley
1976-A-486 (33.180-S); idem, 13/4/78, JA 1978.1II-sum. n® 9 y La
Ley 1978.C-460; CN Civ. Spla A, 20/2/73, E.D. 48-382; C. 10 CC
T.a Plata, Sa'a 1L 23/3/72, E.D. 42-525, etc. LLAMBiAs, Céd. Civil
Anotado, t. 1, pag. 610, ne 17; Escrieano, Divorcio consensual, ne 13;
LAGOMARSING, DMp. por presendacidn conjunta, no 21, pag. 30; CRESPT,
ob. cit., en MoRELLo-PomTas, t.IV-vol.}e, pag. 146/147; BeLruscio,
Manual de Der. de Familia, t. I, n° 264. Borpa, La reforma al C. Ciuil
de 1968, n¢ 309, p. 437, y Familia, t. I n° 508-4, pag. 405 y Man-
cuso, ob. cit., en MoreELLo-PonTas, t. IV, vol. 12, pag. 232, afirman
los dos que si los esposos no concurren a 'a 2da. audiencia o no la
ohvian mediante un eserito, €l juez no podria decretar el divorcio y se
produciria la caducidad del proceso. En contra, sosteniendo que la
inasistencia de une de los cényuges a2 la segunda audienciz no imp'de
decretar el divorcio: Juez Civil Dr. Vorar, Capita] Federal, fall'o del
19/9/75, La Ley 1976-A-301.
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Habra entonces que distinguir si se trata de un desistimiento
unilateral o bilateral:

a} Desistimiento bilateral. Se puede concretar atn 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 tramite estd terminado y media preclu-
si6n. S6lo cabe que el juez dicte sentencia, pues fracasado
el intento de conciliacidn, el acuerdo de los esposos en sepa-
rarse, o 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 sf
solo de producirlo. $6lo el mutue acuerdo de los esposos po-
dréd impedir el advenimiento de la sentencia de divorcio lue-
go de celebrada la segunda audiencia (°°). Ademas, de esta
manera se evitan actitudes de los cényuges que pueden levar-
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, n® 20; LLansias, Estudio de
la Reforma, pag. 400; BeLwuscio, El divorcio por mutuo consentimiento,
La Ley 130-1000, ne 18; Zanwnowni, Der. de Familia, t. II, n® 644 pa-
gina 221; CNCiv Sala B, 22/12/75, JA 1977.1-sintesis, sum, n? 10.

(°?) Véase voto del Dr. Sarrasayrouse Varancor, en fallo de la SC
Bs. As. del 28/5/74, en La Ley 156-476, y el comentario a dicho fallo
de Spora.

(%%} CNCiv Sala E, de] 15/2/77, La Ley 1977-B-334; SC Bs. As.,
98/5/74, La Ley 156-476, E.D. 55--447 y JA 1974 - t. 24, pag. 256;
Juzg. Civil y Comercial Tres Arroyos, 26/3/73, JA 1973 - t. 19 - pa-
gina 649; Berruscio, El divercio por mutuo consentimiento, La Ley
130-1000, ne 18, y Manual de Der. de Familia, t. 1, n® 232; ZaxNon,
Der. de Familia, t. 11, n® 644; Cresp1, ob. ¢it., en MoRrRELLO-PORTAS,
t. IV - vol. 1o, pag. 153; Spota, El divorcio consensual y ln retracta-
cidn unilateral, en La Ley 156-475. EscrmBano afirma que el desisti-
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sos autores sostienen, sin embargo, que el desistimiento unila-
teral se puede efectuar vilidamente hasta la sentencia, pues
el acuerdo es la base del pronunciamiento y por ello éste no
puede dictarse si el acuerdo ha desaparecido ('9').

8. Intervencidn de funcionarios judiciales

a) Agente Fiscal. En base a los arts. 118 inc. 69 v 119
de la ley 1893 quc establecen la intervencién del Ministerio
Publico en todos los negocios concernientes al orden publico
y en todas las causas sobre filiacién y todas las demds 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
requierc que el Ministerio Pablico Fiscal compruebe la exis-
tencia de los requisitos que legitimen la presentacién de los
cényuges (dos afios 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 ¢l 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 ¢l 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, Divorcie
consenstial, no 20, pag. 75.

{'°") CNCiv Sala B, 22/12/75, E.D. 68-487, sum. n? 3; Lram-
sias, Estudio de la Reforma, pag 400, quien sostiene ademas que el con-
vuge que ha desistido debe cargar con las costas. En igual sentido:
LAGOMARSING, Ddiv, por presentacion conjunta, n? 25, Borpa, Familia,
i. I, n® 508-3; Mancuso, ob. cif., en MoRELLO-PORTAS, t. IV - vol. 19,
pig. 234, Govexna CopeLLO, Divorcio por mutuo consentimiento, pag. 13.
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cidn se concretara en una vista del expediente antes de dictar
sentencia { '°?).

Sin embargo, otros tribunales y una mayoritaria doctrina
han entendide que es inmecesaria la intervencién del Fiscal
en los juicios de divorcio por presentacién conjunta. Con-
sideran que la intervencidén de los Agentes Fiscales en las
causas de divorcio tenia por objelo evitar la confabulacién
de los =sposos 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
segan el art. 67 b's, es innecesaria la intervencion del fiscal,
va que [undada la peticién en el acuerdo de los conyuges
sobre la existencia de causas graves que hacen imposible la
convivencia, no tendria sentido el control tendiente a cvitar

('°?) Plenario de la Cam. Nacional Givil del 15/7/77, La Ley 1977-
€-352 v JA 1977-II1.488; CNCiv Sala A, 5/3/76, JA 1978.II1-651 y
La Ley 1976-C-29%; CNCiv Sala B, 4/8/76, JA 1976-I11-652 y La Ley
1976-C-386. En igual sentido: SC Bs. As., 23/11/76, JA 1977-11-573
y E.D. 72615; C. Civ. y Com. Sala 2%, Morédn, 23/2/78, TA 1978-1I1-
255. En doctrina: Creser, ob. cit., en MoreLLO-PorTas, t. IV - vol. 1o,
pag. 160; PErez CortEs, El art. 67 bis de le L. M .C ., la intervencién
del Ministerio Publico Fiscal y el avance divorcista en la legislacién ar-
genting, JA 1976-111-778; Mancuso, ob. cit, en MoreLLo-Portas, t.
IV - vol. 1° pag. 269/270; Cossio, Intervencion del Ministerio Fiscal
on los juicios de divorcio por mutue consentimiento, La Ley 1976-D-842;
ZannNont, Der. de Familia, t. II, no 645, aunque sostiene que es funcio-
nalmente discutible porque se otorgan al Ministerio Fiscal atribuciones
que no son las que las leyes tuvieron en consideracidn al establecer su
intervencion del Agente Fiscal en el procedimiento que propone en sus-
IV Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1969) establece la
‘ntorven Yan de' Agente Fiscal ea el priced’miento que propone en sus-
titucidn de! art. 67 bis {ob. cit. t. II, pags. 526/528). LAGOMARSINO,
Div. por presentacion conjunta, n® 22, afirma incluso que e} fiscal debe
controlar hasta la existencia de causas graves. Pere ello implicaria la par-
ticipacion de' representante del Ministerio Piblico en las audiencias de
informacidn y conciliacion prescriptas por el art. 67 b's, lo cual violaria
ln reserva que impone la misma norma, y, por lo tanto, uno de los re-
qu’s'tos esercia'es del procedimiento consensual.
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una posible colusidn. Por otra parte, como los hechos alegados
por los conyuges se mantienen en reserva, y la apreciacion 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 (%),

La opinién segun la cual debe mantenerse su interven-
cién con el objeto de verificar el cumplimiento de los requisi-
tos formales, no es aceptable ya que a ese solo 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 Ministerio Pablico Fiscal. “Para algo
el juez tiene el gobierno del proceso y debe velar por su re-
gularidad”, dicc 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 recandos y
pasos del procedimiento” {'94). Ello implicarta, sin duda, le-

('°?) Voto en minoria de los Dres. Qoriazo, CIFUENTES, BELLUSCIO,
CicHrro, FrLiess, CARNEVALE ¥ VERNENGO, en el plenario de la CNCivil
del 15/7/77, La Ley 1977-C-352 v JA 1977-111-468; CNCiv Sa'a F,
30/7/76, JA 1976-111-653; idem, 23/8/76, La Ley 1976-C.386; CNCiv
Sala C, 29/8/76, La Ley 1976_C-281 v E.D. 68-467: CNCiv Sala F,
10/5/76, La Ley 1976-C-237 v E.D. 68-468; CNCiv Saa E, 6/7/76,
JA 1976.I11-653; CNCiv Sala C, 11/3/76, E.D. 67-355. También cabe
computar en esta corriente jurisprudencial al Tribunal Colegiado de San-
tn Fe. Fassi, Intervencidn del Ministerio Fiscal en los procesos de divor-
‘o pur presentacion conjunte, La Ley, 1976-C-291; v Cdd. Procesal Civil
y Comercial, t. I, pag. 513; BeLLuscro, El divorcio por mutuo consen-
timiento, La Ley 130-1002, y Monual de Der. de Familia, t. I, no 263;
Borpa, Familie, t. 1, n° 508:6 v La reforma de 1968 al C. Civil, no 311;
Goyena CopPeELLo, Divorcie por mutuo consentimiento, pag. 19; Escri-
BANO, Divorcio consensual, n® 10. Lrambias adopta una posicion inter-
media: por una parte acepta que en el divorcio por presentacidn conjunta
no hay lugar para que el fiseal desempeiie su funcién, porque la admigiém
v valoracidn de las causas graves de la desaveniencia conyugal, de las
que no gueda constancia alguna, queda sujeta a la cieac'a y conciencia
del ‘uez (Estud’o de Ta Reforma pie. 404), y por otra parte, admite que
| Fiseal tiene limitada su actuacién al contralor del cumplimiento en el
prroceso de los requisitos estrictamente formales (Cdd. Ciuil Anotedo,
t. I, p. 611, n° 18.b).

(%) Fassy, nofa citade, 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 desempefio por funcionarios de infe-
rior jerarquia.

Tampoco corresponde la intervencién 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 resolucion en tal sentido no afecta el orden publico,
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. 87 bis puede con-
siderarse derogatoric de normas que con caracter general es-
tablecen la participacion 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 presentacién 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 que 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. 59 y 494 del
C. Civil), es indispensable su intervencién en el juicio de di-
vorcio por presentacidn conjunta siempre que haya de resol-
verse la guarda de menores. Por ello la Sala E de la Cim.
Nac. Civil, ba declarado nula una sentencia de divorcio por
presentacion conjunta en la parte relativa a la guarda de los
hijos, por no haberse requerido previamente Ia 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

(19%) 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 (1°¢).

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
actuacién referida estrictamente al divorcio (797).

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 legilima y esencial el Ministerio de Menores ('°®}. Pero
la reserva impuesta al trdmite de divorcio 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 separacién, pues son
problemas independientes (''°).

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

{19¢) Mixnpmz Costa, Algunos aspectos de la guarda de menores, JA
1975 - t. 27 - p. 713, ne 13. SacessE - Perez CorTEs, La intervencidn
del asesor de menores en el juicio de divorcid por cause reservada, JA
1988-VI-771. C. 1» CC Bahia Blanca, 4/11/69, La Ley 137-453.

{1°7) Fallos citados en notas 105 y 108; SacEssE y PErEz CorTEs, nota
citada, JA 1968-VI-TT71; Maxcuso, ob. cit., en MorELLO-PorTas, t. IV,
vol., 19, pag. 270, Berruscro, Manual de Der. de Familia, t. I, ntme-
10 263; EscriBano, Divercio consensual, n® 11. En contra: sosteniendo
que el Ministerio Pupilar puede participar en las audiencias: LAcOMAR-
stNo, Divorcio por presentacidn conjunta, n® 23; y BELLUSCIO-ZANNONI,
Cédigo Civil. .., t. 1, p. 721, n® 5.

(198) Liammpias, Estudio de la Reforma, pig. 401, y Cédigo Civil
Anotado, t. I, p. 611, ne 18; Boroa, Fumilia, t. 1, n? 508-6; Escrisano,
Divorcio consensual, n° 32, p. 115.

{199} Cam. 1@ CC, Mercedes, 27/10/70, La Ley 141-367 v E.D.
37-206.

(119} Miénpmz Costa, trabajo citedo, en TA 1975 - t. 27 - p. T14,
n° 14; Escripano, Divorcio consensual, n® 32, p. 115; BeLruscio, Di-
varcio por mutuo consentimiento, La Ley 130-1000, n¢ 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 cén-
yuges respecto a los hijos menores.

El incidente por separado deber4 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 cuzlquier causa durante el proceso ocurre el cam-
bio de juez, la solucién dependera de la etapa del procedi-
miento en que se produzca la sustitucién del magistrado:

a) Si se produce antes de la primera audiencia, el tra-
mite continda su curso normal.

b} Si se produce después de la primera audiencia, el nue-
vo magistrado debe celebrar el segundo comparendo, interio-
rizandose 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 mis para escuchar a
los conyuges sobre las causas invoecadas por éstos, respetando
la validez de las audiencias tomadas ante el otro magistra-
do (''?),

("'"") EscrBano, Divorcio consensual, n® 21, ap. d), p. 78; LLas-
nias, Céd. Civil Angiado, t. 1, no 23, pag. 612; ZannNonI, Der. de Fa-
milia, t. 11, 838; Lorez peL CarriL, Problemdtica que plantea le norma
del art. 67 bis ley 2393 ante la muerte, renuncia, jubilacidn, remocidn o
cesantia de magistrado, JA 1876-1V - p. 645, ap. V.

('%?) EscriBano, Divorcio consensual, no 21, ap. e), p. 78; ZANNONI,
Der. de Familia, t. II, n® 638. En contra: LOPez DEL CARRIL, nofe ci-
tada, en JA 1976-1V.p. 645, ap. IV, quien sostiene que cl nuevo juez en
tste caso debe decretar sin mds tramites €] divorcio, presumiendo que
las razones han sido realmente graves, bastando a tal efecto el hecho de-
mostrativo de la constancia de la irreconciliacion en [a 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
decretara la separacién cuando segin su ciencia y conciencia
los motivos aducidos por los cényuges sean suficientemente
graves. La sentencia se limitard a expresar que dichos moti-
vos hacen moralmente imposible la vida en comin, evitan-
do indicar cudles son los hechos aducidos (art. 67 bis 2do. pa-
rrafo). Por lo tanto, si el juez estima que los hechos alegados
no son suficientemente graves rechazara la demanda de divor-
cio ("'?). Las costas, salvo convenio en contrario, deberin
ser soportadas en el orden causado, pues en esta causa no hay
vencedores ni vencidos (''4).

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 cényuges son
los mismos que se aducen cn 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 tendria que renunc’ar a su facultad de
apreciar segin su ciencia y conciencia la gravedad de los hechos aduci-
dos por las partes, lo cual es legalmente inadmisible.

(") En contra; ManNcuso, ob. cit., en MoRELIO-PORTAS, t. IV - vol,
19, pags. 236 y 256, quien sostiene que si el juez ha fijado la segunda
audiencia es porque va estd convencido de la existencia de causas gra-
ves, v, por lo tanto, si no hay conciliacién, sblo le cabe admitir Ja de-
manda de separacion, No tiene otra alternativa. Creemas que es una
conclugidn demasiado absoluta. El juez no obstante convocar una segun-
da audiencin, puede todavia no tener formada la eonviceidn sobre la gra-
vedad de Tos hechos invocados y recién dilucidar la duda después de ese
segundo comparendo.

(1) Mancuso, ob. cif., en MorELULPoRTAS, t. TV - vol. 1°, pigi-
pa 238; Lransias, Cod. Civil Anotado, t. 1, p. 611, ne 21.
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impide que los cényuges puedan intentar otra accion de divor-
cio por el art. 67 bis (''®).

9. Efectos

La sentencia tendra los mismos efectos 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 cényuges sean culpables. Si presupo-
ne, en cambio, que al menos uno de los cényuges 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 divorcio puede decretarse atribuyendo los efectos de Ia cul-
pa a uno de los esposos, beneficidndose el otro con la decla-
racién de inocencia, si media pedido expreso de ambos cén-
yuges, y siempre que tal declaracion resulte pertinente “segin
la ciencia y conciencia del juez” (1'¢).

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-
cién 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 cdnyuges también pierden ¢l derecho a pension. Sin em-
bargo, la Camara Nacional del Trabajo ha desvirtuado esta
consecuencia al circunscribir arbitrariamente los efectos de
esta sentencia al dmbito civil y considerar que tales efectos

(') Lvramsias, Estudio de la reforma, pag. 399, nota 475; Para-
cio, Acerca de la apelabilidad de la sentencia denegatoria del pedido con-
junto de separacion personal, Rev. Arg. de Der. Procesal, n¢ 3, 1971,
p. 387; Mancuso, ob. cit., en MORELLO-PORTAS, t. IV - vol. 19, pagi-
na 245; Zaxwoni, Der. de Familig, t. II, n° 648,

(V%) Luamsias, Cod. Civil Anotado, t. 1, p. 612, n? 25; ZaxnoNy,
Der. de Familia, t. 11, ns. 648 y 649,
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son “fictos”. Afirma que lo gue se requiere ¢n el dmbito previ-
sional es que se concrete vy 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
imputérsele a ésta la culpa del divorcio. Tratandose de dene-
gar un beneficio previsional, argumenta el tribunal, debe ex-
tremarse el rigor en la apreciacién de la prueba que llevard
al rechazo de la pensidn, siendo el divorcio por mutuo con-
sentimiento insuficiente, por las razones anotadas, para fun-
dar ese rechazo ('77). Nos parece inadmisible el criterio de
los tribunales del trabajo, porque al darle a una institucién
distintos alcances en el 4mbito civil y en el previsional, direc-
tamente desconocen su regulacién legal en aras de la necesi-
dad de proteccién. 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 v derogar en homenaje a la seguridad social
los efectos precisos que la ley civil en una categérica v clara
disposicién asigna al divorcio por presentacién conjunta. Tales
efectos son t{inicos e indivisibles, en el derecho civil y en el
derecho de la previsién 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 subversién
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-
solvid que la viuda que se encuentra divorciada del causante
bajo el régimen del art. 67 bis ley 2393, queda comprendida

{(1'7) 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 y Seguridad Social,
n® 5, 1978, con nota de Bidart Campos. Paya y VoLoNTE, Pensidn a la
divorciada por presentacion conjunta, La Ley 1978-D-1208, quienes citan
otros proaunciamientos méditos de lag Salas II v VI de la Camara Na-
cional del Trabajo.
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en el supuesto de culpabilidad que excluye el acceso al be-
neficio de pension (17 bis),

La sujecién del divorcio consensual a los efectos del
divorcio por culpa de ambos no es, sin embargo, abscluta. 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:

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

b) Tenencia de los hijos menores: El art. 67 bis tam-
bién establece que la sentencia dispondra, a instancia de par-
tes, cuil de los conyuges quedars 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 cényuges con-
templa adecuadamente el interés de los hijos menores, debe
homologar el convenio, previa intervencién del defensor de
menores. Pero a falta de acuerdo o por considerar el 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 conyuge que sea mds apto para educarlos, atenién-
dose exclusivamente a la conveniencia de éstos, sin ninguna
preferencia para ningin conyuge que pudiera pesar en la de-
cision judicial, de acuerdo al criterio establecido en el Ultimo
parrafo del art. 76 LMC para cuando ambos cényuges fueran
culpables, situacién que se asimila a este caso. §i la senten-
cia de scparacién admitié la atribuciéon unilateral de culpa,
corresponde que al resolver la tenencia el juez haga jugar la

("7 C.S.N. 10/10/78, diario J. A. del 28/3/79.
(''*) CNCiv Sala B, 10/10/73, E.D., 51-449; idem, 29/4/74, E.D.
54-492.
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preferencia por el conyuge inocente que establece el mismo art.
76, 2¢ parrafo (''°).

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 Ja sentencia de divorcio, pues, como
dijimos, son cuestiones independientes {'2°}.

En cualquier caso, siempre podra modificarse ulterior-
mente lo resuelto, segiin lo aconsejen las circunstancias {art. 67
bis, Gltimo parrafo).

¢) Sociedad conyugal: La sentencia opera la disolucién
automatica de la sociedad conyugal con retroactividad a la fe-
cha de interposicion 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 promocidén conjunta de la
demanda, porque implica notificacién reciproca para ambos
conyuges ('2). Los conyuges pueden acordar la forma de
liquidar la sociedad conyugal, y si el acuerdo se presenté junto
con la demanda o durante el transcurso del proceso, debera
homologarlo la sentencia (véase cap. VIIL, ap. 39).

10. Apelabilidad de la sentencia

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

{"?) Ménpez CosTa, trabaje citado, en JA 1975 - t. 27 - pag. 714,
ne 15; Zaxwonn, Der. de Familia, t. 11, ne 656,

(12°) Véanse autores v trabajos citados en nota 110,

('2') Menpez Costa, Incidencia de la ley 17.711 sobre el régimen
de disolucién y liquidacion de la comunidad conyugal de bienes, JA Doc-
trina 1969, p. 228; Lacomarsino, Divercio por presentacion confunta,
n® 33; Escrupano, Divorcio consensual, n° 31; Liamsias, Cdd. Civil
Anotado, t. I, ne 30, p. 613; BeuLuscio, Manual de Der. de Familia,
t. I n® 233; AYARRAGARAY, trabgjo citado, en Rev. Arg. de Der. Pro-
cesal, 1969, n® 4, p. 457; Mawncuso, ob. cit.; en MORELLO-PORTAS;
t. IV - vol. 19, pag. 249.
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Por un lado sc argumenta que aunque el art. 67 bis no se
refiera a la posibilidad de apelacién, de tal circunstancia no
se puede deducir validamente 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. Ademads, 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 Cimara 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
inica audiencia para oir a las partes, quienes podrin 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 sefiala el art. 87 bis. La absoluta originalidad de la nue-
va situacion procesal determina que la CAmara 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 o en un nuevo juicio promovido ante otro juez. El
vicio en realidad esta en el propio procedimiento secreto que
instaura el art. 67 bis. En definitiva, lo que interesa juzgar no
es el acierto o error del juez, sino la razén que tienen los cén-
yuges para separarse, ¥ el tribunal de alzada a tal efecto, tam-
bién puede valorar si los hechos aducidos hacen o no moral-
mente imposible la vida en comin (722),

{22} Borpa, Familig, t. I, n® 508-7 y La Reforma de 1968 al C. Ci-
vil, n® 312; Coromeo, Cdd. Procesal Civil y Comercial, Bs. As., 1969,
t. III, p. 772, n® 10; BeLLuscro, Recurso de apelacidn contra la senten.
cia que deniega el divorcio por mutuo consentimiento, La Ley 138-255 y
Manual de Der. de Familia, t. 1, nv 263; Quesapa ZAPIOLA, nota citada
en La Ley 131 - 1297, Brobsky, trabajo citado, en La Ley 135-897:
Pratcorsky, La sentencia dictada en el juicio de divorcio por
mutue consentimiento es apelable, T.a Ley 139 - 937; MaxNcuso,
ob. cit., en MORELLO-PorTas, t. IV - wvol. 1v, pags. 250/258; es
también la conclusidn 72 del tema 59, aprobada por el VI Congreso Na-
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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 ¢l juez debe omitir en la sentencia
toda alusion a los motivos invocados por los esposos, care-
ciendo la CAmara de elementos facticos para juzgar sobre el
acierto o error de la apreciacion hecha por el juez para re-
chazar la demanda, pues el material de conocimiento que tu-
vo para resolver no consta en autes. Si bien la regla es la ape-
lahilidad de toda sentencia definitiva, salvo disposicion 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 apelacién establecen los co-
digos procesales, y la invoecacién de aquella regla no cabe ha-
cerla prescindiendo de la posibilidad o imposibilidad de ob-
servar en la prictica el procedimiento que el Cddigo Procesal
ordena. En cuanto a que la Cimara celebre una audiencia con
los dos conyuges, también es una solucién objetable, porque,
en primer lugar, se instaurarfa un procedimiento oral especial
no previsto legalmente; en segundo término no se podria ase-
gurar que los hechos que alli aduzcan los conyuges sean los
mismos que fueron sometidos a la apreciacion del juez a quo,
con fundamento en los cuales éste formd su conviccidn para
resolver, y en consecuencia, la Camara nunca podria estable-
cer si hubo 0 no una errénea interpretacion de los hechos por

cional de Derecho Procesal {Tucumin, 1970) . LacomarsiNnoe, Divorcio
por presentucion conjunta, n® 29y Vira Tapia, 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 €] recurso de ape-
lacién, pero sostienen gue la Cimara también debe escuchar al juez de
12 instancia gue fallé el juicio. En jurisprudencia se registran tribunales
qus admitieron el recurso de apelacion y lo sustanciaron con una audien-
cia para escuchar a los conyuges: CNCiv Sala B, 8/7/69 (voto en ma-
voria de los Dres. Frmss y Marrinez, disidencia del Dr. Navamno),
La Ley 138-256 v E.D. 29-653; Sup. Trib. de Justicia de Neunquén,
Sula Civ. y Com., 8/5/753, JA 1976-1-616.
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parte del juez de primer grado, circunstancia que hace al obje-
to mismo del recurso de apelacién. Y por dltimo, si dicta sen-
tencia fundada en los motivos que invocan los cényuges en la
segunda instancia, la Cimara ya no actuaria come 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 nueve
pronunciamiento. Habria dos primeras instancias ('??).

A juicio nuestro, la naturaleza y originalidad del proceso
poco menos que secreto de divorcio por presentacién conjunta,
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 comin 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 conocer la gravedad de los motivos
aducidos por los conyuges para obtener el divorcio. No cree-
mos que exista impedimento legal alguno para la nueva audien.
cia que deberin decretar los jueces de la alzada, pues esta
solucion 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, y 698, C.P.C. de Santa Fe).

('?%) Lviammias, Estudio de la reforma, pag. 399 y nota 475; ZaNnont,
Der. de Familia, t. I, n° 646; AYARRAGARAY, estudio citado, en Rev.
Arg. de Der. Procesal, 1969, n® 4, pag. 467, n° 12; Bmart Camros,
trabajo citado, en La Ley 132-124, parig. VIII, Govena CoreLLo, Di-
vorcio por muluo consentimiento, pag. 25, y (JEs apelable la sentencia
dictada en un juicio de divorcio por mutuo consentimiento?, en La Ley,
138-1339; Iiscrisano, Divorcio consensual, n® 24, pigs. 87 y sgtes.;
YaRez Arvarez, Divorcio por matuo consentimiento: inapelabilidad de
la sentencia que lo desestima, JA Doctina 1969, p. 575; Crpriano, Fl
silencio de la sentencia de divorcio por mutuo consentimiento y el recurso
de apelacidn, La Ley 145.725; Cresri, ob. cit., en MpreLLO-PoRTAS,
t. IV - vol.. 17, pig. 159 Paracro, nota citada, en Rev. Arg. de Der.
Procesal, 1971, ne 3, p. 385; Sosa, trabajo citade, en Rev. Arg. de
Der. Procesal, 1970, n® 2; Smixaw, Inapelabilidad de la sentencia dene-
gatoria en el proceso voluntario de separacidn personal, E. D, 43-492,
En inrispridencia: fal'o plenario de 1o Cam. Nacional Civil del 20/7/72,
La Ley 145.392 JA 1972 - t. 15, p. 280 y E.D. 43-492; CNCiv Sa'a G
7/8/69, La Ley 137-141 v JA 1970 - t. 5, p. 301; C. 1o CC San Isidro,
19/8/69, La Ley 138-259 y E.D. 32-624.
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Asimismo, con respecto a la indole del juicio, hemos adhe-
rido a la tesis que sustenta la naturaleza voluntaria del juicio
de divorcio por presentacién conjunta. Y precisamente, el art.
667 del C.P.C. de Sta. Fe, con referencia a los actos de ju-
risdiceién voluntaria que no estuvieran legislados en el Cé-
digo, prescribe que se sustanciardn en lo pertinente por el tra-
mite del juicio sumario, y el art. 668 dispone que procedera
el recurso de apelacion y sélo en efecto devolutivo si la demora
hubiere de irrogar perjuicio al solicitante,

El Cédigo Procesal de la Prov. de Buenos Aires, ley 7225,
en el cap. VIIL, del libro VII, sobre Normas complementa-
rias, 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 estuviere expresamente previsto en ¢l eddigo, y en el inc.
52 cstablece: “Las resoluciones que aprueben, homologuen o
desechen el pedido son susceptibles de apelacién en relacion”.

E1 Codigo Procesal de Entre Rios, ley 4870, en el cap. VII,
del Libro VII, art. 814, reproduce idéntica disposicién.

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

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

El cédigo procesal civil de Santa Fe, ley 53531, art. 541,
atribuye competencia para entender en los juicios de divoreio
a un tribunal colegiado de instancia tGnica, en trimite oral.
Por lo tanto, no se daria en toda su magnitud ¢l problema de
la apelacién de la sentencia denegatoria. Pero no obstante exis-
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te, porque contra la sentencia desestimatoria el codigo admite
un recurso de apelacidn extraordinario, en casos muy restringi-
dos (arts. 564, 563 y 566). Se trata de una verdadera casacién,
toda vez que se hayan violado las formas prescriptas con anu-
lacion o restriccién 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-
lacion contra la sentencia que desestime el divorcio asi postu-
lado, sera muy dificil lograr ]a 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.

11. Incidencia del divorcio consensual en el régimen de di-
vorcio confencioso

La reforma de 1968 al introducir el divorcio fundado en el
acuerdo de los conyuges ha dado lugar al cuestionamiento de
los principios fundamentales que gobiernan el procedimiento
contencioso de divorcio de acuerdo al régimen del art. 67, y
ademds se ha planteado la posibilidad de convertir el tramite
contradictorio en procedimiento consensual,

Antes 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 confesion o ju-
ramento de los cényuges dispuesta por el art. 70 LMC, porque
tanto el allanamiento como la confesién suponen la colusién de
los conyuges para lograr el divorcio por mutuo 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 Ilugar a que se considere que ya no hay
motivos para privar de eficacia al allanamiento y a la incon-
testacion de la demanda en el divorcio contencioso, pues si
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ahora el divorcio puede acordarse por mutuo consentimiento,
el reconocimiento de la propia culpa no viola principio alguno.
Ademais, 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 ('2*).

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, y regido todavia por los mismos
principios y reglas que imperaban antes de la sancién de la
ley 17711, incluso la prohibicion de la prueba de confesién
establecida en cl 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 fundé su
pretensién. Los tribunales han declarado que sélo puede cons-
tituir un elemento de conviccidén si los hechos relatados en
aquélla aparecen corroborados por otras pruebas ('?%). La
prueba dc confesién sigue siendo inoperante y el allanamiento
del demandado o reconvenido tampoco tiene eficacia (12%),

('?4) CNCiv Sala C, 12/7/77, JA 1978-1-442 (mayoria Dres. Ci-
FUENTES y BELruscro; disidencia Dr. AvTeERINI); BeLLuscio, Manual de
Der. de Familia, t. I, n¢ 241, v Divorcio por mutuo consentimiento,
La Ley 130-1001, no 23.

(1?%) CNCiv Sala D, 11/4/78, La Ley 1978.D-139.

(12¢) SC Bs. As., 15/6/76, JA 1978-I-sintesis sum. n¢ 13; CNCiv
Sala A, 20/9/76, La Ley 1977-A-26; Tribunal Colegiado Rosario,
31/8/70, Juris 39-136. Diaz pe Gurjarro, La familizc en la reforma de
la ley 17.711, Rev. del Colegio de Abogados de La Plata, n® 20, pagina
394; Bompa, La reforma de 1968 al C. Civil, n? 318, v Familia, t. I,
no 508-13; Lacomarsino, Ponencia al IV Congreso Nacional de Der.
Civil (Cordoba, 1969) (ob. cit., t. 1I, pag. 525), El matrimonio en la
reciente reforma del Cod. Civil, La Ley 131.1219, v Divorcio por pre-
sentacion confunta, n® 26; EscriBano, Divorcio consensual, n 5; Caespr,
ob. cit., en MorELLO-PORTAS, t. IV - vol. 19, pag. 161. En contra:
Brunuscio, quien afirma que mantener subsistente ¢! art. 70 L. M .C. que
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porque de lo contrario se facilitaria un divorcio por mutuo con-
sentimiento sin los reccaudos establecidos en el art. 687 bis (7%7).
Por lo tanto, solo 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 aiios de casados, se celebren las dos au-
diencias de informacion y conciliacién, y que el juez controle
y verifique la gravedad de los hechos determinantes de la
culpa de uno o ambos conyuges. La misma solucién corres-
ponde aplicar en caso de ofrecerse como prueba la absolucién
de posiciones o el juramento del cényuge imputado. La sen-
tencia en estos casos, observa con razon Borda, ya no sera el
resultado del allanamiento (o de la confesién), sino del cum-
plimiento del proceso establecido en el art. 67 bis (128},

La conversion del procedimiento contencioso al divorcio
consensual también se puede lograr mediante peticidn expre-
sa y conjunta de ambos cényuges, 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 (*2°). Se sostiene sin em-

prohibe la confesion, es una grave inceherencia, pues su finalidad es
impedir el divorcio por mutuo consentimiento, y ahora éste esta admitido
{ Divorcio por mutuo consentimiento, La Ley 130-1001, no 22, v Manual
de Der. de Familia, t. 1, n® 253.

{'27) Borpa, obras y lugares citados, en nota anterior.

(12%) Borpa, obras y lugares citados, en nota 126; Lrampias, Estudio
de la Reforma, pags. 402/403; GuasraviNo, frabajo citado, en La Ley,
143-193, n* 5. Ademas 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 el allanamiento completo e incondicionado seria su-
ficiente, porque este juicio no incide sobre el estado de familia de los
coényuges, sino sobre las condiciones del régimen juridico de los
conyuges separados (n® 25). En igual] sentido: voto del IDy. Lransiag
en el fallo de la CNCiv Sala A 9/12/70, anotado por GuastaviNvo (La
Ley 143-195).

{'??) Lrianmsias, Cdd. Civil Anotado, t. I, n® 8, pag. 608; Bonpa,
Familia, t. I, no 5308-12; GuasTtaviNo, trabajo citado, La Ley 143-193,
ne 4; ZannonNt, Der. de Familia, t. 11, n® 639; Govena CopeLlo, DH-
vorcio por mutuo consentimicnto, pig. 29: Mancuso, ob. cit., en Mo-
nELLO-PoRrTAS, t. IV_vol.l0, pag. 222; Sosa, frabajo citado, en Rev. Arg.
de Der. Procesal, 1970, ne 2; CN Civ. Sala A, 7/7/69, E.D. 27.236;
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bargo que no es correcto transformar un proceso contencioso
de separacién en otro por prescntacién conjunta, continuando
el trdmite en el mismo expediente, porque se dejaria constan-
cia escrita de los hechos que fundan la pretension de los cén-
yuges, lo cual prohibe el art. 67 bis ('%?}. Tal argumento es
refutado por Guastavino, quicn sefiala que la reserva de los
hechos constituye un derecho o benelicio a favor de los cén-
vuges y éstos pueden renunciar al mismo ('3').

Evidentemente, la conversién del procedimiento implica el
desistimicnto ticito del juicio contradietorio y el surgimiento
de un nuevo juicio, porque se trata de dos procesos que tienen
naturaleza distinta ('%?).

Ahora bien, se plantea el 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 prosecucion de los trémites de aquél en el supuesto
de que s¢ haya operado alguno de los supuestos de desisti-
micnto del divorcio consensual. El interrogante lo contestamos
en sentido afirmativo si la reanudacién de los tramites del jui-
cio contencioso, fracasado el intento de divorcio por presen-
tacidn conjunta, la solicitan ambos cényuges de comiin acuer-
do porque no se viola ningén principio procesal. El desisti-

idem 7/3/69, La Ley, 135-1170 (21.331-8); idem 8/10/70, La Ley 141-
665 (25.447-SY; idem, 12/2/75, E.D. 61-193; CN Civ. Sala F, 14/3/
75, E.D. 61-221.

(%) E! problema fue planteado por Alherto B. Erpstemn y Pedro
Ledx Ferr en su ponencia al IV Congreso Nacional de Der. Civil {Cér-
doha, 1969), ob. cit., t. II, pig. 525; v lo sostiene ARANDA LAVARELLO,
cAutoriza el art. 87 bis la documental invocacion de las causas de di-
vorcio? JEs admisible la transformacidn de un divorcio contencioso por
otro sustendado en el art. 67 bis?, en la Ley 1975.C-689. La CN Civ,
Salh B 17/11/778, dispuse por esta vazdn que las actvaciones anterior-
mente cumplidas no integren el nuevo juicio consensual que se deberd
{ramitar en expediente separado (dimio La Ley del 18/12/78).

('*"YY GuasTavino, frabajo citado, La Ley 143-193, no 7.

(1*?) Lrammias, Cod. Civil Anotado, t. 1, p. 608, n® 8; Mancuso,
ob. cit., en MoreLwo Portas, t.IV-vol.le, pig. 222: Zawxnoni, Der.
de Foemilia, t. TI, ne 839, 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-Di.807 (34.77585).
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miento que los cényuges hicieron del juicie contencioso, fue
del proceso, y no del derecho, por lo tanto podrian iniciar un
nuevo juicio por las mismas causales. En consecuencia, y por
razones de manifiesta economia procesal, pueden continuar el
tramite del mismo juicio anteriormente desistido. Incluso al
desistir del juicio de divorcio contradictoric pueden prever es-
ta situacidn 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 ('*%).

A su vez, si estando en trimite el proceso de divorcio
por presentacién conjunta, uno de los cényuges promueve jui-
cio contencioso de separacién, tal circunstancia configura una
retractacion unilateral de la peticidn conjunta, y no procederia
la excepcién de litis pendencia entre la demanda contenciosa
y la consensual anterior, ya que ésta debe considerarse ticita-
mente desistida por la interposicién de aquélla ('34),

(2%} EscruBano, Divercio consensual, n® 17; Zawzow1, Der. de Fa-
milia, t. 1, nv 639 a 642; Zannoni-Bossert, El desistimiento en [a
conversion del divorcio contencioso en matup consentimiento, E.D.
72-743. La CN Civ. Sala D, 21/9/72, E.D. 47-311, no admitié la
retractaciéon unilateral del desistimiento conjunto del divorcio contencioso.

('**) CCC Sala Ira., Sta. Fe, 18/11/77, diario ZEUS del 7/T/78.



