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I. LA NORMA LEGAL VIGENTE

La separacién de cuerpos o divorcio limitado por acuer-
do de cényuges ha sido incorporado a nuestra legislacién ci-
vil por la ley 17.711 al agregar el art. 67 bis a la ley de ma-
trimonio civil, el cual dice asi:

“Transcurrido dos afios del matrimonio, los cényuges, en
presentacién conjunta, podrin manifestar al juez competente
que existen causas graves que hacen moralmente imposible
la vida en comun y pedir su separacién personal. El juez la-
marda a una audiencia para oir a las partes y procurard con-
ciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes
tendrin caracter reservado y no constardn en el acta. Si los
cényuges no comparecieran personalmente, el pedido no ten-
dra efecto alguno”,

“Fracasada la conciliacién se convocard otra audiencia
dentro de un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres.
Si también ésta resultare estéril, porque no se logra el aveni-
miento, el juez decretard su separacién personal cuando, se-
gin su ciencia y conciencia, los motivos aducidos por las
partes sean suficientemente graves. La sentencia se limitard a
expresar que dichos motivos hacen moralmente imposible la
vida en comiin, evitando indicar cuiles son les hechos adu-
cidos. Esta decisién tendrd los mismos efectos del divorcio
por culpa de ambos, pero sea en el escrito inicial o en las
audiencias posteriores, los cényuges podran dejar a salvo el
derecho de uno de ellos a recibir alimentos”.

“Si no hubiere acuerdo sobre la liquidacién de la sociedad
conyugal, ésta tramitari por via sumaria”,
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“La decision judicial determinard, a instancia de partes,
cudl de los conyuges quedara al cuidado de los hijos para
lo cual tendrd en cuenta lo que aguéllos acuerden, si el in-
terés superior de los menores no aconsejare otra soluciéon. En
cualquier caso, podra modificarse ulteriormente lo resuelto, se-
gun lo aconsejen las circunstancias”,

La nueva disposicién sigue, en cierto moda, las modernas
legislaciones civiles, incluse de paises de gran tradicidn ca-
tolica como Brasil, Italia y Portugal, aunque las vicisitudes
que sufrié el proyecto original, come lo advierte Alfredo Or-
gaz, han concluido por expresarlo en una férmula hibrida que
sc aparta de sus fuentes ya que desde luego esta lejos de
satisfacer la solucidn del grave problema social dei divorcio

en nuestra nacion.

II. VALORACION CRITICA DE LA INSTITUCION

La separacién personal fundada en el acuerdo voluntario
de los conyuges es una de las instituciones mas debatidas del
derecho de familia. Los impugnadores del divorcio vincular
la rechazan categdricamente por entender que es incompatible
con la indisclubilidad del matrimonio y con el concepto de
matrimonic institucién y ademas porque facilita el camino al
divorcio absoluto. Afirma Llambias: “Es inconciliable la res-
cisidon matrimonial con la defensa de la indisolubilidad del
vinculo: la solucion hibrida que ahora se ensaya, es de temer
que pueda quedar prontamente superada por la dialéctica de
la idea de la autonomia de la voluntad individual en el plano
de la regulacién matrimonial que ahora se adopta. No es
necesario apuntar la fuerza que tienen las idcas latentes en
una legislacion para promover las soluciones que estin im-
plicitas en esas ideas. Es lo que le da a la reciente reforma
un sentido dramatico por la proclividad al divorcio vincular
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que ella engendra, con abstraccion de la conviccion adversa
a él que puede tener tal o cual gobernante actual” ().

Sin embargo, otros juristas catdlicos sostienen la con-
veniencia de la separacién por mutuo acuerdo. Borda afirma
que la opinién de Llambias “cstd imbuida de una excesiva
rigidez dogmatica”, vy agrega que, “salvo el principio de la
indisolubilidad del vinculo, pilar en el que se asienta la fa-
milia argentina, el problema de la separacién personal de los
esposos debe ser apreciado con un criterio realista. Cuando
los conyuges estan de acuerdo en la decision de separarse,
es inatil que la ley pretenda obligarlos a seguir conviviendo,
pucs de cualquier modo se separaran” (2?). Bidart Campos
también cstima que la solucién del art. 67 bis no desarticula
la institucion familiar, porque fundamentalmente no disnelve
el vinculo y ademds porque no estimula el divorcio, ya que el
cfecto es el propio de un divorcio por culpa concurrente, y
tampoco lo facilita, porque el acuerdo mutuo exige una coin-
cidencia de juicio y de voluntad que sélo se da en una pareja
ya desquiciada; o sea, que sélo tiende a regularizar legalmen-
te una situacion preexistente en los hechos (3).

Las opiniones también estin divididas entre los mismos
divorcistas. Bibiloni y Salvat se oponen decididamente por
considerar que esta forma de divorcio fundada en la voluntad
de los conyuges, atenta contra la estabilidad del matrimonio
y es contraria al orden publico, porque el matrimonio no es

(") Lrassias, Estudio de la reforma del Cod. Civil, Bs. As., 1969,
p. 397, v su exposicion en el plenario del 1V Congreso Nacional de
Der. Civil (Universidad Nacional de Cdrdoba, Cérdoba, 1971, t. 1I,
pigs. 565 y sgtes.). En igual sentido: MoLinarmio v RarrFo BEnEGAs-
Sassor, en los tundamentos de sus respectivas ponencias al IV Congreso
Nacional de Der. Civil, a las cuales adhiere la Dra. Mgénpez Costa
en esta aspecto (Ob. cit., t. II, pags. 526 y sgtes.).

(2) Borpa, La reforma de 1968 al Cddigo Civil, Bs, As., 1971, n*
397. La misma opinién habia adelantado Seota, Tratedo de Derecho
Civil, Bs. As., 1968, t. ILvol. 12, no 221, phg. 606.

(*) Bmanrt Camros, El nueve divorcio por mutuo consentimiento, La
Ley 132-122.



12

una institucién privada (*). Y aunque estos autores se refie-
ren al divorcio vincular o absoluto por mutuo consentimiento,
sus argumentos se pueden aplicar igualmente al divoreio li-
mitado o relativo, porque, como dice Belluscio, en la realidad
de la vida el divorcio, considérelo la ley absoluto o no, pone
fin al matrimonio por méas que subsista el vinculo legal (°).
Por ello, este Gltimo autor, no obstante su opinién favorable
al divorcio vincular, rechaza el mutuo consentimiento como
fundamente tanto del divorcio abscluto como del relativo,
porque tiende a facilitar la separacion del matrimonio y la
consiguiente disolucion de la familia, permitiendo a los jove-
nes ir al matrimonio sin la debida reflexién y con el conven-
cimiento de que si se presentan inconvenientes el divorcio se
lograra facilmente (®). Y es también la opinién de Lépez del
Carril, partidario no obstante del divorcio absoluto (7).
Dassen, otro vigoroso defensor del divorcio vincular, sos-
tiene, en cambio, la conveniencia de admitir en esta materia
¢l acuerdo voluntario de los conyuges, cuyas ventajas las con-
creta asi: “En primer término, facilita la liquidacién de ma-
trimonios que el Estado no tiene ningtn interés en mantener
ya que son focos de imprevisibles consecuencias dafiosas para
los cényuges, para los hijos y para la sociedad. En segundo
lugar, produciria un descongestionamiento de la administra-
cién de justicia, suprimiendo juicios perfectamente inutiles. En
tercer lugar, convertiria en real una situacién considerada has-
ta ahora como simulada, con lo que ganarian dignidad y de-
coro el concepto mismo de la ley y la autoridad de los jueces

{*) Bieswoni, Anteproyecte, ed. Kraft, Bs. As., 1939, t. I, art. 617
y nota (pags. 245/248); Savvar, Derecho de Fomilia, Bs. As., 1949,
n® 263.

(%) Bziruscro, El divorcio por mutuo consentimiento, La Ley, 130-

(¢) BeLLuscio, su exposicién en el plenario del IV Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil; ob. cit., t. II, pags. 606/607, v Manual de De-
recho de Familia, Bs. As., 1974, t. I, ne 231,

{?) Lépez peL CarruL, véase reportaje en el periddico Lz Razdn, de
Bs. As., del 13-5-88.
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En cuarto término, dejarian de exhibirse inutilmente causales
de divorcio que casi siempre salpican no sélo a los cényuges
sino a los propios hijos y a los familiares. En una palabra, se
suprimiria el escdndalo”. Y agrega: “la familia no ha de de-
bilitarse por ello. Al contrario, creo que saldrd robustecida
pues sdlo quedarin las que estin asentadas en verdaderos y
solidos pilares. La ley dispone de muchos medios para con-
solidar la familia, no siendo el menor de ellos el respeto de la
dignidad humana v la libertad individual” {(®). Participa de
esta opinién Solari Brumana, y muchos afics antes ya la habia
manifestado Diaz de Guijarro (7).

Para introducir el divorcio consensual limitado del art
67 bis también se han invocado los mismos fundamentos: la
conveniencia de evitar pleitos escandalosos y de eliminar la
simulacién de causales entre conyuges decididos de todos mo-
dos a separarse ('°).

Pues lo exacto es que la experiencia judicial argentina,
aungue en su magnitud no sea enteramente igual a la de
Francia, no es extrafia al reproche de Ripert dirigide a los
jueces de su pais: “La jurisprudencia ha demostrado tal facili-
dad para admitir los agravios y pronunciar la ruptura del
vinculo conyugal que el consentimiento basta. Cuando no
existe causa real de divorcio, los esposos se ponen de acuerdo
para crear uno ficticio: simulan el adulterio y aportan testi-
monios comprados o complacientes. Los magistrados no igno-
ran la comedia que se representa a menudo ante ellos y cie-
rran los ojos™ ('').

Sin embargo, la verdad es que los jueces nada pueden
hacer frente a la desgraciada situacion de un matrimonio di-

(%) Dussewn, Necesidad de implantar el divorcio vincular por muiuo
consentimiento, La Ley 79-843.

(?) Diaz pe Guisanro, El divercio por mutuo consentimiento de los
conyuges, JA 24-210; Sovart Brumana, El divorcio vineuler, Bs. As.,
1966, nros. 57 a 93.

(%) Borpa, La reforma de 1968 al Céd. Civil, no 307,

(") RiperT-BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil de M.
Planiol revu et completé, Paris, 1948, t. I, p. 392.
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suelto en la realidad de los hechos, como tampoco nada pue-
de hacer la ley que prohibe el divorcio vincular y hasta la
Iglesia en su denodada y nobilisima accién en defensa y pro-
tecctén del matrimonio indisoluble. Si existe un derecho na-
tural a casarse, es indudable que corrclativamente la libertad
y la dignidad del ser hiumano exigen también el derecho a
separarse cuando la convivencia se ha vuelto imposible, y si
los esposos han resuelto poner tin a la unidn conyugal, la
ley va no puede impedirlo sin desconocer la realidad y fo-
mentar la simulacion, porque ellos en definitiva se separaran
con ¢ sin sentencia judicial. El legislador de 1968 no cerrd
los ojos a tal situacion y mediante el divorcio consensual li-
mitado que establece el art. 67 bis ha querido adecuar el
derecho positivo a la realidad de la vida social, despejando
de obsticulos ¢l camino de la separacion legal, para que los
conyuges decididos a vivir separados, puedan regularizar su
situacién sin obligarlos a tramitar un juicio contencioso, que,
aunque no sca siempre simulado, se caracteriza invariable-
mente por sus resonancias escandalosas, que desde luego afec-
tan la salud moral y el respeto filial de los propios hijos, pues
éstos ven exhibidas pablicamente las faltas de sus padres, sin
descontar que a veces también parientes y amigos son alcan-
zados por las desalentadoras estridencias de tan azarosos plei-
tos.

No obstante algunos aspectos que ofrecen reparos, v que
luego examinaremos, la sola sancién del divorcio consensual
limitade por el art. 67 bis, aunque estd contenido en una
férmula hibrida, es ya un hecho encomiable para el legislador
argentino, porque esta institucién abre la via legal adecuada
para obtener el divorcio sin violentar el respeto por la digni-
dad de la persona humana, instaurande asi un indudable pro-
greso en el derecho positivo en consonancia con las mds avan.
zadas legislaciones contemporineas.
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IIl. LA INSUFICIENCIA DE LA REFORMA DE 1968

Aun cuando se considere acertada la introduccién del
divorcio limitado consensual en nuestra legislacion, Ia refor-
ma al Cédige Civil de 1968 se ha quedado a mitad de ca-
mino. La sancién del art. 67 bis debid coordinarse con la
consagracion del divorcio absoluto o vincular para brindar,
por fin, una solucién definitiva al problema social generado
por el creciente mimcero de cényuges separados que, haciendo
caso omiso de la prohibicién de contracr nuevas nupcias, quie-
ren rehacer sus vidas en nuevas uniones ilegitimas, a las cua-
les a veces pretenden dar una apariencia de legalidad recu-
rriendo al arbitrio del matrimonio extranjero. Pero la ley
17.711 rechazé el divorcio vincular y por ende no resolvid el
grave problema social de los matrimonios extranjeros fraudu-
lentos ('?). La Comisién Redactora prescindid de antecedentes
legislativos valiosos entre los que se¢ cuenta el Anteproyecto
de Bibiloni (art. 617 y sgtes.) y el Proyecto de Reformas de
1936 (arts. 371 y sgtes.). La ley 14.394, que en su art. 31
introdujo el divorcio absoluto, dejada poco tiempo después
sin efecto por otro gobierno de facto y tan acerbamente
criticada por lo inusitado e imprevisto de su sancidn, se inspi-
raba, en rigor, en preceptos de Bibiloni (arts. 644 y concor-
dantes del Anfeproyecto) que permitian, luego de cierto tiem-
po, convertir en divorcio la simple separacién de cuerpos, pero
siempre dentro del sistema del divorcio sancidn, esto es, cau-
sado.

El legislador de 1968 se ha mantenido en esta materia
dentro de una posicién que se presenta como tradicional. Sin

(%) Sobre este problema vy la necesidad de sancionar el divorecio vin-
cular, en El matrimonio en la reciente reforma del C. Civil, La Ley,
divorcio absoluto v la realided social, en JURIS 47 - see. doc. 53. La-
Gomars™NO hace notar la desafortunada omisién del legislador de 1968
al no resolver ambas cuestiones, matrimonios extranjeros y divorcio vin-
cular, cn1 Ei matrimonic en la reciente reforma del C. Civil, La Ley,
131 - 1221,
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embargo, después de las pautas del Concilio Vaticano II,
adoptadas en una manifiesta aproximacién a los hermanos se-
parados, la garantia constitucional de la libertad de cultos y
la realidad ofrecida por la legislacién comparada de casi todas
las naciones europeas y americanas que admiten el divorcio
vincular, como asimismo el dato no menos innegable de la
ticita aceptacion en los ambientes sociales de los divorcios
obtenidos en fraude de la ley argentina, podia haberse espe-
rado un pasc decisivo en esta instituciéon fundamental de la
familia.

Belluscio con razdn anota: “La reforma ha seguido la
linea de quienes se niegan a comprender la realidad que los
rodea, y, encasillados en preconceptos de cada vez mas re-
ducida vigencia no advierten que el verdadero problema de
honda trascendencia social es la ausencia —en la ley pero no
en la realidad de la vida cotidiana— del divorcio absoluto,
que relega a la ilegalidad a un grande y siempre creciente
namero de parejas unidas al amparo de legislaciones méas hu-
manas, a pesar de que la sociedad las considera tan bien ca-
sadas como las que contraen matrimonio legitimo en el pals:
Frente a un problema de tal gravedad, el que ha tratado de
solucionar, si es que existia, resulta mindsculo; la reforma de-
ja sin solucién el mas serio de los problemas del derecho de

familia que existe en la actualidad, y quizds el mas grave de
todos del derecho civil” (%),

IV, ANTECEDENTES DEL DIVORCIC POR MUTUQ
CONSENTIMIENTO Y LEGISLACION COMPARADA

a) Derecho romano. Para tener una idea exacta del divor-

(*} Beiruscro, El divorcio por mutuo consentimiento, La Ley, 130-
997, ne 14,
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cio en Roma, es preciso recordar el caracter especial del ma-
trimonio romano { ™).

Desde los ultimos tiempos de la Republica adquirié un
predominio completo el matrimonio libre, exento de forma-
lidades, de tal manera que puede ser considerado como el
matrimonio tipico del derecho romano. Las formalidades para
celebror el primitivo matrimonic cum manu (confarreatio,
coemtio, usus) desaparecicron durante el Imperio.

El matrimonio ahora se celebra por simple declaracidn
del consentimiento de los contrayentes y exige, para perdurar,
un acuerdo continuo de los conyuges.

El afecto conyugal v 1a voluntad de permanecer unidos eran
para los romanos la base esencial del connubio y estimaban
que cuando faltaba ese afecto y esa voluntad el matrimonio
dejaba de existir. El divorcio era asi una consecuencia natu-
ral del concepto mismo del matrimonio y se producia, por lo
tanto, toda vez que en ambos coényuges o en uno de ellos
desaparecia la affectio maritalis.

Cualquiera de los conyuges, marido o mujer, podia en-
tonces repudiar unilateralmente al otro (repudium), disolvien-
do el matrimonio. Y también ambos esposos podian ponerse
de acuerdo en concluir la unién conyugal mediante el divorcio
por mutuo consentimiento {divortium communi consensu), que
fue siempre constantemente practicado en Roma. Hasta Au-
gusto el divorcio na estuvo sometido a ninguna formalidad,
por cllo, con el objeto de que hubiese un medio seguro para
conocer la voluntad de divorciarse, la lex Julia de adulteriis
{18 a. C.) prescribié que se documentara ante 7 testigos, aun-
que no habia necesidad de acudir a los tribunales y obtener
sentencia judicial.

(%) Sobre el matrimonio v el divorcio en Roma, puede consultarse:
LAavreNnT, Le repudigtion et le divorce par consentement mutuel, Paris,
1904, cap. I; Somwm, Historia e instituciones del derecho privadoe romano,
Madrid, s/f., trad. P. Dorado, parigs. 92, 93 y 97; Arancio Rurz,
Instituciones de Derecho Romano, trad. de Caramés Ferro, Bs, As.,
1952, cap. XXI; Bongawtr, Instituciones de Derecho Romano, trad.
Larrosa y Horma, Madrid, 1959, parag. 61.
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A partir de la reglamentaciéon del matrimonio por Cons-
tantino (331), la repudiacién es legislada de uwna manera mas
severa, estableciendo causas determinadas y penas pecunia-
rias para la repudiacién injustificada.

El divorcic por mutno consentimiento siguid siendo muy
practicado, exento de sanciones y solo sometido a la publici-
dad exigida por Augusto (lex Julia). El principio de la diso-
Iubilidad del vinculo fue también mantenido por los empera-
dores cristianos.

Pero Justiniano, en las Novelas 117 y 134, intenté abolir
el divorcio por mutuo consentimiento, permitiéndolo inica-
mente cuando los esposos hicieran voto de castidad. La nue-
va legislacidn encontrd tal hostilidad en la practica que a los
pocos afios Justino II, sobrino y sucesor de Justiniano, debid
restablecer el régimen legal del divortium communi consensu
(Novela 140, afic 566) lo cual indica cudn arraigado estaba
en las costumbres. Ni la repetida conminacién de penitencias
candnicas sirvié en los siglos posteriores para encerrar dentro
de mis estrechos limites ¢l arbitrio de los conyuges.

b) Edad media. En el siglo XI la Iglesia se atribuye
el derecho exclusivo de legislacion y jurisdiccién en ma-
teria matrimonial, y durante toda la época medieval luchd
por imponer el principio de la indisolubilidad absoluta del
matrimonio {°}, no escatimando recursos para vencer la re-
sistencia que le oponian tanto las costumbres sociales, como
las pasiones de los principes y reyes. Asi, cuando en 1184
Felipe Augusto rcpudia a su esposa Ingeburga ¢l Papa Ino-
cencio III asume la defensa de la infeliz reina y luego de un
enfrentamiento de quince afios, para asegurar la victoria de

(**) Respecto al problema del divorcio vincular en la historia de la
Iglesia y las divergencias de los canonistas sobre el alcance de las pa-
labras de Cristo que sirven de fundamento al principic de la indisolu-
bilidad del matrimonio, véase el panorama que traza Victor J. Pos-
pIsaIL, Divorcie y nuevo matrimonio, trad. de Z. NORez, Bs. As., 1969,
cap. I, y ¢! apéndice con textos de los Padres, de los Romanos Pon-
titices v de los Sinodos.
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la Iglesia, no duda en lanzar la excomunién sobre toda Fran-
cia, ante lo cual el rey se¢ somete.

Con los pueblos barbaros la Iglesia fue mas tolerante,
y traté de ganarlos haciéndole concesiones.

El antiguo derecho celta, en vigor durante mucho tiempo
en Irlanda v en Gales, admitia el divorcio por mutuo consen-
timiento sin restricciones ('¢).

La ley Burgondionum (tit. 21, ¢. 1), admitia el consenti-
miento mutuo {'7).

El derecho germdanico primitivo conocié la libertad abso-
luta de divorciarse por mutuo consentimiento. Incluso el re-
pudio unilateral disolvia el vinculo aun cuando no tuviera
causa justificada, acarreando en este caso sélo sanciones pe-
cuniarias ('8},

¢} El Concilio de Trento. La doctrina de la indisolubili-
dad absoluta del matrimonio, elaborada por San Agustin,
triunfa en €l concilio de Trento {15363}, se convierte en dogma
de la Iglesia, v queda totalmente prohibido el divorcio. En
adelante, sélo la separacién de cuerpos era posible, debiendo
siempre ser pronunciada por la justicia. Tenfa lugar por causa
de adulterio de la mujer, excesos, sevicias o injurias graves.

Al lado de la separacidm pronunciada por causas determi-
nadas, estaba también la separacién por consentimiento mu-
tuo. Uno de los esposos podia, con el consentimiento del otro,
entrar en las drdenes o hacer voto de castidad. El mutuo
consentimiento, vestigio del divorcio pagano, servia ahora a
la Iglesia para sus propios fines (7).

('¢) LavrenTt, ob. cit., cap. II.

('7) Era la ley de los burgundios (borgofieses), antiguo pueblo ger-
manico cuya capital fue Worms. Perseguidos por los hunos, emigraron
v se establecieron cerca de Lyon y fundaron el reino de Borgofia, so-
metido luego por los francos en 534, quienes convirtieron al cristianismo
a los borgofiones.

{'®) Kwee-Worrr, Derecho de Familia, trad. Pérez Gonzélez y Cas-
tin Tobefias, Bs. As., 1948, t. I, pardg. 33, pig. 208.

('°) LavaewT, ob. cit., p. 31.
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d} El derecho revolucionario francés y el Cédigo Civil
de 1804 (2°). En la euforia de la revolucion francesa, la Cons-
titucién de 1791 establece que el matrimonio no es mas que
un contrato civil, y la ley del 20 de setiembre de 1792, para
asegurar la libertad plena del individuo, segin declara en su
preambulo, admitié el divorcio por mutuo consentimiento, La
voluntad de divorciarse de los esposos debia ser manifestada
ante un consejo de familia integrado como minimo por seis
de los parientes mas proximos vy, a falta de ellos, tres amigos ele-
gidos por el marido e igual nimero por la mujer. Era un pro-
cedimiento que se realizaba ante ese cuerpo familiar, sin in-
tervencion del juez, y su funcién consistia en dar consejos a
los esposos para reconciliarlos, pero debia inclinarse ante su vo-
luntad formal.

Al discutirse el cddigo civil francés, luego de no pocas
vacilaciones, aprobdse el divorcio por mutuo consentimiento.
Pero con la finalidad de evitar abusos se pusieron una serie
de condiciones. Este medio no podia ser utilizado si el maride
era menor de 25 afios y la mujer de 21, y hasta que hubiesen
transcurrido por lo menos dos afios de celebrado el matrimo-
nio (arts. 275 y 276). Tampoco podia ser intentado después
de veinte afios de matrimonio, ni cuando la mujer tuviese mas
de 43 (art. 277). Un autor francés decia: “No desdeifies en la
estacion del otoiio aquello que hizo €l encanto de vuestra pri-
mavera. ¢Dénde encontraréis igual constancia y recuerdos co-
munes?”

El procedimiento se desarrollaba ante los Tribunales, de-
biendo los jueces intentar la reconciliacién (arts, 278 a 294).
Los esposos debian renovar su consentimiento durante tres ve-
ces, de trimestre en trimestre, y se requeria ademas la con-
formidad de sus padres. Debian convenir la educacién de sus
hijos, y cada uno de los esposos tenia que entregar a sus hi-

(2°) LaumentT, 0b. cit., cap. III; Conmn ¥ CaprTant, Curse elemen-
tal dz derscho civil, trad. D. de Buen, Mndrid, 1922 t. I, pig. 402
y sgtes.; PrawioiL-Reert-Rouasr, Tratado prictico de derecho civil
francés, ed. La Habana, 1939 t. 2, pros. 488, 489 y 490.
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jos la mitad de sus bienes. Recién entonces el magistrado, una
vez, verificado el cumplimiento de las formalidades mencio-
nadas, dictaba sentencia. Los cényuges podian contraer nuevas
nupeias recién después de tres afios (art. 297).

Para el legislador revolucionario de 1792 el divorcio por
mutuo consentimiento se basaba en la voluntad coincidente
de los cényuges; en tanto para los redactores del Cédigo Ci-
vil sélo era un procedimiento para no revelar, por razones
familiares y sociales, una cansa determinada cuya existencia
s¢ presuponia. Se atribuye a Napoledn, interesado en la san-
citn del mutuo consentimiento en vista de su futuro divorcio
con Josefina, esta agudeza dicha en el Consejo de Estado,
que contiene una innegable verdad y revela la presencia de
motivos de interés social en la aceptacidn de este medio de
divorcio: “El consentimiento no es la causa del divorcio, sino
un signo de que el divorcio se ha hecho necesario, Asi, el
Tribunal pronunciard el divorcio, no porque medie consenti-
miento mutuo, sino cuando haya consentimiento mutuo: se de-
tendrd ante este signo y no ird hasta las causas reales que
pueden haber traido la ruptura entre los esposos. Este modo
tiene la ventaja de ocultar al piblico los motivos que no po-
drian anunciar sin lastimar el pudor”

Con la restauracién borbénica, una ley de 1816 suprime el
divorcio vincular,en base a un proyecto de De Bonald. Recién
en 1884 se legisla nuevamente el divorcio como resultado de
la prolongada campafia de Naquet, pero ya no se lo admite
por mutuo consentimiento, el cual sélo serd reimplantado en
1975.

e} Otras legislaciones del siglo XIX (*'). En varios palses
cuyas legislaciones s6lo prevefan la separacidon de cuerpos, la
aceptaron por censentimiento mutuo: Polonia (ley de 18253),
Brasil (ley de 1890) y México (Cédigo de 1884). El Cédigo
Civil italiano de 1865 admitia la separacién de cuerpos por con-

(') RocuN, Traité de droit civil comparé, Paris, 1904, t. I, ns. 265
v sgtes.; LaumRewT, ob. cit., pags. 103 y sgles.
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sentimiento mutuo, debiendo el juez interrogar personalmente
a las partes, asegurarse que su voluntad es libre y seria, y luego
se limitaba a homologar la separacién.

También el Cédigo Civil austriaco de 1811 admitia la se-
paracion por mutue consentimiento. El juez debia intentar una
triple conciliacién, asegurarse de que quedaban salvados los de-
rechos e intereses de los hijos, y sélo se limitaba a homologar
la convencién de los conyuges.

En Inglaterra y Estados Unidos también existia una insti-
tucidn similar: las convenciones amigables de separacién.

Otras legislaciones establecian el divorcio vincular, y lo
admitieron por mutuo consentimiento, algunas en forma direc-
ta, y otras exigiendo previamente la separacién de cuerpos.

Bélgica, Luxemburgo y Rumania (Cédigo de 1864) admi-
tieron directamente el divorcio por mutuo consentimiento tal
como estaba legislado en el Codigo de Napoleédn.

El Codigo prusiano de 1794, que rigid hasta 1900, reservé
el divorcio por mutuo consentimiento a los matrimonios sin hi-
jos. El juez sélo se limitaba a constatar que el divorcio se hu-
biera demandado sin ligereza ni precipitacion ni presién moral
{art. 716).

La ley suiza de 1874 (en vigor desde 1876), que unifica
el derecho matrimonial de los diversos cantones, en su art. 45
establecia que cuando los dos esposos demandaban el divor-
cio, el tribunal lo debia pronunciar si resultaba de las circuns-
tancias de la causa que la continuacién de la vida comin era
incompatible con la naturaleza del matrimonio. No se trata del
verdadero divorcio por mutuo consentimiento, puesto que el
juez no solo constata la doble voluntad de los esposos, sino de-
be verificar que la vida comin se ha vuelto imposible, pero en
la practica funcioné igual que el mutuo consentimiento.

En Holanda, a peticién de ambos cényuges se podia con-
vertir en divorcio vincular la separacién de cuerpos, obtenida
por mutuo consentimiento, a condicién de que haya durado
5 afios (Codigo de 1838, arts. 255 a 261).
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El Cédigo austriaco de 1811 prohibe ¢l divorcio a los ca-
tolicos, pero admite el divorcio por mutuo consentimicnto para
los judios y cristianos no catélicos.

En Dinamarca, Noruega y Suecia existia un divorcio por
rescripto del principe —decreto administrativo— { divorcio ex
bona gratia principis), basado en la demanda conjunta de am-
bos cényuges, que scgun Roguin, equivalia al consentimiento
mutuo.

Por Gltimo, en Guatemala, una ley de 1894, admite la de-
manda de divorcio por consentimiento mutuo luege de un afio
de decretada la separacién personal.

t) Legislaciones civiles contempordaneas (??). En ¢l dere-
cho comparado actual encontramos varios sistemas:

1. El que admite la separacién de cuerpos por mutuo con-
sentimiento, siendo ésta convertible en divorcio absoluto des-
pués de cierto tiempo. La separacion personal por mutuo acuer-
do constituye, en estas legislaciones, 12 primera etapa hacia el
divorcio,

En Dinamarca (ley 276 del 30-6-22), Finlandia (ley 235
del 13-6-29) y Noruega (ley del 31-5-18) se admite la sepa-
racion por mutuo acuerdo, y transcurrido un afio desde la sepa-
racién legal, a pedido de ambos conyuges se puede pronunciar
el divorcio.

El Cédigo Civil de Venezuela de 1942 establece la separa-
cidn de cuerpos por mutuo consentimiento {art, 189) y cual-
quiera de los cényuges puede solicitar su conversidn en divor-
cio transcurrido dos afios desde que la sentencia de separacién
quedo firme (art. 185). El Cédigo de la Familia de Bolivia, de
1972, establecid también un régimen similar, pero exige que
los conyuges que solicitan la separacién tengan dos afios de
casados (arts. 152 inc. 4 y 137},

{?2) Sobre la legislacion comparada actual, véase: Smid SanToNIa,
Divorcio y separacion, Madrid, 1973; Praver, IT matrimonio nel mondo,
Padova, 1970; Furcrer, Llevolution actuelle ei les perspectives d’har-
monisation du droit de la femille au sein de FEurope, en la revista Il
diritto di famiglia ¢ delle persone, Milano, 1977.



24

El Cédigo portugués de 1966 admite la separacién por
mutuo consentimiento cuando los cénmyuges lleven casados mds
de tres afios y hayan cumplido 25 afios de edad (arts. 1773 y
1788), v es homologada por el juez luego de un afo (arts. 1787
y 1786). El divorcio puede pronunciarse después de tres afios
de decretada la separacidn. Para los catdlicos la conversién de
la separacion en divorcio estaba vedada por el Concordato de
1940, prohibicién que fue dejada sin efecto por el Protocolo
de 1975.

En Nueva York se admite el divorcio un afioc después de
una sentencia de separacién o de haber registrado un conve-
nio escrito de separacién (reforma de 1972).

En Italia el Cddigo de 1942, reformade por la ley 151
de 1975, admite la separacion de cuerpos consensual, que no
tiene efectos sin la homologacién del juez (arts. 150 y 158).
Y de acuerdo a la ley de divorcio de 1970, transcurridos cinco
anos desde la separacion consensual, ambos cényuges pueden
solicitar el divorcio, y aun uno de ellos después de 6 afios (ley
898/1970, art. 3, ap. 29, letra b).

En Brasil, la ley 6515 del 26-12-77 admite la separacién
judicial por mutuo consentimiento de los conyuges con dos afios
de casados, exigiendo la homologacion del juez (art. 4). Des-
pués de tres anos de separacion judicial, cualquiera de los
conyuges puede solicitar la conversién en divorcio (arts. 235,
35 y sgtes. ).

2. Otro sistema acepta directamente el divorcio vincular
por mutuo consentimiento, sin exigir la etapa previa de la se-
paracion judicial.

Bélgica y Luxemburgo lo reglamentan en forma similar al
Cédigo de Napoledn, permaneciendo desde la época de la ocu-
pacién francesa casi inalterado.

En Holanda, de acuerdo a la reforma de 1970, se autoriza
el divorcio demandado conjuntamente por los dos esposos,
siempre que exista acuerdo sobre la guarda y ciudado de los
hijos, la particion de bienes comunes y la pensién alimentaria.
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En Suecia la reforma al derecho de familia de 1977 esta-
blecié también el divorcio por mutuo consentimiento directo:
si ambos consortes estan de acuerdo se les concede el divorcio.
Si tienen hijos menores de 16 afios se exige un tiempo de me-
ditacién de seis meses; si no los tienen, el divorcio se consigue
de inmediato.

En Portugal la ley del 27-5-75, que modifica el Codigo Ci-
vil, autoriza directamente el divorcio por mutuo consentimien-
to, sujeto a los mismos requisitos que la separacién de cuerpos.

En Francia la ley 15-617 de 1975 modifica el titulo de
divorcio del Cédigo Civil y reimplanta el divorcio consensual
sin expresion de causas, suprimido desde 1816, el cual sélo
puede promoverse después de los seis meses de celebrado el
matrimonio y debe contener unicamente un proyecto de con-
venio que regle las consecuencias del divorcio. Los esposos de-
ben reunirse con el juez y sus abogados y luego tHenen un
plazo de tres meses para retlexionar, y vencido este plazo de
reflexién deben renovar la demanda dentro de los seis meses
siguientes, bajo pena de caducidad. El juez pronuncia el divor-
cio si adquiere la conviccién de que la voluntad de cada uno
de los esposos es real y libre, y debe homologar el convenio
sobre las consecuencias del divorcio, pudiendo rechazarlo si
constata que no preserva suficientemente los intereses de los
hijos 0 de uno de los esposos {arts. 230, 231 y 232)}. También
prevé otra forma de divorcio por mutuo consentimiento: el
divorcio demandado por uno de los esposos fundado en un
conjunto de hechos, que procedan de uno u otro cényuge, vy
gque hagan intolerable Ia vida en comtn, si es aceptado por el
otro conyuge, el juez debe decretarlo v tendrd los efectos de
un divorcio por culpa de ambos (arts. 233 y 234) .

La ley de reforma al derecho matrimonial y de la familia
de Alemania Qccidental, en vigor desde el 1-7-77, sustituye el
principio de la culpa por el de la constatacién de la quicbra
definitiva del matrimonio. Se¢ presume destruido el matrimonio
cuando los cédnyuges han vivido separados por méas de un afo
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y promueven conjuntamente la demanda de divorcio, El juez,
sin embargo, puede negar la concesién del divorcio si existen
graves motivos referidos a los hijos o al conyuge mas débil.
Pero no puede negar el divorcio si los cényuges han vivido
separados por mas de cinco afos.

Entre los paises de la érbita socialista cabe destacar a Po-
lonia, cuyo Cédigo de la Familia de 1964 autoriza a los esposos
a demandar conjuntamente ¢l divorcio y en este caso los efec-
tos de la sentencia seran como si ambos hubiesen sido inocen-
tes (art. 57).

El Cédigo de la Familia de 1968 de Bulgaria prevé el di-
vorcio por mutno consentimiento cuando han transcurrido dos
aitos de matrimonio y la decisién es irrevoeable y seria. En este
caso el Tribunal dictard sentencia sin valorar los motivos, Antes
de decretar el divorcio los conyuges deben acordar la custodia
y mantenimiento de los hijos, asi como las obligaciones recipro-
cas de naturaleza ccondémica y habitacion (arts. 22, 23 y 24).

En Rusia, la legislacion sobre matrimonio y familia de
1968 establece que la Oficina del Registro Civil es competente
para registrar, sin previa decision judicial, el divorcio de espo-
508 que no tengan hijos menores y que den su mutuo consen-
timiento a la disolucién del matrimonio. El certificado de di-
vorcio se libra al cumplirse los tres meses desde el dia en que
ambos esposos presentan la demanda. La regla general es, sin
embargo, el procedimiento judicial, pero como el derecho so-
viético no conoce el divorcio sancién y por tanto no enumera
las causas del divorcio, otorga al tribunal un poder soberano
de apreciacién limitado sélo por la exigencia de que los moti-
vos deben revestir un cardcter serio y se constate debidamente
que la cohabitacién de los esposos y el mantenimicnto de la
vida familiar son imposibles. La demanda pueden promoverla
uno o los dos coényuges conjuntamente.

FEn América los cdodigos civiles de Uruguay (art. 187, inc.
29), Perti {art. 247 inc. 10} y México (art. 267 inc. XVII) ad-
miten el divorcio absoluto por mutuo consentimiento; lo mismo
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que el reciente Codigo de la Familia de Costa Rica (1973, ref.
en 1976), vy los demis paises centroamericanos (Honduras, Ni-
caragua, El Salvador, Panam4, Repiblica Dominica y Haitf).

En Japén (Cddigo Civil de 1898) y en China (ley del
1-5-950) también rige el divorcio vincular por mutuo consen-
timiento.

3. Otras legislaciones que también aceptan el divorcio ab-
soluto, no lo admiten en forma directa por mutuo acuerdo,
pero establecen causales que indirectamente implican mutuo
consentimiento, como 1o es la separacién de hecho durante cier-
to tiempo (tres afios en Austria y Canad4; dos afios en Puerto
Rico; dos afios en Inglaterra, si el demandado consiente el di-
vorcio, y cinco afios en los demas casos, segin la Matrimonial
Causes Act de 1973). Otros paises enrolados en la concepcién
del divorcio remedio no enumeran las causales de divorcio pero
establecen como férmula general que éste es procedente cuan-
do exista una ruptura permanente y grave de la vida conyugal
que haga intolerable las relaciones matrimoniales {ley del ma-
trimonio y la familia de 1952 de Hungria; ley de la familia de
1953 de Rumania; Cddigo de la Familia de Checoeslovaquia de
1963; ley del matrimonio de 1946 de Yugoeslavia; Cédigo de
la Familia de la Repuablica Democritica Alemana de 1965;
Cddigo Civil Suizo de 1907, art. 142). En estos casos la se-
paracion de hecho de comdn acuerdo importa una perturba-
cién de la vida matrimonial que se tiene en cuenta por los
tribunales como causal o bien facilita la declaracién del di-
vorcio.

4. Forman otro grupo los paises que admiten sélo el di-
vorcio limitado (separacién de cuerpos), y a éste no lo acep-
tan por mutuo consentimiento {Espafia, Irlanda, Malta, San
Marino, Chile).

5. Por dltimo, nuestra ley de matrimonio civil, también
solo acepta el divorcio limitado, pero autoriza a los cényuges
a solicitarlo conjuntamente invocando causas graves que hagan
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moralmente imposible la vida en comin, las que deben ser va-
loradas por el juez para declarar la separacién personal.

V. LA CARACTERIZACION DEL DIVORCIO POR
MUTUQO CONSENTIMIENTO Y LAS
CONCEPCIONES DEL DIVORCIO

Del analisis de la legislacién comparada que admite la se-
paracion de cuerpos o el divorcio absoluto por mutuo consen-
timiento, podemos extraer las caracteristicas esenciales de este
medio de separarse u ohtener la disolucién del matrimonio:

1) Se basa en e] acuerdo mutuo de los conyuges.

2) No se expresan las causas de la separacion o el di-
voreio.

3} No presupone la culpa de ninguno de los cényuges.

4) La funcion del juez se limita: a) Verificar que la vo-
luntad de los esposos es real y libre; b) intentar la
conciliacién; ¢} controlar si el interés de los hijos me-
nores o de uno de los conyuges estd debidamente pre-
servado.

5) Verificada la voluntad real y libre de los esposos, fra-
casada la conciliacidn y salvado el interés de los hijos
menores y ambos conyuges, €l juez debe homologar el
pedido de los esposos, no pudiendo ¢n este caso recha-
zar la separacion o el divorcio.

6) Los efectos de la separacion o divorcio consensual no
dependen de la culpa de uno o ambos cényuges, quid-
nes de comun acuerdo pueden regular las consecuen-
cias patrimoniales y la guarda de los hijos, v a falta
de tal convencion los efectos serin como si ambos hu-
biesen sido inocentes.

El divorcio o la separacién por mutuo consentimiento es
ast una derivacién légica de la doctrina que sostiene la na-
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turaleza contractual del matrimonio, pues la voluntad coinci-
dente de los conyuges de divorciarse expresada en forma au-
téntica v libre es el Gnico fundamento de la sentencia de
separacién o divorcio, que sélo se limita a homologar, o sea,
otorgar eficacia juridica, al acuerdo de los cényuges. Puesto
que con el acuerdo de voluntades se forma la unién matrimo-
nial, también de la misma mancra se la puede disolver.

Con tales caracteristicas, el divorcio por mutuo consenti-
miento es una expresion tipica de la concepeién del divercio-
remedio, segun la cual el divorcio procede toda vez que existe
una perturbacién grave de las relaciones matrimoniales, deri-
vada 0 no dec la culpa de los cényuges, que haga dificil o
sin objeto la comunidad doméstica. La finalidad del divorcio,
de acuerdo a esta concepcidn, es remediar esa imposibilidad
o dificultad de la vida en comin, prescindiendo de la impu-
tabilidad de tal situacién a la culpa de uno o ambos cényuges.

Esta doctrina, como hemos visto, se ha impuesto decidi-
damente en la legislacién comparada, desplazando a la anti-
gua concepeidn del divorcio-sancion, que sélo justifica la se-
paracion personal o la disolucién del vinculo cuando existe
incumplimiento de los deberes emergentes del matrimonio
imputable subjetivamente a uno o ambos cényuges, conside-
rando la separacién o el divorcio como una sancién contra el
esposo que no ha cumplido sus obligaciones matrimoniales,
debiendo configurar este incumplimiento alguna de las cau-
sales de divorcio establecidas por la ley y que suponen la
culpa de los esposos (?°}. Indudablemente, la concepcién del
divorcio sancién se enlaza con la doctrina que concibe al ma-
trimonio como una institucién, y cuya ruptura no puede de-
jarse librada a la voluntad auténoma de los cényuges. Si bien

(2%} Sobre las concepciones del divoreio: Guastavino, Divorcio, en
Revista Forense, n® 1, Santa Fe, noviembre de 19687; Seota, Tratado de
Der. Civil, vol. 20 - t. 12, no 204, Bs, As., 1968; Mazeaup, Lecciones de
derecho civil, trad. Alcald Zamora y Castillo, Bs. As., 1958, parte 12,
vol 4, ne 1412,
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el divorcio debe ser demandado al menos por uno de los
esposos, solo resulta posible en los casos taxativamente pre-
vistos por el legislador y que se fundan en la culpa de los
conyuges,

VI. REQUISITOS DEL DIVORCIO POR
PRESENTACION CON]JUNTA

Para que proceda la demanda de divorcio por presenta-
cién conjunta de acuerdo al régimen del art. 87 bis, se re-
quiere:

1) Que exista coincidencia de voluntades de ambos conyu-
ges para obtener la sentencia que decrete su separacién
personal. Es suficiente el acuerdo sobre la separacién
de cuerpos. Las cuestiones sobre tenencia de hijos, ali-
mentos y liquidacién de la sociedad conyugal si no son
motivos de un convenio, pueden ser controvertidas y
resueltas por el juez.

2) Que hayan transcurrido mis de dos afios desde que
se celebréd el matrimonio. El término debe computarse
al momento de la interposicién de la demanda, debien-
do ésta rechazarse in limine si no se acredita el cum-
plimiento de este requisito (2*). Indudablemente, con
esta atinada exigencia el legislador ha querido evitar
que los esposos jévenes se decidan apresuradamente
por la separacion ante las primeras desaveniencias con-
yugales (25).

{**) Lacomarsivo, El divorcio por presentacién conjunta, Bs. As.,
1970, n® 5; BeLruscio-Zanwont, Cddigo Civil anotado, comentado y
concordado, t. I, p. 719, Bs. As., 1978, Liamsias, Cddigo Civil
Anotado, Bs.As., 1978, t. 1, pag. 607, Ganrmo-ANDoRNO, Reformas al
Cddigo Civil, Bs. As., 1969, t, II, pag. 206.

(**) Boroa, Familia, 52 ed., Bs. As., 1973, t. L, nv 508-3; LAGOMAR-
swvo, El divorcio por presentacidn conjunta; n® 3; BELLUSCIO-ZANNONI,
ob. cit., t. I, pag. 719.
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3) Que ambos cdnyuges sean capaces al momento de pro-
mover la demanda. Tienen capacidad los menores
emancipados {arg. art. 133), los penados (art. 12 C.
Penal) y los sordomudos que no saben darse a enten-
der por escrito, desde que si la ley los autoriza a con-
traer matrimonio, obviamente también pueden sepa-
rarse. Pero en el caso de los sordomudos, como nece-
sitan autorizacidn de su curador para celebrar matri-
monio (art. 10 TL.M.C.), igual requisito debe exigir-
seles para separarse (°°). Carecen de capacidad los
dementes interdictos, puesto que por tratarse de un
acto personalisimo, ni aun por medio de su curador
podrian separarse. Tampoco podrian actuar por si solos
durante intervalos licidos, porque el periodo de lucidez
del interdicto queda legalmente anulado por Ia decla-
racién judicial de demencia, careciendo en comsecuen-
cia de capacidad juridica de obrar, hasta que se le le-
vante Ia interdiceién mediante otra sentencia (?7).

4) Que los conyuges invoquen la existencia de causas
graves que hagan moralmente imposible la vida en
comun. Algunos autores sostienen que las causas gra-
ves a quc refiere esta norma son las taxativamente
enumeradas por ¢l art. 67 ley 2393 (%), pero en rigor

(2*} Bomva, Derecho de Familia, t. I, n® 508-3; BrLruscio, El divorcio
por mutuo consentimiento, La Ley, 130-999, n°® 16, BELLUSCIO-ZANNONL;
ob. cit., t. I, pag. T19; Lacomansmio, El divorcio por presentacidn con-
junta, nv 6; EscriBaNo, Divorcio consensual, Bs. As., 1970, n° 8; Man-
cuso, El art. 67 de la L.M.C., en MoreLLO-Portas, Examen y criticu
de la reforma del cddigo civil, t. 4 - vol. 1e, pag. 217, La Plata, 1973.

(%7} Arts. 54, inc. 3%, 150 y 104! del Céd. Civil; Busso, Codigo
Civil Anotado, Bs. As., 1945, t. I, p. 663, n® 45, y t. IL; nros. 19 y 20,
pag. 1074; Spota, Trat.de Der. Civil, Bs. As., 1949, t. I, vol. 3-2,
nros. 820 y 824; Liamsias, Trat. de Der. Civil, Parte General, t. 1,
n® 767, Bs. As., 1967; Diaz ne Guirarro, Anulabilidad del matrimonio
celebrado durante intervalo Iicido, TA 70-105.

(?%) Govena CoreELLO, Divorcio por mutuo consentimiento, Bs. As.,
1969, p. 13; CAFFERATTA, su ponencia y fundamentacién en el IV Con-
greso Nacional de Derecho Civil (ob. cif., t. 11, pags. 535, 536 y 570);
Remvunnin, El art. 67 bis de la ley 2393 y el régimen de divorcio; JA
Doctrina 1972, pags. 735/739.
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el art. 67 bis no establece tal remisién en forma expre-
sa, por lo tanto, entendemos que esas causas graves no
han de ser necesariamente las del art. 67, y que el
régimen del art. 67 bis es més amplio, incluyendo el
desquiciamiento subjetivo del matrimonio y cualquier
otra causa grave que “haga moralmente imposible la
vida en comun” (%°).

3) Que el juez considere, segiin su ciencia y conciencia,
suficientemente graves los motivos aducidos por las
partes. A tal fin tiene amplias facultades para indagar
la gravedad de las causales invocadas, y, consecuente-
mente, para admitir o rechazar la demanda.

VII. NATURALEZA Y DENOMINACION DEL DIVORCIO
LIMITADO DEL ART. 67 BIS

Los requisitos sustanciales del divorcio por presentacién
conjunta que dejamos enunciados nos permitirin dilucidar su
singular naturaleza. Pero para comprender su originalidad,
que se destaca en el derecho comparado actual, es preciso
recordar que la Comisién Reformadora de 1968 estructurd
originariamente la institucidn con caracteristicas distintas, or-
ganizandola con los elementos propios de una separacién por
mutuo consentimiento. Ese proyecto, sin embargo, sufrié una
serie de vicisitudes que determinaron su modificacién con el
resultado de su texto actual.

(*°) Bonpa, Familia, t. I, n? 508-3, p. 402; Spota, Trat. Der. Civil,
t. Il - voi. 12, nv 247, p. 772; LAcomMARSINO, ob. cit., n¢ 27; Escm-
BANO, ob. cit., n? 3; GARRIDO-ANDORNO, ob. cit., t. I, p. 207; LLam-
vias, Estudio de la reforma..., pag. 404; VAL Taqumi, El régimen
del divorcio y el art. 67 bis de la ley 2393 en el IV Congreso de Der.
Civil, La Ley, 138-1099; BeLruscro-Zannon:, ob. cit., t. I, pag. 721;
Mancuso, ob. cit., en MoreLLo-PorTas, Examen y critica. .., t. 4 - vol.
1v, pag. 203; MeEnpez Costa, Divorcio por presentacién conjunta. Re-
conocimiento unilateral de culpa, JA 1973 - t. 18 - p. 571, v La culpa
en el incumplimiento de los deberes conyugales, TA 1974 - t. 22, piginas
669 v sgtes.
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En efecto, el principal autor de la reforma de 1968 reco-
noce que el propésito de la Comisién fue establecer lisa y
llanamente la separacién por mutuo contentimiento (*°}, de
tal manera que el proyecto primeramente elaborado dispo-
nia (°'):

“La separacién personal puede convenirse por mutuo con-
sentimicnto si hubieran transcurride dos anos desde la cele-
bracion del matrimonio. Los cényuges deberan presentar una
declaracién de voluntad comin ante el juez competente, quien
procurara reconciliarlos. La audiencia sera tomada por el juez
personalmente bajo pena de nulidad. Si no concurrieran los
conyuges a la audiencia de conciliacién el acuerdo no pro-
ducird efecto alguno. Si celebrada la andiencia no se lograre
la conciliacidn ¢l juez declarard separados a los cényuges. Esa
resolucién judicial producird los mismos efectos que el divorcio
por culpa de ambos, pero el acuerdo puede dejar a salvo el
derecho de alguno de ellos a recibir alimentos”,

“Si no cbstante la voluntad comin de separarse no hubiera
acuerdo sobre la liquidacion de la sociedad conyugal, se tra-
mitara ésta por via sumaria”,

“También podrid el convenio determinar quien quedard
al cuidado de los hijos y régimen de visitas, y ¢l juez homo-
logard esta parte del convenio, si consultare el interés de los
menores, pudiendo modificarse ulteriormente lo resuelto, segin
lo aconsejen las circunstancias”.

De acuerdo a este proyecto, el acuerds firme v decidido
de los cémyuges en obtener la separacion obligaba directa-
mente al juez a decretarla, sin necesidad de acudir a otros
fundamentos. Se trataba de la propia separacion por mutuo

(3°) Borpa, La reforma de 1968 al Céd. Civil, nv 308.

{*'} Su lexto en: IV Congreso Nacional de Detecho Civil, Universi-
dad Nacional de Cordoba, Coérdoha, 1971, t. II, pags. 659; LAGOMARSI-
~o, El mairimonio en la reciente reforma del cédigo Civil, La Ley,
131-1218; Remumnin, ob. cit., JA Doctrina 1972, p. 735; Mawcuso,
ob. cit., en MoreLLo-PorTas, Examen y critica... t. 4 - vol. 1o,
p. 194, y Escrisano, ob. cit., pag. 9.
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consentimiento, basada exclusivamente en el acuerdo de los
esposos que el juez sélo debia homologar. Pero la Iglesia
tomé intervencién en el asunto y sostuvo la conveniencia de
mantener el principio de que la unién de los conyuges no es
cuestion que dependa sélo de su voluntad; que la separacion
debe ser admitida sélo si existen causas graves, y, finalmente,
que la apreciacién de esas causas debe ser hecha por el juez
Ante la insistencia de la jerarquia eclesidstica, se busc6é una
foérmula conciliatoria que, respetando el principio de que la
separacion no se debiz fundar en el mutuo consentimiento
de los conyuges, funcionase en la practica como tal, y de aht
surgié el art. 67 bis vigente (32), cuya redaccidn se atribuye
a Borda (*°).

El texto vigente exige, como ya vimos, no sélo el acuerdo
mutue de los esposos, sino también la existencia de causas
graves que hagan moralmente imposible la vida en comim,
y el juez decretara su separacidn si considera, segin su cien-
cia y conciencia, suficientemente graves esos motivos aduci-
dos. Si bien la demanda se promueve sobre la base del con-
sentimiento mutuo de los cényuges, lo exacto es que ese
acuerdo no basta por si mismo para obtener la separacidn
judicial. Sera el juez quien resuelva soberanamente la admi-
sion de la demanda cuando considere suficientemente graves
las causas invocadas por los cdnyuges.

Esta atribucién conferida al juez de rechazar la demanda
si no considera graves los motivos aducidos por los esposos,
basta para concluir que no estamos en presencia de la sepa-
racidon por mutuo consentimiento. Faltan aqui sus rasgos esen-
ciales, que hemos extraido de la legislacién comparada (véase
n° V), segin los cuales cuando se solicita el divorcio por mu-
tuo consentimiento no se expresan las causas, y el juez una
vez que verifica el cumplimiento de los requisitos legales y la

(3?) Borpa, La reforma de 1968. .., n° 306.

(2?) Mourmvarto, El fallo plenario sobre la atribucién de culpa en el
juicio establecido por el art, 67 bis ley 2393, en La Ley 1977-C-935,
ne III.
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protecciéon del interés de los hijos menores, s6lo debe limi-
tarse a homologar el acuerdo, por lo cual la separacién judicial
se basa solo en el consentimiento mutuo de los cdnyuges. En
nuestro caso, el fundamento de la sentencia que pronuncia
la separacién no es ni mucho menos el consenso de los esposos,
sino la gravedad de los motivos aducidos, que de acuerdo a la
apreciacion del juez imposibilta moralmente la vida en comin
de los esposos.

Y precisamente la exigencia de que debe existir una causa
grave que imposibilite “moralmente” la convivencia, estd supo-
niendo un hecho ilicito imputable a uno o ambos cényuges,
0 sea, estd suponiendo la culpa de uno o ambos consortes. Y
ya sabemos que el régimen propio del divorcie por mutuo
consentimiento excluye toda referencia a la culpa de los es-
POSOS.

Por ultimo, el art. 67 bis dispone que la sentencia tendra
los mismos efectos que el divorcio por culpa de ambos, o
sea que impone una sancidn a los cényuges que han recurrido
a este procedimiento. En el divorcio por mutuo consentimien-
to, en cambio, si los cényuges no regulan de comin acuerdo
las consecuencias de la separacion o disolucién del matrimo-
nio, los efectos de la sentencia seran como si ambos hubiesen
sido inocentes.

Por lo tanto, concluimos que el régimen del art. 67 esta
basado no sélo en el acuerdo mutuo de los esposos, sino
también, en la culpa, porque exige necesariamente para su
procedencia hechos violatorios de los deberes matrimoniales
que tornen imposible la vida en comtn, imputable a uno o
ambos consortes, aun cuando sus conductas, dolosas o negli-
gentes, no configuren ninguna de las causales del art. 67 de
la ley 2393, pero en todo caso deben ser siempre suficiente-
mente graves a criteric del juez; y sanciona a ambos cén-
yuges al atribuirle los efectos del divorcio por culpa de am-
bos. En consecuencia, el divorcio por presentacién conjuata
responde indudablemente a la concepcidn del divorcio-san-
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cién, y técnicamente no constituye “divorcic por mutuo con-
sentimiento” por faltarle elementos esenciales de dicha figu-

ra ().

A pesar de que cl art. 3 inc. 22 de la ley 17.711 ha
suprimido en el art. 66, ley 2393, lIa prohibicion del divorcio
por mutuo consentimiento, ello no implica que haya sido
recepcionado por nuestra legislacién. La derogacion de tal
principio se hizo para compatibilizar la ley 2393 con el pro-
yecto originario de la Comisién, que a dltimo momento fue
modificado, introduciendo el divercio por presentacién con-
junta, creandose asi una discordancia que ciertamente no con-
tribuye a la comprensién correcta de esta nueva institucién.

() Conl.: Guastavivo, La posibilidad del reconocimiento de culpa
exclusiva antes y después de la separacion judicial de los cényuges, La
Loy 143-193, n¢ 18; Ménpez Costa, Divorcio por presentacidn conjunta.
Reconocimiento unilateral de culpa, TA 1973 - t. 18 - p. 571, v La culpa
en el incumplimiento de los deberes conyugales, JA 1974 - t, 22, p. 669/
671; Moneno Dunois, Cardcter del efecto atribuido a la sentencia de di-
vorcio por presentacion conjunta. La Ley 143-458; QuesAna ZArPIOLA,
Un dicorcio de comtn acuerdo que no es tal, La Ley 131-1297; Garripo-
ANDORNO, ob. cit., t. II, pags. 205/207; LacomarsiNo, El divorcio por
presentacion conjunta, n® 1, REnmunoin, ob. cif., JA, Doctrina 1972, pa-
gina 735, n¢ I; Cresrel, Presentacion conjunta, en MoRELLO-PoRrTAS, Exa-
men y critica..., t. 4 - vol. 19, pag. 154. EN CONTRA: BeLLvsCIO-
ZANNoONI, ob. cit., t. 1, pags. 718 y 719, para quienes la sentencia que
pronuncia la separacién en una demanda conjunta, se basa en el consen-
timiento de los esposos y, en consecuencia, sostienen que el art. 67 bis
introduce en nuestra legislacion el divorcio por mutuo consentimiento.
En igual sentido, afirmando ademds que el art. 67 bis responde a la
concepcion del divorcio-remedio: BeLLuscio, El divorcie por mutuo con-
sent'miento, La Ley, 130-996, n¢ 13, y Manual de Der. de Familia_t. 1,
n? 231; LLampias, Estudio de la reforma. .., pags. 393/398; MoLma-
RIO, Su ponencia y exposicidn en el plenario, en el IV Congreso Nacional
de Der. Civil {(ob. cit., t. II, pags. 529 v 572/573), v El fallo plena-
rto. .., La Ley 1977-C-935, n¢ II; Vioar TaqumN, trabajo cifado. La Ley
138-1099. Comparar: Seota, Trat. de Der. Civil, t. 11 - vol. 12, no 247,
paginas 773/774, quien opina que el divorcio del art. 87 his no des-
mrss eo eilpa alguna de wnn w otro convuge. ni en la culpa concurren-
te, porque Ja imposibilidad de la vida en comiin puede venir con pres-
cindencia de toda idea de culpa. Zanwonr (Der. de Familia, t. II,
n? 647) también sostiene que el procese de divorcio del art. 67 bis
no presupone una imputacién de culpabilidad. vpero lo real, afirma. es
que la sentencia constitutiva someterd a los divorciados al status pre-
visto por [a ley haio 'a concepeidn del divorcio-sancion, cuys fundamen-
to es la declaracién de culpabilidad.
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En suma: creemos adecuada la denominacién “divorcio
por presentacion conjunta (°°) porque precisamente esta in-
dicando su diferencia con el divorcio por mutuo consentimien-
to, con el cual sélo sc asemeja en que la demanda se basa
en el acuerdo mutuo de los conyuges, pero se diferencia en
que agui hay expresidon de causas, aunque se manifiesten se-
cretamente al juez y no sc requiera probarlas, y en que la
sentencia no se funda en el consentimiento mutuo, sino en esas
causas, que deben ser sulicientemente graves a criterio del juez.
Se sustituye asi la voluntad de los conyuges, dnica causa del
divorcio por mutuo consentimiento, por el arbitrio soberano
del drgano jurisdiccional.

Asi también lo entiendc una firme corriente jurisprudencial
para la cual no existe en nuestro ordenamiento legal el di-
vorcio por mutuo consentimiento, y si bien el divorcio del art.
67 bis se basa en el acuerdo de los cényuges, este convenio
no pucde ser la causa del divorcio, puesto que es necesario
que existan causas graves (°°). Y en base a esta doctrina se
han rechazado demandas conjuntas de divorcio, ya sea perque

(**) Conf. Bomna, GuasTavino, Mexpez CosTa, LacoMansmwo, Mo-
eeNo Dusors, Crespt, Fassr, GARRIDO-ANDORNO, ZANNONT, La doctrina ha
dado otras denominaciones a este instituto de acuerdo a la distinta natu-
raleza y caracteristicas que han visto en él. Asi, lo laman “divorcio por
muteo consentimiento” (BeLtuscro, Govexa Coperro, Liambias, Movi-
NARIO, LAFIANDRA (h), ANASTASI DE WaALGER, Bibart Camrpos, Crpria-
~0, YAREZ ALvarez). Esta denominacion ha recibide consagracin legis.
lativa en ia ley de adopeién 19.134 art. 8, inc. b. También se jo llama
“divorcio consensual” (EscriBaxo), “divorcio declarado sin expresion de
causa” (Savas), “divorcio por causa silenciada” {Avarnacamay), v “di-
vorcio por causa reservada” (SacessE-Perez ContTés). Estimamos que,
ademas de la denominacién que a nuestro juicio es correcta (divorcio por
presentacion coniunta), tamhbién se lo puede lamar “divorcio consensual”,
porque Ja demanda conjunta se basa en un acuerdo de los conyuges
aunque dicho acuerdo no basta por si mismo para decretar la separacién
judicial,

(*) CNGCiv Sala D, 14/12/73, E.D. 53-276; CNCiv Sala F, 28/10/69,
JA1970 - t. 5 -~ p. 550; SC Bs, As., 28/5/74, La Ley 156-476; C. Civ.
y Com.Sala 22, Mordn, 23/2/78, La Ley, 1978-C92; voto Dr. GnErcco,
fallo de la CNC'v Sala D, 11/4/78, La Ley, 1978-D-139; CNCiv Sala
B. 22/4/70, La Ley 141-643 (25.331-5); CNCiv Sala F. La Ley 140-827
25.075-8); CNCiw Sala E. 24/6/69, Lz Ley 138-1145 (22.615-8);
etcétera.
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no le manifestaron al juez las causas graves que hicieran le-
gitima la separacién (°*7), o porque a criterio del juzgador los
motivos aducidos por los cényuges no revestian suficiente
gravedad (*®).

Esta situacién indudablemente contradice la intencién del
legislador de 1968, que a modo de transaccion, imaginé una
extrafia modalidad consensnal de divorcio sancion para que
funcione en la prictica como divorcio por mutuo consenti-
miento, original simbiosis que evidentemente no logra impe-
dir la simulacién que se denuncié como vicio del procedimiento
contencioso de divorcio, y que por lo mismo se invocé como
motivo principal para la introduccién del art. 67 bis. Porque
ahora ocurre, como dice Vidal Taquini, que la comedia ju-
dicial es quizds mayor, ya que los esposos deseosos de con-
vencer al juez no titubean en exagerar las “causas graves” o
recurrir a manifestaciones tales como una larga separacién de
hecho, que al juez le es imposible comprobar. Actualmente,
dice, la mentira es mds corta (°°). En verdad ahora ya no
son los testigos los que incurren en falso testimonio, sino los
propios conyuges que se inclinan a preocuparse mas de la
idoneidad de los motivos para obtener la separacién, que de
su veracidad. Y ante una demanda conjunta de divorcio deses-

(37) Dr. Sanz, Juez Civil lra. Inst., Cap. Federal, resefia en diario
La Nacidn (Bs. As.), del 12/8/78.

(*°) Dr. Bumnicron, Juez Civil, Capital Federal, resefia en diarios
La Prensa del 7/9/78, y La Nacién del 5/9/78, ambos de Bs. As. Hay
registrados otros casos en que los Tribunales han acogido recursos de
apelacion interpuestos contra sentenc’as de primera instancia que recha-
zaron la demanda conjunta de divorcio: CNCiv Sala A, 8/7/69, La Ley
138-255; CNCiv Sala B, 8/7/69, JA Resedias, 1971, p. 19, n? 24; Trib.
Sup. Neuquén, Sala Civ. y Com., 8/5/75, JA 1976-1-616; o han decla-
rado mal concedido el recurso de apelacion: CNCiv Sala C, 7/8/69,
La Ley 137-141 v JA 1970 - t. 5 - p. 30I; C. 12 C.C. San Kidro,
19/8/69, La Ley 138-259. Todo ello nos revela que han sido numerosos
los casos en que los jueces han ejercido su faculind legal de apreciar so-
beranamente los motiveos aducidos por los conyuges, rechazando 1a de-
manda de divorcio por no considerarlos suficientemente graves; ello sin
entrar a considerar el problema de si la sentencia denegatoria del divor-
cio solicitado conjuntamente es ape'able o no, que es otra cuestion.

(3%} VmaL Taqumy, trabajo citade, La Ley 138-1102.
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timada, es seguro que los cényuges se presentarin ante otro
tribunal amplificando los motivos ya expuestos o agregando
causas nuevas mis contundentes para obtener esta vez una
sentencia favorable. Y a todo esto, la actuacién del magistrado
es la de un confesor laico impotente de comprobar la gravedad
de las causas invocadas, circunstancia sobre la cual paraddji-
camente debe fundar su sentencia.

Por todo ello, coincidimos con Diaz de Guijarro (*°) y
Lagomarsino (*') cuando afirman que mas hubiera valido que
se hubicse sancionado directamente el art. 67 bis tal como
estaba proyectado por la Comision. Creemos que asi habrd
de resolverse en el futuro,

VIII. CONVENIOS COMPLEMENTARIOS

En la demanda de divorcio por presentacion conjunta, los
conyuges, ademas de manifestar su acuerdo en requerir la se-
paracién personal por existir causas graves que hacen moral-
mente imposible la vida en comin, pueden también efectuar
convenios sobre la prestacion de alimentos, tenencia de hijos
¥ liquidacién de la sociedad conyugal, que deberan ser ho-
mologados por el juez. Examinaremos separadamente la po-
sibilidad de esos convenios:

1) Alimentos, Segin dispone el art. 67 bis la sentencia
tendra los efectos del divorcio por culpa de ambos. En con-
secuencia, ambos conyuges perderan el derecho a los alimen-
tos y la vocacién sucesoria. Sin embargo, agrega la misma
norma, “en el escrito inicial o en las audiencias posteriores, los
cényuges podran dejar a salvo el derecho de uno de ellos a
recibir alimentos”. Indudablemente esa reserva del derecho a

(*°) Diaz pe Guijarro, La frustracidn del mutuo consentimiento como
cause de divorcio, en revista Extre, de Bs. As., afio IV, n® 35, junio 1968,

(*') LacomarsiNo, El matrimonio en la reciente reforma del Cédigo
Civil, La Ley 131-1218.
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percibir alimentos debe contar con el consentimiento expreso
del otro conyuge, es decir, debe haber un convenio o acuerdo
expreso entre los esposos referente al derecho alimentario (42),
que se puede concretar en la misma demanda, en otro escrito
o en las audiencias posteriores, pudiendo establecer ¢l plazo,
monto v modalidades de la prestacidon alimentaria.

Sc discute el caracter legal que tienen estos alimentos, y
se han elaborado varias teorias:

a) De acuerdo a la opinién de Goyena Copello estos
alimentos son los del art. 80 LMC, o sea, aquellos
establecidos a favor de cualquiera de los cényuges
aun del culpable, en el caso de que sean de “toda
necesidad” (4°}.

b) Segin Llambias (**} estos alimentos son de carac-
ter convencional, v no legal.

¢) Para Borda, de ser exacta cualquiera de las dos
teorias anteriores, la norma del art. 87 bis seria
inocua, puesto que segun la primera los alimentos
corresponden también al culpable (art. 8¢ LMC),
y por la segunda también seria inttil, porque es
obvio que todo cényuge, culpable o no, puede con-
venir con el otro el pago de una pension alimen-
taria. Pero el art. 67 bis s6lo se refiere al derecho a
los alimentos, no a la cantidad ni a su monto, vy ese
derecho alimentario es del mismo cardcter legal
que el admitide por el art. 79 LMC (#°}. Coinciden-

(#*) Lacosansino, El divorcio por presentecidn conjunta, n° 35.

(**) Goyvens CoreLLo, Divorcio por mutuo consentmiento, pag. 26.

(**) Lraseias, Estudio de la reforma..., pag. 401, ap. c¢); CNCiv
Sata B, 19/6/72, E.D. 44-342; CNCiv Sala A, 24/6/73, E.D. 51-446;
idem, 5/2/74, E.D. 56-259. sum. 45. Comp. Zaxnony: Der. de Fa-
milig, Bs. As. 1978, t. II, n% 653; quien afirma que e! acuerdo sobre
alimentos «ue homologa el juez, si bien esti subordinado a la senten-
cia de divorcio, tiene por objeto sustituir el régimen legal de los arts.
79 y 80, ley 2393, por el que emerge del convenio.

(**) Borpa, Familia, 52 ed ., t. 1, n¢ 5089, pag. 411.
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temente, argumenta Escribano (#°) que el régimen
del art. 67 bis somete a los conyuges a los efectos de
la culpa reciproca, v ese somelimiento opera, entre
otras cosas, la pérdida del derecho a los alimentos en
caso de no dejarselos a salvo. Resulta claro, enton-
ces, que lo que se sustrae a csa pérdida es el derecho
alimentario legal preexistente a la separacion y de-
rivado del matrimonio. Tales alimentos se rigen por
el art. 79 LMC, porque el supuesto de inocencia que
éste contempla es el que coincide con el de los
alimentos que se sustraen al efecto de la culpa
reciproca. Exceptuar a uno de los cényuges de los
efectos de la culpa, concluye este jurista, por via
de la salvedad que prevé el art. 67 bis, es tanto
como bencficiarlo con los efectos de la inocencia.

Creemos, coincidiendo con la altima doctrina, que lo que
permite dejar a salvo el arl. 67 bis es el derecho alimentario
legal, vigente durante ¢l matrimonio v que subsiste atenuado
luego de la separacion en virtud del oportuno acuerdo de los
esposos, pues de lo contrario se extinguiria por efecto de la
culpa reciproca. Ese derecho alimentario dejado a salvo coin-
cide con los alimentos que corresponden al conyuge inocente
regidos por el art. 79 LMC, puesto que a falta de convenio
expreso de los conyuges ningano de ellos podra reclamar ali-
mentos, salvo que le sean de toda necesidad, como lo requie-
re para of conyuge culpable el art. 80 LMC.

Logicamente, el conynge a cuyo favor se dejé a salvo el
derecho alimentario, puede perderlo si incurre posteriormente
en adulterio, infidelidad o actos de grave inconducta moral de
acuerdo a lo dispuesto cn el art. 71 bis LMC {*7).

(**) EscriBano, Los alimentos dejados e salvo en el divorcio consen-
sual, La Ley 152.907. Tamhién: MoLmarw, El folio plenario. .., La
Ley 1977-C-935, nota 16.

{*7) Lacomarsino, Divorcio por presentacidn conjunta, n° 36; Zax-
~noxt, Der, de Familia, t. 11, n® 635.



2) Tenencia de hijos. Los cényuges también pueden con-
venir en el mismo escrito en que demandan conjuntamente su
separacidn o en otro posterior, cuil de ellos tendr4 la tenencia
de los hijos menores y establecer un régimen de visitas. La
sentencia del juez, dispone el art. 67 bis, “determinara a ins-
tancia de partes, cual de los cényuges quedara al cuidado de
los hijos, para lo cual tendra en cuenta lo gque ellos acuerden,
si el interés superior de los menores no aconsejare otra solu-
cién. En cualquier caso podrd modificarse ulteriormente lo
resuelto, segin lo aconsejen las circunstancias”.

El juez, entonces, debe evaluar la conveniencia de lo
acordado y siempre podrd apartarse del convenio dando sus
razones si el interés de los menores no estd contemplado ade-
cuadamente (4%). Por lo demis, lo resuelto en esta materia
siempre tiene caricter provisorio y se modifica de acuerdo a
las eircunstancias.

Si los cényuges no llegan a un acuerdo sobre la tenencia
y régimen de visitas de los menores, la cuestién debe resol-
verse en incidente separado. En este caso el juez resolverd
teniendo presente la pauta legal que surge del art. 76 LMC:
“Si ambos cdnyuges fueran culpables, el juez resolveria el ré-
gimen mas conveniente al interés de los hijos, segim las cir-
cunstancias del caso”. Debe, entonces, otorgar la tenencia al
progenitor que ofrezca mayores garantias para el cuidado y
educacion de los hijos.

3) Liquidacién de la sociedad conyugal. El pentltimo pa-
rrafo del art. 67 bis dispone: “Si no hubiere acuerdo scbre la
liquidacidén de la sociedad conyngal, ésta se tramitard por via
sumaria”.

O sea que los esposos de comun acuerdo pueden con-
venir la forma en que van a partir Jos bienes gananciales. El

(#*%) No estin de acuerdo con el principio establecido Rarro BeNE-
CAS y SAsSOT, para quienes hubiera sido acertado establecer como regla
genera] que los menores deberan ser confiados al coényuge méas apto
(La tenencia de los hijos y el divorcio. Arts. 67 bis y 78 ley 2393, JA
Doctrina 1971, pags. 811/183).
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juez en este caso debe homologar el acuerdo de las partes.
Si no se llegare a ese acuerdo, la controversia debera diri-
mirse después de dictada la sentencia a través de un incidente
al que se le imprime el trimite del juicio sumario,

Se ha suscitado una cuestién respecto a la oportunidad
en que los esposos pueden concretar el acuerdo sobre el
modo de liquidar la sociedad conyugal.

Algunos sostienen que la regla en nuestro codigo es que
la contrataciéon entre conyuges es excepcional, y en lo que
respecta a los bienes de la sociedad conyugal la facultad
de contratar queda limitada a las convenciones prenupciales,
siendo nula y de nulidad absoluta toeda convencidn sobre di-
chos bienes durante el matrimonio, por aplicacion de los arts.
1218 v 1219. Pero una vez disuelta la sociedad conyugal por
algunas de las causas que la ley admite, es logico que su
liquidacién puede ser llevada a cabo por la forma y medios
que las partes acuerden, ya que se aplican las reglas de la
particién hereditaria (arts. 1313 y 3462). Pero para ello es
preciso que la disolucién se haya operade, porque de otra
manera toda convencidn al respecto es Hevada a cabo dentro
del matrimonio y vigente la sociedad conyugal, de modo tal
que queda alcanzada por la nulidad que establecen los articu-
los citados. El régimen del art. 67 bis no ha alterado la estruc-
tura del Cédigo Civil en esta materia, que es de orden pii-
blico. Por lo tanto, recién una vez dictada la sentencia de
divorcio, que opera la disolucién automatica de la sociedad
conyugal con efecto retroactivo en este caso al dia de la
presentacién conjunta (art. 1306, véase infra n® XI), recién
entonces, después de la sentencia de divorcio, podrin los cén-
yuges efectuar el convenio sobre liquidacién de la sociedad
conyugal, ya disuelta la misma. Si los cényuges no se ponen
de acuerdo, la particién se llevard a cabo por la via judicial
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como incidente del juicio principal de divorcio, del cual no
es sino su consecuencia (*7}.

Para la otra doctrina, Ia cual compartimos, el art. 67 bis,
si bien no modifica sustancialmente el végimen del Cddigo
Civil en esta materia, Ia innova en cuanto autoriza, por razo-
nes de economia procesal, la posibilidad de que el acuerdo
sobre la particion de los bienes gananciales se implemente
con la demanda de divorcio o tenga lugar durante el trans-
curso del juicio, debiendo el juez homologarlo al dictar sen-
tencia. Estos convenios carecen por si mismos de eficacia
disolutoria, va que todo lo relative al nacimiento, vida y ex-
tincion de la sociedad conyugal es materia de orden publico,
pero son Jegalmente inobjetables si se los considera como
acuerdos condicionados técitamente al hecho contingente fu-
turo de que la disolucién de la sociedad conyugal se produz-
ca mediante la sentencia de divorcio. La propiedad de los
bienes adjudicados por estos convenios, naturalmente no se
adquiere por los adjudicatarios sino recién después de quedar
firme la sentencia de divorcio, y en virtud de la misma tienen
efectos retroactivos al dia de la presentacién conjunta. Estos
acuerdos obligan, por lo tanto, en forma definitiva 2 los cén-
yuges (*°}, y durante el trdmite del divorcio no cabe admitir,

(*?) Avannacaray, El acuerdo para la liquidacién de la sociedad
conyugal (art. 67 bis}), en La Ley 140-1123; Bossert, Convenios de [i-
quidacidn entre conyuges, La Ley 149-968 n® V; Govena CopELLO, Nu-
lidad de los convenios anticipados de liquidacién de la sociedad conyu-
gal, La Ley 1977-C-285; Fassi-Bosserr, Sociedad Conyugal, Bs. As.,
1977, t. I, comentario art. 1219, parig. 9, pag. 110. Hay fallos que
siguen esta doctrina: C. 1° Civ. y Com. Mendoza 10/3/69, La Lev
138-2; C. N. Civ. Sala F. 31/3/60, La Ley 100-785; C. N. Civ. Sa'a
B, 27/5/57, La Ley 88.433; CNCiv. Sala C, 6/2/70. La Ley 139-785
{24.211-8); Cam. 12 C.C. La Plata, Sala 13, 23/10/59, JA 1960-1.
611: SC Bs. As., 29/2/72, La Ley 147.376. Comp. Zanwoni: Der.
de Familia, t. 1, nv 485, quien sostiene que los convenios anticipados
no sen ilicitos, pero si inoponibles en caso de retractacién unilateral o
desconocimiento, rectificindose asi de su anterior criterio, expuesto en
nota en La Ley 136-1.

(%°) GuacLianong, Disolucidn y liquidacion de la sociedad conyugal,
Bs. As., 1985, n® 436 y 437; Srora, Trat. de Der. Ciuil, t. 11 - vol.
12, n° 203, pag. 472; Aravjo, Validez de los acuerdos patrimoniales
entre conyuges anferiores a lo  sentencia de divorcio, Juris t. 42,
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en principio, que una de las partes deje sin efecto el convenio
de separacién de bienes, modificando unilateralmente los fun-
damentos de la presentacién conjunta. Puede desistir en todo
caso de la demanda de divorcio, no concurriendo a la segunda
audiencia o presentando un escrito de desestimiento, pero no
se admite que pretenda beneficiarse con la separacién personal
y desconozca a la vez los acuerdos patrimoniales, porque im-
portarta dividir arbitrariamente, en menoscabo de una de las

sec. doc. pagina 209; Zannoni, Los convenios de liquidacidn y par-
ticion de le sociedad conyugal previos a su disolucidn, La Ley 136-1;
Crgspi, Presentacidn conjunta, en MorELLO-PorTAs, Examen y critica. ..,
t. IV-vol. 1%, pag. 158; Escrmano, Le negociacion de lu culpa en el
divorcio consensual, La Ley 151-817 (apart. a), pag. 822}, v Reforma
de lu ley de matrimonio civil, E.D. 25-833, cap. VII. En jurispru-
dencia se afirma la tendencia que acepta esta doctrina: C.N. Civ. Sala
D, 21/4/70, JA 1970-t.6-p.495; C.N. Civ. Sala A, 4/10/73, JA 1974-
£.92-p.258 v E.D. 51-479; C.N .Civ. Sala E,  13/4/77, E.D. 73-472;
C.N. Civ. Sala D, 13/8/74, La Ley 156-283; C.N. Civ. Sala D,
13/3/68, La Ley 133-978 (19.345-8); C. 1e¢ C.C. Mar de] Plata,
5/2/70, E.D. 36728, C.N. Civ. Sala D, 22/7/71, E.D. 41.733;
C.N. Civ. Sala B, 26/2/75, §.D. 60-471; C.N. Civ. Sala B, 29/11/
76, E.D. 75-668; C. 1¢ C.C. Bahia Blanca, 20/8/71, E.D. 38-808;
voto en disidencia Dr. Vernengo Prack, en fallo CNCiv. Sala B, 27/3/79,
diario J.A. del 25/7/79; etc. MazziNcHr, por su parte, opina (ue si con pos-
terioridad a la disolucidn los conyuges manifiestan su acuerdo para que el
convenio realizado anteriormente se aplique, tal decisién serfa valida porque
se basaria en una declaracién de voluniad peosterior a la disolucion de
la sociedad conyugal, que implica un nuevo convenio y nc la confir-
macién del celebrado antes, que por su nulidad absoluta no puede ser
confirmado. Pero si uno de los cényuges Je desconocviera eficacin y
pretendiera dividir los bienes con criterio distinto del convenido, los
términos el convenio resultarian ineficaces. Admite que la ineficacia
no seria total, podria tenerla en cuanto implica el reconocimiento de
ciertos hechos, como por ejemplo la manifestacién sobre el caracter
propio o ganancia] de un hien determinado (Derecho de Familia, Bs.
As. 1672, t. 11 ne 387, pig. 571 v nota 1074). En e! sentido de la
vilidez paccial, véase también: Borpa, Familia, 52 ed., t. 1. no 444,
pag. 331; Fassi-Bossert, Socieded Congugal, Bs. As., 1977, t. L
comentario art. 1219, parag. 7, pag. 108, y t. 1I, Bs. As., 1978
comentario art. 1299, pardg. 148. pags. 296 vy sgtes. Y desde luego,
si como consecuencia del convenio previo a la disolucidn, uno de los
conyuges ha entregado al otro una parte de los bWenes commnes, esa
entrega debe reputarse como anticipo de lo que realmente le corres-
ponde, v 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 (19.345-5); S.C.
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partes, las bases de un acuerdo vilido que debe considerarse
integral (3°"s),

8i no se obtiene sentencia de divorcio, caduca el pedido
conjunto de separacién, como también, légicamente, los acuer-
dos complementarios que él contenia. Por otra parte, si el
convenio de liquidacién se ha celebrado con anterioridad a
la demanda y como acte independiente, su nulidad es inelu-
dible en virtud de lo dispuesto por el art. 1218.

Si los conyuges no logran un acuerdo sobre la liquidacién
y particitn de la sociedad conyugal durante el trdmite del
juicio de divorcio, deberan promover después de la sentencia
el incidente de liquidacién que se tramitara por la via suma-
ria (art, 67 his, 39 parrafo).

IX. LA CUESTION DE LA ATRIBUCION
UNILATERAL DE CULPA

Un problema que se ha planteado desde la sancién de la
ley 17.711 v que ha dividido a la doctrina y a la 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
cényuges, beneflicidndose el otro con la calificacion de inocen-
te, en base al acuerdo de los interesados, concretado en la
misma demanda conjunta de divorcio 0 en un escrito posterior.

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

Bs. As., 29/2/72, La Ley 147-376, idem, 29/12/58, La Ley 97-5;
etc. Ver Zannoni, Der. de Familia, t. I, nv 485, pags. 747/748).

(%@ *) 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; C. Ap. Junin, 27/7/78, diario J. A.
del 27/6/79.
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sclo de ellos en la sentencia. La ley es la gue establece impe-
rativamente que la sentencia tendréa 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
posicion, sintéticamente, son los siguientes:

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

2) La ley sélo faculta a los jueces a decretar la separacién
cuando segin su ciencia y conciencia, hay causas graves que
imposibilitan moralmente la convivencia. Los jueces no pueden
pronunciarse sobre la culpabilidad de los conyuges. Es Ia ley
la que se encarga de sefialar los efectos de la separacidén que
son los del divorcio por culpa de ambos, con una sola excep-
cioén, la concerniente al derecho alimentaric que pueden ha-
berse reservado los cdnyuges. No hay pues ninguna laguna
legal.

3) EI legislador al atribuir a la sentencia que decreta la
separacién consensual los efectos de la culpa reciproca, ha

(3") Lacomarsino, Divorcio por presentacidn conjunta, ne 34; La
culpa exclusiva en el divercio por presentacién conjunta, JA Doctrina
1974, p. 820/821; v El matrimonio en la reforma del cédigo civil, La
L~y, 131-1215; Escrieano, Reforma a la ley de matrimonio civil, E.D.
t. 25 p. 843; La negociacion de In culpa en el divorcio consensual,
La Ley 131-817; y Divorcio consensual, n® 23, p. 85; Cresri, Presen-
tacidn conjunia, en MORELLO-PorTas, Examen y critica de la reforma
del Céd. Civil, t. 4, vol. 1v pag. 157, letra K; Fass1, Declaracién del
divercio por presantacién conjunta por culpabilidad de uno de los cén-
yuges, La Ley, 1975-C-83/85; Vmar Taquini, Ef régimen del divorcio
y el art. 67 bis de In ley 2393 en el IV Cdngreso Nacional de Derecho
Civil, La Ley, 138, p. 1104; Morwvario, 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 acogdo
esta doctrina: Juzg. Civil 1# Inst. Capital, 28/XI1/73, La Ley, 155-
320; C.N. Civ. Sala A, 12/2/75, E.D. 61-192 y La Ley 1976-D-7
(disidencia Dr. Mowncayo); Sup. Trib. Justicia Neuguén, Sala I1,
18-5-78, JA 1978-I11-663; Juzg. C. y C. Tres Arroyos, 10/10/74,
JA 1975 25-483; Cam. Naciona] 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/X11/78 en La Ley, Suplemento Provincial, n? 3, marzo 1979 (con
disidenciz de los Dres. IsarLucia, Renom vy CorLomBo).
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pretendido disuadir a los c¢ényuges de recurrir a este procedi-
miento. La ley advertiria a los cdnyuges que si ¢l inocente no
quiere soportar los efectos de la culpa, deberd necesariamente
decidirse por ¢l procedimiento contencioso para obtener asi
una sentencia que declare su inocencia.

4) El régimen de divorcio por presentacion conjunta es de
excepeién por lo cual los cényuges que recurren a él no tienen
mas alternativas que aceptarlo en todas sus consecuencias. El
divorcio contradictorio c¢s la regla, v a €l se debe recurrir si
uno de los cényuges quiere que se declare la culpa exclusiva
del otro.

5) Admitir la declaracién de culpabilidad de uno solo de
los cényuges y la inocencia del otro, por haberlo asi acordado
los conyuges, involucraria un pacto sobre herencia futura, en
cuya virtud se desplazaria la vocacidn sucesoria del conyuge
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 trataria de una excep-
cién a un principio general que solo 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 cl divorcio por pre-
sentacion conjunta (las manifestaciones vertidas por las par-
tes en las audiencias no constarin en el acta y en la sentencia
se debera evitar indicar cudles son los hechos aducidos). Seria
contradictorio que no se pudieren revelar fos hechos que moti-
van la ruptura matrimonial, pero que se pueda adjudicar a una
de las partes la autoria de csos mismos hechos que se quieren
cubrir con el silencio.

7) La discriminacién entre los conyuges referente a su cul-
pa o inocencia conducira inevitablemente a una negociacion re-
fiida con los fines de la ley, de resultas de la cual la culpa ser4
asumida generalmente por el mas generoso, el mas apurado o
el mas indefenso de los conyuges.
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La tesis amplia propicia la posibilidad de gque 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
signiente:

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

2} El orden publico no estd afectado ni resulta desborda-
do por ¢l 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-
cion, pudiendo rechazar la demanda si no se persuade de tales
circunstancias.

(*?} Guastavino, Le posibilidad del reconocimiento de culpa ex-
clusive antes y después de la separacion judicial de los conyuges, La
Ley, 143-193, y Nuevamente sobre la adjudicacion de los efectos de la
culpa ¢ uno solo de los eényuges en el juicio de separacién consensual,
La Ley, 154-439; Minoez Cosra, Divorcio por presentecion conjunta.
Reconocimiente unilateral de culpa, JA 1973-t.18-p.566; Interpretacion
y aplicacién del derecho positivo de familia, JA 1974-t.24-p.482, ap. V,
d, conclusién; Bomroa, Familie, 5ta. ed., 1973, t. I, no 508-9; Lram-
Bias, Estudio de la reforma, p. 402; Goyena CorrLLo, Divorcio por
mutuo consentimiento, pag. 26 v El reconoctmiento unilateral de culpa
en el divorcio por mutuo consentimiento, La Ley, 150-128; Zannow,
La atribucidn unilateral de culpa en el divorcio por presentacidn con-
junia (@ propdsito de la funcion judicial en el proceso), La Ley, 150-378;
La atribucidn unilateral de culpa en el divorcio por presentacion con-
junta y el argumento que implica un pacto de herencia futura, JA 1975-
t.25-p.395; Revisidn en la alzada de la atribucion unilateral de culpa
efectuada en el divorcio por presentacidén conjunta, La Ley, 1976-B-197;
Bervusaio, El divorcie por mulue oconsentimiento, La Ley, 130-988,
n® 23; Manual de Dereche de Familia, Bs. As., 1974, t. I, n° 233; Mo-
reno Dusots, Cardcter del efecto atribuido a la sentencie de divorcio
por presentacion conjunta (culpa unilateral), La Ley, t. 143, p. 443;
Mukoz, El régimen de la culpa en el art. 67 bis ley 2393, JA Doctrina
1674, p. 394; Mancuso, El art. 67 bis de la ley de matrimonio civil,
en Monerio-Porras, Exemen y critica de la reforma del Céd. Cioil,
t.4-vol.le, pig. 243/244. Zanwoni, Divercio y obligacidn alimentaria
entre conyuges, Bs. As. 1977, cap. V. Una firme y dilatada corriente
jurisprudencial aceptd esta doctrina: Juzg. C. y C., 12 Inst., Mar del
Plata, 31/5/71, La lL.ey 143-448; idem, 6/9/72, La Ley, 150-128 y
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3) Si bien la regulacién 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. 87 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 liguidacién de la sociedad conyugal.

4) Por lo demas; como principio general, las normas de
orden ptblico 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
solucidn legal supletoria para el caso de que ninguno de ellos
quiera admitir su culpa exclusiva y la inocencia del otro.

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

7) Esa injusticia ataca al orden publico, 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.18p.565; Juzg. Civil no 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 y
JA 1975-t.28-p.307; Juzg. Civil nv 4, Capital, 26/8/74, La Ley 1975-
C84; C.N. Civ. Sala B, 15/10/74, La Ley 1975-A-393 y JA 1975-
t.27-p.388; Juzg. Civil, Capital, 18/12/74 JA 1975-t.28-p.184; Juzg.
Civil n¢ 9, Capital, 15/7/75, La Ley 1976-A-47; Trib. Colegiado, Santa
Fe, 5/3/75, JTURIS, 47-181; C. 1o C.C. Mar del Plata, Sala 1o, 7/
10/75, La Ley 1976-B-198; C.N. Civ. Sala D, 30/8/74, JA 1974-t.24-
p. 438 y E.D. 57-461; C.N. Civ. Sala F, 9/6/76, JA 1977-1-606 vy
E.D. 68-173; voto en minoria de los Dres. CornLazo, VERNENGO PRACK,
CrruenTEs, Bervuvscro, Crcaero, Friess, Papimra vy DunrafoSa y VE-
pia en el fallo plenario de la C.N. Civ, del 18/5/77 en La Ley
1977-8B-433, JA 1977-11-609 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 nicga 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 trimite implica; 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 el concepto que se tenga del orden
publico debe darse primacia a la verdad sobre la ficcién; la
realidad conyugal sobre el artificio dafioso. La imposicién in-
discriminada de los efectos de la culpa, por automatica aplica-
cién de la letra de la ley, y contrariando la conviccion del
juez, impide la justicia y no armoniza con el bien comun.
De donde esta tltima solucién es la que atenta contra el orden
pliblico y no aguélla.

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, y no hay razén suficiente para afirmar que la separacién
contenciosa sea la regla y la separacién consensual la excep-
¢ién. Y una finalidad primordial que se tuvo en cuenta al san-
cionar el art. 87 bis, fue eludir las asperas alternativas del di-
voreio contencioso y mantener el secreto de la intimidad con-
yugal, evitando la simulacién para acreditar las causales. To-
do ello se perderia si se obliga al inocente a recurrir al proce-
dimiento contencioso para probar la culpa exclusiva del otro
cényuge. Razones de estimativa ético-juridicas aconsejan por
ello no obligar a los cényuges a recurrir al tramite contencioso
para obtener la calificacién de una conducta.
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10) El cardcter disuasivo que se atribuye al art. 67 bis
quedd desvirtuado por la experiencia judicial: estadisticamente
es muy superior el nimero de divorcios consensuales que se
tramitan que el de divorcies contencioscs. Ademds, resulta in-
coherente suponer que 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 presentacidn conjunta sin hacer ninguna
discriminacién respecto a la culpa. Si la ley expresamente
autoriza a ambos cdnyuges a desplazar reciprocamente sus
vocaciones hereditarias de comin acuerdo, esto también indica
que Jos conyuges pueden convenir que sélo uno de ellos pierda
la vocacion hereditaria.

12) Acerca de la reserva que la ley estatuye, no se ve
afectada porque estd establecida en beneficio de los cényuges
y la disminucién es consentida por ellos mismos. Ademis,
la norma prohibe la mencion de los hechos, pero no la gené-

rica determinacion de la culpa unilateral.

13} Por dltimo, tampoco es valido el argumento referente
a que la discriminacién de la culpa o inocencia perjudicard
siempre &l conyuge mas apurado, al mas generoso o al mas
indefenso, pues en definitiva siempre habrd 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 cunal 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 separacién o el divorcio por mutuo consentimiento
no imponen los electos 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 trimite de excesiva celeridad, y por el otro,
castiga a los cényuges sin discriminacion sometiéndolos a los
efectos de la culpa reciproca, solucién que desde luego es
ajena a la concepcién del divorcio remedio. A ello tinase la
exigencia de que los esposos deben invocar la existencia de
causas graves que hagan moralmente imposible la vida en co-
min, ¥ que por lo mismo constituyen hechos subjetivos de los
cényuges violatorios de los deberes matrimoniales, cuya gra-
vedad debe ser apreciada por el juez para decretar la sepa-
racion, y llegaremos entonces sin dificultad a la conclusién
de que el sistema del art. 67 bis responde a la concepcién del
divorcio-sancién y estid basado en la culpa de los cényuges.

En consecuencia, para que proceda el divorcio, sea por
el procedimiento contencioso del art, 67, o por el mutuo acuer-
do establecido en el art. 67 bis, siempre sera necesario la culpa
de uno o ambos cényuges. Tal es el régimen de divorcio orga-
nizado imperativamente por nuestra ley matrimonial, y que no
puede ser alterade por la voluntad de las partes. Ello significa
que jamas podra ser declarado el divorcio consensual con los
efectos de la inocencia para ambos cényuges (°*), porque la
regla de orden publico de nuestro sistema divorcista exige la
culpa dc al menos uno de los cényuges, 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 ptblico no resulta desbordado
por ¢l libre juego de las voluntades particulares cuando los
conyuges de comiin acuerdo deciden atribuir la culpa de la
separacion a uno solo de ellos, porque el juez siempre podri
soberanamente verificar la sinceridad y gravedad de los he-
chos invocados para atribuir esa culpabilidad, y rechazar la

(%*)y Sin embargo, asi lo sostiene Bamrsero, El art. 67 bis ¢permite
decretar el dicorcio con efectos de inocencia mutug para ambos cényuges?,
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.

Por ello, concluimos que la norma del art. 87 bis es de
orden publico en cuanto estd inserta en el sistema del divorcio
sancidn y exige la culpa de al menos uno de los cényuges para
fundar la separacién judicial, pero no es imperativa cuando es-
tablece que la sentencia tendra los efectos del divorcio por
culpa de ambos, porque los esposos pueden acordar que sélo
uno de ellos asuma los efectos de la culpa, y tal acuerdo no
violenta los principios fundamentales de orden publico del
divorcio sancién porque supone la culpabilidad de uno de los
conyuges, vy ésta ademas debe ser verificada por el juez.

Es interesante recordar que la Camara de Diputados en
la sesién del 7 de noviembre de 1973 dio media sancién a un
proyecto de ley que modificaba el art. 67 bis, v 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 tendra 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 corresponderd tal medida, pero la sen-
tencia no indicard la causal de dicha culpa™ (%*).

Por altimo es preciso anotar 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 sdlo 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 ese allanamiento esté condicionado al
cumplimiento de los requisitos del art. 67 bis.

(1)} Diario de Sesiomes de la H. Cdmare de Diputados de la Nacidn,
1973, pags. 3486.



