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CAPITULO XVI
DE LAS ACCIONES

Art. 227 Las acciones de separacion personal, divorcio vin-
cular y nulidad, asi como las que versaren sobre
los efectos del matrimonio, deberan intentarse an-
te el juez del Gltimo domicilio conyugal efectivo o
ante ¢l del domicilio del conyuge demandado.

1. REGIMEN PROCESAL DE LA SEPARACION
PERSONAL Y DEL DIVORCIO. ASPECTOS GENERALES

Uno de los aspectos mas salientes en el estudio del divor-
cio lo constituye el de su realizacion procesal, dadas las nu-
merosisimas particularidades que presenta y la diversidad de
problemas que plantea.

La reforma ha pretendido, con loable esfuerzo, reunir en
un Capitulo especifico lo concerniente a tan importante as-
pecto. El esfuerzo, lo adelantamos, resulta frustrado ante la
imposibilidad de aglutinar sistematicamente todas las nor-
mas vinculadas con la regulacion procesal de la separaciéon
personal y del divorcio, dada la complejidad de temas y la
amplitud de aspectos que necesariamente deben abarcarse
para lograr un tratamniento integral.

Es asi como, por un lado, quedan sin considerarse tan
numerosas como trascendentes cuestiones procesales. Por
otra parte, en los restantes Capitulos de la nueva normatiza-
cibn se consagran normas tipicamente procesales y originan
acciones que no aparecen abarcadas por este Capitulo XVI.
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Pero, ademis, no todas las disposiciones resehadas en los
trece articulos comprendidos en ¢l mismo son tipicamente
procesales. Asi, el articulo 229 consagra un principio que
cxcede el marco meramente formal y cl 234 hace referencia
a la reconciliacion que —como institucion del derecho de fa-
milia— hubiera requerido un tratamiento separado, siendo la
extincion de la accion solo uno de los efectos que de ella de-
rivan.

Mas, sin perjuicio de lo senalado, debe ponderarse la in-
tencion del legislador de reunir metédicamente aquellas nor-
mas que guardan relacion con relevantes aspectos de la regu-
lacion procesal de la separacion personal, el divorcio v la nu-
lidad del matrimonio, tema este Gltimo al cual haremos refe-
rencia en ¢l comentario al articulo 239,

2. COMPETENCIA

La norma en examen hace referencia a la competencia
territorial, por lo que cabe senalar antes de entrar en dicho
tema que ¢l organo jurisdiccional que corresponde conforme
a la materia es el Tribunal de Familia, unico idéneo —por su
especializacion— para entender en el conflicto conyugal o en
la nulidad matrimonial.

Narturalmente que este aspecto de la competencia mate-
rial podrd ser considerado ajeno a la reforma sobre régimen
legal del mawrimonio, en tanto correspondera a cada Provin-
cia y al orden nacional establecer los organismos correspon-
dientes a su organizacion judicial.

Pero a poco que se repare en el enfoque global de la cues-
tion se advertira que la ley no puede ignorar o dejar de con-
siderar el tema de la competencia material. En primer lugar,
porque ha venido a consagrar el divorcio con rehabilitacion
de apritud nupcial, lo que impone —por su gravedad intrin-
seca y por las consecuencias que necesariamente reflejan so-
bre el matrimonio y la familia— que se tenga muy en consi-
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deracién la estructura judicial argentina y su capacidad real
para atender tan delicado aspecto.

Desde otras perspectiva, la propia normatividad presupo-
ne una estructura judicial suficiente y acorde a su regulacion,
en tanto impone funciones como las de conciliacion (ver art
236) que imprescindiblemente requieren organismos espe-
cializados y numéricamente acordes a la tarea a realizar.

Deteniéndonos entonces en la competencia territoriai,
advertimos que la norma establece que sera competente para
entender cn lasacciones de separacion personal, divorcio vin-
cular v nulidad del matrimonio, como asi también en las vin-
culadas con los efectos que éste produce, el juez del Glumo
domicilio conyugal efectivo o el del domicilio del conyuge
demandado.

La reforma innova, entonces, cn un doble aspecto. En
primer lugar esclarece la referencia que contenia ¢t deroga-
do articulo 104 de la ley 2393 el cual, por hacer una men-
cion imprecisa al domicilio de los conyuges, diera lugar a
tan abundantes como variadas interpretaciones hasta arri-
bar a la ajustada posicion que establecio debia considerarse
competente al juez del dltimo domicilioc coman de convi-
veneia.

Pero, seglin se advierte, la norma construye una férmu-
la disyuntiva ¢ incluye la posibilidad de elegir entre ¢l domi-
cilio antes indicado o ¢l del conyuge demandado. Introduce
ast la reforma una novedad que concede al tratamicento de
estas acciones de estado de familia un cardcter similar al de
aquéllas que dan lugar a la aplicacion del principio actor
seguitur forum rert.

Si bien dicho principio reviste alcances de generalidad
para las acciones personales, conforme lo sefala la doctrina
procesal y lo consagra la jurisprudencia?, consideramos que

L Asi 1o sefialan ALSINA, Hugo, Tratado de Derecho Procesal, t. 11, p. 527
y PODETTL, Ramiro, Tratado de la competencia, ps. 428 y ss.. autor este alti-
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no se ajusta a la especificidad de las acciones de estado de
tamilia que comprende la norma que analizamos, pudiendo
dar lugar a situaciones conflictivas.

Opinamos que no puede considerarse como optativa la
eleccion del juez competente y que el del Gltimo lugar de
convivencia conyugal debe ser el que debe entender en los
supuestos contemplados por la norma. De tal forma, el del
domicilio del demandado solo operard en defecto de aquél
y para los supuestos donde no se pueda accionar en el pri-
mero.

Por lo demais, para los casos de separacion personal y di-
vorcio por mutuo consentimiento el juez del dltimo domi-
cilio efectivo serd el Gnico naturalmente llamado a entender
en el proceso.

3. ACCIONES COMPRENDIDAS

La reforma extiende la competencia del juez del dlttmo
domicilio conyugal efectivo o del juez del domicilio del cén-
yuge demandado 2 las especificas acciones de separacion
personal, divorcio vincular y nulidad del matrimonio, inclu-
vendo ademais expresamente aquellas que se funden en los
efectos que la union conyugal produce,

Debe al respecto formularse una aclaracion previa en re-
lacion a estas Gltimas por cuanto el régimen legal matrimo-
nial civil que se modifica no contempla en forma indepen-
diente y metodica los efectos que derivan del acto juridico
matrimonial.

mo que expresz que la ley elige al demandado en razén de que corrientemen-
te no es €l el que elige la opormunidad del litigio y de que no debe ocasionarse-
le mas perjuicios que los estrictamente indispensables; de alli que tradicional-
mente ¥ en general, la competencia en fas acciones personales se determina por
el domicilio del demandado (ob. cit., loc. cit.). La jurisprudencia, incluida la de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sigue este principio general (C.N.
Com. Sala A, E. D., 19-355; Sala C, E. D., 3-145; CS]N, Fallos 213:39).
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Por cierto que corresponde entonces remitir a la cons-
truccion doctrinaria que tradicionalmente distingue entre
efectos personales y patrimoniales. Enrelacion a los primeros
¢s indudable que aparecen regulados en el Capitulo VIII
(arts. 198, 199 y 200 del Codigo Civil) que resenan los clasi-
cos derechos y deberes conyugales de fidelidad, cohabitacion
y asistencia.

Pero debe sefalarse que los mencionados efectos exce-
den ¢l marco fijado en los articulos prealudidos, abarcando
ias cuestiones concernientes a la capacidad de los conyuges,
con su corolario referido a la emancipacion, al nombre de la
mujer casada, a las cuestiones que podran plantearse en tor-
no a su nacionalidad y otros conceptos menores.

I'n cuanto a los efectos patrimoniales, se incluye, por
cierto, el esencial aspecto del régimen conyugal de bienes y
ademds todas las cucstiones que puedan suscitarse con moti-
vo del funcionamicato de ia sociedad conyugal, siendo com-
prendidos cntonces aquéllos vinculados con la calificacion
de los bienes; su administracion; las deudas de los conyuges
y toda otra cuestion relacionada con la comunidad de bienes
conyugales.

Se extiende el conocimiento del juez para abarcar cues-
tiones que puedan originarse con motivo del beneficio de
competencia de que gozan los conyuges y aquéllas derivadas
de la suspension de la prescripcion entre los mismos (arts.
800 y 3969 Codigo Civil, respectivamentc).

4. CORRELACION CON DISPOSICIONES
PROCESALES LOCALES

La nueva regulacion, en tanto modifica el aspecto refe-
rido a la competencia al agregar la del domiciho del conyuge
demandado con los alcances antes mencionados, viene a al-
terar la genérica concordancia existente entre la interpreta-
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cion de la ley de fondo y lo contemplado por las leyes de
procedimientos locales.

En efecto, ¢l Codigo de Procedimientos de la Nacion y,
por tanto, los que lo siguen en el ambito de la Republica,
establece en su articulo 5°, inciso 8°, que serd competente en
la accion de divorcio o de nulidad del matrimonio el juez del
ultimo domicilio conyugal, considerdndose tal ¢l que tenian
los esposos al tiempo de la separacion (articulo 5°, inciso 8°,
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, cfr, ley 22.434),

Las discordancias no habrin de presentarse, por cierto,
en tanto se dé la situacibn prevista por ambas disposiciones
en el sentido de otorgar competencia al juez del Gltimo do-
micilio conyugal efectivo.

Pero si se producirdn cuando se haga funcionar la com-
petencia del juez del domicilio del demandado, no contem-
plado por las mencionadas leyes procesales locales.

La prevalencia corresponde a la norma incorporada al
Codigo Civil, en tanto se acepta cste tipo de regulaciones de
claro contenido procesal, cada vez mas frecuente en leyes
nacionales, pese a su discutible constitucionalidad?.

5. OTRAS ACCIONES CONEXAS

Pese a no ser explicitamente mencionadas en el articulo
que comentamos correspondera al juez competente en las
acciones que en el mismo se sehalan entender en la accion
de los alimentos contemplada en el articulo 228, inciso 1%
en la referida a la preferencia del hogar conyugal, guarda de

2 Desde la antigua controversia sobre este terma, en la cual el articulo
375 del Codigo Civil era analizado en las Facultades de Perecho del interior
del pais con espiritu critico, se sucedieron numerosisimos casos de regulaciones
ripicamente procesales en leyes sustantivas nacionales, sin suscitarse conflictos
o mayores controversias. Repdrese, entre otros cjemplos, las regulaciones del
divorcio por mutuo consentimiento o, en otras esferas, las leyes de concursos
o de locaciones.
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los hijos, alimentos provisorios v expensas procesales (art.
231) y en las medidas precautorias rescnadas en el articulo
233.

[gualmente, su competencia se extiende a la declaracion
de conversion que consagra ¢l articulo 238 del Codigo Civil
y 2 otras cuestiones que ¢xceden el marco del Capitulo XVI
pero que resultan igualmente abarcadas por la competencia
quc ¢l presente articulo 227 sefiala, tales como: relevo del
deber de convivencia y su reanudacidn (art. 199), disenso
sobre la fijacion de la residencia familiar (art. 200), cesacion
del derecho alimentario (arts. 210 y 211), solicitud de no
particion o liquidacién de inmueble (art. 211), establecimien-
to de renta (art. 211, parrafo segundo), cesacidon de benefi-
cios del divorciado (art. 218), conversion del divorcio decre-
tado con anterioridad a la vigencia de [a ley 23.515 (art. 8,
reconciliacion expresa (art. 234), etcétera.

6. CUESTIONES PROCESALES VINCULADAS
A LA SEPARACION PERSONAL Y AL DIVORCIO

Las particularidades del juicio de divorcio en general, ex-
tensivas al de scparacion personal atento a la similitud que
en este aspecto existe entre ambas instituciones, no se ago-
tan en el tema de la competencia. Excluimos, por cierto, la
regulacion del mutuo consentimiento, que requicre trata-
miento scparado, atento su especificidad.

Si bien es cierto que la regulacion de diversos aspectos es
propia de las procesales locales y —por tanto— aparece ajena
a una ley de fondo, consideramos necesario efectuar aquf{
una somera descripcion de circunstancias que evidencian di-
ferenciacion cntre los procedimientos de este tipo de accio-
nes en su relacion con las generalmente observadas.

Asl, por ejemplo, podemos mencionar las siguientes:
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a) Legitimacion activa

La legitimacion activa, traducida en la prerrogativa de
promover la respectiva accion, corresponde exclusivamente
al conyuge. No se admite la subrogacion por terceros en tan-
to la accion es de caracter personal.

Puede actuarse por mandatario y ¢l mandato puede ser
general, pues el supuesto no estd contemplado en el articulo
1881 del Cédigo Civil. La accién se extingue en caso de
muerte del conyuge como una consecuencia de la personali-
dad y ya que al quedar disuelto ¢l vinculo con la muerte pier-
de todo sentido mantener un proceso de divorcio.

El conyuge menor puede accionar por si, atento a su si-
tuacion de capacidad derivada de la emancipacién legal, sélo
restringida en los casos legalmente previstos.

El conyuge demente puede accionar a través de su cura-
dor, conforme lo admite la generalidad de la doctrina y la
jurisprudencia. No seria posible dejar al insano imposibilita-
do se solicitar el divorcio mediando inconductas de su con-
yuge tipificantes de causales.

b) Partes en el proceso

Son partes en el proceso cada conyuge y el Ministerio
Fiscal, quien acta como parte formal en todos los casos, ya
que se encuentra comprometido ¢l orden puablico.

Habiendo hijos menores, corresponde la intervencién del
Ministerio de Menores, ¢l cual deberd expedirse fundamen-
talmente en todo lo referido a los intereses de tales hijos, ri-
giendo lo dispuesto por ¢l articulo 59 del Cadigo Civil.

¢} Notificacion de la demanda
La demanda debe ser notificada personalmente al cényu-

ge accionado cuando subsista la cohabitacion. Si media sepa-
racion la notificacion debe efectuarse en el lugar de residen-
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cia del demandado, aun cuando subsista el domicilio conyu-
gals.

d) Extincion de 1a accion

La muerte de cualquiera de los conyuges determina la
extincion de la accion e igual efecto se produce con la re-
conciliacion de los esposos (art. 234 del Cédigo Civil).

¢) Prescripcion

La accion de separacion personal o de divorcio, como
todas las concernientes al estado de familia, no prescribe.

Sin perjuicio de ello, pueden dejar de poder ser invoca-
das cuando se ha producido el perdon de las ofensas.

Caduca con la muerte del conyuge pues se disuelve el
vinculo y se mantiene la discusion acerca de la posibilidad
de que los herederos contintien la accion alegando intereses
sucesorios, lo que es rechazado por Zannoni con argumentos
que compartimos®.

3 Cfr, BELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia cit., t. 111, p. 369.
4 ver ZANNONI, E. A., Derecho de Familia, t. 11, p. 130.



Art. 228 Seran competentes para entender en los juicios de
alimentos:
1°)} El juez que hubiere entendido en el juicio de
separacion personal, de divorcio vincular o nu-
lidad;
2°) A opcion del actor el juez del domicilio con-
yugal, el del domicilio del demandado, el de la
residencia habitual del acreedor alimentario,
el del lugar de cumplimiento de la obligacion
o el del lugar de la celebracion del convenio
alimentario si lo hubiere y coincidiere con la
residencia del demandado, si se planteare co-
mo cuestion principal. '

1. COMPETENCIA POR CONEXION

El inciso primero del articulo 228 otorga al juez que ha-
ya decidido el juicio de separacion personal, divorcio vincu-
lar o nulidad del matrimonio competencia para intervenir en
el proceso por alimentos.

Cabe sefialar en primer término que se trata del reclamo
de alimentos definitivos, por cuanto para los provisorios rige
lo dispuesto en el articulo 231, para los casos de separacion
personal y divorcio.

La extension de competencia en relacion a los alimen-
tos era pacificamente admitida por la doctrina y la jurispru-
dencia anterior a la reforma, interpretando asi en modo co-
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rrecto normas procesales que, como la contenida en el inci-
so 3° del articulo 6° del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion y sus similares (art. 6° inc. 3°,C. P. C.y C. de
la provincia de Buenos Aires;art. 6°, inc. 3°, C. P. C. y C. de
la provincia de Entre Rios, etc.), solo hacen referencia a la
atribucion de competencia mientras dure la tramitacion de
los juicios, pero omiten extenderla una vez recaida senten-
cia final.

Sostiene al respecto Belluscio que la limitacion antes se-
fialada no es razonable, pues evidentes razones de conexidad
aconsejan someter a la jurisdicciéon que entendiera en el jui-
cio todas las cuestiones que pudieran plantearse posterior-
mente entre los divorciados, ejemplificando con las cuestio-
nes sobre tenencia de hijos, fijacion o modificacion de regi-
menes de visitas, aumento, disminucion o cesacion de ali-
mentas, etcéteras .

En igual sentido se pronuncia Zannoni, aun cuando limi-
ta su interpretacion a aquellas cuestiones ya resueltas por el
juez durante la tramitacion del juicio®.

2, OPCIONES DEL ACTOR

El inciso segundo de este articulo 228 otorga al actor
una gama de posibilidades que evidentemente se relacionan
no solo con sus intereses sino que también se vinculan con la
realidad de la situacion existente entre alimentante y alimen-
tado.

En algunos casos el articulo presupone la permanencia del
estado de familia matrimonial con sus consiguientes efectos.

Ello asi, se trata de supuestos en los cuales no media sen-
tencia de separacion personal, divorcio vincular o nulidad,

5 BELLUSCIO, A. C., Derecbo de Familia, t, 111, p, 343,
6 ZANNONIL, E. A., Derecho de Familia, t. 11, p. 127.
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pues de otro modo no cabria referirse al juez del domicilio
conyugal (arts. 199 y 200 Codigo Civil).

Esta determinacion de competencia a través del domici-
lio de los conyuges no operara si, conforme lo dispuesto en
el articulo 199, media relevo judicial del deber de conviven-
cia y el demandado ha dejado el hogar conyugal.



Art. 229 No hay separacion personal ni divercio vincular
sin sentencia judicial que asi lo decrete.

I. ANTECEDENTES

La norma que comentamos adecua lo regulado en el de-
rogado articulo 66 de la ley 2393, de acuerdo a la redaccion
que le otorgara la reforma de 1968. Conforme a éste, no ha-
bra divorcio sin sentencia judicial que lo decrete y dicho tex-
to vino a reemplazar al originario de la ley de matrimonio ci-
vil de 1889 que consagrara: “No hay divorcio por mutuo
consentimiento de los esposos. Ellos no seran tenidos por di-
vorciados sin sentencia de juez competente’”.

2. ALCANCES DEL ARTICULO

De lo normado por el articulo que nos ocupa resulta que
en nuestro Derecho el unico modo de acceder al estado de
familia de conyuge separado personalmente o de divorciado
vincularmente es a través de una sentencia emanada de brga-
no jurisdiccional competente y luego de un procedimiento
regular, que haya garantizado los intereses esenciales de los
conyuges. Debe dejarse a salvo lo concerniente a la conver-
sion de la separacion personal en divorcio, a cuya especifi-
dad nos referiremos en el comentario al articulo 238.

El emplazamiento en el nuevo estado de familia solo re-
sulta de la respectiva sentencia constitutiva. Nuestro ordena-
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miento juridico rechaza, por tanto, aquellos sistemas que
—aun cuando excepcionales en el Derecho comparado— ad-
miten el acceso a la condicion de divorciado a través de la
intervencion de organismos administrativos.

Ello concuerda plenamente con los principios vigentes
en relacion al estado de familia, que constituye un atributo
de la persona natural que individualiza a ésta por su empla-
zamiento o falta de emplazamiento en la familia parentesco
o en el matrimonio, con los caracteres de indivisibilidad,
unidad e inherencia personal.

Del emplazamiento en un estado de familia derivan dere-
chos subjetivos familiares y surgen deberes especificos. Na-
die que no muestre ¢l correspondiente titulo de estado ten-
drd las prerrogativas o respondera por los deberes inherentes
a tal estado, con excepcion de supuestos donde sean de apli-
cacion principios de derecho sustentados en la equidad, con
los alcances que luego observaremos. -

Y en todo lo relativo al estado de familia aparece com-
prometido el orden piblico, lo que evidencia el indudable in-
terés social que se refleja en la disposicion que comentamos.

3. DERIVACION DEL CONTENIDO.
LA APARIENCIA DE ESTADO

De lo consagrado en este articulo deriva que deba ser re-
chazada toda posibilidad de alegar la existencia de un esta-
do aparente de separado personal o divorciado, a excepcion
de los supuestos referidos a los terceros de buena fe a que
haremos referencia.

En el derecho de familia se origin6 una corriente doctri-
naria que se pronuncio por la admision de la tesis de los es-
tados aparentes, dando asi importancia decisiva 2 la objeti-
vizacion, es decir, a la materialidad emergente de una situa-
cion determinada.
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Por esta via se llegd a una verdadera equiparacién entre
estado de familia aparente y posesion de estado, sosteniendo
Belluscio que nos encontramos ante un estado aparente de
hecho cuando existe posesion de estado, pero no hay titulo,
y que el estado matrimonial aparente de hecho tiene lugar
en el caso del concubinato?.

Para Zannoni, resultan conceptos equivalentes posesion
de estado y apariencia de estado. Afirma este autor que la
posesion de estado importa, independientemente de la titu-
laridad, la apariencia del estado y cuando aquélla no se co-
rresponde con titulo de estado se da el estado aparente de
hecho, el cual tiene aplicacion no solo para los convivientes
en concubinato —estado matrimonial aparente de hecho—
sino también en el estado filial aparente®.

En relacion a la adopcion por parte de ambos concubi-
nos expresd Smulewicz que la posesion del estado marital es
la convivencia diandose las partes el trato de conyuges? con
lo cual se sumo a las opiniones que identifican apariencia de
estado de familia con posesion de estado.

Estas equiparaciones entre posesion de estado y estados
aparentes de familia derivan de la distincion formulada por
Diaz de Guijarro entre la mera apariencia de hecho —estado
aparente de hecho— y estado aparente de derecho, la cual
fuera realizada por dicho autor ante lo que €l mismo califi-
ca como un requerimiento espiritual nacido de la observa-
cion de que los autores al ocuparse de la apariencia como fe-
nomeno juridico, solo secundariamente analizaban el estado
de familia aparente y, cuando lo hacian, se dedicaban al exa-

? BELLUSCIO, A, C., Derecho de Familia, t. I, p. 74.
8 ZANNONI, E. A., Derecha de Familia, t. 1, p. 54.

9SMULEW]CZ, Musia, Interpretacion del concepte “matrimenio” en la
ley de adopcidén, en La Ley 1978-8-966.
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men del matrimonio putativo como una hipotesis de matri-
monio aparente®®.

Nos resulta inaceptable equiparar posesion de estado
con estados aparentes de familia, como.asi también que ani-
logamente pueda concebirse a los segundos a modo de con-
secuencia de los efectos propios de la posesion de estado.

Como lo ensefian Planiol y Ripert, la posesion de un esta-
do civil no puede, por si sola, crear una situacion juridica re-
gular, agregando tales autores que una persona no puede de-
cirse casada porque estd en posesion del estado de esposo!l.

Por extension de dicha afirmacion, nadie puede conside-
rarse, o pretender hacer nacer derechos o extinguir obliga-
ciones propias del estado de familia de separado personal o
divorciado, por “vivir en los hechos’” de tal modo, si no
cuenta con una sentencia de emplazamiento.

Si, en cambio, terceros de buena fe podran ser protegi-
dos en sus intereses en aquellos supuestos donde quienes
aparecian en situacion de separados personalmente o divor-
ciados los hayan perjudicado. Tal es el ambito propio de
aplicacion de la teoria de la apariencia juridical? y no puede
admitirse una extension como la que podria resultar de la
construccion formulada por los autores antes mencionados,
si bien cabe reconocer que la misma tuvo como finalidad dar
respuesta a algupas situaciones que no la encontraban en la
regulacion legal entonces vigente y que ha quedado deroga-
da con la reforma que comentamos.

10 piAZ de GUIJARRO, Enrigue, El estado aparente de familia, Jurispru-
dencia Argentina, 1953-11, Sec. Doetr., p. 3.

1} PLANIOL, Marcelo-RIPERT, Jorge, Tratado prictico de Derecbo Ci-
vil francés, v. 2, p. 213.

12 yer D'ANTONIO, D. H., La apariencia juridica y los estados de familia,
Jurisprudencia Argentina, 1979-111-681.
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4. PROHIBICION DE ARBITRAJE

El Codigo Civil impide efectuar transacciones que versen
sobre el estado de familia (art. 845) y, concordantemente,
las leyes procesales prohiben el sometimiento a arbitraje de
tales cuestiones (cfr. art. 764, Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion y sus similares locales). Todo ello reafirma
la exigencia contenida en el articulo que analizamos, de con-
tar siempre con una sentencia emanada del organo jurisdic-
cional competente.



Art. 230 Es nula toda renuncia de cualquiera de los conyu-
ges a la facultad de pedir la separacion personal o
el divorcio vincular al juez competente, asi como
también toda clausula o pacto que restrinja o am-
plie las causas que dan derecho a solicitarlos.

1. NULIDAD DE LA RENUNCIA A LAS
ACCIONES DE SEPARACION PERSONAL Y DIVORCIO

El articulo que comentamos reproduce parcialmente
lo normado por el articulo 65 de la derogada ley de ma-
trimonio civil 2393 en cuanto disponia: ‘“No puede re-
nunciarse en las convenciones matrimoniales la facultad
de pedir el divorcio al juez competente’”.

Se trata de la aplicacion del principio general de irre-
nunciabilidad del estado de familia y de las acciones que al
mismo corresponden.

Acertadamente la reforma ha eliminado la indebida res-
miccion referida a las convenciones matrimoniales, en tanto
la renuncia carecia de validez tanto si se formulaba antes co-
mo después de celebrado €l matrimonio.

Sefiala Belluscio que a las razones de orden publico que
impiden tales renuncias se agrega ¢l hecho de que las mismas
implicaran la dispensa del dolo, prohibida por el articulo 507
del Codigo Civil para las obligaciones en general, pues supri-
miria las sanciones por el incumplimiento de los deberes
conyugales!®, opinion a la que nos adherimos y que impli-

13 BELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia cit., 111, p. 347.
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ca reconocer que en todos los supuestos la separacion perso-
nal o el divorcio son las resultantes de inconductas conyuga-
les tipificantes de deberes legalmente impuestos.

Cabe agregar que avala la sancion que la norma contie-
ne lo dispuesto por el articulo 1218 del Cédigo Civil, con-
forme al cual es de ningln valor toda convencion entre los
esposos sobre cualquier objeto relativo a su matrimonio y
toda renuncia del uno que resulte a favor del otro.

Mas no debe confundirse esta prescripcion legal con las
conductas conyugales que importan perdén de ofensas e
implican, por tanto, el no ejercicio de la prerrogativa de ac-
cionar como respuesta a la violacion del deber mawimonial.
Asi, tampoco cabe identificarla con la reconciliacién, que
es una institucion del derecho de familia de naturaleza y ca-
racteres especificos (ver comentario articulo 234).

2. NULIDAD REFERIDA A LAS CAUSALES

El articulo 230 sanciona de nulidad toda clausula o pac-
to que restrinja o amplie las causas que dan derecho a solici-
tar la separacion personal o el divorcio vincular.

Se trata de la aplicacion de los principios senalados ante-
riormente, lo que corrobora que en todo lo concerniente al
matrimonio se encuentra comprometido el orden publico.

3. MUTUO CONSENTIMIENTO

Por extension, la sancion alcanza a aquellas cldusulas o
pactos que avancen respecto a la invocacion de causas gra-
ves que hacen imposible la vida en comln, prevista como
presupuesto de la separacion personal y del divorcio por mu-
tuo consentimiento (arts. 205 y 215 Codigo Civil).



Art. 231 Deducida la accion de separacion personal o de di-
vorcio vincular, o antes de ella en casos de urgen-
cia, podra el juez decidir si alguno de los conyuges
debe retirarse del hogar conyugal, o ser reintegrado
a él; determinar a quién corresponda la guarda de
los hijos con arreglo a las disposiciones de este Codi-
go y fijar los alimentos que deban prestarse al con-
yuge a quien correspondiere recibirlos y a los hi-
jos, asi como las expensas necesarias para el juicio.
En el ejercicio de la accion por alimentos provisio-
nales entre los esposos, no es procedente la previa
discusién de la validez del titulo o vinculo que se
invoca.

1. OBSERVACIONES GENERALES

La norma reproduce casi literalmente lo establecido en
el articulo 68 (reformado por la ley 17.711) de la derogada
ley 2393, con el agregado que luego comentaremos, adicio-
nando a su vez la primera parte del articulo 68 bis de la mis-
ma, que fuera introducido por la reforma del afio 1968 (ley
17.711).

Tritase de aquellas medidas a las cuales la doctrina en
general califico como previas, para distinguirlas de las regu-
ladas en el derogado articulo 74 de la mencionada ley 2393,
las que por referirse a aspectos patrimoniales se designo co-
mo medidas precautorias.
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Corresponde aplicar en general y en consecuencia, la vas-
tisima elaboracion doctrinaria y jurisprudencial producida
sobre el tema, deteniéndonos tan solo en los aspectos nove-
dosos que trae la nueva norma,

2. INCLUSION DEL REINTEGRO AL HOGAR CONYUGAL

El anacronico deposito de la mujer en casa honesta, re-
gulado en el originario articulo 68 de la ley 2393, el cual re-
produjo —a su vez— lo dispuesto en este tema por el articulo
205 del Codigo Civil, resultd puesto al dia a través de la re-
forma de 1968, que consagrd, como una de las cuestiones
que podian ser sometidas al juez del divorcio, la atribucion
de la vivienda comin. Se dejo de lado, en consecuencia, cual-
quier referencia que pudiera importar una diferenciacion o
menoscabo de un conyuge por razon de su sexo.

Ajustadamente se sefalé que la regla resultaba incomple-
ta, pues aludia exclusivamente al supuesto en que los conyu-
ges aln conviven y se pretende la exclusion de uno de ellos,
dejando de lado el problema de la pretension de reintegro
del conyuge que se hubiera retirado voluntariamentel4,

Zannoni, luego de recordar que la permanencia de uno
de los coényuges en el inmueble en que durante la union ra-
dico el hogar conyugal, constituye un aspecto conexo de la
prestacion asistencial, expresa que la promocion del juicio
—o0 aln antes conforme a la norma— lleva implicita la facul-
:ad de cualquiera de los esposos de retirarse voluntariamente
del hogar conyugal haciendo efectiva la separacion provisio-
nals.

18 cfr BELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia, t. 1L, ps. 378/379.

15 ZANNONI, E. A., Divorcio y obligacion alimentaria entre comyuges,
ps. 67 y 79/80.
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Ello asi, la atribucion de la vivienda constituye, en pri-
cipio, una prerrogativa ejercitable por cualquicra de los con-
yuges, aun cuando uno de ellos se hubiera retirado volunta-
riamente y —con mayor razén— si se ha visto forzado a to-
mar tal actitud ante la inconducta del otro conyuge.

Por cierto que corresponderd a los jueces una prudente
apreciacion, dentro de los limites tipicos de la medida, a los
fines de meritar los motivos que llevaron al conyuge a ale-
jarse del hogar comin. Esta valoracion de la situacion ven-
drd a sumarse a los elementos que corresponden considerar-
se en la adopeion de este tipo de medidas, entre las que se
destaca la guarda de los hijos menores.

En lo que atafie al procedimiento a observar en relacion
a esta medida, subsistiran las discrepancias doctrinarias ge-
neradas por la atribucion de vivienda en la regulacion ante-
rior. Nos inclinamos a considerar que se trata de una medida
cautelar genérica, compartiendo asi la opinién de Zannoni,
siendo de aplicacion en consecuencia las disposiciones inhe-
rentes a tales medidas?!®.

3. RESGUARDQ PROCESAL DE LOS ALIMENTOS PROVISORIOS

La prestacion de alimentos durante el matrimonio cons-
tituye uno de los esenciales derechos-deberes que la unién
genera y se ensambla con la asistencia que se deben mutua-
mente los esposos (art. 198 Cadigo Civil).

Siendo ello asi, resulta plenamente justificado que, en el
reclamo que se formula antes o una vez deducidas las accio-
nes de separacion personal o de divorcio, no sean proceden-
tes defensas que son en cambio oponibles en los juicios de
alimentos en general.

16 Cfr. ZANNONI, E, A., La exclusién o el retiro del bogar conyugal du-
rante el juicie de divorcip, Jurisprudencia Argentina, 1976-111-690.



226 ASPECTOS PROCESALES

Los Coédigos de Procedimientos incluyen normas que
tienden a garantizar al demandado la posibilidad de de-
mostrar la falta de titulo o derecho de quien pretende ali-
mentos (art. 643 Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion y sus concordantes), lo cual —como queda antes di-
cho— carece de sentido cuando el reclamo se sustenta en la
existencia del matrimonio.

La reforma ha suprimido el agregado que en el articu-
lo 68 bis inrodujera la ley 17.711 en relacion a la posibili-
dad de discurir la validez del vinculo o titulo en los casos de
matrimonios celebrados en el extranjero.

Tal solucién importd desconocer efectos probatorios a
las partidas de matrimonios celebrados en el exterior, lo
cual colisionaba con lo dispuesto por los articulos 12 y 950
del Codigo Civil, los que consagran que las formas y solem-
nidades de los contratos y de todo instrumento pablico, se
rigen por las leyes del pais donde se han otorgado.

Sin perjuicio de que lo concerniente a la validez del acto
matrimonial se rige por la ley del lugar e impide se vulneren
principios de orden plblico interno, cabe considerar que no
nos encontramos en el dmbito de discusion de la validez dei
vinculo sino en el limitado y particular campo de la prueba
del matrimonio.

Como expresara Zannoni en su critica al contenido del
articulo 68 bis, el juez debe valorar la insuficiencia o inefi-
cacia del titulo que hace a la prueba del matrimonioy no a
la existencia del mismo!7.

Por tanto consideramos acertada la reforma, que evitara
menoscabos a derechos alimentarios que podrian verse obs-
taculizados por una eventual discusion del titulo mas alla de
lo autorizado, sin que ello importe alteracion alguna para
nuestro ordenamiento juridico.

17 ZANNONIL, E. A., Divorcio y obligacién alimentaria cit., p. 162,



Art. 232 En los juicios de separacion personal o divorcio
vincular no sera suficiente la prueba confesionsl
ni el reconocimiento de los hechos, a excepcion
de lo dispuesto en los articulos 204 y 214, inci-
so 2°

1. LA PRUEBA DE CONFESION Y EL DIVORCIO

Las particularidades de un proceso dirigido a la obten-
cion de una decision jurisdiccional referida al estado de
familia matrimonial nos pone de resalto en forma inicial que
todas sus etapas, y primordialmente la concerniente a la ac-
tividad probatoria de las partes, se encontraran signadas por
las peculiaridades de la accion entablada.

Si bien la introduccidn del mutuo consentimiento en
nuestro derecho vino a limitar la trascendencia cuantitati-
va del aporte probatorio, no por ello éste dejo de revestir la
importancia que intrinsecamente posee. Como regla de apli-
cacion general puede decirse que en esta materia el orden
publico comprometido requiere la presencia de un aporte
probatorio certero, que permita arribar a un juicio logico
despejado de dudas, siendo entonces necesario traer a juicio
todos los elementos de prueba idoneos a los fines de estable-
cer la verdad en la situacion planteadal®.

En tal panorama vino a insertarse la llamada prueba de
confesion, clasicamente definida como el testimonio que

18 ver entre otros fallos, CN. Civ., Sala C, La Ley, 71-143,
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una de las partes hace contra sf misma, es decir, el reconoci-
miento que uno de los litigantes hace de la verdad de un he-
cho susceptible de producir consecuencias juridicas a su car-
gol?.

Dentro de la confesion se distingue la absolucion de
posiciones, que es el medio por el cual una parte pretende
obtener la prueba a través de las preguntas formuladas en
el juicio; la confesion ficta y la confesion extrajudicial. Por
extension, guarda analogia con la confesion ficta el recono-
cimiento de los hechos derivados de la posicion asumida por
el demandado o reconvenido al contestar la demanda o re-
convencion, o al dejar de hacerlo.

Sentadas estas premisas sefialemos que tanto la ley 2393
como la reforma de 1968 vinieron a consagrar la inadmisibi-
lidad de la prueba de confesion en el juicio de divorcio.

Constituy6 tal preceptiva una regla que puede conside-
rarse fundamental, aunque con alcances propios segin vere-
mos, y fue consagrada en el artfculo 70 de laley 2393, dis-
poniendo que toda clase de prueba es admisible en el juicio
de divorcio, a excepcion de la de confesion o juramento de
los conyuges.

La primera reflexion que acarred el aludido precepto fue
la de su indudable proposito de responder a la recordada ne-
cesidad de arribar a la verdad por parte del juzgador, refor-
zada por la presencia del orden piblico comprometido. Pero
cierto es que esta amplitud mostrada por la ley debid enten-
derse como permitiendo una movilizacién de los sujetos del
proceso dentro del marco de la ley formal, donde no encon-
traran otras restricciones que las derivadas del propic pro-
ceso, cuya actividad no puede ser alterada o cercenada por
la circunstancia aludida.

La prohibicion de la prueba de confesion debio conside-

19 EASSI, Santago C., Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, t.
11, p. 45 y doctrina citada en noua 1,
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rarse vigente aun cuando tuvo como orientacion evitar el di-
vorcio por mutuo acuerdo, vedado en el articulo 66 de la
ley 2393, el cual fuera derogado por la reforma del afio
1968. Pero no pudo considerarse que con motivo de Ia in-
troduccion del divorcio consensual quedara enervada la pro-
hibicién del articulo 70 Ley de Matrimonio Civil, por cuanto
fue notorio que las disposiciones relacionadas con el divor-
cio causado —es decir el que tramita fundado en no menos
de una causal de las contempladas en el articulo 67 ley 2393—
difieren o se apartan de manera absoluta en su relacion con
las previsiones volcadas en la regulacion del divorcio por
mutuo consentimiento, cuya naturaleza, finalidades y consi-
guiente instrumentacion legal aparecen como excepcionales
y peculiarisimas.

Por otra parte, debe reconocerse que si la reforma
producida en la legislacion civil por obra de la ley 17.711
s¢ hubiera propuesto eliminar la prohibicion a que aludimos
asi lo hubiera hecho, no pudiendo pensarse en inadvertencia
cuando fueron tocados casi todos los articulos del capitulo
sobre divorcio.

El tema dividio a la doctrina, la que en su mayor niime-
ro adhirid a la posicion de considerar que la prohibicion se
mantenia luego de la reforma del afio 1968.

2. LA ADMISION DE LA CONFESION COMO MEDIO DE PRUEBA

La reforma ha venido a modificar sustancialmente la
posicion de nuestro ordenamiento juridico en este tema. En
efecto, el articulo que comentamos sienta como principio
general la admisibilidad de la confesion como medio de prue-
ba, tanto en su forma de produccion a través de la absolu-
cibn de posiciones, como en la extrajudicial, ficta o de re-
conocimiento de hechos.
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3. LIMITACION PARA LA VALORACION
JUDICIAL. EXCEPCIONES

Al mismo tiempo que la norma establece la admisién de
la confesion como prueba en los juicios de separacion perso-
nal o divorcio vincular, sienta una regla para la valoracion
judicial de la misma.

Conforme a dicha regla, la confesion nunca bastard por
si sola para fundar el juicio logico del sentenciante, siendo
necesario la confluencia de otros antecedentes probatorios,
constitutivos de medios procesalmente admitidos.

Esta regla general reconoce las excepciones que el ar-
ticulo contempla, es decir, los casos de separacion personal
o divorcio vincular por causa de interrupcion de cohabita-
cion o separacion de hecho (arts. 204 y 214, inciso 2°, Codi-
go Civil). Esta posicion de la reforma merece nuestra critica,
por cuanto permitird la connivencia entre los coényuges y
ubica al matrimonio estado en la condicién juridica de mera
convencion.

A la facilitacion emergente de la propia instrumentacién
de los medios por los cuales se puede acceder al divorcio, in-
cluidos el mutuo consentimiento y la conversibén, respecto
de lo cual ya sefialiramos oportunamente nuestra opinion,
viene a sumarsele este aspecto probatorio que repercute sen-
siblemente en el orden publico.

4. LA CONFESION Y EL MUTUO CONSENTIMIENTO

Como veremos al comentar el articulo 236 del Cédigo
Civil, la decision que recae en los juicios de separacion per-
sonal o divorcio vincular tramitados por la via del mutuo
consentimiento dista de responder a los principios republica-
nos dirigidos al conocimiento por parte de los componentes
del pueblo del accionar de sus jueces, dada su falta de funda-
mentacion.



ARTICULO 232 231

Sin embargo, también en este tipo de proceso tan espe-
cial el juzgador debe formar su conviccion y si bien su deci-
sorio estara regido por lo que le sefiale su propio juicio no
por ello cabe negar que la conclusion positiva o negativa del
juez deviene de una fuente de indole probatoria, en este
caso conformada por las manifestaciones que con alcances
de testimonio-confesion formulan los propios conyuges.

La reforma ha suprimido toda referencia a la “‘ciencia y
conciencia” del juzgador y cabe concluir que, sin perjuicio
de que puedan admitirse medidas para mejor resolver, en el
mutuo consentimiento las manifestaciones de los conyuges
constituyen el aporte probatorio por excelencia. Y las mis-
mas, en cuanto puedan significar el reconocimiento de
inconductas tipificantes de la violacion de deberes conyuga-
les constituiran, por su esencia, prueba de confesion.



Art. 233 Durante el juicio de separacion personal o de di-
vorcio vincular, y aun antes de su iniciacion en ca-
so de urgencia, el juez dispondra a pedido de par-
te, medidas de seguridad idoneas para evitar que
la administracion o disposicion de los bienes por
uno de los conyuges pueda poner en peligro, ha-
cer inciertos o defraudar los derechos patrimonia-
les del otro. Podra, asimismo, ordenar las medidas
tendientes a individualizar la existencia de bienes
o derechos de que fueren titulares los conyuges.

1. LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS EN LOS JUICIOS
DE SEPARACION PERSONAL O DE DIVORCIO VINCULAR

La promocion de un juicio dirigido a desplazar a
los conyuges del estado de familia matrimonial importa una
trascendente medida que proyecta sus efectos sobre el regi-
men legal econémico, representado por 1a sociedad conyugal
de bienes.

Si bien la reforma de 1968 al modificar los contenidos
de los articulos 1276 y 1277 del Codigo Civil, consagrando
uno de sus mejores aciertos, vino a poner resguardo a situa-
ciones aflictivas en las cuales uno de los conyuges —el no ad-
ministrador— veia generalmente frustrados sus derechos, el
tema de las medidas precautorias sigue vigente y su impor-
tancia permanece inalterada.

Tales medidas eran contempladas en el articulo 74 ley
2393, mal ubicado por encontrarse entre los destinados a
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regular los efectos del divorcio. Expresaba dicho articulo:
“Si durante el juicio de divorcio, Ia conducta del marido
hiciese temer enajenaciones fraudulentas, o disipacion de los
bienes del matrimonio, la mujer podri pedir al juez de la
causa que se haga inventario de ellos y se pongan a cargo de
otro administrador, o que el marido dé¢ fianza de! importe
de los bienes...”

Segun se advierte, la norma hacia referencia a la admi-
nistracion marital regulada en el Codigo Civil en consonan-
cia con la situacion juridica de la mujer casada. Debia ser
comprendida conforme al régimen de administracién sepa-
rada instituido con la reforma de 1968 e interpretado como
autorizando a cualquiera de los conyuges a solicitar las me-
didas cautelares que las leyes procesales contemplan, desde
el inventario de los bienes pasando por embargos, inhibicio-
nes de bienes, designaciones de administrador o veedor, pro-
hibicion de innovar, etcétera.

El texto derogado no solo resultaba limitativo en cuan-
to al momento en que podian solicitarse estas medidas sino
que, igualmente, cercenaba infundadamente las especies
de resguardos procedentes, mencionando solo el inventario,
la designacion de administrador y la fianza marital.

No obstante, una abundante y concordante elaboracion
doctrinaria y jurisprudencial otorgd al precepto alcances
suficientes para el logro de su finalidad, que se ve ahora sa-
tisfecho con la nueva redaccion.

2. LEGITIMACION

Respondiendo a nuestro sistema de comunidad de bie-
nes conyugales, tipificado como de comunidad relativa, ges-
tton separada con elementos de gestion conjunta y separa-
cion de deudas (art. 1276 y 1277 Codigo Civil y arts. 5°y 6°
de la ley 11.357), la norma que comentamos legitima por
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igual a cualquiera de los conyuges para solicitar la adopcion
de las medidas precautorias.

3. OPORTUNIDAD

Con presteza, y respondiendo a las exigencias de situa-
ciones frecuentes, la norma autoriza que estas medidas pue-
dan solicitarse atin antes de promoverse el juicio respectivo.

Se concuerda asi el presente articulo con lo dispuesto
en el articulo 1295 del Cadigo Civil, que expresamente per-
mite promover estas acciones antes de la demanda en caso
de peligro en la demora.

La previa acreditacion del peligro en la demora, es decir
de la razon de urgencia que fundamenta el pedido, constitu-
ye una cuestion previa a considerar por el juez y su invoca-
cion, fuera del limitado campo de conocimiento que tiene
el magistrado, deberi ser acompafiada de los elementos
necesarios para que se forme la conviccion necesaria. Podra
eventualmente, recibirse la prueba conducente para acredi-
tar el mencionado extremo,

4. ESPECIES DE MEDIDAS PRECAUTORIAS

La acertada referencia genérica a ‘‘medidas de seguri-
dad iddneas” permite a las partes solicitar cualquiera de las
medidas cautelares contempladas por las leyes procesales.

En tanto se considerd por la doctrina en general que la
enunciacion de los articulos 1295 del Cédigo Civil y 74 de
la ley 2393 no era taxativa?°, la aplicabilidad remitira a lo
dispuesto por las leyes de procedimiento,

20 cfy. ESCRIBANO, Carlos, Medidas precautorias en los juicios de divor-
cio y separacion de biemes, p. 45; BORDA, G. A, Derecho de Familia cit., t. 5,
N° 441, e}; ZANNONI, E. A, Derecbo de Familia cit,, t. I, p. 705,
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Pero, ademais, puede el juez dar curso a medidas que, sin
encuadrar en plenitud en las cautelares legalmente previstas,
pueden asegurar los derechos del conyuge, siempre resguar-
dando las garantias esenciales del debido proceso.

5. INDIVIDUALIZACION DE BIENES O DERECHOS

El sistema de gestion separada de los bienes conyugales
y la posibilidad de que un conyuge dé al otro mandato de
administracion importa la probabilidad de que se ignore o
no se tenga suficiente precision sobre la existencia o exten-
sion de bienes o derechos conyugales.

Con justeza habia ya sefialado Zannoni la procedencia
de este tipo de medidas, haciendo referencia a las sociedades
y al derecho de obtener medidas que tiendan a individuali-
zar los aportes realizados por el otro conyuge y, en su caso,
las utilidades devengadas?!

La reforma establece esta posibilidad con alcances am-
plios y en su dmbito queda comprendida la probabilidad de
despejar el caracter de un bien, determinando si se trata de
bien propio o ganancial, o la extension del eventual crédito
de la sociedad conyugal.

6. NO EXIGIBILIDAD DE CONTRACAUTELA

Una concordante construccion doctrinaria y jurispru-
dencial sento, con referencia a las normas derogadas, la
inexigibilidad de contracautela para su obtencion.

En nuestra opinién sigue riguiendo tal conclusion, por
cuanto el articulo que comentamos omite requerir este tipo
de medidas.

21 y ANNONI, E. A., Derecho de Familia cit., t.4, p. 706.



Art. 234 Se extinguira la accion de separacion personal o
de divorcio vincular y cesaran los efectos de la
sentencia de separacion personal, cuando los con-
yuges se hubieren reconciliade después de los he-
chos que autorizaban la accion.

La reconciliacion restituira todo al estado anterior
a la demanda. Se presumird la reconciliacion, si
los conyuges reiniciaran la cohabitacion.

La reconciliacion posterior a la sentencia firme de
divorcio vincular solo tendri efectos mediante ia
celebracion de un nuevo matrimonio.

1. LA RECONCILIACION COMO
INSTITUCION DEL DERECHO DE FAMILIA

La reforma incluye la regulacion de la reconciliacion en
el Capitulo XVI dedicado a las acciones. Tal temperamento
nos resulta inadecuado en razon de que la reconciliacion ex-
cede el mero marco de las acciones para constituir una tipi-
ca y especifica institucion del derecho de familia, cuya natu-
raleza juridica ha dado lugar a interesantes construcciones
doctrinarias que encuentran variaciones que la consideran
un contrato del derecho de familia (Lagomarsino), un acto
juridico familiar (D{az de Guijarro, Zannoni), un acto juri-
dico (Mazzinghi) o un acto real (Belluscio).

Por tanto, hubiésemos preferido que atento a su especi-
ficidad e importancia, la reconciliacion pasara a tener un tra-
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tamiento legal separado y una ubicacion diferenciada de las
meras acciones.

Consideramos que debe distinguirse entre la reconcilia-
cion como institucion del derecho de familia, la forma en
que la misma se produce y los efectos que de ella derivan
Esta distincion permitdra despejar el panorama referido a la
esencia de la reconciliacidn, distinguiéndola de otros aspec-
tos que han sido confundidos con e¢lla.

Asi, la reconciliacidon opera a través de actos juridicos
familiares y de los mismos derivan los efectos de extincion
de las acciones de separacion personal o de divorcio vincular
y cesacion de los efectos de la primera.

Cabe advertir que si bien la norma que comentamos alu-
de 2 la cesacidn de “los efectos de la sentencia de separacion
personal’’ en rigor lo que la reconciliacion acarrea es la ex-
tincion del emplazamiento de los conyuges en el estado de
familia de separados personalmente y su emplazamiento en
el estado de familia originario. De dicha situacion deriva la
cesacion de los efectos propios del estado de familia extin-
guido y la reanudacion de los derechos y deberes conyugales
inherentes al estado de familia matrimonial.

De all{ que, como se advierte en el supuesto de separa-
cién personal, la reconciliacion excede en mucho €l marco
de indole procesal y se proyecta sobre el estado de familia,
extinguiendo uno y haciendo renacer el otro. Y de tan tras-
cendental consecuencia derivan la cesacion de aquellos efec-
tos que, si bien originados en la respectiva sentencia consti-
tutiva y de emplazamiento, corresponderan al estado de fa-
milia especifico de separacion personal.

2. LA RECONCILIACION EN LA SEPARACION PERSONAL
Y EN EL DIVORCIO

Como queda antes expresado, la reconciliacion opera
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tanto en la separacion personal de los conyuges como en el
divorcio vincular.

Conforme a este articulo 234 procede durante la sustan-
ciacion de los respectivos juicios 0 una vez recarda senten-
cia, pero en el supuesto de divorcio vincular sélo se produci-
ra a través del nuevo matrimonio de los conyuges divorcia-
dos vincularmente.

3. FORMAS EN QUE OPERA LA RECONCILIACION

Corresponde distinguir las formas en que la reconcilia-
cion se produce segin se trate de juicios de separacion per-
sonal o divorcio vincular en tramite o de conyuges emplaza-
dos en uno u oo estado de familia.

Iv reconciliacion expresa
Juicios de separacion personal
o divoraio vincular en tramite

reconciliacion ticita
" recenciliacidn expresa
Conyuges separados perso-

naimente
reconciliacion tacira

r reconciliacion expresa

Conyuges divorciados vincu- L a través del acto juridi-

larmente co matmmonial

La reconciliacion expresa adquiere su mayor expresion
cuando la voluntad de los conyuges se manitiesta por escri-
to, siendo €l mismo presentado ante ¢l juez que entiende en
el juicio de separacion personal o divorcio vincular o que
dicto la respectiva sentencia.



240 ASPECTOS PROCESALES

Pero, ademas, incluye toda manifestacion de los conyu-
ges, verbal o escrita, de la cual resulte ser intencion el reci-
proco perdon (art. 917 Codigo Civil).

En cuanto a la reconciliacion ticita, la misma habia da-
do lugar a distintas interpretaciones ya que el articulo 71 de
la ley 2 393 disponia que operaba ‘‘cuando el marido coha-
bita con la mujer, después de haber dejado la habitacion
comun”’.

Sostuvimos oportunamente que la ruptura de la convi-
vencia conyugal es la consecuencia rigurosa del emplaza-
miento de los esposos en el estado de divorciados. No se
concibe, en efecto, que luego de dictada la sentencia pro-
siga la cohabitacion por cuanto de ocurrir ello se produci-
ria en forma automaitica la extincion de los efectos del di-
vorcio en razén de haberse operado la reconciliacion,

Recordamos también que el derecho-deber de cohabi-
tacion comprende un doble aspecto: por un lado abarca la
convivencia en el hogar comn, y por el otro contempla el
débito conyugal, es decir la relacion sexual entre conyuges
inherentes a las finalidades reconocidas en el matrimonio.

Consideramos que al referirse la ley a la reconciliacion y
a los modos en que la misma se produce hacia mencion de
la cohabitacion de los conyuges luego de que el marido haya
dejado la habitacion comin, y que nada autorizaba en con-
secuencia a apartarse del texto legal, que con claridad y jus-
teza hacia referencia al derecho-deber aludido en el doble
aspecto que ¢l mismo abarca.

Sostuvimos que la reconciliacion que la ley presume de-
be ser apreciada en favor del matrimonio, por cuanto inte-
resa al orden publico la permanencia de las uniones legiti-
mas y que a la clara interpretacion emergente del propio
texto legal se sumaba, en consecuencia, la orientacion inter-
pretativa de indole general que debe campear en todo lo
concerniente 2 las relaciones de familia.

Pese a ello, importante doctrina y numerosa jurispruden-
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cia considerd que para que se produjera la reconciliacién té-
cita era necesario que mediara efectiva reanudacién de la vi-
da comin, no bastando el hecho de la cohabitacion de los
conyuges.

La reforma, si bien sin el necesario énfasis que requeria
una definitiva aclaraciéon de la controversia, ha venido a con-
solidar la segunda de las posiciones mencionadas.

En efecto, la construccion de la frase, en tanto alude al
reinicio de la cohabitacion, permite interpretar que se re-
quiere una efectiva reanudacion de la vida matrimonial con
el 4nimo de vivir juntos y prestarse el débito conyugal inhe-
rente al estado de familia restablecido.

En cuanto a la reconciliacion una vez emplazados los
conyuges en el estado de familia de divorciados vincular-
mente, que solo procede a través del nuevo matrimonio de
los conyuges, importa adherir a la undnime posicion del de-
recho comparado, impidiendo se susciten controversias co-
mo la que diera lugar el derogado articulo 31 de la ley
1439422

No media en nuestro ordenamiento ahora vigente impe-
dimento matrimonial referido a los conyuges divorciados, ni
media preceptiva alguna que limite las segundas nupcias de
los mismos entre si, aun cuando éstas vulneren la prohibi-
cion del Antiguo Testamento conforme a la cual no podia el
marido tomar nuevamente a la mujer repudiada después de
casada con otro si éste a su vez la repudiaba o moria, en
tanto ello importaba abominacion delante de Jehova y per-
vertir la tierra que fue dada por Dios en heredad (Deutero-
nomio, Capitulo XX1V, versiculos 3/4).

22 Ver sl respecto BELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia cit., t. 11, p.



Art. 235 En los juicios contenciosos de separacion personal
y de divorcio vincular la sentencia contendra la
causal en que se funda. El juez declarari la culpa-
bilidad de uno o de ambos conyuges, excepto en
los casos previstos en los articulos 203, 204, pri-
mer péarrafo, y en el inciso 2° del articulo 214,

1. AMBITO NORMATIVO DE APLICACION

El presente articulo procura distinguir entre juicios con-
tenciosos de separacion personal o divorcio vincular, opo-
niéndolos a los canalizados por la via del mutuo consenu-
miento que serian para la ley, entonces, juicios voluntarios.

No participamos de este criterio distintivo en tanto, en
nuestra opinion, €l mutuo consentimiento reviste igualmen-
te naturaleza conwadictoria, con partes que evidencian inte-
reses contrapuestos que las llevan —precisamente— a preten-
der separarse personalmente o divorciarse vincularmente. El
acuerdo de voluntades solo rige para peticionar judicialmen-
te a través de la presentacion conjunta y asistir a las audien-
cias de {ndole conciliatoria que se contemplan, manteniendo
su pretension divorcista.

Tal ha sido la opinion de Morello, quien sostuvo que me-
dia entre los conyuges un conflicto y oposicién de intereses,
esto es un litigio que debe ser decidido judicialmente?3.

23 MORELLO, Augusto Mario, Cardcter contencioso del proceso de sepa-
racion personal por mutuo consentimiento, Jurisprudencia Argentina, 1968-V1-
387.
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Pero la mayoria de la doctrina, exceptuada aquella aisla-
da que vio la presencia de un proceso atipico o andémalo,
opind que se trataba de un juicio voluntario.

Entre los distintos aspectos que denotan lo desacertado
de esta Gltima opinion, y por consiguiente del temperamen-
to seguido por la reforma, se encuentra el referido a la impo-
sicidon de costas. Cuando una de las partes determina, con su
conducta, consecuencias gravosas para la otra parte, corres-
ponde que al que actud de tal forma se le impongan las
costas.

Es asi como, por e¢jemplo la no concurrencia injustifica-
da de uno de los conyuges a la primera audiencia contem-
plada por el articulo 236 determinara el archivo de lasactua-
ciones. A dicho conyuge correspondera cargar con las costas
de su conducta procesal, que determina que el pedido no
tenga efecto alguno y ello pone en evidencia la presencia de
intereses diversos y encontrados de parte vencida y parte
vencedora.

2. DETERMINACION DE CAUSAL

La norma que comentamos, luego de la desafortunada
determinacion de la separacion personal y del divorcio cau-
sados o por causa expresa como ‘‘juicios contenciosos”, se-
fiala que la sentencia —se entiende la que haga lugar a la de-
manda o la reconvencion— contendrd la causal en que se
funda.

Es notorio que ¢l articulo hace referencia a la sentencia
en su parte resolutiva, en tanto ésta debe reflejar lo desarro-
llado en los fundamentos. Estos, a su vez, deberian ser con-
gruentes con las pretensiones ejercidas por las partes para
evitar ser pasibles de sancion por nulidad.

Se distinguen entonces el juicio de separacion personal
por causa expresa y el de divorcio vincular de la misma natu-
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raleza, del pronunciamiento que recaiga en los juicios por
mutuo consentimiento, En estos, segun se verd, la sentencia
solo expresard que los motivos aducidos por las partes hacen
moralmente imposible la vida en comfin, decretando en su
caso la separacion personal o divorcio simple, o el divorcio
vincular o divorcio pleno.

3. DECLARACION DE CULPABILIDAD. EXCEPCIONES

En su parrafo final la norma establece que la sentencia
determinara la culpabilidad de uno o de ambos conyuges, as-
pecto de gran trascendencia en atencion a los diferentes
efectos que resultan del emplazamiento del estado de fami-
lia respectivo en calidad de inocente o de culpable.

Como excepciones, no mediara declaracion alguna de
culpabilidad cuando la separacion personal se hubiera decre-
tado por causa de alteracion mental grave permanente, alco-
holismo y drogadiccion (articulo 203) o por interrupcion de
cohabitacion (articule 204) o si el divorcio vincular se de-
creto por la causal de separacion de hecho (articulo 214, in-
ciso 2° Codigo Civil).

La primera de las excepciones es justificada, por cuanto
no puede sostenerse haya aqui culpabilidad del conyuge que
dio lugar a la promocion de la accion.

Distinta resulta la situacion cuando sc trata de la separa-
cion de hecho. En realidad, si el conyuge inocente quiere
resguardar sus derechos debera ejercer la pretension de ino-
cencia que contempla el segundo parrafo del articulo 204,
para el caso de separacion personal o divorcio simple.

Pero si se abstiene de requerir tal pronunciamiento judi-
cial la sentencia no contendra declaracion alguna de culpabi-
lidad, con lo que quedara emplazado en el estado de familia
de conyuge separado personalmente “‘equiparado a la condi-
cion de culpable” para ciertos efectos, tales como la pérdida
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de los derechos sucesorios, conforme lo establecido en el ar-
ticulo 3574 del Codigo Civil en su nueva redaccion.

Seglin se observa, la no declaracion de culpabilidad ad-
quiere relevancia primordialmente en los casos del articulo
203 del Codigo Civil, ya que para la separacion de hecho,
tanto en la separacion personal como en el divorcio vincular
el articulo 3574 impone la privacidon de los derechos suce-
sorios. Se exceptua tal consecuencia si en la separacion de
hecho se ha determinado la inocencia del respectivo cényu-
ge (articulos 204, parrafo segundo y 3574, parrafo tercero
Codigo Civil).



Art. 236 En los casos de los articulos 205 y 215 la deman
da conjunta podra contener acuerdos sobre los si-
guientes aspectos:
1°) Tenencia y régimen de visitas de los hijos;
2°) Atribucion del hogar conyugal;
3°) Régimen de alimentos para los conyuges e hi-

hijos menores o incapaces, incluyendo los mo-

modos de actualizacion.
También las partes podrin realizar los acuerdos
que consideren convenientes acerca de los bienes
de la sociedad conyugal. A falta de acuerdo, la li-
quidacion tramitard por via sumaria.
El juez podra objetar una o mas estipulaciones de
los acuerdos celebrados cuando, a su criterio, clias
afectaren gravemente los intereses de una de las
partes o el bienestar de los hijos.
Presentada la demanda, el juez llamara 2 una au-
‘diencia para oir a las partes y procurara conci-
liarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por
las partes tendran caricter reservado y no consta-
ran en el acta. Si los conyuges no comparecieran
personalmente, el pedido no tendri efecto alguno.
Si la conciliacion no fuere posible en ese acto, el
juez instara a las partes al avenimiento y con-
vocara a una nueva audiencia en un plazo no
menor de dos meses ni mayor de tres en la que las
mismas deberin manifestar personalmente o por
apoderado con mandato especial, si han arribado
a una reconciliacion.
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Si el resultado fuere negativo el juez decretari la
separacion personal o el divorcio vincular, cuando
los motivos aducidos por las partes sean sufi-
cientemente graves. La sentencia se limitara a ex-
presar que dichos motivos hacen moralmente im-
posible la vida en comin, evitando mencionar las
razones que la fundaren.

1. CONTENIDO Y ALCANCES DE LA NORMA

El articulo que pasamos a comentar reline numerosos as-
pectos de singular trascendencia, los que se incluyen en lo
que aparece como la regulacion procesal de la separacion per-
sonal y ¢l divorcio vincular por mutuo consentimiento, pre-
sentacion conjunta o causa reservada.

Desde esta perspectiva la norma origina variadas cuestio-
nes interpretativas que ya han sido formuladas en relacion al
articulo 67 bis de la derogada ley 2393, el cual a partir de su
introduccion en nuestro ordenamiento juridico, es decir des-
de el afo 1968, dio lugar a una tan abundante como diver-
sa elaboracién doctrinaria y jurisprudencial.

Podria decirse que ¢l esquema o la estructura del nuevo
cauce procesal del mutuo consentimiento no difiere esencial-
mente de los que mostraba la norma anterior. A punto tal
ello es asi que pueden aprovecharse en gran medida aquellos
aportes a los que hemos aludido pero, al mismo tiempo, le
son aplicables las criticas a que se hizo acreedor el recorda-
do articulo 67 bis.

Nos remitimos en tal sentido a lo expuesto en el Capitu-
lo 1V, donde efectudramos el comentario al articulo 205 del
Codigo Civil, especialmente al § 2, donde analizamos las obser-
vaciones en particular que nos merece la nueva regulacion.,

Pasamos en consecuencia a segmentar los distintos temas
que abarca este articulo 236, sehalando los aspectos diferen-
tes que pueda mostrar en relacion con su similar antecedente.
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2. ACUERDOS PREVIOS

La reforma consagra un sistema similar al anteriormente
vigente en tanto permite que los conyuges convengan sobre
determinadas cuestiones en su presentacion conjunta o de-
manda, como denomina a aquella la norma que comenta-
mos.

La solucion seguida se aparta de la originariamente pre-
vista en ¢l proyecto aprobado por la Camara de Diputados,
el cual otorgaba a tales acuerdos la calidad de cuestiones
previas sobre las cuales debia concordarse para poder admi-
tir la presentacidon conjunta de separacion personal o de di-
vorcio vincular.

Sobre los alcances y caracteres de dichos acuerdos y res-
pecto de la opinion que nos merece la posicion finalmente
adoptada por la reforma nos remitimos 2 lo expuesto en el
comentario al articulo 205 del Codigo Civil (Capitulo 1V,
§2, e).

3. POSIBILIDAD DE ACUERDOS
INSERTOS EN LA PRESENTACION CONJUNTA.
CONVENIOS SOBRE HIJOS, ALIMENTOS Y HOGAR CONYUGAL

La norma posibilita que los conyuges acuerden en rela-
cion a los temas que generalmente acompanan al conflicto
matrimonial y suelen generar disputas que exceden el marco
del propio divorcio.

Tratase de cuestiones que atafnen a los hijos y refieren a
la tenencia y régimen de visitas, alos alimentos entre los mis-
mos conyuges y los que se deben a los hijos menores y lo
concerniente a la atribucion del hogar conyugal.

En lo relacionado al otorgamiento de la tenencia para la
guarda de los hijjos menores, no rigen en principio las previ-
siones.de los articulos 206 y 217, ya que los conyuges pue-
den apartarse del régimen previsto en los articulos mencio-



250 ASPECTOS PROCESALES

nados aun si se tratare de hijos menores de cinco afios. Pero
cabe destacar que en este aspecto corresponderd una efect-
va y amplia ponderacion judicial, avalada —en su caso— por
la opinién del Ministerio de Menores, conforme a lo estable-
cido en el pirrafo tercero de este articulo 236.

De todos modos, el acuerdo de los progenitores consti-
tuye un principio general de aplicacion para estas cuestiones
(ver comentario articulo 206).

La atribucion del hogar conyugal, generalmente acorda-
da al conyuge a cuyo cargo quedan los hijos menores, puede
verse complementada con el ejercicio de la accién que con-
templa el articulo 211, una vez recaida la sentencia de sepa-
racion personal o de divorcio vincular (ver comentario ar-
ticulo 211 Codigo Civil).

En lo que respecta a la eventual concordancia de volun-
tades en torno a la prestacion de alimentos, tanto para el
conyuge como para los hijos menores o incapaces, la misma
evita tener que adicionar al régimen del mutuo consentimien-
to la dilucidacién de un tema que requiere pronta solucion.

Se simplifican asi los procedimientos y se da respuesta a
situaciones que pueden ser apremiantes.

En relacion con los alcances que tienen estos convenios
sobre alimentos en la separacion personal o divorcio vincular
por mutuo consentimiento recordemos que en el anterior
régimen legal (articulo 67 bis, ley 2393, cfr.ley 17.711) en
lo concerniente a la liquidacion de la comunidad conyugal
de bienes y el derecho alimentario conyugal, lo acordado
por los conyuges adquiria naturaleza vinculatoria, sin que el
juez pudiera apartarse de lo convenido, a no ser que medien
circunstancias excepcionales que comprometan ¢l orden pi-
blico.

Concordando las voluntades conyugales y expresandose
las mismas dentro del marco de legalidad requerido, no po-
dia el juez que entendia en el proceso de divorcio por mu-
tuo consentimiento sino convalidar lo acordado.
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Por cierto que la decisién del organo jurisdiccional mos-
traba los alcances propios de las resoluciones en materia de
alimentos, es decir que hace a la esencia de ellas la mutabi-
lidad derivada de la acreditacion de variaciones en los presu-
pucstos del deber alimentario.

Pero interesa evidenciar aqui el valor que poseia el
acuerdo conyugal al cual nos hemos referido, destacando
que en nuestra opinion la exigibilidad de la suma fijada re-
sultaba del mismo convenio, sin necesidad de actividad ho-
mologatoria alguna?*.

Concordando con esta posicion sostenia Borda que lo
acordado por convenio judicial o extrajudicial tiene valor
similar a la sentencia dictada en €l juicio sumario de alimen-
tos, siendo una de sus consecuencias que el acuerdo puede
dar origen a ejecucion judicial®.

La jurisprudencia en tanto, afirmaba que el convenio
por alimentos celebrado en juicio verbal o entre las partes en
un juicio de divorcio era valido y tenia los mismos efectos
de una sentencia, tratandose de un acto juridico concluido,
como asi también ha sostenido que los convenios privados
sobre alimentos, formalizados entre los esposos, ticnen el
mismo valor que los fijados judicialmente26 ,

Pero esta solucion ya no rige en la nueva regulacion con-
cretada por la reforma por cuanto ya no se reserva a la pon-
deracion judicial solo el tema referido a la tenencia de los hi-
jos, como lo hacia €l derogado articulo 67 bis de la ley 2393
en su parrafo cuarto, utilizando palabras que no dejaban lu-
gar a dudas en cuanto a la amplitud de la prerrogativa juris-
diccional. En este articulo 236, por su pérrafo tercero, el
juez puede objetar —con los alcances que mas adelante pre-

24 ' ANTONIO, D. H., Alimentos convenidos por los conyuges en el di-
vorcio por mutuo consentimiento, Zeus, t. 17-0-57.

25 BORDA, G. A., Familia cit., t. 11, p. 390

26 ¢ C. Cap., Sala C, Jurisprudencia Argentina, 1953-1V-442; {dem, Sala D,
La Ley, 83-525.
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cisaremos— una o mas estipulaciones de los acuerdos cele-
brados, entre los que se incluyen los vinculados con la pres-
tacion alimentaria,

4. ACUERDOS SOBRE LOS BIENES
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

La terminologia empleada por la reforma que comenta-
mos puede dar lugar a serios conflictos y originar innumera-
bles situaciones controvertidas. Todo ello, conforme a lo
que hemos senalado al comentar el articulo 205 del Cédigo
Civil, donde evidencidramos que sblo corresponde interpre-
tar que los acuerdos a que pueden arribar los conyuges se
reficren a aspectos de la etapa liquidatoria de la sociedad
conyugal (ver Capitulo IV, §4).

5. OBJECION JUDICIAL

El tercer pdrrafo del artfculo 236 posibilita que el juez
merite lo acordado por los conyuges en la presentacion con-
junta y acuerda al érgano jurisdiccional la facultad de apre-
ciar si los mismos no afectan gravemente los intereses de uno
de los conyuges o ¢l bienestar de los hijos.

Segin sefialiramos esta posibilidad se extiende en rela-
cion a todos los aspectos sobre los cuales puede versar el
acuerdo de voluntades conyugales.

Para formar juicio en todos los temas que atafien al inte-
rés de los hijos —la ley prefiere mencionar su bienestar, elu-
diendo utilizar aquella palabra, que nos resulta mas preci-
sa—, serd necesario contar con la opinién del Ministerio de
Menores.

[gualmente, nada impide que el juez ordene la produc-
cion de una medida probatoria, incluso una pericia, para
mensurar debidamente la cuestion.
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¢Qu¢é debe entenderse por “‘objetar”? A nuestro parecer
la norma ha procurado evitar toda idea de rechazo de cardc-
ter definitivo, permitiendo que los conyuges vuelvan a consi-
derar la cuestion y, eventualmente, satisfagan las observacio-
nes judicialmente formuladas.

6. ETAPA INFORMATIVA Y CONCILIATORIA

Presentada la demanda se pasa a la etapa donde al juez
se le impone nada menos que la funcion de indole conci-
liatoria, que nuestra legislacidn reitera siguiendo el tempera-
mento menos aconsejable, ya que asigna tal delicada tarea a
un juez en general no especializado, que por regla no cuenta
con organismos auxiliares que puedan suplir sus carencias y,
ademas, contemplando la conciliacién en un estado tan
avanzado del conflicto matrimonial que —precisamente— ha
determinado la promocion de la presentacién conjunta de
los conyuges solicitando su separacion personal o ¢l divorcio
vincular.

Hemos insistido reiteradamente acerca de la imprescindi-
ble necesidad de estructurar una etapa conciliatoria previa al
juicio de divorcio, que atienda el problema antes de que to-
me estado judicial y con intervencion de organismos especia-
lizados?7 .

Por cierto que no se cumple acabadamente el mandato
constitucional del articulo 14 bis si no se instrumentan me-
dios para la proteccion del grupo familiar que, como los ser-
vicios de orientacidon y conciliacion, evidencian una amplia
difusion y reconocidos éxitos en distintos paises del mundo.
Y mucho menos se satisface aquel dispositivo poniendo en
vigencia una ley que, al mismo tiempo que restaura el divor-
cio con restablecimiento de la aptitud nupcial, mantiene un

27 p'ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, 2a. Edic. N°79; 3a. Edic. N°15.
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sistema conciliatorio que responde a su antecesor, signado
por la ineficacia inherente a su deficiente estructuracién.

Pero ademis de la tarea de indole conciliatoria, en la
audiencia sefialada por el juez éste debera oir a los conyuges
—quienes deben concurrir personalmente a esta primera au-
diencia— para poder apreciar en qué consisten los hechos
que determinan la presentacion conjunta y que tipifican
‘““causas graves que hacen moralmente imposible la vida en
comun” (arts. 205 y 215 Cod. Civil).

7. EVENTUAL SEGUNDA AUDIENCIA

Oido lo expresado por los conyuges a modo de testimo-
nio-confesion (ver comentario art. 232 Codigo Civil), y
para el supuesto de haber fracasado el intento conciliatorio
o no dado sus frutos el ‘“‘avenimiento” a que debe el juez
instar a las partes, se convocara a una nueva audiencia en un
plazo no menor de dos meses ni mayor de tres.

La finalidad de esta segunda audiencia no es conciliato-
ria como ocurria en el derogado articulo 67 bis de la ley
2393 ya que se senala solo a los fines de que los conyuges
expresen si han arribado a una reconcitiacion.

La comparecencia a esta segunda audiencia ya no requie-
re ser personal, pudiendo ser representado el conyuge por
apoderado con mandato especial.

Esta reforma implica poner fin a la controversia suscita-
da en torno a la necesidad o no de concurrencia personal de
los conyuges a la segunda audiencia, en relacion a la norma
derogada.

Puede decirse que este articulo 236 sigue una posicion
contraria a la opinion de la mayoria de la doctrina?® pero
adviértase que ahora la segunda audiencia no tiene finalidad

28 yer BELLUSCIO, A. C., Devecho de Familia, t. HI, p. 506 y nota N° 611,
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conciliatoria, con lo que quedan superados los argumentos
referidos a que era imperiosa la presencia de los conyuges
a los fines de que el juez pueda intentar la conciliacién.

Del mismo modo, con este articulo se agrega otro supues-
to de necesidad de mandato cspecial a los enumerados en el
articulo 1881 del Codigo Civil.

No se soluciona, en cambio, el problema planteado por
la corriente que consider innecesario celebrar la segunda
audiencia del articulo 67 bis de la ley 2393 y que podria
trasladar su posicion a la nueva normativa2®.

Es decir, que seglin esta 0pinidn no seria necesario espe-
rar el transcurso del plazo que la ley establece para fijar esta
segunda audiencia, pudiendo los cényuges requerir el dicta-
do de la sentencia.

Consideramos que pese a que las razones antes expuestas
podrian verse ahora reforzadas al carecer la segunda audien-
cia de entidad conciliatoria, no por ello se autoriza a pres-
cindir de etapas que la ley sefiala expresamente y que res-
ponden, aun cuando minimamente, 2 garantizar el orden po-
blico, comprometido en todo lo concerniente al estado de
familia matrimonial.

8. RESOLUCION JUDICIAL

Recibida la manifestacion de los conyuges —sea perso-
nalmente o por apoderado especial— en el sentido de que no
ha mediado reconciliacion el juez decretard la separacién
personal o el divorcio vincular cuando “los motivos aduci-
dos” sean suficientemente graves.

Adviértase que deben correlacionarse estas expresiones

29 yer BORDA, G. A., Tratado de Derecho Civil-Familia, E4, 1984, v. 1, p.
493 y abundante jurisprudencia (La Ley, 1983-C-578; 1977-C-288; E. D. 85-333;
86-771; Jurisprudencia Argentina, 14-1972, 106, etc.).
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con las contenidas en los articulos 205 y 215 del Codigo
Civil, los que hacen referencia a *‘causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comun”, Ello reafirma
nuestra opinion en el sentido de que debe tratarse de incon-
ductas que importen la violacion de deberes conyugales y
tipificantes de causales de separacién personal o divorcio
(ver comentario articulo 205).

En todos los demis aspectos que hacen a las particulari-
dades de la resolucion judicial nos remitimos a la elabora-
cién doctrinaria y jurisprudencial sobre el tema recaida en
relacion con el articulo 67 bis de la derogada ley 2393, por
ser de aplicacion dada la similitud de contenido normativo
(ver Capitulo IV, §3).



Art. 237 Cuando uno de los conyuges demandare por sepa-
racion personal podra ser reconvenido por divor-
cio vincular, y si demandare por divorcio vincular
podra ser reconvenido por separacion personal.
Aunque resulten probados los hechos que funda-
ron la demanda o reconvencion de separacion pet-
sonal, se declarara el divorcio vincular si también
resultaron probados los hechos en que se fundo su
peticion.

1. OBSERVACIONES GENERALES

Las posiciones que puede adoptar quien es demandado
por separacion personal o por divorcio son diversas y no se
agotan, por cierto, en las enunciadas en el presente articu-
lo 237.

En primer lugar cabe consignar que el accionado puede
abstenerse de contestar la demanda o, haciéndolo, reconocer
los hechos que la sustentan en forma expresa o implicita en
funcion de una negativa insuficiente.

Tal proceder dard lugar a las consecuencias contempla-
das en el articulo 232, Codigo Civil, debiendo recordarse
que siempre estara vigente el orden publico, que debe ser su-
ficientemente garantizado.

En segundo término corresponde sefialar que la deman-
da de separacion personal puede ser objeto de reconvencion
por separacion personal y la demanda de divorcio vincular
reconvenida, a su vez, por divorcio vincular.
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Igualmente, el demandado por separacion personal o por
divorcio con restablecimiento de la aptitud nupcial puede
contrademandar por nulidad del matrimonio. En tal caso, la
accion de nulidad desplazara en preferencia de tratamiento a
la de separacion personal o divorcio vincular, en tanto éstas
presuponen la existencia de un matrimonio valido°.

Es notorto, en consecuencia, que la norma que comen-
tamos solo alude a posibilidades propias del nuevo régimen
doble de divorcio instaurado por la reforma y, desde esa
perspectiva, resulta acertada al dejar aclaradas las situaciones
que pueden derivarse ante la respuesta del demandado, con-
forme al sistema dual que ahora rige en nuestro derecho.

2. RECONVENCION POR DIVORCIO VINCULAR

Quien ha sido demandado por separacion personal con-
forme las causales previstas en los articulos 202, 203 y 204
Cédigo Civil, podra reconvenir por divorcio vincular alegan-
do la presencia de causales contempladas en los articulos
202 y 204 del mismo Codigo (articulo 214).

De conformidad a lo establecido en el segundo parrafo
de este articulo 237, si se acreditan los hechos que sustenta-
ron demanda y reconvencion la decision jurisdiccional aco-
gerd el divorcio vincular, en este caso requerido a través de
la contrademanda.

Pero en razon de que las causales previstas en ¢l articulo
203 no constituyen causales de divorcio vincular, cabe inte-
rrogarse cudl debe ser la sentencia en caso de que se deman-
de la separacion personal por enfermedad mental, ebriedad
o drogadiccion y se reconvenga por divorcio vincular basado
en la presencia de cualquiera de las causales que autoriza la

30 D* ANTONIO, D. H., El juicio de divorcio, Zeus, t, 27-D-51,
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icy, resultando ambas pretensiones acreditadas probatoria-
rente,

Consideramos que en este caso el demandado por sepa-
racidn personal, aun cuando por encontrarse encuadrado en
alruna de las causzles del articulo 203 no podia ser acciona-
do por divorcio vincular, deberd soportar las consecuencias
de haber reconvenido y, por tanto, quedara emplazado en la
situacion de conyuge divorciado vincularmente.

No se nos escapa que la gravedad de las consecuencias de
ral solucion, que lo llevara, verbigracia, a perder el bencficio
del articulo 208 y su vocacion hereditaria (art. 3574), po-
dria determinar que ¢l demandado se abstenga de reconvenir
por divorcio vincular existiendo causas reales. Pero debe
recordarse que el accionado tiene la posibilidad de contra-
demandar por scparacion personal y, ejercitando tal prerro-
gativa, no sc produciran los resuitados antes indicados.

3. RECONVENCION POR SEPARACION PERSONAL

La norma contempla la posibilidad de reconvenir la de-
manda de divorcio vincular o pleno por la de scparacion
personal.

Ademas dc los atendibles motivos de indole personal
yue pucden sustentar tal actitud, posibilitada por el acierto
de la reforma de consagrar un doble régimen de divorcio,
pucde darse la circunstancia de que cl actor se encuentre
encuadrado en alguna de las causales del articulo 203 Codi-
go Civil, por lo cual sdlo podri ser contrademandado por
separacion personal.

En dicho supuesto, dindose la situacion prevista en el
scgundo parrafo del presente articulo, igualmente corres-
pondera sc decrete ¢! divorcio vincular, pues el actor debera
cargar con las consecuencias de haber ejercitado la accion de
divorcio vincular.



Art. 238 Transcurrido un afio de la sentencia firme de sepa-
racion personal, ambos conyuges podran solicitar
su conversion en divorcio vincular en los casos de
los articulos 202, 204 y 205. Transcurridos tres
afios de la sentencia firme de separacion personal,
cualquiera de los conyuges podra solicitar su con-
version en divorcio vincular en las hipotesis de los
articulos 202, 203, 204 y 205.

1. OBSERVACIONES GENERALES

L.a conversion del estado de familia de separado perso-
nalmente en el de divorciado vincularmente constituye un
instituto propio de aquellos sistemas que implantan el doble
régimen de divorcio.

Su vigencia en nuestro ordenamiento legal plantea diver-
sas cuestiones, algunas de ellas directamente relacionadas
con aspectos que atafien a valores juridicos prevalentes y
que, por tanto, determinan serias impugnaciones a la imple-
mentacion de dicho instituto.

Sin pretender agotar las mismas, y antes de entrar en el
andlisis concreto de la disposicion normativa, haremos re-
ferencia a ciertos aspectos que se destacan en un analisis
general.,

2. LA CONVERSION DEL ESTADO DE FAMILIA

Aun cuando el articulo 238 gramaticalmente se refiere a
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la conversion de la sentencia firme de separacion personal en
divorcio vincular, lo cierto es que se trata de la modificacion
del estado de familia en que los conyuges quedaron situados
con motivo de aquella sentencia y de la constitucion de un
estado de familia nuevo y distinto, del que resultan derechos
y deberes igualmente diferentes.

Esta situacion ya nos evidencia una trascendente reper-
cusion sobre el estado de familia de la persona y, en particu-
lar, sobre el caracter de estabilidad de este atributo. Senala
Belluscio en relacion con dicho caricter que la regulacién
del estado de familia por normas de orden pablico importa
la imposibilidad de modificarlo por la libre voluntad de los
interesados?! .

Mas, no siendo inmutable, cabe la modificacion del esta-
do de familia a consecuencia de determinados hechos o ac-
tos juridicos, incluyéndose entre estos filtimos el acto juridi-
co procesal constituido por la sentencia que acoja una espe-
cifica accion de estado.

La conversion del estado de familia de separado perso-
nalmente en cl de divorciado vincular quedard comprendida,
en consecuencia, entre aquellos actos juridicos que dan lu-
gar a la modificacion del mismo, como excepcion al caracter
de estabilidad. Mas al adquirir decisiva relevancia la voluntad
particular, segin se expondrd seguidamente, la conversion
aparece como un elemento abiertamente vulnerante del men-
cionado caracter de estabilidad del estado de familia, como
lo hemos precisado al procurar delimitar su naturaleza juri-
dica (ver Capitulo VII, comentario al articulo 216, § 2).

31 RELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia cit, tl, p. 53.
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3. VOLUNTAD INDIVIDUAL Y FUNCION JURISDICCIONAL

Pero a poco que se repare en la forma de implementa-
cion del instituto se advierten dos aspectos que comprome-
ten la especifica aceptacién del mismo. En primer lugar, la
ley admite que la conversion pueda resultar de la voluntad
unilateral conyugal (articulo 238, pirrafo segundo), lo cual
constituye una grave vulneracion del principio general del
cual resulta la limitadisima incidencia de la voluntad indivi-
dual en ¢l Derecho de Familia, maxime tratandose de la ex-
presada unilateralmente.

Desde esta perspectiva, recordemos que en opinion de
Spota los derechos de familia tienen un fundamento de or-
den plblico, es decir, son inderogables por la voluntad de
los particulares®2. Corresponde por tanto plantearse la cues-
tion derivada de la modificacion sustanctal del estado de fa-
milia a través de la voluntad particular y, especificamente,
Jas consecuencias que s¢ derivan para el otro conyuge cuan-
do uno de ellos, actuando por si solo, determina la conver-
sibn de su estado de familia en otro del cual resultan dere-
chos v deberes distintos.

Otro aspecto igualmente trascendente lo constituye la
naturaleza que reviste la intervencion judicial ante la presen-
tacion conjunta o individual de los conyuges solicitando la
conversion aludida,

Adviértase que el juez actuard en estos supuestos con al-
cances muy diversos a los que conforman su intervencion
ejerciendo la potestad jurisdiccional que le es propia. Ni si-
quiera puede considerarse que se trate de jurisdiccion volun-
taria, si se parte de que es erronea la concepeion de que ésta
sirve para la creacion de derechos3?. Si se define a dicha ju-
risdiccion como ‘‘una alternativa de politica juridica median-

32 gpOTA, A. G., Tratado de Derecha Civil, t.1, vol. 35, p. 85,
33 ver ROSENBERG, Leo, Tratado de Derecho Procesal Civil, p. 74,
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te la cual se ha atribuido a los jueces tomar resoluciones de
tipo juridico en beneficio de uno o varios sujetos y atendiendo
al interés privado de éstos, previo examen de las circunstan-
cias”, como lo hacen Morello, Sosa y Berizonce® podri en-
tonces cuestionarse si la resolucion que se toma es efectiva-
mente beneficiosa para los conyuges y eventualmente para
los hijos; si cabe atender exclusivamente al interés privado o
debera tenerse presente antes que ello el interés general y si
el examen de las circunstancias puede ir mas alld de los pre-
supuestos de admisibilidad de la peticion (sentencia firme de
separacion, transcurso del plazo requerido, etc.) para valorar
la incidencia que el emplazamiento en el nuevo estado de di-
vorciado vincular puede tener sobre los derechos y deberes
de los conyuges y sobre los intereses de los hijos.

Si s¢ considera a la jurisdiccion como voluntaria por
cierto que no podra el juez ir mas alla de lo que constituye
una mera intervencién de constatacion u homologacion, se-
gln los casos.

Y, por ese camino, s¢ advierte que la reforma ha instau-
rado el divorcio vincular por consentimiento puro, es decir,
donde la voluntad de los conyuges es vinculante para el juz-
gador y el mismo no puede apartarse de lo requerido por las
partes, aun expresada unilateralmente tal voluntad.

4, LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA CONVERSION

Los Gnicos legitimados para requerir la conversion de Ia
separacion personal en divorcio pleno son los propios conyu-
ges emplazados en el primero de los estados de familia men-
cionados, sea que su actitud en el respectivo juicio haya sido

34 MORELLO, Augusto Mario; SOSA, Gualberto Lucas; BERIZONCE,
Roberto Omar, Cédigos Procesales en lo Civil y Comercial de Buenos Aires y de
la Nacion, 1. 1, p. 709.



ARTICULO 238 265

la de actor, demandado, o reconviniente, o que se trate de
conyuge culpable, inocente o no determinado en culpabili-

dad, esto Gltimo conforme a lo dispuesto en el articulo 235.
Ello nos pone en evidencia una incongruencia de la ley,

ya que se permite obtener el divorcio vincular a quien, por
ejemplo, no ejercio pretension alguna ni reconvino de
acuerdo a lo autorizado por el articulo 237. Es asi como,
entonces, el conyuge culpable puede adoptar-una posicion
relativamente pasiva en el juicio y, decretada la separacion
personal por su culpa, determinar con el ¢jercicio de la pre-
rrogativa que le otorga este articulo que el conyuge inocente
de la separacion personal sea ubicado en la condicion de di-
vorciado vincularmente, obteniendo él —a su vez— dicho
emplazamiento.

La ley legitima ademas a los conyuges que obtuvieron la
separacion personal por mutuo consentimiento, a través de
su presentacion conjunta. El requerimiento puede efectuar-
se tanto en forma voluntaria por ambos como a través del
pedido unilateral, segin los plazos que sefala para uno u
otro supuesto la norma en examen.

5. CASO DE SEPARACION PERSONAL POR LAS CAUSALES
PREVISTAS EN EL ARTICULO 203

El articulo 238 permite acceder al estado de divorciado
vincularmente también en los casos de separacion personal
decretada por alguna de las causales previstas en el articulo
203 del Codigo Civil.

Se trata de una de las esoluciones mas criticables de la
reforma por cuanto, a las cuestiones suscitadas con el esta-
blecimiento como causales de separacion personal de situa-
ciones donde no se advierte incumplimiento alguno de debe-
res conyugales por parte del conyuge afectado del respectivo
padecimiento, se le agrega la posibilidad de transformar en
divorcio vincular la separacion personal decretada.
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Es mas, resulta absolutamentc desajustado que se permita
que el propio conyuge que padece de alteraciones mentales
graves, alcoholismo o adiccion a la droga pueda manifestar
su voluntad de que opere la conversidn sin que el juez pueda
adoptar medida alguna para confrontar los reales alcances de
tal expresion, conforme lo que sefaliramos en el § 3.

La ley pretende remediar estos graves defectos ubicando
este supuesto entre los que requieren un plazo de tres anos pa-
ra que pueda solicitarse la conversion y, al hacerlo, solo con-
templa que la pretension sea deducida en forma unilateral.

6. CONVERSION Y RECONCILIACION

Aun cuando la resolucion judicial que decreta la conver-
sion de la separacion personal o divorcio simple en divorcio
vincular o divorcio pleno no constituye, estrictamente, la
sentencia de divorcio vincular a que hacereferencia etarticu-
lo 234, opinamos que la reconciliacion de los conyuges em-
plazados en el estado de familia de divorciados vincularmen-
te por el mecanismo previsto en este articulo 238 solo se
producirdi como consecuencia del nuevo matrimonio de los
conyuges entre si.

7. CONVERSION DEL DIVORCIO DECRETADO ANTES DE
LA REFORMA, JUICIOS EN TRAMITE,
ARTICULO 8°DE LA REFORMA

Dispone el articulo 8° de la ley de reformas al régimen
del matrimonio civil lo siguiente: ““Transcurrido un afo de
la sentencia firme de divorcio obtenida con anterioridad a la
entrada en vigencia de esta ley, cualquiera de los conyuges
podra solicitar su conversion en divorcio vincular con los
efectos de los articulos 217, 218 y 3574 del Codigo Civil.
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En los casos de los juicios en tramite al momento de entrar
en vigencia esta ley, las partes de comtin acuerdo podran so-
licitar al juez antes del dictado de la sentencia de primera o
scgunda instancia, que dicha sentencia lo sea de divorcio vin-
cular con los efectos mencionados en el parrafo anterior. Si
no lo hiciteren la sentencia tendra los efectos de los articulos
206 a 212 y 3574 del Codigo Civil. En este Gltimo caso,
transcurrido un ano de la sentencia firme, cualquiera de los
conyuges podri solicitar su conversion a divorcio vincular
con los efectos de los articulos 217, 218 y 3574 del Codigo
Civil™.

Aun cuando el tema exceda de lo regulado en el articulo
238 que analizamos, resulta oportuno hacer referencia a la
conversion que contempla el articulo 8° de la ley 23.515 ¢
que permite transformar el divorcio constituido por aplica-
cion de la derogada ley 2393 en divorcio vincular, luego de
transcurrido un ano de la sentencia firme respectiva.

Se aplican a csta conversion los aspectos generales a que
hiciéramos referencia anteriormente.

Para los juicios en tramite, si [as partes no han expresado
su voluntad de que la sentencia sea de divorcio vincular, la
sentencia recaida —que tendra los efectos de la separacion
personal— podra convertirse en divorcio una vez transcurri-
do un ano de encontrarse firme y a solicitud de cualquiera
de los conyuges (articulo 8°cit.).



Art. 239 La accion de nulidad de un matrimonio no puede
intentarse sino en vida de ambos esposos.
Uno de los conyuges puede, sin embargo, deducir
en todo tiempo la que le compete contra el siguien-
te matrimonio contraido por su cOnyuge; si se
opusiera la nulidad del anterior, se juzgara previa-
mente esta oposicion.
El supérstite de quien contrajo matrimonio me-
diando impedimento de ligamen puede también
demandar la nulidad del matrimonio celebrado
ignorando la subsistencia. del vinculo anterior.
La prohibicion del primer parrafo no rige si para
determinar el derecho del accionante es necesario
examinar la validez del mawrimonio y su nulidad
absoluta fuere invocada por descendientes o as-
cendientes.
La accion de nulidad de matrimonio no puede ser
promovida por el Ministerio Pablico sino en vida
de ambos esposos.
Ninglin matrimonio sera tenido por nulo sin sen-
tencia que lo anule, dictada en proceso promovi-
do por parte legitimada para hacerlo.

1. OBSERVACIONES GENERALES
ANTECEDENTES DE LA REFORMA

Este articulo procura complementar las referencias que
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contiene el articulo 227, que hace mencién a la competen-
cia, regulando lo concerniente a la accién de nulidad en lo
que respecta 2 la procedencia, aspectos vinculados con la le-
gitmacion y caducidad. Igualmente, consagra un principio
idéntico al expresado en el articulo 229 en relacién a las ac-
ciones de separacion personal y divorcio vincular.

Muchos de estos aspectos fueron objeto de una regula-
cion legal no siempre suficientemente clara y corresponde
establecer que la norma que comentamos no comprende to-
dos los temas que se relacionan con la actividad procesal en
materia de nulidad matrimonial.

2. CONSOLIDACION DEL MATRIMONIO NULO

El primer pérrafo de este articulo 239 reproduce lo esta-
blecido por el articulo 224 del Codigo Civil en su originaria
redaccion.

El articulo 86 de la ley 2393 agreg6 a la mencionada dis-
posicion originaria un pdrrafo conforme al cual uno de los
conyuges puede accionar en todo tiempo por nulidad del
segundo matrimonio del otro. En caso de que se opusiera la
nulidad del primer matrimonio, correspondia resolver pre-
viamente dicha oposicion.

Luego dc diversas posiciones interpretativas, determina-
das por la redaccion de las normas, se llega a la reforma de
1968, la cual agregd que la prohibicién de accionar por nu-
lidad acaecida la muerte del conyuge no rige si para deter-
minar el derecho del accionante es necesario examinar la va-
lidez de la union, cuando la nulidad se funda en los impedi-
mentos de ligamen, incesto o crimen, y tal accion era inten-
tada por ascendientes o descendientes.

3. ALCANCES DEL NUEVO TEXTO NORMATIVO

El articulo 239 no contiene mayores modificaciones en
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relacion con el texto derogado (art. 86 ley 2393, cfr. ley
17.711).

El primer parrafo alude al principio general ya observado
¢n los antecedentes conforme al cual la accion de nulidad de
matrimonio caduca con la muerte de uno de los conyuges.

Cabe sefialar en cste aspecto que Belluscio se planted
oportunamente el problema resultante de la modificacion
introducida en ¢l texto de la ley 2393 por la ley 17.711
cuando hizo referencia a ““los esposos” en lugar de ““los dos
csposos’, como expresaba el articulo 86 originario, califi-
cando a la nueva redaccion de ambigua, sin perjuicio de in-
terpretar quc la caducidad continuaba produciéndose como
consecuencia de la muerte de uno de los conyuges?

La reforma ha venido a otorgar absoluta precision al te-
ma. En efecto, la accién de nulidad del matrimonio caduca
con la muerte de uno de los conyuges, en tanto su ejercicio
solo procede “‘en vida de ambos esposos”.

En el segundo parrafo ia nueva norma reproduce lo que
establccicra el originario articulo 86 de la ley 2393, legiti-
mando al conyuge supérstite a demandar la nulidad del si-
gulente matrimonio del pretenso bigamo. Si a esta accion se
le opone la nulidad del anterior matrimonio, deberd juzgar-
se previamente esta oposicion,

Mas el tercer pirrafo de este articulo 239 introduce en
nuestro derecho una importante modificacion que viene a
atemperar las controversias que suscitara la norma derogada
en lo que atafie a las criticas formuladas por limitar el accio-
nar del conyuge de bucna fe del bigamo, quien solo podia
“oponer” la nulidad del primer matrimonio.

Con el nuevo texto que incorpora la reforma estard
igualmente legitimado para demandar la nulidad de su ma-
wimonio el cénvuge de quien tenia impedimento de liga-

35 BELLUSCIO, A. C., Derecho de Familia, t. 11, p. 205.
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men, siempre que sea de buena fe (ver comentario art, 224).

El parrafo cuarto, en tanto, establece la excepcion a
wravés de la cual se permite accionar ain después de la muer-
te de uno o de ambos conyuges a sus descendientes ¢ ascen-
dientes, siempre que evidencien un interés juridico que tor-
ne necesario examinar la validez del matrimonio y que su
pretension se funde en la presencia de alguno de los impedi-
mentos previstos en el articulo 219 del Codigo Civil.

Acertadamente la reforma ha suprimido la enumeracién
de los impedimentos dirimentes, no siempre efectuada con
suficiente precisibn por la norma derogada, haciendo refe-
rencia a los mismos a través del efecto que deviene de su
presencia, es decir, que acarreen la nulidad absoluta del ma-
trimonio {(art. 166, incisos 1,2, 3,4, 6y 7).

4. LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL

La reforma deja aclarada de forma expresa una situacion
controvertida en la vigencia de la anterior regulacion, refe-
rida a la legitimacién del Ministerio Fiscal para accionar por
nulidad del matrimonio luego de la muerte de uno o ambos
conyuges.

El parrafo quinto del articulo 239 que comentamos nie-
ga a dicho Ministerio tal posibilidad, razon por la cual pasa
a regir a su respecto el principio general consagrado por el
parrafo primero.

La necesidad de establecer tal prohibicion con particu-
lar referencia al Ministerio Fiscal resultd, primordialmente,
de una cuestion resuelta por la Sala F de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, la que entendi6é que dicho Mi-
nisterio podia ejercer la accidn a los fines de evitar la con-
solidacion de matrimonios celebrados en el extranjero, en
fraude a la ley argentina.

Esta solucion fue severamente criticada por la doctrina,
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expresando Belluscio —entre otros fundamentos— que de
los antecedentes del articulo 86 de la ley 2393 no surgia
una interpretacion en tal sentido y que en la redaccion dada
por la ley 17.711 a dicho articuio tampoco podia conside-
rarse a dicho Ministerio como parte intercsada®®.

Es este Gltimo argumento el que, seguramente, ha lle-
vado 2 la reforma a excluir al Ministerio Fiscal de la calidad
de legitimado para accionar post mortem. Es que la repre-
sentacion y la defensa de los intereses de la sociedad no re-
sultan presupuestos Vigentes en €sTos €asosy ya aparecen su-
ficientes las excepciones que la norma contempla, en res-
guardo de los intereses de quienes pueden resuitar alectados
si no se atacara la validez del matrimonio viciado de nulidad.

Debemos criticar que se haya efectuado una referencia
genérica al Ministerio Pablico cuando, en rigor, se dirige ai
Ministerio Piblico Fiscal. El Ministerio Pablico es el érgano
estatal cncargado de hacer valer ante el organo jurisdiccio-
nal la representacion y la defensa de los intereses piiblicos
v sociales del Estado?” y el Ministerio de Menores integra di-
cho Ministerio®8, razén por la cual hubiera sido mds ajusta-
do precisar que la norma atude al Ministerio Fiscal.

5. SENTENCIA DECLARATIVA

El sexto y altimo parrafo del articulo 239 sienita el prin-
cipio de la necesidad de una sentencia tirme declarativa de
ia nulidad del estado de familia originado en ¢l matrimonio
viciado, y que desplace a los conyuges del mismo.

En rigor, la disposicion hubiera encontrado mejor ubi-
cacion en su similar del articulo 229, que se refiere a los su-

36 RELLUSCIO, A., Derecho de Familia, t. 11, pags. 213 y ss.
37 DIAZ, Ciemence, Instituciones de derecho procesal, t. 11-A-p, 458,
38 " ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, 3a. Edic., p. 338.
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puestos de separacion personal y de divorcio, ya que el capi-
tulo pretende engiobar a las tres acciones y en su primer ar-
ticulo, es decir en el articulo 227 refertdo a la competencia,
s¢ regula lo concerniente a todas ellas.

La mencidn a la necesidad de un proceso promovido por
parte legitimada debe correlacionarse con lo expuesto en los
puntos anteriores y complementdrsela con los requerimien-
tos de todos los demas presupuestos de un proceso vilido,
que garantice la defensa en juicio, con ajuste a las respecti-
vas leyes procesales, y los aspectos mas generales que hacen
a la garantia del debido proceso, el cual no se agota con ¢l
resguardo de la primera sino que debe complementarse con
¢l somctimiento al juez natural, la oportunidad de unico
juzgamiento, al amparo de la cosa juzgada y otros aspectos
igualmente importantes®?,

39 Cfr. FASS1, Santiago C., Codigo Procesal Civil y Comercial, t. 1, N° 13,



