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1. UNA NORMA DE CARACTER ESTRICTAMENTE PROCESAL

A pesar de la abundante literatura que ha generado el art. 67
bis de la ley de matrimonio (ADLA, XXVIII-B, 1799) no he
encontrado suficientemente destacado por la doctrina que el
reformador del afio 1968 ha introducido una norma de caracter
estrictamente procesal.

En efecto, el art. 67 bis de la ley de matrimonio regula un
proceso especial por razones juridico-materiales destinado a
satisfacer la pretension de divorcio cuando ambos coényuges
coincidentemente reclaman su satisfaccion y cuya caracteristica
fundamental consiste en que se aparta de los principios
fundamentales sobre 1los cuales se asienta el régimen procesal
vigente, principalmente al suprimir la actividad de constancia vy
la actividad probatoria, con lo cual, la actividad de alegacion
con su modo especial de aportacién adquiere un significado del que
carece en el régimen procesal general.

Comencé afirmando que el art. 67 bis es una norma de caréacter
procesal: notese que no consagra el divorcio ya que éste viene
autorizado por el art. 64 de la ley 2393 (ADLA, 1881-1888, 497),
tampoco regula sus efectos de los que se ocupan los arts. 72 a 80
de la misma ley, no regula tampoco la tenencia de los hijos
menores, los alimentos y la exclusion del hogar conyugal de uno de
los conyuge intertanto se sustancie el divorcio ya que lo hacen

los arts. 68 y 68 bis de la ley de matrimonio; simplemente, regula
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un proceso especial (especialisimo diria yo) que el legislador ha
considerado como mas adecuado para satisfacer la pretension de
divorcio cuando ambos coényuges estén de acuerdo en solicitarlo y
estos casi diecisiete afos de vigencia han demostrado palmaria y
acabadamente su eficacia, bastando reparar en que practicamente se
ha puesto fin a wuna engorrosa Yy extensisima litigiosidad
matrimonial; los jJusticiables en mas del 95 % de los casos acuden
a este proceso y en cuatro meses obtienen la satisfaccion de su
pretension.

Esta norma procesal contenida en la ley de fondo constituye
un ejemplo tipico de inescindibilidad de la regulacidon sustancial
y formal que ha conducido, precisamente, a la reiterada
declaracion de constitucionalidad de las normas de este tipo a
pesar de que la regulacion procesal es materia no delegada
conforme 1o dispone el art. 67, inc. 11 de Ila Constitucion
Nacional, porque la atipicidad de este proceso se asienta sobre
caracteristicas propias del divorcio, por eso el art. 67 bis
regula un proceso especial por razones juridico-materiales.

Es un proceso, por cuanto se realiza ante un juez en cuanto
tal, o sea, que ha de valorar y decidir conforme a derecho, esto
es: ha de juzgar si realmente existen 0 no causas graves que hacen
imposible la vida en comun como dice la norma, por ello no basta
el simple consentimiento o coincidencia de los coényuges, el acto
propio jurisdiccional es indispensable para obtener el
emplazamiento en el estado de divorciados simples; por eso no es
exacta la denominaciéon tan en boga de divorcio por mutuo
consentimiento o mutuo acuerdo, porque el acuerdo debe existir,
indeficientemente, y aun mantenerse a lo largo del proceso, pero
no basta por si solo, que si bastara bien, podria prestarse ante
el mismo oficial publico ante quien se obtuvo el emplazamiento
matrimonial, pero esto no puede ser porque falta lo fundamental:
el acto propio jurisdiccional, el jJuzgamiento que conduce a la
satisfaccion de la pretension (actuandola o denegando su
actuacion), pero satisfaciéndola siempre, en el sentido técnico y
no vulgar del término; pero el juzgamiento es Mlo propio del
proceso judicial, por tanto la denominacién que me parece mas
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acertada es aquélla que menciona la caracteristica que singulariza
a este proceso especial: divorcio por presentacién conjunta o

divorcio por peticidén conjunta.

11. PROCESO ATIPICO

Escribe Mauro Cappelletti que el proceso no es un fin en si1
mismo, es un instrumento y es el instrumento excogitado al objeto
de componer las litis garantizando la efectividad —la observancia,
y la reintegraciéon para el caso de inobservancia del derecho
sustancial (1).

El divorcio por presentacion conjunta es un proceso "atipico”,
usando la terminologia de la casacion provincial, pero que en
general participa de las notas definitorias del proceso
contencioso (2): la pretension que se ejerce conjuntamente es la
de divorcio, pero detras hay un conflicto matrimonial que soélo
podra ser compuesto por la actividad jurisdiccional del juez, ya
sea, conciliandolos en las oportunidades que marca la ley o bien
decretando el divorcio cuando segun su ciencia y conciencia las
causas sean de tal gravedad que hacen imposible la vida en comln;
el juez decide, pero decide sobre las alegaciones no hay actividad
de constancia ni actividad probatoria (3).

El juez -ha dicho la Suprema Corte de Justicia de Buenos
Aires- no homologa simplemente el acto procesal Dbilateral
formulado en la presentacion, su decision no le da tampoco
autenticidad ni certifica la existencia de meros requisitos
formales, ya que una cosa es -como, decia Lascano que :"las
partes conozcan y estén de acuerdo acerca de la solucidén que
corresponda dar a la litis y otra es que puedan solucionarla
directamente, cuando les estad vedado hacerlo'”(4), veda que aparece

expresamente dispuesta por el art. 66 de la ley de matrimonio: 'no
hay divorcio sin sentencia judicial que lo decrete'.

De ahi que su conocimiento corresponda a los jJueces, con
exclusion de todo otro 6rgano y a los jueces civiles conforme lo
dispone el art. 102 de la ley de matrimonio, siendo el competente
el del ultimo domicilio conyugal en virtud de lo dispuesto por el
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art. 104, 1ler. par. de la misma ley, considerandose tal el que
tentan los esposos al tiempo de la separaciéon segun la precisa
formula empleada por el inc 8° del art. 5° del Cdédigo Procesal (t.
o. ley 22.434 —ADLA, XL1-C, 2975-).

La demanda se presenta por escrito (art. 330 Cé6d. Procesal)
pero con una fundamental diferencia con respecto a los requisitos
exigidos en el régimen general que, adherido a la teoria de la
sustanciacion exige que los hechos en que se funde la pretension,
esto es, aquellos acaecimientos de la vida que la delimitan o
acotan, sean explicados claramente (inc. 4°); en el proceso de
divorcio por presentacion conjunta la ley soélo exige la
manifestacion de [la existencia de causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comun, no hay alegaciones facticas
de introducciodon, en la demanda no se exponen los hechos.

La aportacion de datos, esto es, la actividad de alegacioén
corresponde a la oportunidad de la primera de las audiencias que
prevé la norma con las siguientes caracteristicas: oral, personal,
reservada y con prohibicion de constancia.

Los datos se comunican verbalmente con la oralidad mas pura,
ya que las manifestaciones de los coényuges ''no constaran en el
acta', caracteristica de particular incidencia en el proceso de
impugnacién y que adquiere singular relevancia ante la supresion
de la actividad probatoria, ya que en este proceso atipico el
convencimiento del juez se obtiene pura y exclusivamente a través
de la actividad de alegacién, el jJuez maneja puramente el dato
comunicado sin posibilidad de contar con ningun otro elemento para
formar su conviccioéon, en el caso restringida a la valoracion de su
gravedad porque los datos se tienen por ciertos.

Debe ser realizada personalmente por las partes que no pueden
hacerse representar por abogados, ya que si ambos coényuges no
comparecen personalmente, el proceso se extingue sin llegar a su
terminacion.

No rige, el principio constitucional de publicidad que
consagra el art. 157 de la Constitucidon Provincial, ya que tiene
caracter reservado (art. 125, inc. 1°, C6d. Procesal), limitacion

que debe ser entendida sin exageraciones carentes de sentido,
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porque desde luego esta reserva, obviamente, no puede alcanzar al
juez y a quienes figuran como partes y tampoco a los abogados de
los coényuges, que son los primeros jueces del asunto y han
adquirido conocimiento de los motivos antes que el titular del
6rgano jurisdiccional han hecho su valoracion profesional y lo han
encontrado en principio graves, asumiendo la direccion letrada. De
modo que, llevar la reserva exigida por la norma a los abogados
significa falsear el concepto al divorciarlo de la realidad.

Reserva que tampoco alcanza a los agentes fiscales en la
Capital Federal y en la Provincia de Buenos Aires antes de la
reforma introducida al inc. 2° del art. 78 de la ley 5827 por la
ley 9354 (ADLA, XV-B, 1117; XXXIX-C, 3187).

111. INTERVENCION DEL AGENTE FISCAL

El agente fiscal en la Provincia de Buenos Aires no debe
intervenir en los procesos de divorcio; ello asi, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 78 de la ley 5827 (texto actual),
porque sOlo debe hacerlo en aquellas causas en que su intervencion
sea expresamente requerida por la ley, agregando el articulo, que
debera abstenerse de hacerlo en todos 1los casos en que la
intervencion del Ministerio Fiscal sea requerida sin fundamento
legal. Es decir, que la intervencidén de este ministerio supone una
norma legal que expresamente le confiera legitimacion para actuar,
legitimacion entendida como la aptitud especifica para actuar en
determinada clase de proceso; si la tal norma no existe debe
abstenerse de actuar.

La ley de matrimonio trae diversas disposiciones expresas
referidas a la intervenciéon del agente fiscal en materia
matrimonial, pero ninguna en materia de divorcio que la propia ley
organiza (por ejemplo: arts. 9 inc. 4, 24, 32, 34, 36 de la misma
ley y 14 de la ley 14.394 —ADLA, XIV-A, 237-).

Las normas procesales no contienen una norma general que

disponga la intervencidon, sino que regula de un modo muy
circunstancial™ la misma; pero el articulo que si lo legitimaba
para actuar en los divorcios era el art. 78 inc. 2° de la ley
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5827 al disponer que correspondia a los agentes TFfiscales
intervenir en los juicios de divorcio (5), hasta ahi no habta duda
estaba legitimado para actuar; pero cuando la ley 9354 modifica
ese articulo estableciendo que ‘'"Corresponde a Jlos agentes
fiscales:...A.- En materia Civil 'y Comercial: intervenir
exclusivamente en aquellas causas en que la participacion del
Ministerio Fiscal, por su fuero, sea expresamente requerida por
las leyes, debiendo abstenerse de hacerlo en todos los casos en
que la intervencidén sea requerida sin fundamento legal™ y tal la
forma en que se ha redactado, veda —a mi ver—, su intervencidén en
los juicios de divorcio (6).

No puede sostenerse que la razon de su intervencion se halla
en el art. 151 del Codigo Procesal, ya que este articulo no le
confiere legitimacidon, sino que se Qlimita a establecer Ilas
"oportunidades™ en que corresponde darles vista y asi lo dijo la
Casacion Provincial vigente el antiguo articulo texto del art. 78
de la ley 5827: "El art. 78, inc. 2° de la ley organica de
tribunales 5827...dispone que los agentes Tiscales deben
intervenir en los juicios de divorcio, regulando, el art. 151 del
Coéd. Procesal las oportunidades de esa intervenciéon'” (del voto del
doctor Pefia Guzman en causa acuerdo num. 22.065) (7). Mas tarde,
en el mes de octubre de 1980, en causa acuerdo num. 28.626 (8), el
mismo tribunal se expide por la intervencion del ministerio fiscal
en los juicios de divorcio, estableciendo que el art. 151 del Céd.
Procesal satisface el recaudo del art. 1° de la ley 9354.
Contradice este pronunciamiento el anterior, en donde con toda
claridad marcé las diferencias entre 1la legitimacion y la
oportunidad, y, llevando la palabra el doctor Gnecco al votar en
la misma causa, agregd que, la intervencién deviene impuesta,
porque en todas las normas del derecho de familia esta iInteresado
el orden publico.

Pienso, en primer lugar, como decia el maestro Clemente Diaz
(9), que la defensa del orden publico se halla suficientemente
amparada por la intervencion del juez y en segundo lugar, porque
el ministerio fiscal no es un representante de la ley, de la

sociedad o del interés publico, pues éstos no son entes que puedan
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personalizarse y por ello disfrutar de una verdadera
representacion, sino que se trata de un 6rgano especifico al cual,
por mandato expreso de la ley, se le confiere la mision de
interponer pretensiones o de oponerse a ellas ante el d4rgano
jurisdiccional, en vez o ademas de [la actividad que en este
sentido desarrollan las partes en aquellos casos, taxativamente
determinados, en los cuales el Estado no quiere abandonar a la
iniciativa particular la existencia de una pretension o de una
oposicion a la misma, sin renunciar tampoco al mecanismo procesal
con su caracteristica dualidad (10).

Ambas salas de la Camara de Apelacion en 1o Civil y Comercial
de San Martin se han expedido a favor de la intervencion del
agente fiscal con fundamento en el mismo art. 151 del Cdbd.
Procesal, pero agregando que, los agentes Tfiscales no estan
obligados a dictaminar 'sino a tomar conocimiento de las
actuaciones en resguardo del orden publico”™, agregando 'con la
consecuencia prevista en la ultima parte del art. 150 del cédigo
ritual”(11). La daltima parte del art. 150 del Cod. Procesal dice
que toda resolucién dictada previa vista o traslado deviene
inapelable para el que no 1la haya contestado; entonces, no
entiendo como pueda sostenerse que las actuaciones van para que
tome conocimiento pero no es obligatorio que dictamine y al mismo
tiempo aplicarles la sancion que prevé la ualtima parte del art.
150 del Cod. Procesal si no dictamina. Por lo demas, nuestro
ordenamiento procesal, positivo y vigente, prevé que los procesos
van en vista a los Ministerios Publicos para que dictaminen con
todas las consecuencias procesales que de ello se deriva tal como
lo dispone el art. 159 del Cdod. Procesal o0, van para que se
notifique simplemente, conforme lo dispone el art. 135 del Codd.
Procesal pero no hay una tercera categoria de remision.

Pero hay dos fundamentos mas en apoyo de esta tesis. Toda la
doctrina nacional se encuentra orientada por la supresion de la
intervencion del ministerio fiscal en los procesos civiles y fue
precisamente que, el legislador para hacerse eco de tal posicidn
decide modificar el art. 78 de la ley 5827, baste para ello con
leer los fundamentos de la ley 9354 al decir: "la reforma al art.
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78.., que regula la intervencidén del agente fiscal, responde a una
clara definicién de politica juridica sobre la actuaciéon del
referido funcionario. En tal orden de i1deas, en materia civil y
comercial, se establece que el agente fiscal intervendra solamente
en aquellos supuestos contemplados por Hla legislaciéon vigente,
eliminandose de tal manera la casuistica del texto derogado, que
preveia vistas consideradas superfluas por un calificado sector de
la doctrina nacional™.

El otro fundamento lo constituye el plenario de las Camaras
Civiles de la Capital Federal. Las Camaras en pleno el 15 de julio
de 1977(12), se expidieron a fTavor de 1la intervencion de los
agentes Tfiscales en el divorcio por presentacion conjunta, ello
asi porque el art. 119, inc. 6° de la ley 1893 (ley organica de
los tribunales de la Capital Federal —-ADLA, 1881-1888, 200-, es
decir, la igual a la ley 5827 provincial) expresamente dispone que
el fiscal debe intervenir en los divorcios, notese que el iInciso
al que me vengo refiriendo es del mismo tenor que el derogado iInc.
2° del art. 78 en su parte respectiva, agregando que, deberéa

intervenir hasta tanto ese articulo no se derogue.

IV. RECEPCION DE LAS AUDIENCIAS

En suma, el caracter reservado de esta primera audiencia de
alegacion y de conciliaciéon no alcanza al juez, a los codényuges, a
sus letrados, y, en la Capital Federal no alcanza al agente fiscal
que reviste calidad de parte por disposicion expresa de la ley.

Esta primera audiencia ademds de recoger la actividad de
alegacion es también de conciliacion, porque es deber del juez
procurar conciliar a los cényuges como dice la norma y si fracasa
la conciliacion debe convocarse otra audiencia dentro de un plazo
no menor de 2 meses ni mayor de tres, pues tiene estricto
caracter, conciliatorio.

Si la ley dispone recibir audiencia, no pueden las partes
pretender»suplir la segunda audiencia con un escrito, porque las
partes no pueden alterar las formas procesales expresamente

impuestas por la ley. Ello es asi no soélo porque las formas
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procesales son indisponibles, no sé6lo porque toda regulacidn
procesal es de orden publico en tanto reglamentacién de la
garantia constitucional de la defensa en  juicio sino,
fundamentalmente, porque aceptar aquella alteracién iImporta
soslayar el rol activo que para procurar el avenimiento y juzgar
debe realizar el juez personal e indelegablemente.

Si no se celebra la segunda audiencia con la presencia de
ambos conyuges personalmente ante el juez, no se cumplen los
recaudos establecidos por el art. 67 bis de la ley de matrimonio
Yy, por consiguiente, no es posible dictar sentencia.

Esta norma impone al juez los deberes de oir a las partes y
procurar conciliarlas, establece que los mismos han de observarse
en forma de audiencia e impone a los peticionantes la carga de
comparecer personalmente, so6lo en el caso de que en la segunda
audiencia el juez no logre avenir a los esposos y siempre que
eéstos mantengan su voluntad comun, manifestada en la inicial
presentacion conjunta y en las dos audiencias, podra decretar la
separacion personal.

Es patente que la norma al disponer textualmente que si la
segunda audiencia ‘"resultare estéril porque no se logra el
avenimiento”™, estd asignando personal e indelegablemente al
magistrado un rol activo para procurar la conciliacion; las dos
audiencias tienen por objeto que el juez procure tal conciliacién
allanandoles las dificultades por las que atraviesan, segun ha
declarado reiteradamente la casacion provincial (13).

La necesidad de la presencia de ambos coényuges en la segunda
audiencia como presupuesto indeficiente para el logro del
avenimiento a que alude la norma, viene sefialado por mayoritaria
doctrina y jurisprudencia (14). Borda(l5) sostiene que, llegado el
momento de la segunda audiencia, bastara con que cualquiera de las
partes presente un escrito ratificando su voluntad de separarse,
agregando que, el espiritu de la ley no es otro que darles a las
partes un periodo de reflexiéon: pero luego agrega ''fracasado el
segundo intento de conciliacién, el juez decretard la separacion';
si basta con un escrito no advierto cémo puede intentar conciliar

a los conyuges y que tal intento fracase, pues por medio de un
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escrito no me parece que en rigor pueda iIntentarse nada, tampoco
me parece posible prescindir de la forma expresamente Impuesta por
la ley invocando su espiritu, ya que es principio recibido que
toda interpretacién debe partir de la ley misma, de modo que,
cuando es clara se debe aplicar su texto, ya que éste revela la
voluntad legislativa.

Es necesario que ambos cényuges mantengan su voluntad de
separarse hasta la oportunidad de la segunda audiencia, momento
hasta el cual pueden desistir del pedido, porque aqui a diferencia
de 1o que ocurre con los principios generales (art. 304, Codd.
Procesal), basta el desistimiento de uno solo de los coOnyuges para
declarar extinguido el proceso porque el consentimiento es un
requisito esencial.

Las Camaras Nacionales Civiles en reciente plenario del 30 de
agosto de 1985 —modificando el de fecha 31 de marzo de 1980- (16)
y (17) establecieron que uno de los esposos no puede desistir del
juicio de divorcio tramitado de acuerdo con la norma del art. 67
bis de la ley de matrimonio, luego de haberse celebrado las dos
audiencias que ella prescribe y antes de la sentencia. Criterio
que ya habia sido sustentado por la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires en causa acuerdo nuam. 19.521 y por la
Camara de Apelacién Civil y Comercial de San Martin (18).

Sostengo entonces, que ambas audiencias son conciliatorias,
que deben ser tomadas personal e indelegablemente por el juez y si
fracasa el segundo iIntento de conciliacién el Jjuez dictaréa
sentencia cuando, segun su ciencia y conciencia, los motivos
alegados por las partes sean de tal gravedad que hagan 1mposible
la vida en comun.

La ley no determina cuales son los motivos graves, pero debe
entenderse que ello queda librado al prudente arbitrio judicial,
no siendo necesario como a veces se ha sostenido que se trate de
las causales previstas en el art. 67 de la ley de matrimonio.

Si bien los jueces estan obligados a motivar sus sentencias
conforme lo dispone el art. 163 en sus incs. 3° y 4° del Cdbd.
Procesal, el art. 67 bis consagra una excepcién a tal principio al

disponer una absoluta reserva sobre los hechos que dan origen a la
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separacion, el juez se limitara a actuar la pretension si
encuentra que segun su ciencia y conciencia los motivos son de tal
gravedad que hacen imposible la vida en comin, caso contrario
denegara la actuacioén de la pretension.

La sentencia, una vez consentida, adquiere la calidad de cosa
juzgada material, tal como también lo ha declarado la Suprema
Corte de Justicia Provincial (infra 2) y, al ser constitutiva de
estado, debe inscribirse en el Registro de las Personas conforme
lo dispone el art. 105 de la ley de matrimonio (art. 66 del Dto-
ley 2304/63 y art. 1° ley 7309 -ADLA, XXVII-B, 2111-).

V. ATRIBUCION DE CULPA

Esta decision -dice la norma- tendra los mismos efectos del
divorcio por culpa de ambos y me parece muy claro que la ley prevé
el supuesto que la sentencia no se expida sobre la culpa de alguno
de los coényuges, esto es, no contiene limitacién expresa del
ambito de cognicién del juez vedandole declarar la culpa de uno de
los cobényuges si ambos estdn de acuerdo y el juez 1o juzga
pertinente.

Si la norma vedara expresamente esta posibilidad, nada habria
que discutir frente a la obligacion de fallar conforme al texto
expreso de la ley (art. 159, Constitucién Provincial); es en
virtud del silencio de la ley que se produce la polémica en cuanto
a la posibilidad de formular una declaracidon no prohibida y que a
lo largo del tiempo se ha exhibido como necesaria, porque en mi
opinion el legislador de 1968 si guardd silencio fue porque penso
que no era necesaria la atribucién de culpa o, por lo menos,
importante, y que no quedaban margenes de interés que la hiciera
necesaria, pero desde el angulo previsional soné la primera
campana de alerta cuando se advirtio que el derecho a pension del
conyuge divorciado correspondia a la mujer si era inocente del
divorcio y lo vedaba si era declarada culpable, resultando claro
que aquellos efectos de la culpa de ambos, generaban una situacion
de 1irritante iInjusticia, de ahi que se busc6é la salida y se dijo

que, si habia quedado a salvo el derecho a percibir alimentos por
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parte de la mujer, debia considerarsela inocente, que no deja de
ser una salida, pero que exhibe bien a las claras la conveniencia
de abrir la posibilidad de pronunciamiento sobre la culpa en la
sentencia de divorcio dictada en el proceso que regula el art. 67
bis de la ley de matrimonio y negar los beneficios que importa la
sustanciacion del divorcio por la via de este proceso especial
obligando a las partes a acudir al ordinario es realmente provocar
un efecto no querido por la ley.

La doctrina se pronuncia mayoritariamente (19) en favor de la
posibilidad de la declaraciéon de culpa y la jurisprudencia se
encuentra dividida, habiéndose pronunciado la Suprema Corte de
Justicia Provincial (20) en significativa coincidencia con los
argumentos de la mayoria y minoria del plenario de las Céamaras
Civiles de la Capital (21).

La Corte Provincial, por mayoria, concluyé que el art. 67 bis
de la ley 2393 solo crea un régimen especifico de separacion
personal por presentacién conjunta que no faculta al juzgador a
expedirse sobre la culpa, ni decretar que la separacion de los
cényuges accionantes haya ocurrido por exclusiva culpa de uno de
ellos, porque dicho articulo "se ha cuidado especialmente de
sustraer al juez la facultad de atribuir culpas'™, agregando que,
ello significaria desconocer lisa y llanamente las prescripciones
del art. 70 de la ley de matrimonio en que se prohibe de manera
expresa admitir la prueba confesional; ya sefalé que en mi leer
del articulo, no resulta sustraida especialmente tal facultad al
juez y si algo resulta novedoso en la regulacion de este proceso
es la supresion de la actividad probatoria , de modo que el juez
no valora pruebas, sino directamente las alegaciones, resultandome
incomprensible la referencia a la prohibicion del art. 70 de la
ley de matrimonio.

La minoria por la que llevara la palabra el Dr. Ibarlucia, en
voto al que adhirieron los doctores Colombo y Renom, sostiene que
la declaraciéon de culpa contribuye al sinceramiento de un proceso
que ha tenido su origen en la falta de quien, con honestidad y
quizas con sacrificio de alguna expectativa, se arrepiente en
alguna medida y en un gesto ultimo de lealtad y buena fe reconoce
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que su conyuge no tiene culpa en el fracaso matrimonial, agregando
que, no admitir esta posibilidad, es poner al cényuge inocente
ante la alternativa de admitir una propia culpa Inexistente como
solucidén rapida pero vejatoria o embarcarse en el procedimiento
largo, psicologicamente gravoso, del divorcio contradictorio.

Es que, como bien se destaca, si algo positivo tiene el art.
67 bis es constituir una valvula de escape para situaciones que
otrora debian solucionarse a través de medios insinceros y por lo
tanto moralmente objetables. La ley no reglamenta pero tampoco
prohibe, que los cényuges estén de acuerdo en que se decrete el
divorcio por culpa de uno solo de los conyuges y el juez puede
denegarlo si lo considera injustificado; la ley lo que no quiere
es que salgan a la luz las causas del fracaso matrimonial, pero
nada mas, y la propia norma ha previsto situaciones que apuntan a
la culpa de uno de los coényuges, por ejemplo: tenencia de hijos,
alimentos, etc. No se infringe tampoco el orden publico, porque
éste en materia matrimonial estad constituido por la conformacion
legal de la institucidén, inderogable por los particulares al decir
del articulo 21 del Coédigo Civil, pero cuando la propia ley prevé
que los coényuges por presentacién conjunta pueden pedir el
divorcio sin recurrir a la demostracion de los hechos, pueden
otorgarse alimentos, pueden convenir la tenencia de los hijos,
pueden disponer de los bienes, parece un contrasentido permitir
eso y sostener que la atribucion unilateral del culpa vulnera el
orden publico. Tampoco se infringen las disposiciones del art. 848
del Cédigo Civil que prohibe la transaccion sobre derechos
eventuales de la sucesion y del art. 1175 del mismo cdédigo que no
puede ser objeto de contrato una herencia futura, ya que en rigor
no se convendria nada sobre herencia futura sino sobre vocacion
hereditaria, que es cosa bien distinta.

La ley no exige que los hechos que hacen moralmente imposible
la vida en comin provengan de la accién conjunta de ambos
conyuges, por lo que no es licito afirmar que el solo hecho de
participar en el consentimiento de 1la via procesal a seguir
implique un reconocimiento de la propia culpa: dice la ley ‘“tendra

los mismos efectos”, esto no necesariamente significa que ambos
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conyuges sean culpables: no hay que confundir culpas con
asimilacion de efectos, lo que la ley presupone es que al menos
uno de los conyuges es culpable, porque de no ser asi, el divorcio
careceria de sustento factico.

Tenemos en nuestra legislacion dos procesos: el contradictorio
o el de presentacién conjunta, estas dos vias existen pero no hay
en la ley ninguna indicacion de que no pueda elegirse la mas
constructiva para la pareja, para los hijos y para la funcidn
judicial.

Pienso, en suma, que la evolucién de Ila jurisprudencia,
entendida como la indeclinable elaboracion de soluciones cada vez
mas justas y adecuadas a Qlos requerimientos Hlegitimos de la
sociedad a cuyo servicio se encuentran los jJjueces, ha de
reencauzarse por el rumbo que marcan los pronunciamientos que hoy

aparecen en minoria (22).

V1. APELABIIDAD DE LA SENTENCIA

Otro de los arduos problemas que nos exhibe la préactica
judicial es si es apelable la sentencia que deniega la pretensioén
de divorcio, es decir, cuando el juez entendié que los motivos
alegados por las partes no son lo suficientemente graves para
hacer imposible la vida en comdn.

Sostengo que el art. 67 bis es una norma procesal que
regula un proceso especial por razones juridico-materiales
destinado a satisfacer la pretensiéon de divorcio cuando ambos
conyuges coincidentemente reclaman su satisfaccién, pero esta
norma no modifica la regulaciéon de fondo en punto al divorcio.

ElI recurso de apelacidén, procede -reza el art. 242 del Cdd.
Procesal-, salvo disposicion expresa en contrario, contra las
sentencias definitivas. No hay dudas respecto a que ésta es una
sentencia definitiva y que la norma procesal del art. 67 bis no
consagra su inapelabilidad, es decir, no hay norma expresa en
contrario.

Es cierto que [la doble 1instancia no tiene raigambre
constitucional, pero también lo es que nuestro derecho procesal,
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positivo y vigente la prevido como garantia legal de mejor justicia
tornandose los procesos de Unica instancia en la excepcidéon y se
encuentran previstos en forma expresa por la ley.

La falta de actividad de constancia o de actividad probatoria
no es Obice para fTundar la iImposibilidad de revision por la
alzada, porque en este proceso no hay una revision como Imponen
las normas procesales para los supuestos tipicos de apelacion que
supone verificar el acierto o error del juez al valorar los actos
instructorios, sino que, y aqui hay otra diferencia con el régimen
general: el art. 67 bis supone un novum iudicium, hay una
renovacion del proceso primitivo hecha en términos sustancialmente
no diferenciados (23).

En este proceso especial el elemento subjetivo y el personal
enfoque ético-psicoldégico del magistrado de primera instancia
tiene una gran relevancia, los motivos alegados por las partes en
la primera audiencia pueden ser lo suficientemente graves y el
juez rechazar la pretensién y la unica solucion que tienen las
partes es la apelacién. Esto también significa una efectiva
actuacion del principio de economia procesal porque antes que los
interesados acudan a otro juez formalizando una nueva pretension,
es preferible que se agote tal posibilidad en la alzada.

No interesa que los conyuges magnifiquen los hechos o den una,
version distinta a la de primera instancia, porque la Cémara no
juzga el acierto o desacierto del juez, sino, simplemente si los
hechos alegados son de tal gravedad que hacen imposible la vida en
comiun, el riesgo de que falten a la verdad, también se corre en
primera iInstancia y cuando mas se cercene el derecho de apelar
mas posibilidades hay de que se falte a la verdad.

La posibilidad de apelar la sentencia denegatoria del divorcio
ha sido sustentada por minoritaria doctrina, a la que adhiero (24)
y, por 1la minoria del plenario de las Céamaras Civiles de la
Capital Federal (25).

La ley 7861 del afo 1972 (ADLA, XXXI1-B 2476) (26), que
consagro la oralidad en la Provincia de Buenos Aires, permitia que
los conyuges optaran en el escrito inicial del proceso por

presentaciéon conjunta, por un juez, el llamado juez del tramite,
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ante quien se 1i1ba a sustanciar y Jluego 1ba a sentenciar el
divorcio, pero preveia que la sentencia que el juez del tramite
dictara era susceptible de recurso de reconsideracion ante el
tribunal en pleno (art. 830); nadie dijo, como iban a hacer si la
ley no preveia la forma, pues ésa no era otra que una nueva
audiencia para que el tribunal en pleno escuchara a los esposos
sobre las causas graves.

No puede argumentarse, como se ha hecho, que no corresponde la
apelacion porque no se prevido el procedimiento. El recurso debe
ser concedido sin la calificacion a que alude el art. 243 del Cdd.
Procesal; elevado el expediente, la Camara haciendo uso de las
facultades que le confiere el propio art. 67 bis convoca a una
audiencia a la que deben comparecer las partes personalmente, en
esta oportunidad los esposos expondran al tribunal, en forma
verbal y reservada, sin que quede constancia alguna en acta, los
motivos graves que tornan imposible la vida en comun, luego de lo
cual la Camara dictara sentencia valorando simplemente la gravedad
de las alegaciones segun la ciencia y conciencia de los sefiores
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