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I. Introduccién

El presente fallo consiste en que se transforma un divorcio contencioso en UN mutuo acuerdo. Se habrian
celebrado las dos audiencias que fija el articulo 236 CC, Supuestamente ambas audiencias se concretaron, sin
embargo no se habria celebrado la segunda, del expediente surge que falta una foja, las partes no piden que se
dicte sentencia.

Transcurrieron cuatro afios sin que €l expediente tuviera movimiento, presentédndose una de las partes
manifestando que desiste del juicio, dicha peticidn es rechazada. El Tribunal en su resolucion deniega el pedido
atento a que ya se celebraron las dos audiencias.

El marido pide el dictado de la sentencia. En el 1apso de esos cuatro afios de quietud (del expediente) nace
un hijo.

El Tribunal dicta sentenciafijando los efectos con €l dictado de la Gltima sentencia.

I1. Validez dela Segunda Audiencia

a) Los conyuges concurren a la 2° audiencia, una de las partes desiste unilateralmente siendo considerado
por e Tribunal improcedente dicho desistimiento.

El articulo 236 CC establece dos audiencias de conciliacion, la mas importante es la primera, sin perjuicio
de ello en ambas buscara conciliarlas. Lo manifestado por los cdnyuges tiene carécter reservado y no consta en
el acta

En € fallo objeto de este comentario la segunda audiencia se habria llevado a cabo.

b) El articulo 236 CC establece que "Si los conyuges no comparecieran personalmente, €l pedido no tendra
efecto alguno.

Cifuentes manifiesta que la Primera audiencia tiene un aspecto de fondo y otro procesal, por un lado si los
conyuges asi sten persona mente admiten lavia del articulo del 236 CC ya que si alguna de €llas ho concurre sin
justificacion el pedido de separacién o divorcio no tiene efecto.

El segundo es que el Juez debe tratar de conciliar a las partes y tomar conocimiento de los motivos de la
separacion paraluego dictar sentencia. (1)

La presencia del Juez es medular a fin de escuchar los motivos de la separacion y s efectivamente hay
causas que hacen moralmente imposible la vida en comun.

Incluso la Primera audiencia reviste peculiar importancia ante la posibilidad de tratarse temas vinculados a
latenencia delos hijos, régimen de visitas, atribucién del hogar conyugal, régimen de alimentos etc.

La Segunda audiencia, se debe concretar en un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres meses.

El juez debe intervenir al igual que la primera audiencia, pero no es fundamental la presencia de las partes si
no concurren las partes tendra efecto alguno.

¢) La Doctrina est4 dividida en este sentido, respecto a que una parte considera que la segunda audiencia no
tiene efecto alguno y otro sector le atribuye efectos a igual que la primera, considerando que si 10s conyuges no
asisten equivale adesistir del divorcio.

Cifuentes sostiene que es evitable (2).
Para Mazzinghi laincomparecencia por si 0 por apoderado implica un desistimiento tacito del ausente (3).

Mizrahi considera que la segunda audiencia cumple la funcion de comunicar a Tribuna s hubo
reconciliacion o no (4).

Azpiri entiende que | as partes deben concurrir ala2° audiencia al tratarse de los propios interesados (5)
Segun GracielaMedina seinfiere que la Segunda audiencia, es meramente formal, intrascendente. (6)
d) En € falo plenario de la Camara Nacional de Apelaciones, la minoria, encabeza la posibilidad del
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desistimiento unilateral posterior ala segunda audiencia, admite el valor de la primera (7).

d1-La mayoria sostiene que luego de celebrada la Segunda audiencia no se puede desistir del proceso. Los
principal es argumentos son:

No hay controversia, las partes estan de acuerdo en la separacion, es € paso previo para que €l juez a través
de su ciencia y conciencia resuelva si hay motivos suficientemente graves, la voluntad de uno solo de los
conyuges de desistir del divorcio por mutuo acuerdo destruiria el acuerdo arribado por ambos y manifestado
ante el Juez.

Hasta la celebracion de la segunda audiencia, dice la mayoria se puede desistir del proceso si no se concurre
por apoderado o la parte personal mente.

Celebrada la Segunda audiencia se operd la preclusion, cerrando la posibilidad del desistimiento unilateral
Aceptar esa conducta se estaria ante un abuso, una mala maniobra, desl ealtad.
Es vinculante paralas partesintervinientes.

d2) Los argumentos de la minoria radican en que, € art. 67 bis contiene normas de fondo y de forma en
consecuencia el derecho de de Fondo no puede esta por encima del Derecho Procesal.

Por ello no son susceptibles de aplicacion los lineamientos del Codigo Procesal (art. 304) que regulajuicios
contenciosos y no para los voluntarios como 1o son los encuadrados en el art. 67 bis dado que la voluntad de los
conyuges debe existir durante todo €l proceso por ser ellael amalarazén de ser delanorma

Y esavoluntad coincide con obtener la separacion por la culpa de ambos, en consecuencia ambos conyuges
pueden peticionar luego de la Segunda audiencia su voluntad de no continuar la via establecida por la ley
17.711.

Es por ello que el acuerdo debe sostenerse hasta el momento de dictar sentencia,

Hasta no finalizar €l proceso de mutuo acuerdo queda abierto para las partes recurrir a la via contradictorio
conforme el cap IX delaley de matrimonio civil 2393. (8)

€) Nos adherimos a la postura de la mayoria. Las partes tienen tiempo suficiente luego de la primera
audiencia de no continuar por laviadel mutuo acuerdo.

Por otro lado se debe pensar que ocurririas €l desistimiento se puede producir hasta el momento del dictado
de la sentencia. La presién que gjerceria una de las partes hacia la contraria en condicionamientos, con
innumerables temas que hacen a divorcio.

No debe olvidarse que no son pocas las veces en las que |os abogados luego de un tiempo prolongado logran
acordar los puntos en conflictos.

el) Se podria contraargumentar que en €l tiempo que hay entre la primera’y segunda audiencia lo antedicho
ocurriria sin embargo las partes ya conocen €l tiempo breve entre cada audiencia y la poca relevancia que
reviste la Segunda audiencia ya que ni es necesaria que asista la parte y muchas veces se acepta la presentacion
de un escrito en comun.

Entendemos que la paz social estaria en juego dado que seria un sin nimero de juicios desistidos
consecuencia de reacciones impulsivas.

Hay momentos en los que se debe actuar en forma expeditiva evitando dilaciones innecesarias que generan
un desgaste emaocional paralas partes hasta que no se dicte sentencia.

Por otra parte se atenta contra la economia procesal dada la cantidad de veces que se iniciaria un mutuo
acuerdo para que luego una parte desista llevando el tiempo equivalente a un contencioso.

€2) Otro punto a tener en cuenta es que en el ciudadano comin con un simple comentario u opinién toma
conocimiento que son dos audiencias es decir ya esta radicado en nuestra sociedad.

Consecuente con lo expuesto es que estamos de acuerdo y consideramos acertado €l criterio del Juzgado al
no hacer lugar a desistimiento unilateral pretendido por una de las partes.

I11. Nacimiento de un hijo Deber de Convivencia

a) El nacimiento de un hijo, no es prueba suficiente que acredite una reconciliacién, no debe dejar dudas (9).
Muchas veces es el proceder irresponsable de |os progenitores 1os que da origen a una nueva vida. (10)

Puede tratarse de un acto ocasional, no son pocas las veces que ello ocurre, son consecuencia de un acto
impulsivo o de la falsa creencia de que un hijo va a recomponer las desavenencias de una pareja generando en
€llos una hipotética reconciliacion.

Cuando la verdad de los hechos es que €l recién nacido, pasa a ser la victima de la conducta de sus
progenitores

b) Lareconciliacién exige que el comportamiento de las partes no sea un indicio es por ello que requiere de
varios medios de prueba. (11)



No tenemos alavista el expediente, podemos deducir que las partes en ningln momento reanudaron su vida
marital con los deberes que ello implica.

Simplemente se menciona € nacimiento de dos hijos. El nacimiento de un hijo en el proceso de divorcio no
fue la exteriorizacion de las partes de reanudar un proyecto de vida en comin (12)

Las relaciones sexuales por si mismas no implican reconciliacion (13)

La concepcion y embarazo hacen presumir la reconciliacion se presume cuando el marido y la mujer
reanudan la cohabitacion.

¢) Por otra parte, la reconciliacion no es una conducta aislada, sino que es la suma de varios elementos,
consiste en comportamientos, conductas que demuestran €l perdédn, consiste en restablecer la unién matrimonial
como son la cohabitacién, asistencia, fidelidad, |a atencién en caso de enfermedad. (14)

d) También puede suceder que no hay cohabitacién pero si la suma de conductas que son comportamientos
gue manifiestan el perddn (15)

Todo indica en el fallo que se traté6 de una conducta aislada que lejos estuvo de una reconciliacion, ni
siquiera de un intento.

Las partes habrian convivido bajo el mismo techo, pero ello no es prueba suficiente de un perdén reciproco,
es mas muchas veces responde a la situacion econdémica que hace que las partes no puedan adquirir un inmueble
pararetirarse del que fuerala sede del hogar conyugal. (16)

Las actitudes vertidas en €l proceso demuestran falta de estabilidad emocional sin la mas minima intencion
de reconciliacion, mas bien de conductas aisladas que responden a impulsos sin tener en mira las dimensiones
delo que ello trae como consecuencia cua eslade procrear.

Si hubo intentos de recomponer el vinculo podemos deducir que fueron aislados sin la solidez necesaria para
[levar adelante una reconciliacion.

Lacual no es sencilla, es un proceso que como tal implicatiempo esfuerzo y dedicacion.

€) Todo proceso es un acto de la voluntad, por ello se necesita de fuerza de espiritu para pasar las distintas
etapas de lareconciliacion.

Reencontrarse implica un gran esfuerzo de ambas partes y conlleva perdones reciprocos, 1o cual no es nada
sencillo.

Muchas veces se necesita de la ayuda de profesional es un psicélogo por gjemplo.
En sintesis, se desprende del fallo en comentario, que |las partes no intentaron un acercamiento maduro.

Incluso, segun la jurisprudencia si hubiesen cohabitado bajo el mismo techo no es elemento suficiente para
acreditar el perdon (17).

La reconciliacion es requisito medular para revertir la situacion juridica de las partes, implica "obtener la
vueta al estado anterior ala demanda de divorcio y ello es asi por que supone la voluntad de ambos cényuges
orientada en el sentido de restituir a su plenitud los derechos y deberes impuestos por €l matrimonio” (18).

f) La reconciliacidn se exterioriza mediante la diversidad de conductas univocas que no dejan margen de
duda

A diferencia del presente fallo objeto de nuestro comentario cuando se produce e perdén consolidando a la
parejay nace un hijo (19). Es fuente de rencuentro y union de los conyuges

El presupuesto del perdén juridico es la previa separacion o divorcio entre las partes (20).
Como conclusion del presente capitulo podemos decir que €l fallo resolvié de manera.

Tuvo muy en cuenta que la Unica prueba aportada por la actora para acreditar la reconciliacion, era la
presentacion de una partida de nacimiento

Siendo ademés insuficiente que vivan bajo € mismo techo y que la conducta de ambos es una demostracion
del rompimiento de la pargjay que para la existencia de reconciliacion no debe dejar margen de duda.

V. Retroactividad

a) Al resolver el Tribunal, resuelve que la sentencia tiene efecto retroactivo a la fecha de la presentacion
conjunta del pedido de divorcio.

Dicha conclusion es coherente con la decision de que € cumplimiento de la Segunda audiencia cierra €
proceso en € sentido que ninguna de las partes puede desistir de la presentacion conjunta concretada en su
oportunidad.

La Jurisprudencia, haciendo referencia a otro rubro vinculado a derecho de familia, en este caso alimentos
consideralaexistencia del efecto retroactivo (21).

La retroactividad produce sus efectos desde e momento en el que las partes solicitaron €l divorcio por



presentacion conjunta, diversidad de institutos juridicos son muestrade ello (22).

b) El efecto en andlisis es un elemento fundamental en el proceso judicial atento a que evita dilaciones por
unade las partes, muy por el contrario es un Instituto que colabora a que |os protagonistas arriben a un acuerdo,
0 que se cumplan con los ya arribados

El efecto retroactivo se produce a momento que la demanda es notificada. (23)

Hay situaciones en los que la sentencia no tiene efecto retroactivo sino constitutivo, es decir produce efectos
desde su dictado, como por gjemplo en el proceso de adopcidn (24).

Las sentencias dictadas en las diversas instancias en el fallo en cuestion, no han hecho mas que confirmar lo
sentenciado por € "aquo”(25)

¢) Coincidimos con lo resuelto por € Tribunal dado que el derecho no esta en funcién de las emociones de
quienes acuden alajusticia.

Con €llo, no queremos decir que la ley deba ser una letra fria que deba aplicarse en forma automética sin
tener en cuenta el caso concreto.

La situacion puntual se caracteriza por la conducta e inconducta de las partes involucradas, en donde més
alla que la Jurisprudencia y doctrina son pacificas en € sentido de la retroactividad de la ley esta misma debe
ser aplicada bajo el principio de preclusion, lo expuesto esta intimamente vinculado al referirnos a valor de la
Segunda audiencia

Ambas audiencias se celebraron quedando simplemente el dictado de la sentencia.

d) Recientemente se ha resuelto en un fallo, que la celebracion de las dos audiencias que fija el art 236 CC
son inconstitucionales argumentando que se vulnera €l derecho fundamental a la intimidad de la vida privada
(art 19 CN) y no se adecua a los requerimientos de la proteccion del derecho personalisimo a la autonomia
personal contrariando el standar "pro homine".

d1) Luego invoca Tratados Internacionales: arts. 75 incs. 22y 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, y de nuestra Constitucion Nacional
losarts. 19y 28 (26).
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