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1. El planteo 

 En el presente trabajo, comentamos la Sentencia dictada por la Cámara Civil, 

Comercial y Laboral de Gualeguaychú, con fecha 14/11/2011, en autos “S. M. Del R. c. 

de Z. S. A. M. s/ divorcio vincular”. 

 El núcleo del debate lo constituye la inasistencia de una de las partes a la 

segunda audiencia prevista por el art. 236 del Código Civil, para el trámite de divorcio 

por presentación conjunta. 

 Abordamos el caso, mencionando los antecedentes y la resolución de la Cámara, 

para luego desarrollar el trámite previsto por el art. 236 del Código Civil y los 

fundamentos que abonan nuestra postura que se enrola con lo decidido por la mayoría 

de la Cámara Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychú. 
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 Hacemos mención al Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación y 

extraeremos nuestras conclusiones. 

 

2. El caso 

Analizamos la Sentencia dictada por la Cámara Civil, Comercial y Laboral de 

Gualeguaychú, con fecha 14/11/2011, en autos “S. M. Del R. c. de Z. S. A. M. s/ 

divorcio vincular”. 

Haremos referencia a los antecedentes del caso y luego al contenido de la 

Sentencia. 

 

2.1. Los antecedentes del caso 

En el marco de un proceso de divorcio, la Sra. M. del R. S. y el Sr. S. A. M. de Z 

desistieron de sus pretensiones controvertidas y convinieron divorciarse por mutuo 

acuerdo.  

Iniciado el trámite del divorcio por presentación conjunta, los cónyuges 

concurrieron a la primera audiencia de conformidad a lo establecido en el art. 236 del 

CC y, conforme la normativa aludida, se fijó fecha para la realización de la segunda.  

A la misma compareció la Sra. M. del R. S., quien presentó un escrito en el cual 

informaba la falta de conciliación entre ambas partes y ratificaba su intención de que el 

tribunal declarara el divorcio vincular.  El Sr. S. A. M. de Z, en cambio, ni compareció 

ni justificó su inasistencia a la referida segunda audiencia.  

En esas circunstancias y con la anuencia de los representantes de ambos 

Ministerios Públicos, el juez de primera instancia resolvió declarar el divorcio de los 

esposos en los términos del art. 215 del CC y disolver la sociedad conyugal. Además, la 

sentencia tuvo presente lo convenido por las partes en relación al inventario de bienes y 

homologó los acuerdos sobre residencia y régimen de comunicación a favor del hijo 

menor de edad.  

El tribunal razonó que la incomparecencia del Sr. de Z. a la segunda audiencia 

no resultaba un impedimento para el dictado de la sentencia por presentación conjunta 

toda vez que aquella sólo persigue conocer si hubo o no reconciliación, lo cual quedó 

descartado con la presentación de la Sra. S. 

Contra dicha sentencia se alzó el Sr. de Z. quien se consideró agraviado por 

cuanto el divorcio vincular fue declarado no obstante su incomparecencia a la segunda 

audiencia. El apelante expresó que la concurrencia de ambas partes –por sí o por 



apoderado- en la segunda audiencia es condición sine qua non  para que el divorcio de 

común acuerdo tenga lugar y que, entender lo contrario, vulnera la posibilidad de 

desistir del procedimiento y articular el proceso contencioso.   

 

2.2. La decisión de la Cámara Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychú 

La mayoría compuesta, por los Dres. Ana C. Pauletti y Gustavo A. Britos 

resolvió desestimar el recurso de apelación interpuesto por el Sr. de Z contra la 

sentencia que declaró el divorcio vincular por mutuo acuerdo de partes y confirmar 

dicho resolutorio en todas sus partes.  

La decisión de la mayoría se fundó en los siguientes argumentos:  

i. Que el cometido de la segunda audiencia es establecer un período para que los 

cónyuges reflexionen sobre la posibilidad de una reconciliación, en cuyo caso se 

tiene por desistido el divorcio pero que no se trata de una oportunidad para 

retractarse de acuerdos ya cerrados relativos a los términos de la ruptura del vínculo, 

sobre la que no hubo arrepentimientos.  

ii. Que interpretar la inasistencia del apelante a la segunda audiencia como una 

retractación de la conversión del divorcio contencioso en voluntario esconde una 

posición ritualista que desatiende la finalidad del divorcio por presentación conjunta 

y que resulta contraria a los compromisos de la judicatura de brindar prevalencia a la 

auténtica protección de los núcleos familiares en crisis frente a las figuras de 

culpable o inocente en este tipo de juicios.  

iii. Teniendo en cuenta que la doctrina de los propios actos vinculada al principio de la 

buena fe obligan a proceder de modo leal y coherente con el otro, resulta 

improcedente la solicitud de reanudación del proceso de divorcio contencioso 

formulada por uno de los cónyuges al haber fracasado el proceso voluntario por 

mutuo acuerdo en que fue convertido, pues la retractación del desistimiento del 

contencioso sólo es posible por común acuerdo de partes.  

En cambio, en su voto disidente, el Dr. Delrieux sostuvo que, para que pueda 

declarase el divorcio vincular de conformidad a lo prescripto por el art. 236 del Código 

Civil, el mutuo acuerdo debe subsistir hasta el dictado de la sentencia. Reconociendo 

que la segunda audiencia tiene una finalidad informativa, esto es, ratificatoria de la 

ausencia de reconciliación, adujo que la inasistencia a la misma por una de las partes 

debe tener el mismo efecto que la falta de concurrencia a la primera audiencia, es decir, 

la ausencia implica retractación de la voluntad, importando tal conducta el desistimiento 



del trámite. Consideró que no hay argumento legal para prescindir de las etapas 

previstas por el art. 236 del Código Civil y que el orden público se encuentra 

comprometido en los asuntos atinentes al estado familiar. Concluyó que el silencio no 

puede interpretarse en el sentido de que no hubo reconciliación. 

 

3. El debate 

La separación personal y divorcio vincular por presentación conjunta están 

reglados por los arts. 205 y 215 del Código Civil. 

 Ya nos hemos pronunciado por la irrazonabilidad de los plazos de espera 

previstos por los arts. 215 3 y 236 del Código Civil y por la inconstitucionalidad 4 de la 

calificación de “graves” 5 a las causas por las que los cónyuges pueden pedir el divorcio 

vincular 6 , supuestos que claramente sesgan injustificadamente la autonomía de 

voluntad de los esposos 7. Incluso hemos sostenido 8 que la segunda audiencia 9 debe 

suprimirse 10. 

                                                             
3 Lloveras, Nora; Monjo, Sebastián, La inconstitucionalidad de los arts. 215 y 236 del Código Civil, 

LLLitoral 2012 (junio), 491. 
4 Se ha desestimado la inconstitucionalidad, afirmando que “el planteo de inconstitucionalidad del art. 

236 del Código Civil que dispone la realización de una segunda audiencia en el procedimiento de 

divorcio por presentación conjunta, debe ser desestimado, en tanto la cuestión fue introducida por las 

partes luego de celebrada la primer audiencia y de que fueran notificadas de la fecha para la celebración 

de la segunda, por lo que es claro que medió un acatamiento voluntario al referido procedimiento, lo que 

torna aplicable la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación según la cual el voluntario 

sometimiento sin reserva expresa a un régimen jurídico impide su posterior impugnación en base 

constitucional” Cámara de Familia de 2a Nominación de Córdoba, 14/04/2011, “R., C. A. – M., M. E.”, 

AR/JUR/23084/2011. 
5 Se ha declarado inconstitucional “el trámite y finalidad prevista por el art. 236 del Cód. Civil en el caso 

de divorcio por presentación conjunta, pues es arbitrario que el Estado se arrogue la facultad de invadir 
la esfera de decisión personal de los esposos plenamente capaces, interrogue y valore sus motivos —

pudiendo, incluso, rechazar la demanda si no se los considera suficientemente graves— y limite 

temporalmente el ejercicio de la acción a través de dos audiencias” Juzgado de 1a Instancia de Familia 

de Río Gallegos Nº 2, O. N. E. y P. J. L., 22/06/2010, LLPatagonia 2010 (octubre) , 438 con nota de Luis 

María López Del Carril, DJ 22/12/2010 , 79 , Cita online: AR/JUR/51456/2010. 
6 Lloveras, Nora; Monjo, Sebastián, La inconstitucionalidad del art. 236 del Código Civil: las causas 

graves que hacen moralmente imposible la vida en común y la segunda audiencia en el divorcio por 

presentación conjunta, Revista de Derecho de Familia. Diciembre 2011 (2011-VI). Bs. As. 2011. 

Abeledo Perrot. Directoras: Cecilia Grosman; Aida Kemelmajer de Carlucci; Nora Lloveras, ISSN 1851-

1201, pgs. 292 á 304. 
7 Se expresó que “el art. 236 del Cód. Civil es inconstitucional, en cuanto articula un sistema de doble 
audiencia y establece la potestad del juez de indagar las causas graves que motivan la separación, pues 

constituye una invasión a la privacidad y a la autonomía personal carente de motivación, cuando se está 

ante dos adultos que han elegido realizar sus vidas en forma separada, tras una reflexión profunda”. 

Fallo dictado por la Dra. Valeria Vittori, Juez Colegiado Nro. 7 de Familia de Rosario. “F., M. Y L., S. 

s/divorcio presentación conjunta”, 07/03/2012, LLLitoral 2012 (junio) , 491, AR/JUR/6082/2012. 
8 Lloveras, Nora; Monjo, Sebastián, La inconstitucionalidad del art. 236 del Código Civil: las causas 

graves que hacen moralmente imposible la vida en común y la segunda audiencia en el divorcio por 

presentación conjunta, Revista de Derecho de Familia. Diciembre 2011 (2011-VI). Bs. As. 2011. 

Abeledo Perrot. Directoras: Cecilia Grosman; Aida Kemelmajer de Carlucci; Nora Lloveras, ISSN 1851-

1201, pgs. 292 á 304. 



 Ahora es el turno de abordar los efectos que produce la inasistencia de uno de 

los cónyuges a la segunda audiencia prevista por el art. 236 del Código Civil. 

 

3.1. La primera y la segunda audiencia previstas por el art. 236 del Código Civil 

Se desprende del fallo analizado que, tanto el juez de primera instancia como la 

mayoría del tribunal de apelaciones, entendieron que la incomparecencia injustificada 

de uno de los cónyuges o de su apoderado a la segunda audiencia de divorcio no es 

razón suficiente para frustrar el pedido de divorcio por mutuo acuerdo.  

Y no lo es por cuanto, habiendo una manifestación de la voluntad expresada en 

oportunidad de la primera audiencia de divorcio, de acuerdo con la cual se ha prestado 

conformidad al divorcio por mutuo acuerdo, al silencio posterior no puede 

interpretárselo como una conducta contraria a la anteriormente asumida capaz de 

enervar el trámite de divorcio.  

En todo caso, la mayoría del tribunal razona que la doctrina de los propios actos 

vinculada al principio de la buena fe y la finalidad del instituto, justifican que la 

retractación al pedido de divorcio conjunto sólo pueda ser efectuado expresamente por 

uno de los cónyuges.  

El voto disidente se asienta en el siguiente argumento: debe aplicarse a la 

ausencia de uno de los cónyuges a la segunda audiencia de divorcio por mutuo acuerdo 

la misma solución normativa que el art. 236 del Código Civil prevé para la 

incomparecencia a la primera audiencia 11. Esto es, sostiene la minoría, que en ambos 

supuestos debe tenerse por retractado al ausente de su voluntad de divorciarse y 

considerar que ha desistido del trámite 12.  

En igual sentido al voto de la minoría se pronuncia Solari, quien sostiene “no 

dudamos que la inasistencia de uno de los esposos a la segunda audiencia importa, en 
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el contexto del proceso de divorcio por esta causal, un desistimiento, porque expresa la 

falta de voluntad del ausente de proseguir con el juicio de divorcio” 13. 

 Por nuestra parte, adherimos al voto de la mayoría, por los fundamentos que 

desarrollamos a continuación. 

El art. 236 del Código Civil regula el trámite que deben transitar las partes para 

obtener el divorcio por presentación conjunta. 

 En la primera audiencia, las partes deben comparecer personalmente ante el Juez 

y manifestarle su voluntad libre y consciente de obtener la separación personal (art. 205 

CC) o el divorcio vincular (art. 215 CC). 

 En dicha audiencia, la ley obliga al Juzgador a “oír a las partes” quienes deben 

expresarle al Magistrado las “causas graves que hacen moralmente imposible la vida en 

común” sobre las cuales se asienta el pedido de disolución del vínculo matrimonial. 

 Además, la ley pretende que el Juez procure “conciliar” a las partes, instándolos 

al avenimiento para reflexionar sobre la decisión que ha llevado a presentar la demanda 

conforme el art. 236 del Código Civil. 

 Deviene necesario señalar que, según la normativa, en la primera audiencia el 

Juez adopta un papel preponderante puesto que escucha activamente a las partes, 

procura conciliarlas, pondera “prima facie” la gravedad de las causales que motiva el 

divorcio e insta a los cónyuges al avenimiento para que reflexionen sobre su decisión, 

durante el plazo de “espera”, esto es, hasta que llegue el día de la segunda audiencia. 

 En nuestra opinión, las funciones que el legislador le asigna al Juez en la primera 

audiencia, denotan la visión paternalista con la que la normativa pretende afrontar los 

conflictos familiares. Ello puede conllevar a una desmedida interferencia del Estado en 

desmedro de la autonomía de la voluntad de los esposos 14. 

 Creemos que el rol que cabe al juez en esta audiencia debe limitarse a corroborar 

que el divorcio es la real intención de las partes y que el consentimiento se brinda 

personal y libremente, pero entendemos que no debe obstaculizar ni cuestionar la 

voluntad de los esposos por cuanto ello supondría una injerencia desproporcionada e 

irrazonable en el proyecto de vida autorreferencial de las personas adultas. 

Las partes, por otro lado, asumiendo un rol activo, deben ratificar la demanda 

por presentación conjunta, expresar al juez su voluntad de divorciarse, explicarle las 
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causas que motivan su decisión, participar en la conciliación intentada por el 

Magistrado y reflexionar sobre la misma por el plazo que fije el juez. 

La norma contenida en el art. 236 CC es clara cuando dispone que, si los 

cónyuges no comparecieran personalmente a la primera audiencia, el pedido de divorcio 

no tendrá efecto alguno. 

La segunda audiencia debe convocarse en un plazo no menor de dos meses ni 

mayor de tres y las partes deben manifestar en la misma si han arribado a una 

reconciliación 15. Se ha entendido que “parece no ser apropiado hacerlos aguardar el 

cumplimiento de un plazo legislado en épocas pasadas que ya no obedecen a nuestra 

realidad social” 16. 

Las facultades del juez, en esta segunda audiencia, se reducen a recibir la 

declaración de las partes o sus apoderados con mandato especial, acerca de si las 

mismas han arribado a una reconciliación. 

En este sentido, se expresa que “la segunda audiencia prevista por el art. 236 

C.C., no tiene finalidad conciliatoria, sino por objeto comunicar al juez si las partes se 

han reconciliado, pudiendo hacerlo personalmente o por apoderado con poder 

especial” 17. 

Las partes o sus apoderados con mandato especial, tienen escasa participación ya 

que sólo se limita a informar la reconciliación, si la hubo. 

Como se puede apreciar, no sólo difiere la finalidad de ambas audiencias, sino 

también los roles que la ley ha asignado tanto al juez como a las partes. 

A diferencia de lo establecido en el art. 236 del CC para el supuesto de 

incomparecencia personal de uno o ambos cónyuges a la primera audiencia, dicho 

artículo no regula consecuencia jurídica alguna para la hipótesis de inasistencia de uno o 

ambos cónyuges (o sus apoderados con mandato especial) a la segunda audiencia. 
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audiencia prevista en el art. 236 del Código Civil en el trámite de divorcio por presentación conjunta no 

es inconstitucional ni viola los derechos consagrados en la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, en la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ya que 

la misma no resulta irrazonable, pues su finalidad es constatar si en un breve lapso de tiempo los 

cónyuges se han reconciliado” Cámara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahía Blanca, sala 

II, 11/05/2011, M., R. J. y M., R. B., LLBA 2011 (agosto) , 771, JA 18/01/2012, 87, 

AR/JUR/17962/2011. 
16 Cagliero, Yamila Soledad, Inconstitucionalidades en el divorcio por presentación conjunta, LLBA 

2012 (julio) , 632, comentario a fallo de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores 

04/10/2012 en autos “G., E. D. y otro/a”. 
17 Tribunal Colegiado de Familia N° 3, Santa Fe, 4/2/1988, J.A. 1989-IV-306. 



Si el legislador previó expresamente una solución normativa por la 

incomparecencia personal a la primera audiencia y no lo hizo para el caso de 

inasistencia a la segunda, cuadra reconoce que, para este último supuesto, existe una 

laguna normativa que debe ser completada por el Tribunal. 

Entonces, debemos indagarnos que consecuencia jurídica cabe asignarle a la 

inasistencia por uno de los esposos a la segunda audiencia prevista por el art. 236 del 

Código Civil. 

Recordando que la única finalidad de la segunda audiencia es que las partes 

informen al juez “si han arribado a una reconciliación”, inferimos, a contrario sensu, 

que las partes no tienen obligación de informarle al juez si “no” han arribado a una 

reconciliación.  

La razonabilidad de esta interpretación es evidente si se pondera que, una vez 

que ambos cónyuges manifestaron su expresa voluntad de divorciarse en la primera 

audiencia, el principio de buena fe que ha de iluminar todo proceso debería garantizar a 

cada uno de ellos que la conducta contradictoria posterior que pudiera llegar a asumir la 

otra parte no enervará la continuidad del procedimiento de divorcio previamente 

acordado.  

Por el contrario, exigir que ambas partes informen en la segunda audiencia al 

juez que no ha habido reconciliación puede condicionar la continuidad del 

procedimiento de divorcio por presentación conjunta al “capricho”, a las “presiones” o a 

la volatilidad de uno de los cónyuges, con lo cual podría cuestionarse que dicha 

interpretación de la norma ampara a quien, actuando de manera opuesta a la 

anteriormente asumida 18 , traiciona a la contraria y desprotege a quien pretende 

mantener el acuerdo previo. Tal proceder afecta los principios de confianza y buena fe 

al mismo tiempo que puede constituir un abuso en el ejercicio del derecho (art. 1071 

CC). 

Entendemos que la carga impuesta por la norma, consistente en reconocer 

expresamente la reconciliación entre los cónyuges, es razonable toda vez que la 

voluntad anterior se había manifestado en el sentido contrario, esto es, con miras a 

obtener el divorcio (exteriorizada en la demanda y en la primera audiencia). Por este 

                                                             
18 Sobre la teoría de los actos propios y su relación con el principio de buena fe puede leerse: Pawlowski 

de Pose, Amanda Lucía, Teoría de los actos propios, en: DT 2010 (abril , 991, fallo comentado: Cámara 

Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VIII, "Encina, Noralis c. Estado Nacional", 18/05/2009. 



motivo, estimamos que no es aplicable el argumento analógico 19, según el cual, algunos 

entienden, como la minoría del Tribunal, que podría resolverse la laguna normativa 

planteada aplicando la misma solución normativa que el art 236 del CC brinda para el 

caso de inasistencia a la primera audiencia. 

Por ello, pensamos que no hay obligación de informar expresamente la voluntad 

de continuar el trámite, puesto los cónyuges ya se habían expedido en ese sentido en dos 

oportunidades anteriores (demanda de divorcio por presentación conjunta y primera 

audiencia del art. 236 CC). 

Luego, el silencio, sólo puede interpretarse en el sentido de mantener la postura 

precedentemente asumida, esto es, ratificar la intención de divorciarse (art. 919 CC). 

Con esa base, no puede asignársele al silencio por la inasistencia a la segunda 

audiencia, un contenido contradictorio con la voluntad manifestada expresamente en la 

última oportunidad procesal del trámite de divorcio.  

La última voluntad expresa de las partes debe prevalecer por sobre la 

interpretación que puede efectuar el Tribunal sobre el contenido del silencio, ya que, en 

caso contrario, le sería aplicable a la parte que no comparece a la segunda audiencia la 

teoría de los actos propios 20.  

En esta inteligencia, si el legislador diferenció entre la primera y la segunda 

audiencia, y sólo respecto de aquella indicó que la incomparecencia produciría el 

desistimiento del trámite, no parece razonable extender dicha consecuencia a la 

inasistencia a la segunda audiencia, sobre la cual el legislador nada dijo. Si así lo 

hubiese querido el legislador, lo hubiese previsto expresamente.  

Ello se ve reforzado por la distinta finalidad que persiguen ambas audiencias y 

porque entender lo contrario, implica que el juez resuelva en el sentido contrario a la 

última voluntad expresa de las partes. 

                                                             
19 Argañaraz, Mariangel; Monjo, Sebastián, La aplicación del argumento a contrario o del argumento 

analógico en las sentencias del STJ de Córdoba y de Jujuy, LLC 2012 (mayo), 349, p. 349 y ss. 
20 La llamada "teoría de los actos propios" es un principio de derecho que impide a un sujeto colocarse en 

un proceso judicial en contradicción con su anterior conducta, se impide con ello el obrar incoherente que 

lesiona la confianza suscitada en la otra parte de la relación le impone a los sujetos un comportamiento 

probo en las relaciones jurídicas. No es permisible posibilitar que alguien asuma pautas que suscite ciertas 

expectativas o confianza en un desarrollo ulterior y que luego se autocontradiga en los reclamos en 

justicia, lo cual se sustenta en el principio que "nadie puede válidamente ir contra sus propios actos". 

(Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II, caso: "Levalle, José c/ Saverio Helados SA s/ 

despido", del 19/02/97, Expediente n° 73325, en: Mansilla, Alberto, La doctrina de los actos propios en 

crisis, comentando el fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II en autos: "Cuffia, 

José H. c. Alba Cía. Argentina de Seguros S.A.", 08/10/2010,  disponible en: DJ 06/04/2011, 18). 



Pensamos que la consecuencia normativa dada por el Código Civil a la ausencia 

personal de uno de los cónyuges a la primera audiencia de divorcio no puede extenderse 

a la incomparecencia (personal o del apoderado con mandato especial) de uno de los 

cónyuges a la segunda audiencia de divorcio, toda vez que, como dijimos, la finalidad 

de ambas audiencias es diferente. Esta es otra razón por la que la aplicación del 

argumento analógico no resulta plausible. 

Mientras que la primera audiencia pretende que el juez, tomando contacto 

personal, directo e inmediato con los cónyuges, se asegure que ambos presten su 

consentimiento voluntario y libre para divorciarse, la segunda audiencia persigue 

constatar que ha habido una reconciliación entre ellos que justifique detener el 

procedimiento de divorcio.   

Por otra parte, vale señalar que el fundamento de la apelación lo constituye 

únicamente la incomparecencia del apelante a la segunda audiencia, pero que no se 

vislumbra ningún motivo razonable que justifique mantener el matrimonio.  

Es decir, el apelante se ampara en las consecuencias que él entiende debe 

asignársele al supuesto incumplimiento de una formalidad (cuál es la comparecencia de 

ambos cónyuges a la segunda audiencia), para evitar que el tribunal declare el divorcio.  

Pero no brinda razón alguna para la subsistencia del vínculo matrimonial cuando 

en la primera audiencia ha quedado evidenciado la ruptura de la relación familiar, la 

cual se corrobora con la presentación de su esposa ratificándole al Tribunal su voluntad 

de continuar con el trámite. 

En esas condiciones, no encontramos razón suficiente que ampare su pretensión, 

sino sólo el ejercicio abusivo de un derecho (el desistimiento del trámite). 

Además, consideramos que, en última instancia, el apelante conocía de la 

celebración de la segunda audiencia, a la que injustificadamente no compareció, y en 

función de ello, no puede alegar su propia torpeza para fundar su recurso. En todo caso, 

debió hacer los planteos que consideraba pertinentes en dicha oportunidad. 

Finalmente, resulta irrazonable que la actitud renuente de uno de los esposos 

sesgue, aunque más no sea temporalmente, el derecho del otro a conformar su proyecto 

de vida autorreferencial, dilatando injustificadamente la disolución del vínculo 

matrimonial. 

El apelante no puede pretender que el derecho proteja un matrimonio en contra 

de la voluntad de uno de sus miembros. Es decir, el cónyuge que desee divorciarse no 

puede estar condenado a la esclavitud de un matrimonio frustrado, quedando su suerte  



y sus proyectos librados a los deseos del otro cónyuge, incapaz de asumir la ruptura del 

lazo.  

Gil Domínguez afirma que “así como las razones del amor son insondables, los 

motivos del desamor también son misteriosamente diversos y no responden a una sola 

concepción moral. Cuando el amor no es más fuerte se extingue el vínculo matrimonial 

sin que existan culpables o inocentes. Cuando dos personas deciden divorciarse, han 

dejado de amarse y desean construir una nueva vida con una biografía distinta y para 

ello basta con su voluntad sin plazos que los obliguen a continuar con la agonía del 

proyecto truncado” 21. 

Por los argumentos expuestos, compartimos la opinión de la mayoría y 

pensamos que es correcto otorgar el divorcio vincular a las partes, aún en los casos de 

inasistencia de uno o ambos cónyuge a la segunda audiencia prevista por el art. 236 del 

Código Civil.  

La mayoría brinda argumentos sólidos y contundentes que sustentan su postura 

pero, principalmente, se ajustan a la justicia y a la realidad social del conflicto familiar 

en escena. 

Entendemos que una vez que la primera audiencia ha tenido lugar en las 

condiciones legales, el trámite de divorcio por presentación conjunta sólo debe 

paralizarse o frustrarse cuando ambas partes informan al Juez que ha habido 

reconciliación entre ellas. En caso contrario, pensamos que deberá continuarse con el 

trámite de divorcio, pudiendo cualquiera de las partes informar al juez 22, mediante un 

escrito, que no hubo reconciliación 23 o bien mantener silencio al respecto, el que debe 

ser interpretado como ratificación de la disolución del vínculo matrimonial. 

A continuación, analizamos los efectos disvaliosos o perjudiciales que trae 

aparejado frustrar el proceso de divorcio por la inasistencia de una de las partes a la 

segunda audiencia del art. 236 del Código Civil. 

 

                                                             
21 Gil Domínguez, Andrés, La estructura constitucional del proyecto de código unificado, Sup. Const. 

2012 (agosto) , 48 , LA LEY 2012-D , 574. 
22  Borda afirma que la segunda audiencia “podía ser reemplazada por un escrito ratificatorio o la 

manifestación hecha por apoderado con poder especial suficiente” y "que la segunda audiencia se ha 

convertido en una nueva y vacua formalidad legal" Borda, Guillermo J., Divorcio - El mutuo acuerdo, la 

2ª audiencia y la atribución unilateral de culpa en el divorcio, en el anteproyecto del Código Civil. Una 

nueva oportunidad perdida, LA LEY 1999-D, 988. Borda alude que a sus artículos: La presencia 

personal de los cónyuges en la segunda audiencia del art. 67 bis de la ley 2393, ED, 85-332 y A 

propósito de la segunda audiencia del art. 67 bis, ED, 86-913. 
23 ZANNONI, Eduardo A.: Derecho de Familia, tomo 2, p. 144, Astrea, 1998. 



3.2. El efecto que produciría la denegación del divorcio vincular en el presente caso 

 Más allá del abordaje teórico que desplegamos en los títulos precedentes, a 

través de los cuales fundamos nuestra adhesión al voto de la mayoría, pensamos 

dedicarle este apartado al análisis de las consecuencias prácticas que traería aparejado la 

admisión del recurso intentado por S. A. M. de Z. y el rechazo del divorcio vincular 

fundado en la inasistencia a la segunda audiencia del art. 236 del Código Civil. 

 En primer lugar, la decisión del órgano jurisdiccional supondría una injustificada 

injerencia en la vida privada y familiar, puesto que obligaría a permanecer casados a dos 

personas con asiento únicamente en la voluntad de una de ellas (S. A. M. de Z.), ya que 

se encuentra acreditado que M. R. S. quería obtener el divorcio vincular. 

Esta consecuencia privilegiaría el matrimonio como institución por sobre la 

voluntad de los esposos que lo componen, imponiéndoles una familia matrimonial con 

el sólo consentimiento de uno de ellos, siendo que el proyecto de vida autorreferencial 

del otro es otra forma familiar. 

En esta línea, la jurisprudencia sostuvo “no existe razón práctica o interés 

jurídico en mantener la existencia formal de un matrimonio ya deshecho, cuya 

estabilidad no interesa siquiera a los propios esposos” 24. 

En segundo lugar, atenta en contra del principio de economía procesal, 

provocando un dispendio de recursos judiciales, ya que obliga al cónyuge cuya voluntad 

es divorciarse, a iniciar un nuevo proceso de divorcio vincular (el segundo o el tercero), 

esta vez, contencioso. 

En este nuevo proceso, los cónyuges, al no contar con el consenso para iniciar el 

trámite previsto por el art. 236 del Código Civil, deben fundar su reclamo en causales 

objetivas (art. 204 y 214 inc. 2 del Código Civil) o subjetivas (art. 202 y 214 inc. 1 del 

Código Civil), ventilando en los estrados tribunalicios aspectos íntimos de su relación e 

ingresando a un proceso contencioso que desgastará, sin lugar a dudas, las relaciones 

familiares entre los cónyuges y con respecto de sus hijos. 

En tercer lugar, la decisión que rechaza el divorcio y que obliga a iniciar un 

nuevo proceso contencioso, puede llevar a la ruina económica de los esposos, quienes 

deberán abonar nuevamente honorarios profesionales a los letrados intervinientes y 

pagar las tasas de justicia y aportes previsionales.  

                                                             
24 Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores 04/10/2012 en autos “G., E. D. y otro/a”, 

LL DFyP 2012 (junio) , 126, AR/JUR/6594/2012. 



En cuarto lugar, provocará una revictimización de los integrantes del matrimonio 

que padecieron situaciones de violencia o injurias graves o adulterio o, en general, las 

causales del art. 202 del Código Civil, quienes, además, estaban dispuesto a enfrentar 

pacíficamente el fracaso matrimonial. 

En quinto lugar, prolongará la judicialización del conflicto impidiendo que los 

cónyuges rehagan su vida privada y congelará la liquidación de la sociedad conyugal, 

proliferando las medidas cautelares sobre los bienes que la componen, hasta la 

obtención de la sentencia de divorcio (art. 229 del Código Civil) que retrotrae la 

disolución de la sociedad conyugal al día de la notificación de la demanda (art. 1306 

Código Civil). 

En sexto lugar, puede permitir al cónyuge que se encuentre en mejor posición 

económica presionar para obtener una ventaja patrimonial de la liquidación anticipada 

de la sociedad conyugal. 

En séptimo lugar, conlleva que la parte que quiere obtener el divorcio de una 

manera armoniosa, ágil y menos conflictiva, pierda interés en este mecanismo del art. 

236 del Código Civil, por cuanto queda sujeto, en definitiva, a la voluntad y a las 

presiones del otro cónyuge, quien, podrá “negociar” los términos de su consentimiento 

hasta último momento e, incluso, evitar que el divorcio llegue a buen puerto 

inasistiendo a la segunda audiencia.   

López del Carril reflexiona diciendo que “es absurdo que la ley obligue a la 

gente a ponerse de acuerdo para divorciarse. ¿Qué ocurre si uno de los cónyuges se 

niega a divorciarse? La solución que la ley y la justicia siguen dándole es que quien 

quiera divorciarse permanezca como esclavo del que no quiere hacerlo o de lo 

contrario que promueva un divorcio que durará 7 años, en los cuales además la ley y 

los jueces le exigirán permanecer célibe, ya que mantiene su obligación de fidelidad a 

pesar de la promoción del divorcio o en la mejor situación mantenerse casto durante 

dos o tres años según el Juzgado o Sala que le toque en suerte” 25. 

Estimamos que no puede darse trato preferente a la voluntad de cónyuge 

renuente a concluir el matrimonio de la forma menos conflictiva por sobre la voluntad 

de quien intenta obtener el divorcio a través del consenso y la armonía. 

La mayoría, al declarar el divorcio vincular, evita las consecuencias 

perjudiciales mencionadas lo que redunda, en definitiva, en beneficio para ambas partes 

                                                             
25 López Del Carril, Luis María, Un fallo que revela una problemática mas amplia que la que resuelve, 

LLPatagonia 2010 (octubre), 437. 



quienes podrán rehacer su vida. Es un pronunciamiento que contempla la realidad social 

del matrimonio en crisis. 

 

3.3. El divorcio en el Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación  

 El Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación se perfila por reconocer 

el divorcio incausado y unilateral 26, tal como lo regula en el art. 437, que dispone que 

“el divorcio se decreta judicialmente a petición de ambos o de uno solo de los 

cónyuges”. 

Desde la doctrina refiere que el proyecto incorpora “un único tipo de divorcio; el 

que con precisión terminológica cabe denominar sin expresión de causa, legitimando 

para su requerimiento a cualquiera de los cónyuges. Vale decir, que basta la voluntad 

de uno solo de los esposos para que —sin exponer motivo alguno al tribunal— se 

obtenga la disolución del vínculo” 27. 

Entre los fundamentos del Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación, 

Comisión de Reformas Decreto 191/2011 se afirma que "se elimina todo plazo de 

espera, sea que se contabilice desde la celebración de las nupcias, o de la separación 

de hecho para la tramitación del divorcio. Esta postura legislativa también se funda en 

la necesidad de evitar intromisiones estatales irrazonables en el ámbito de intimidad de 

los cónyuges. Las modificaciones de fondo mencionadas producen transformaciones en 

el plano procedimental. En efecto, se suprimen varias de las reglas que prevé el Código 

Civil en el artículo 236, entre otras, las facultades judiciales de conciliación y la doble 

audiencia en un plazo de tiempo determinado". 

 En la misma línea, España sanciona en el año 2005 la ley 15/2005 28 facultando 

a los cónyuges a peticionar la disolución de la relación matrimonial sin necesidad de 

esperar un plazo tan irrazonablemente prolongado como el previsto por el art. 215 del 

Código Civil, agravado por la espera de un nuevo plazo impuesto por el art. 236 del 

mismo ordenamiento al establecer la obligatoriedad al Juez de fijar dos audiencias. 

 En el precedente analizado, la mayoría compuesta por los Dres. Ana C. Pauletti 

y Gustavo A. Britos, se alinea a la tendencia propuesta por la legislación proyectada que 

                                                             
26 Lloveras, Nora; Monjo, Sebastián, La inconstitucionalidad de los arts. 215 y 236 del Código Civil, 

LLLitoral 2012 (junio), 491. 
27 Mizrahi, Mauricio Luis, Regulación del matrimonio y el divorcio en el Proyecto, LA LEY 04/07/2012 , 

1, LA LEY 2012-D , 888. 
28 En la exposición de motivos dice: “el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse 

depender de la demostración de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es más 

que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situación 

de separación” (exposición de motivos ley 15/2005, España, sancionada el 8/7/2005). 



tiene puesto su eje en la autonomía de la voluntad de los integrantes del matrimonio (de 

cada uno de los esposos) y no en la institución del matrimonio en sí, como si se tratara 

de una figura pétrea destinada a perdurar en el tiempo, aún incluso en contra de la 

voluntad de uno de los integrantes. 

 

4. Conclusiones 

 A modo de síntesis avanzamos las siguientes conclusiones. 

a. A diferencia de lo establecido en el art. 236 del CC para el supuesto de 

incomparecencia personal de uno o ambos cónyuges a la primera audiencia, dicho 

artículo no regula consecuencia jurídica alguna para la hipótesis de inasistencia de uno o 

ambos cónyuges (o sus apoderados con mandato especial) a la segunda audiencia lo que 

permite dar cuenta acerca de la existencia de una laguna normativa. 

b. Siendo que la única finalidad de la segunda audiencia es que las partes informen al 

juez “si han arribado a una reconciliación”, es posible inferir, a contrario sensu, que las 

partes no tienen obligación de informarle al juez si “no” han arribado a una 

reconciliación.  

c. No hay obligación legal de que ambos cónyuges informen expresamente la voluntad 

de continuar el trámite, puesto ya se habían expedido en ese sentido en dos 

oportunidades anteriores, cuales son la demanda de divorcio por presentación conjunta y 

la primera audiencia del art. 236 CC.  

d. No puede asignársele al silencio por la inasistencia a la segunda audiencia, un 

contenido contradictorio con la voluntad manifestada expresamente en la última 

oportunidad procesal del trámite de divorcio. El silencio debe interpretarse en el sentido 

de mantener la postura precedentemente asumida, esto es, ratificar la intención de 

divorciarse.  

e. Compartimos la opinión de la mayoría y pensamos que es correcto otorgar el divorcio 

vincular a las partes, aún en los casos de inasistencia de uno o ambos cónyuge a la 

segunda audiencia prevista por el art. 236 del Código Civil.  

f. La mayoría compuesta por los Dres. Ana C. Pauletti y Gustavo A. Britos, se alinea a 

la tendencia propuesta por la legislación proyectada que tiene puesto su eje en la 

autonomía de la voluntad de los integrantes del matrimonio (de cada uno de los 

esposos) y no en la institución del matrimonio en sí, como si se tratara de una figura 

pétrea destinada a perdurar en el tiempo, aún incluso en contra de la voluntad de uno de 

los integrantes. 



g. Estimamos que no puede darse trato preferente a la voluntad de cónyuge renuente a 

concluir el matrimonio de la forma menos conflictiva por sobre la voluntad de quien 

intenta obtener el divorcio a través del consenso y la armonía. 

h. La frustración del proceso de divorcio por la inasistencia de una de los esposos a la 

segunda audiencia del art. 236 del Código Civil conlleva efectos disvaliosos o 

perjudiciales para las partes. Por ello, valoramos positivamente el decisorio analizado en 

tanto contempla la realidad social del matrimonio en crisis. 
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