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I. La separacion de hecho

La separacion de hecho es una institucion cuyos efectos fueron
avanzando notablemente con el paso del tiempo. Salvo la expre-
sa referencia del articulo 3575 del Cédigo Civil, como causal de
exclusion de la vocacién hereditaria, recién a partir de la sancién
de laley 17.711 se introduce una consecuencia directa en rela-
cion al régimen patrimonial del matrimonio. El dltimo pdarrafo
del articulo 1306 del Cédigo Civil distingue una participacién
diferente para el culpable respecto de los bienes gananciales ad-
quiridos con posterioridad a la separacién de hecho.

Afos mads tarde, la ley 23.515 incorpora a través del arti-
culo 1294 del Cédigo Civil al abandono de hecho como causal
para pedir la separacion de bienes. Y mediante los articulos 204
y 214 del Cédigo Civil, posibilita la obtencién de la separacion
personal o el divorcio vincular con la sola comprobacion de la
existencia de la separacion de hecho y del cumplimiento de los
plazos legales, de dos o tres afios segun el caso.

Se la ha definido como la situacién en que se encuentran
los conyuges, que sin previa decision jurisdiccional quiebran el

deber de cohabitacién en forma permanente, sin una necesidad
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juridica que asi lo imponga, sea por voluntad de uno, o ambos
conyuges'.

Dos elementos ineludibles la componen: el material u
objetivo'y el subjetivo o psiquico.

El elemento material u objetivo consiste en el quebranta-
miento material de la cohabitacién que normalmente se concre-
ta en el alejamiento fisico de uno de los conyuges del que fue el
hogar conyugal. Existen opiniones encontradas en cuanto a sise
configura o no el supuesto en el caso que ambos cényuges sigan
viviendo en el mismo inmueble, quebrantando la cohabitacién,
ya sea porque se ha producido una divisién material del bien, o
porque sin existir dicha divisién, los consortes ocupan distin-
tas habitaciones pero con un incumplimiento total y absoluto
de los deberes matrimoniales. Situacion que suele repetirse con
habitualidad cuando hay inconvenientes de indole econémica.

El elemento subjetivo o psiquico se refiere a la intencion
cierta de uno, o ambos conyuges, de no continuar conviviendo,
poniendo fin a la vida en comun.

Quedan descartados, en consecuencia, los casos de se-
paracion accidental como la obligacién a ausentarse por razo-
nes climadticas, de trabajo, enfermedad, etc. Es decir todos aque-
llos casos que constituyan fuerza mayor.

Se pueden clasificar los tipos de separacion, segin sea
la voluntad, de la siguiente forma: a) por voluntad de ambos, b)
por voluntad unilateral: abandono de hecho, c) por abandono de
hecho reciproco.

a) Por voluntad de ambos: frecuentemente ante la exis-
tencia de causas graves que hacen imposible la vida en
comtn deciden de conformidad separarse.

b) Por voluntad unilateral o abandono de hecho: cuando
uno de los conyuges se sustrae conciente y voluntaria-
mente de las obligaciones conyugales. Tiene su origen
en la conducta antijuridica de uno de los cényuges que
abandona injustificadamente el hogar conyugal o bien

hace que su conducta provoque el alejamiento del otro.

¢) Por abandono reciproco: cuando son ambos, sin acuer-



do previo, los que dejan de cumplir con sus obligaciones
conyugales. Lo que puede acontecer en forma simulta-

nea o sucesiva.

I1. El articulo 1306, tltima parte, del Cédigo Civil

Producida la separacién de hecho de los conyuges, el que fue-
re culpable de ella no tiene derecho a participar en los bienes
gananciales que con posterioridad a la separacién aumentaron
el patrimonio del no culpable. (Pdrrafo introducido por la ley
17.711).

Imputa este parrafo una consecuencia a la conducta disvaliosa
de quien provoco el cese de la convivencia, sustrayéndose asi
del esfuerzo comun que ella impone, y que brinda la justifica-
cion para atribuir a ambos el beneficio con €l obtenido.
Concretamente la norma contempla la existencia de un
conyuge culpable y un conyuge inocente, para lo que se requiere,
por supuesto, un pronunciamiento judicial que asi lo declare.

De tal forma, si bien la disoluciéon de la sociedad conyu-
gal, conforme lo prescribe el mismo articulo, se va a producir el
dia de la sentencia de divorcio con efecto retroactivo a la fecha
de contestacion de demanda, los efectos de laliquidacién serdn
diferentes para el cényuge culpable que para el inocente. El ino-
cente podrd participar también en los bienes que engrosaron el
patrimonio a partir de la fecha de la separacién de hecho y hasta
el momento mismo de la disolucién de la sociedad conyugal,
mientras que el culpable solo podrd participar hasta la fecha en
que la separacion se concreté. En el primero de los casos disolu-
cién y liquidacion de la sociedad conyugal coinciden en la mis-
ma fecha. En el segundo no.

Si bien el articulo solo prevé un solo supuesto, la in-
terpretacion de la norma ha ido tomando forma con el correr
de los anos, produciéndose un estiramiento, en algunos casos
extremo.
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Otras situaciones no contempladas expresamente:

¢ Dos conyuges culpables
* Dos cényuges no declarados ni inocentes ni culpables

(causal objetiva).

Para los casos de culpabilidad mutua hubo coincidencia en dar
una respuesta afirmativa a la cuestién. Se sostuvo que en los
supuestos de culpa concurrente ninguno de los cényuges tiene
derecho a participar de los gananciales adquiridos por el otro
luego de la separacion, por haber cesado las condiciones que
dan sustento a la ganancialidad, cuya elaboracién corresponde
a GUAGLIANONE, para quien el fundamento ha de hallarse en la
convivencia y mutua colaboracion de los conyuges. La pérdida
de la ganancialidad obedeceria a un elemento objetivo -cese
de la convivencia- y otro subjetivo; la culpabilidad en la sepa-
racién. En consecuencia, si ambos conyuges son culpables, la
extincion del derecho de participacién opera sobre ambos?.

Si la culpabilidad es mutua se aplica la norma tanto en
los casos en que se de en forma simultdnea como en forma su-
cesiva.

En cuanto a los cényuges no declarados ni inocentes ni
culpables a través de la sentencia pertinente (causal objetiva) lo
desarrollaremos en el punto siguiente.

III. Las causales objetivas

La incorporacion de la ley 23.515 dio a luz a las causales objeti-
vas de separacion personal y divorcio, otorgando la posibilidad
de lograr una solucion al conflicto matrimonial no a través de la
culpabilidad de uno o ambos cényuges sino teniendo en cuenta
el quiebre de la convivencia matrimonial.

El articulo 204 y el articulo 214, inciso 2, del Cédigo Civil
admiten la separacién personal o el divorcio invocando el hecho
de la separacién sin voluntad de unirse por el periodo de dos o
tres afos segun el caso.

La sentencia se funda exclusivamente en la separacién

de hecho y en el incumplimiento de los plazos legales, sin que



corresponda analizar el tema de la culpabilidad de ninguno de
ellos. La objetividad de esta causal consiste en que no se van a
investigar ni requerir prueba de las causas, ni de las razones de
la separacidn, ya que el fracaso de la unién matrimonial se cons-
tata objetivamente al comprobar que aquella se haya manteni-
do ininterrumpidamente durante el plazo estipulado.

La invocacion de esta causal objetiva no impide, como lo
fundamenta la segunda parte del articulo 204, que cualquiera
de ellos pueda introducir ademas el hecho de la culpabilidad del
otro en la separacién, con lo cual la sentencia si hiciere lugar
a la causal invocada deberd reservar los derechos del cényuge
inocente.

La ley considera que el hecho de que los esposos hayan
llevado una vida separada demuestra el fracaso del matrimonio,
sin que sea menester atribuir a uno, u otro, la culpabilidad de la
ruptura.

Si bien, no se discute que el cese de la convivencia no
produce per se la disolucién de la sociedad conyugal, no pode-
mos decir lo mismo respecto de los efectos de aquella al mo-
mento de hacer efectiva la liquidacién, cuando el matrimonio
se encuentra disuelto por alguna de las causales esgrimidas
judicialmente.

Decretada la separacién personal o el divorcio vincular
por la causal objetiva sin que se hayan dejado a salvo los dere-
chos del cényuge inocente, jcorresponde entonces aplicar la
regla consagrada en el articulo 1306, dltima parte, del Cédigo
Civil?

La respuesta, luego de grandes debates fue dada el 29 de
septiembre de 1999 por la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, en pleno Partes: “C., G. T. c. A., J. O”. La mayoria se in-
cliné por la aplicacién de la regla consagrada en el articulo 1306,
es decir ninguno participa en los bienes que adquirié el otro a
partir de la separacion de hecho. Entre los argumentos brinda-
dos destacaron que ya no hay comunidad de vida, y ésta debe
reflejarse necesariamente en el orden patrimonial matrimonial
interpretdndose que se han modificado las condiciones de ga-
nancialidad.

Ninguno de los conyuges conserva el derecho que la ley
reconoce al que no dio causa al divorcio, ni soporta las cargas
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que se imponen al culpable. Ambos son causantes de la sepa-
racion si ninguno de ellos prueba estar exento de tal acusacion.
Supone la causacion conjunta de la separacion de hecho, hasta
la produccién de la prueba que lo desmienta. Por lo tanto, sos-
tuvo que si ambos son causantes de la separaciéon ninguno tiene
derecho alos bienes adquiridos por el otro después de aconteci-
da aquella y si bien no son culpables los considera responsables
del fracaso matrimonial. Admite asimismo la aplicacién de un
principio rector, el de no admitir el enriquecimiento sin justa
causa.

Concluye que luego de la reforma de la ley 23.515, en lo
referente al divorcio y separacion personal por la causal objeti-
va, se coloca al articulo en un estado de inadecuacion que obliga
a una nueva interpretacion del texto.

La solucion, entendemos, resulta bastante equitativa, y
préctica, sobre todo teniendo en cuenta que en el caso en que
uno de los conyuges hubiere tenido un crecimiento econémi-
co importante, estariamos obligdndolo a iniciar un juicio con-
tradictorio que persiga la declaracién de culpabilidad del otro
o incluso la comtin de ambos, porque en tal caso ninguno se
beneficiaria con lo adquirido por el otro luego de la separacion.
Provocando ademds un sinfin de causas iniciadas ante la justicia
para el logro del fin perseguido.

Ahora bien, qué ocurre con los bienes que adquieren
los conyuges durante la separacion de hecho y hasta la notifica-
cién de la demanda. Tienen un cardcter distinto o especial. Pues
si bien son gananciales, le pertenecen con caracter de propio
una vez dictada la sentencia. Los que se han denominado como

gananciales anomalos.

IV. Bienes gananciales anémalos

Los efectos que le otorga la reinterpretacion de la ley a la sepa-
racién de hecho de los cényuges en el régimen patrimonial ha
llevado a dar un nuevo nombre a aquellos bienes que fueron ad-
quiridos luego del cese de la convivencia, dada la particularidad
que presentan. Pues si bien tienen el cardcter de gananciales, no

seran objeto de la divisién por mitades, conforme lo prescribe



el articulo 1315 del Cédigo Civil, y por lo tanto son andémalos,
asi como son también andmalos los adquiridos por los esposos
divorciados después de la fecha de notificaciéon de demanda o
después de la fecha de la presentacién conjunta.

Esta calificacion elaborada por MENDEz Costa* ha sido
utilizada por distintos juristas y empleada también en diver-
sidad de fallos®. Denominacién que se da como contrapartida
a los bienes conocidos como gananciales normales o puros.
Sin embargo, hay quienes se inclinan por otra solucién. Asi,
MazzinGHI?(h), afirma que en el marco del régimen que la ley
organiza para los bienes matrimoniales, no hay margen para ha-
blar de gananciales anémalos. Los bienes que pertenecen a las
personas casadas son propios o gananciales, y los bienes que los
conyuges adquieren a titulo oneroso con posterioridad a la se-
paracion de hecho, son ganancialesy, en principio, estdn sujetos
alas restricciones y a las alternativas propias de estos’.

También se los ha denominado como bienes no partici-
pables®; bienes gananciales especiales distinguiéndolos de los
comunes o puros; y bienes resolubles, en tanto estdn condicio-
nados a que se decrete la separacion personal o el divorcio vin-
cular, para dejar de ser gananciales y pasar a ser propios del cén-
yuge adquirente®.

V. Divorcio por presentacion conjunta

Recordemos que en este tipo de divorcio, previsto por el arti-
culo 215 del Cédigo Civil, que ingresa dentro de la calificacién
de divorcio-remedio, los esposos pretenden el logro de una
sentencia exculpatoria. Es decir, les bastard con aducir causas
graves que permitan al juez el convencimiento de la existencia
de un desquicio matrimonial o una ruptura irremediable de la
union para poner fin al conflicto.

Un presupuesto absolutamente distinto al sistema de di-
vorcio por culpa. En este tltimo nos encontramos frente a un
juicio de reproche, en el que un cényuge imputa a otro conduc-
tas culpables, tipificadas en el ordenamiento.

En el divorcio remedio s6lo se pretende demostrar una si-

tuacion objetiva, cual es el del quiebre irreversible del matrimo-
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nio. El juez cuenta aqui con amplias facultades para apreciar si
los motivos aducidos por las partes son suficientemente graves.
Ademads de esa valoracion, ejerce un control de legalidad de la
pretension comtun de los conyuges. No basta su sola intencion.
De todas maneras, en la practica, rara vez han sido desestima-
das peticiones de divorcio fundadas en esta causal por no resul-
tar suficientes los argumentos vertidos cuando ambos son los
que solicitan su divorcio, explicitan y ratifican su voluntad de
no continuar la convivencia al juez, en las audiencias previstas
por el articulo 236 del Cédigo Civil, y el magistrado no ha podido
conciliarlos.

Ahora bien, cémo entra a jugar la separacién de hecho
en el divorcio previsto por la norma del articulo 215 del C6digo
Civil.

A diferencia de lo que acontece en la causal objetiva, don-
de la separacién de hecho, por el lapso contemplado por la nor-
ma, constituye el elemento mismo de la causal; el divorcio en
andlisis comprende una situacién absolutamente distinta y, en
principio, ajena a la separacién de hecho, que es justamente la
presentacion conjunta de los esposos peticionando se decrete
su divorcio con fundamento en las causas graves que hicieran
imposible la vida en comun.

Mizrawi, al analizar la viabilidad de los esposos de reque-
rir el divorcio del articulo 215 del Cédigo Civil a través de escri-
tos separados (pese a que la norma y la prdctica judicial indican
la presentacién conjunta), menciona un ejemplo interesante,
que tiene que ver con la posibilidad de introducir en el mismo
otras circunstancias que pueden resultar relevantes. Tal como el
estado de una separacion de hecho previa. Asi sefnala que pue-
de acontecer que uno de los esposos pretenda dejar constancia
que la separaciéon de hecho haya sido efectivamente decretada
ante las reiteradas ausencias del hogar del esposo y que tal cir-
cunstancia sea exigida como condicion para suscribir el escrito
pertinente. Pues, sabido es que las manifestaciones formula-
das verbalmente ante el juez no resultan suficientes si lo que se
quiere es obtener alguna consecuencia juridica a su respecto,
puesto que aquellas tendran cardcter reservado y no constardn
en el acta, y la sentencia evitard, ademds, mencionar las razones
que la fundaren (art. 236 C. C.).



Por ello, sostiene el autor, es posible que los consortes, o0 uno
de ellos, a pesar de solicitar el divorcio por el tipo en estudio,
avancen mds alla del sefialamiento de que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comtn, haciendo
referencia concreta a los hechos que lo determinan a la presen-
tacion judicial®.

Veremos entonces qué ocurre en aquellos casos en que el
divorcio por presentacién conjunta es precedido por la separa-
cion de hecho.

Conforme sefiala CHECHILE, pueden darse varias alter-
nativas para resolver: 1) Que hayan transcurrido tres afos de la
separacion de hecho que habilitan a pedir el divorcio vincular
por la causal del articulo 214 inc. 2. 2) Que hayan pasado dos
anos de separacion de hecho, por la cual podrian solicitar la se-
paracion personal a través del articulo 204, pero no el divorcio y
sea deseo de ellos querer divorciarse y ademads estén cumplidos
los tres anos de matrimonio. 3) Que no hayan cumplido ni los
plazos del articulo 204 ni los del 214 inc. 2 pero si los afios de
celebracién de matrimonio que exige el articulo 215 del Cédigo
Civil.

La cuestion resulta de relevancia en los supuestos 2 y 3 si
los esposos no desean iniciar un divorcio contradictorio. Pues
habra que ver si en su caso resulta aplicable o no la dltima par-
te del articulo 1306 del Cédigo Civil. Si participan o no en los
bienes adquiridos con posterioridad a esa separacion de hecho
que precedio la presentacion conjunta. Pues aqui, como suce-
de en los casos de las causales objetivas, no hay ni inocentes ni
culpables. Pero a diferencia de aquellas, la sentencia s6lo hard
referencia a la existencia de causas graves que hacen imposible
la vida en comtn y no a la circunstancia de que los cényuges se
encuentren separados de hecho sin voluntad de unirse.

Una corriente doctrinaria afirma que en el supuesto pre-
visto por el articulo 215 del Cédigo Civil ninguno de los consor-
tes participa de los gananciales adquiridos por el otro después
de la separacion de hecho (CHECHILE'!, SOLARI'"?).

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires se expidi6 al respecto en el ano 2005'. En el caso se
demandaba el divorcio por presentaciéon conjunta con funda-
mento en el articulo 215 del Cédigo Civil. Las partes expusie-
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ron que se encontraban separados de hecho desde hace més de
veinticinco afios y uno de los conyuges pretendia participar en
un paquete accionario adquirido por el otro con posterioridad a
la separacion de hecho.

Entre las conclusiones mds salientes del fallo menciona-
remos las que siguen:

e Si ambos conyuges se separan de facto, obteniendo
con posterioridad el divorcio con fundamento en alguna causal
objetiva (HITTERS incluye al articulo 215 como un supuesto de
esta), deben asumir las consecuencias que se derivan del régi-
men elegido, el cual conlleva a la imposibilidad de indagar sobre
cudl de las partes ha sido culpable en la disolucién del vinculo
matrimonial, e importa la exclusién de la participacion en los
bienes gananciales que con posterioridad a la separacion de he-
cho aumentaron sus patrimonios, ello conforme lo dispone el
articulo 1306 Cédigo Civil.

¢ Se receptan también soluciones mencionadas en el ple-
nario del afio 1999, tales como no habilitar la participacién a
quienes han incumplido con sus deberes matrimoniales, y no
han prestado colaboracién moral y material en el incremento
patrimonial del otro esposo. Conclusion que se fundamenta en
razones de equidad y orden l6gico y moral, y en el enriqueci-
miento sin causa.

RoNCORONI, por su parte, prefirié poner énfasis en la res-
ponsabilidad compartida que interrumpe la vida marital. La so-
lucioén, sin embargo, no la encuentra en el articulo 1306 del C6-
digo Civil, cuyos contenidos dogmadticos indica que no encajan
en el caso de autos, pese a arribar a igual resultado. La ganan-
cialidad, expone, se funda en el hacer conjunto, e implica el es-
fuerzo compartido. El cese de los mismos es una consecuencia
necesaria para quienes asumieron en conjunto la responsabili-
dad de ponerle fin mediante una separaciéon de hecho. Cuando
se obtiene una sentencia de divorcio vincular por presentacién
conjunta y causal objetiva, la separacion de hecho sin voluntad
de unirse, que viene confirmada por luengo lapso, no puede ser
atribuida a los dioses del Olimpo, sino a los cényuges, quienes
han proclamado con aquella la responsabilidad de su conducta
que privan de razon de esencia a un efecto tipico de la sociedad

conyugal, cual es compartir los beneficios del esfuerzo comin



(art. 1315y art. 16, C. C.).

Un fallo de la Cdmara Nacional Civil Sala L entendié ante
iguales presupuestos que no corresponde dar participacién a
ninguno de los cényuges en los bienes adquiridos por el otro
durante la separacién de hecho. El matrimonio duré del ano
1997 hasta el 2001, fecha en que decidieron de mutuo acuerdo
separarse debido a causas graves de convivencia; y en el 2003
iniciaron y obtuvieron el divorcio vincular en los términos del
articulo 215 del Cédigo Civil. Se aplico el fallo plenario del 29 de
septiembre de 1999

En similar sentido se expidi6 la Cadmara Nacional Civil
Sala E. Aplic6 el articulo 1306 del Cédigo Civil. Resumidamente
indicé que, al no poder discutirse la culpa de los conyuges por
la separacién de hecho, habiendo las partes promovido juicio de
divorcio mediante presentacién conjunta sin efectuar ninguna
aclaracién al respecto, debe presumirse que la separacion fue
de comtun acuerdo y, por ende, atribuible a la culpa de ambos
esposos. Los peticionantes admitieron encontrarse separados
de hecho desde 1975, lo que fue confirmado con la prueba pro-
ducida en la causa'®.

Sentado lo expuesto, resulta apropiado introducir aquella
reflexion sefialada por RIPERT, y que hacemos propia, que indica
que cuando los interesados mantienen durante largo tiempo, de
una forma pacifica, un cierto estado de cosas, ese establecimien-
to durable es una prueba de que tiene cierta utilidad a ser reco-
nocida, pues estas situaciones de hecho testimonian la resisten-
cia de los sujetos a la aplicacion del orden legal; resistencia que
acabard por destruir la ley creando costumbres nuevas que, en
una lucha por la creacién del derecho, tendrd una fuerza mayor
que la vieja regla moral fundamento de la ley no apreciada'®.

VI. Conclusiones

En resumen, el articulo 1306 tltimo pdrrafo ha de aplicarse en
los siguientes supuestos:

a) Para el culpable, en cuyo caso resulta necesaria una

sentencia que determine la inocencia de uno y la culpa-
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bilidad del otro en la separacién de hecho.

b) Para ambos conyuges si existe culpabilidad mutua.

¢) Para ambos también, en aquellos juicios de separacién
personal o divorcio por la causal objetiva (arts. 204 y 214
del C.C.), donde ninguno de ellos haya hecho reserva de
los derechos que la ley le acuerda al conyuge inocente.

Conforme doctrina legal del fallo plenario'”.

Puesto que si se hubiera hecho reserva de tal derecho podria
participar en los bienes gananciales que aumentaran el patri-
monio del no culpable conforme al punto a).

Finalmente puede concluirse que resulta aplicable el ar-
ticulo 1306 ultima parte también en aquellos casos en que los
coényuges opten por la separacion personal o el divorcio vincular
prescripto por los articulos 205 6 215 del Cédigo Civil, pero siy
solo si se encuentra reconocida por ambos la separacién de he-
cho previa a la peticion efectuada en la presentacion conjunta.
Ya que los efectos que tal situacién ocasiona en la vida cotidiana
de la pareja se expanden necesariamente hacia el régimen patri-
monial del matrimonio, y resultan de una envergadura tal, que
no pueden ser desconocidos por el juzgador.

Desde ya se hace imprescindible una reforma que per-
mita incluir en un nuevo pdrrafo del articulo 1306, o bien en un
articulo 1306 bis, las nuevas interpretaciones de la norma que
fueron dando respuesta a los planteos formulados ante situacio-
nes facticas y juridicas diferentes.

VII. La propuesta

Nueva redaccion propuesta para el articulo 1306:

Articuro 1306. Producida la separacién de hecho de los conyu-
ges el que fuere culpable de ella no tendrd derecho a participar
en los bienes que con posterioridad a la separacién aumentaron
el patrimonio del no culpable.

Cuando ambos resulten culpables de la separacion de hecho



ninguno de ellos participard en los bienes gananciales que con
posterioridad a la separacion aumentaron el patrimonio de la
sociedad conyugal.

Tampoco participardn de estos bienes los conyuges que obtengan
la disolucion de la sociedad conyugal fundado en la causal obje-
tiva, separacion de hecho, y ninguno de ellos hiciera reserva de los

derechos que la ley confiere al conyuge inocente.

Arricuro 1306 bis. La separacion de hecho reconocida por am-
bos conyuges en los casos previstos por los arts. 205y 215 del Co-
digo Civil tendrdn los mismos efectos que los contemplados en el

articulo 1306 tltima parte.
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