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Hechos:

Luego de varios afios de la solicitud de un divorcio de comin acuerdo y habiendo nacido un tercer hijo de la
pargja, la mujer desistio de la accion, lo cua no fue aceptado por € magistrado. Su marido, meses después,
solicité que se dicte sentencia, la cua fue emitida con efectos retroactivos a la fecha de presentacion conjunta.
Interpuestos recursos extraordinarios de inconstitucionalidad y casacion, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Mendoza la modificd parcialmente solo en cuanto alos efectos del divorcio ordenado.

Sumarios:

1. Acreditado que desde |la presentacién conjunta del divorcio hasta el momento en que el esposo solicité que se
dicte sentencia nacié un tercer hijo de la pareja, cabe disponer que los efectos de la disolucién del vinculo sean
retroactivos a la dltima fecha mencionada, que es aquella en la que uno de los conyuges ratificd su voluntad de
divorciarse, €llo a fin de proteger los derechos de ese nifio, cuyo nacimiento quedard emplazado dentro del
matrimonio, como asi también los derechos de las partes respecto a los bienes que puedan haber adquirido en
ese periodo, los que quedaran dentro del régimen de ganancialidad.

2. El divorcio decretado a pedido del marido debe mantenerse aun en € caso de que la mujer anteriormente haya
desistido de la accion, pues ello es acorde a nuevo régimen normativo implementado por el Cédigo Civil y
Comercial, en cuanto basta que uno de los esposos no desee la continuacion del matrimonio para que se pueda
demandar € divorcio, maxime cuando una solucién contraria obligaria a iniciar un nuevo tramite cuando la
voluntad de permanecer junto a su esposa es evidente que ha desaparecido.

Texto Completo:
Mendoza, noviembre 26 de 2014.

12 ¢Son procedentes los recursos de Inconstitucionalidad y Casacién interpuestos? 22 En su caso, ¢qué
solucién corresponde? 32 Costas.

12 cuestion. — El doctor Nanclares dijo:
|. Relacion sucinta de los hechos de la causa
Entre los hechos relevantes para la resolucion de la presente causa, se destacan los siguientes:

El 09/05/2006, la Sra. R.L. plantea demanda de divorcio vincular y liquidacion de la sociedad conyugal,
contrael Sr. M.A., alegando culpa exclusiva del demandado, por lacausal deinjurias graves.

El 16/05/2006 se presentan los esposos, con € mismo abogado patrocinador, y solicitan la transformacién
del divorcio en uno de mutuo acuerdo.

A fs. 36 obra constancia de la primer audiencia de conciliacion celebrada el 04/07/2006, la cual se da por
fracasada. Alli sefijafecha paralasegundaaudienciael dia 11/09.

Lafoja37 no existe en e expediente.

A fs. 38, con fecha 13/09/2006, € juzgado decreta “De lo solicitado, vista al Sr. Agente Fiscal por €l
término deley”.

A fs. 39, el 25/09/06, €l juzgado tiene presente lo dictaminado por el Sr. Agente Fiscal y, atento aello, se da
por fracasada la segunda audiencia de conciliacion entre las partes.

A fs. 40, el 13/02/2007 se presentan ambos conyuges y modifican €l convenio de disolucion y liquidacién de
la sociedad conyugal, 1o que estenido presente por €l tribunal afs. 41.

Desde esa fecha, no hay mas actuaciones hasta el 09/05/2011 en que se presentala Sra. L., con nueva letrada
patrocinante, y desiste de la accién de divorcio interpuesta.

A fs. 46, el juzgado decreta “Atento el tramite impreso a presente (divorcio por presentacion conjunta, art.



236 del Cod. Civil), € estado de las presentes actuaciones y constancia de cumplimiento con la segunda
audiencia prevista por € art. 236 del Cod. Civil (ver constancia fs. 37), a desistimiento unilateral, por
improcedente, no ha lugar”. Dicho decreto es ampliado a fs. 47, ordenandose nueva vista a Ministerio Piblico
Fiscal, atento €l tiempo transcurrido, quien afs. 48 manifiesta no tener objeciones que formular.

El 24/05/2011y €l 14/06/2011 €l Sr. A. solicita se dicte sentencia, por lo que, afs. 53 el juzgado |lama autos
para sentencia, dejandose sin efecto el Ilamado afs. 54 para ordenarse unavista ala Asesoria de Menores.

A fs. 55 la Sra. Asesora de Menores manifiesta que, atento el tiempo transcurrido (24/05/2006) se cite alas
partes aratificar dicho acuerdo.

A fs. 57/58vta. El juez dicta sentencia en la que hace lugar a divorcio vincular de los Sres. A. y L.,
homologa los convenios sobre tenencia, régimen de visitas y aimentos y difiere la homologacion del acuerdo
respecto de |os bienes de la sociedad conyugal .

Dicha sentencia es apelada por la Sra. L. y, afs. 197/202vta., la Primera Camara Civil de Apelaciones de la
Segunda Circunscripcion Judicial rechaza el recurso de apelacion interpuesto. Los fundamentos de la Camara
pueden sintetizarse de la siguiente manera:

Respecto de la nulidad de la sentencia, € pedido se funda en la omision por parte de la Sra. Juez de origen,
de dar cumplimiento a la audiencia prevista por € art. 236 del Cod. Civil, previo a dictado de la sentencia. No
obstante, €l vicio que se reclama no existio, porque se cumplié con la audiencia.

Dos jueces distintos, en diversos momentos del proceso, dictaron decretos en base alas constancias de fs. 37
en las que figuraba la segunda audiencia que la apelante niega.

Por otra parte, legislacion, doctrina y jurisprudencia coinciden en que no es obligatorio que las partes
concurran ala segunda audiencia en forma personal, pudiendo hacerlo mediante apoderado.

En el caso, resulta ldgico interpretar que los interesados presentaron a fs. 37 un escrito conjunto en el que
manifestaron su intencidn de no reconciliarse y de continuar con € tramite del divorcio; ello tiene perfecta
relacién con los decretos de fs. 38, defs. 39y defs. 40.

Aln cuando existieran dudas acerca de la existencia de la segunda audiencia, la recurrente consintié
cualquier nulidad procesal que se hubiera presentado. Ello, porque no impugnd el decreto de fs. 39, que tuvo por
fracasada la segunda audiencia; a su vez, casi cinco meses después (fs. 40) se presentd junto con la otra parte
para modificar €l acuerdo de division de bienes; tampoco recurrié el decreto de fs. 46 que rechazo su pedido de
desistimiento, basado en la existencia de la segunda audiencia, ni rebatié e decreto que llam6 autos para
sentencia.

En la oportunidad del dictado de estos dos decretos (fs. 46 y 56), la quejosa contaba con el patrocinio de una
profesional distintaal de su marido.

El error de procedimiento alegado es anterior a la sentencia apelada y fue consentido por todos los actos
mencionados.

En relacion a la reconciliacion, no existe ningin elemento probatorio que la acredite. La Unica prueba
acompafiada por la interesada es e acta de nacimiento del hijo de ambas partes, la que no fue incorporada
legalmente al proceso y la que no prueba que hubieran retomado la convivencia.

Por € contrario, la actitud demostrada por € apelado, demuestra que no existe tal reconciliacion.

Para que medie reconciliacion de los conyuges, no basta que sigan viviendo bajo € mismo techo, s la
actitud de ambos revela que el rompimiento ha sido efectivo. Es necesario que los hechos exterioricen, en forma
claraeindubitable, el propdsito de los conyuges de reanudar en su integridad la vida en comdn.

Respecto de lo acordado sobre la tenencia, régimen de visitas y los bienes, no se advierte desproporcion ni
perjuicio paralainteresada.

El alegado nacimiento del hijo, no tiene relevancia sobre el acuerdo econdmico de division de bienes, visitas
y alimentos.

En consecuencia, rechaza €l recurso de apelacion y confirmala sentencia de primerainstancia.
En contra de dicha sentencia, la actorainterpone recursos extraordinarios ante esta sede.
I1. El recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

Sostiene la recurrente que la sentencia dictada adolece de los vicios previstos en losincisos 3y 4 del art. 150
CPC. , por cuanto se ha pronunciado en violacion del derecho de defensa, €l que no ya sido consentido y carece
de los requisitos y formas indispensables establecidos en la Constitucion y €l Codigo Procesal y que afecta
directamente el derecho de defensa en juicio y €l derecho de propiedad. Sefida que se dictd sentencia en un



proceso irregular, en el cual no hay constancia de haberse cumplido la segunda audiencia de conciliacion y se
desoy6 € informe de la Asesora que solicitd se cite a las partes a ratificar dicho acuerdo. Agrega que la
sentencia no tuvo presente que la actora desiste de la accion de divorcio vincular a fs. 42. Dicho desistimiento
tenia un fundamento cierto que es el nacimiento del hijo de ambos conyuges ocurrido en el 2008. Sefida
también que & demandado nada dice de la reconciliacion. El juez debi6 citar a las partes y solicitar la
ratificacion del acuerdo de divorcio.

I11. El recurso de casacién interpuesto.

La recurrente solicita que el Tribunal case la sentencia dictada y la revoque en todas sus partes, declarando
la vigencia del vinculo matrimonial. Sostiene que la sentencia ha sido dictada en contra de lo dispuesto en los
arts. 46y 302 inc. 5 del CPC y arts 236, 234, 946, 973, 976, 973 y 1291 del C6d. Civil. Refiere que la segunda
audiencia de conciliacion no se realiz, que solo existe una presuncién de que hubo una manifestacion. A fs. 37
no hay instrumento alguno que asi o pruebe. Sostiene que ha existido reconciliacion y cohabitacion, por cuanto
ha nacido otro hijo en abril de 2008. Que la aplicacion del art. 234 del Céd. Civil es terminante, se extingue la
accion de separacion personal o de divorcio vincular, cuando los conyuges se hubieren reconciliado después de
los hechos que autorizaban la accion. Se presumiralareconciliacion si los conyuges reanudaran la cohabitacion.

1V. Solucién al caso.

Teniendo en cuenta las cuestiones juridicas y facticas comprometidas en la resolucién de la presente causa,
razones de orden estrictamente metodol gi cas aconsegjan € tratamiento conjunto de l0s recursos interpuestos.

La cuestiéon a dilucidar en la presente causa consiste en determinar si resulta arbitraria 0 normativamente
incorrecta la sentencia que declara el divorcio entre las partes teniendo en cuenta las siguientes circunstancias
que surgen de la causa: a) en el afio 2006 las partes solicitan €l divorcio de com(in acuerdo; b) se realizan las dos
audiencias que indica el proceso, aunque ante la falta de constancia de la segunda, |a mujer planteala nulidad de
las actuaciones; ¢) €l proceso no registra movimientos por més de cuatro afios y, en € afio 2011, sin haberse
dictado sentencia de divorcio, la mujer desiste de la accién de divorcio; d) ese desistimiento unilateral no es
aceptado por €l juez; €) & esposo solicita que se dicte sentencia (el 14/06/2011), por lo que el 15/09/2011 se
dicta sentencia que declara el divorcio entre las partes, con efectos retroactivos a la fecha de presentacion
conjunta el 16/05/2006; f) entre la presentacion del divorcio y la sentencia, en €l afio 2008, nace un tercer hijo
delaparga

Conforme surge de los hechos relatados, entiendo que la sentencia dictada no resulta arbitraria ni
normativamente incorrecta, no obstante que corresponde realizar una modificacién parcial de la misma respecto
alos efectos retroactivos del divorcio ordenado. Explicaré € por qué:

a) Lasegunda audiencia prevista en € art. 236 Cod. Civil.

El art. 236 Cdod. Civil dispone que “Presentada la demanda, €l juez Ilamar4 a una audiencia para oir a las
partes y procurard conciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes tendran carécter reservado y
no constaran en el acta. Si 1os conyuges no comparecieran personalmente, el pedido no tendré efecto alguno. S
la conciliacion no fuere posible en ese acto, €l juez instard alas partes a avenimiento y convocara a una nueva
audiencia en un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres en la que las mismas deberdan manifestar,
personalmente o por apoderado con mandato especial, si han arribado a una reconciliacion”.

Coincide la doctrina en sefidar que, en € régimen actual, la segunda audiencia ya no tiene € carécter
conciliatorio, sino que pretende, solamente, saber cudl es la decisién de los esposos en punto a la continuacion o
no del procedimiento entablado. Por ello, aclara expresamente el texto, que los conyuges pueden asistir
personalmente o por apoderado, con mandato especial. (Solari, Néstor, “Inasistencia de uno de los conyuges ala
segunda audiencia en la causal de presentacién conjunta’, LLBA 2009 (julio), 610, cita online AR/DOc.
2536/2009).

Respecto a ello no hay discusion entre las partes, sino que lo planteado por la recurrente es la nulidad del
proceso en funcion de que esa segunda audiencia, seguin sostiene, no se realiz6 nunca, ella no comparecioé ni
firmo escrito alguno a respecto.

Dicha nulidad debe ser desestimada, tal como lo ha analizado la Camara, por cuanto dos jueces distintos, en
diversos momentos del proceso, dictaron decretos en base a las constancias de fs. 37 en las que figuraba la
segunda audiencia que la quejosa niega.

Por lo tanto, la segunda audiencia debe considerarse que fue vélidamente realizada y que los conyuges
manifestaron o hicieron saber su voluntad de no conciliar y continuar con el proceso.

No obstante, o que debe resolverse es qué hacer cuando uno de los dos cOnyuges se arrepiente, con
posterioridad a la celebracion de la segunda audiencia, pero con anterioridad al dictado de la sentencia de
divorcio.



b) El arrepentimiento anterior a dictado de la sentencia de divorcio de mutuo acuerdo.

Cuando uno de los cényuges, en un proceso de divorcio de mutuo acuerdo, se retracta o arrepiente de su
voluntad de divorciarse yarealizada la segunda audiencia pero previo a dictado de la sentencia de divorcio, hay
dos caminos posibles: o denegar la facultad de arrepentimiento o desistimiento unilateral, como lo resolvio
juez de primerainstanciaafs. 46; o considerar valido € desistimiento porque ain no hay sentencia.

Personalmente me inclino por esta segunda posicion, por cuanto considero que para que pueda declararse el
divorcio de mutuo acuerdo, de conformidad con lo dispuesto por el art. 236 del Céd. Civil, € acuerdo entre las
partes debe sushsistir durante todo el proceso hasta el dictado de la sentencia, por cuanto implicaria concul car
elementales derechos el decretar compulsivamente e divorcio “de mutuo acuerdo” de una persona que
expresamente ha manifestado su voluntad de no divorciarse, de no continuar con € tramite de la presentacion
conjunta.

Por ello, s me cifio a esta postura, asistiria razon a la recurrente en cuanto pretende la revocacion del
divorcio ordenado. Sin embargo, esta solucion colisiona con la situacién real del caso aresolver.

Tiene dicho este Tribunal que “Las sentencias de la Corte han de cefiirse a las circunstancias existentes al
momento de su dictado, aungue fueren sobrevinientes a recurso extraordinario” (N° 68195- Velazquez, Patricia
y ot. enj... Velazquez c. Moreno Lépez p/ Dy P p/ or s/Cas’, LS. 296- 46, 29/06/00).

Por ello, en el caso, revocar la sentencia de divorcio implicaria que dos personas que, en realidad, ya no
desean estar juntas, permanezcan unidas en un matrimonio que no es tal. El marido ha ratificado su voluntad de
divorciarse, se opone expresamente a la pretension de su esposa, por 10 que, una sentencia que le imponga
permanecer casado, seria una sentencia que desconozca su verdadera intencion. Ademés, seriaobligarlo ainiciar
un nuevo proceso de divorcio, por la causal objetiva por gemplo, con e desgaste jurisdicciona que ello
ocasionaria.

Tampoco puede afirmarse que la mujer, aqui recurrente, realmente esté interesada en mantener e vinculo
matrimonial por su valor y significado en si mismo. No puede pretender ignorar que fue ella quien inicié la
accion de divorcio y por una causal subjetiva, las injurias graves. Ademas, fue ella también la que consintio que
el proceso continuara hasta el momento previo a dictado de la sentencia, por cuanto si bien ha alegado la
nulidad de la segunda audiencia que alega no se efectud, nada dijo de la primera, en la cual ratifico ante €l juez
su voluntad de divorciarse. Advierto que su verdadero interés radica, esencialmente, en preservar la situacion de
su tercer hijo, nacido durante el tramite del divorcio, y también de los bienes que puedan haberse adquirido en
este periodo, sobre lo cual volveré mas adelante.

¢) El divorcio regulado en el nuevo Caod. Civil y Comercial.

Otra razén que me convence de la oportunidad de mantener la sentencia recurrida, en cuanto declara el
divorcio vincular entre las partes, es el texto del nuevo Cod. Civil y Comercial sancionado recientemente.

Si bien, este nuevo régimen normativo alin no entra en vigencia, resulta importante destacar en este
momento, cudl ha sido laintencidn y el propdsito de los legisladores a la hora de decidir modificar el régimen
actua del divorcio.

Asi, en los Fundamentos del Anteproyecto, se lee que “basta con que uno de los esposos no desee la
continuacién del matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que e demandado pueda oponerse a la
peticion por motivos materiaes, y sin que € juez pueda rechazar la peticién. De esta manera, el matrimonio se
celebray se sostiene por la voluntad coincidente de los contrayentes y, por ende, cuando la voluntad de uno de
ellos o de ambos desaparece, € matrimonio no tiene razon de ser y no puede ser continuado, habilitdndose por
este smple y elemental fundamento, que uno o ambos puedan solicitar su divorcio. El respeto por lalibertad y
autonomia de la persona humana y su proyecto de vida impone la obligacién de evitar forzar a un sujeto a
continuar en un matrimonio que ya no se desea. La proteccion integral de la familia de tipo matrimonia no
implica desconocer los derechos fundamentales de cada uno de sus integrantes, quienes no pueden ver
concul cados sus derechos a costa o por fuerza del matrimonio”.

Lo apuntado resulta relevante sdlo para advertir lo inconveniente que resultaria revocar la sentencia de
divorcio y obligar a las partes, o por lo menos al recurrido, a iniciar un nuevo trdmite de divorcio, cuando la
voluntad de permanecer junto a su esposa es evidente que ha desaparecido.

d) Los efectos retroactivos de la sentencia de divorcio.

De todo lo expuesto, la confirmacion de la sentencia de divorcio resulta la Unica solucion posible frente ala
realidad del vinculo matrimonial que une alas partes.

Sin embargo, lo que debe necesariamente modificarse, son los efectos retroactivos ordenados en la
sentencia, alafechade la presentacion conjunta ocurrida el dia 16/05/2006.



En efecto, conforme lo expuesto respecto a que la sentencia debe valorar larealidad existente a momento de
su dictado, no puede soslayarse e hecho de que, entre la fecha de la celebracidén de la segunda audiencia
(12/09/2006) y la siguiente actuacion relevante, sea el desistimiento de la accion de divorcio (fs. 42) o el pedido
de autos para sentencia (fs. 45), ambos efectuados en mayo de 2011, las circunstancias del matrimonio en
trémite de divorcio variaron radicalmente.

Aln cuando no pueda hablarse de “reconciliacién” ya que €l propio esposo niega su existenciay reitera su
voluntad de divorciarse, lo cierto es que en € afio 2008 nacid un tercer hijo de esta pargja, o que sin dudas
modifica los hechos y pone en evidencia que € “mutuo acuerdo” que existié en €l afio 2006 ya no podia ser €l
mismo al 2011.

Asimismo, en €l caso de que hayan adquirido bienes durante €l tiempo en que durd el tramite ddl divorcio,
teniendo en cuenta su inusual extension, resultaria injusto que los mismos sean atribuidos sélo a alguno de los
conyuges, en virtud del efecto retractivo de la sentencia de divorcio.

Por €ello, considero que lo mas justo es retrotraer los efectos de la sentencia a la fecha en la cual, @ menos
uno de los conyuges, ratificd su voluntad de divorciarse. En autos, la Ultima manifestacion de voluntad en tal
sentido es la del esposo, quien en fecha 24/05/2011, pide que se dicte sentencia de divorcio. Recién en esa fecha
puede considerarse que se reanudd la intencion, por 1o menos de uno de ellos, de continuar con €l tramite del
divorcio.

De esta manera, quedan protegidos los derechos del tercer hijo de la pargja, cuyo nacimiento quedara
emplazado dentro del matrimonio; como asi también, los derechos de las partes respecto a los bienes que
puedan haber adquirido en este periodo, |os que quedardn comprendidos dentro del régimen de gananciaidad.

En consecuencia, encuentro como mejor solucion posible a este conflicto que se confirme la sentencia de
divorcio, pero que los efectos de la misma se retrotraigan al dia 24/05/2011 en la cua €l esposo solicita que se
dicte tal sentencia. Se faculta también a las partes, en la etapa procesal oportuna, a renegociar 1o estipulado en
los convenios de tenencia, alimentos y disolucién de la sociedad conyugal, atento el tiempo transcurrido y la
modificacién de las circunstancias facticas que sirvieron de antecedentes alos mismos.

Asi voto.
L os doctores Pérez Hualde y Palermo, adhieren al voto que antecede.
22 cuestion. — El doctor Nanclares dijo:

Atento lo expuesto en la cuestién anterior, corresponde hacer lugar, parcialmente, a los recursos
extraordinarios interpuestos y, en consecuencia, confirmar la sentencia de divorcio dictada por la Primera
Camara Civil de Apelaciones de la Segunda Circunscripcion Judicial, a fojas 197/202 vta. de los autos n°
25.727/91.628-6-1F, caratulados. “L.R.l.y A.M.A.TIN P/ DIV. VINC. M.A. DISOLUC. Y LIQ. DE LA SOC.
CONYUGAL", pero disponer que los efectos de la misma se retrotraen al 24/05/2011.

Asi voto.
Los doctores Pérez Hualde y Palermo, adhieren a voto que antecede.
32 cuestion. — El doctor Nanclares dijo:

Atento la indole de los derechos en disputa, la complejidad y particularidad de la presente causa, la solucién
innovativa a la que se ha arribado en procura de la proteccion y resguardo de los derechos de las partes
involucradas y, que no ha existido, en realidad, un vencedor y un vencido, las costas en todas |as instancias se
imponen en el orden causado.

Asi voto.
L os doctores Pérez Hualde y Palermo, adhieren a voto que antecede.

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia,
fallando en definitiva, resuelve: |. Hacer lugar, parcialmente, a los recursos extraordinarios interpuestos y, en
consecuencia, modificar la sentencia dictada por la Primera Camara Civil de Apelaciones de la Segunda
Circunscripcion Judicia, afojas 197/202vta. de los autos n° 25.727/91.628-6-1F, caratulados: “L.R.I. y A.M.A.
P/ DIV. VINC. M.A. DISOLUC. Y LIQ. DE LA SOC. CONYUGAL", la que queda redactada de la siguiente
manera: “1.- Confirmar la sentencia de divorcio de fs. 57/58vta.., pero disponer que los efectos de la misma se
retrotraen a 24/05/2011. Se faculta también a las partes, en la etapa procesal oportuna, a renegociar lo
estipulado en los convenios de tenencia, alimentos y disolucion de la sociedad conyugal, atento e tiempo
transcurrido y la modificacion de las circunstancias facticas que sirvieron de antecedentes a los mismos”. “2.-
Imponer las costas en e orden causado”. “3.- Regular los honorarios de los profesionales intervinientes de la
siguiente manera: Dr. R. G. enlasumade pesos ... ($...); Dr. A. N. J. enlasumade pesos ... ($...); Dra T. S. E.
en la suma de pesos ... ($ ...)". II. Imponer las costas en el orden causado. I11. Regular los honorarios en la



instancia extraordinaria de la siguiente manera: Dra. T. S. E. en lasumade pesos ... ($...); y Dr. A.N. J. enla
suma de pesos ... ($...). (arts. 15y 31 Ley 3641). — Jorge H. Nanclares. — Algjandro Pérez Hualde. — Omar
A. Palermo.



