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N° 1467/12/1F-104/16
“T.M.A. CONTRA S.C. POR DIVORCIO

Mendoza, 26 de Abril de 2016.

VISTO Y CONSIDERANDO:
l. Que a fs. 223 se llama autos para resolver dalmencesion del recurso de apelacion

interpuesto a fs. 219, contra la sentencia de divate fs. 216/217, por la que el juez de
grado decreta el divorcio; declara extinguida lagnidad de bienes a partir del 16/09/13;
impone las costas por el divorcio por causalesesivrbg y por el incausado en el orden
causado; regula honorarios y dispone que las onestipendientes, relativas a los efectos
del divorcio, contindien su tramitacion por las \dasgrespondientes.
IIl. El art. 135 inc. V del C.P.C., prevé la facdlide la Camara de denegar o modificar el
recurso de apelacion si hubiera sido mal concediel@ficio o a peticion de interesado y
antes de sustanciarlo. En efecto, el Tribunal dadd es el Unico regulador de su
competencia funcional (cfr. “"Cédigo Procesal Gildlla Provincia de Mendoza , Gianella,
Horacio, t. I, p.1003, cit. N° 2907), siendo " ..tiggprudencia unanime, seguida
reiteradamente por este Tribunal, que la jurisditepelada es de orden publico y el
Tribunal de Alzada debe pronunciarse, incluso deafsobre la procedencia formal del
recurso, sin estar obligado ni por la voluntadadepartes, ni por la resolucion del Juez de
primer grado, alun aungue esté consentida, ni tasnparclo decretado por la Presidencia
del Tribunal, pues este ultimo es el Unico jueladmmisibilidad formal (""Marquez Maria
y Lleda Miguel p/ Divorcio Mutuo , 18/10/1991, Segia Camara Civil, Primera
Circunscripcion Judicial, L.A. 073-314).
El art. 133 inc. | del C.P.C. de aplicacién al cpsoreenvio del art. 108 de la ley 6354, en
materia de procesos de familia, dispone gsé@o procede el recurso de apelacion en
contra de las sentencias y de aquellos autos daedtar apelables expresamente por este
Cadigo.
Ramiro Podetti, era consciente que el problemaimg@srtante y grave en materia
apelatoria, es la manera de establecer cualesicemwts son apelables y cuales no... En
este orden de ideas, nuestro codificador advitglg expresion gravamen irreparable,
carece de limites objetivos, es arbitraria, aseanyingente; motivo por el cual la aludida
expresion por ambigua no puede ser parametro eantiecpara limitar la apelacion (Hadid,
Husain, comentario al art. 138 del C.P.C., en Glandoracio, coord., "Caodigo Procesal
Civil de la Provincia de Mendoza. Comentado, ammtadoncordado con los codigos
procesales de la Nacion, San Juan y San LuisBudnos Aires, La Ley, 2009, pp. 995 y
996).
El codificador pretendié determinar con la mayaaaitud posible cuando una resolucién
es apelable, dejando de lado el sistema flexidle gevamen irreparable optando por
un sistema cerrado en el cual solo resultan amsddaé sentencias definitivas y las
resoluciones interlocutorias expresamente declarsusceptibles de ser revisadas en la
alzada por la via de la apelacion.
En relacion a la apelacion de las costas en fout@mama, en varios precedentes este
Tribunal ha resuelto que si la cuestion princigmkes apelable, tampoco lo es la imposicion
de las costas, por tratarse de un aspecto accgguoiono existir una norma procesal
auténoma que declare su apelabilidad. (Fallosadesan autos N° 295/10 caratulados
"CORONEL CINTIA CARINA CONTRA MOSCI LEONARDO MAURCIO POR
BENEFICIO DE LITIGAR S/ GASTOS , del 02/03/2011, 10R-491, autos N° 301/11,
caratulados "PUCCARELLI ANA GABRIELA CONTRA PERE®RA GONZA
EDUARDO ELISEO POR TENENCIA , del 23/02/2012, LA03-y autos N° 538/11,
caratulados "BUSTOS JAVIER ABEL CONTRA HENRIQUEZARIANA IVANA

POR REGIMEN VISITAS , del 29/08/2011, LA03-460).
Por ende, el presente analisis se circunscrilb@staacuestion, dejando de lado otros

aspectos procesales del nuevo divorcio legisladelp©CyC.
[ll. En consecuencia, la pregunta a responder lessgintencia de divorcio dictada en autos

por aplicacion de los arts.438 y cc.delCCyC, esadnbe
Los arts.52inc. a, 77 y ss. de la ley 6.354 y &A%, ss. ycc.del C.P.C., regulan la
pretensién de divorcio dentro del proceso ordinemio algunas modificaciones que no se
ajustan a los requerimientos emergentes de la m@waativa sustantiva que, al eliminar la
discusion sobre las causas y los recaudos de tigrapas cuestiones formales como la



audiencia previa de conciliacion, simplifican lastion, por lo que corresponde interpretar
dicha normativa procedimental y, entre otros, €l302 inc. 6) el C.P.C, que prevé la
apelabilidad de la sentencia en todos los casos gokecuarla a la normativa de fondo.
De la lectura de los art.437 y 438 del C.C.yCdesprende que la peticién de divorcio
debe tramitar por un proceso dispositivo toda wezlgs Unicos legitimados para

interponer la demanda son los conyuges.
Si bien el art.438 dice Toda peticién de divorcio.,.lo que podria dar a entender que no

hay contienda, es necesario distinguir entre @rdiv pedido en forma conjunta por ambos
coényuges, del demandado por uno solo.
En el primer caso, en atencion a que ambos espasascordado la peticion del divorcio,
la sentencia que la acoge favorablemente no geglatde pues, carecerian de interés
juridico para recurrir (art.41 del C.P.C.) y la doieechaza si, ya que al contrario de lo que
sucedia con el divorcio por presentacion conjuagalado por el art.236 del CC derogado,
que exigia causas graves que hicieran moralmemtesifvie la vida en comuan, que los
conyuges manifestaban al juez en la primera audiemcforma reservada sin que dichas
causas se asentaran por escrito en el acta, natipadua su revision por la Camara, en el
art.438 no se prevé ninguno de estos requisitodomue nada impide que el tribunal de
alzada pueda controlar las razones del rechazo.
En este sentido, dijimoS:En cuanto a la apelabilidad de la sentencia gesuelve
denegar el divorcio vincular tramitado por preseritan conjunta, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil resolvié en el fallo pleivadel 20 de julio de 1972, que dicha
decision no es apelable (L.L. 147-392, J.A. 15-188QYy E.D. 43-492). Este criterio
compartido por Zannoni, Bidart Campos, Crespi, Hsmno GoyenaCopello, Palacio, Sosa
y Yafiez Alvarez se basa esencialmente en quepgimunar en las actas los motivos
aducidos por los esposos, ni en la sentencia lasmes de la negativa, no habria forma de
expresar agravios ante el tribunal de alzada. $nlda discusion gira en torno a la
apelabilidad de la sentencia que deniega el divmxéncular tramitado por presentaciéon
conjunta, con mayor razon, resulta inapelable l& ¢macoge favorablemente pues, sabido
es que, asi como el interés es la medida de laadairt. 41 del C.P.C.), también es la
medida de la apelacion. Sefiala Podetti que exigtandes similitudes entre la demanda y
el responde, por un lado, y el recurso de apelagidnel otro: asi como en la demanda
debe existir un interés que la justifique, tamipéna la procedencia del recurso de
apelaciéon debe existir. “"Cualquiera sea la perstangue ostente quien deduce un recurso
de apelacion (litigante, tercero con interés legit, representante del ministerio publico),
es necesario que se alce contra una resoluciorraoatal interés que ha defendido, que le
perjudique. Por eso, el principio general en la era es que solo puede apelar el vencido,
total o parcialmente, aquél a quien causa agravigegudique la resolucion. (cfr. Podetti,
Ramiro, " Tratado de los recursos , pag. 175, Sdgutdicion, Ediar , Bs. As. 2009). Es
decir, el interés es un presupuesto necesario pataar ante la justicia; por lo tanto, debe
existir para que justifique el ejercicio del dereathe accion en un caso concreto; debe
haberlo para realizar cualquier acto procesal y pampugnar una decision mediante un
recurso, y, especificamente, mediante el recursapeéacion. El interés que justifica la
apelacién surge del gravamen que la resoluciéngpipretende recurrir ocasiona a la
parte quejosa. El gravamen es el perjuicio queslsotucion causa al recurrente, y la
existencia del mismo y la posibilidad de su repana@ través del recurso de apelacion es
lo que determina el interés del apelante en esersec(cfr. Loutayf Ranea, Roberto G.,
“"El recurso ordinario de apelacién en el procesalcpag. 213 y ss., Ed. Astrea, Bs. As.
2009).En consecuencia, en la medida que la semtelecis. 25/26 hace lugar a la
declaracién de divorcio por presentacién conjurse,deduce que no causa perjuicio al Sr.
Laciar y que éste carece de interés para apelar &ft. 41 del C.P.C.), resultando,
entonces, inapelable este aspecto de la resolugisino ha resuelto esta Camara en fallo
recaido en autos N° 964/11, caratulados "Dl BARIRVA DEL ROSARIO Y DAVILA
ARNALDO DAVID POR DIVORCIO VINC. PRESENT. CONJUNIEA28/08/2012,
LAO4-45. (Expte. n258/14 - L. M. G. Y A. B. V. P/ DIVORCIO VINC. PRENT.
CONJUNTA, 13/06/2014, LA.9-368).
Por el contrario, cuando la demanda es interpyestano de los conyuges, se ejerce una
verdadera pretension, a través de una peticiogidirial juez, la que a su vez se proyecta
necesariamente al otro conyuge, con quien se tayesta relacion juridico procesal,
conformando un proces initio contencioso en el que prima el contradictorio mée
reglas procesales que organizan este tipo de m®¢esateralidad, disponibilidad del

derecho y el proceso, preclusion, igualdad de,tedto), (Cf. Alvarado Velloso,
“Introduccion al Estudio del Derecho Procesal., Babinzal-Culzoni, reimp. 1997,



Primera Parte, ps.97 y ss.).
Es decir que, al ejercer la accion en sentido attstr formulamos una "“peticion dirigida al
Estado, para que a través suyo se traslade lanpi@igaccion en sentido concreto) al
adversario y se tramite mediante el desarrollordgraceso, en busca de la obtencion de
una decision jurisdiccional satisfactoria (Cf. ealc Derecho Procesal , Ed. Rubinzal-
Culzoni, 2003, T° 1, ps.142/143).
La de divorcio seria una pretension declarativaaestitucion, por la cual se persigue no
solo la declaracion de la existencia de un deresiho,que también se busca que, como
consecuencia de ella, se cree, modifique o extingastado juridico (Cf. Alvarado
Velloso, op. cit. p.101).
Para este autor, en el llamadproceso voluntario el juez no ejerce funcién jurisdiccional
ni se forma un proceso porque aqui el procedimisatoonforma con dos personasl|
interesado y el juezno habiendo un contradictor. Para él esta sedduncion
administrativa del Poder Judicial. Asi vg. cuandacido el plazo que otorga la ley para
inscribir un nacimiento ante el Registro del Est@alal y Capacidad de las Personas, el
interesado tienen que pedir la autorizacion jutidlasotros agregamos los casos en que se
inician informaciones sumarias a fin de que el jdeaara que un hecho se encuentra
debidamente acreditado (convivencias; guardasragpaes de hecho, etc.).
Que el articulo en analisis, diga que el otro c@eyno puede oponerse al divorcio en si
mismo, no le quita el caracter de proceso (fungi@ediccional) ni elimina su
potencialidad controversial pues, el demandadaonadeale poder interponer las
excepciones previas que preve el art. 173 del GiRcBmpetencia, litispendencia, defecto
legal, cosa juzgada, falta de capacidad procedalp®rsoneria en los litigantes o en
guienes los representen, etc.) puede, por viaveocional, deducir la nulidad del
matrimonio que, al funcionar como cuestién de mrgvonunciamiento, provocara la
suspension del proceso de divorcio y, si ya hulsigladeducida con anterioridad, la
acumulacion de procesos. Ademas, no podemos olgigael divorcio extingue la
comunidad de gananciales (art.475 inc.) y lo haceetecto retroactivo al dia de la
notificacion de la demanda, de la presentaciénurdajo de la separacién de hecho si
precedié al divorcio (art.480), con lo cual ésteiledriecho controvertible que podria
generar agravio en estos procesos iniciados podemhas cényuges, si antes no lo
consensuaron dentro de la propuesta y contra pstapteferidas a la liquidacion de la
sociedad conyugal y el juez, en vez de diferirisauion para la etapa de ejecucion de
sentencia con motivo de la liquidacion de la cordadide bienes, lo fija en la resolucion.
En el mismo sentido, de considerarlo un procestecoioso, se expide Sandra Velosos:
"La circunstancia de que el divorcio pueda ser pedid forma unilateral no implica, de
modo alguno, que su postulacién se hubiera transholo en una peticién voluntaria. En
efecto, se trata de un caso o controversia que,atlasle la imposibilidad de oponerse a
su decreto, genera consecuencias juridicas entatlesivil y patrimonial de las personas.
(Reflexiones sobre el proceso de divorcio, RCCyI5 Zabril), 99).
Por eso, no compartimos la opinién de Kielmanoeigando, en un trabajo reciente,
engloba a ambos procesos, el pedido de divorciorera conjunta por ambos conyuges y
el iniciado por uno solo, como procesos extracandsos o voluntarios, tendientes a
obtener una declaracion que no adquiere la autbddacosa juzgada, por un acto en cuya
virtud se reclama ante el 6rgano judicial y enriégedel propio peticionario, la emisién de
un pronunciamiento que constituya, integre o aaiefitacia a determinado estado o
relacion juridica privada. Para él se estaria eagrcia de un proceso sin litigio. No
obstante ello, lo ubica dentro del tipo de proceeinto dispositivo que comprende el
traslado de la demanda y su sustanciacion antéstde la sentencia a fin de salvaguardar
adecuadamente el derecho de defensa. Asimismendatque la sentencia que rechaza la
peticion de divorcio es apelable, como lo serigui@lo admita asi vg. si fue dictada a
requerimiento de un mandatario sin facultades isufies para ello (art.375, C.C.yC.) o sin
haberse presentado propuesta reguladora algunapgnotro caso, en relacion y con
efecto suspensivo. (" El nuevo proceso de divdtdidEY, 03/03/2016, 1).
Si acordamos que el divorcio peticionado por antdoyuges puede ser tramitado dentro
de un proceso voluntario porque resulta claro quay litigio.
No obstante lo dicho, Palacios, autor que Kielmastowita y transcribe en parte al
caracterizar al proceso de divorcio como voluntagbara que un proceso que se inicia
como voluntario a favor del peticionario o peti@oons que lo promueven, esa
circunstancia no descarta la posibilidad de quaizade suscitarse alguna discrepancia
entre los propios peticionarios, o de plantearsssigpn por parte de un tercero o del
representante del ministerio publico, los menciosgutocesos se transformen, total o



parcialmente, en contenciosos. (" Derecho Procsdl, Ed. Abeledo-Perrot, 1985, T°
VIII, p.280), incluyendo dentro de esta tipolog@aptoceso voluntario inicamente al
divorcio por presentacién conjunta introducido jaoley 17.711 en el art.67bis de la ley
2393.
Por ultimo, no puede pasarse por alto que, en musistema recursivo, la apelaciéon
comprende al recurso de nulidad por defectos proekdimiento, no convalidados, o en la
sentencia (art.133 ap. IV del C.P.C.), con lo eli@spectro del recurso de apelacion se
amplia considerablemente.
Consecuentemente, entendemos que en principiosgnadcesos iniciados por uno de los
conyuges, la sentencia es apelable y, en cadaoasteto, ya sea que el a quo previo a
conceder el recurso le requiera al apelante qaeealds dispositivos o partes de la
sentencia que apela o que la Camara lo advieetgpabsar agravios, podra negarse la
concesion por el a quo o declarase mal concedidtaf@zada cuando no aparezca el
interés juridico exigido para apelar (Cf. Loutayriea, "El recurso ordinario de apelacion
en el proceso civil , Ed. Astreas, 2009, T° 2,.p.9)
IV. En el presente, se trata de un proceso de divariciado por A.T., por injurias graves
(art.202 inc.4 del CC), contra C.S., que es recoddwpor el juez a quo a fs. 167/168, a fin
de adecuarlo a los arts.438 y ss. delC.C.yC., ptasdo el actor la propuesta reguladora a
fs. 193/194vta. y la demandada la contra propuweta206, habiendo fracasado la
audiencia fijada para conciliar a las partes, pajue se omitié pronunciamiento al
respecto.

A su vez, el magistrado al decidir sobre las comtasl punto Il del dispositivo, distingue
entre dos acciones o procesos, el de divorcio aasates y el de divorcio incausado a
partir del auto de reconduccion, aplicando paracantds costas por el orden causado.

Consecuentemente, mas alla del acierto u erral elistingo, siendo que la sentencia de
divorcio en ambos regimenes legales, seria apetalddstracto, el recurso ha sido bien
concedido, por lo que se dispondra dar tramiteagpdédacion.
Asi voto.
VOTO DE LA DRA. CARLA ZANICHELLL:
Sobre la misma cuestion, por sus fundamentos,daQarla Zanichelli adhiere al voto que
antecede.
VOTO DE LA DRA. ESTELA INES POLITINO CON FUNDAMENTO S EN
DISIDENCIA:
I.- Me permito disentir respetuosamente con elgaf@eopinante Dr. Ferrer, a cuyo voto
adhiere la Dra. Zanichelli, en cuanto a los fundaiw® vertidos para arribar a la decisiéon
que proponen.
Si bien coincido con la solucion en orden a la@pétlad de las costas impuestas en el
decisorio recaido a fs. 216/217, objeto del recursoado a fs. 219, no ocurre o mismo
con los fundamentos esbozados a tal fin.
En este aspecto, la Corte Suprema de JusticiaNi&cién en fallo recaido en la causa N°
433/2013 (49-B) /CS1, caratulada “"Bustamante detifda, Idalina c/Transportes
Metropolitano Belgrano S.A. y otro s/dafios y peips , con fecha 24/22/2015 ha dicho:

“la validez de un fallo depende no solamente @el@mayoria convenga en la parte

dispositiva, sino que también exhiba una sustanoiakidencia en los fundamentos

(Fallos:312:1058, 313:475; 332:826, entre muchassp{Rubinzal Online, cita: RC J

7545/15).

Il.- Es que no comparto la afirmacidn relativa & guproceso de divorcio, tal cual se
encuentra legislado en el nuevo Codigo Civil y Caniaé de la Nacion vigente a partir del
1 de agosto de 2015, sea un proceso contenciasatnadictorio y menos adn en atencion
a los principios que lo inspiran y a la télesidadeeforma profunda y radical producida en

esta materia.

Es si el de divorcio, sin lugar a dudas, un proggdigial. Esto es, un conjunto

concatenado de actos realizados por las partegigzltendiente a obtener un
pronunciamiento judicial que extinga el vinculo nmaonial entre los conyuges. Es pues un
proceso y se ejerce en él funcion jurisdiccionasdg que es el juez quien decreta en

terminologia usada por el articulo 437 del CCyGiiebrcio.

Pero aun asi no es un proceso contencioso y easggsteto coincido con la opinion del

prestigioso procesalista Dr. Jorge L. Kielmanoeha quien el de divorcio, tal cual ha
sido estructurado en la normativa vigente, es ongso no contencioso, cumplido ante los

jueces, cuyo objeto es una peticion, entendidacéstep ~"un acto en cuya virtud se

reclama ante un 6rgano judicial y en interés dapbijor peticionario, la emisién de un
pronunciamiento que constituya, integre o acuefida@a a determinado estado o relacion



juridica privada, y que concluye en este caso tdittado de una resolucion constitutiva
que crea un nuevo estado de familia al disolvefr@lulo matrimonial con arreglo a lo que
dispone el art. 435, apart. c) del citado ordenatoig la comunidad de bienes (...). Se
trata, como reza el art. 438 del citado Codigajmie " peticion (T de divorcio ) que puede
ser formulada en forma unilateral o bilateral estppor uno o por ambos cényuges
simultdneamente, que como tal no admite oposicbotdo conyuge, desde el momento
gue, como agrega el dispositivo “"en ningun casleshcuerdo en el convenio suspende el
dictado de la sentencia .Con lo que estamos eemmiesde un proceso sin litigio en
gréfica expresion de Carnelutti, en el que et jne decide entre dos litigantes y, por
tanto, contra uno de ellos (contra nolentem), smeoelacion a uno solo que le pide que
provea (adversusvolentem) .
Concordando también con este autor en cuanto nparden que el proceso de divorcio es
o debe ser entendido como un procedimiento corisngi, mMas precisamente que debe
tramitar bajo las reglas del juicio ““ordinario gaigencias de la bilateralidad que se
propone para contestar el traslado de la peticéaivbrcio o de la propuesta; o por la
eventualidad de que quepa el planteamiento delidadude matrimonio; o ya la deduccién
de defensas como las de falta de personeria arlagitn en el representante o en el
peticionante, pues a las razones dadas precedearigerse le agrega que el plazo para
contestar aquél o cualquier traslado puede sdrlesido en un proceso " voluntario en
igual o mayor extension que el previsto para ldesiacion de la demanda en el juicio
ordinario por aplicacién de lo que dispone el Hb del Cod. Proc. Civ. y Com. y sin que
para ello deba mutarse una "“peticion en una epsé&in . Agregando que "la pretension
de nulidad del matrimonio, de considerarselo noleede ser deducida en proceso
(contencioso) por separado, peticionandose inddusaspension del dictado de la
sentencia de divorcio y no por conducto de una afnmeconvencion que alguna voz ha
sugerido-, mientras que los referidos impedimeptesien ser validamente opuestos en un
proceso extracontencioso o ~voluntario , mas passente al notificarsele el traslado de la
peticion de divorcio o ya de la propuesta (cfr.lii@novich Jorge L, "El proceso de
divorcio extracontencioso , La Ley, 30/03/2016jtg online AR/DOC/881/2016).
Sin perjuicio que los principios de bilateralidadjealdad ante la ley podrian entenderse
como creados para regir los procesos contencioabs,también aplicarselos a los
voluntarios (CNCiv., Sala G, "'F., L.A. y G.,S.&.0/11/1987, La Ley, 1988-A,102) y que,
como sefiala el autor citado, el proceso de divanaatiene su naturaleza esencialmente
dispositiva y en él aparece imprescindible la wrgacion del Ministerio Publico Fiscal.
En la misma sintonia, en el Cédigo Civil y Comdrc@mentado bajo la direccién de
Alberto Bueres, tras remarcar que "~ no hay pod#éndide oponerse a la peticion unilateral
de divorcio (cfr. art. 437 CCyC), se expresa: Uikto requisito formal que se exige para
poder plantear el divorcio es que sea acompafadenaopropuesta que regule sus efectos.
Si lo hacen en forma conjunta se tratara de acaepdwo si la peticion es unilateral, la
contraparte puede formular una propuesta difer&atemas deberan acompanarse los
elementos en que se fundan esas propuestas \citeamé peticion de partes se
incorporaran las que resulten pertinentes . Coatinlias propuestas contradictorias
deberan ser evaluadas por el juez en una audiem@ique deberan concurrir los conyuges.
La falta de acuerdo sobre sus efectos no impide&ldo de la sentencia de divorcio. El
juez debe resolver las cuestiones sobre las ghaywexistido acuerdo y también tiene la
facultad de revisar el convenio que perjudica ddanmoanifiesto los intereses de los
integrantes del grupo familiar (cfr. art. 438 CCyCddigo Civil y Comercial de la
Nacion, analizado, comparado y concordado . Diéecgilberto J. Bueres, Ed.
Hammurabi, Bs. As., 2014, p. 348/349). Tambiérepéiada en la obra colectiva dirigida
por Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras geéjuez debe indefectiblemente dictar
la sentencia que disuelve el vinculo matrimonidir@tado de Derecho de Familia. Segun
el Cddigo Civil y Comercial de 2014 ,Kemelmajer@&rlucci, Aida-Herrera, Marisa-
Lloveras, Nora, directoras. Duprat, Carolina, aatérticulos 435 a 440. Ed.
RubinzalCulzoni, Santa Fe, 2014, p. 380). En eli@@omentado del Dr. Lorenzetti se
aclara que si bien el divorcio es una instituciérf@hdo que involucra el estado civil de las
personas, éste tramita por un determinado prockstey recepta requisitos minimos de
indole procedimental que estan en total consonaocida télesis del régimen de divorcio
incausado: "Con el objeto de diferenciar el viaguhtrimonial de los efectos del divorcio,
de manera expresa se afirma que la falta de aceertiyno a una o varias consecuencias
del divorcio en ningun caso restringe, retrasadmel dictado de la sentencia de
divorcio, mas alla de que la falta de acuerdo ioapé que tales desavenencias tramiten por
las reglas procedimentales que corresponda se@imbéo local de que se trate [...] "En



este contexto el Cédigo sienta algunos principi@Emos de caracter procedimental
diferenciando el supuesto de que sea una petiedlivdrcio unilateral o bilateral y
también previendo algunos elementos comunes [..€p I& peticion unilateral o bilateral,
cualquier tipo de desacuerdo en torno a los efetdogados del divorcio (como ser,
atribucion de la vivienda, cuidado personal dehigss, régimen de comunicacion,
reorganizacion familiar para fechas festivas, etc.)iene incidencia alguna en la ruptura
del vinculo matrimonial mediante el dictado dedaespondiente sentencia. Esta postura
legislativa que sigue la reforma es conteste cortesaria separacion o distincion entre el
vinculo matrimonial en si (el que ya se encuenttenguido porque desaparecio el
proyecto de vida en comun) y los efectos derivalosu ruptura con los cuales los ex
cényuges pueden estar de acuerdo en un todo, deraraarcial o en ninguno. Si se esta de
acuerdo en todos los efectos derivados del divoetijoiez procede, ademas de a disolver
el vinculo, a homologar los acuerdos arribadoss®le manera parcial, disolvera el
vinculo y homologara sélo aquellas consecuencidasecuales los conyuges se hubieran
puesto de acuerdo y el resto tramitara por la wéaaprresponda ~“de conformidad con el
procedimiento previsto en la ley local , que pogémeral sera la via incidental. Y si no se
esta de acuerdo en ninguno de los efectos deridalakvorcio, el juez procede a dictar
sentencia, por lo cual se disuelven las nupcigsmpién tramitan por la via incidental
todos los conflictos complementarios o que se darde dicha disolucién [...] "Como se
puede observar, en ninguno de los escenarios pssbjuez puede limitar o retrasar la
sentencia de disolucién del matrimonio por divoecias resulta de que arriben a un
acuerdo, ya sea de manera total o parcial. Deveste, el Codigo diferencia bien el
proyecto de vida en comun que ya no se mantiese sostiene (el pasado hasta el
presente) de las consecuencias juridicas que sanlele esta ruptura (el futuro). Esto es
asi, sea la peticion unilateral o bilateral o catgu Valorando como pieza fundamental en
las peticiones unilaterales a la propuesta y epdtisiones bilaterales al convenio
regulador, concluyendo categéricamente que, en:sub@aconstruccion juridica de un
régimen incausado plantea modificaciones sustascal lo relativo a las cuestiones de
fondo como de forma. Ambas son observadas de mantegaal y coherente en la reforma
(""Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentgd®icardo Luis Lorenzetti-Director,
comentario al articulo 438 del CCyC, autora MaHsarera, Ed. RubinzalCulzoni, Santa
Fe, 2015, Tomo Il, pags.. 737 y 739/740). En laaaad ha cambiado el horizonte que
avistaban los procesalistas hace veinte afios,etacidn al divorcio por entonces legislado
por el Codigo Civil, que justificaba que autoredaltalla de los citados por el colega
preopinante, consideraran al proceso de divoraiwoccontradictorio, habilitando incluso
cuando era demandado por uno de los conyugeshteademanda o reconvencion por el
otro. Hoy el cambio de paradigma nos impone tambignnueva vision respecto al marco
procedimental del divorcio y a su caracterizaciEstamos frente a un proceso no
contencioso, en el cual la peticion puede ser@delet por uno de los conyuges divorcio
unilateral- o por ambos divorcio bilateral-. Ermpgimer caso corresponde correr traslado al
otro cényuge, lo que implica poner en su conocitoigtanto la peticion de divorcio como
la propuesta reguladora presentada y le permiteegjeu facultad de oponerse a la
propuesta e incluso de presentar su propia prapoaesintrapropuesta- y lleva segun el
caso, a homologar el acuerdo o diferir la resoludé las cuestiones pendientes
concernientes a los efectos del divorcio para rdékate, imprimiéndoles el
procedimiento que corresponda a los fines de sluaén. En consecuencia, lo atinente a
la ruptura o extincion del vinculo matrimonial,deir, el divorcio en si mismo, no resulta
contencioso, aun cuando pudiera revestir estateaistca, lo relacionado con los efectos
del divorcio, v.gr. con la fecha de disolucion dedmunidad de bienes, comprensiva
también de la contienda sobre la fecha de la seiparde hecho para el supuesto que
aquélla debiera retrotraerse a la misma y estucmnrovertida entre las partes; la
atribucion del hogar, compensacion econdmica, alioseen caso que resulten
procedentes-, etcétera, es decir, en cuanto adosgos accesorios o conexos al de
divorcio. En todo caso el desacuerdo y por tantmidroversia girara en torno a los efectos
0 consecuencias patrimoniales, pero no sobre etado/respecto al cual no puede existir
controversia posible en tanto, aun tratandose deaticion unilateral, el otro conyuge no
puede oponerse a ella, vaciando a la extincioridello matrimonial de toda connotacion
contenciosa.
“"S6lo cuando no fuere posible el pacto, se debesuiver las disidencias sobre los
efectos por la via incidental (Kemelmajer de Caniluderrera, Lloveras, ob cit., p. 401), en
uNo O varios procesos conexos 0 accesorios -sagrantidad de cuestiones pendientes- los
que si tendran, eventualmente, un tinte litigioso.



Esta es ademas la interpretacion que se condicka ¢élesis que el nuevo codigo imprime
a este instituto juridico, inspirada en la paciioa de los conyuges, la evitacion del

conflicto y la simplificacién del tramite.
Se trata de eliminar toda confrontacion, contiemdantradictorio entre los conyuges sobre

el divorcio en si mismo, frente a la ruptura delyecto de vida en coman.
"El derecho de familia actual se enfrenta a nuewdsques, principalmente por los
cambios rotundos que ha tenido el matrimonio. Alnmundial, se advierte la tendencia a
garantizar la libertad de cada uno de los espe$ioasinando las causales para acceder al
divorcio, lo que se suma a la presencia de nudtasaivas para la solucion de conflictos
en materia familiar, con base en el dialogo y atmeHaciendo hincapié en los efectos y
no en las causas que llevaron a la ruptura deimma@tro, no porque se desconozca que
existen causas, pero se considera que éstas melseantes en el plano juridico. “"No
interesa por qué han llegado al divorcio, sino c@sta forma de resolver la crisis para el
futuro (Herrera Marisa-Caramelo Gustavo-Picass@§&imn, Directores. "~ Cadigo Civil y
Comercial de la Nacién Comentado . Comentarios deeViMolina de Juan, Tomo |l,
Infojus, p. 65y ss.).
En los Fundamentos del Anteproyecto del nuevo Cusdificando los profundos cambios
en materia de divorcio se expresa: " El matrimeeicelebra y se sostiene por la voluntad
coincidente de los contrayentes y, por ende, cukndoluntad de uno de ellos o de ambos
desaparece, el matrimonio no tiene razén de serpuade ser continuado, habilitandose
por este simple y elemental fundamento, que unalma puedan solicitar su divorcio. El
respeto por la libertad y autonomia de la persomaama y su proyecto de vida impone la
obligacion de evitar forzar a un sujeto a contireraun matrimonio que ya no se desea. La
proteccion integral de la familia de tipo matrimadmo implica desconocer los derechos
fundamentales de cada uno de sus integrantes egurenpueden ver conculcados sus
derechos a costa o por fuerza del matrimonio . ¥tempasaje: ~Por eso se introducen
modificaciones de diversa indole, a los fines dedoun mejor y mayor equilibrio en la
clasica tension entre autonomia de la voluntadigropublico, especialmente, al momento
de la ruptura, de modo que la conclusion pued&zegaé en términos pacificos, mediante
la ayuda de la interdisciplina, la mediacion, lpeesalidad, entre otras, que han colaborado
a que las personas entiendan que un buen divaytalouye a la paz familiar y social
(Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y @mial de la Nacién elaborados por
la comision Redactora, en Proyecto de Codigo @i@bmercial de la Nacion, Bs.As.,
Ediciones Infojus, 2012).
En este contexto aparece nitida la configuracidualistercio como un proceso no
contencioso y voluntario, donde priman el respdtbsatisfaccion de los derechos
humanos de los cényuges y los demas miembros ueb gamiliar, entre ellos el derecho a
la libertad, a la igualdad, a la vida familiar damara pacifica y al derecho de los hijos a
mantener relaciones con ambos padres tras la augéula pareja.
Priorizando de esta forma un camino procedimentalglimine la contienda y la
controversia entre los esposos, pacifique la r@faentre ellos y el resto del grupo familiar
y persiga la busqueda de consensos alcanzadosrearoo de respeto por los derechos
propios y del otro.
En el mismo sentido se pronuncian Herrera-Caragn®licasso en la obra Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién Comentado en la que destaoa®n el esquema actual del
divorcio, la funcion del juez ha quedado circunserial control de legalidad del pacto o,
cuando los conyuges no hayan acordado, a procagacanciliacién en la audiencia que se
fija al respecto, con el fin de que arriben a weado: "la intervencion judicial se reduce a
la homologacion o convalidacién de lo acordadolg®partes, en total respecto por la
autonomia de la voluntad, siempre que el acuerdeadesivo a los intereses de los hijos
menores o incapaces, o de uno de los cényugasdpsigie en ningun caso el desacuerdo
en el convenio suspende el dictado de la sentdeaitvorcio y que la audiencia que se
convoca lo es a fin de evaluar el contenido deltes @ropuestas, no tratdndose de una
audiencia de divorcio (como la que se convocabarard del antiguo art. 236 CC), ya que
en cualquier caso se va a dictar la sentenciaiguelde el vinculo matrimonial y en
consecuencia ~se readecua, entonces, en esté@jdid8 CCyC] la funcién del juez en el
proceso de divorcio, quien debe evaluar la propugsbntrolar que no se perjudiquen los
intereses del grupo familiar. En consecuencia, @detx@nversar con las partes, informarlas
y verificar que no se haya incurrido en abuso detcho ni violado el orden publico en la
suscripcion del convenio y la audiencia —"debecsarocada en todos los casos con el
Unico y claro objetivo de tratar las cuestionesnidés a las propuestas, es decir, a las
consecuencia que el divorcio traera a la fam#iea que se trate de un supuesto de pedido



unilateral de divorcio y que frente a la propueshbpeticionante el otro no otorgue su
conformidad y acompafie una propuesta distinta sgurate de un supuesto de pedido
conjunto de divorcio (ob. cit., p. 69/70). En dlratado de Derecho de Familia escrito bajo
la direccion de las Dras. Kemelmajer, Herrera ywelas, se destaca que en el nuevo
cbdigo se optd por mantener el divorcio judicialisicorporar el divorcio extrajudicial,
teniendo en cuenta justamente como uno de los asotjue el sencillo y rapido tramite del
divorcio judicial regulado en el Cddigo va a gaizantla celeridad, que es uno de los
argumentos a favor de la opcion por el tramite adstrativo. Procedimiento que sera sin
dudas un proceso corto al no impedir el dictadadentencia de divorcio a pesar de la
falta de acuerdos sobre los efectos o consecuetiaévorcio: ~"Si existe desacuerdo
sobre los efectos del divorcio o si el conveniaitador perjudica de modo manifiesto los
intereses de los integrantes del grupo familiarcleestiones pendientes deberan ser
resuelta por el juez de conformidad con el procestito previsto en la ley local [...]
“Queda aclarado entonces que la intervencionipldie reduce a la homologaciéon o
convalidacion de lo acordado por las partes ehitespeto por la autonomia de la
voluntad, siempre que el acuerdo no sea lesive mtereses de los hijos menores de edad
o incapaces o de uno de los cényuges. Solo cuanfieere posible el pacto, se deberan
resolver las disidencias sobre los efectos pordancidental (ob. cit., pags. 370, 394 y
401). Sin dejar de sefalar que, conforme lo expaiesami voto en disidencia recaido in re
N° 522/12/4F-866/14, caratulados ""Mauri Franci&odbal c/Argafaraz Iris por Divorcio
Vincular contencioso de fecha 02/09/2015, LS 1%-&dplicado en autos N° 669/9/5F-
397/14 del 12/11/2015; N° 1285/11/5F-125/14 del@@015; N° 1714/4F-287/15 del
15/12/2015 y N° 1088/13/6F-392/15 del 16/02/2018ecotros, -todos estos ultimos sin
encuadernar-, la sentencia de divorcio es claramerd sentencia constitutiva. Si para que
haya divorcio se requiere una sentencia judicraigntras no haya sentencia firme no hay
divorcio, sin perjuicio que algunos efectos seotediigan a un momento anterior, lo cual en
todo caso se vincula con las consecuencias patidhesry no con las consecuencias
personales -restitucion de la aptitud nupcialqrests frente a un sentencia constitutiva y
no meramente declarativa (ver Zannoni Eduardo,re@w Civil, Derecho de Familia , 3°
edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea, Bs.888, T 2, p. 8; Herrera, Picasso,
Caramelo, ob. cit, p. 64; Lorenzetti, Ricardo, @b, p. 722/723; “El articulo 7 del Cdodigo
Civil y Comercial y los expedientes en tramite @ due no existe sentencia firme , La Ley
del 22/04/2015, La Ley 2015-B,1146, cita online BRIC/1330/2015; ""Nuevamente sobre
la aplicacion del Codigo Civil y Comercial a latusiciones juridicas existentes al 1 de
agosto de 2015, La Ley, 02/06/2015, cita onlindXRC/1801/2015). Sentado lo cual,
concuerdo con Kielmanovich cuando afirma que laes@ia que rechaza el divorcio seria
apelable y la que lo admite podria serlo, v. giusidictada a requerimiento de un
mandatario sin facultad suficiente para ello @r6 CCyC) o sin haberse presentado
propuesta reguladora alguna, en uno y otro cas@lacion y con efectos suspensivos (ob.
cit.). Aun cuando entiendo que también es dablindisr a estos efectos si el divorcio fue
solicitado por ambos cényuges en cuyo caso lamseatque lo acoge no seria apelable por
falta de interés juridico para recurrir (art. 41@d°.C)- y la que lo rechaza si seria
apelable, por cuanto, a diferencia de lo que agwoh el divorcio por presentacion
conjunta del Codigo Civil (fallo de esta Camaraafdo in re N° 258/14, "L.M.G y A.B.V.
P/divorcio presentacion conjunta , 13/06/2014, 194388), el tribunal de alzada podria
examinar los motivos del rechazo.
Cobrando mayor relevancia los supuestos enuncpaatdsielmanovich frente a la peticién
unilateral de divorcio, cuyo rechazo seria apelghanbién su admision en los dos
supuestos enunciados ut supra, en el primero aftaryfo defecto en la legitimacion o
personeria del peticionario y en el segundo, psemtia de un requisito propuesta
reguladora- que la doctrina especializada ha paddertomo de admisibilidad de la
peticion de divorcio (cfr. Herrera, Caramelo, P&mgob. cit., p. 69) y no obstante que en
algun fallo se ha dispuesto el divorcio faltandadaesaria e ineludible- propuesta
reguladora (Juzgado de Primera Instancia en Id, @wemercial y Laboral de Monte
Caseros, Corrientes, 3/8/2015, autos N° 4202/Z3A.K.c R.C.G. s/divorcio ) y salvo,
claro esta, que no haya hijos, ni bienes, ni ningém efecto derivado del divorcio.
.- Fijado el marco general de procedencia delireo de apelacion, vislumbro que el caso
traido a examen de esta Alzada presenta aristtisutaes que no pueden ser desoidas, y
gue conducen a estimar correcta la concesion detse incoado a fs. 219, focalizado en
los dispositivos de la sentencia que contienemfeosicion de las costas del proceso y la
regulacion de honorarios (disp. Ill, IV y V del oagtivo)
El proeso fue iniciado como un divorcio contencipso el cual M.A.T. demanda a la Sra.



C.S. por la causal de injurias graves (art. 2024rael CC) y esta ultima reconviene por la

misma causal.
Frente a la vigencia del nuevo cédigo, el tribueahcauza el tramite del proceso a los
términos y efectos de los arts. 438 y ss. CCyQieles el divorcio de los esposos T-S
(dispositivo I); declara extinguida la comunidadoienes a partir del 16 de septiembre de
2013 (dispositivo Il); impone las costas de la@ade divorcio precedente por casuales
subjetivas y del divorcio incausado, en el ordarsado (dispositivo Ill); regula honorarios
por la labor desarrollada en la accidon de divotaiosado (dispositivo IV) y por la labor
desarrollada en la accion de divorcio incausadsp(iitivo V)..
En consecuencia, se han impuesto costas por etaivcausado y, ademas, por el divorcio
incausado, por lo que, siendo apelable el printarobién lo son las costas adicionadas

COmo accesorias.
No obstante ello, debo sefialar que el Anteproydetéodigo Procesal de Familia para la
Provincia de Mendoza, que se elabord por una comas juristas locales en el afio 2014
aun cuando el mismo no tuvo tratamiento legislatign la Parte Especial, Titulo lIl.
PROCESO DE DIVORCIO, Capitulo 3. Recursos, Articifonamero asignado-
Recursos, se preveia la inapelabilidad de la seiatele divorcio y la apelabilidad de la
imposicion de costas, en los siguientes términas: sentencia de divorcio no es apelable,
excepto en la parte que disponga sobre: a) Homalgae acuerdos. b) Efectos del
divorcio. ¢) Regulacion de honorarios profesionadg@dmposicion de costas . Lo cual
refleja los esfuerzos de los especialistas en tanmgpara adaptar la norma adjetiva y
ponerla a tono con la reforma sustancial operguata de la derogacion del codigo

velezano.
Disociando en el proceso de divorcio, la apelahilide las costas de la inapelabilidad del
decisorio sobre la cuestion principal, no obstahta@aracter accesorio de aquéllas.
Lo que evidencia que las normas procesales debeeagtaptadas para colocarse a la altura
del nuevo sistema juridico que introduce el Cédigal y Comercial vigente, erigido sobre
pilares diferentes, con la finalidad de alcanzaragimen juridico que resulte coherente y
sistémico en lo sustancial y en lo formal, en daest que resultan especialmente sensibles
para el comun de los ciudadanos, lo cual seguransentoncretara en un futuro proyecto
de reforma de las normas procesales locales.
Se visualiza bajo esta optica que las formas pategsleben estar al servicio de las
instituciones civiles, asegurando la reafirmaciéras derechos constitucionales de la
nueva era que atraviesa la sociedad, con cambiparddigmas que se apartan de los
otrora tradicionales, exigiendo del intérprete wayar esfuerzo en pos de la conciliaciéon
del pasado, el presente y el futuro que se avegoralerando con mayor fuerza principios
como el de la autonomia de la voluntad, la demiza@itn y pacificacion de la familia,
exentos de conflictos y contiendas que justamdnégislador ha querido evitar, superando
viejas dicotomias que hoy han desaparecido o pmelwos estan en vias de extincion.
De alli que bajo estos postulados se sostiene @tlm@rocedimental de un divorcio no
contencioso, inspirado en los nuevos principiosigiseman actualmente el derecho de
familia y que se proyectan en una mirada difergrsieperadora del divorcio y del proceso
tendiente a obtener una decisién jurisdiccionatesebmismo.
Por ultimo no puedo soslayar que, en tanto la apglaira también en torno a los
honorarios reguladas por el juez a quo (cfr. esdetfs. 219), los mismos siempre resultan
apelables en atencion a lo dispuesto por el antiddildel C.P.C., segun el cual las
regulaciones de honorarios incluidas en sentencéagos pronunciadas por separado,
seran apelables por los interesados ~"en todaskus . Tanto el profesional a favor de
guien se practica la regulacion, como quien debants pueden apelar aquélla en todos

los casos (cfr. nota al art. 40 C.P.C.).

Asi voto.
Por ello, la Camara, por mayoria y conforme surgksd votos antecedentes,

RESUELVE:
|. Disponer que el apelante de fs. 219, funde susequor el plazo de cinco dias (art. 142

) ) del C.P.C)).
COPIESE. REGISTRESE. NOTIFIQUESE.



Dr. German FerrerDra. Carla ZanichelliDra. Estela Inés Politino

Juez de Camara.

Juez de Camara Juez de Camara . : L
(fundamentos en disidencia, voto en minorja)



