En la ciudad de San Isidro, a los 27 dias del mes de septiembre
de 2016 , reunidos en Acuerdo los sefores Jueces de la Sala Tres de la
Excma. Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial San Isidro, doctores JUAN IGNACIO KRAUSE vy
MARIA IRUPE SOLANS, para dictar sentencia en los autos caratulados: “M,
N. G. C/ R, C. L. S/IDIVORCIO POR PRESENTACION CONJUNTA”
expediente n° SI-32390-2015; practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la
Constitucion de la Provincia y 263 del Codigo Procesal Civil y Comercial),
resulté que la votacién debia tener lugar en el siguiente orden: Dres. Solans
y Krause resolviéndose plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES
12 ; Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
22 ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?
VOTACION
A la primera cuestidn, la sefiora Juez doctora Solans dijo:

a. El asunto juzgado.

A.1) El actor N. G. M. inicia esta accion sobre divorcio por
presentacion unilateral, conforme lo dispuesto en el art. 437 del Cddigo Civil
y Comercial de la Nacion.

Relata haber contraido matrimonio con la Sra. C. L. R. el 7 de
diciembre de 1973, segun surge del acta del Registro del Estado Civil que
acompana. Dice que luego de mas de 35 afos, los conyuges se separaron
de hecho a mediados del mes de Octubre de 2008, situacion que se
mantiene en la actualidad. Formula la pertinente propuesta de convenio
regulador, y peticiona se dicte la sentencia respectiva de conformidad con el
derecho invocado, homologando lo que en su caso se acuerde, y se declare
disuelta la comunidad desde la fecha de separacion de hecho.

A.2) C. L. R. contesta demanda a fs. 109/15, impugnando la fecha
de la separacién de hecho y la propuesta de acuerdo consignadas en la
demanda. Afirma que la separaciéon de hecho se dio al recibir la presente
demanda de divorcio, y no asi en Octubre de 2008 como sostuviera la
contraparte. En este sentido, relata que en el afo 2009/10 el actor se retir6 a
vivir a un departamento de la Ciudad de Buenos Aires, pero que continuaron
llevando su vida matrimonial en mejor forma, compartiendo paseos,
reuniones familiares, viajes y pernoctes juntos en diferentes circunstancias.
Refiere asi -con esta modalidad impuesta por el actor- haber continuado (con
dicha salvedad) e incluso mejorado su vida conyugal, compartiendo la
eleccion en la nueva mudanza del actor; hasta que el esposo comenzd una
nueva relacion. En virtud de ello las partes decidieran de comun acuerdo
divorciarse y dividir los bienes adquiridos desde que contrajeron matrimonio.
Explica que luego de intentos de acuerdo sin concluir, el accionante
interpuso la presente accidon unilateralmente intentando -por la fecha de
disolucién y propuesta formulada- excluirla de los bienes adquiridos en el
periodo posterior al manifestado.

A.3) El 30 de Noviembre de 2015 se llevdé a cabo la audiencia
prevista por el art. 833 del C.P.C.C., en la que las partes decidieron
transformar esta accion en divorcio por presentacion conjunta -en los
términos del art. 438 del C.P.C.C.-, poniendo de manifiesto que disentian en
lo atinente a la fecha de la separacién de hecho.




A.4) A fs.123 el Sr.M. solicita se dicte sin mas tramite sentencia de
divorcio, difiriéndose la determinacion de la fecha de extincion de la
comunidad —sobre la cual las partes no estan de acuerdo- para un momento
posterior y por via del incidente respectivo.

B. La resolucion de primera instancia.

Con fundamento en la peticion de divorcio formulada por las
partes en los términos de los arts. 437 y 438 del CCyC, y en la ausencia de
elemento alguno que permita apartarse del criterio objetivo del art. 480
primera parte del CCyC, el Sr. Juez de Grado declaré el divorcio pedido y
disuelta la sociedad conyugal con efecto retroactivo al 30 de Noviembre de
2015 (fecha del pedido de los conyuges de transformacion del proceso en
divorcio por presentacion conjunta).

B.2) Como consecuencia de lo anterior resolvié:

a) Hacer lugar a la demanda promovida en forma conjunta por los
esposos, decretando en consecuencia el divorcio vincular de los conyuges N.
G.M.yC.L.R.

b) Disponer la extincién de la comunidad con efectos retroactivos
al dia 30 de Noviembre de 2015.

c) Imponer las costas por su orden, regulando los honorarios de
los Dres. A. M. B. V. y N. E. T. en la suma de pesos dieciocho mil para cada
uno.

C. La articulacién recursiva.

Apela la parte actora a fs. 129, conforme agravios de fs. 139/45.

D. Los Agravios.

D.1.Se agravia el actor por la fecha de extinciéon de la comunidad
establecida en la sentencia en crisis. Afirma que el judicante aplicé de
manera erronea el art. 480 del CCyC.

Indica el impugnante que en el caso se configura la hipotesis del
segundo parrafo del mencionado articulo, toda vez que en la audiencia
celebrada el actor sostuvo que las partes se separaron el 15 de Octubre de
2008 mientras que R. refirid que ello ocurrié el 10 de Noviembre de 2013.
Dice en este sentido, que no es exigible aportar prueba alguna de la
separacion de hecho, bastando el reconocimiento de las partes de dicha
circunstancia —tal como anteriormente tampoco lo requerian los arts. 204 y
2014 inc. 2° del C.C.-.

Refiere asi que debié haberse postergado la resolucion en tal
aspecto, debiendo abrirse la via incidental correspondiente.

Expone que la fecha fijada se traduce en un retroceso respecto a
la evolucion jurisprudencial en la materia -divorcio objetivo-; lo que
finalmente, en el caso, deriva en el reconocimiento a la demandada de
derechos sobre bienes adquiridos por el ex cényuge con posterioridad a la
separacion.

Pide se revoque tal aspecto del decisorio, y se de tramite a la
cuestion.

D.2.- La demandada contesta los agravios solicitando se declare
desierto el recurso de la contraria por entender que el mismo no reune los
requisitos del art.260 del CPCC.

Subsidiariamente contesta la presentacidon solicitando se
desestimen los agravios planteados.




E. El andlisis de la resolucidn en funcion de los agravios
expresados.

E.1.- En primer lugar, y ante el planteo formulado por la Sra.R. al
contestar los agravios, cabe mencionar que en salvaguarda de la garantia de
defensa en juicio, solo cabe utilizar la facultad que acuerda el art. 261 del
CPCC en caso de insuficiencia de fundamentacién, en forma restrictiva y
cuando el incumplimiento resulta flagrante (causas 95.193 y 108.001 de la Sala
II, entre otras). La facultad del Tribunal de Alzada debe ser ejercida con suma
prudencia para no caer en arbitrariedad (causas n° 80.831, 89.891 de la Sala |,
entre otras muchas). Asi, la inconsistencia de los agravios derivara, en su caso,
en el rechazo del recurso, pero en principio no seria suficiente para declarar su
deserciéon (Causa n® 107.955, reg. 402/2009 de esta Sala ll).

En la especie, la desercién del recurso, no procede, pues de la
resefa efectuada surgen los precisos agravios formulados por el actor, por lo
que su presentacion cumple con los requisitos exigidos por el art. 260 del
Cddigo adjetivo. Por ello, corresponde desestimar el pedido de deserciéon y
proceder al tratamiento y resolucion de la cuestidn traida a conocimiento.

E.2.-El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, establece en el
segundo parrafo de la norma del art.482, que la extincion de la comunidad
marital, en los casos en que la separacion de hecho de los esposos hubiera
precedido al divorcio, opera con efecto retroactivo al dia en que quede
verificado el cese de la cohabitacion.

Asi la norma reconoce virtualidad a la separaciéon de hecho en
materia patrimonial sobre la base de la extincién del consortium vire (Conf.
Ricardo Luis Lorenzetti, “Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”,
T°lll, pag 176, Ed. Rubinzal-Culzoni 2015).

En autos, si bien las partes no coinciden en cuanto a la fecha de
separacion, ambas concuerdan en que se separaron con anterioridad a la
fecha de la audiencia que en la sentencia se establece como fecha extintiva
de la comunidad.

El actor N. M. refirid6 en la demanda que la separaciéon de hecho
ocurrié en Octubre de 2008 (fs.4 vta) , y la demandada en su contestacion
manifestd que a principios de 2015 las partes ya se encontraban separados
en tratativas con profesionales del derecho para divorciarse y dividir los
bienes (fs. 111).

Asimismo, surge del acta de la audiencia en que las partes
transformaron el presente en un proceso sobre divorcio por presentacion
conjunta, que los requirentes no acordaron la fecha en que se produjo su
separaciéon de hecho ( en tal oportunidad el actor postuldé el dia 15 de
Octubre de 2008 y la demandada el dia 10 de Noviembre de 2013). De alli
que ambas partes reconocieron que la separacion de hecho precedié —por
afios- al momento de la presentacion conjunta (30-11-2015, fs.121), por
tanto, no hay duda que el caso se subsume en el supuesto normativo supra
referido ( segundo parrafo del art.480 del CCyC).

Tal divergencia entre las partes sobre cuestion trascendente (por
sus efectos en la liquidacion de la sociedad conyugal) debié ser objeto de
prueba y de decision en funcién de la misma.

Al respecto cabe recordar que el art.18 CN., al consagrar el derecho de
defensa en juicio, comprende el ofrecimiento, la produccién de pruebas, vy la
posibilidad de obtener un pronunciamiento que las analice en concreto y de




manera integral en relacion a las circunstancias que dieron lugar al planteo
judicial. De lo contrario se estaria violando la Ley Suprema . (conf. arg.
comentario sobre causa SCBA Ac. 73814 del27/9/2000, JA, 2005-1l. F.5,
pag.41).

En el caso, ante el pedido de sentencia y postergacion del
tratamiento de la cuestion divergente, el Juez de la Instancia de origen
directamente dictd sentencia, y decidié la cuestién —fecha del incio de los
efectos de la disolucion de la sociedad conyugal- en funcién de la falta de
prueba de las fechas postuladas por las partes.

Y si bien la nueva ley apunta al dictado inmediato del divorcio
vincular (Arts.438 y 439 del CCyC), no puede soslayarse que la sentencia de
divorcio contiene efectos patrimoniales, en tanto de manera automatica, ipso
iure, produce la disolucién de la sociedad conyugal (art.475 del CCyC).

Se trata por tanto de una sentencia constitutiva compleja, porque
importa una cuestion acumulada a la extincion del vinculo matrimonial, que
alcanza cuestiones patrimoniales.

Por tanto, la determinacién de la fecha a la cual se retrotrae la
disolucion de la sociedad conyugal —controvertida en autos-, importa en el
caso una contienda, que si bien es intrinseca, no constituye el nucleo del
decisorio en crisis (divorcio, disoluciéon del vinculo matrimonial que determina
el recupero de la aptitud nupcial de las partes).

Ello debe apreciarse teniendo en cuenta que "el debido proceso
legal adjetivo...significa que: a)ningun justiciable puede ser privado de un
derecho sin que cumpla un procedimiento formal fijado por ley; b) ese
procedimiento no puede ser cualquiera sino el debido; c) para que sea "el
debido" se tiene que dar suficiente oportunidad al justiciable para participar
con utilidad en el proceso; c) esa oportunidad requiere tener noticia
fehaciente o conocimiento de la causa y de cada uno de sus actos y etapas,
y producir prueba, gozar de audiencia, ser oido" (citas de Augusto Morello y
German Bidart Campos por Varela, Casimiro A, Fundamentos
Constitucionales del Derecho Procesal, Ed.Ad Hoc, pag.64 —cita de Morello,
A.M. El proceso justo, Abeledo Perrot 1994,pag.55-)

Por tanto, ante la ausencia de acuerdo de partes, reconocimiento
de la separacién de hecho anterior, falta de oportunidad de aporte de
elementos necesarios para decidir, y atendiendo a la pauta establecida en el
art.438 del CCyC -en cuanto establece que las cuestiones pendientes
deberan ser resueltas de conformidad con el procedimiento previsto en la ley
local-; aparece necesario en el caso, para la correcta solucién de la cuestion
litigiosa sometida a consideracion, acudir a la ejecucion ordinaria a los
efectos de habilitar el cauce para verificar la fecha de cese de la cohabitacion
denunciada.

Por tanto, corresponde dejar sin efecto la fecha dispuesta como
extintiva de la comunidad conyugal en la sentencia en crisis, debiendo en
consecuencia diferirse su tratamiento para la etapa de ejecucion.

Habiendo emitido opinién el Sr. Juez, los autos pasaran al juez
que sigue en turno (doctr. Art. 17 inc. 7° del C.P.C.C.), debiendo remitirse en
la instancia de origen, a la Receptoria General de Expedientes a sus efectos
(art. 17 inc. 7° del C.P.C.C.), lo que también se decide.

Con la modificacién propuesta, voto por la afirmativa



En virtud del resultado arrojado por la votacién a la primera
cuestion, corresponde a) modificar la sentencia apelada, y dejar sin efecto la
fecha dispuesta como extintiva de la comunidad conyugal, debiendo en
consecuencia, ser establecida en la etapa de ejecucidén, b)confirmar la
sentencia apelada en todo lo demas que decide, c)imponer las costas
generadas en la Alzada en el orden causado en atencién a la materia y
novedad de la cuestién decidida(art. 68 del Cdédigo Procesal), regular a tal
efecto, los honorarios de los Dres. Andrés Beccar Varela (T°XXVI F°73
C.A.S.l.) y Norma E. Toscano (T°XIV F°121 C.A.S.l.)en las sumas de PESOS
CUATRO MIL y PESOS CUATRO MIL (art. 31 del Dec. Ley 8904/77) d) pasar
las actuaciones al juez que sigue en turno (doctr. Art. 17 inc. 7° del C.P.C.C.),
debiendo remitirse en la instancia de origen, a la Receptoria General de
Expedientes a sus efectos.

Asi lo voto.

El sefor Juez Dr. Krause por los mismos fundamentos vota en igual
sentido.
Con lo que termind el acuerdo, dictandose la siguiente

SENTENCIA

POR ELLO, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que
antecede y de los fundamentos expuestos en el mismo a) se modifica la
sentencia apelada, y se deja sin efecto la fecha dispuesta como extintiva de la
comunidad conyugal, difiriendo su fijacién para la etapa de ejecucion, b)se
confirma la sentencia apelada en todo lo demas que decide, c)se imponen las
costas generadas en la Alzada en el orden causado en atencién a la materia y
novedad de la cuestidén decidida(art. 68 del Codigo Procesal), y se regulan a tal
efecto, los honorarios de los Dres. A. B. V. (T°XXVI F°73 C. AS.I.) y N. E. T.
(T°XIV F°121 C.AS.l.) en las sumas de PESOS CUATRO MIL y PESOS
CUATRO MIL (art. 31 del Dec. Ley 8904/77) d) se pasan las actuaciones al
juez que sigue en turno (doctr. Art. 17 inc. 7° del C.P.C.C.), debiendo remitirse
en la instancia de origen, a la Receptoria General de Expedientes a sus
efectos.

Registrese, notifiquese y devuélvase.



