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Aplicacion Del Nuevo Codigo Civil Y Comercia Proceso De Divorcio
Contradictorio Con Sentencia No Firme

JURISPRUDENCIA Aplicacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Proceso de divorcio
contradictorio con sentencia no firme Se declaraladisolucion del matrimonio de las partes por divorcio, omitiendo
pronunciamiento sobre la existencia o no de causal es subjetivas, atento ala entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial
durante el curso del proceso, luego de la sentencia de primerainstancia. En la Ciudad de San Rafael,
Provincia de Mendoza, alos 22 dias del mes de septiembre de dos mil quince, se reline la Excma. Camara Primera de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz, Tributario y Familia de la Segunda Circunscripcion Judicial, compuesta por |os sefiores
Jueces doctores: SEBASTIAN ARIEL MARIN, DARIO FERNANDO BERMEJO y LILIANA GAITAN, quienes trajeron a
deliberacion pararesolver en definitiva la presente causa N° 27.845/1031/12/2F, caratulada: "G., S. A. C/ M.S. G. P/ SEPARACION
PERSONA Y SU ACUMULADO N° 194/13/2F, CARATULADO: ?G., M.S. C/ S. A. G. PIDIVORCIO VINCULAR
CONTENCIOSO", originariadel Segundo Juzgado de Familiade San Rafael de esta Segunda Circunscripcion Judicial, venidaa
conocimiento del Tribunal en virtud del recurso de apelacion de fs. 212, contralaresolucién de fs. 206/2011.  Llegados los autos a
esta Camara, afs. 216, € Tribunal ordena expresar agravios ala apelante, o que es cumplido afs. 217/220. A fs. 222, se ordena
correr traslado ala contraria, contestando afs. 223/224 vta. Con lo cual quedala causa en estado de fallo, practicandose afs. 230 €l
correspondiente sorteo de votacion; cuyo resultado es €l siguiente doctores: Dario Fernando Bermejo, Liliana Gaitan y Sebastian
Ariel Marin.  De conformidad con lo que establece el art. 141 del Cédigo Procesal Civil, se plantean |as siguientes cuestiones a
resolver:  1lra: ¢Esjustalasentencia?  2da.: Costasy honorarios.  SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. BERMEJO,
DIJO: I. Antecedentes. I. 1. Demandade S.G.y contestacion  El Sr. S. A. G., promovié demanda de separacion personal en
contradelaSra. M.S. G., fundando la misma en que abandond el hogar conyugal provocado por el maltrato hacia su persona
mediante ofensas, insultos, escenas, y actitudes de boicot.  La Sra. G. contesté demanda, solicitando el rechazo de la misma (fs.
29/31). Neg0 los hechos alegados por €l actor, agregando que é es el tnico culpable de la separacion, a haber realizado abandono
voluntarioy malicioso del hogar.  |. 2. Demandade M.G. y contestacion A fs. 44 y vta,, se ordend la acumulacion de |los autos
N° 194/13/2F, caratulados. ?G., M.S. C/ S. A. G. P/ Divorcio vincular contencioso”. De los mismos surge que la Sra. G. promovio
divorcio vincular por haber incurrido el demandado en la causa prevista por €l inc. 5, del art. 202.  El demandado negé los hechos
invocados por la actora (fs. 81/83), y relat6 algunos actos injuriosos que | e habria proferido su conyuge y que fueron los que
ocasionaron una paulatina destruccion del matrimonio y su retiro del hogar conyugal. . 3. Sentenciade primerainstancia La
jueza a quo admitié la demanda de separacion personal articulada por S. G., por la causal contenidaen el inc. 4, del art. 202, por
culpade lademandada, y rechazé la accion de divorcio promovida por M.G., por no haberse acreditado la causal subjetiva alegada.

Luego de analizar €l concepto y las caracteristicas de las injurias graves, considero acreditadas las vertidas por G. hacia su esposo,
en relacion a que se autoexcluia del dormitorio conyugal, alas descalificaciones por ser mayor aportante en los gastos del hogar, y a
las largas ausencias o vida desorganizada como consecuencia de laprécticadel budismo.  En relacién a abandono voluntario y
malicioso invocado por G., entendié que no se consideraba configurado porque el matrimonio se encontraba en crisisy yano era
posible su sostenimiento, tal como lo reconoci6 la propia actora. Agregd que €l retiro del hogar por parte del esposo no fue
intempestivo, ni sorpresivo, ni siquierainesperado. Entendid, ademas, que el largo tiempo que demord G. en denunciar €l abandono,
impide por si solo, laconfiguracién delacausal.  Concluy6 que las propias testigos ofrecidas por la actora reconocieron la
situacion de crisis matrimonial originada en la préctica del budismo no aceptada por G., que generaba cambios de costumbres, de
pensamientosy de principios que no compartia. 1. 4. Recurso de apelacion: agraviosde M.G.  Apeladalaresolucion por G. (fs.
212) y concedido €l recurso (fs. 214), se orden6 expresar agravios (fs. 216), lo que fue cumplido afs. 217/220, en los siguientes
términos.  En primer lugar, se agravia de que nunca quedo acreditado cuales eran las creencias que en principio unieron ala
pareja. Expresa que lajuzgadoratuvo por acreditado que se unieron por lareligion catélica cuando ello no es cierto. Agrega que el
matrimonio tenia libertad de culto, no teniendo en comienzo ninguna précticareligiosa. Indica que con el correr de los afios, G.
comenzo arealizar practicas budistas, pero respetd las creencias de |os otros miembros de su grupo. Advierte que € gercicio de este
derecho constitucional es considerado por lajueza como unainjuriahaciasu marido.  Manifiesta que G. es una persona intachable
y que la inica desavenencia que tuvo con su marido erala préacticadel budismo, pero siemprelorespetd.  Afirmaque la cuestion
del budismo no fue invocada por el demandado oportunamente, por |o que no puede incorporarlo como hecho nuevo.  En segundo
término, se agravia de lavaloracién de las pruebas en relacion alas injurias graves inferidas por G.. Se queja de que lajueza tuvo
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por cierto el testimonio de Juri, sin cotejarlo con los otros dos testigos ofrecidos por el demandado. Sefiala que no puede fundarse la
sentencia en un Unico testigo que conoce |os hechos por comentarios del propio accionante.  Aclara que los otros testigos
coinciden en que fue G. quien hizo abandono del hogar y que dej6 de aportar econdémicamente tanto a su esposa como a sus hijos.
Dice que es cierto que sus hijos eran mayores de edad, pero dos de ellos cursaban estudios universitarios, por 1o que la obligacién
alimentaria pesaba sobre ambos progenitores.  Alegaque es el propio actor quien reconocié haber abandonado el hogar conyugal,
lo que fue corroborado por las actas policiales y por |as declaraciones testimoniales. Ademés, |os testigos afirman que fue G. quien
se hizo cargo de latotalidad del sostenimiento del hogar. 1. 5. Recurso de apelacion: contestacion de S.G. Corrido traslado ala
contraria (fs. 222), contest6 afs. 223/225:  Sefiala que la jueza de grado nunca tuvo como presupuesto que los conyuges se
unieron bajo el culto catdlico y que la condicidn religiosa nunca fue contemplada como unainjuriahaciasu parte.  Su
representado se sinti6 injuriado debido alafalta de valoracién de su rol dentro del matrimonio y, en especial, cuando la demandada
decidi6 abandonar €l lecho conyugal.  Entiende que la adopcion del budismo fue lo que provoco que G. cambiaria el
comportamiento hacia su cényuge. No es € budismo el hecho injurioso, sino el comportamiento y consideracion hacia el otro
conyuge.  Considera que lajuez tuvo en cuentatodos lostestimonios. 1. Lasolucién del caso traido aconsideracion 1. 1.
Laaplicacion de las normas del Cadigo Civil y Comercia delaNacion alos procesos de divorcio en tramite  a. Habiendo entrado
en vigencia el pasado primero de agosto el Cadigo Civil y Comercia sancionado por Ley 26.994, que destierra de nuestra
legislacion tanto el divorcio como la separacion personal con expresion de causa, y traténdose el presente caso de un proceso
contencioso fundado en causales subjetivas, iniciado bajo la vigencia del cddigo derogado, necesariamente se impone que aborde
preliminarmente la cuestion relativa ala eventual aplicacion de lanuevaley, puesto que tal circunstancia resultara determinante para
lasolucion del asunto traido mediante el recurso de apelacion.  Este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre €l
tema recientemente y en su actual composicién, tomando posicion sobre la aplicacion de las normas del Codigo Civil y Comercial
de laNacion alos procesos de divorcio en tramite (Expediente N° 27.197, 2MARTINEZ, OSCAR A. C/ MONICA CABRAL P/
DIVORCIO CONTENCIOSO?, 16/09/2015, L.A.F. N° 01, fs. 385/390, publicado en

http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/provei dos/vertexto.php?ide=4357011413), por lo que a continuacion destaco |os fundamentos
relevantes vertidos en ese precedente y que resultan de aplicacion a caso bgjo examen.  Como es sabido, el huevo codigo -casi
idénticamente al anterior- dispone en su art. 7°; ?A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican alas consecuencias de las
relacionesy situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean 0 no de orden publico, excepto disposicion
en contrario. Laretroactividad establecida por laley no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas
leyes supletorias no son aplicables alos contratos en curso de g ecucién, con excepcion de las normas més favorables al consumidor
en lasrelacionesde consumo?.  Enlo que serefiere alainterpretacion del art. 7° del Cédigo Civil y Comercial vigente, en
relacién alos procesos de divorcio sin sentencia firme -como el presente-, se han suscitado posiciones enfrentadas, que seran
resefiadas brevemente.  Por un lado, se han azado autorizadas voces que propugnan la aplicacion inmediata del nuevo régimen,
como ladelaDra. Kemelmajer de Carlucci, quien en unareciente obra sostiene que ?as sentencias que se dicten a partir de agosto
de 2015 no pueden contener declaraciones de inocencia ni culpabilidad, aunque el juicio haya comenzado antes de esa fecha, desde
que laculpao lainocencia no constituyen larelacion; son efectos 0 consecuenciasy, por eso, lanuevaley es de aplicacion
inmediata. En definitiva, todos |os divorcios contenciosos sin sentencia, iniciados antes o después de la entrada en vigencia, se
resolveran como divorcios sin expresion de causa, aun cuando exista decision de primerainstancia apelada. Dicho de otro modo, €l
CCyC tiene aplicacion atodo juicio sin sentencia firme? (Kemelmajer de Carlucci, Aida ?Laaplicacién del cédigo civil y comercial
alasrelaciones y situaciones juridicas existentes?, Ed. Rubinzal Culzoni, 2015, p. 136).  En términos que complementan lo
anterior, lajurista mendocina ha afirmado que ?para que hayadivorcio, se requiere sentencia (arts. 213.3 del Céd. Civil y 435inc. ¢
del Cod. Civil y Comercial); se trata de una sentencia constitutiva, sin perjuicio de que algunos efectos se retrotraigan a un momento
anterior. Por |o tanto, mientras no haya sentenciafirme, no hay divorcio, lo queimplica... que después del 1/8/2015 si el expediente
que declara el divorcio contencioso se encuentra en Camara porque la sentencia de primera instancia fue apelada, €l tribunal de
apelaciones no puede ni debe revisar esta decision alaluz del Cédigo Civil, porque esta extinguiendo unarelacion, y laley querige
al momento de laextincion (el Cédigo Civil y Comercial) ha eliminado el divorcio contencioso? (Kemelmajer de Carlucci, Aida, 7El
articulo 7 del Cadigo Civil y Comercial y los expedientes en tramite en los que no existe sentenciafirme?, LaLey online
AR/DOC/1330/2015). Asimismo: ?Laextincion de la situacion juridica (divorcio) solo puede ser declarada conforme laley vigente
al momento de laextincidn ... El hecho que esa sentencia tenga efectos retroactivos a la época de la interposicién de la demanda, o
incluso ala época de la separacién de hecho alos fines de la disolucion de la comunidad de bienes, no afecta esta regla?
(Kemelmagjer de Carlucci, Aida, ?Nuevamente sobre la aplicacion del Codigo Civil y Comercia alas situaciones juridicas existentes
al 1 de agosto de 20157, LaLey online AR/DOC/1801/2015)?.  GracielaMedina, en similar sentido, ha sostenido que 7€l estado
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de divorciado se adquiere con la sentencia firme ... Por ende se debe aplicar el nuevo Cadigo atodos |los procesos de divorcio en
trémite que no tienen sentencia firme, ya que las leyes parala adquisicion del estado civil que establezcan condiciones diferentes de
las que antes existian se aplican desde que comienzan aregir. Esto implica que la apelacién quedara abstracta ... Esto significa que el
dia que entre en vigencia el nuevo Cadigo, se terminan ipso iure todos |os juicios de divorcio contradictorios en trdmite? (Medina,
Graciela, ?Efectos delaley con relacion a tiempo en el Proyecto de Codigo?, LaLey online AR/DOC/5150/2012). A tono con
esta primera posicién enunciada, se encuentran |as sentencias dictadas por la Salal, de la Camara de Apelaciones en o Civil,
Comercia y Familiade Lomas de Zamora, en lacausan® 71.822, ?A. A. L. C/ C. R. S/ DIVORCIO CONTRADICTORIO?,
13/08/2015, 1 LXXXI-608; laSaalV, de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta, expte. n° 462827/14,
07/09/2015, http://www.justiciasalta.gov.ar/images/upl oads/Sal a%201 vV CyC462827-14.pdf; y €l voto minoritario dela Dra. Estela
Inés Palitino, en la sentencia de la Camara de Familia de la Primera Circunscripcién Judicial de nuestra provincia, en los autos n°
866/14, ?Mauri Francisco Anibal ¢/ Argafiaraz Iris p/ Divorcio Vincular Contencioso?, 02/09/2015,
www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/ vertexto.php?ide=4334442143?.  ?En sentido contrario al expuesto, se han
pronunciado autores de latalla de Julio César Rivera, quien ha sefialado que, alos procesos de divorcio en tramite, Zaley nueva-de
fondo- no podria aplicarse justamente porque la constitucion de larelacion juridica procesal estaria consumida... latrabade lalitis
hace que las partes no puedan ya modificar sus pretensiones, con o cual la etapa de alegacion y prueba se gjustara a esas
pretensiones, 1o mismo que la sentencia habré de ser dictada conforme a ellas (principio de congruencia), aspecto crucia que hay
que tener en cuenta a tiempo de decidir si laley nueva se aplicaalosjuicios en tramitey como se aplica ... De aplicarse el CCyC es
claro que lo invocado, probado y pedido por las partes no sirve paranada. Y €l juez deberia dictar una sentenciasin relacion con lo
alegado y probado y pedido ... Es cierto que la sentencia de divorcio es constitutivay que como tal deberia aplicar laley nueva. Pero
también lo es que: ... Yahemos adelantado que la sentencia que declare €l divorcio sin calificacion de inocencia o culpabilidad no
tendria relacion alguna con lo invocado, alegado, probado y pedido; y por ello violariael principio de congruencia ... La sentencia de
divorcio, tiene ciertos efectos retroactivos; concretamente la sociedad conyugal se considera disuelta alafecha de la demanda. Con
lo cud el divorcio seregiriapor unaley y ladisolucién de la sociedad conyugal se retrotraeria a un momento en el que regiaotra
ley? (Rivera, Julio César, ?Aplicacion del Codigo Civil y Comercial alos procesos judiciales en tramite. Y otras cuestiones que
deberia abordar €l congreso?, LaLey online AR/DOC/1424/2015). Similares argumentos desarroll6 €l mencionado autor en
?Aplicacion del Cadigo Civil y Comercial alas relaciones preexistentesy alos procesos judiciales en tramite. Algunas propuestas?,
(LaLey online AR/DOC/1977/2015)?.  En esta senda se enmarca €l voto de la mayoria, en lareciente sentencia dictada por la
Camara de Familia de la Primera Circunscripcién Judicial de nuestra Provincia, en los ya citados autos n° 866/14, ?Mauri Francisco
Anibal ¢/ Argafaraz Iris p/ Divorcio Vincular Contencioso?, 02/09/2015?.  ?El voto del Dr. German Ferrer en la causa precitada,
al que adhirié la Dra. Carla Zanichelli, expone que ?a solucion que propiciala aplicacion del nuevo cédigo defondo ... implicaen
cierto modo, una aplicacion retroactiva de laley por cuanto ... degja de atribuir efectos alos hechos que configuraban alguna de las
causales previstas por el art. 202 del anterior codigo civil y acaecidos durante su vigencia. Desde estamirada ... paralosjuicios de
divorcio contencioso fundados en |as causales previstas por el art.202 del C.C. a quereenviael art.214 del mismo cuerpo legal,
iniciados con anterioridad al 01/08/2015, considero que resulta més beneficioso paralos justiciables y responde mejor ala manda
constitucional contenidaen el PreAmbulo de nuestra Carta Magna de ?afianzar lajusticia, €l resolverlos aplicando laley vigente al
momento en que se interpuso la demanda o reconvencién, concretizando la pretension divorcista. Es que ... llevado el conflicto al
ambito jurisdiccional (litis), entraen juego un derecho fundamental que hace ala esencia del Estado de Derecho y otorga
credibilidad al sistema juridico positivo como medio de solucion de los conflictos intersubjetivos a través de lafuncion
jurisdiccional en manos del Estado, como es el derecho de defensa en juicio, cuyainviolabilidad se encuentra garantizada por €l
art.18 delaCN ... no se tratatanto de discutir si la sentencia es declarativa o constitutiva o si, como en el caso del divorcio, extingue
el matrimonioy constituyen el estado de divorciado o si através del forzamiento y desnaturalizacién del iuranovit curiao dela
flexibilizacién del principio de congruenciamas alla de lo aceptable, se puede o no aplicar laley nueva conforme alateoria
desarrollada por Roubier y plasmada por €l art.7 del C.C. y C., sino de determinar, teniendo en cuenta todos |os otros factores en
juego, si paralosjuicios en tramite sin sentencia firme, resulta mas seguro juridicamente, fallarlos, tanto en primera como en
segunda instancia, aplicando el derecho vigente a momento del inicio delalitiso, si por el contrario, se advierte mas beneficioso
asegurar laaplicacion del nuevo régimen legal de divorcio inculpado?. b, Expuestas las principal es posiciones existentes en la
doctrinay jurisprudencia nacional sobre la aplicacion del nuevo Codigo Civil y Comercial alos procesos de divorcio en tramite,
corresponde ahora si, retomar €l caso de autos, alos efectos de pronunciarme sobre la solucién adecuadaal mismo.  Tal como se
resefio en el capitulo de antecedentes, la cuestidn versa sobre dos procesos acumulados de divorcio contencioso y separacion
personal, fundados en causal es subjetivas, promovidos bgjo lavigencia del codigo derogado, que tienen sentencia de primera
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instancia, y es en este estado, en que los ha encontrado el comienzo de vigenciadel Cadigo Civil y Comercial. Concretamente, se
encuentra pararesolver en esta Alzada, €l recurso de apelacion de la sentencia, articulado por la parte perdedora.  Surge evidente
la necesidad de definir la cuestién sobre la aplicacion del nuevo derecho al proceso en tramite.  Esque, si se considerara que el
mismo resulta aplicable en formainmediata a partir de su entrada en vigencia, y no existiendo en tal régimen el divorcio
contenciosos causado ni la separacion personal, resultaria absol utamente infructuoso un pronunciamiento sobre el acaecimiento de
injurias graves.  Por € contrario, tal pronunciamiento resultaria necesario, si se entendiera que la separacién personal y el divorcio
deben sentenciarse conforme a derecho vigente ala épocade lademandao delatrabadelalitis.  Enlo que hace a fondo del
asunto -y sin perjuicio de las consideraciones que efectuaré al abordar laimposicién de costas- este Tribunal ha coincidido con los
argumentos de quienes postulan que, en los procesos de divorcio contencioso causado, en tramite, en que no exista sentencia firme,
resultan inmediatamente aplicables | as disposiciones del nuevo Caodigo Civil y Comercial, por resultar ello compatible con el
caracter constitutivo de la sentencia de divorcio (conf. Eduardo Zannoni, ?Derecho de familia?, Ed. Astrea, 2012, t. |, p. 81/82),
tratdndose, en consecuencia, de un supuesto de extincion del vinculo y del titulo de estado alin no operado, y que, por tanto, debe
regirse por lanuevaley. Paraello, se tuvo presente asimismo una resolucion reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que - respecto a otra cuestion- considerd que las ?sentencias deben atender alas circunstancias existentes al momento de ladecision,
aunque €ellas sean sobrevinientes alainterposicion del recurso extraordinario, y si en €l transcurso del proceso han sido dictadas
nuevas normas sobre la materia objeto de lalitis, ladecision de la Corte deberd atender también alas modificaciones introducidas
por esos preceptos en tanto configuran circunstancias sobrevinientes de las que no es posible prescindir (conf. Fallos: 306:1160;
318:2438; 325:28 y 2275; 327:2476; 331:2628; 333:1474; 335:905; causa CSJ 118/2013 (49-V)/CS1 V., C. G.c. .A.P.O.S. y otros
s/ amparo?, sentencia del 27 de mayo de 2014, entre otros)? (C.SJ.N., ?D. 1. P., V. G. y otro c. Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas s/ Amparo?, 06/08/2015, La Ley online: AR/JUR/25383/2015).  En el mismo sentido se acaba de
expedir la Suprema Corte provincial, al sefidar que ?... la causa debe remitirse a origen para que, de conformidad con o previsto en
el art. 7 CCyC, se hagainmediata aplicacion de la actual normativavigente y seinstrumente el tramite adecuado para ello?
(S.C.IM,, Salal, 18/09/2015, 2PAGANO HUMBERTO MARIO EN J° 52241/8/7/1 50223 PAGANO HUMBERTO CONTRA
MONTERO M.POR DIVORCIO VINCULAR CONTENCIOSO § FAMILIA P/ REC.EXT.DE INCONSTIT-CASACION?,
publicado en http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php? de=4363859633).  c. Atento alo expuesto, habiendo
concluido que resultan aplicables a presente proceso en tramite las nuevas disposiciones contenidas en el Codigo Civil y Comercial
sobre divorcio sin expresion de causa (arts. 437 y 438), resulta evidente que la controversia traida a esta sede -referida ala eventual
configuracién de las causal es subjetivas- se hatornado abstracta como efecto de la vigencia e inmediata aplicacién de lanuevaley,
sustrayéndose lamateriadel proceso.  Recuérdese que la Suprema Corte de Justicia de Mendozatiene dicho que: ?La
denominacion ?sustraccion de la materia, ?caso abstracto' o ?moot case' representa un modo anémalo de terminacién del proceso, de
creacion doctrinariay jurisprudencia que se presenta cuando no existe discusion real entre el actor y el demandado, ya porque e
juicio o incidencia de la que se trata es ficticia desde su comienzo, o porque araiz de acontecimientos subsiguientes se ha extinguido
lacontroversia o ha cesado de existir la causade laaccion ... Se trata de una aplicacion del principio segin el cual los tribunales no
pueden dar opiniones o consgjos? (S.C.J.M., sdlal, LS423-247).  Asimismo: Aadoctrina del caso abstracto, alos efectos del
sobreseimiento del recurso, es aplicable tanto cuando se trate de hechos exdgenos o hechos provocados por las partes. Ello asi
porque si lo que importa es |a existencia de la controversia que genere obligacion de expedirse, y contrariamente, el impedimento
cuando aquélla ha desaparecido, carece de relevancia distinguir entre causas exdgenas o endégenas. Cualquierade ellas releva
igualmente alajurisdiccion de emitir € pronunciamiento respectivo ante lainexistencia de controversia actual (interés actual al
momento de sentenciar)? (S.C.JM., salal, expte. n° 13-02123687-4, 03/09/2015).  Laaplicacion de lafiguradel caso abstracto o
moot case en nuestro ordenamiento encuentra sustento en el principio de que el interés es la medida de la accion, consagrado en €
art. 41 del C.P.C. (conf. esta Camara, en L.A.C. N° 60, fs. 210/212, 09/09/2015).  En consecuencia de todo o expuesto, es que
corresponde omitir pronunciamiento sobre el recurso incoado, en lo relativo ala existencia o no de causales subjetivas, atento a que
ha devenido abstracto dicho objeto de andlisis.  d. Sin perjuicio de lo expuesto, en el caso bgjo estudio se advierte que la sentencia
apelada admitié la demanda de separaci én personal por la causal contemplada en el inciso 4° del articulo 202 y rechaz6 el divorcio
por no haberse acreditado |a causal subjetiva alegada (dispositivos | y 11, respectivamente). Como ya lo adelanté, las nuevas
disposiciones del Codigo Civil y Comercia de la Nacion no contemplan ni el instituto de separacion personal, ni las causales
subjetivas. En tal sentido, no encontrandose firme la sentencia recurrida, conforme alo dispuesto por el articulo 7 del referido
cuerpo normativo, corresponde hacer aplicacion inmediata de las normas contenidas en €l capitulo 8 del titulo |, del libro segundo
del CCyCN, en lo que resultan pertinentes -que prevén un nuevo proceso de divorcio libre de causales- y, consecuentemente,
sustituir los dispositivos | y |1 de la resolucién apelada admitiendo la disolucion del matrimonio por el divorcio de lapartes.  111.
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Conclusion  Por todo lo expuesto, y si mi voto es compartido por mis colegas de Camara, considero que corresponde omitir
pronunciamiento sobre el recurso incoado, en lo relativo ala existencia o no de causales subjetivas, atento a abstraccion acaecida.
Asimismo, no encontrandose firme la sentencia recurrida, corresponde hacer aplicacién inmediata de las normas contenidas en el
capitulo 8 del titulo I, del libro segundo del CCyCN, en lo que resultan pertinentesy, consecuentemente, sustituir los dispositivos | y
Il de laresolucion apelada admitiendo la disolucion del matrimonio por €l divorcio delaspartes.  Asilovoto.  SOBRE LA
MISMA CUESTION, LOS DRES. MARIN Y GAITAN DIJERON:  Que adhieren por sus fundamentos, al voto precedente.
SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. BERMEJODIJO: |.Lascostas a Resueltalacuestion delanormadefondo a
aplicar, el interrogante siguiente, es qué ocurre con |los accesorios que derivan de la tramitacién de un proceso que resulta
absol utamente modificado, porque la aplicacién de la nueva normativa trae como consecuencia la abstraccion de la discusion que
venian sosteniendo los cényuges.  En laresolucion de esta Camara -que he venido glosando- se dijo que si bien es suficientemente
nutrida la doctrina que se ha pronunciado en torno ala aplicacion del Cédigo Civil y Comercia alos procesos de divorcio en
tramite, no se advierte, por el contrario, un profundo abordaje de un tema que no resulta menor, cual eslaimposicion de costas.
GracielaMedina, en el articulo antes mencionado, luego de proponer la aplicacion inmediata del nuevo régimen, brevemente
propugna que, en la Alzada, ?la apelacién quedard abstracta ... y las costas seran por su orden por €l cambio normativo?.  En el
sentido de imponer las costas de ambas instancias en el orden causado, también se hainclinado lasalal dela Camarade
Apelaciones de Lomas de Zamora, y IV de Salta, en las sentencias antes citadas; y € voto minoritario de la Dra. Politino en el fallo
de la Camara de Familia de la Ciudad de Mendoza, por derivar la solucion de la aplicacion inmediata de la nueva normativa vigente.
Es importante recordar que el Codigo Procesal Civil mendocino sienta, en el art. 36, el principio de que el vencido en costas
coincide con el derrotado en las cuestiones materiales del proceso, € que no resulta de facil aplicacion cuando debe resolverse la
imposicion, por ejemplo, cuando los vencimientos son parciales o mutuos, cuando el proceso se resuelve por conformidad de las
partes, sin pactar lo referente a costas 0 como, en el caso, si la cuestion propuestaen el litigio deviene abstracta?.  Sabido es que,
cuando se presenta la Ultima de las propuestas, es decir, ha existido abstraccion de lamateria, en principio y conforme aladoctrinay
jurisprudencia, las costas se imponen en €l orden causado. No obstante, ?este principio no reviste carécter absoluto, sino que, muy
por el contrario, ha sido dejado de lado en diversos supuestos, en los cuales una de las partes con su accionar habia provocado la
iniciacion de un litigio innecesariamente o la abstraccion del mismo? (Conf. Suprema Corte de Justicia de Mendoza, sala |, causan®
105.233, ?ZINGALE, JOSE RICARDO EN J° 154.249/13.651 PROVINCIA DE MENDOZA (D.A.A.B.O.) C/ ZINGALE, JOSE
RICARDOY OTS. P/ ACC. REVOCATORIA S/ INC.?, 31/05/2013,
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=3219973332).  Esdecir, que laimposicién de costas en €l
orden causado cuando la cuestién a resolver ha devenido abstracta, no puede aplicarse en forma automética. Corresponde analizar,
previamente y en funcién de las particularidades que se presentan en cada proceso, si resulta mas equitativo que laimposicion se
efectlie de otramanera; por gjemplo: cuando la causa se encuentra en un estado en que resulta posible advertir que una de las partes
litigd con absoluta razon, por hallarse al amparo de una normativa vigente, que, a posteriori, resultamodificada.  En este aspecto,
tenemos presente que es generalmente admitido apartarse del principio general de imposicién de costas, en |0s supuestos de existir
razén fundada para litigar, conviccién fundada de obrar gjustado a derecho, y cuando €l argumento que portala pretension lleva
consigo unarazonable causa para pedir la actividad jurisdiccional (conf. Gozaini, Osvaldo, ?Costas procesales?, Ed. Ediar, 1998, p.
82).  Esque resulta absolutamente contrario a todo sentido de equidad y justicia que, quien accion6 o se defendié con razon -en
los casos en que pueda determinarsel o sin necesidad de prosecucién del proceso-, resulte obligado exclusivo, sin derecho de
repeticion, de los gastos ocasionados con derecho. Mas alin, cuando €llo se extiende a profesional que bregd por el reconocimiento
del derecho de la parte que hubiese resultado vencedora, conforme alaley vigente al momento de latraba de lalitis, y se ve privado
de lalegitima expectativa ala opcion de cobro aquien seriavencido.  Notese que la situacién de inequidad que referida, parece
desprenderse de | as siguientes consideraciones de Rivera: 2Justamente uno de |os problemas que generala aplicacidn de normas
nuevas a hechos ya ocurridos, es que, retrospectivamente, encierra ciertainjusticia, en tanto las partes NO pudieron haber agjustado
su conducta ala normaque, por hipotesis, no existia. El derecho pierde, en tales supuestos, su rol de guiade la conductay alteralas
expectativas formadas alrededor de cierta conducta que se realiz6 con conciencia de su gjuste a derecho. Esto Ultimo supone generar
ganadoresy perdedores, alterando |as posiciones relativas de | as partes en relacion con el derecho a que gjustaron su conducta. Por
€s0 es sumamente comun gue los ordenamientos juridicos adopten estrategias para mitigar los dafios que las transiciones legales
imponen. La doctrina de Roubier y por ende de Borda como del art. 3 del Cédigo vigentey del art. 7 del futuro se despreocupa de
este aspecto central de la cuestion. De modo pues que la cuestion de la aplicacion de laley en el tiempo es mucho mas complejay
dificil que la sola determinacion de si se trata 0 no de consecuencias pendientes o consumidas? (Rivera, Julio César, ?Aplicacion del
Cadigo Civil y Comercia alos procesos judiciales en tramite. Y otras cuestiones que deberia abordar el congreso?, LaLey online:
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AR/DOC/1424/2015).  En consecuencia, independientemente de considerar aplicable la nuevaley -cuestion que hace al fondo del
asunto-, estimamos que, alos fines de laimposicion de costas, debe val orarse especialmente la actuacion procesal de las partesy la
consiguiente labor profesional, que se tradujo en actos procesales consumados al amparo delaley derogada. Lo que proponemos,
no resultaincompatible con el espiritu de la nueva legislacion en materia de divorcio. Por el contrario, se dirige a una mejor
consideracién de los intereses involucrados, y con ello, ala obtencion de unasolucién justa. b, Laaplicacion de lo expuesto, en €
presente caso, en que se ha agotado la labor de |as partes en las dos instancias -por existir sentenciay por haber formulado las partes
agraviosy contestacion de los mismos-, lleva a advertir que existen elementos que permiten evaluar larazén que asistié auno de los
litigantes para promover o defenderse en tales instancias a amparo de laley derogada, a solo efecto de determinar laimposicién de
las costas; es decir eximir de ellas aquien litigd con razén, e imponerlas ala contraria. Mas alin, cuando |o debatido aqui es sélo una
cuestion procesal.  De acuerdo a€llo, y a solo efecto de laimposicién de costas, ingresaré en el tratamiento de los fundamentos
del recurso de apelacién. . Este Tribunal viene sosteniendo invariablemente que los arts. 137 y 142 del C.P.C. leimponen al
apelante fundar adecuadamente el recurso y el evento debe reunir €l requisito de suficiencia. Las normas requieren que la expresion
de agravios puntualice, en formaprecisay concreta, 10s errores en la apreciacion de las pruebas o en el derecho aplicado en la
sentencia, refiriéndose a los considerandos impugnados, alos medios de prueba analizados y alas normas legal es cuya aplicacion se
discute.  Ello no hasido satisfecho por la apelante. Es que lajueza de primerainstancia, para admitir la demanda de separacion
personal, basd su resolucion en que se encontraban acreditadas las injurias vertidas por G. hacia su esposo, mediante las siguientes
conductas: a) que se autoexcluia del dormitorio conyugal; b) que le proferia descalificaciones a su marido por ser ella mayor
aportante en los gastos del hogar; y c) por las|argas ausencias o vida desorganizada como consecuencia de la préctica del budismo.
A suvez, enrelacion alacasua de abandono voluntario y malicioso invocado por G., lajueza entendid que no se consideraba
configurado porque: d) el matrimonio se encontraba en crisisy yano era posible su sostenimiento; y ello habia sido reconocido por
lapropiaactora; y €) el retiro del hogar por parte del esposo no fue intempestivo, ni sorpresivo, ni siquierainesperado; ademés, que
el largo tiempo que demoré G. en denunciar € abandono, impide por si solo, laconfiguracién delacausal.  Losargumentos
referidos en los puntos a), b), d) y €), que resultan determinantes para rechazar la pretension de la actora, pues suponen la aplicacién
del criterio juridico sostenido al caso concreto, no han sido objeto del més minimo agravio por larecurrente, quien no ha criticado,
ni siquiera someramente, las importantes cuestiones facticasy juridicas en las que se fund6 |a resolucion, habiéndose limitado,
solamente, ainsistir en que la préactica del budismo -amparada por la Constitucién Nacional- no puede ser tenida en cuenta como una
injuria, maxime cuando siempre respet6 a su marido, y en que no puede fundarse la sentencia en un nico testigo que conoce los
hechos por comentarios del propio accionante.  La apelante insiste en culpar a su marido del abandono, pero no rebate los
argumentos relativos ala acreditacion de sus propiasinjuriasy aque el abandono no fue sorpresivo, intempestivo einesperado y se
demor6 en denunciarlo.  Uniformemente viene sefialando este Tribunal, que el escrito de expresion de agravios debe contener un
estudio detenido y una critica elevada de los fundamentos del fallo, procurando Ilevar a Ad quem a convencimiento méas acabado
delajusticiadel recurso, puesto que el codigo de formano ha colocado como meraférmulala obligacion de fundar el recurso o de
expresar agravios, seguin sea €l caso, sino que mediante ellaexige del apelante el andlisis razonado de laresoluciony la
demostracion de los motivos que se tienen para considerarla equivocada, debiendo criticarse punto por punto los errores
fundamental es que pudiera contener, 0 sea el examen deficiente o erréneo de las pruebas y las omisiones o equivocaciones que
pueda tener respecto del derecho aplicado o aplicable, caso contrario imposibilitaal Tribunal de Apelacién en su tarea de reparar los
presuntos agravios (conf. LSC N? 7, pags. 57/61y 114/119, LSP N? 2, fs. 390/398; LSP N? 5, pag. 53/59; entre otros).  La
expresion de agravios, como todo pedimento que se lleva a cabo en €l proceso, debe ser concreto, preciso y claro, en otras palabras,
suficiente, dado que en el sistema dispositivo que nosrige, esta etapa procesal se erige como la cufia que tiende aromper el fallo
atacado; pero paraello, atento el adagio romano 2tamtum devolotum quantum appellatum?, hace falta que el quejoso ponga de
manifiesto los errores de la providenciaimpugnada. Si este embate no se cumple o se lleva a cabo en forma deficitaria, €l decisorio
deviene firme, ya que es el atacante quien através de su expresion fijael ambito funciona de la Alzada; la que no esta facultada
institucionalmente para suplir los déficit argumentales del recurrente, ni para ocuparse de las quejas que éste no produjo .(conf.
Hitters, Juan Carlos, Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, 1985, pag. 440).  Cabe agregar que si bien lajurisprudencia
mayoritaria en esta época, ha seguido un criterio amplio paravalorar la suficiencia de la expresion de agravios, por ser €l que mejor
armoniza con un escrupul oso respeto del derecho de defensaen juicio y con el sistema de la doble instancia adoptado por laley, ello
lo essin que esa flexibilidad llegue al extremo tal que, en los hechos, se traduzca en la derogacion lisay Ilana de |os recaudos del
Art. 137 del Céd. Procesal Civil.  Las exigencias referidas no han sido cumplidas por larecurrente, por 1o que €l recurso hubiera
resultado desierto. En consecuencia, corresponde confirmar laimposicion de costas resuelta en instancia de origen, e imponer las
costas devengadas en esta instancia a la parte recurrente, que hubieraresultado vencida.  I1. Honorarios  Los correspondientes a
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lalabor profesional desarrollada en estainstancia, se regulan atenor de lo normado por €l art. 10 delaLey de Aranceles (3.641),
teniendo en cuenta, ademas, |os parametros considerados en primerainstancia.~ Asi lovoto.  SOBRE LA MISMA CUESTION,
LOSDRES. MARIN Y GAITAN DIJERON:  Que adhieren por sus fundamentos, a voto precedente.  Con lo que se dio por
terminado el acto, procediéndose a dictar la sentenciaque acontinuacién seinserta: SENTENCIA N°  SAN RAFAEL, ... de
septiembrede 2015. Y VISTOS:  Por lo que resultadel acuerdo precedentemente celebrado, se RESUELVE: |. OMITIR
PRONUNCIAMIENTO sobre €l recurso de apelacion incoado a fojas doscientos doce (fs. 212), en lo relativo ala existencia o no de
causales subjetivas, atento a abstraccion devenida durante el curso del proceso.  |1. SUSTITUIR los dispositivos| y Il dela
sentencia de fojas doscientos seis barra doscientos once (fs. 206/211) de autos por €l siguiente: ?7DECLARAR la disolucion del
matrimonio, por divorcio, de S. A. G., D.N.I. N° 10.658.189, y de M.S. G., D.N.I. N° 11.805.926?, quedando, en |os demas puntos,
vigente la sentenciade primerainstancia.  111. IMPONER las costas devengadas por |a tramitacion del recurso ala apelante.
IV. REGULAR los de los honorarios profesionales intervinientes en el recurso, al Dr. Martin A LECUMBERRY, en lasumade
PESOS... ($...); y alaDra MariaL. BACIGALUPO, enlasumade PESOS. ... ($...). NOTIFIQUESE por cédulade oficioy
oportunamente bajen. Correlaciones:  Galli Fiant, MariaM. - MATRIMONIO Y DIVORCIO. NUEVOS
ESCENARIOS COMO CONSECUENCIA DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. LEY 26994 - Erreius on line - Diciembre de
2014. A.,A.L.c/C., R. ddivorcio - Cam. Civ. y Com. Lomas de Zamora Sala| - 13/08/2015.
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