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Divorcio Vincular Divorcio Contradictorio Nuevo Codigo Civil Y Comercial
Ambito Temporal De Aplicacion

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Divorcio vincular. Divorcio contradictorio. Nuevo Cadigo Civil y Comercial. Ambito temporal de aplicacion
Se ordena alas partes readecuar las actuaciones sobre divorcio vincular al nuevo Codigo Civil y Comercial, por encontrarse
en tramite sin haber recaido sentencia firme, pues solo esta reviste naturaleza constitutiva. Buenos Aires, 12
demayode2016. AUTOSY VISTOS: |.- Contralo resuelto afs. 225 interpuso recurso de apelacion la parte actora por los
agravios vertidos afs. 232/237, los que contesté la parte demandada afs. 239/240.-  11.- A fs. 225 lajuzgadora hizo saber alas
partes que debian readecuar |as presentes actuaciones ala normativa vigente -ley 26.994-, por encontrarse en tramite sin haberse
dictado pronunciamiento definitivo.-  11.- Sostiene la accionante que, conforme |o resuelto con fecha 28-10-14, ya han quedado
fijados los hechos conducentes, que todas las conductas desplegadas por €l demandado fueron por él protagonizadas durante la
vigencia del Codigo Civil derogado, padecidas por su parte durante tal periodo y denunciadas en la Justicia mediante laimpetracion
de lademanda de divorcio vincular. Asimismo citaun fallo de la Camara de Familiade Mendoza del 2-9-15.-  I11.- A suturno, €
Sr. Fiscal General se expidio afs. 249/251 destacando que el caso debe resolverse de acuerdo alalegislacion vigente, ya que parala
extincion del vinculo matrimonial debe aplicarse alaley que rige aese momento.-  1V.- En laespecie, se trata de una demanda de
divorcio vincular promovidaen los términosy alcances del inc. 2do del art. 202 del Cédigo Civil anterior por la causal de injurias
graves, iniciadael 23 de octubre de 2012 (ver cargo de fs. 53) frente ala cual €l demandado reconviene por injurias graves (fs. 102).-
Recientemente la Sala C, de esta Excma. Camarain re: ?F.F., J¢/ A.M., M.R. ¢ divorcio art. 214 inc. 2do. Cédigo Civil, 8-10-15,
dijo: ?En laespecie, el matrimonio entre las partes de este proceso es la situacion juridica existente al momento de entrada en
vigenciadel CCC, debiendo decidirse en la sentencia que -en su caso- se dicte sobre la extincion de ese matrimonio. Y ninguna duda
gueda respecto a que la extincion debe resolverse con base en laley vigente al momento de dictarla, es decir, €l nuevo CCC. Setrata
de una consecuencia de aquella situacion juridica existente -el matrimonio- que a entrar en vigenciael CCC no se oper6 todavia.-
?Ello asi, toda vez que para que haya divorcio se requiere sentencia (arts. 213.3 del Céd. Civil y 435 inc. ¢ del Céd. Civil y
Comercial); y ésta es constitutiva de una nueva situacion juridica. Ello, sin perjuicio de que algunos efectos se retrotraigan aun
momento anterior. Por |o tanto, mientras no haya sentencia firme, no habradivorcio?.- V.- Deello se sigue, de conformidad alo
dictaminado por € Sr. Fiscal General, ?no estamos refiriéndonos alas ?consecuencias? del matrimonio, sino del divorcio. Y, enla
especie, la naturaleza constitutiva de la sentencia que disuelve € vinculo sblo permite considerar alas partes divorciadas con
sentencia firme. SAlo una sentencia pasada en calidad de cosa juzgada pone fin a esarelacion o situacion juridica de ?esposos?. Por
lo tanto, laley que debe aplicarse ala extincion de un vinculo no puede ser otra que la que rijaa momento en que esa extincion se
opera?. (fs. 250 vta.).-  Similar temperamento en cuanto ala aplicacion inmediata del Codigo Civil y Comercia alaextincion del
matrimonio han adoptado laSalaB inre: ?C., D. H. ¢/ R., M. M. ¢ DIVORCIO ART. 215 CODIGO CIVIL? (4/9/15), laSdaD in
re: 2B.,N. S. ¢/ C., A.  DIVORCIO? (14/8/15) y laSdlaJ, inre: ?P. M.., F ¢/ G., M. R. § DIVORCIO? N° 1416/2013, Juzg. N° 8
(24/8/15) de esta Camara. Asimismo, basta remitirse ala copiosa jurisprudencia en este sentido citada en el dictamen de fs. 250
vta/251.- VI.- LaDra. Kemelmajer de Carlucci sostiene que las sentencias que se dicten a partir de agosto de 2015 no pueden
contener declaraciones de inocencias o cul pabilidad, aunque el juicio haya comenzado antes de esa fecha, desde que laculpao la
inocencia no constituyen la relacion; son efectos o consecuencias, y por eso lanuevaley es de aplicacion inmediata. En definitiva,
todos | os divorcios contenciosos sin sentencia, iniciados antes 0 después de la entrada en vigencia, se resolverdn como divorcios sin
expresion de causa... el CCy C tiene aplicacion atodo juicio sin sentencia firme (?La aplicacion del Codigo Civil y Comercid y las
relacionesy situaciones juridicas existentes?, ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, pag. 135y sgtes).-  Por lo tanto, la
decision en crisis debe ser confirmada, debiendo las partes adecuar el tramite de los presentes actuados ala normativade laley
26.994 en laforma que estimen corresponder, como selesordenaraafs. 225.- V.- En consecuencia, por los fundamentos
expuestos en este pronunciamiento y lo dictaminado por e Sr. Fiscal General, el tribunal por mayoria RESUELVE: I. Confirmar lo
resuelto afs. 225y 1. Imponer las costas de ambas instancias en €l orden causado en atencién al cambio legislativo recientey la
consecuente forma en que se resuelve (art. 68 segunda parte del Codigo Procesal).-  Registrese, notifiquese conforme con las
Acordadas 31/11y 38/13 dela C.S.J.N, a Sr. Fiscal General en su despacho a cuyo fin remitansele las actuaciones y péngase en
conocimiento del Centro de Informacion Judicial delaC.S.J.N. en laformade préacticay oportunamente devuélvase en laformade
estilo.- GABRIELA A.ITURBIDE MARCELA PEREZ PARDO (endisidenciaparcial) VICTOR FERNANDO
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LIBERMAN Disidenciaparcial delaDra. Pérez Pardo:  |.- Coincido con mis colegasy con el Sr. Agente Fiscal General
en que resulta aplicable a caso lanormativa del nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion puesto que no media en autos
sentencia firme de divorcio que ponga fin a matrimonio, y atento a carécter constitutivo que tiene dicha sentencia.-  Pero hede
disentir con los colegas, por cuanto interpreto que en los casos como el de autos, en el cual ambos conyuges han intervenido en el
proceso y no pueden desconocer la existencia del reclamo para poner formalmente fin a matrimonio, la Sra. Jueza interviniente
debi6 decretar sin més €l divorcio vincular reclamado oportunamente en la demanday en la reconvencién, en funcion delo
dispuesto por € art. 437 y 709 del nuevo Cédigo Civil y Comercia de laNacion, que resultan aplicables a caso, especialmente si en
ningun caso el desacuerdo en el convenio regulatorio puede suspender el dictado de la sentencia (art. 438 del Cad. Civil y
Comercia).-  1l.- En cuanto a pedido de declaracion de culpa del conyuge que formularon reciprocamente ambos esposos, cabe
hacer las siguientes precisiones.-  Tales planteos fueron formulados conforme a las facultades que tenian por entonces, los
conyuges; se tramitaron conforme a proceso ordinario, y yavigente el nuevo Cod. Civil y Comercial, ninguno de los cényuges
desisti6 de su planteo pese a conocer los términos del contenido que tendria el nuevo Codigo Civil y Comercial sobre el temade
autos; y los autos se encontraban proximos a cierre de la etapa probatoria cuando se dict0 el auto apelado defs. 225.-  Todas estas
circunstancias me llevan a concluir que la cuestion no es abstracta ni ha devenido abstracta, en sustancia, paralas partes. El reclamo
juridico y procesal quedd sin definicién judicia previaala entrada en vigencia de las nuevas normas de fondo; qued6 en medio dela
transicion de normas juridicas vinculadas a proceso de divorcio y sus causales, y entiendo que debe evaluarse si es posible
reencauzarlas conforme las posibilidades que ofrece el nuevo Codigo Civil y Comercial, atento ala funcion esencialmente
pacificadoray dirimente que tienen los jueces; al objetivo de afianzar |ajusticia que indicala Constitucion Nacional en su
Preambulo, y alo dispuesto por los arts. 1y 2 del nuevo Cadigo Civil y Comercial querige. Todo ello, se entiende, sin perjuicio del
dictado de la sentenciade divorcio.-  En este sentido considero que no puede ignorarse que las partes han invocado hechos que se
relacionan con cuestiones de género, cuestiones de discriminacion entre conyuges, actitudes respecto de |os hijos que impactan en
los conyugesy que se encontrarian ?prima facie?, todas ellas, vinculadas a convenciones internacional es de raigambre constitucional
(art. 75inc. 22 CNac.) que en funcidn de lo dispuesto por los propios arts. 1, 2'y 3 del titulo preliminar del nuevo Cédigo
sancionado, deben ser aplicadas prioritariamente; deben ser interpretadas en sus fines, précticasy costumbres; y planteadas las
cuestiones judicialmente, deben ser resueltas con razonable fundamento. Las partes no han desistido de sus planteos, no han
conciliado posiciones; y ello da cuenta de profundos conflictos de indole moral y/o pasional.  Si bien entiendo que en adelante no
podria discutirse al responsabilidad de los cényuges como causal del divorcio, ello no implica que hechos de gravedad vinculados a
los tratados de derechos humanos en general, que hayan podido suscitarse entre los conyuges y que en general tienen aptitud para
generar graves consecuencias en ellos, no pueden analizarse y quedan sin respuesta del sistemalegal y judicial. Lavia que encuentro
para canalizar o reencauzar tales reclamos vinculados a este tipo de hechos, dentro del sistema que admite el mismo nuevo Cédigo,
eslaviadel art. 439 Ultimo péarrafo del CCyCN para reclamar indemnizacion reparatoria del dafio moral sufrido; y también,
eventualmente, por laviadel art. 441 del mismo cddigo solo en cuanto a desequilibrio patrimonia manifiesto que aquellos hechos
puedan producir en el/la conyuge en orden alas secuelas que dejo, caracteristicas del vinculo matrimonial y su ruptura-  Eneste
sentido adhiero alas conclusiones de la Comision 3 de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Dafios en el Derecho de
Familia) celebradas en Bahia Blanca a mediados de este afio, en cuanto entiende que son resarcibles los dafios causados entre
conyuges por todo hecho o acto que lesione su dignidad en tanto persona humana, con independencia de su calidad de conyuge, y en
especial, los provocados por violencia familiar y de género. También en cuanto ala naturaleza juridica de la compensacion del art.
441 CCY CN.-  También coincido con quienes sostienen que es fundamental la aplicacion de las normas constitucionales en la
resolucion de conflictos privados - especialmente en el derecho de familia - ya que €l nicleo social basico del individuo tiene
amparo constitucional (art. 14 bis CN); merece la proteccion de la sociedad y del Estado (art. 13 ap. 3° declaracion Universal de los
DDHH) y e Estado debe intervenir por excepcion, cuando se encuentra en peligro laintegridad de alguno de sus miembros, siendo
éste el dmbito propio del deber de actuar del Estado, en €l cual tiene funcion relevante el resarcimiento de |os dafios (conf. Fumarola,
LuisA. en ?El resarcimiento del dafio moral en el ambito de las relaciones familiares? en revista de Responsabilidad Civil y
Seguros, N° 12-2015, LaLey, fs. 34y ssy doctrina alli citada). Reparese también en que €l nuevo Cédigo Civil consagra
especialmente el principio ?alterum non laedere? (art. 1716) y el de antijuridicidad (art. 1717). De modo que si lasolidaridad y
unidad de lafamilia desaparece ante la verificacidn de hechos que constituyen abusos, violencia psiquicay fisica o la vulneracion de
derechos fundamentales del ser humano, el decreto de dafios debe actuar como medio idéneo para brindar respuestas adecuadas, a
través de un resarcimiento justo, alos menoscabos padecidos por las victimas en su esferafamiliar. Si bien no es procedente la
indemnizacion de cualquier perjuicio en el @mbito familiar, de ningdin modo puede admitirse que algun tipo de inmunidad del sujeto
dafador por el solo hecho de vincularse alavictimaen el seno familiar (conf. autor y op citados, pag 37y ss).-  Por tal razén es
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gue entiendo que en los casos como €l de autos, donde hubo un reclamo sustanciado - pero no definitivo y firme - sobre la culpa
matrimonial vinculados a hechos gravesy sensibles contemplados por normativa de derechos humanosy tratados internacionales
(art. 75inc 22 CN) antes de comenzar la vigencia del nuevo Cadigo Civil y Comercial, ho corresponde en principio, rechazar la
posibilidad de que sean canalizados - a menos parcialmente - en pretensiones por dafio moral y/o compensacion econémica que
integren el convenio regulador. De alli con este alcance 'y sin perjuicio de que debio dictarse la sentencia de divorcio, €l proveido de
fs. 225 debe mantenerse a fin de que la parte actoray reconvinientes expresen si incluiran planteo indemnizatorio por dafio moral y/o
pedido de compensacién econdmica en € convenio regulador que propongan, fundados en los hechos graves que lesionaron su
dignidad y hubieran invocado en la presente demanda, y en la prueba arrimada, en los términos del art. 438'y 441 del Cod CyCN.
Dejo asi sentado mi particular punto de vista sobre el tema en litigio, admitiendo parcialmente y con este alcance €l planteo,
proponiendo €l dictado inmediato de la sentencia de divorcio, sin perjuicio de mantener el proveido de fs. 225, e imponiendo las

costas por su orden en laincidencia (art. 69 Céd. Procesal) atento atratarse de una cuestion dudosa de derecho.- Firmado
por: VICTOR FERNANDO LIBERMAN, MARCELA PEREZ PARDO, GABRIELA ALEJANDRA ITURBIDE.

Correlaciones: G., S.A.c/M. S. G. g/separacion personay su acumulado n°® 194/13/2f - Cam. 12 Civ. Com. Minas Paz
y Trib. San Rafael - 22/09/2015 010847E
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