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En Buenos Aires, a los 28 dias del mes de oetdbr2010 en los autos caratulados
“M., L.L. ¢/ O., J.O. s/ divorcio”reunidos en Acuerdo Plenario los Sefores Juecds de
Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Caviéfectos de dar cumplimiento a lo
dispuesto por el art. 298 del Cédigo Procesalpsrédrminos de la votacion efectuada en el
Acuerdo Plenario celebrado el dia 8 de junio deD2pTon el objeto de exteriorizar los
fundamentos de la doctrina legal aplicable respeetia siguiente cuestion:

“¢, Corresponde decretar la separacién personal o alivorcio vincular por la
causal prevista en los arts. 204 y 214, inc. 2° d€bdigo Civil, cuando ésta no fue
invocada expresamente en la demanda y en la recome®n y se rechazan las causales
subjetivas -art. 202 del Cdédigo Civil- en las queok cdényuges sustentaron sus
pretensiones?”

En caso de respuesta afirmativa: “¢Es necesario gqula causal objetiva sea
deducida expresamente por alguna de las partes astalel dictado de la sentencia
definitiva de segunda instancia?”

A la primera cuestién la mayoria en forma impeasalijo:

El tema que motiva esta convocatoria se centragerllos procesos en los que se
promueve la demanda de divorcio o separacion parsmn fundamento en causales
subjetivas, y se reconviene en los mismos térmsmosque luego del debate las partes
prueben el sustento de sus respectivas pretensiones

Ante la situacion planteada y encontrandose loyugies separados de hecho por
mas de tres afos, tanto la doctrina como la jurdgarcia han brindado distintas soluciones.

Una de las posiciones -que es la que ha de acomgstdamayoria- entiende que en
estos juicios al juez le esta vedado recalificardausas del divorcio, dado que la causal
objetiva no esta implicita en las subjetivas y f@motivo debe limitarse a rechazar las
pretensiones en los términos en los que éstasfyeopuestas (CNCivil, Sala D, in re “S.,
E. E. ¢/ B., L. M.”, del 20/8/09; Sala F, inre “D. L., N. E. ¢/ D. P., J. C.”, del 31/7/09;
SalaG,inre“M., I. L. ¢/ O., J. O.”, del 31/7/08ala K, in re “B., J. de la C. ¢/ D. B., N.”,
del 18/6/03; Sala L, inre “W., T. ¢/ S., M. E.elB/11/10; Cam. de Apel. de La Plata, Sala
I, inre“S., A. ¢/ S., L.”, del 27/4/04; Cam. del. en lo Civil de Neuquén, Sala lll, in re
“N.M.E.c/ E.R.N.”,del 16/4/09; Cam.de Apel. Civ.pf. y Contenciosoadministrativo de
la 23. Nominacion de Rio Cuarto, inre “S., S.BRg J. D.”, del 23/9/03; entre otros).

Otra tesitura propicia que en estos casos -comg@eolaaruptura de la convivencia
por el lapso sefialado- el juez debe decretar efclv por la causal objetiva (art. 204 y 214
inc. 2° del Cadigo Civil) y resolver asi la dispute los esposos (CNCiv., Sala B, “in re
“Y., A. M. ¢/ V. D.”, del 29/9/06; in re “C., M. Hc/ V., A. E.”, del 4/12/06; in re “C., C. c/
R., B. L.”, del 20/5/08; C.Nac. de Apel. Civil y @o de San Isidro, in re “G. de B, L. E. c/
B., R.”, del 26/5/99; Cla. Civ. y Com., Mar del alaSala Il, in re “B., V. M. ¢/ F., C. F.”



del 19/11/09; Cam. Civ. y Com., Rosario, Sala 4ita.re “C., W. c/ A., B. M.” del
28/11/06”; Cam. de Apel. en lo Civ. y Com. de SaBala lll, in re “A., J. O. ¢/ B., A. M.
G.”, del 10/10/08; Cam. de Apel. en lo Civ. y Cafe.2da. Nominacion de Sgo. del Estero,
inre “M., N. M. ¢/ A., A. M.” , del 14/2/07).

Numerosas y solidas razones -que desarrollarenmmmtuacion- nos llevan a
pronunciarnos en forma negativa al interrogantenfdado en el encabezamiento de este
acuerdo.

En nuestra legislacion actual encontramos dos aftesnativas para solicitar la
disolucién matrimonial con efectos bien diferenomsda través de las causales subjetivas
por un lado -donde se debe establecer la culpadildk los esposos en la ruptura de la
relacion conyugal- y mediante la causal objetivaqim -en la que se limita a determinar
aquella situacion sin indagar la responsabilidaslspiles pudiera imputar en ella-.

No obstante que la ley 23.515 constituyé un avamcéa materia al introducir el
divorcio “remedio” o “no culpable” mediante la causbjetiva de separacion de hecho sin
voluntad de unirse, el legislador no abandoné leiGmode culpa para la resolucion de
ciertos conflictos matrimoniales, y mantuvo el doio “sancion” a través de las causales
subjetivas reguladas en el art. 202 del Codigol.Qigi normativa especifica de las vias por
las que se formaliza la ruptura conyugal marcdfeaahcia sustancial habida entre unas y
otras.

Frente a las opciones que ofrece el sistema somrdpesos quienes -en entera
libertad- pueden invocar la o las causales queideres adecuadas a sus intereses. La
accion de divorcio es de indole personal. Sondatep las que deciden de qué manera han
de entablarla y los efectos a los que intentan sorsas pretensiones al optar por alguna de
las vias que la ley les otorga.

La decisién sobre el modo de disolver el vinculdrimenial puede conceptuarse
dentro de las “acciones privadas de los hombrelsis gue expresamente se refiere el texto
constitucional en su art. 19 y que establece elcjio de reserva, adquiriendo asi una
tutela juridica superior. Es una zona propia daunomia del ser humano que excluye
toda ingerencia de parte de otras personas o datldcsEste derecho a la privacidad le
otorga a los individuos un poder de decisidon sahbievidas que los autoriza a elegir, en
entera libertad, su proyecto de vida. Los limitésngpreciado derecho los impone el propio
art. 19 y se relacionan con la restriccion a treedig la moraly el orden publico y
perjudicar a terceros. Este amplio margen de dé@tagidn permite a los conyuges definir
de qué manera ponen fin a su matrimonio dentroadepbsibilidades que les ofrece el
ordenamiento legal.

Dentro de la érbita del divorcio sancion, quienspgre atribuir al otro conyuge una
conducta culpable en la separacion, también espg®emer los efectos que ella acarrea.
Aquél que no desea ventilar los aspectos intimbslgrosos de la relacién que produjeron
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la desunion de la pareja, debe acudir a la calgetiva y pedir expresamente el divorcio
en estos términos. Pues esta causal no esta irapitilas subjetivas, como tampoco las
torna inoperantes.

El tribunal que decidiera el divorcio encuadratalo las pretensiones en la causal
objetiva -no invocada por los propios interesadmst fundamento en el principio “iura
novit curia” vulneraria la autonomia de la voluhtie los esposos. Se configuraria una
indebida intromision del Estado en la vida marigdl imponer una sentencia con
consecuencias juridicas diferentes a las peticemden este sentido se ha sefialado que “el
ambito de libertad de los conyuges en decidir stawre@ias procesales se encuentra en una
jerarquia superior al ‘iura novit curia’ ” (conf.id®aro, Beatriz y Santangelo, Maria
Victoria, “La sentencia de divorcio y el principio de congng&a ¢Una cuestion de forma
o de fondo?”en Revista de Derecho Procesal, 2008-1, Sentehgiag. 299).

Por otra parte, es oportuno destacar que los espasovienen en el procesos con
asesoramiento profesional y son sus letrados quileseinforman sobre las alternativas y
estrategias procesales con las que cuentan palaedi€l vinculo y los diversos efectos
juridicos que ellas les deparan. En definitiva, $o®: conyuges quienes debidamente
informados y en ejercicio de la autonomia de suntad deciden el camino a seguir que
mejor canalice sus expectativas e intereses. Eegomo cabe al juzgador reinterpretarlos
de un modo diverso al pretendido.

Cuando los cényuges intentan divorciarse por cassalbjetivas, si se encuentran
separados de hecho sin voluntad de unirse en dméntds que establece la ley, nada les
impide proponer subsidiariamente la causal olgetRero, si esta opcion no fue escogida
de ninguna manera por las partes, evidentementestaina en sus intereses adoptar el
divorcio como un remedio a su situacion conyugal sjue procuraron obtenerlo con el
rigor que imponen las consecuencias del que setdepor sus conductas culpables. La
omision en solicitar la via que establecen los. &gl y 214 inc. 2° del Cédigo Civil
impide al tribunal expedirse contra los deseospyrasiones de los litigantes, dado que su
voluntad durante el proceso quedo plasmada categdente.

Aungque gran parte de los que aqui votamos con lor@asostenemos que el
“divorcio-sancién” no siempre da una respuesta mufpga a la conflictiva familiar que
esta detras de este tipo de procesos, los trilminal@ueden apartarse de la ley vigente, y
deben aplicarla tal como ha sido concebida.

Es tarea que compete a los legisladores dar laiestp del orden juridico a las
situaciones de fracaso conyugal. De ahi que negponde a los magistrados -mas alla
de sus buenas intenciones- otorgar el divorcio lporcausal objetiva no invocada,
cercenando la libertad de las partes que optaroarpdeterminado proceso, con alcances y

efectos particulares.



Los jueces, al interpretar la ley en los casos idoga su decision, deben sujetarse
al principio de legalidad que consagra expresangigeamente la Constitucion Nacional
(arts. 16, 17, 18, 19 y 116), limite que se imppoe sobre una exégesis arbitraria o
altamente discrecional de las normas juridicas.

El desquicio matrimonial -que obviamente subyaceodas las causales, sean éstas
objetivas o subjetivas-, no ha sido consagradospsoélo, como una causal autbnoma de
divorcio. El legislador tipifico a través de lasisales los hechos que lo trasuntan. De haber
querido establecerlo como una causal independilentb@bria fijado de manera explicita.

Como venimos sosteniendo, la diferencia en lostegejaridicos que establece la
ley para cada tipo de divorcio constituye una valla el juzgador no puede sortear por las
diversas consecuencias que ocasionan a cada Uo® amyuges.

En el sistema del “divorcio-sancién”, al que seegrpn las partes al propiciar que
se decrete la culpabilidad de uno de los esposadeatarado inocente conservaria los
derechos a la prestacion alimentaria (art. 207G#&ligo Civil). Ahora bien, si en esta
situacion planteada en el proceso se rechazamramtia, ambos conyuges mantendrian su
derecho-deber alimentario (art. 198 del Cédigo ICifAero si por el contrario, se decretara
el divorcio por la causal objetiva -cuando no fudictada-, el conyuge que hubiera
obtenido alimentos previos o concomitantes al delarde la accion de divorcio, los
pierde automaticamente (art. 649 del CPCC), -salsale toda necesidad- contemplados
en el art. 209 del Cddigo Civil.

También se observan diferentes efectos respecta déibucion de la vivienda
conyugal. Asi, si ésta se obtuvo en virtud del281 del Codigo Civil, y con posterioridad,
se decretara el divorcio por la causal objetivdyegleficiario no podria invocar el art. 211
de la mencionada normativa. Por lo tanto ese intauajue quizas es el Unico de la
sociedad conyugal- se va a liquidar en la particiédos bienes comunitarios. En cambio,
ante el rechazo de la demanda de divorcio por Esisabjetivas, el esposo que hubiera
sido favorecido con la atribucidon de vivienda goatempla el art. 231 del referido cuerpo
legal, no perderia el derecho que le fue recongaidicialmente.

En materia de liquidacion de la sociedad conyugalebe tener presente gque tiene
una solucion diversa segun el régimen de divoroiogb que se opte. Si se desestima la
demanda de divorcio, la comunidad patrimonial nadlisaelve. Por el contrario, si el juez
decretara de oficio el divorcio por la causal dbgeten razén de la separacion de hecho
acreditada-, privaria al esposo que no dio cauta raptura de la vida en comun de
participar en los bienes gananciales que con posted a la separacion aumentaron el
patrimonio del culpable (art. 1306, tercera patiédigo Civil). EI pronunciamiento de un
divorcio obijetivo, sin atribucion de culpas, conalenque ninguno de los esposos participe

de los gananciales adquiridos por el otro durantgeo de la separacion.
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Otra consecuencia posible de un divorcio resueficiosamente por la causal
objetiva no invocadaes el impedimento para los conyuges de obtenereweatual
indemnizacion por los dafios y perjuicios que sdidbiesen ocasionado a raiz de la
conducta culpable de alguno de ellos. Si bien &ahtrechazo de la demanda de divorcio
esa sentencia hace cosa juzgada respecto de sdesauntroducidas, podran los cényuges
en un juicio posterior, traer al debate aquellamfigaradas con posterioridad o
desconocidas al momento de las pretensiones deadss.

En todos los casos enumerados el perjuicio patimhoes elocuente, por lo que el
juez no esta facultado para decidir por un divoreid. 204 y 214 inc. 2do. del Cadigo
Civil- por el que no optaron los propios interesadAl recalificar la causal que se invoco,
el juzgador esta modificando la accién y en conmecia alterando los efectos juridicos
derivados de la peticién tal como fue formuladalpsipartes.

Desde un enfoque procesal de la cuestion, la esspujue anticipamos tampoco
difiere.

La ley procesal no admite -en principio- las petieis implicitas o genéricas (conf.
Highton — Arean,“Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion™. 6 -articulos
319/354 bhis-, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, pag.284) consecuencia, cuando ambas
partes solicitan su divorcio con imputacion de aulpciproca el “thema decidendum” del
conflicto se limita a este tipo de divorcio. Seelgge al juez que decrete la disolucion en
estos términos y no en otros. De esta manerantdrs@ante puede admitir las pretensiones
o rechazarlas, pero nunca reinterpretarlas encdalgmen otra causal no solicitada por los
contendientes, la que no puede considerarse inaplici

En este orden de ideas, si la interrupcion deda gn comun fue planteada -como
sustrato factico de la culpabilidad en el abandemeirtud de la postura procesal asumida
por quien imputa al otro la responsabilidad desjaasacion-, no puede servirle al juez para
darle un efecto distinto del buscado, como lo setiando lo evalla como un presupuesto
diferente al invocado para decretar el divorciolpa@ausal objetiva.

Es asi que el principio de congruencia que fijarel 163 inc. 6° del CPCC. le
impone al juez la resolucién de las causas de omidad a lo que le es peticionado. Y si
las partes sujetaron el juicio de divorcio a uredainado régimen -con los efectos que le
son propios-, la sentencia no puede fundarse ercausal distinta que no fue pedida por
los interesados, porque de hacerlo el magistrdtiwia“extra petita”.

La violacion del limite legal apuntado, importa ct@socer que en nuestro sistema
procesal rige el principio dispositivo al ser lagtps quienes aportan no sélo el material
factico sobre el que gira la controversia, sino egre el caso especifico de un ambito
estrictamente personal e intimo como el familiamn guienes escogen el régimen al que

sujetan su pretensiéon de divorcio.



En estos términos debemos recordar que se afegbaingipio de congruencia
cuando el tribunal no adecua la situacion condéretacada por ambas partes -al delimitar
Su pretension y su oposicion-, y la fundamentaaeisales normativas ajenas a la conducta
gue se imputan los contradictores (conf. Paladiog Enrique,‘Derecho Procesal Civil”,

T. V, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2005, pag. 410).

De ello se sigue que, si se admitiera el divor@o lp causal objetiva que no fue
solicitada al tener por comprobado el alejamierdda$ esposos sin voluntad unirse, se
admitiria como hecho constitutivo uno que las ganteinvocaron como tal y al que soélo le
acordaron relevancia dentro de un contexto mucheoaoéplejo donde se propone al juez
la investigacion de las conductas culpables desétomatrimonio. Ante esa hipotesis el
magistrado alteraria los hechos constitutivos, gentrataria de una calificacion sino de una
modificacion de lo pretendido (conf. Kielmanoviclarge L,“Sobre la ‘reinterpretacion’
de la causal de abandono voluntario y malicios@ aplicacion de una causal objetiva
‘extra petita”, publicado en La Ley, 2007-B, 208).

La potestad judicial de seleccionar o fijar el dae aplicable cuando las partes
invocan errbneamente las normas juridicas adecysdasla solucion del caso -0 cuando
omiten individualizarlas- no le permite al juez puaciarse sobre capitulos no propuestos a
su decision. No se pueden alterar ni la basesé&ctlel litigio, ni la “causa petendi”.

Ademas, el juez al suplir la voluntad de los resados vulneraria el derecho
constitucional de defensa en juicio (art. 18 de&Ch) porque impediria a los cényuges
alegar y probar su inocencia, tal como autorizaarel 214 del Cédigo Civil con la
virtualidad que ello apareja.

Los principios de celeridad y economia procesa, spiargumentan a favor de que
el magistrado se pronuncie por la causal de saparde hecho no invocada por las partes
cuando se rechazan las subjetivas, no pueden pcevalor sobre la garantia de la defensa
en juicio a que se hizo referencia anteriormentsta Econstituye una limitacién
infranqueable. Las garantias de bilateralidad eltqd de trato siempre deben preservarse
a efectos de impedir que sorpresivamente se madifase convierta en una pretension
diferente respecto de la cual no se hayan obsersdexigencias de la defensa real y
plena.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ddal@on -adhiriendo a los
fundamentos del Procurador General- expresé queamunciamiento que se funda en un
hecho que no fue objeto de la demanda, se apdnainiepio de congruencia con mengua
del derecho de defensa en juicio de los litigarqgesque no constituye el punto de
controversia de las partes, y por ser motivos gjenta demanda, carecieron de debate en
violacion a la garantia del art. 18 de la ConsiitndNacional. (Fallos 327:2471, in re

“Sorba, Luis E. y otros c/ Superintendencia de 8egyde la Nacién y otro” del 24/6/04).
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La sentencia dictada en un juicio de divorcio pausales subjetivas -tal como
expusimos- tiene la autoridad de la cosa juzgadpento de los hechos anteriores y
conocidos al momento de su promocion, de maneraregsigecto de ellos no puede
reeditarse un juicio posterior. La cosa juzgadaestos supuestos ampara todas las
cuestiones alegadas y decididas, incluso aquellaspgdieron ser introducidas y no lo
fueron.

En este tipo de procesos, si se rechaza la demyaraasu caso, la reconvencion,
nada obsta a que se inicie una nueva accion s oaéusales no juzgadas o por situaciones
novedosas o desconocidas con anterioridad a lasnfanciadas, las que le darian sustento
al planteo ulterior (conf. Colombo — Kipé&€ddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion — Anotado y Comentadar, VI, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2007, pag. 382gs
pretensiones de divorcio culpable desestimadasaem taparejada la calificacion de la
conducta de los esposos, quienes pueden iniciauewo juicio con fundamento en el art.
204 0 214 inc. 2° o en el art. 202 del Cédigo Gieihforme lo sefialado. Es que aunque los
conyuges estén separados de hecho podrian rembértgproceso por causales subjetivas
ignoradas o sobrevinientes sin relacion con la is@meia. A titulo ilustrativo se pueden
mencionar como nuevas causas culpables, la deeaduHlpara los que sostienen la
persistencia del deber de fidelidad durante la reepm de hecho-, la tentativa de
homicidio contra el otro conyuge o los hijos, efiende correspondencia injuriosa, etc.

Para finalizar, podemos agregar que la respuéstaativa a esta convocatoria nos
llevaria a contradecir la interpretacion que sasesta Camara en pleno al pronunciarse el
28/12/1953, en autos “P.de L.,E.J.c/ L.S”. En saestablecidé que “no es posible decretar
el divorcio en base a la prueba de hechos quereguma forma fueron aludidos en los
escritos de demanda y reconvencion, ni invocado®drechos nuevos”. Y en la situacion
gue se nos presenta, cabria la aplicacion de estairch porque los hechos invocados
involucran las causales a las que le dan basanjemé Zannoni, EduarddPerecho de
Familia”, T. 2, 5ta. edicion actualizada y ampliada, Buena®sh Ed. Astrea, 2006,
pag.129).

Los claros argumentos que expusimos respaldaadatina al primer interrogante
de este plenario y asi lo votamos. En virtud de estultado, no corresponde considerar la
segunda cuestion sometida a decision de este pleno.

Por estas consideraciones, como doctrina legajatbtia (art. 303 del CPCC.) , SE
RESUELVE: “No corresponde decretar la separacion personal d €ivorcio vincular
por la causal prevista en los arts. 204 y 214, in2? del Cdodigo civil, cuando ésta no fue
invocada expresamente en la demanda y en la recome®n y se rechazan las causales
subjetivas -art. 202 del Cdédigo Civil- en las queok cdényuges sustentaron sus

pretensiones”.



Fdo. Hugo Molteni (En disidencia y por sus fundatos)) Claudio Ramos Feijéo (En
disidencia), Beatriz L. Cortelezzi (con aclaracjdlbauricio L. Mizrahi (En disidencia),

Gerénimo Sans6 (En disidencia), Luis Alvarez JWl#n disidencia), Omar L. Diaz

Solimine (con ampliacion de fundamentos), PatrBerbieri, Diego C. Sanchez (con
aclaracion), Ana Maria R. Brilla de Serrat, FerrmR&cimo, Juan Carlos G. Dupuis (con
aclaracion), Mario P. Calatayud (con aclaraciorgséld Luis Galmarini, Eduardo A.

Zannoni, Fernando Posse Saguier, Carlos A. BelluBeatriz A. Arean, Carlos A.

Carranza Casares, Jorge A. Mayo, Liliana E. AbdeuBegher (En disidencia), Claudio M.
Kiper (En disidencia), Julio M. Ojea Quintana, CamN. Ubiedo (En disidencia y por sus
fundamentos), Patricia E. Castro (En disidenciaysus fundamentos), Beatriz A. Verén,
Marta del Rosario Mattera, Zulema D. Wilde (En disicia), Oscar J. Ameal (con
ampliacion de fundamentos), Lidia B. Hernandez @ampliacion de fundamentos), Victor
F. Liberman, Marcela Pérez Pardo (En disidenciagb®M A. De Los Santos (En
disidencia), Elisa M. Diaz de Vivar (con aclaragidRicardo O. Bausset (por su dictamen).
La Dra. Silvia A. Diaz no firma por hallarse en ukolicencia (art. 23, R.J.N.).

El Dr. Sanso suscribio la presente con fecha 1d&tieore de 2010.

Aclaracion de los Dres. Cortelezzi, Sanchez, Dupuyi€alatayud y Diaz de Vivar:

Aun cuando compartimos en lo sustancial la doztsnstentada por mayoria en
cuanto a que no corresponde decretar la separper@onal o el divorcio vincular por la
causal prevista en los arts. 204 y 214, inc. 2Qdeligo Civil, cuando ésta no fue invocada
expresamente Yy se rechazan las causales subjetiv@92 del Cddigo Civil- en las que
los conyuges sustentaron sus pretensiones, la femng@e quedo redactada la formulacién
de la convocatoria y tuvo lugar la votacién, nesdl a votar por la negativa.

Nuestra discrepancia radica exclusivamente engldez de la formulacién del
interrogante, por cuanto a nuestro juicio, es pesibvocar la causal objetiva con
posterioridad a la demanda y reconvencion, en uialeetapa del proceso, antes de la
sentencia, y siempre que se de audiencia a laapamte, respetdndose de este modo el
derecho de defensa en juicio, que tiene jerarcuriatitucional.

En un tema que hace a la vida misma de las famnjlia la conveniencia social de
gue se definan las controversias lo antes posiblgue hace a la paz social, su reedicion
no evita el profundo desgaste que importa parpdees y para la sociedad toda el inicio y
tramitacion de un segundo juicio, cuyo resultadopexiecible. De alli que cuando se
encuentran reunidos los recaudos legales paracsedencia, no se advierten obstaculos

sustanciales que impidan decretar el divorcio porcdusal objetiva, siempre que tal



USO OFICIAL

Poder Judicial de la Nacioén
Ano del Bicentenario

pretensién sea introducida con anterioridad a tdeseia y -reiteramos- con la debida
audiencia de la contraparte.

De este modo se concilian ambos principios en @ugar un lado, la autonomia de
la voluntad de los esposos y su libertad de elagivias procesales pertinentes. Y, por el
otro, el evitar una indebida intromision del Estad imponer de oficio el divorcio con
sustento en una causal no invocada.

La funcion jurisdiccional es buscar el equilibaidravés de una sentencia justa, que
refleje la realidad de un matrimonio y defina lattoversia entre las partes, evitando asi la
reedicion del pleito. Y ese equilibrio se obtierermitiendo a las partes -si esta en su
interés hacerlo- reconducir oportunamente sus meieees, habilitando de este modo al
juez a pronunciarse, quien no podra hacerlo ofcrente.

Esa posibilidad fue admitida por el maximo Tribluea diversas ocasiones, en
particular, cuando admitio el tratamiento de laatesizacion de las deudas de dinero, aun
después de la sentencia de primera instancia, @doco@m de que mediara sustanciacion
previa.

En esa misma linea argumental, existe algun peetedie esta Camara que, pese a
haberse concluido que entre las partes mediabaapasacion de hecho de larga data, al no
haberse acreditado la causal de abandono voluntamialicioso del hogar atribuido a una
de las partes, e introducido en segunda instaactausal objetiva prevista por el art.214
inc.2°, decretd el divorcio de las partes con asstesto, valorandose que el traslado
conferido de la expresion de agravios satisfacif@mna suficiente la garantia de la defensa
en juicio, pues carecia de sentido mantener unim@tio sin oficializar una separacion
prolongada en el tiempo (ver CNCiv.Sala “E” en 1993-1V-301).

Fdo. Beatriz L. Cortelezzi, Diego C. Sanchez, Joarlos G. Dupuis, Mario P. Calatayud,
Elisa M. Diaz de Vivar.

Ampliacion de fundamentos del Dr. Diaz Solimine:

Atento los fundamentos doctrinarios y jurisprudales que sustentan el acuerdo
plenario, adhiero a las conclusiones sostenidadaporayoria en la doctrina plenaria que
comparto, en el sentido negativo a la cuestion maatde este plenario.

Ello por cuanto, tal como lo expresara el doctimaarcos M. Cérdoba (o
corresponde decretar la separacion personal o ebudiio vincular por causal objetiva no
invocada en la demanda o en la reconvencion cuaedaechazan las causales subjetivas
en las que se sustentaron las pretensignBevista de Derecho de Familia y de las
Personas N°6, Julio 2010, Buenos Aires, La Ley, 38} es necesario recordar cuales son

los limites de la facultad de los jueces en larpmegacion de la ley, es decir, cuales son los



margenes en la aptitud o poder de derecho respettoonocimiento y decision de las
causas que versan sobre los puntos regidos poeyas de familia. El principio de
legalidad impone el sometimiento pleno a la leyglioa la supremacia de la Constitucion y
de la ley como expresién de la voluntad generkd,seguridad juridica exige el respeto del
principio de legalidad. Resulta claro, entonces qujuez no puede fallar fuera de los
limites propuestos por las partes en la demanddg entestacion.

Resulta util recordar que la doctrina plenaripeeto de querifo es posible decretar
el divorcio en base a la prueba de hechos que eguma forma fueron aludidos en los
escritos de demanda y reconvencion ni invocadosocbethos nuevdqC.N.Civ., en
pleno, 28/12/1953, inre “P. de L., E. J. ¢/ &, E.D., 4-770; L.L., 74-721; J.A., 1955-I-
410), receptada en el art.163, inc.6° del Codigmésal Civil y Comercial de la Nacion
importa oponer un valladar a la libre interpretadi® los hechos mas alla geincipio de
congruencia cuya vigencia se encuentra ratificada en la pnétacion cientifica que
recientemente le fuera dada (ConclusionesXd\V° Congreso Nacional de Derecho
Procesal(Mar del Plata, 8, 9 y 10 de noviembre de 20@pmision N°1 (Procesal Civil
y Concursal), Subcomisibn N°1 (Principio de Conguaia), visible en

http://www.procesal2007mdp.com.ar/conclusiones.htjnen homenaje al Prof. y Maestro

del Derecho Procesal Lino E. Palacio). En esadsgriial doctrina también involucra las
causales no aducidas de algun modo (explicito déitg), dado que el principimra novit
curia libera al juez de consagrar el derecho mal invocgde exige aplicar, en ese caso o
en ausencia de alegacién, aguel que subsume ebpaadactico esgrimido y probado, mas
no lo autoriza a estimar una pretension no inclsaeramental o contextualmente en los
escritos constitutivos del proceso.

En este orden de ideas, y siguiendo al doctrir@i@ao, no puede en ningun caso el
juez modificar el contenido de la pretension. Lassecuencias del divorcio o separaciéon
personal por causal subjetiva difieren de las ptasgipor el ordenamiento legal respecto de
las que corresponden para los procesos donde nia lmedamiento de conductas. El art.
207 C.C. no esta previsto respecto a lo que cavreigpa los arts. 204 primera parte; 214
inc. 2°; 205 ni 215. Como tampoco el art. 236 &&ablece consecuencias derivadas del
art. 202, entre otras consecuencias disimiles.

Dejo asi expresado brevemente la ampliacion ddafmentos sobre la cuestion
traida a plenario.

Fdo. Omar L. Diaz Solimine
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Ampliacion de fundamentos de los Dres. Lidia BeatriHernandez y Oscar

Ameal

l.- Una primera cuestion.

En principio, nos parece valioso explicitar ladaatera cuestion que se oculta bajo
la controversia de un aparente tema procesal. e dada que muchos de aquellos que
responden positivamente al interrogatorio del pienauestionan en definitiva el doble
régimen de divorcio (causales objetivas y subjs)ivas decir, que ademas de las causales
objetivas que demuestran el desquicio matrimonisstra ley haya también mantenido la
culpa como causa del conflicto conyugal.

Desde esa perspectiva se agrava la interpretat@dla prueba de las causales
subjetivas o se las subsume en las objetivas aamdouwestas no fueron invocadas, es decir,
gue en definitiva se prefiere el divorcio por lasa objetiva. De esa manera se violenta el
sistema, porque, se quiera o no, la ley ha marddagicausales subjetivas y en mi criterio,
probadas, no cabe duda que debe dictarse el divoociculpa del conyuge que incurrié en
ellas y no acreditadas debe rechazarse la preterssido se ha invocado la causal objetiva.

En todo caso, corresponde proponer la modificadiéra ley, pues aun cuando
siempre participamos de la necesidad de introdasircausales obijetivas, y la realidad
demuestra que en la mayoria de los casos las ateen al divorcio sin culpa, sea al
mutuo consentimiento o a la separacion de hechedimtad de unirse por mas de tres
afios para divorciarse, lo cierto es que correspahtigislador y no al juez el cambio de
régimen. Es lo mismo que si pretendiéramos elimiasseparacion personal que, como
sabemos, no constituye una situacion juridica defnporque siempre puede convertirse
en divorcio y produce los mismos efectos, salvarocksta, la recuperacion de la aptitud
nupcial.

Il.- Aspectos procesales.

En el aspecto procesal, si bien participamos @epasicion amplia en cuanto a la
flexibilidad del principio de congruencia, entenaengue cuando se demanda por la causal
subjetiva y no se la prueba, y a pesar que sutjaxpediente los tres afios de separacion,
no se puede dictar el divorcio por la causal olgetcuando no se la ha planteado, ni
siquiera subsidiariamente.

No puede dictarse el divorcio por un hecho no ¢ado.

Obsérvese que en este caso especifico donde sacdwmpdo el recurso de
inaplicabilidad de ley, se demanda por abandonohdghr y al contestar la accion el
conyuge que se alejé del domicilio conyugal dice ¢ hizo en el afio 2006 por causa

imputable al actor. Obviamente se esta describiehdtejamiento pero de ello no se puede



concluir -como se pretende- que se ha invocade@hdy que el juez puede decretar el
divorcio por la causal objetiva de separacion adbao alegada.

Entendemos que en definitiva se viola el princgeocongruencia pues la traba de la
litis esta centrada en la causal subjetiva del @ramy no en la objetiva y acogiendo esta
tltima, ademas, también se cambian los efectodidgicio.

El juez debe respetar los limites cuantitativasuglitativos de las pretensiones de
las partes, sin afectar como en el ejemplo daddesecho de defensa. Después de trabada
la litis y antes de que la sentencia solamente ataln acuerdo las partes pueden
transformar el divorcio pedido por las causalegetivias en divorcio por las objetivas.

No corresponde hacerlo recurriendo al principra novit curia

Como sabemos, el juez en virtud de dicho prindi@ne la libertad de eleccion de
la norma pudiendo prescindir de las argumentacijurédicas planteadas por las partes
pero siempre que ello no implique modificar losmedatos de la pretensién o de la
oposicion.

Como dice Palacio el principiara novit curiadestinado a reconocer a los jueces
facultad para suplir el derecho que las partes cawoerroneamente no justifica que
aguéllos introduzcan de oficio acciones no plardsaci debatidas en la causa (Autor
citado, Derecho Procesal Civil, TV, pag. 431).

La posicion contraria ademas sigue a Acuiia Anzgrgmien sostenia que lo que se
reclama es el divorcio y no importa los hechos aprestituyen el objeto de la accién. Ello
dio lugar al plenario en autos P. de L., E.J. 8. el 28/12/1953, todavia vigente, por cuya
doctrina no es posible decretar el divorcio sobarédse de hechos que de ninguna forma
fueron invocados en los escritos de demanda y veoaion o como hechos nuevos.

En este sentido se dijo que el juicio de divomioescapa al régimen procesal de
cualquier otro juicio, que es de orden publico. dlle que se ha sostenido que “el orden
publico procesal prevale sobre cualquier otra dspele orden publico y torna
improcedente toda prueba ajena a las causaleslakgaa los hechos constitutivos de las

mismas”.

Aun cuando por aplicacién del principiora curia novit el juez puede suplir el
derecho, lo puede hacer cuando la parte encuadidoegdamente los hechos descriptos
en la demanda. En este sentido la posibilidadliestada al caso en que la ubicacion legal
de los hechos en otra causal dependa de una cudstigrado por participar de una comun
naturaleza, pero con la limitacién de no cercehdeeecho de defensa de las partes. En un
caso se demostré el adulterio pero se invoco laienprave, decretandose el divorcio por
adulterio aunque solo se alegaron injurias graseando en la demanda se dijo que la

mujer vivia con otro hombre.
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En ese supuesto, los hechos mal encuadrados pgratées se habian invocado
como constitutivos de la causal aunque encuadradagra, por lo que no se alteraba el
derecho de defensa de las partes y lo que es rpastante no se cambiaban los efectos del
divorcio, pues ambas eran causales subjetivas.

No se trata tampoco, como entiende la minoria,lode hechos constitutivos,
modificatorios o extintivos producidos en el cuidel proceso y que fueron probados
aungue no hubiesen sido invocados como hechos suegue el juez debe valorarlos
conforme lo dispone el art. 163 del Cdodigo ProceSal advierte facilmente que dicha
norma se refiere a hechos sobrevinientes a la traba litis y no a aquéllos que las partes
conocian y no invocaron como objeto de su pretensioproponer la demanda o la
reconvencion o como hechos nuevos.

Pero en nuestro criterio resulta relevante latciresle fondo.

[Il.- Autonomia de las causales objetivas y suNzgst

1) Es sabido la ley 23515 modifico el régimen leg&oduciendo las causales
objetivas y subjetivas y la separacion personaidyvercio vincular.

Desde el punto de vista de la separacion persprldivorcio, el art. 237 del
Cadigo Civil especialmente establecié que “cuando de los conyuges demandare por
separacion personal podra ser reconvenido por aovorincular, y si demandare por
divorcio vincular podra ser reconvenido por separapersonal. Aunque resulten probados
los hechos que fundaron la demanda o la reconvedeiGeparacion personal, se declarara
el divorcio vincular si también resultaran probatisshechos en que se fundo la peticion”.

Ademas de advertir que la ley se refiere a lofdeen que se funda la demanda o
la reconvencion y no a los hechos probados y rgadtes; no cabe duda que acreditadas las
causales de separacion y las de divorcio se mivile éste y ello
se encuentra ratificado cuando se permite en ttmoasos la conversion de aquella
separacién personal en divorcio.

En cambio, con las causales objetivas y subjetieslegislador nada dijo
expresamente; las legislo de manera autonoma,peenaitiendo que planteada una causal
objetiva pueda reconvenirse por una subjetiva ote#la la subjetiva pueda hacérselo por
una objetiva. Aunque siempre y esta Camara asé ldelcidido en un fallo plenario debe
haceérselo por via de reconvencion, admitiendo dameencion de la reconvencion (fallo
plenario en autos G. S.N. c. F. F.J. s/separa@ésopal, del 11 de agosto de 1998).

La autonomia en la legislacion de las causalesnasvalla que el juez no puede
superar sin convertirse en legislador, cuando daep no han invocado una y otra causal.
Nos explicamos.

No es cierto que la causal objetiva esté subsuemnda subjetiva, puesto que se las
ha legislado de manera autonoma. Ello es asi, poatebe olvidarse que cuando la ley
prevé el entrecruzamiento de las causales exigédact de la parte (art. 204, 2 parte) y



ademas, los distintos efectos del divorcio decretaat las causales objetivas y subjetivas
demuestran también la autonomia de las causales.

Por ello, invocada la causal subjetiva no se pgedeel| principioiura novit curia
fallarse por una objetiva cuando esta Ultima n@ é@svocada, aunque surja de las
constancias del juicio que los conyuges se enamestparados por mas de tres afos.

Cuando se decreta el divorcio por una causal ighjeto invocada se estan
cambiando los efectos del divorcio pretendidoslagarte o lo que es lo mismo se cambia
la accién promovida. Debe recordarse que el digguor la causal objetiva de separacion
de hecho sin voluntad de unirse, aun cuando noeserndinan culpas, asimila a los
conyuges en sus efectos a culpables, por lo gpeosieicen los efectos ya detallados en el
voto de la mayoria al que adherimos.

Sostiene la posicion minoritaria en este plengtie en definitiva los efectos no
difieren porque, por ejemplo, en materia alimeatai art. 207 no se aplica cuando se
rechaza la demanda de divorcio. En este aspectolags que esa norma se aplica al
divorciado inocente, son los llamados alimentosle®pgue mantienen el nivel de vida que
el conyuge que no dio causa al divorcio tenia darnconvivencia. Entonces, lo que cabe
replicar es que si se decreta el divorcio por lssahobjetiva el cdnyuge solamente tendra
derecho a los alimentos del art. 209 (de
toda necesidad), en cambio rechazada la demandamdead los alimentos amplios que le
corresponden en virtud del art. 198 del CodigoICivi

No es cierto que rechazada la demanda de divdosioconyuges pierden la
vocacion hereditaria en virtud del art. 3575 detli§o Civil. No se advierte como el solo
rechazo de la demanda de divorcio haga perderdacuan hereditaria sino que, en todo
caso, fallecido uno de los conyuges el otro soté s&cluido si se prueba su culpabilidad
en la separaciéon de hecho. En cambio, decretadivagtio por la causal objetiva el efecto
sera la pérdida de la vocacion hereditaria endvidiel art. 3574 del Cédigo Civil.

Tampoco me parece pertinente darle el alcanceosi@ jtizgada al rechazo de la
demanda de divorcio frente a un nuevo juicio comgrado respecto del dafio moral. El
divorcio puede replantearse por causales subjesaevinientes y en tal caso el cényuge
inocente puede reclamar el dafio moral producidegiar nueva causal.

En cuanto a la atribucion de vivienda no puedeatescerse, que como se ha dicho
en el voto de la mayoria, distinto sera el efectaelecaso del divorcio decretado por la
causal objetiva de aquellos producidos por el rmzhie la demanda y reconvencion por
divorcio cuando durante el juicio el hogar fuelatiido a uno de los conyuges en virtud del
art. 231 del Cddigo Civil.

No resulta procedente el razonamiento que no eftreudistincion de efectos en
cuanto a la disolucién de la sociedad conyugal eR®es que si se rechaza la demanda y
reconvencion por las causales subjetivas no seupeold division de la sociedad conyugal
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y tal rechazo no impide que posteriormente se pdedandar nuevamente el divorcio por
causales sobrevinientes o ignoradas y probar icggeron los efectos que ello produce.

2) La posicion de la que no participamos nos djoe juzgadas las causales
subjetivas, éstas no pueden replantearse por lodgueechazarse el divorcio en poco
tiempo los conyuges volverian a pedirlo por la ahabjetiva, concluyendo que los efectos
no varian.

Rechazado el divorcio es claro que no pueden xs#va plantear las causales
subjetivas ya juzgadas, pero puede demandarsevelcidi por causales subjetivas
ignoradas o sobrevinientes. Ademas, si las caugalesadas no fueron admitidas por no
ser suficientemente graves pueden invocarse coneceatentes para justificar otras
posteriores que se suman a las antiguas a finigleaae gravedad.

Recordamos un trabajo de Augusto César BellustitaeRevista Juridica de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Wsideed Nacional de Tucuman, Nimero
extraordinario, Tomo 1, 28.1990, p. 33, en el gostwo la posibilidad de pedir
directamente el divorcio como accion principal despde la separacion personal (sin
acudir a la conversion) y para imputar culpa absagho inocente.

Si bien puede o no participarse de sus conclusjosse trabajo resulta util para
determinar las causales que podrian invocarsegestamdo los conyuges separados, para
obtener el divorcio por causales subjetivas sobrewies. Pues, claro esta que se deben
excluir todas aquellas que deriven de la conviveeqae ya no existe.

Por ejemplo: La causal de tentativa contra la delacényuge y de los hijos sean
comunes 0 no, como autor, complice o instigadarigpdtigacion a cometer delitos (inc. 2 'y
3 del art. 202).

Para aquellos que consideran que continla el débdrdelidad después de la
separacion de hecho puede serlo el adulterio, @umgyyarticipo de esta opinidn.

Las injurias graves del inc. 5, salvo las que efeenan a la convivencia; por
ejemplo, correspondencia injuriosa, acciones jatéisi y denuncias penales infundadas;
comision de delitos contra el conyuge; imputaci@ hechos graves y deshonrosos;
incumplimiento del deber de asistencia; injuriagogkes; insultos; golpes o ejercicio de la
violencia, amenazas de muerte.

Ello es suficiente para desvirtuar la opinion cané en el sentido que cuando se
rechaza el divorcio ya no puede volverse a juzgatulpa en la ruptura de la relacion
conyugal y las partes Unicamente podrian invocavamente causales objetivas.

No se trata entonces de formalismo extremo o desoonocer la realidad de un
matrimonio desquiciado o de no resolver la iniagpiracion de los esposos de divorciarse,
sino de garantizar el derecho de defensa de lgssparespetar los limites de su peticion.

Como se ha dicho hay un limite infranqueable #8ebaibilizacion funcional que
permite a la jurisdiccidbn manejarse con solturaeatividad, a la que adherimos, esto es,



preservar las garantias de bilateralidad e igualeatato, impedir que, sorpresivamente, se
altere, deforme o0 se consagre a destiempo unanpi@emayor y diferente respecto de lo
cual no se hayan observado las exigencias de éaskefteal y plena. (Morello, Augusto, El
principio de congruencia. Flexibilizacion, en LNRA07-6-664).

Por ello, observando ese limite votamos por latieg participando del voto de la
mayoria.

Fdo. Lidia B. Hernandez, Oscar J. Ameal.

A la primera cuestion la minoria en forma impersaiia:

La cuestion sometida -en esta oportunidad- a depalecision se plantea en los
supuestos en que se solicita la disolucion delwdnmatrimonial -o la separacidén personal-
por las causales del art. 202 o art. 204, 22 pdeteCddigo Civil y éstas no prosperan. Ante
esta situacion y comprobada o admitida por lasepague la separacion entre ellas sin
voluntad de unirse supera el plazo legal, corredpa tribunal encuadrar la controversia
en los términos de los arts. 204, 12 parte, o i8&42° del Codigo Civil y disolver el
vinculo.

Hemos de responder, asi, por la afirmativa a lendiéa propuesta en el acuerdo
plenario que nos convoca.

La delicada mision de la judicatura consiste ewolves los conflictos y aplicar la
ley de una manera reflexiva, ofreciendo la integmién mas compatible con los valores de
justicia y de bien comun y brindando una respuétita los justiciables y a la sociedad en
general.

Una aplicacion literal y formalista de las normassatisface a los destinatarios de
la decision judicial cuando la solucion no respoada verdad material del caso especifico
y es notoriamente injusta.

La exégesis juridica debe entonces estar conectadéa realidad, y en el planteo
gue debemos resolver hoy esa realidad no es otrdagde una pareja que se encuentra
irremediablemente destruida y pide su divorcio edesjudicial. A esos conyuges mal
avenidos y que ya no conviven por mas de tres a&@okes debe dar una respuesta util y
evitar que por un formalismo extremo se mantengairstulo matrimonial, que es ya una
ficcion, afectando ain mas al nucleo familiar ggeescuentra en crisis. En estos casos, lo
concreto que se debe resolver es la inicial agpimade los esposos, mantenida a lo largo
del proceso, que procura obtener su divorcio varcub separacién personal,
independientemente de la calificacion que se pdeteonferir a esa ruptura.

Como se observa, de esta manera se brinda unadosolu@ctica y realista a la

problemética de la pareja y no se prolonga la umidendo la pretension sustancial de
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ambos fue precisamente el divorcio; habida cuemeéaet) matrimonio resulta inexistente en
los hechos.

Por el contrario, una decision denegatoria de &epsion de fondo es injusta e
inatil porque los mantiene casados, en un indeseabtado civil, y se los obliga a
promover un nuevo juicio de divorcio para podepldier el vinculo (conf. CNCiv., Sala B,
inre*Y.,A. M. c/ V., D", del 29/9/06 y inre “CM. H. ¢/ V., A. E.”, del 4/12/06).

Es verdad que los jueces no pueden sustituir [ ldél legislador, por lo tanto no
les corresponde dictar, modificar o derogar ley@sro su funcidon si consiste en
interpretarlas, priorizando el valor de un resutgde satisfaga en primer término el interés
de los cényuges, y en segundo lugar de la comurgdasli conjunto, esto a fin de evitar
mayores costos Yy dispendio jurisdiccional.

Este es el enfoque desde el que esta minoria @rew respuesta para el
interrogante abierto en este plenario y al queausgas otros razonamientos de igual fuerza
convictiva, que nos llevan a pronunciarnos poffitanativa.

Las causales objetiva y subjetivas por las que@ayeve un juicio de divorcio no
son antagonicas e incompatibles, existe -entre sanlyea intima conexion, mas alla de su
virtual autonomia. Y esto es asi porque en lageBuis se parte necesariamente del
desquicio matrimonial que es la plataforma objeteanprobable por el quiebre de la
convivencia, sin perjuicio de la eventual extedacion de conductas culpables; y tal
desquicio -claro esta- también se observa en wrad/solicitado tnicamente por la causal
objetiva mediando una separacion de hecho poeebpégal.

Toda causal subjetiva comprende elratasiobjetivo, de manera que, cuando se
promueve el divorcio por una causal imputable eoladucta de uno de los esposos, -en el
fondo- se esta expresando también que el matrimest@destruido porque los esposos ya
no conviven; aunque tal destruccion se impute eegponsable. Ello es asi porque resulta
inadmisible para nuestra ley el decreto de divopmo causas baladies respecto de un
matrimonio que no se halle quebrado irremediabléedPrecisamente, la separacion de
hecho por mas de tres afos certifica esa destrugngtrimonial, mas alld de que se
prueben o no las causales culpables.

Lo expuesto significa que, aungque no se acrethehechos inculpatorios, siempre
queda subsistente el presupuesto minimo para qoeedqa el divorcio, el quiebre
irremediable del matrimonio, el que esta precisdaeeartificado con la comprobacién de
la separacion de hecho sin voluntad de unirse sledayuges por el plazo legal de tres
anos.

En consecuencia, cuando los esposos solicitanveucd) con fundamento en las
causales subjetivas, estan pidiendo la disolucglnvthculo matrimonial y, ademas, un
“plus”; que es la atribucién de culpabilidad engeiebre de la unién. Vale decir que,
aungue las causales invocadas no prosperen, pegssiminimo requerido para decretar el



divorcio que es la separacion de hecho por masedeafios, dato factico admitido por
ambas partes (conf. CNCiv., Sala B, in re “C. C.,cCR., B. L.”, del 20/5/08). No es
necesario entonces que los conyuges articulendsabamente la causal objetiva, porque
la situacién de quiebre de la unién marital estdlicita en todos los supuestos de divorcio
gue se solicitan, en tanto el estado de separat@éhecho por el término legal quede
patentizado en los escritos constitutivos del @ocd.a exigencia de la invocacion
subsidiaria de la causal objetiva resulta a todessl superflua e innecesaria. Cabe recordar
gue asi como existen peticiones implicitas, puedblahse también de invocaciones
implicitas y asi se configura cuando quien piddiwbrcio describe el cuadro de desquicio
matrimonial, que incluye la circunstancia de laasapion de hecho, que es causal objetiva
del divorcio pretendido.

No existen motivos que constituyan 6bice a la séluque propiciamos pues, una
vez que se produce la ruptura de la convivenciaolnstante que las pretensiones se
encarrilen por causas subjetivas y se rechacen¢doyuges ya no podran hacer valer su
eventual inocencia en un juicio posterior de diwmr&s por ello que la diferencia de
efectos de ambos sistemas de divorcio no constitnyénite que le impida al juez decretar
oficiosamente el divorcio por la causal objetivarmdo esta comprobada la irreversible
separacion de los esposos. Por esa misma raz@mewsis categoricamente que no media
afectacion alguna a la garantia de la defensajnstancia que permite decidir con un
apego menos estricto a la congruencia procesagctspobre el que volveremos mas
adelante.

En efecto, no se pueden reeditar en un nuevo jlasicausales ya juzgadas con el
objeto de alcanzar asi los beneficios de conyugectnte”. A su vez, es dificil imaginar
gue en una nueva demanda puedan introducirsecuestiones -basadas en la nocién
de culpa del otro- cuando estamos ante dos conyqugeya no conviven desde hace un
largo tiempo y llevan vidas completamente separa@iaalguno de ellos propusiese algin
hecho novedoso para fundamentar un juicio de diwvgrasterior, la buena fe que se debe
observar en los procesos impediria, en princtpl@rticulacion.

No obstante ello, si por hipotesis se verificasé@cho posterior a la sentencia y se
pretendiese entablar una nueva causa para endoaéraralguna causal subjetiva -
verbigracia, agresiones fisicas, tentativa de hioimic etcétera- tal aspiracion podria
configurar una extralimitacion en la medida quenatrimonio no existe en la realidad; sea
que los intervinientes mantengan todavia el tifalonal de conyuges a pesar de tener
largos afios de separacion de hecho (porque elsgidimitd a rechazar la demanda de
divorcio y reconvencion), sea que el tribunal -adgrde rechazar las causales culpables-
decretd el divorcio por la causal objetiva. Sin argb, ya fuera del derecho matrimonial,
siempre estaran disponibles para el conyuge o exdgé damnificado las acciones civiles

y penales que pudieren corresponder por el ilcotoetido.
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Para los casos en que eventualmente se entengieisando la cosa juzgada- que
es viable promover un nuevo juicio de divorcio doumdamento en el nuevo hecho
posterior acontecido, tampoco se estaria privande partes de esa posibilidad cuando se
decreta oficiosamente el divorcio por la causatig, pues la situacion seria idéntica a la
gue se configura ante el rechazo del divorcio pttafde prueba de las causales subjetivas
(donde también existe cosa juzgada), sin que nidgéecho resulte vulnerado.

Mas alla de las consideraciones realizadas, no deblyarse que, como regla
general, los conyuges deben invocar todas las sausamotivan su fracaso matrimonial al
demandar, no pueden silenciar ninguna y reseryata entablar un juicio posterior.
Tampoco podrian omitir reconvenir cuando existentivoe para contrademandar un
divorcio con atribucion de culpas (conf. CNCiv.)&8@, junio 13-967, LL 133-1019, entre
otros). El principio a aplicar es que en un soloiguse debe agotar el debate y prueba de
todas las cuestiones que hagan a las conductasnoraales reprochables conducentes
para decretar el divorcio. Y esto es asi porqua,wsz sentenciado el juicio y rechazadas
las causales alegadas, los efectos de la cosadpisgaexpanden tanto a lo deducido como
a lo deducible. Es decir, que no se puede reabpostulacion y defensa de cuestiones que
debieron ventilarse en un solo pleito y se calla®@omo expresa Chiovenda, “La cosa
juzgada hace precluir todas las cuestiones aptascpanprobar las alegadas en juicio, pero
no solo las alegadas y decididas, sino tambiénllagwgue hubieron podido ser alegadas y
no lo fueron (lo que impropiamente se llama “cassgada implicita” (conf. Chiovenda,
Giuseppe,Curso de Derecho Procesal Civil” ¥olumen 4; México, Ed. Harla, 1997, pag.
175)".

Ahora bien, si en cualquiera de las dos situaciopesibles (es decir, que
aconteciera sélo el rechazo de la demanda y renoidreo -en cambio- que se decretara
oficiosamente el divorcio por la causal objetidajjdra a conocimiento de las partes algun
hecho extraordinario desconocido hasta entoncesjopgue no pudo ser invocado en
tiempo oportuno, siempre cabria la posibilidad dectear un planteo de nulidad
argumentando la “cosa juzgada irrita”, supuestce@sional que los tribunales pueden
considerar ante la consolidacion de una sentersgatrate -insistimos- de un fallo
desestimatorio de la demanda y reconvencién o ddegreto de divorcio por la causal
objetiva. Es que la reforma constitucional operadael afio 1994 incorporé a la Carta
Magna los Tratados Internacionales, que si biertieraan vigentes los derechos adquiridos
y la intangibilidad de la cosa juzgada, admiten ateauacion del rigor con que se aplico el
sistema en la busqueda de soluciones justas, neadirqes -art. 23 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, arin@11° del Pacto de San José de
Costa Rica- (conf. CNCiv., Sala M, R. 508.185,arfFormiga de Rafaldi, Nélida Esther y
otros ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Airesngugnacion de acto administrativo”,
del 21/9/09, sumario 19400 de la Base de Jurispuidele la Camara Civil).



No obstante que los efectos del divopapcausas subjetivas difieren del decretado
por causales objetivas, cuando en un juicio derdiwvcse desestima la demanda por las
causales subjetivas propuestas opera la cosa pzgadatribucion de inocencia, de modo
gue esa sentencia no acarrea efectos diversoxtesi® aquélla en la que si se hubiese
admitido la disolucién matrimonial por la causajetiva, decretandola oficiosamente al
constatar la separacion de hecho.

Asi, en materia alimentaria, si bien hay distitagientes de interpretacion, ante el
rechazo de la demanda por causales subjetivasgedpesos -aunque mantengan su
condicion de tales- no podrian gozar de un deredimentario con la amplitud que
establece el art. 207 del Cadigo Civil; sencillategmorque esa prestacion esta a cargo del
culpable y prevista unicamente a favor del inoceiigaras inexistentes en el caso. Es que
el rechazo de la demanda y la reconvencién obstaeala separacion de hecho que
mantienen los conyuges pueda imputarse a la clipedbide uno de ellos, y de ahi que
ninguno pueda considerarse “inocente”, por asi f@lecidido una sentencia que ha
pasado en autoridad de cosa juzgada. En conseaptmtpd si se decreta el divorcio por la
causal objetiva como si se desestima la demanddapmubjetivas sin decretarse dicho
divorcio, los alimentos que pueden reclamarse $p®®0S 0 ex esposos sOlo podran tener
un alcance restringido, tal como esta previstd ente209 del Cddigo Civil.

Por este mismo argumento tampoco ceadan reciprocamente la vocacion
hereditaria aunque no se decrete el divorcio paralssal objetiva (art. 3575 del Cadigo
Civil). Es que al no existir -por sentencia firmi@-condicién de inocente de alguno de los
conyuges por el rechazo de la demanda y reconvenmid causas culpables, debe
inevitablemente regir el primer parrafo de la nomitada. Al respecto, la inaplicabilidad
del plenario “Mauri” ( 12-2-1986, ED, 117-319) esidente porque en el caso -por
definicion- no existira la posibilidad de invocarihocencia que traslade al otro la carga de
la prueba para desmentir tal condicién.

A idéntica conclusidon se llegaria respedel reclamo de dafio moral y de la
atribucion de la vivienda conyugal (art. 211 detligé Civil) porque -como ya sefialamos-
no hay un “cényuge inocente” y respecto de estazlosidn se impone la cosa juzgada
ante la pretensiéon de promover un nuevo juicio roeettido de divorcio por causales
subjetivas.

Tampoco se ocasiona modificacion sustancial alguwespecto de la sociedad
conyugal, tanto si se decreta el divorcio por caobgtiva -no planteada- como si se
rechaza la demanda y reconvencion por las causalbgstivas invocadas.

En efecto, la decision de disponer el divorcio laocausal objetiva no invocada -
pero que resulta de la prueba- no afecta ningUectera los bienes adquiridos por el otro
conyuge desde el cese de la convivencia en tasfmuds de la ruptura de la vida en comun,
los cényuges no se benefician con los bienes adgsimpor el otro porque no son ya
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gananciales sujetos a division, al quedar cristdbzel haber ganancial al momento de la
separacion de hecho. En este sentido, cabe redordesuelto por la Camara en pleno con
fecha 29/9/99 en la causa “C.,G.T. ¢/ A.,J.O.aafitlacion de la sociedad conyugal”, donde
se sefial6 que cuando se dicta el divorcio poruaatabjetiva corresponde aplicar la regla
consagrada en el tercer péarrafo del art. 1306 adeligd Civil respecto de los bienes
adquiridos durante la separacion de hecho” (contra¥i, Mauricio;“El divorcio y sus
causales. Perfiles jurisprudencialesarticulo publicado en La Ley 2007-D, 953). Esa es
también la situacién en que se hallarian los comyugie, ante el rechazo de la demanda
por las causales subjetivas, tuviesen que inigianuevo proceso de divorcio por la causal
de separacion de hecho.

Ademas de las razones sustanciales analizadaserexiambién argumentos
constitucionales, procesales y axioldgicos que slaiento a la respuesta favorable que
auspiciamos.

La reforma de la Constitucion Nacional efectuadaekmafio 1994 consagré con
rango superior la garantia de la tutela efectiv@@rtuna de los derechos. Esto significa
gue la actividad de los tribunales no debe ser yamae los litigios deben concluirse en el
menor tiempo posible, con el menor esfuerzo y osmienores costos.

La resolucion de los conflictos en tiempo util eiza el fin publico de los procesos
civiles ya que, si bien en estos procesos se aedidl interés particular de los justiciables,
también existe una finalidad publica involucradae gonsiste en asegurar la actuacion del
derecho en su integridad (Couture, Eduat8ondamentos del Derecho Procesal Civil”
Tercera Edicion (péstuma); Buenos Aires, Ed. Depalt893; pag. 145/147).

El principio dispositivo que prevalece en el praogdnto civil determina que son
las partes quienes proponen al juez el ambito dmmdroversia: el objeto litigioso y el
material probatorio del que han de valerse, de nmipao el magistrado tiene limitado su
conocimiento a ese aporte, a través del princigiocdngruencia, que constituye una
derivacion del sistema dispositivo.

La disponibilidad material del procesmn la oportunidad de defensa y prueba-,
garantizado a través de la norma del art. 18 d€dastitucion Nacional se encuentra
estrechamente vinculada al principio de congruensiegun el cual a los jueces les esta
vedado fallar mas alla de lo pretendido o algdrdiside lo pedido.

Sin embargo, este principio que, en su origenp foer fin poner un freno a los
eventuales excesos de la autoridad judicial, hdye deger flexibilizado para que no se
transforme en un obstaculo para la eficacia y ideldrde los procesos, al frustrar valores
de superior jerarquia como la justicia del casasapmue no se perjudique la seguridad
juridica que precisamente se busca amparar.

Precisamente la tendencia publicistica del prootsma al juez un rol activo para
lograr la solucién mas equitativa para el casasalver (conf. Peyrano, Jorge W., “Sobre el



activismo judicial”, p. 19 ectivismo y garantismo procesalbra colectiva publicada por
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Soc@eSordoba, Cordoba, 2009).

Aunque el Cdédigo Procesal Civil y Comercial es td@siente dispositivo contiene
regulaciones inherentes al publicismo, el que s#ica en las normas que promueven el
activismo judicial mediante disposiciones que atydn a los jueces poderes o facultades
para esclarecer los hechos controvertidos conniidad de asegurar la eficacia de la
intervencion jurisdiccional y la operatividad efeatdel derecho sustancial (conf. De los
Santos, Mabel Alicia; Capitulo VFELos hechos en el proceso y la flexibilizacién del
principio de congruencia” en Los hechos en el proceso civil, Director Augubt.
Morello, afio 2003, Editorial La Ley; pag. 61)

Esta perspectiva actual de la misién judicial, nostante que mantiene la
imparcialidad e independencia de los magistra@dsshiinda potestades -no discrecionales-
que les permiten flexibilizar el principio de congncia que en ocasiones -si se hace un
culto irreflexivo de él- puede llegar a impedir coetar la tutela efectiva y oportuna de los
derechos (art. 8 de la Convencion Americana dedbeseHumanos incorporada al bloque
constitucional, art. 75 inc. 22 de la C.N.).

Esta flexibilizacion, propia del activismo judiciasta directamente relacionada con
el derecho-deber que tienen los magistrados deldriel encuadre juridico del caso
mediante la seleccion de la norma adecuada pamsselucion y que se concreta a través
del principio ‘fura novit curid. Es parte de la funcion jurisdiccional estableeederecho
aplicable cuando las partes omiten sefalarlo @éem erroneamente porque la sentencia es
la creacion de una norma especifica para la salu@blitigio.

En esta tarea el Unico limite que tiene el juzgadéd dado por el ambito de los
hechos afirmados por las partes, que sean conésc@atra avalar la pretension o la
defensa. De modo que todos aquellos sucesos qgensde la prueba o de las propias
afirmaciones de los litigantes y que sean un valiagorte al momento de sentenciar
pueden ser considerados oficiosamente por el madgist(conf. Art. 163 inc. 6° 2do.
parrafo, del CPCC).

La flexibilizacion de la congruencia -admitida pardoctrina, la jurisprudencia y la
propia ley procesal para ciertos casos (arts. 68,idc. 6°, 204 CPCC, entre otros) solo
tiene como limite absoluto que no menoscabe la ndafeen juicio, garantizada
constitucionalmente (art. 18 de la C.N.). Tal cos® concluyera precedentemente, al
analizar las hipotéticas acciones que podrian debhscconyuges a quienes se les rechaza
la demanda y la reconvencién, en la cuestion sdmeti decision plenaria no se veria
menoscabada en modo alguno la garantia de la defens

De conformidad con estos conceptososéesie que el juzgador debe asegurar la
efectividad del derecho en su integridad, asi cdmdas garantias constitucionales en su

conjunto, mandato que conlleva en algunas situasiam flexibilizar la congruencia,
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siempre que se asegure la bilateralidad, con etmble acordar una solucion mejor y mas
justa al conflicto, preservando asi otras garantiasuladas al debido proceso adjetivo
(conf. De los Santos, Mabel AlicidFlexibilizacion de la congruencia” LL 2007-F,
1278).

Lo sefalado anteriormente también formé parte slecdenclusiones vertidas en el
XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal. Alliestablecido que la congruencia es
uno de los resortes funcionales de las garantiaitacionales vinculadas al proceso y que
su flexibilizacién puede admitirse en la busquedauda solucion justa. El concepto de
flexibilizacién presupone exceder, en determinachsos, los limites subjetivos, objetivos
o facticos de la litis. Un estricto y riguroso ape@ la congruencia, en ciertas
circunstancias, puede constituir un exceso rityaryudicar la garantia de la tutela judicial
efectiva y oportuna (conf. Conclusiones de la $®uobsion nro. 1“Principio de
Congruencia’; Comisién nro. 1 “Proceso Civil y Concursal”, XXCongreso Nacional de
Derecho Procesal, celebrado el 8, 9 y 10 de ndwierde 2007, en la ciudad de Mar del
Plata -Republica Argentina-.)

Se argumenta que el plenario “P. de L., E. J..c5L” dictado por la Camara Civil
el 28/12/53 impone una limitaciébn a la considenacd® los hechos no alegados por
ninguna de las dos partes en los escritos comgtisutie un proceso de divorcio, ni como
hechos nuevos. Se soslaya sin embargo que urpfafiario consiste en la unificacion de la
interpretacion de la ley vigente y que el plenaides aludido fue dictado durante la
vigencia de la derogada ley 14.237 de Procedinse@toiles de la Capital Federal, norma
que impedia el mérito de hechos sobrevinienteseosqugieran del debate aunque fueran
relevantes para la definicion del litigio, que eegamente autoriza el actual réegimen

En efecto, el Codigo Procesal Civil yn@ocial de la Nacion vigente, en su art. 163
inc. 6to. segundo parrafo, al aludir al princip®m @bngruencia que se debe observar en las
sentencias, establece una excepcion a la congauéutica, en tanto acuerda al juez la
potestad de hacer mérito a hechos constitutivosljfioatorios o extintivos producidos en
el curso del proceso y que fueron probados aunquiubiesen sido invocados como
hechos nuevos. La consideracion de estos hechoeaba que las sentencias no pueden
dictarse sobre la base de ficciones, sino que detrelo mas ajustadas que sea posible a la
realidad existente al tiempo en que se dictan.

De todas maneras, aunque se entengilr@amente vigente el citado plenario del
28-12-53, la solucion propuesta por esta minoriaafexta las conclusiones de dicho
pronunciamiento. Es que en nuestro caso, cuangezprocede a dictar el divorcio por la
causal objetiva, o hace en base a un hecho -Eagpn factica de los conyuges- que fue
alegado o admitido en la demanda y reconvencion.

Cuando el juez realiza una interpretacion ampliacdatenido de la litis tiene la

facultad de dirimir el conflicto aplicando normasieg no fueron individualizadas



correctamente o que fueron silenciadas por laggafEl juez no suple la actividad de los
litigantes sino que identifica los hechos deducidosdividualiza la norma aplicable y
subsume la controversia en aquella que resporalezalidad que debe resolver.

En el caso del divorcio la pretensigue es lo postulado, tiene tres planos: el objeto
gue es el divorcio, los sujetos que son los corg/ygel material factico que es ¢ausa
petend; vale decir, los hechos en que se fundan las lemusai bien las partes sefalan
determinados hechos con la intencionalidad de enatlas en una regla de derecho, en
tanto esos hechos hayan sido parte del debatpryd#a, el tribunal es quien, en definitiva,
selecciona la norma apropiada al caso con las coeseias juridicas que de ella se
derivan. Tal accionar comporta una aplicacionpdilcipio “iura novit curid, en tanto se
acuerda relevancia juridica a los hechos recons@mdarobados “aunque no hubiesen sido
invocados oportunamente como hechos nuevos” (éohfl63 inc. 6° citado).

Con esta vision del rol del juzgador, cuando ehbendiscutido en la litis es que la
pareja esta irremediablemente quebrada, que yamaven por un lapso superior al fijado
por la ley, el divorcio se debe decretar en bassaacontundente realidad.

En la cuestion que se ha sometido a decision pgena falta de convivencia -como
supuesto factico- quedd incorporada a la érbitdedision del conflicto que le toca definir
al juez, ya sea porque ha sido invocado o reconquid las partes o porque resulta de la
prueba. Son las partes quienes aludieron en sogepfa-demanda y reconvencion- a esa
situacion. De manera que el magistrado no se eeteorn la intimidad ni en la vida
privada del matrimonio, sino que aplica las dinegide las normas juridicas procesales
gue le posibilitan encuadrar las pretensiones arellqque resulte apropiada para la
resolucidn del conflicto. Pues de eso se tratagedelver un conflicto. El divorcio es, en
definitiva, lo que pretenden los esposos y el qeiele la convivencia demuestra en forma
elocuente que el matrimonio esta deshecho.

A través de la construccion doctrinaria de la “‘¢éguridica” también encontramos
respuesta al dilema que nos convoca. Esta teotidgaba juridica tiende a la solucion de
problemas complejos de derecho, evitando el bloglgesituaciones que se presentan y
frente a las cudles no hay un camino de salida aaa En los casos que les toca resolver
a los jueces es donde mas claramente se deberapticeanto se debe resolver “lo que es
justo aqui y ahora” (conf. Viehweg, Theoddépica y Filosofia del Derechg”
Barcelona, Ed. Gedisa S.A., 1991, pag. 176 y ss.)

Este tipo de pensamiento es el que cabe utilizandm existe una cuestion
acuciante e ineludible para resolver, como la quelantea cuando los litigantes que se
quieren divorciar no acreditaron las causales fsiubge invocadas. En tales casos la
finalidad es clara: no desean mantener el vincolgye la comunidad de vida en los

hechos esta rota. Por lo tanto, el juez debe irgEnpese propdsito a través de esta nueva
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forma de pensamiento situacional, decretar el digor poner fin a un conflicto que de otra
manera quedaria subsistente.

Obligar a los esposos a promover un nuevo juicididercio ante el rechazo del
iniciado por causales subjetivas es contrario aicpio de economia procesal que el
tribunal tiene el deber de procurar (art. 34 irfc*éd CPCC). Si en el mismo proceso de
divorcio en el que no se han acreditado las causalejetivas se puede agotar y definir el
conflicto a través de la probada separaciéon dedhdehlos conyuges, seria inconducente
obligarlos a reeditarlo en una lucha interminahle g6lo ocasiona un desgaste procesal
inatil y una carencia total de economia y celerigagcesal. Comportaria un exceso de
ritualismo que es una especie de injusticia gravaf( Cam. Civil y Com. De San Isidro,
Salal, inre “G. de B., L. E. ¢/ B., R.”, del 288 y Camara Civil y Com. de Rosario, Sala
IV,inre“C., W.c/ A, B. M.” del 28/11/06).

En los hechos, en los casos que nos ocupan, iste & una union real entre los
conyuges porque no hay comunidad de vida. Soloasgiene un matrimonio valido en la
formalidad, el que ambos intentan disolver. Pam wu proceso sea eficaz o util el juez -
ademés de adecuarlo al derecho vigente- debe @dmaton una solucidon equitativa y
razonable del conflicto, que debe ser social y inmmate aceptable. Es por ello que para
hacer una mejor justicia, la que la sociedad remlage deben repensar los principios
procesales y adecuarlos a los valores aceptadadl@or

Por ultimo y desde la vision axiol@i& que hiciéramos alusion precedentemente,
destacamos la utilidad que deben tener las seatencos magistrados deben procurar
entonces no solo la economia de esfuerzos y dediean el debate, sino que tampoco
pueden desentenderse de las consecuencias praidas fallos que dictan, los que no
deberan estar sujetos a un ritualismo excesivajoteyso, inconducente e incompatible
con un adecuado servicio de justicia. La admisi@saluciones notoriamente disvaliosas
no resulta compatible con dicho servicio. Es quaplacacidon mecanica e indiscriminada de
la norma juridica no debe conducir a prescindirlalgoreocupacion por arribar a una
solucion objetivamente justa en el caso concrainf(€CSJN, in re “Colalillo, Domingo c/
Cia. de Seguros Espafia y Rio de la Plata, del $8mteembre de 1957; CSJN, 6-11-1980,
“S.yD., C.G" LL, 1981-A-397; Fallos 238:550).

Enunciamos asi nuestro voto, dando una contundespeiesta afirmativa al primer
interrogante y no corresponde que nos pronunciaoioe la segunda cuestion que devino
abstracta por la mayoria alcanzada en esta ocasion.

En consecuencia, como doctrina legal obligat@ia 803 del Cbdigo Procesal), SE
RESUELVE:“Corresponde decretar la separacion personal o elidorcio vincular por
la causal prevista en los arts. 204 y 214, inc. @&l Codigo Civil, cuando ésta no fue

invocada expresamente en la demanda y en la recome@n y se rechazan las causales



subjetivas -art. 202 del Cdédigo Civil- en las queok cbényuges sustentaron sus
pretensiones”.

Fdo. Claudio Ramos Feij6éo, Mauricio L. Mizrahi, Geimo Sans6é, Luis Alvarez Julia,
Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper,  2ma D. Wilde, Marcela Pérez Pardo,
Mabel A. De Los Santos.

Fundamentos del Dr. Hugo Molteni:

Mi adhesion a la respuesta que resulté minoritmiaste fallo plenario, es decir, la
gue responde de manera afirmativa a la posibiliadiecretar el divorcio por causales
objetivas que no fueron introducidas en la demamda reconvencién, no implica sin
embargo compartir el criterio extremadamente laxe propicia el voto impersonal de la
minoria, dado que entiendo que no es factibleres @ la invocacion del principio “iuria
novit curia”, la implementacién oficiosa de esassezdes cuando las partes no invocaron en
ninguna etapa del proceso el deseo de separa@enéede o divorciarse por la causal
objetiva que contemplan los arts. 204 y 214 inad&°Caodigo Civil.

La circunstancia de que ambos conyuges pretemdigra se decrete su separacion
o divorcio por causales subjetivas, no habilitjuak, sin incurrir en una grave lesion al
principio de congruencia, a modificar esos exclosigropdsitos de consagrar un divorcio
sancién, por un remedio que produce otros efgctapie no fuera propiciado por ellos,
gue son los exclusivos titulares de la libertacklggir la accion que mejor convenga a sus
derechos, lo cual no puede ser sustituido por ghr@ judicial, asi aprecie que el
matrimonio se encuentra desquiciado y que las adehallan separadas de hecho por el
plazo legal. En este sentido los fundamentos del @e la mayoria resultan en mi criterio
inobjetable para impedir que el juez consagre Essaes objetivas al margen de la
pretension de los esposos.

Empero, mi decision de plegarme a la respuestaativa al interrogante inicial, es
decir, la que posibilita el acogimiento de las edess objetivas pese a que las mismas no
fueran requeridas en la demanda o reconvencidre tafinalidad de abrir las puertas al
segundo interrogante de este acuerdo, por el predisamente se cuestiona si es menester
gue ese proposito de separacion legal o divor@oyesa precedido por la pretension
introducida por alguna de las partes antes deddiictle la sentencia definitiva. Es evidente
lo antieconémico y disfuncional que seria, frertgravisible fracaso de que se admitan las
causales subjetivas introducidas en la demandeomvencion, negar la posibilidad de que
las partes consagren su separacion o divorcicagardusales objetivas previstas en los arts.
204 y 214, inc. 2° del Codigo Civil, aunque lasmmés hayan sido introducidas tardiamente
en la litis, porque si se encuentra comprobadaparscion de hecho por el plazo legal y
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esa nueva pretension es sustanciada con la pattari® a quien la invocara, seria sin duda
disvalioso que el juez adoptara una tesitura rigidapidiese el acogimiento del divorcio,
obligando a ensayar en un nuevo juicio la posihiide divorciarse por un camino objetivo
gue ya quedara patentizado en el pleito anterior.

Este pensamiento resulta curiosamente coincidanteel de algunos vocales que,
formando parte de la mayoria, vendrian a relativazen rigor a contradecir la doctrina que
quedo consagrada en este plenario, por la cualesia la posibilidad de admitir la causal
objetiva si esta no fue introducida en la demandanda reconvencion, porque ellos
también permitirian su acogimiento en supuestoguensean desestimadas las causales
subjetivas y alguna parte pretenda divorciarsdguigencia de la separacion de hecho por
mas de tres afos, si este extremo se encuentraamedp. No resulta explicable la escasa
consecuencia logica de tales votos, quienes matafiehaber adoptado esta tesitura por “la
rigidez de la formulacion del interrogante...”, cuancbntrariamente a ello, no solo la
cuestion ha decidir proyectada en los términosadeP95 del Codigo Procesal, no recibio
cuestionamiento por los miembros del tribunal, slne precisamente contemplaba en el
segundo interrogante la posibilidad de limitar lk@raativa de que quede consagrada una
oficiosa posibilidad de que el juez divorcie apastes por la causal objetiva no invocada
por ellas, pero respetando la perspectiva de guemtencia no se vea exclusivamente
constrefida a las pretensiones deducidas en landienoereconvencion.

En definitiva, entiendo equivocado el sentido gpal del voto de esos distinguidos
magistrados (que si hubiesen estado bien encausadogan tal vez permitido un fallo
menos riguroso), porque los mismos se sumaronguearguede impuesta una doctrina, que
en rigor, no permite el acogimiento de causaleetoas si las mismas no fueron
introducidas en la demanda o reconvencion, no otesta salvedad que formulan y que
contradice el postulado que ahora rige en form@atolria (art. 303 del Codigo Procesal).-
Fdo.Hugo Molteni.

Fundamentos de las Dras. Ubiedo y Castro

A la primera cuestion las Dras. Ubiedo y Castrerdij:

La materia a decidir merece una respuesta afwemasegun entendemos- por
estrictas razones de orden procesal, de suficieede para dar sustento a la respuesta
anticipada.

Cuando ambos conyuges han solicitado su divorceemaracion personal con
fundamentos en las causales subjetivas pero ndobeado acreditar en la etapa procesal
oportuna los hechos invocados, el juez debe desesta demanda y la reconvencion.

Rechaza asi las pretensiones de ambos en cuanem ten comun -el divorcio o la



separacion personal- y también obviamente en éolagi separa -quien es el culpable de
esa ruptura-. Pero si del relato de los hechos ulado en la demanda y/o en la
reconvencion -reconocido o acreditado- resultair@nstancia de haberse interrumpido la
cohabitacion sin voluntad de unirse por el plaze lguley establece para cada supuesto, el
magistrado debe decretar el divorcio o la sepanggéisonal con los alcances de los arts.
204 0 214 inc. 2° del Cédigo Civil segun el caso.

A esta solucion arribamos -como antes se adelaotdaplicacion de principios de
orden procesal cuya interpretacion es a nuestio jia materia de esta convocatoria.

Ha sostenido reiteradamente la Corte Suprema skicidude la Nacion que los
jueces -en el cumplimiento de su mision constitng@iae discurrir los conflictos litigiosos-
tienen el deber de examinar autbnomamente la aehlidctica subsumiéndola en las
normas juridicas que la rigen. Atribucion que per propia y privativa de la funcion
jurisdiccional lleva a prescindir de los fundamentp calificaciones normativas que
postulen las partes, aun cuando concordaren €31 gligue encuentra su Unico limite en el
respeto al principio de congruencia, de raigambrestitucional, en cuanto invalida todo
pronunciamiento que altere la causa petendi odoizca planteos o defensas no invocadas
por todos (Fallos 329: 4372)

Por aplicacién de estos principios nuestra Coatedécidido por ejemplo que la
incorrecta indicacion por parte de la demandadardehento en que comenzo el curso de
la perencion y del plazo aplicable no vinculanré@ddnal (Fallos 329:4372 antes citado), o
gue la pretension de dafios y perjuicios subsuntia lavocada de nulidad de acto juridico
(Fallos 329:1787), o que la cesantia fundada ehdsegrobados aunque asignandoles otro
encuadre legal al esgrimido por las partes no impar violacion del principio de
congruencia (Fallos 266, P. 267).

Es que lo esencial para individualizar la acciée ge ejerce no es la norma de la
ley en la que se funda sino la exposicién de leht® Lacausa petendio es la norma en
gue se basa el reclamo sino los elementos de htehsimple cambiale punto de vista
juridico” (es decir, la invocacion de una distinta norma lecaso que un mismo hecho
pueda encajar en distintas normas de la ley) norsugliversidad de acciones; es pues,
licito a la parte, licito al juez.... Si los elentwn afirmados y probados por el actor no
agotan todos los extremos de la accion intentagta, lpastan para otra accion de contenido
no mayor no le puede estar, sin embargo prohibido al juemo no le seria negado a la
parte, pasar de una a otra” (Chiovenda, Giuseppstiticiones de Derecho Procesal
Civil”, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, pag. 391 y sgtes.; ver en igual
sentido, Sentis Melendo, “lura novit curia”, publio en Revista de Derecho Procesal, ed.
Ediar, Bs. As., afio V (1947), segunda parte, p@8.y sgtes.).

Y este ultimo es lo que ocurre en el supuestoeroplado por la convocatoria. En
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base a hechos que no han logrado demostrar amidas parsiguen que se decrete su
divorcio o separacion personal por culpa de lareoiat pero al mismo tiempo de su relato
-reconocido o probado- surge que han interrumpidoahabitacion por el tiempo que la
ley prevé. No le esta vedado entonces al juez tecet divorcio por esta causal de

contenido menor en los términos de la doctringérenesefiada.

Es cierto que la causal por la que el magistraatweda el divorcio produce efectos
distintos a los pretendidos por cada una de laegaPero idéntica consecuencia podria
predicarse en el supuesto que se admitiera tanideanda como la reconvencion,
decretandose el divorcio por culpa de ambos. Magla ello, debe tenerse en cuenta que
la solucién que propiciamos admite bien que par@ate ambas pretensiones -demanda y
reconvencion- en la medida en que ambas coincatigrunto a la disolucion del vinculo o
la separacion personal en su caso.

Por lo demas, cabe descartar que tal procedemies| derecho de defensa de
alguna de las partes. “Si la parte prepara unapraentemplando Unicamente la posible
aplicacion de una norma de la ley, no podra quejdesque después se aplique otra, ya que
ello, aun sin peticion de parte contraria, es @taltad, o mejor dicho, un deber, del juez”
(Sentis Melendo, op. y loc. cit.).

No puede perderse de vista que la ConstituciénoNatconsagra los derechos de
acceso a la justicia y de defensa, que en mateiichan sido reglamentados basicamente
de acuerdo al principio dispositivo que obliga s jweces a dar respuesta a los planteos
que se deduzcan (art. 34 y 163 inc. 6° del Cédrgad3al). Pero a ello se une el deber de
las partes que pretenden una sentencia de sepanaeiréonal o divorcio vincular de
denunciar todas las circunstancias de hecho es@e@acuentra inmersa la conflictiva. De
tal suerte que reconocida o acreditada una separdeihecho que nuestra ley civil recepta
como causal objetiva de divorcio o separacion pedsdal extremo constituye un hecho
gue integra la litis, demostrativo del desquiciartoematrimonial que ha llevado a los
conyuges a los estrados judiciales. Asi, no a@éds las causales subjetivas invocadas por
las partes, se mantiene como objeto insito de édempsion inicial la declaracion de
disolucion del vinculo o separacion personal catesuio en aquella separacion de hecho a
la que las partes no han asignado consecuencid&fs pero de la que el juez no puede
prescindir a la hora de subsumir el conflicto erelade acuerdo a los principios antes
referidos.

La solucion que propugna la mayoria de nuestrstinguidos colegas bien podria
ser entendida como sancién a una omision proplasdprofesionales que patrocinan a las
partes o -desde otro punto de vista- una aquiescanm ilegitimo interés de los conyuges
de lograr una represalia por el dafio que considesarexperimentado con la conducta de

su contrario.



El juez no puede hacerse eco de tales condusidsign en estos procesos -como
en aquellos de distinto contenido- se satisfacenterés particular de los justiciables,
también la funcidén publica de la magistratura cstesen la actuacion del derecho en su
integridad (Couture, Eduardo, “Fundamentos del €ryeéProcesal Civil, tercera edicién -
postuma- Buenos Aires, Ed. Depalma 1993 pag. 14%/&4itdndose una declaracion
inoperante producto de interpretaciones dicotomigas conducen en definitiva a la
antieconOmica promocion de un nuevo proceso.

El magistrado cumple con su elemental deber deidezbnforme a derecho al
resolver atendiendo a las constancias de la caasacgnsonancia con la pretension de las
partes de obtener su divorcio o separacion persboalalcances de su pronunciamiento
seran derivacion razonada de los hechos invocdebglamente acreditados y del derecho
aplicable, respondiendo asi -a nuestro juicigriacipio de congruencia referido.

Por lo expuesto, dejamos sentado nuestro votmaiivo a la primera cuestion.

Fdo. Carmen N. Ubiedo, Patricia E. Castro.

Buenos Aires, 28 de octubre de 2010.-

Y Vistos: por lo que resulta del Acuerdo que amtiec como doctrina legal
obligatoria (art. 303 del Codigo Proces8ll RESUELVE: “No corresponde decretar la
separacion personal o el divorcio vincular por la ausal prevista en los arts. 204 y 214,
inc. 2° del Cadigo civil, cuando ésta no fue invoda expresamente en la demanda y en
la reconvencién y se rechazan las causales subjesv-art. 202 del Cédigo Civil- en las
gue los conyuges sustentaron sus pretensiones”.

Dése cumplimiento a lo dispuesto por el art. A0etdamento del fuero.

El Dr. Ricardo Li Rosi no interviene por hallaiemomento de la votacion en uso
de licencia. El Dr. Sanso6 suscribio la presentefecha 12 de octubre de 201 Dra.
Silvia A. Diaz no suscribe por hallarse en usoidentia. Las vocalias N° 3, 36 y 38 se
encuentran vacantes.

Fdo. Hugo Molteni (En disidencia y por sus fundatos), Claudio Ramos Feijoo
(En disidencia), Beatriz L. Cortelezzi (con aclaay, Mauricio L. Mizrahi (En
disidencia), Geronimo Sanso (En disidencia), Luigafez Julia (En disidencia), Omar L.
Diaz Solimine (con ampliacion de fundamentos),i€atBarbieri, Diego C. Sanchez (con
aclaracion), Ana Maria R. Brilla de Serrat, FerrmR&cimo, Juan Carlos G. Dupuis (con
aclaracién), Mario P. Calatayud (con aclaraciorgsél Luis Galmarini, Eduardo A.
Zannoni, Fernando Posse Saguier, Carlos A. BelluBeatriz A. Arean, Carlos A.
Carranza Casares, Jorge A. Mayo, Liliana E. AbdeuBegher (En disidencia), Claudio M.
Kiper (En disidencia), Julio M. Ojea Quintana, CamN. Ubiedo (En disidencia y por sus
fundamentos), Patricia E. Castro (En disidenciarysus fundamentos), Beatriz A. Veron,

Marta del Rosario Mattera, Zulema D. Wilde (En disicia), Oscar J. Ameal (con
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ampliacion de fundamentos), Lidia B. Hernandez @apliacion de fundamentos), Victor
F. Liberman, Marcela Pérez Pardo (En disidenciapb®& A. De Los Santos (En
disidencia), Elisa M. Diaz de Vivar (con aclaragidRicardo O. Bausset (por su dictamen).

Fdo. Claudia B. Mainard — Secretaria de Jurisprciden Camara Civil.



