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1. Lo resuelto en el Plenario

Con fecha 28 de octubre de 2010, la Cdmara Nacional de Apela-

ciones en lo Civil resolvi6 en acuerdo plenario, y, por tanto, como

doctrina legal obligatoria (art. 303 del Cédigo Procesal), que

[...] no corresponde decretar la separacion personal o el divorcio

vincular por la causal prevista en los arts. 204 y 214 inciso 2 del

* Publicado en La Ley,

Cddigo Civil, cuando ésta no fue invocada expresamente en la 15/11/2010.
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demanda y en la reconvencién y se rechazan las causales subje-
tivas —art. 202 del Cédigo Civil- en las que los conyuges susten-

taron sus pretensiones.
2. Los fundamentos de la mayoria del tribunal

Entre los fundamentos que llevaron a dicha solucién se afirmé
que el Cédigo Civil ofrece como opcién a los esposos invocar
tanto causales subjetivas como objetivas —las que no estdn
implicitas en aquellas ni las torna inoperantes (puesto que la
causal objetiva en cuestion puede ser invocada en forma subsi-
diaria)—, determinando de tal forma la manera por la cual quie-
ren poner fin a su matrimonio, siendo diferentes los efectos que
resultan del rechazo de las acciones por causales subjetivas, a
los que se producen con motivo de la procedencia de la accion
con fundamento en la causal objetiva de separacion de hecho.
Ello es asi, se sefialg, con relacion a cuestiones tales como, entre
otras, el derecho a alimentos por parte del cényuge inocente,
que ambos conservan en el supuesto de rechazo de la accién -lo
que no es asi de decretarse el divorcio por la causal objetiva—; la
atribucion de la vivienda conyugal; o el derecho a los ganancia-
les obtenidos luego de la separacion de hecho.

También se dijo que los jueces deben sujetarse al princi-
pio de legalidad, imponiéndose ese limite por sobre una exége-
sis arbitraria o altamente discrecional de las normas juridicas,
con violacion del principio de congruencia, lo que ocurriria de
poder decretarse la separacién personal o el divorcio de oficio
por el juez, por aplicacion de la causal objetiva de separacion
de hecho sin voluntad de unirse. Y si, con fundamento en el
principio iura novit curia se decidiera el divorcio encuadrando
la pretension o las pretensiones en la causal objetiva no invoca-
da por los propios interesados, se vulneraria la autonomia de la
voluntad de los esposos, configurdndose una indebida intromi-
sién del Estado en la vida marital, al imponer una sentencia con
consecuencias juridicas diferentes a las peticionadas. Lo que es
asi, por cuanto dicho principio solo resulta aplicable cuando las
partes invocan erréneamente las normas juridicas adecuadas
para la solucién del caso o cuando omiten individualizarlas.

Se sostuvo, asimismo, entre otros argumentos, que los
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principios de celeridad y economia procesal —que se argumentan
a favor de que el magistrado se pronuncie por la causal de separa-
cién de hecho no invocada por las partes cuando se rechazan las
subjetivas— no pueden prevalecer por sobre la garantia de defen-
sa en juicio, que se vulnerarfa al suplir la voluntad de los interesa-
dos, porque impediria a los cényuges alegar y probar su inocencia,
como autoriza el articulo 214 del Cédigo Civil. E, igualmente, que
una solucién distinta a la propiciada contradiria el fallo plenario
segun el cual “no es posible decretar el divorcio en base a la prueba
de hechos que en ninguna forma fueron aludidos en los escritos de
demanda y reconvencion, ni invocados como hechos nuevos”.

3. Los fundamentos de la minoria

En el voto de la minoria se sostuvo que la funcién de la judicatura
consiste en resolver los conflictos y aplicar la ley de una manera
reflexiva, ofreciendo la interpretacién mds compatible con los
valores de justicia y de bien comin y brindando una respuesta
util a los justiciables y a la sociedad en general; y que una aplica-
cion literal y formalista de las normas no satisface a los destina-
tarios de la decision judicial, cuando la solucién no responde a
la verdad material del caso especifico y es notoriamente injusta,
debiendo evitarse “que por un formalismo extremo se manten-
ga su vinculo matrimonial, que es ya una ficcién, afectando atin
mads al nicleo familiar, que se encuentra en crisis”. Con lo cual
—se agreg6— se brinda una solucién practica y realista a la proble-
madtica de la pareja, no prolongdndose la unién cuando la pre-
tension sustancial de ambos fue precisamente el divorcio.

Se sostuvo, asimismo, que una decisién denegatoria de la
pretension de fondo es injusta e intitil, porque los mantiene ca-
sados y se los obliga a promover un nuevo juicio de divorcio para
poder disolver el vinculo, teniendo los jueces potestades —no dis-
crecionales— que les permiten, siempre que se asegure la bilaterali-
dad, flexibilizar el principio de congruencia, que, en ocasiones —si
se hace un culto irreflexivo de él-, puede llegar a impedir concretar
la tutela efectiva y oportuna de los derechos. Ademds, se afirmé que
las causales objetivas y subjetivas no son antagénicas e incompati-
bles, por existir entre ambas una intima conexién, més alld de su
virtual autonomia. Asi como que aunque no se acreditaren los he-
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chosinculpatorios, siempre queda el presupuesto minimo para que
proceda el divorcio: el quiebre irremediable del matrimonio, deri-
vado de la comprobacion de la separacion de hecho sin voluntad
de unirse por el plazo legal de tres afios, constituyendo la peticién
del divorcio con fundamento en las causales subjetivas un plus, que
es la atribucion de la responsabilidad en el quiebre de la unién; por
lo que, a juicio de la minorfa, no resulta necesario que los conyuges
articulen subsidiariamente la causal objetiva, que, de todas mane-
ras, puede ser entendida como una invocacién implicita.

También se afirmé que los esposos no podrian hacer valer
su eventual inocencia en un juicio posterior de divorcio, por lo
que la diferencia entre ambos sistemas de divorcio no constitui-
ria un limite que pudiera impedir al juez decretar oficiosamente
el divorcio por la causal objetiva, no mediando, en consecuen-
cia, afectacion a la garantia de la defensa en juicio. Lo que —se-
gln se dijo— constituye una circunstancia que permite decidir
con un apego menos estricto a la congruencia procesal.

En el voto de la minoria también se sostuvo que, al igual
que en el caso del divorcio decretado con fundamento en la cau-
sal objetiva, ante el rechazo de la demanda por causales subje-
tivas, los esposos no podrian gozar de un derecho alimentario
(salvo en el supuesto del art. 209 del Cédigo), como tampoco
conservarian la vocacion hereditaria (art. 3575, Cédigo Civil), el
derecho ala atribucién de la vivienda conyugal (art. 211, Cédigo
Civil), o el de reclamar por dafio moral con motivo de las causa-
les de divorcio; ni se ocasionaria modificacién sustancial alguna
respecto de la sociedad conyugal.

Y, entre otros argumentos, la minoria concluyo con la afir-
macién de que los jueces no pueden desentenderse de las conse-
cuencias prdcticas de los fallos que dictan, los que no deberan es-
tar sujetos a un ritualismo excesivo, caprichoso, inconducente e
incompatible con un adecuado servicio de justicia, no resultando
compatible con dicho servicio la admisién de soluciones notoria-

mente disvaliosas e injustas en el caso concreto a resolver.

4. Nuestro comentario

Ya antes de ahora nos hemos pronunciado en igual sentido en que
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lo ha hecho la mayoria del tribunal!, de cuyos argumentos —como
también de los de la minoria— nos ocuparemos seguidamente.

a) La tesis minoritaria viola el principio de congruencia

En efecto, en el dltimo de los trabajos recién citados en nota sostu-
vimos que en el supuesto de que se rechazaran las causales subje-
tivas invocadas expresamente en la demanda y en la reconvencion,
no estdbamos de acuerdo con quienes sostienen que el divorcio se
puede decretar con fundamento en la causal objetiva no invocada
de separacion de hecho. Creemos que tal doctrina resulta clara-
mente violatoria del articulo 163, inciso 6 del C6digo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, en cuanto en este se dispone que la sen-
tencia deberd contener “la decision expresa, positiva y precisa, de
conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio”.

Dijimos también que

[...] elmencionado principio iura novit curia se refiere a la aplica-
cion correcta del derecho con relacién a los hechos alegados por
las partes en los cuales estas fundan su pretension. Pero resulta
que, por hipdtesis, las partes no han fundado la pretensién en
la separacion de hecho, por lo que el juez no tiene facultad para

declarar la procedencia de la accién con dicho fundamento.

Asi como también, que

[...] debe tenerse en cuenta que la separacion personal o el divorcio
decretados por aplicacion de la causal de separacion de hecho sin
voluntad de unirse tiene determinados efectos -fundamentalmen-
te, patrimoniales— distintos a los que resultan de una causal culpa-
ble, o inclusive de otra causal de las denominadas objetivas, lo que
hace que no se los pueda decretar sin que hayan sido peticionados

por los cényuges?. (Sobre esto volveremos mds adelante).

En tal sentido, se ha resuelto que, si el actor no se amparé6 en
la separacién de hecho como causal de divorcio, no es posible
encuadrarlo de oficio, al no ser causal o capitulo propuesto al
juez de grado®.

En el trabajo al que nos venimos refiriendo, recordamos la

1. SamBRrizzi, Eduardo
A., Separacion personal
ydivorcio, Buenos Aires,
La Ley, 2006, 22 ed.,

12 reimpresion, t. I, n°
123, p. 325; SAMBRIZZI,
Eduardo A, “Sobre la
presuncién de malicia
en el abandono del
hogar y la aplicacién

de una sentencia de
una causal objetiva no
invocada por las partes”,
La Ley, t. 2007-B, p. 703;
SamBRrizzi, Eduardo A.,
Tratado de Derecho de
Familia, Buenos Aires,
La Ley, 2010, t. IV, n° 934,
pp.471yss.

2. Cfr. Sorari, Néstor E.,
“Preciso encuadre legal
de una causal de divor-
cio”, La Ley, t. 2007-C,

p. 276, contra MIzZRAHI,
Mauricio L., “El divorcio
y sus causales. Perfiles
jurisprudenciales”, La
Ley, t. 2007-D, pp. 959

y ss.

3. Vid., entre otros fallos,
CNCiv,, sala B, La Ley,
t.1989-D, p. 209, con
disidencia de la doctora
Teresa Estévez Brasa;
CNCiv, sala C, La Ley, t.
1996-B, p. 11.
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4. KIELMANOVICH, Jorge
L., “La causal objetiva no
invocada en el divorcio”,
La Ley, t. 2007-D, pp.
1058y ss.

opinién de Kielmanovich, quien, en igual sentido que el recién
expresado, afirma que el principio iura novit curia no autoriza al
juez a decretar un divorcio o separacion personal por la causal
objetiva de separacién de hecho no invocada, pues ello supon-
dria una alteracion de los hechos constitutivos de la pretension,
con clara violacién del deber de congruencia, debiendo en todo
caso los hechos sobrevinientes producidos durante el proceso re-
ferirse a hechos constitutivos, modificativos o extintivos del mis-
mo derecho, y no, en cambio, de una causal no alegada ni discu-
tida en la litis. Agrega dicho autor que la doctrina que propugna
la aplicacién de oficio de la causal de los arts. 204 y 214, inciso 2,
violenta el derecho de defensa de las partes, desde el momento
que les veda la alegacion y prueba de la inocencia, que autoriza la
ley. Ademads de que, si la interrupcion de la vida en comtn se pro-
dujo antes de la iniciacion de la accién, nada habria impedido a
cualquiera de los conyuges de alegarla, siendo resorte de las par-
tes y no del tribunal, elegir uno u otro sistema: causal subjetiva u
objetiva de divorcio o de separacion personal.

Coincidimos con lo recién expresado en cuanto a la
inaplicabilidad al caso en andlisis de la 22 parte del precitado
inciso 6 del art. 163 del Cédigo Procesal, ya que, como sostie-
ne Kielmanovich, los hechos producidos durante la sustancia-
cion del juicio deben estar referidos a los alegados por las partes
como constitutivos de su pretension, la que, por hipétesis, es
distinta a la de la causal contenida en los arts. 204 y 214 inciso 2
del Cédigo Civil. De otra manera, como sostuvo la mayoria del
tribunal en su voto, se contradiria el fallo plenario que estable-
ci6 que “no es posible decretar el divorcio en base a la prueba de
hechos que en ninguna forma fueron aludidos en los escritos de

demanda y reconvencién, ni invocados como hechos nuevos”.

b) Con respecto a la posibilidad de iniciarse una nueva de-
manda luego del rechazo de la accién con fundamento en las
causales subjetivas

Aparte de lo hasta aqui dicho, un argumento que coadyuva a la
correcta solucién de la cuestién planteada consiste en determi-
nar si existe o no la posibilidad de que, con posterioridad al re-
chazo de la accién en la que se discuti6 la procedencia de causa-
les subjetivas, los cényuges pueden iniciar una nueva demanda
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también fundamentada en causales de ese tipo, ya que, en caso
afirmativo, decretar el divorcio con fundamento en la causal ob-
jetiva, cuando no prosperaron las causales subjetivas, dejaria sin
efecto la alternativa de poder cualquiera de los esposos iniciar
otro juicio también fundado en esta especie de causales, cuyos
efectos son distintos a los que derivan del divorcio decretado por
la causal contemplada en los articulos 204 y 214, inciso 2.

Con respecto alo cual, la mayoria del tribunal admitié que
en el supuesto considerado, nada obstaria a que se inicie una
nueva accion por otras causales no juzgadas o desconocidas con
anterioridad a las ya sentenciadas, como también por causales
sobrevinientes sin relacion con la convivencia (como el adulte-
rio para quienes sostienen la persistencia del deber de fidelidad
durante la separacién de hecho, la tentativa de homicidio contra
el otro conyuge o los hijos, el envio de correspondencia injurio-
sa, etc.), las que le darfan sustento al planteo ulterior. Con lo cual
coincidimos, puesto que aparte de la razonabilidad de esa con-
clusion, no existe norma legal alguna —explicita 0 no— que lo
pudiera impedir. Ello aparte de que, de no entenderse asi, cual-
quiera de los esposos tendria, luego de rechazada una accién con
fundamento en causales subjetivas, una especie de bill de indem-
nidad para actuar casi de cualquier manera con respecto al otro,
siempre que no le cause un dafio indemnizable; lo que es inadmi-
sible, debiendo tenerse en cuenta que contintian casados.

La minoria, en cambio, se pronuncié al respecto de una
manera poco clara—con la que no coincidimos-, puesto que luego
de sostener que, producida la ruptura de la convivencia y recha-
zada la accion con fundamento en causales culpables, “los con-
yuges ya no podran hacer valer su eventual inocencia en un juicio
posterior de divorcio”, se agregd que “es dificil imaginar que en
una nueva demanda puedan introducirse otras cuestiones —basa-

das en la nocion de culpa del otro-"; asi como también, que

[...] sialguno de ellos propusiese algtin hecho novedoso para fun-
damentar un juicio de divorcio posterior, la buena fe que se debe
observar en los procesos impediria, en principio, tal articulacién.

(Sinceramente, no advertimos el fundamento de tal aserto).

Para, a continuacién, agregar que si se verificase un hecho pos-
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terior a la sentencia y se pretendiese entablar una nueva causa

para encuadrarlo en una causal subjetiva,

[...] tal aspiracién podria configurar una extralimitacion en la
medida que el matrimonio no existe en la realidad [...] estando
siempre disponibles para el conyuge o exconyuge damnificado
las acciones civiles y penales que pudieren corresponder por el

ilicito cometido.

Realmente no se entiende la razén por la cual la inicia-
cién de una nueva causa constituiria una extralimitacién, no re-
sultando posible compartir la afirmacion de que el matrimonio
no existirfa en la realidad, afirmacién que parece confundir una
situacion juridica —la existencia del matrimonio- cuya disolu-
cién requiere una sentencia de divorcio (salvo que se produjera
la nulidad del connubio o la muerte de uno de los esposos), con
una situacion afectiva; por otra parte, resulta claro que las even-
tuales acciones civiles o penales con motivo de la ocurrencia de
causales culpables de divorcio, no constituyen 6bice a la proce-
dencia de una accion de divorcio.

Tampoco coincidimos con la minoria del tribunal cuando
sugiere la posibilidad —ciertamente inexistente en nuestro dere-
cho-de que, con posterioridad a decretarse el divorcio por la causal
objetiva, los cényuges puedan iniciar otro con fundamento en cau-
sales subjetivas. Y, si bien es cierto que los esposos no pueden re-
servarse para un eventual juicio posterior ninguna causal con fun-
damento en la cual se pueda decretar el divorcio, también lo es que
dicha afirmacion solo se refiere a las causales subjetivas de las que
ese esposo tenga conocimiento al tiempo de la contestacion de la
accion, y ello, siempre que el mismo haya reconvenido, por cuanto
quien ha sido demandado por una o varias causales subjetivas le
asiste la facultad de, simplemente, requerir el rechazo de la accién
—dado que no se encuentra obligado a reconvenir—, pudiendo, en
tal supuesto, si asilo desea y la demanda ha sido rechazada, iniciar
contra su cényuge un juicio posterior con fundamento en causales
subjetivas ocurridas con anterioridad a la demanda rechazada. De
lo que resulta que no estemos de acuerdo con la afirmacién de la
minoria del tribunal sobre que el demandado no podria omitir re-

convenir en el caso de que existieran motivos para contrademandar
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con atribucién de culpas. Hacemos asimismo notar que es errénea
la cita hecha en el voto de la minoria en apoyo de tal aserto, de un
fallo de la sala C del tribunal, que habria sido dictado en ese sentido
y que, por el contrario, coincide con nuestro planteo®. En efecto,
tal como resulta de ese fallo, en el mismo se resolvié que el esposo
que, al haber sido demandado por divorcio, no reconvino no puede
luego promover otra accién fundado en causales que ya existian
en esa oportunidad; pero —y esto es relevante— se aclaré que ello
era “mientras subsista el juicio anterior”, de lo que no puede sino
concluirse que, si el juicio hubiera llegado a su fin y la demanda
hubiera sido rechazada, nada podria impedir la iniciacién de una

accion similar por parte del demandado que no reconvino.

¢) En cuanto a los efectos que se derivan del rechazo de la de-
manda y reconvencion por causales subjetivas, en compara-
cion con los que se producen si en tal supuesto se decretara el
divorcio con fundamento en la causal objetiva

Otro de los aspectos involucrados en el contenido del fallo ple-
nario, en el que también difirieron ambas posiciones, resulta de
los efectos derivados del rechazo de las causales subjetivas, ha-
biendo afirmado la minoria del tribunal, entre otras cuestiones,

que, si bien

[...] los efectos del divorcio por causas subjetivas difieren del decre-
tado por causales objetivas, cuando en un juicio de divorcio se des-
estima la demanda por las causales subjetivas propuestas opera la
cosajuzgada, sin atribucién de inocencia, de modo que esa senten-
cia no acarrea efectos diversos respecto de aquella en la que si se
hubiese admitido la disolucién matrimonial por la causal objetiva,

decretdndola oficiosamente al constatar la separacion de hecho.

No podemos coincidir con lo transcripto, por cuanto en el pri-
mer supuesto los cényuges contintian casados, con los efectos
propios derivados del matrimonio (aunque algunos de ellos
pueden tener distinto alcance, en razén de la separacién de he-
cho), mientras que de decretarse el divorcio por la causal objeti-
va, los efectos son ciertamente distintos.

Mads arriba recordamos la distincion efectuada entre am-

5.Vid. La Ley, t. 133, p.
1019, 19.644-S.
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6. Ello sin perjuicio,
naturalmente, de la
aplicabilidad del art.

210 del Cédigo Civil, en
el supuesto de que el
alimentado viviera en
concubinato o incurriera
en injurias graves contra
su cényuge.

7.CNCiv,, sala A, La Ley,
1997-C, p. 987, caso
11.479; CNCiv, sala C,

La Ley, 1990-C, p. 251;
CNCiv,, sala D, La Ley,
1984-D, p. 515; CNCiv.,
idem, La Ley, t. 96, p.

367; CNCiv., idem id.,

El Derecho, t. 90, p. 556;
CNCiv.,, sala E El Derecho,
t. 144, p. 400, con nota
de GowraND, Alberto

J., “Injurias graves.
Violacién del deber de
asistencia después de la
separacion de hecho”; y
“Derecho de Familia”, Re-
vista interdisciplinaria de
Doctrinay Jurispruden-
cia,n° 5, p. 119, con nota
de WAGMAISTER, Adriana
M., “Separacién de hecho
y derecho de alimentos”;
CNCiv,, sala G, El Dere-
cho, t. 111, p. 428; CNCiv.,,
sala H, La Ley, 1998-E,

p. 702; CNCiv,, sala K, La
Ley, 1993-C, p. 88; CCiv.

y Com. Salta, sala IV, La
Ley, 1997-C, p. 106. Cfr.
ZANNONI, Eduardo A.,
Derecho Civil. Derecho de
Familia, Buenos Aires,
Astrea, 2006, t. 1, pard-
grafo 337, pp. 446 y ss., 52
ed.; VipaL TaQuini, Carlos
H., Matrimonio Civil. Ley
23.515, Buenos Aires, As-
trea, 1991, p. 263; POSSE
SAGUIER, Fernando, en
LramBias, Jorge J. y otros,
Cddigo Civil anotado:
doctrina. Jurisprudencia,
Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2002, t. I-B, p. 581
y ss., 7; BELLUSCIO, Augus-
to C., Manual de derecho
de familia, Buenos Aires,
2008, t. 1, p. 390, paragr.
176, 82 ed.

bos supuestos por la mayoria del tribunal, algunos de los cuales

seguidamente analizaremos.

1. Efectos con respecto a los alimentos

Sostuvo la mayoria que por aplicacién del articulo 198 del Cédigo
Civil, en el supuesto de rechazo de la demanda y la reconvencion
con fundamento en la causal subjetiva, ambos esposos conservan
el derecho a alimentos, lo que no ocurre si se hubiera decretado
el divorcio con fundamento en la causal objetiva de separacién de
hecho sin voluntad de unirse, en que los excényuges solo tienen
derecho alos alimentos de toda necesidad (art. 209, Cédigo Civil).

En el voto impersonal de la minoria se sostiene, en cambio,
que en el supuesto de rechazo de la demanda y la reconvencién
sin que se decrete el divorcio por la causal objetiva, los tinicos ali-
mentos que podrian reclamarse los conyuges serian los contem-
plados en el precitado articulo 209. Lo que seria asi debido a que
la prestacion alimentaria estd a cargo del culpable, y inicamente
a favor del inocente, figuras inexistentes en el supuesto conside-
rado, por cuanto el rechazo de ambas pretensiones obsta a que
pueda imputarse culpabilidad a alguno de ellos, no pudiendo
ninguno de ellos, en consecuencia, considerarse inocente.

Si bien tal como enseguida veremos y se menciona en el
voto de la minoria, existen discrepancias al respecto, nos incli-
namos por la opinién expuesta por la mayoria del tribunal®. En
efecto, tal como ha sido resuelto por numerosos fallos de nues-
tros tribunales y acepta calificada doctrina, la obligacion ali-
mentaria se mantiene en el supuesto de separacion de hecho de
los conyuges, aun cuando la separacién hubiera sido acordada
entre ellos’, lo cual es asi porque, como —entre otros autores—
senala Fanzolato, los alimentos son una consecuencia auténo-
ma que deriva del vinculo conyugal, independientemente del
derecho-deber de cohabitacién y del régimen de bienes?; es que
durante la separacion de hecho, subsisten los efectos que deri-
van del matrimonio. Se ha afirmado al respecto que

[...] mientras no se dicte la sentencia de separacién o divorcio que
determine la culpabilidad de los esposos, ambos son a los ojos de

laley inocentes y, por tanto, cualquiera de ellos se halla legitima-
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do para reclamar alimentos sin que puedan esgrimirse presuntas

inconductas matrimoniales para oponerse al reclamo®.

La sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil ha
resuelto que en el supuesto de separacién de hecho los alimen-
tos no deben limitarse a las necesidades primarias del alimenta-
do'%; e igualmente, en otro caso sostuvo que la prestacién debia
procurar preservar el nivel de vida de que gozaba el conyuge
reclamante durante la convivencia matrimonial, siendo anal6-
gicamente aplicables las pautas no taxativas enumeradas en el
art. 207 del Cédigo''. No obstante, en un fallo anterior la misma
sala H habia sostenido que el deber reciproco de asistencia y
alimentos en el caso de los cdnyuges separados de hecho tiene
que adecuarse a las nuevas circunstancias facticas derivadas de
la interrupcion de la convivencia'?. Siguiendo esa pauta, se ha
resuelto que si bien el deber alimentario del marido no debe re-
ducirse a lo indispensable para la subsistencia de la esposa, “no
puede dejar de ser tenida en cuenta la separacion para evaluar
las necesidades que puede enfrentar la esposa en los casos que
ella subsiste sin aporte del marido desde largos anos atrds”'s. A
suvez, la sala K de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
ha resuelto que si bien en el supuesto de separacion de hecho
es procedente la fijaciéon de una cuota alimentaria en favor de
uno de los esposos por parte del cényuge que sostenia econo-
micamente el matrimonio, constituye un deber del reclamante
contribuir a sus propios gastos mediante el trabajo personal; en
el fallo se sostuvo, asimismo, que con la cuota alimentaria la be-
neficiaria no debia mantener igual nivel econémico que el que
gozaba durante la convivencia, dado que la ruptura engendra a
su vez situaciones de desmejora que deben ser aceptadasy asu-
midas como resultado l6gico de la situaciéon'. Como se advierte,
en todos los casos recién recordados la solucion ha sido la de
admitir —en mayor o menor medida y con independencia de la
normado en el precitado articulo 209 del Cédigo- la obligacién
alimentaria entre los esposos separados de hecho.

No podemos, no obstante, dejar de recordar que existe una
doctrina mads restrictiva que preconiza, para el caso de los espo-
sos separados de hecho, tinicamente la aplicacién del articulo
209 del Codigo Civil; al respecto, se ha resuelto que, tratdndose
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pardagrafo 2, p. 955; Cfr.
BosserT, Gustavo A.,
Régimen juridico de los
alimentos, Buenos Aires,
1993, p. 28, parég. 33,

22 ed.; CNCiv,, sala D,

El Derecho, t. 90, p. 556;
CNCiv., sala K, El Dere-
cho, t. 229, p. 410.

9.GrosmaN, Cecilia P

Yy MARTINEZ ALCORTA,
Irene, “Alimentos entre
conyuges. Ley 23.515
(incumplimiento del
deber de cohabitacion.
Separacién de hecho)”,
La Ley, t. 1989-A, p. 913.

10. La Ley, t. 1997-E, “Ju-
risprudencia agrupada”,
p. 1077, caso 12.083.

11. CNCiv, sala H, La
Ley, t. 1998-E, p. 702.

12. La Ley, t. 1997-F
p.51.

13. CNCiv,, sala D, La
Ley, t. 1984-D, p. 515.

14.CNCiv,, sala K, La
Ley, t. 2002-A, p. 506.
Cfr.,, C12Civ. y Com. San
Isidro, sala I, El Derecho,
t. 183, p. 642.



144

Revista del Notariado 902

15.CNCiv,, sala A, El De-
recho, t. 185, p. 658; idem
id., La Ley, t. 1997-C, p.
988, caso 11.483; idem
id., La Ley, t. 2001-A,
p.577.

16. VipAL TaQuini, Carlos
H., “Convivencia y asis-
tencia entre conyuges”,
La Ley, t. 1979-A, p. 40.
Cfr., sin embargo, lo
expresado al respecto
por dicho autor en VipaL
Taquint, Carlos H., op.
cit. (cfr. nota 7), pp. 263
yss.

de una cényuge separada de hecho, debe establecerse una cuota
de alimentos que no sobrepase los gastos considerados mas ele-
mentales y necesarios, entendiéndose por ello los que le fueren
de toda necesidad, vale decir que quien los reclame carezca de
recursos propios y posibilidad razonable de procurarlos®. Vidal
Taquini sostiene que en el caso en andlisis la cuota alimentaria no
debe guardar relacion directa con las posibilidades econémicas
del alimentante, sino que debe ser suficiente para que el alimen-
tado satisfaga con ella las necesidades minimas de su vida'®.

2. Efectos con respecto a la atribucion de la vivienda conyugal

La mayoria del tribunal también sefial6 los diferentes efectos que
tiene el rechazo de la demanda por causales subjetivas con rela-
cién al conyuge al que le fue atribuida la vivienda conyugal con
fundamento en el articulo 231 del Cédigo Civil, que luego de la
sentencia no pierde ese derecho, en comparacién con los efectos
derivados del divorcio decretado de oficio por la causal objetiva de
los articulos 204 y 214, inciso 2, de dicho cuerpo legal, en que el in-
mueble se debe liquidar en la particién de la sociedad conyugal.

Y si bien la minoria sefialé con acierto que en ambos su-
puestos se pierde la posibilidad de ejercer el derecho que con-
fiere el articulo 211 del Cédigo Civil, de decretarse el divorcio se
impone sin mds la liquidacion de la sociedad conyugal -y, en
consecuencia, de la vivienda de los esposos—, lo que no ocurre
por el hecho de ser rechazada la demanda y la reconvencion por
las causales subjetivas.

3. Efectos respecto de la disolucion de la sociedad conyugal

También en este aspecto existen discrepancias entre las distintas
posiciones. Por nuestra parte, nos inclinamos por la expresada
por la mayoria del tribunal, que sostiene que si se disolviera la so-
ciedad conyugal por el divorcio decretado de oficio por la causal
objetiva, se privaria al esposo que no dio causa a la separacién de
los gananciales adquiridos por su conyuge luego de la separacion
de hecho, que le corresponderian si en un juicio posterior demos-
trase no haber sido el causante de la separacidn, lo que podria
probar con fundamento en causales subjetivas no conocidas con
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anterioridad o sobrevinientes a la accién de divorcio rechazada.
La minoria del tribunal sostuvo, en cambio, que el haber ga-
nancial queda cristalizado al momento de la separacion de hecho,
lo que entendemos que no es asi, buena prueba de lo cual resulta
del contenido dela 32 parte del articulo 1306 del Cédigo Civil, segtin
el cual —a contrario sensu— el esposo no culpable de la separacién
tiene derecho a participar de los gananciales que con posterioridad

ala separacion aumentaron el patrimonio del culpable.

4. Conclusion al contenido del presente inciso c

Como se advierte, son varios los distintos efectos que se pro-
ducen segun se decrete o no el divorcio con fundamento en la
causal objetiva de separacion de hecho por el término legal sin
voluntad de unirse, lo que hace que ambas situaciones no pue-

dan ser equiparadas.

d) Cuestiones varias

Del desarrollo de la argumentacion practicada por la minoria
del tribunal se desprenden algunos conceptos que no queremos
dejar de comentar, como aquel segtin el cual el desquicio del
matrimonio pareceria constituir una causal de divorcio, que au-
torizarfa al juez a decretarlo, conlo que se deja de lado que dicha
circunstancia no constituye, por si sola, una causal auténoma
de divorcio. Tan asi es que si se rechazan las causales subjeti-
vas y no ha transcurrido el plazo legal requerido para decretar
el divorcio por la causal de separacion de hecho, ni aunque se
admitiera la tesis de la minoria podria el juez decretarlo, lo que
es asi no obstante tratarse de un matrimonio desquiciado, para
utilizar la terminologia recién referida.

Por otra parte, el hecho de que una pareja esté “irreme-
diablemente destruida” —-segtin palabras de la minoria del tribu-
nal- no autoriza a decretar su divorcio por una causal distinta
a la invocada por ellos, modificando de tal manera los efectos
derivados de ambas especies de causales.

No podemos asimismo dejar de sefialar el hecho de que
cinco de los jueces que votaron por la mayoria lo hicieron —se-

gln afirmaron- en razon de la rigidez con la que fue propuesta
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17.Ello si, ademads, se
dejara de lado el cuestio-
namiento existente con
relacién a la validez de
las peticiones implicitas.

la cuestién a resolver, y aclararon que, a juicio de los mismos, es
posible invocar la causal objetiva con posterioridad a la deman-
day reconvencion por causales subjetivas, en cualquier etapa del
proceso antes de la sentencia, y siempre que se dé audiencia a la
contraparte, respetdndose de tal manera el derecho de defensa en
juicio, de raigambre constitucional. Por su parte el doctor Hugo
Molteni, que fundamenté su voto en igual aclaracién que la re-
cién recordada, adhiri6 a la respuesta minoritaria, lo que no deja

de resultar una clara contradiccién entre ambas posturas.

5. Conclusiones

Como resulta de lo hasta aqui dicho, coincidimos con lo resuelto
por la mayoria del tribunal, que de tal manera respeta el principio
de congruencia, con fundamento en el cual el juez no puede pro-
nunciarse sobre cuestiones no propuestas a su decision, ni alterar
las bases facticas del litigio, a lo que no obsta el rol activo que la
tendencia publicistica actual pudiera otorgarle al juez para lograr
la soluciéon mds equitativa para el caso a resolver, ni la flexibiliza-
cion propia del activismo judicial a que se alude en el voto de la
minoria. Lo que nos lleva a no estar de acuerdo con la afirmacién
del voto de la minoria en el sentido de que debe entenderse que
los conyuges que demandaron por una causal subjetiva y se en-
cuentran separados de hecho por el término legal sin voluntad de
unirse, invocaron implicitamente la causal objetiva'”.

Como bien ha sostenido la mayoria del tribunal con fun-
damento en que en nuestro sistema procesal rige el principio
dispositivo, “son las partes las que deciden de qué manera han
de entablarla (la accién de separacion personal o de divorcio) y
los efectos a los que intentan someter sus pretensiones al optar
por alguna de las vias que la ley les otorga”, lo que les correspon-
de a las mismas decidir en ejercicio de su autonomia y libertad,
configurandose en caso contrario “una indebida intromisién del
Estado en la vida marital al imponer una sentencia con conse-
cuencias juridicas diferentes a las peticionadas”.

Si los esposos quieren que el divorcio sea decretado tini-
camente por culpa del otro, pero no en caso contrario, no puede

imponérseles una sentencia mediante la cual se haga lugar a la
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accioén por una causal objetiva, ni tampoco se les puede impedir
que luego del rechazo de la accion iniciada con fundamento en
causales subjetivas, inicien otra que se base en ese tipo de cau-
sales, fundamentada ya sea en hechos culpables desconocidos
por el esposo que los alega, o sobrevinientes a la sentencia.
Destaco, por ultimo, que del contenido del voto de la mi-
noria del tribunal pareceria desprenderse la existencia de una
especie de paralelismo en cuanto a sus efectos, entre la sepa-
racién de hecho de los conyuges y la declaracién de divorcio
vincular, como si ambas situaciones fueran exactamente iguales
con la sola diferencia de la subsistencia en el primer caso del
vinculo matrimonial. Lo que no es asi, tal como se desprende de
lo mds arriba expresado, en donde no hemos pretendido agotar
las diferencias entre ambos supuestos, debiendo recordar, entre
otros efectos, que contrariamente de lo que ocurre en el caso
de divorcio, la mayor parte tanto de la doctrina como de la ju-
risprudencia reconoce como subsistente el deber de fidelidad
entre los conyuges luego de la separacion de hecho, al menos

hasta un tiempo prudencial posterior a la separacion’®.

Hipoteca

Inoponibilidad al tercero adquirente de buena fe. Adulteracién de exhorto que daba
cuenta del pago del gravamen. Afectacién del requisito de publicidad. Improcedencia

de considerar la compraventa como inexistente.

18. Con respecto a la
subsistencia del deber
de fidelidad luego de la
separacion de hecho de
los cényuges, remitimos
alo expresado en nues-
tro Tratado de Derecho
de Familia: SAMBR1ZZI,
Eduardo A., Tratado de
Derecho de Familia, Bue-
nos Aires, La Ley, 2010, t.
II, p. 453 y ss., n° 440.

¢ 115.085 — CNCom., sala C, 2010/08/06 (*) — Banco del Acuerdo S. A. c. Blanco, Marcelo.

(Publicado en La Ley, 2010/12/14).

Hechos: apeld el banco ejecutante la reso-
lucion que declaré la inoponibilidad de
la reinscripcion de hipoteca ordenada en
un proceso en el cual se decretd la falsedad
material e ideologica de cierto exhorto
aparentemente librado por un juzgado fe-
deral, que daba cuenta del pago del crédi-

to reclamado por dicha entidad de manos
del anterior propietario del inmueble, a la
vez que ordenaba el levantamiento de la
hipoteca respectiva. La Cdmara confirma
el fallo recurrido.

1. Es inoponible al tercero adquirente



