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Divorcio Vincular Injurias Graves Abandono Concubinato Reconvencion

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, alos 4 dias del mesde
diciembre de 2014, reunidas |as Sefioras Jueces de la Sala 2J? de la Excma. Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil dela
Capital Federal, afin de pronunciarse en los autos caratulados: ?C, A A ¢/P G, P. S. ¢ divorcio art. 214 inc. 2° Cadigo Civil?.  La
Dra. Martadel Rosario Matteradijo:  |.Lasentencia obrante afs. 246/254 decretd el divorcio vincular de las partes por culpa
exclusivadel marido, considerandolo incurso en la causal de abandono voluntario y malicioso, desestimando la reparacion por dafio
moral requerida por la demandada reconviniente.  Contra dicho pronunciamiento se alzan ambas partes, expresando agravios afs.
279/287 |la demandada reconviniente, afs. 289/294 €l actor reconvenido, siendo contestado el traslado respectivo afs. 296/299,
solicitando ladesercion del recurso. A fs. 302/305 dictamina el Sr. Fiscal ante esta Camara, propiciando la modificacion parcial
del pronunciamiento, admitiendo también la causal de injurias graves respecto del marido, coincidiendo en sus fundamentos con la
opinién vertida por el mismo Ministerio Pdblico en lainstanciadegrado. A fs. 28 sedictael [lamado de autos a sentencia,
providencia que se encuentrafirme.  |1.Por una cuestion de orden metodol 6gico, corresponde en primer término anaizar si
efectivamente se han configurado |os supuestos que dan fundamento a declarar desierto el recurso de apelacion incoado por €l
accionante, tal como lo requiere su contraria, con opiniodn coincidente del Ministerio Pablico Fiscal.  En primer término, he de
sefialar que la expresion de agravios supone la existencia de dos elementos: el perjuicio que se infiere ala parte quejosa, aspecto
enddgeno con sus consecuencias, y que dicho perjuicio, parallegar a ambito conceptual de agravio, provenga de errores de la
sentencia, los que deben ser indicados claramente (C. N. Civ., esta Sala, 30/05/2011, Expte N° 63786/2007 ?Acevedo Eresmilda
Mariac/ Cons de Prop. delaCalle Junin ..., Lomas de Zamoray otro § dafios y perjuicios?; Idem., id., 05/07/2011, Expte. N°©
31.463/2001 ?Avaos, Miguelinac. O.S.A.L.A.R.A. (Obra Social de Agentes de Loteriay Afines) y otros &/ dafiosy perjuicios?; 1d.,
id., 29/09/2011, Expte. N° 62.130/2006 ?D' Avino, Maria Andrea c/ Lambruschini, Maria Noemi y otro ¢/ division de condominio?).

Por ello, resultainviable la apelacion en mérito alo establecido por el art. 265 del Caodigo Procesal, cuando los agravios de los
recurrentes se limitan areiterar los mismos argumentos que fueron expuestos ante el a quo en el escrito deinicio, sin hacerse cargo
de las consideraciones que aquél expresd a fundar su sentencia, por cuanto se pone en evidencialafalta de un agravio especifico
respecto de las apreciaciones efectuadas por el magistrado de lainstancia previa. (Conf. C.N.Civ. esta Sala, 15/7/2010, Expte. N°©
72.250/2002 ?Celi, Walter Benjaminy otro ¢/ Salvador M. Pestelli Sociedad Andnima s/ dafiosy perjuicios?; Idem., id., 23/6/2011,
Expte. 90.579/2003 ?Rivera Cofre José Algjandro y otros ¢/ Clinica Gral. de Obstetriciay Cirugia Nstra. Sra. de Fatimay otros &/
dafiosy perjuicios?, entreotros).  Reiteradamente hemos sostenido que el recurso de apelacion no implica una pretension distinta
0 auténoma con respecto ala pretension originaria, sino una eventual derivacion de ésta que constituye el objeto, la que yano se
puede modificar en sus elementos. Se ha declarado que Unicamente es fundado cuando en razén de su contenido sustancial es
apropiado para la obtencién de una resolucion que reforme, modifique, amplie o anule el pronunciamiento impugnado. Caso
contrario, debe declararse desierto e recurso (C.N.Civ., esta Sala, 1/10/09, expte. N° 2.575/2004 ?Cugliari, Antonio Carlos
Humberto ¢/ BankBoston N. A. s/ cancelacion de hipoteca?. Idem., 23/6/2010, expte. N° 59.366/2004 ?Berdier, Tristan Marcelo ¢/
Snitovsky, Luisy otro §/ dafiosy perjuicios?).  Asimismo, hemos sostenido que esimprescindible alos efectos de abrir la
posibilidad revisora de la Alzada, que €l apelante exponga claramente las razones que tornan injusta la solucion adoptada por €l
magistrado de lainstancia anterior, paralo cual debe aportar consi stentes razonamientos contrapuestos a los invocados en la
sentencia, que demuestren argumentalmente el error de juzgamiento que se le atribuye. La expresion de agravios fija el ambito
funcional dela Alzada, ya que ésta no esté facultada constitucional mente para suplir los déficit argumentales o las quejas que no
dedujo (Conf. C. N. Civ., esta Sala, 24/9/09, Expte. N° 89.532/2006, ?M. R. E ¢/ F, R A?; Idem, 18/2/2010 expte. N° 100.658/2000
?Coronel, Juan Carlosy otros ¢/ Cerzosimo, Claudio Fabian y otros § dafios y perjuicios? idem. Id, 15/7/2010, expte. N°
72.250/2002, ?Celi, Walter Benjamin y otro ¢/ Salvador M. Pestelli Sociedad Anénima ¢/ dafiosy perjuicios?, entre muchos otros).

En sintesis, la expresion de agravios constituye una verdadera carga procesal, y para que cumplasu finalidad debe contener una
exposicion juridica que contenga una " critica concreta'y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas'. Lo
concreto serefiere alo preciso, indicando, determinando, cudl es el agravio. Deben precisar asi, punto por punto, los pretendidos
errores, omisionesy deficiencias que se le atribuyen al fallo, especificando con toda exactitud |os fundamentos de las objeciones. Es
decir, que deben refutarse las conclusiones de hecho y de derecho que vertebren la decision del aquo, através de la exposicion de
las circunstancias juridicas por las cuales se tacha de erroneo el pronunciamiento (conf. Morello, Augusto "Cédigos Procesal en lo
Civil y Comercial delaPcia. de Buenos Airesy de laNacién. Comentado y Anotado”, t. 111, p. 351, Abeledo Perrot, 1988; C.N.Civ.,
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esta Sala, 1/10/09, Expte. N° 2.575/2004, ?Cugliari, Antonio Carlos Humberto ¢/ BankBoston N. A. §/ cancelacion de hipoteca?).

En el caso de autos, € accionante opté inicialmente por requerir el divorcio vincular por la causal contempladaen el art. 204 inc. 2°
del Cadigo Civil, afirmando que existia una separacion de hecho de mas de tres afios, retrotrayendo €l inicio del computo aun
periodo en que alin los cdnyuges mantenian el mismo domicilio pero -seguin sus afirmaciones sin que existieran relaciones intimas
entreellos (fs. 7 vta).  Posteriormente, ante la reconvencion planteada por la accionada, insiste en la existenciade
incompatibilidad de caracteres entre las partes, y si bien reconoce la propuesta de su esposa en cuanto arealizar unaterapia de pareja
previaasu retiro del hogar indica que ella mismale planted que si no aceptaba lo que -a su criterio de nada serviria (fs. 37) se fuera
delacasa.  Técnicamente, si bien el escrito de contestacion esta plagado de imputaciones, no reconvino asu vez. A fs. 40 el
Juzgado requirié que manifestara expresamente ?dentro de los cinco dias de notificado ministerio legis si |0 expuesto en el punto 111
importa una reconvencion?, alo que confusamente se respondi6 que se pretendia sostener la calidad de parte actora, afirmando
2considerando mi rechazo ala reconvencion articulada por la demandada una reconvencion, si Usia asi |o prefiere, respecto del
punto I11?(fs. 41. A este escrito selo considerd una reconventio reconventionis, disponiéndose el traslado respectivo (fs. 42), €l
que fuerespondido afs. 53/54. Al fundar ahora su recurso, agravidndose por haber sido considerado responsable de incurrir en la
causal de abandono del hogar, concluye afirmando que es su pretension que el divorcio se decrete por culpa de anbos conyuges, ala
vez que insiste en su pretension originaria de que se dicte sentencia con fundamento en la causal objetiva que invocara en su escrito
inicial, con costas de ambas instancias en el orden causado (fs. 293 vta/294).  Con toda claridad expreso € pronunciamiento
recurrido lo que no es materia de discusién algunatanto en el ambito doctrinario como jurisprudencial: introducida la discusion
acerca de la existencia de causal es subjetivas de divorcio, la causal objetiva queda desplazada (ver. fs. 249). Ninguna objecion
planted el recurrente respecto de este criterio, por lo que solo cabe interpretar que lo que pretende es que en estainstancia se
desestime la causal de abandono que se le imputaray, en consecuencia, se dicte sentenciatal como se solicité en la peticion inicial
(art. 204 inc. 2° CAd. Civ.).  Ello resulta contradictorio con la pretension de que se decrete el divorcio por culpa de ambos, por
cuanto la caracteristica de esta causal -razon por la cua se laha dado en llamar 2objetiva? es precisamente lainexistencia de
valoracion de la conducta de | as partes en orden ala responsabilidad que a uno o a ambos pudiera endilgarsele en la ruptura
matrimonial.  En cuanto ala profusion de citas jurisprudenciales con las que pretende fundar la inexistencia de causal imputable a
su parte, aun cuando sean correctas, en nada modifican las conclusiones a las que arribara el sentenciante, por cuanto el actor no
acredit6 que existieran motivos suficientes para justificar su alejamiento del hogar, sin que sea suficiente para ello su propio estado
animico o sus propios deseos, ni en nada modifica la configuracion de esta causal el hecho de que haya cumplido con su obligacion
alimentariarespecto de sushijos.  Si existian razones suficientemente graves que justificaran dicho alejamiento, imputables ala
conyuge, debid haberlas acreditado en el expedientey, alahora de impugnar el decisorio de grado, haber sefialado puntual mente
gué elementos obrantes en la causa avalaban su interpretacion de los hechos y habian sido omitidos o erréneamente val orados por €l
sentenciante.  Ta como lo sostiene Kielmanovich, prueba es tanto la demostracion de la existencia de un hecho ignorado o no
afirmado como la confirmacion de un hecho previamente afirmado, y la prueba apunta a la reconstruccion histérica o l6gica
(indiciaria) de hechos sucedidos en el pasado y que pueden subsistir en el presente, a través de leyes que gobiernan dicho proceso y
delimitan el campo de la blsqueda, sus tiemposy los medios paraconducirla(C. N. Civ., estaSaa, inre?L., S.G.¢/J, L.J. &
Divorcio?, Expte. N° 88.919/2002, del 22/6/2009; Kielmanovich, Jorge L., Teoria de la pruebay medios probatorios, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2001, pégs. 20/21).  Ello asi, por cuanto aun cuando |os hechos pueden preexistir con abstraccion del proceso,
en lamedida en que de aquéllos se pretenda extraer consecuencias juridicas e interesen alalitis, es menester que se los pruebe, de
forma que adquieran vida propia, se exterioricen y existan judicialmente para el juez, las partesy €l proceso, en razon que para el
meétodo judicia un hecho afirmado, no admitido y no probado, es un hecho que no existe.  En €l proceso civil dispositivo se sirve
y opera, en términos generalesy con relacién alas partes procesales que intervienen en el mismo, un imperativo en base alaideade
lacarga procesal, vale decir, de un imperativo que se estructura a partir del propio interés de aquéllos acuyainiciativa el legislador
confia entonces la apertura de lainstancia, la confirmacién material del objeto del proceso, su desarrollo y conclusion. No parece
dudoso que la carga procesal, en definitiva, aparejaria antes que una facultad un imperativo, es més ago que se ?debe? hacer que
algo que se ?puede? hacer, desde que no se la establece para garantizar o procurar sencillamente €l gercicio de un derecho,
prerrogativa o potestad procesal, sino el cumplimiento de una conducta fijada, cierto que en interés de la propia parte gravada con
ella, pero también de la propia administracion de justicia (Kielmanovich, ob. cit., pags. 107/109).  Es evidente que existen
dificultades probatorias en orden a acreditar cuestiones que se suscitan dentro del ambito estrictamente familiar, y muy
especialmente cuando se trata de aspectos tan intimos como los aludidos por €l recurrente, no obstante, €l juez no puede fallar sino
de conformidad con las peticiones claramente planteadas por las partes y con sustento en el material aportado por las mismas, ya que
tiene expresamente vedado el apartamiento de las constancias de |a causa, constituyendo tal hipdtesis un supuesto claro de
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arbitrariedad de lasentencia.  Por todo lo brevemente expuesto, corresponde declarar desierto el recurso interpuesto afs. 255y
concedido afs. 260.  I11.En cuanto alos agravios de la accionada, versan esencialmente en la desestimacion tanto de la causal de
injurias graves que también invocara, como en lareparacion por dafio moral.  A) En el caso, la cuestion relativaala causa de
injurias graves imputada radica esencialmente en el hecho de haber mantenido el accionante unarelacién extramatrimonial,
conocidaen el ambito laboral. Se afirmaen la reconvencidn ?no tuvo lamenor consideracion en mostrarse con ellafrente a sus hijos
y amigos en comun cuando todavia no me o habia dicho, ni explicado el mativo por e cual me abandonaba? (fs. 26 vta.)

Sostiene que existio, independientemente de la violacion al deber de fidelidad, una falta de consideracién y respeto hacia toda su
familia, considerando especialmente su actitud de llevar a sus hijos con su hueva pareja a menos de un mes de haber hecho
abandono del hogar, poniendo alos hijos en una situacion triste y dificil, maxime por cuanto sabian que ella no estaba enterada de
estarelacion.  El sentenciante fund6 su pronunciamiento en cuanto a esta causal asimilando el caso ala causal de adulterio, y
optando, entre las distintas posturas doctrinarias en orden al mantenimiento del deber de fidelidad con posterioridad ala separacion
de hecho, por considerar que no subsistiadicho deber.  Recientemente esta Sala ha emitido dos pronunciamientos a respecto, en
autos B., R. A. ¢/ A. C. S. ¢ divorcio?y ?G., J. C. ¢/ F., G. &/ separacion personal ? y Expte. N° 11.38672010 ?F., G. ¢/ G., J. C. ¢
divorcio?, ambos de fecha 14/10/2014, en los que el voto mayoritario, luego de resefiar antecedentes de esta misma Sala en torno al
tema, en anterior y actual composicion, sostuvo una posicion diversa alaadoptada por €l aquo, con voto disidente de la distinguida
colega Dra. Zulema Wilde, a cuyos fundamentos cabe remitirse en mérito alabrevedad.  En ambos casos, resultando vocal
preopinante, sostuve que ?no Se me escapa que tanto las partes, como sus letrados y |os operadores judiciales, cada vez nos
inclinamos mas hacia la alternativa del asi llamado ?divorcio remedio?, cuyas ventgjas resultan evidentes. Pero ello no puede
[levarnos al extremo de negarnos aingresar en el ambito del divorcio sancién? aln subsistente en nuestra legislacion,
desincriminando conductas previstas en el art. 202 del Cadigo Civil cuando éstas se han configurado, introduciendo por via
interpretativa una suerte de plazos de caducidad del derecho o prescripcion de la accidn carentes de sancion legal. (C.N.Civ., SalaJ,
23/3/2006 Expte. N° 107.606/2002 ?2A, N Cc/ M, T A M ¢ divorcio?)?.  ?Més aln, tratandose de cuestiones en las que siempre se
ha sostenido que se encuentrainvolucrado el orden publico, tales derechos no podrian ser objeto de renuncia (conf. art. 872 del
mismo Cédigo), pero aln de no aceptarse tal tesitura, es principio general que tampoco podria presumirse laintencién de renunciar,
debiendo interpretarse |os actos que induzcan a probarla de manera restrictiva (art. 874 del mismo ordenamiento)?.  ?Pero si
alguna duda pudiere subsistir, ésta podria aventarse por la clararedaccion del art. 230 del Cadigo Civil, que en forma expresa
dispone que es nula toda renuncia de cualquiera de los conyuges ala facultad de pedir la  separacion personal o €l divorcio
vincular al juez competente, asi como también toda clausula que restrinja o amplie las causas que dan derecho a solicitarlos. Por
ende, menos aln podria admitirse una suerte de prescripcion acaecida por € transcurso del tiempo, ya que, como toda accién de
estado, lade divorcio o de separacion personal esimprescriptible, entre otras razones, porque el estado es en si imprescriptibley
porque no hay texto legal que consagre plazo alguno paraella (art. 499 y doctrina de los arts. 230 y 4019 del Céd. Civil. Conf.
Belluscio, Derecho de Familiat. 1, n° 49, y precedente de esta Sala citado en este considerando)?.  B) Ahorabien, en el caso de
autos existe -ami entender una diferencia sustancial. No se trata de unaimputacion de adulterio, sino de injurias graves, con
fundamento no solo en el hecho de larelacidn extramatrimonial en si, evidenciada inmediatamente después de la separacion, sino en
€l modo en que dicha situacion se planted.  Es de toda obviedad que el amor no puede imponerse, que lo que en algin momento
unié en matrimonio a dos personas puede ir desvaneciéndose hasta extinguirse, como asimismo que cual quiera de ellos puede
establecer un vinculo afectivo con otrapersona.  Laconvivencia de los conyuges perduré desde el 14 de marzo de 1986 hasta el
mes de diciembre de 2008, por un periodo de méas de 22 afios, union de la cual nacieron tres hijos, falleciendo el mayor de ellosala
edad de 2 afios. Al momento de retirarse su padre del hogar, G y E contaban con 17 y 15 afios, respectivamente, segln resultade las
partidas de nacimiento acompafiadasafs. 2y 5.  El propio marido reconoce que antes de la separacion la demandada le propuso
realizar un tratamiento terapéutico y que é se negd porgque ?de nada serviria?, segun sus propias palabras (fs. 37). Més adladela
descalificacion que encierra esta afirmacion, indudablemente parece apuntar a que ningun tratamiento lograria modificar l1a
situacion, y la separacion erayaun hecho decidido.  Ello se ve corroborado cuando afs. 36 sexto parrafo expresa que ?es cierto
gue propuso hacer terapia de pareja, pero ya eratarde, habia mucho desgaste en lamisma, y préacticamente nada nos unia, solo
nuestros hijos...?.  Sin embargo, ese &mbito podria haber proporcionado la posibilidad de esclarecer la verdadera situacion
matrimonial y personal de cadauno de ellos, y haber facilitado un distanciamiento menos conflictivo, incluso logrando ese 2divorcio
de comin acuerdo? que pretendia el actor.  Quizas, incluso, esclarecida su nueva situacion sentimental, hubieran podido, con €l
asesoramiento del profesional interviniente, encontrar el mejor modo de plantear la situacion frente alos hijos, y no presentarles
unilateralmente hechos consumados, poniéndolos en un conflicto de lealtades a contar con informacién que su madre ignoraba.

La accionada plantea que importd unafalta de respeto parasi y paralosjévenes el modo en que se mangj6 lainformacion acerca de
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la existencia de unarelacion afectiva con otra persona inmediatamente después del retiro del hogar, y no puedo menos que coincidir
con esta apreciacion. Es que no caben dudas que mas alla de que | os sentimientos se hayan modificado, un minimo de consideracion
y respeto por quien ha sido la esposa durante mas de dos décadas y la madre de sus hijos imponia un planteo sincero.  Por estas
razones, alas que se suman las consideraciones vertidas por €l Ministerio Plblico Fiscal en ambas instancias, considero que este
aspecto del pronunciamiento recurrido debe ser modificado, considerandose al esposo incurso también en la causal de injurias graves
(art. 202 inc. 4° del Cadigo Civil).  C) Restaconsiderar €l agravio relativo alareparacion por dafio moral. El hecho de haber
incurrido uno de los cényuges en una causal de divorcio no habilita autométi camente un resarcimiento econémico, y tal hasido
siempre el criterio de este Tribunal. Cabe aqui remitirse alos fundados votos de mis distinguidas colegas, Dras. Beatriz Veron, en
autos ?G., G. M. ¢/ M., J. A. ¢ Dafos y Perjuicios? (Expte. N° 14.864/2003, 27/9/2010) y Zulema Wilde (?R., P.c/ S, M. A. ¢
Separacion Personal ?, Expte. N° 14.891/2005, del 10/09/2009).  Resulta unatarea ardua discernir en cada caso si ala sancién
propiadel ilicito civil que emerge del incumplimiento de los deberes matrimoniales, y que se traduce en laimputacion de culpa, se
suman circunstancias particularmente aptas para generar una grave lesion emocional que justifique su procedencia, sin que resulte
suficiente el dolor propio del fracaso matrimonial.  Esclaro que en el &readel Derecho de Familiano se trata de un dafio in reipsa
sino que requiere prueba especifica de quien lo denuncia, y parala procedencia de su reparacion es menester que los hechos que
causaron el divorcio hayan tenido una fuerza dafiadora muy punzante, aquello que sobrepase la mera relacién matrimonial con sus
implicancias, culpasy quiebres (Cifuentes, Santos, "El divorcioy laresponsabilidad por dafio moral”, L.L. 1990B805; C.N.Civ.,
SdlaB, ?L. ¢/ B. ¢ Nulidad?, del 270902, el Dial AA12C1, citados por laDra. Verén en € falo antesindividualizado).  Por €llo,
y sin desmedro de los argumentos utilizados para considerar que objetivamente el marido injurié gravemente alaesposa, sin
reconocerla siquiera acreedora a la verdad, mientras hacia publico ante terceros su nueva relacién sentimental, no parece dudoso que
tales ofensas no tenian la particular intencion de causarle un dafio, sino més bien la falta de madurez y corgje de enfrentar
honestamente la situacion. Tampoco se ha acreditado fehacientemente el presupuesto del dafio sufrido con una envergaduratal como
paraconstituir dafio moral.  En consecuencia, propiciaré la desestimacion de los agravios en este aspecto.  1V.En ordenala
imposicion de costas en esta Alzada, considerando que la demandada reconviniente resultaria sustancial mente vencedora en orden a
ladesercion del recurso del actor y alaadmision de la causal de injurias graves, corresponde imponerlas a accionante vencido (art.
68 del Cadigo Procesal).  Por las razones expuestas, si mi voto fuera compartido, propongo al Acuerdo:  1.Modificar
parcialmente el decisorio recurrido, admitiendo que el actor reconvenido haincurrido también en la causal de injurias graves (arts.
202inc. 4°y 214 inc. 1° del Cadigo Civil)  2.Imponer las costas de Alzada a actor vencido (art. 68 del Codigo Procesal)  TAL
ESMIVOTO LasDras. Beatriz A.Verony Zulema Wilde adhieren al voto precedente.  Con lo que termind €l acto, firmando
las Sefioras VVocales por ante mi quedoy fe.  Buenos Aires, diciembre 4 de 2014. Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones
establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE:  1.Modificar parcialmente €l decisorio recurrido,
admitiendo que el actor reconvenido haincurrido también en la causal de injurias graves (arts. 202 inc. 4°y 214 inc. 1° del Codigo
Civil)  2.Imponer las costas de Alzada a actor vencido (art. 68 del Cédigo Procesal)  Por latarea desarrolladaen laAlzaday
teniendo en cuenta el resultado obtenido tanto como su mérito y extension y de conformidad con lo dispuesto por € art 14 delaley
de aranceles profesional es (texto ley 24432) se regulan los honorarios de la letrada de la parte actora Dra E G R en la suma de pesos
..($...) ylosdelaDra. M delosM B enlasumade pesos ... ($...).Fijase e plazo de diez dias para el pago de los honorarios
precedentemente fijados.  Registrese, notifiquese por cedula por Secretariay comuniquese ala Direccién de Comunicacion
Publica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Acordada N° 15/13 art. 4°) y oportunamente devuélvase.

Correlaciones.  Galli Fiant, MariaM., MATRIMONIO Y DIVORCIO. NUEVOS ESCENARIOS COMO CONSECUENCIA
DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. LEY 26994, Erreius on line, Diciembre 2014. Cita
digital:
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