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ACUERDO N° 199 .- En Buenos Aires, a los 16 dias del des

septiembre del afio dos mil once, hallandose rear@osefiores jueces de la
Sala “M” de la Camara Nacional de Apelaciones e@ilal, Dres. Mabel De
los Santos y Fernando Posse Saguier, a fin de pc@rge en los autdy .,

E. O. c/P., M. L. s/ divorcio art. 214 inc. 2do. @digo Civil’, la Dra. De

los Santos dijo:

|. Antecedentes

En las presentes actuaciones, E. O. V. inicio
demanda de divorcio vincular contra su cényuge ddaden la causal de
separacion de hecho sin voluntad de unirse pordmdses afios (art. 214 inc.
2°, Cod. Civil). Al contestar el traslado inicidd, L. P. dedujo reconvencion
contra el actor por las causales de injurias grgadulterio (art. 202 incs. 1°
y 4°, Cobd. Civil). A su vez, V. contestd la recong®n e interpuso la
“reconventio reconventiorfifundada en las causales de injurias graves y
adulterio (arts. 214 inc. 1°y 202 incs. 1° y 48dCCivil).

La sentencia de fs. 924/938 admitié parcialmente la
reconvencion de fs. 90/99 y leetonventica la reconvenciéon” de fs. 133/145,
decretando el divorcio vincular de los conyuges @dpa de ambos, por la
causal de injurias graves contemplada en el a#t.idiso 4° del Céd. Civil,
con los efectos establecidos en los articulos 2118, 1306, 3574 y
concordantes del cédigo sefalado, y se impusiaasncbstas en el orden
causado.

Contra la sentencia se alzaron las partes. V. s@pre
agravios en la presentacion de fs. 967/968, doundstion6 que el  Sr. Juez
“a qud no hiciese lugar a la causal de adulterio quibwaté a P. en la
“reconventio reconventioriiy que le imputase injurias graves a su parte. P.
fundo su recurso a fs. 972/988, agraviandose desguiesestimase la causal
de adulterio endilgada a V. en la reconvencion ytesanputasen injurias
graves. Los traslados fueron contestados a fs999Qor P. y a fs. 994/999
por V.. El Sr. Fiscal General ante esta Camaraeptéssu dictamen a fs.
1003/1006, donde propugno la desestimacion degiavi@s.

[I. Adulterio

Se ha definido al adulterio como el ayuntamieni@ o
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unién sexual de un hombre o0 una mujer casados wen QO €S Su esposa 0
su marido, respectivamente. Se trata, por ellajrdeunion sexual ilegitima,
en cuanto vulnera fundamentalmente el deber dédatkreciproco que los
esposos se deben (Zannoni, EduarddD&recho Civil. Derecho de Familia
T. 2, pag. 78/9, Astrea, 1989).

Como el objeto de la prueba son las relaciones
sexuales ilegitimas, esta causal resulta de diffagba directa, motivo por el
cual la doctrina y la jurisprudencia aceptan laepeuindiciaria que resulta de
presunciones graves, precisas y concordantes 1(@B8t.inciso 5, segundo
parrafo, del CPCC). Sin embargo, tal como ha sedaiambién la doctrina y
la jurisprudencia, si las presunciones carecen ri&lasl suficiente para
configurar el adulterio, pueden tenerla para dauaiidad a la causal de
injurias graves (art. 202 inc. 4° C. Civil).

En el caso, P. se agravio de que se no se adnidiese
causal de adulterio que endilgé a V., por sosteuner la prosecucion de la
cohabitacion fue obligada, el deber de fidelidadresunciable y la accién de
divorcio es imprescriptible.

A fs. 384/387, M. L. P., hermana de la apelante,
reconocio haber tenido relaciones con V. en dostopidades, durante el
verano de 1989.

La controversia en este aspecto radica en quecal po
tiempo de estos acontecimientos, y a que la derdan@gonviniente tomara
conocimiento de aquéllos, las partes retomaroonaigencia. Sobre el punto,
P. afirm6 que no hubo reconciliacion como sostuvmagistrado de primera
instancia, sino “so6lo hubo una espera, un perdémaho que jamas paso a ser
una reconciliacion o perdon juridico”.

Ahora bien, la reconciliacién sélo tiene el efed®
extinguir la accién si media una manifestacion deuntad expresa de los
conyuges o si resulta tacitamente de su condueétaese orden de ideas, la
reconciliacion sera expresa cuando asi lo margfiespor escrito o
verbalmente los conyuges. En cambio, para que sefigoe la
“reconciliacion tacita” resulta menester que seepaula intencion de los
conyuges de reanudar la vida en comun a travésondductas o actitudes
inequivocas o porque media efectiva cohabitaci@h,como establece el
art. 234 del C. Civil.
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En realidad, la cohabitacién fisica no es lo que
caracteriza a la reconciliacion, sino la intenatfenreanudar la convivencia,
pues el mero hecho de vivir bajo un mismo techbjest hace presumirla -y
esta bien que asi sea- no alcanza por si misntassa Bncuentra acompafada
del factor subjetivo que consiste en la comunidadida de los cényuges. La
convivencia posterior de los conyuges importa ueati®a reconciliacion y
purga la supuesta o posible causal subjetiva deao/ (v. Solari, Néstor E.,
“Pretendida reconciliacién entre conyuges”, LL 2@)9702).

En autos, luego de analizar los elementos proloatori
aportados al expediente, no puedo sino compartriterio adoptado por el
Sr. Juez & qud en que, al regreso del viaje de Iran de V., huina
reconciliacion del matrimonio.

Para decidir de ese modo, no sélo tengo en cuenta
gue la reconciliacion surge de las afirmacionelmdecurrente a fojas 92 vta.,
sino también que aparece respaldada por el tesbrderD., quien sefialé que
P. perdoné a V. porque estaba enamorada y siguievigndo juntos (fs.
388/390).

A su vez, como sostuvo el Sr. Fiscal General en su
dictamen de fojas 1003/1006, ese extremo se emaueotroborado por la
conducta posterior de la consorte; por ejemploawees de los viajes a Brasil
realizados por la familia en los afios 90/91 y 93/98 mudanza a un nuevo
departamento en 1994, que la propia reconvinigitemo y redecoro.

Cabe destacar que de los elementos probatorios
aportados no surgen indicios de que P. hubiesefsidada a cohabitar (v.
informe pericial psicologico a fs. 714/719 y médects. 814/819 y 828/829).
Contrariamente, las circunstancias expuestas dantxuwle que existieron
signos exteriores que indican que hubo perdéneaaitin de reanudar la vida
en comun, y no una mera tolerancia de P..

No tengo ninguna duda que las causales de divorcio
no sufren el efecto de la caducidad o de la p@sén (CNCiv., Sala C,
7/9/1972, ED, 46-796). Sin embargo, el no ejerail@dos derechos en tiempo
oportuno habilita la aplicacion de la doctrina de propios actos -principio
legal segun el art. 16 del Codigo Civil-, ya resuitadmisible que la actora
pretenda ejercer una conducta incompatible conantierior, deliberadamente
adoptada. La buena fe y el principio de rectituthonradez veda que se

observen actos que oportunamente se convalidarengcs de aplicacion
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entonces la prevision del art. 234 del mismo Cadigde la operatividad de
la reconciliacién, no resulta admisible fundar weamanda de divorcio en
hechos anteriores a aquélla (v. Mizrahi, Mauricigsl. “La reconciliacion en
el divorcio y separacion personal”, LL 2008-F, 1832

A su vez, P. insistié al expresar agravios en que V
cometio reiterados adulterios, los cuales surgidiahos testimonios de M. L.
P.y de C., como también de la documental de fs. 60

Al respecto, no paso por alto que M. S. P. aludi6 a
una relacion amorosa entre V. y la esposa de urpa@oeno de trabajo de
aquél, pero tampoco puedo soslayar que se traia tistigo “de oidas”, pues
basé su declaracion en comentarios de su hermaaguly demandada.
Ademas, la calidad de hermana de una de las partdshecho de haber
mantenido una relacion con el conyuge de aquéllbiesi no conducen a
descalificar el testimonio de M. S. P., provoca gug dichos deban valorarse
con mayor estrictez.

La testigo C., por su parte, también mencion6 que V
habria cometido infidelidades, de las cuales tonmhocimiento por
“comentarios”, pero no refiri6 ninguna situacionrtgaular de la que se
pudiera inferir con un grado de probabilidad sefite que efectivamente
hubiesen existido.

Al ser ello asi, no puedo sino compartir lo deadid
por el Juez 4 qud sobre este aspecto de la sentencia y desestwsar |
agravios expresados por P. acerca del rechazocdesal de adulterio.

Por otro lado, como anticipé, V. alegé en la
“reconventio reconventioriiggue P. incurrié en adulterio al mantener una
relacion extramatrimonial con J. A. P. L..

Al respecto, el Jueza“ qud rechazé la causal
imputada a P. al sostener que “no basta con elcantio de palabras o
mensajes cargados de erotismo y de fantasias @drelos polos de
comunicacion de la red” pues la infidelidad viruah tanto “no pase a 3D”
(sic), no llega a consumar el encuentro carnal que gardiia el adulterio.

V. afirmé que la relacion de P. con P. L. “no es
platénica ni cibernética sino real y carnal’. EEugente sustentd su postura
en llamadas telefénicas, el contenido de los estajtegados, los préstamos
dinerarios, el envio de una encomienda y un vi&emtro America.

Pues bien, no obstante el interesante andlisis que
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efectud el magistrado de primera instancia aceecka dinfidelidad virtual”,
gue consiste en relaciones mantenidas por perscesedas a través de
diversos sitios de Internet, sin el conocimiento gle conyuge, resulta
relevante para decidir la cuestion que los e-nadildidos son posteriores a la
separacion de los cényuges.

En las presentes actuaciones, P. reconocié la
autenticidad de los e-mails que intercambi6 coh.Ppero afirmé que nunca
se conocieron personalmente (v. absolucién de iposie a fs. 174 y
documentacion de fs. 113/124) y, como se expusocdoreos electréonicos
fueron intercambiados con posterioridad al mes dezonde 2003; es decir,
durante el tiempo en que P. y V. ya se encontrabparados de hecho.

En este sentido, esta Sala ha sostenido -en ebeoto
la Dra. Diaz de Vivar, al cual adheri- que el maroapio de operatividad del
art. 198 del Codigo Civil seria unicamente el dedmunidad de vida de los
esposos dado que, con el quiebre irreversible deitan, ingresan en escena
derechos personalisimos de orden superior queatieatian y desplazarian la
aplicacion de los preceptos comunes de la ley €iil S. D. ¢/ B., S. A.”, del
05/04/2010, rec. n° 526712). También ha sido lacpos que adopté en mi
voto en “C., E. A. I. ¢/ C., M. A. s/ divorcio” del7/2/2009, expediente
n° 46.129/06.

Desde esa perspectiva, considero que las exprssione
de matiz amoroso -y, por momentos, erotico- quebservan en los e-mails
intercambiados pertenecen al ambito de la autonpmiada de sus emisores
(art. 19, CN), dado que -reitero- fueron postesoee la ruptura de la
convivencia conyugal.

Por otro lado, las llamadas telefénicas a unaaline
del pais donde reside P. L., los préstamos dimsrael envio de una
encomienda y el viaje que realizé P. a Centro Atagidian cuenta en grado de
probabilidad de una relacion entre P. y P. L. germingln modo acreditan la
existencia de adulterio. Aclaro que aludi a pr@babilidadpuesto que no hay
certeza de que el numero telefénico que aparetasdacturas acomparnadas
al informe de fs. 434/561 pertenezca a P. L., eilogya habido un encuentro
entre P. y P. L. en el viaje que efectu6 aquéll&€emtro América (V.
declaracion de S. a fs. 396 vta., resp. 8).

No soslayo que la prueba del adulterio puede @asult

compleja y engorrosa por las precauciones querkopa infiel normalmente
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toma para evitar sospechas, razon por la cual bastatenerla por acreditada
la comprobacion de antecedentes y de hechos gqueal§gghumanamente

interpretados configuren indicios 0 presuncionesaves, precisas Yy

concordantes. Sin embargo, tales indicios delesaila la forzosa conclusion
de la existencia del adulterio.

En ese orden de ideas, y por las razones que
desarrollé, no encuentro elementos suficientes fgar@ por configurada la
causal de adulterio alegada por V., pues las psu@carporadas a la causa si
bien aportan elementos indiciarios, no tienen lacoocdancia y precision
necesaria para constituir la acreditacion por eiprésunciones.

[ll. Injurias graves

Para que se configure la causal de injurias grages
requiere, en primer lugar, la voluntariedad debgobr parte del conyuge
ofensor; es suficiente que su conducta ilicita admien el concepto de culpa.
Y por otro lado, también se requiere gravedad. Hgpdica que debe tener la
suficiente entidad para hacer intolerable la comtiion de la vida en comun
para el injuriado y justificar asi su separacion.jliez debe apreciar la
gravedad e intensidad de los hechos injuriosos,calgormidad a las
caracteristicas personales de los conyuges deequrats (cfr. Posse Saguier,
Fernando, en Llambias -Raffo Benegas- Posse Sa@dieigo Civil Anotadp
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, t. I-A,.&Qp).

En el caso, los motivos que han sido alegados para
acreditar las injurias son de fechas anterioresradonciliacion o posteriores
a la separacion de hecho.

Por lo demas, los testigos M. S. P. (384/387), A. D
(fs. 388/390), M. S. (fs. 393/396) y C. (fs. 39M@firmaron que V. tenia
una actitud con P. bastante fria (fs. 384 vta. ¥)38istante (fs. 389 vta.),
parca y no demostrativa (fs. 390). No obstante, n@n opinion, esas
declaraciones sobre la personalidad de V. no eesudiuficientes para
atribuirle el fracaso del matrimonio, en espectahiendo en cuenta las
fluctuaciones que devinieron en la relacion.

Los motivos del amor son insondables y, por esa
razon, la ley no los requiere expresamente singiesume al momento de
constituirse el matrimonio. Las razones del desantambién son
misteriosamente diversas y no responden a una cwlaepcion moral.

Cuando el amor no es mas fuerte, se extingue elinmatrimonial sin que
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existan culpables o inocentes. En estos casosnestante dos personas que
han dejado de amarse y tienen derecho a constmaimueva vida con un
significado distinto, sin que por esto, deban padesl estigma de un
significante discursivo que hace del derecho unetalfle herramienta de
poder (Fama, Maria Victoria-Gil Dominguez, Andrég] divorcio y la
responsabilidad por dafio moral entre conyuges”2D05-1, 1094).

Cabe tener en cuenta que debe primar un criterio
restrictivo de las causales subjetivas de divorctomo consecuencia de las
dificultades que presenta a los magistrados desenttas verdaderas causas
del divorcio y el dafio que la adjudicacién de csilpganera en la estructura
familiar cuando existen hijos (CNCiv, Sala B, “8.Jc/ G.Z.F. de M. s/
divorcio”, del 22/03/2011), como sucede en el aasandlisis.

Con lucidez, Augusto Morello sostuvo que el
expediente no debe ser el espejo de la gran mapaqieios y mezquinos
hechos que buscara fisgonear en los escondidagipiade la vida conyugal,
lo cual tiende a profundizar las heridas y losmBsgentos que se expanden a
todo el grupo afectado (“Lectura moderna de la rsgp@n de hecho entre
conyuges”, LL 2008-F, 380).

En funcion de lo expuesto, y de conformidad con el
criterio restrictivo que debe primar al analizas leausales subjetivas de
divorcio, propongo a mis colegas admitir los agyaw desestimar las injurias
graves atribuidas reciprocamente entre las partes.

IV. Separacion de hecho

Decidido lo anterior, corresponde analizar la
procedencia de la causal objetiva invocada enrtaadda.

La causal objetiva de divorcio vincular introducida
por la ley 23.515 autoriza a decretar el divorcisesprueba la separacion de
hecho con los caracteres de definitividad que yapkecisa, al decir que es
causa de divorcio vincularld® separacion de hecho de los conyuges sin
voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor ftles afos.”,
armonizando el sistema del divorcio-sancion, axtgsnte, con el concepto
de remedio o solucion a la ruptura matrimonial.

La jurisprudencia ha morigerado o flexibilizado
muchos de los requisitos previstos para la cordiggdn de las causales

objetivas de divorcio y, al revés, ha endurecidortalecido las tradicionales


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

exigencias probatorias para la demostracion dedasales subjetivas (Fama,
Maria Victoria, “Nuevas tendencias jurisprudensat@ materia de divorcio”,
RDF n° 44, pags. 1/46).

En ese sentido, esta Sala ha sostenido en otras
oportunidades que no se requiere la voluntad migubps conyuges para la
separacion de hecho, como también -por otro lado- @ meritado, aun
oficiosamente, como hecho sobreviniente (art. H636° “in fine” CPCCN),
el cumplimiento del plazo de tres afios duranterd@hite del proceso de
divorcio, a los fines de la admision por la causaletiva (v. expte.
n°63.432/95, recursad 234252, del 2/8/1999, entre otros). Sin embargelen
caso la prueba indica que el plazo se hallaba edmpl tiempo de inicio de
la demanda de divorcio.

En ese orden de ideas, cabe recordar que no influye
la circunstancia de que los esposos continuararende en el mismo
inmueble, en tanto hagan vidas separadas (Sok@stoNE., “La permanencia
de los esposos en el mismo domicilio y la causadegmracion de hecho de
los conyuges”, LL, 20/08/2009, 7).

Sobre esas premisas, cabe sefalar que el actor
sostuvo en la demanda que se encontraban sepaetesho sin voluntad de
unirse desde hacia mas de tres afios, durante ksscdurmieron en
habitaciones separadas y sin hablarse. Si biercd®reada al contestar el
escrito de inicio negd que esa circunstancia haisido, en la entrevista con
la perito psicéloga manifesté qme convivian desde el afio 2008omo asi
también lo reconocio al expresar agravios (v. &6, @to. “C").

En funcién de lo expuesto, considero que no resulta
necesario efectuar mayores indagaciones para @orgke la causal de
divorcio prevista en el art. 214 inc. 2° del Codiikha quedado acreditada.

V. En sintesis, propongo al Acuerdo modificar la
sentencia de primera instancia rechazando las lesuda injurias graves
atribuidas a las partes y, consecuentemente, de@letlivorcio por la causal
objetiva invocada en la demanda (art. 214 inc.G5d. Civil), declarando
disuelta la sociedad conyugal existente entre Emosos (art. 1306, Cdod.
Civil). Finalmente, propongo confirmar la sentenda grado en todo lo

demas que fue materia de agravios y que las costAtzada sean soportadas
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en el orden causado, habida cuenta el modo enegdec#&len los respectivos
recursos (art. 68 CPCCN).

El doctor Posse Saguier dijo:

Si bien entiendo gek plazo de tres afos
constituye un presupuesto sustancial de la acommeelesentido que debe
encontrarse cumplido al tiempo de promover la agctdl como lo he
sostenido como integrante de la Sala F (CNCiva Bal 27/03/2003, W., H.
C.c. W, A, L.L 2003-D, 965, AR/JUR/676/2008)da vez que, en el
caso, dicho plazo se hallaba cumplido desde abidie la accion, comparto la
decision propiciada por la Dra. De los Santos. Dra. Diaz de Vivar no
suscribe por hallarse en uso de licencia (artn@ @) y 34 inc. c) del RLIN -
Ac. 34/77 y 12/04 de la CSJN). Con lo que termih@ao, firmando los
sefores jueces por ante mi que doy fe. Fdo: M@l®los Santos y Fernando
Posse Saguier. Ante mi, Maria Laura Viani (Seci@tat.o transcripto es

copia fiel de su original que obra en el libro dé&hla. Conste.

MARIA LAURA VIANI
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