En Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 16 días del mes de septiembre de dos mil diez, reunidos en Acuerdo los señores jueces de la Excma. Cámara Nacional de la Apelaciones en lo Civil, Sala "D", para conocer en el recurso interpuesto en los autos caratulados "M., R. A. c/ G. L. E. C. s/divorcio", el Tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver: 
¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada? 
Practicado el sorteo resultó que la votación debía efectuarse en el siguiente orden: señores jueces de Cámara doctores Ana María Brilla de Serrat y Patricia Barbieri. El señor juez de Cámara doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia. 
A la cuestión propuesta la doctora Ana María Brilla de Serrat, dijo: 
I) Viene la presente causa a conocimiento de esta Alzada con motivo del recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra el decisorio de fs.329/332, que desestimó la demanda y la reconvención del Sr. M., y decretó el divorcio vincular de las partes por su culpa, por considerarlo incurso en la causal de abandono voluntario y malicioso, con costas.
Repasando las cuestiones de autos se aprecia que el cónyuge, Sr. R. A. M., había solicitado en abril de 2008, el divorcio vincular de su esposa, Sra. E. C. G. L. con los alcances del art. 214 , inc.2°, del Código Civil, alegando que las partes se hallaban separadas sin voluntad de unirse desde principios de 2004, habiendo cesado toda convivencia y relación matrimonial desde hace más de tres años.
Corrido el traslado de ley, la demandada contesta la acción negando los hechos invocados y reconviene por abandono voluntario y malicioso del hogar, injurias graves y violencia psicológica, requiriendo además una indemnización por los daños psicológicos que manifiesta le fueron provocados por su cónyuge a través de su accionar malicioso y doloso pero alegando que las partes no se separaron de común acuerdo, destacando el maltrato del hombre para con sus hijos y sus apetencias sexuales hacia mujeres más jóvenes, canalizadas en la madre de un compañero de escuela de su hija, llegándole a proponer una suerte de "menáge a trois", con ella y con un compañero músico, que ante su negativa, desembocó en su ida del hogar, encontrándolo su hijo mayor en actitudes de intimidad con una tercera mujer, por lo que requiere el dictado de la sentencia con declaración de la culpabilidad del actor, conforme lo prescribe el art.235  del Código Civil, con costas.
Invoca asimismo la demandada maltrato psicológico por parte de su esposo, lo que la obligó a efectuar tratamiento dado el ataque a su dignidad como persona que constantemente sufría, recurriendo a la petición de un monto para hacer frente a los gastos de justicia por su carencia de recursos, alimentos para el cónyuge enfermo, como asimismo una inhibición general de bienes. 
Frente a ello, el accionante niega categóricamente los hechos expuestos por la esposa en su contrademanda aseverando que el amor que se profesaran al casarse y traer al mundo dos hijos, por diversas circunstancias, entre las que incluye actitudes de la demandada, que califica de un verdadero calvario para él, llegó a su fin, tornándose imposible la vida en común por lo que de común acuerdo dejó la vivienda familiar mudándose a una cuadra de distancia para continuar ocupándose de sus hijos, pactando una cuota alimentaria a su favor, incluso a la esposa. 
Rechaza categóricamente las manifestaciones que se efectúan respecto a su moralidad y el abandono voluntario y maliciosos que se le endilga, destacando que los reclamos que se le hicieran a través de cartas-documento lo fueron por cuestiones monetarias no mencionándose jamás la palabra abandono, habiendo consentido la esposa su retiro del hogar derivado de la imposibilidad de convivencia, reiterando que hubo común acuerdo en su alejamiento, habiendo llegado a ser insostenible la situación previa a la separación. 
Resiste asimismo el actor reconvenido las injurias graves y violencia psicológica que se le endilgan, que asevera son falsas, encauzándose la pretensión hacia un fin pecuniario, reconviniendo a su vez por injurias graves vertidas en juicio, al adjudicársele graves conductas morales respecto a la esposa y sus hijos, y de perversiones sexuales, que demuestran una total falta de escrúpulos, peticionando el rechazo de la reconvención de la demandada, y se recepte la suya, haciéndose lugar a la demanda entablada decretándose el divorcio por la causal objetiva peticionada en el inicie, más las injurias graves vertidas en juicio, con costas. 
La sentencia dictada por el magistrado de grado hizo rechazó la demanda y la reconvención del actor e hizo lugar al divorcio vincular de las partes por culpa de aquél por reputarlo incurso en la causal del inciso 5 del art.202  del C. Civil, esto es abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal, receptando parcialmente la reconvención de la demandada, de lo que se agravia el quejoso solicitando la revocatoria en este aspecto y la atribución de la culpa exclusiva de la accionada por las injurias vertidas en juicio por su consorte. 
II) No coincido en este especial caso con el dictamen del Sr. Fiscal de Cámara respecto del alcance que le otorga a la testimonial que obra en autos, dado que si bien el esposo reconoció su alejamiento del último domicilio conyugal, ello estimo quedó subsumido en el contexto que se patentiza el debilitamiento del vínculo marital y el desquiciamiento de la pareja como tal, con intereses que marchaban por diversos carriles, y una conducta reiterada de hábitos que en algún modo entraban en colisión con las propias actividades de cada uno de los integrantes de la pareja, lo que indudablemente iba minando y de hecho lo hicieron, la lógica comunicación entre esposos y con los hijos en esa suerte de mínima convivencia familiar al regreso de las tareas que las obligaciones laborales determinan de ese modo y cercenan en alguna medida la fluidez del entendimiento mutuo, la comprensión y la interrelación con los hijos, víctimas inocentes de los desencuentros de los mayores, que sin duda alguna deben extremar sus esfuerzos para no perimir la debida atención que le deben a sus vástagos, en colisión a veces con la satisfacción de intereses y aptitudes personales, cuando deben priorizarse las responsabilidades asumidas como esposos y padres formadores y responsables de una familia. 
Más que entonces justificadas las reacciones que pudieran haber desencadenado en la esposa algunas actitudes y posturas, no comprobables más allá de la intimidad por cierto, pero que no justifican su calificación como injurias vertidas en juicio aptas para endilgarle culpabilidad en la ruptura matrimonial siendo preferible dispensar algún exceso en aras de la libertad de expresión y del máximo respeto a la garantía de la defensa de los derechos en juicio, que este tribunal trata de preservar al máximo exponencial, aún cuando la mujer pudiere haberse excedido en sus manifestaciones, por lo era ella quien debía acompañar sola a sus hijos hasta que estos se entregaban al descanso y esperar pacientemente el regreso al hogar del actor a altas horas de la noche, quien a la postre terminó yéndose a vivir con una compañera de actividades corales, siempre nocturnas, como quedó ampliamente plasmado en autos. 
Respecto de ese agravio comparto plenamente lo dictaminado por el Sr. Fiscal de Cámara en el punto IV de la pieza precedente, dado que se erigían en el único motivo para obtener la declaración de culpabilidad de la esposa, cuando la intención primigenia era obtener el divorcio por la causal objetiva, tal como se aprecia del inicie, y sin hesitación fueron utilizadas por la reconvincente para intentar fundar la causal de injurias graves por la que contrademandaba al apelante, ofreciendo prueba en su intento de acreditar sus afirmaciones, por lo que habré de dar mi voto por el rechazo de la apelación en este aspecto, propiciando la desestimación del segundo agravio destinado a la recepción de las invocadas injurias vertidas en juicio. 
Distinto curso habrá de seguir la primera queja, en relación al abandono por el que es condenado el actor. El testigo D., docente, amigo de las partes con las que ha tenido frecuencia de trato desde que eran novios, señala que el Sr. M.se trata de una persona trabajadora y estudiosa, preocupada por sus hijos, admitiendo haber presenciado situaciones conflictivas para el actor en lo que atañe a su desarrollo como músico, mostrándose siempre molesta la demandada por el tiempo que le dedicaba a su tarea, sin su apoyo, con escenas de celos profesionales. Añade que el actor ejecutaba música instrumental en la orquesta sinfónica nacional, en la banda municipal de esta capital y en grupos de jazz y tango, como vibrafonista, percusionista y pianista, siendo además un gran transcriptor de obras muy reconocido en el ámbito musical. Conoce el testigo que las partes se encuentran separadas desde principios de 2004 y que el hombre se fue a vivir solo a un departamento "porque se separaron, que la situación no daba más para convivir. que se le hacía imposible llevar su profesión adelante". 
El deponente T., músico de la sinfónica policial, con conocimiento de las partes desde hace más de veinte años, y compañero instrumental del actor, asevera que resulta buena persona, que hace más de seis años que están separados los cónyuges, y si bien desconoce los motivos de la separación, ( escuchó comentarios irónicos entre ellos y algún reclamo de E.), el recurrente le comentó que se tuvo que ir porque no se llevaban bien y se hacía difícil la convivencia. 
El testimonio del Sr. G., profesional de la música a su vez, pone de resalto que conoce a las partes desde 1986/1987, y que el accionante siempre fue reservado no hablándole nunca mal de su pareja, que se trata de un profesional serio y estudioso, muy responsable con sus hijos, respecto de los cuales indica qu e luego de la separación y durante los ensayos los ve en la casa de su padre donde se quedan a dormir, interrumpiendo la actividad para hacerles la comida. Que al momento de la separación el Sr. M. estaba deprimido. 
La testigo M., vecina de las partes y progenitora de una compañera de jardín de la hija de las partes, asevera que no las veía juntas cuando llevaba a su propia hija a jugar a la casa de las mismas, que a veces el actor era quien llevaba a su hija al colegio porque la madre no podía, que una solo vez escuchó un pedido de silencio por parte del mismo cuando estaba practicando con el piano, relatando haber visto deprimida y amargada a la reconvincente cuando la pareja se separó. A continuación agrega que hubo un período antes de la separación definitiva en que el marido iba y venía de la casa de sus padres a la del matrimonio, hasta que se mudó a una cuadra del hogar conyugal a mediados del 2004, habiendo llevado incluso a la hija de la pareja junto con la suya a ese lugar al traerlas de regreso de un cumpleaños. 
La Sra. Gutiérrez, de profesión peluquera, y compañera de la Sra. E. G. L. en un curso de esa especialidad, asevera haber frecuentado el hogar de las partes al concurrir a hacerle ese tipo de servicios a la misma, y que oyó por comentarios en la academia que "supuestamente" el marido le bajaba la autoestima, manifestando la deponente que la reconviniente le daba "a entender como que la relación ya estaba fría" 
En relación al trato entre las partes, dado lo expuesto, no advirtió otra cosa que un reproche en busca de silencio mientras estaba en el piano.Expresa asimismo que el hombre se fue mudando de a poco y que luego de la separación el papá los llevaba para ir a la escuela a la tarde o para ir al club, se ponían de acuerdo entre ellos las partes, se repartían las tareas, y sobre los alimentos se hacía cargo el actor, añade, que por lo menos todos los gastos que la mujer hacía con ella, que el trato de él era cordial, admitiendo que le abonaba los cursos de peluquería y depilación. 
Finalmente, Pablina Carrera conocida de la actora de hace treinta años y concurrente al matrimonio de las partes, afirma que las mismas dejaron de convivir más o menos en el año 2004, que luego de un llamado de la demandada a su hermana, fueron al domicilio de las partes y vió salir al actor con un bolso, lo que provocó el llanto de la mujer, admitiendo empero que el apelante se hizo cargo de la provisión alimentaria porque la cónyuge no trabajaba. No sabe acerca de la realización de cursos por su lado, lo que demuestra la no asiduidad de trato con las mismas y por ende su desconocimiento acerca de las causales que se le endilgan a la apelante. 
Hasta aquí la prueba vertida en autos que sinceramente considero no alcanza para justificar en su correcta tipificación a los efectos buscados al abandono voluntario y malicioso con que se lo califica.Lejos está de configurarse a mi criterio una conducta deliberada de sustracción a las obligaciones matrimoniales para alejarse de su esposa e hijos, restándole tiempo y dedicación al entorno familiar. 
Sinceramente, no hallo en los relatos elementos aptos para justificar un divorcio por la causal referida cuando perfectamente pudo tratarse de un alejamiento de común acuerdo, con aquiescencia plena de la cónyuge, y si no lo fue explícitamente, el malestar ante el hecho tampoco puede erigirse en lo que se pretende, dado que una situación del género perfectamente puede generar angustia y desazón luego de una vida en común de tantos años, pero no necesariamente trasunta oposición al alejamiento, que tuvo características muy peculiares, tales como convivencias part time, mediante estadías temporales en la casa de los padres del actor, y regresos al hogar, hasta su instalación a una cuadra del mismo, en un departamento vecino al colegio de sus hijos, con los que mantuvo y mantiene un fluido contacto, auxiliando a su esposa en su cuidado. 
Todo lo adquirido a través de la prueba vertida no agrega nada al desquicio del matrimonio, pero auxilia para tener una composición de lugar de la situación fáctica del caso, tratándose en la especie de personas que evolucionaron de distinto modo, agotándose la tolerancia mutua que debía primar y desgastándose el afecto que sin hesitación los llevó a celebrar las nupcias y formar una familia, dejando de lado el clima de respeto y comprensión recíprocos que deben iluminar toda relación basada en el amor y la buena fe. 
La mujer evidentemente no tiene intención de reconciliarse porque es consciente de la ruptura irreversible en el caso, y reconvino al solo efecto de obtener la culpabilidad de su marido en la separación en la que basa éste su pedido y no pudo abonar que hubiera abdicado de su rol de esposo y padre.No se me escapa la personalidad de la demandada, quizás poco amante de las salidas por su propia situación física y anímica, dedicada a su familia, pero en modo alguno tampoco puedo dejar de ponderar la del actor, y la actividad que realizaba, con horas de ensayo y dedicación exclusiva a su labor musical que por otra parte constituía el único ingreso para el sustento de la familia. Muestras sobradas existen en autos de su trabajo , de su participación en las relaciones escolares, y en la vida sus hijos, amén de la asunción de todos los gastos tanto de éstos como de su esposa. 
Con el alejamiento del hogar de uno de los cónyuges se presume la voluntariedad y malicia, habiendo en principio coincidencia que se invierta la carga de la prueba, incumbiéndole al que se aleja acreditar la justificación para retirarse, o sea la existencia de una causal subjetiva en cabeza del otro, la separación de hecho consensuada o su aceptación tácita. En este orden de ideas no puedo dejar de considerar precedentes de esta Sala, del 11/5/2006, ED 218-438, que tuvo presente el caso de que la abandonada hubiera suscripto convenios sobre régimen de visitas o alimentos en expedientes conexos, de donde se infiere su consentimiento tácito con la separación de hecho. Id.17/2/86, LL 1986-D-526. También la jurisprudencia ha reputado que el abandono no resulta ni voluntario ni malicioso si el retiro del hogar obedeció al marcado deterioro de la relación matrimonial y la alta tensión existente entre los cónyuges, si quien se retira continúa cumpliendo los deberes de asistencia y alimentos.Ello así quedó configurado además en la especie a través de las constancias del juicio seguido entre las mismas partes por homologación de un convenio relativo a la tenencia y régimen de visitas de sus hijos menores amén de alimentos para éstos y la propia cónyuge, entre otras cuestiones- ver fs.43-. Allí el propio actor establece su domicilio real en la calle Hidalgo 619, 2° piso de nuestra ciudad y la demandada denuncia el suyo propio en la misma arteria, a la altura del N° 470, 5° piso, inmueble que fuera sede del hogar conyugal y acerca del cual la esposa se compromete a acercarle al cónyuge mensualmente fotocopias de los servicios, impuestos y expensas, cuyo abono asumiera. 
Denótese que el pedido de homologación del aludido convenio data de 2004, en fecha cercana al cese de la convivencia, mientras que la presente causa se ha iniciado a fines de abril de 2008 habiendo ya transcurrido un prolongado lapso sin que la supuesta abandonada accionara judicialmente . 
De todo lo expuesto colijo que el retiro de M.del hogar conyugal fue ampliamente consentido por su mujer, no pudiendo operar esa decisión del esposo como prueba inequívoca de que se sustrajera al cumplimiento de las obligaciones emergentes del vínculo matrimonial, salvo la de cohabitación, tolerada por la afectada, y no habiendo razones legales que justifiquen en este especial caso la causal subjetiva invocada por la reconvincente, a estar de las constancias de autos, bajo estas perspectivas entonces, no hallo otra solución al caso que la que se corresponde con la progresión del divorcio por la causal objetiva, esto es la separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse por un determinado lapso de tiempo, por lo que soy de opinión que debe modificarse la sentencia en este aspecto desestimando el abandono voluntario y malicioso que se le endilga al cónyuge. 
Existen numerosos precedentes en el sentido apuntado, teniendo en cuenta que la aceptación por parte de uno de los esposos de la separación de hecho operada, destituye de malicia el abandono voluntario del hogar efectuado por el otro, en la especie con elementos que permiten inferir incluso que el alejamiento del hogar fue consensuado, suscribiendo los cónyuges luego de la separación de hecho un convenio de alimentos, tenencia y régimen de visitas de los hijos del matrimonio, no requiriendo la esposa la reanudación de la convivencia. (Conf. C.N.Civil, Sala J, 18/2/99, L.L.2000-C-94, íd. Sala C, ED 165-328, íd.Sala K, LL 2003-D-777, etc). 
No se me escapa asimismo la postura doctrinaria y jurisprudencial que parte de la premisa que es necesario que el cónyuge abandonado haya intimado al abandonante a restablecer la convivencia, so pena de consentir tácitamente con el silencio, la separación, otorgando validez a la pasividad durante cierto tiempo sin el menor signo de reanudar la convivencia y de requerir el cumplimiento de los deberes conyugales, lo que se aprehende como adhesión a la situación existente, una aceptación fáctica frente a la realidad operante. 
Como nos hallamos en el marco de un juicio de divorcio que tramita asimismo por causales subjetivas, y ha quedado sobradamente abonado que el plazo para decretarlo se halla cumplido con creces, de conformidad con la separación de hecho de las partes acaecida en 1994, tal como las mismas reconocieran y quedara patentizado en autos en relación al retiro de su hogar por parte del actor, y la abundante prueba adquirida al efecto, no se advierte, amén de la aquiescencia en su dictado por la contraria, el interés que pudiere tenerse en mantener un vínculo matrimonial que en los hechos se ha lla ya disuelto y con imposibilidad cierta de recomponerse a través de un compás de espera, cuando surge a todas luces que el matrimonio se halla desquiciado, no siendo aplicable al sub-lite el loable motivo de evitar apresuramientos que pudieren llevar a un alejamiento definitivo, cuando la situación fáctica se halla consolidada por otros carriles. 
El estado de quiebre matrimonial, por acción u omisión de los cónyuges, resulta a mi criterio en este estado de cosas irreversible, y a lo sumo, de haberse probado la reconvención, nada hubiera obstado al progreso de la acción, con la imputación al actor en el fracaso de la unión. 
Entiendo entonces que dadas las circunstancias especiales de este caso, por el bienestar de las partes y su descendencia las mismas necesitan partir del divorcio para reacomodar los roles que les toca vivir.
Nada hace pensar que la ruptura de la convivencia pueda restañarse y menos aún recomponerse el matrimonio a esta altura de los acontecimientos, lo que sólo redundaría en perjuicio para los justiciables y sus hijos, víctimas inocentes de la cuestión. El Código Civil nada dice al respecto, y el plazo de tres años necesario para la procedencia del divorcio se encuentra cumplido, debiendo destacarse que el legislador infiere a partir de aquél la quiebra irremediable de la unión matrimonial. No se trata en la especie de una crisis matrimonial pasajera, y si bien no se me escapa que el que introduce la demanda de divorcio es el cónyuge que se retiró del hogar, a quien se intentó reputar culpable de la ruptura, nada obsta para receptar su petición en orden a organizar moral y socialmente a la familia, sobre la cual puede asentarse una sociedad sana y principios válidos de referencia para todos los interesados. 
El matrimonio debe aparecer a nuestros hijos como la mejor institución y el más adecuado medio de realizarse como personas, pero la ruptura de la convivencia y por ende de la comunidad de vida de las partes, y el tiempo transcurrido , me persuaden de la solución que habré de proponer esto es admitir el pedido de divorcio vincular, probadas las causales en que se funda la demanda ,que son las que prevé el art. 214, respecto del cual se acredita asimismo el extremo de su inciso 2. 
En orden a todo lo expuesto, doy mi voto para que, receptándose parcialmente los agravios del actor se modifique parcialmente la sentencia dictada en autos, decretándose el divorcio vincular de las partes teniendo presente el tiempo transcurrido desde la separación de hecho sin voluntad de unirse de los cónyuges conforme lo recepta el art.214 inciso 2° del Código Civil, con costas de ambas instancias en el orden causado, atento la forma en que se decide. 
Así lo voto.
La señora juez de Cámara doctora Patricia Barbieri, por análogas razones a las aducidas por la señora juez de Cámara doctora Ana María Brilla de Serrat, votó en el mismo sentido a la cuestión propuesta. El señor juez de Cámara doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia. 
Con lo que terminó el acto. ANA MARIA BRILLA DE SERRAT- PATRICIA BARBIERI. 
Este Acuerdo obra en las páginas n° a n° del Libro de Acuerdos de la Sala "D", de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. 
Buenos Aires, de septiembre de 2010. 
Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: 
I) Modificar la sentencia apelada decretando el divorcio vincular de las partes en virtud de lo prescripto en el art. 214 inciso 2° del Código Civil; 
II) Imponer las costas de ambas instancias en el orden causado; 
III) Confirmarla en todo lo demás que fuera materia de apelación y agravio; 
IV) Conocer las apelaciones de honorarios y regular los correspondientes a las actuaciones en esta sede. 
Conforme al presente pronunciamiento y atento lo dispuesto por el art. 279  del Código Procesal y artículos 1 , 6 , 30 , 37  y 38 del arancel y ley modificatoria 24.432 , teniendo en cuenta la naturaleza, importancia y extensión de los trabajos realizados en autos, y atento a que el presente es un proceso que carece de contenido patrimonial, se adecuan los emolumentos fijándose en pesos (.) la retribución de los doctores Juan C. Brodschi y Adrián Brodschi en conjunto, y en pesos (.) la de la doctora Eugenia Scerbo. 
Por la actuación ante esta alzada se fija en pesos (.) el honorario de los letrados de la parte actora (art. 14 , ley de arancel 21.839). 
Notifíquese por Secretaría y al Sr. Fiscal en su despacho y devuélvase. El señor juez de Cámara doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia. 
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