Poder Judicial de la Nación

“N., R. V. c/ M., M. A. D. V. s/ Divorcio” (Exp. 55.984/05)


Rec: 563.866     -     Juzg.106.-
En Buenos Aires, a los         13        días del mes de Abril de 2.011, hallándose reunidos los señores Jueces integrantes de la Sala H de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a los efectos de dictar sentencia en los autos “N., R. V. c/ M., M. A. D. V. s/ Divorcio” y habiendo acordado seguir en la deliberación y voto el orden de sorteo de estudio, el Dr. Kiper dijo:

Contra la sentencia de primera instancia (fs. 402/407), que hizo lugar a la reconvención planteada por la parte demandada, recurre el actor quien, por los motivos que indica en su presentación de fs. 413/422, intenta obtener la modificación de lo decidido, planteando la nulidad de la sentencia recaída. A fs. 477 se ordena el traslado de los agravios vertidos, que fueron contestados a fs. 478/480; a fs. 485/487 emite su dictamen el Sr. Fiscal de Cámara, encontrándose los autos en condiciones de dictar un pronunciamiento definitivo. 
I. - Por una cuestión de orden, consideraré en primer lugar la nulidad planteada por el recurrente.
A fs. 119/120 se pronuncia esta Cámara a raíz del planteo formulado oportunamente por la demandada reconviniente (actualmente parte actora), resolviendo la nulidad de lo actuado a partir de fs. 39 y ordenando el sorteo de un nuevo juzgado, ya que el entonces juez a cargo había dictado pronunciamiento.
Al fundar el recurso en tratamiento, el actor expresa que, al momento de dictar nueva sentencia en estos autos, resultó asignado como juez subrogante quien se hubiera desempeñado como Secretario del juzgado anterior, al cual se le había quitado intervención, cuestión que no se le hizo saber en debida forma antes del dictado del pronunciamiento.
Sin perjuicio de adherir a lo dictaminado al respecto por el Sr. Fiscal de Cámara a fs. 485/485 vta., a cuyos fundamentos he de remitirme en honor a la brevedad, creo necesario efectuar las siguientes consideraciones. 

Al margen de que no se le hizo saber a las partes el juez que iba a dictar sentencia, en la especie se advierte que la recurrente no ha dado cumplimiento con la carga que le impone el art. 172 del Código Procesal, tanto para tornar atendible la nulidad impetrada como para sostenerla ante esta alzada por vía de apelación. Tanto en el planteo formulado ante el juez de grado como en el memorial, nos hallamos frente a una deficiencia de fundamentación que no supera el valladar que impone el principio de trascendencia, el que no ha sido adecuadamente atendido por la recurrente.
El  art. 172 del Código Procesal impone a quien invoca la nulidad la carga de alegar y demostrar que la irregularidad que denuncia le ocasionó un perjuicio cierto e irreparable, que no puede subsanarse sino con el acogimiento de la sanción impetrada. Tal recaudo es la derivación normativa del principio de trascendencia (pas de nullité sans grief). No es suficiente la invocación genérica de haberse quebrantado las formas del juicio; debe existir y demostrarse un agravio concreto y de entidad. 

Las nulidades no tienen por finalidad satisfacer pruritos formales (formalismo que desemboca en un estéril ritualismo, valor negativo u opuesto al del orden y trascendencia de las formas), sino, en todo caso, enmendar perjuicios efectivos (conf. Morello, Sosa, Berizonce,  Códigos Procesales en lo Civil y Comercial, tomo II-C, pág. 317). La sola mención de la incidentista de que de mantenerse la decisión del a quo se estaría violando el derecho de defensa en juicio consagrado en el Art. 18 de nuestra Carta Magna; al habérsele impedido ejercer el derecho de recusar , no cumple la exigencia de la norma en examen, al no evidenciarse concretamente el perjuicio sufrido. 

Por lo demás, sabido es que, conforme lo dispone el art. 253 del Código ritual, el recurso de apelación comprende al de nulidad por defectos de la sentencia. Ello conlleva a que en la expresión de agravios deben puntualizarse -en concordancia con el principio antes enunciado- razonada y críticamente, los perjuicios ocasionados como consecuencia del o de los vicios que afecten a la decisión recurrida, porque en caso contrario se presumen convalidados, así como el interés que se procura subsanar con la declaración de nulidad, de modo que el no cumplimiento de estos recaudos resulta suficiente para decretar la deserción del recurso, en los términos de los arts. 265 y 266 del Cód Procesal (cfr. Highton, Elena I., - Arean, Beatriz A., “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación”, T. 4, pág. 912,  ed. Hammurabi, 1ra. ed., Buenos Aires, 2005).
En este orden de ideas, deben evaluarse dentro del marco de este recurso -por el cual el articulante fundó su planteo- únicamente los vicios procesales que pudieren afectar a alguna resolución judicial en sí misma, quedando por lo tanto excluida del ámbito del remedio analizado aquellas irregularidades de que adolezcan los actos procesales que precedieron a su pronunciamiento (cfr. Kiper, Claudio M., “Proceso de daños”, T. II., pág. 414, ed. La Ley, 2da. Edición, Buenos Aires, 2010). Surge evidente que el planteo efectuado excede este marco, puesto que no refiere al fallo en sí, sino a un aspecto procesal anterior a él.

De todos modos, si el agravio puede ser reparado por la Alzada -como ocurre en el caso, puesto que lo que se intenta es revertir lo decidido en el fallo de grado-, corresponde modificar el decisorio antes de decretar su nulidad, ya que debe estarse por el principio de validez del acto jurisdiccional (cfr. ob. y aut. cit., pág. 416 y fallos citados). 
A mayor abundamiento, teniendo en cuenta que sólo al juez le incumbe la tarea de juzgar, el anterior desempeño como secretario no se muestra como motivo suficiente para fundar una recusación.

Por lo expuesto, propongo al Acuerdo desestimar la pretensión nulificatoria.

II.- Sentado lo anterior, me avocaré al análisis de los agravios vertidos en relación al fondo de la cuestión traída a conocimiento del Tribunal.

a) Violencia e Injurias Graves

Se agravia el actor por cuanto el a quo tuvo por acreditada la violencia aducida por la Sra. M., desencadenante de la causal de injurias graves.

En primer lugar he de decir que esta causal comprende todo hecho o expresión, verbal, escrita o gestual que importe una afrenta para el otro cónyuge y lo hiera en sus susceptibilidades. Su gravedad debe apreciarse teniendo en cuenta la educación, posición social y entereza de los esposos. (CNCiv., Sala G, LL 2010-D, 390). 

El concepto de injurias graves implica un comportamiento o una omisión realizada con discernimiento, intención y voluntad, en el sentido de que se trata de un acto voluntario que se traduce en una actitud agresiva y contraria a los deberes conyugales, en especial, el debido respeto que debe existir entre los esposos o la dignidad de la familia. (CNCiv., Sala C, LL, cita online: AR/JUR/9685/2006).

Vale decir que, si bien es cierto que el Sr. N. fue sobreseído en sede penal (cfr. fs. 78/78 vta. de la causa penal, que en este acto tengo a la vista), esto es respecto del delito de lesiones contemplado por el Art. 94 y ctes. del Código Penal. Por otra parte y como se dijo, el imputado fue sobreseído, no absuelto, de modo tal que tampoco resulta aplicable el art. 1103 del Código Civil que invoca en sustento de su postura.

El hecho de que las pruebas producidas en aquella sede no hayan sido suficientes como para probar la existencia del delito, no resulta óbice para entender que se configuró la causal de injurias contemplada por el ordenamiento en materia civil. No es necesario en este caso que haya existido una violencia física propiamente dicha, siendo suficiente con la debida comprobación de que haya faltado al deber de respeto inherente al vínculo matrimonial.
He sostenido recientemente, en otro caso de divorcio y al evaluar esta misma causal, que el hecho de que el demandado haya sido sobreseído en sede penal no implica que la justicia civil se vea impedida de encontrar que se ha incurrido en responsabilidad civil (“D. V., L. L. c/ O., H. B. s/ Divorcio”, Rec. 558.275, 2 de Febrero de 2.011). 

Ahora bien, los deponentes en la causa penal han sido contestes en afirmar que habían escuchado situaciones conflictivas que, a criterio del suscripto, escapan a los límites de un mero intercambio de palabras.
Así, a fs. 66 en la causa penal declara Eduardo Mariano Iglesias, amigo de la aquí demandada, y manifiesta que “(…) recibió una llamada de la denunciante quien se encontraba en su domicilio, pidiéndole que por favor llamara a la policía porque el imputado N. le estaba pegando” “(…) que luego llamó por teléfono al domicilio de la denunciante siendo atendido por el imputado en autos, el cual se refirió <¿llamás porque mi mujer te dijo que le pego?. Este es un problema entre mi mujer y yo. No te metas. ¿Nunca te pasó que te calentaste y se te fue la mano?>”.
A fs. 67 en la citada causa, declara el testigo Pablo Barilari, quien expone que “(…) en momentos en que se encontraba en su domicilio, escuchó golpes que provenían del departamento de la damnificada y del imputado. Preguntado por si escuchó ruidos, respondió que pudo oír una discusión en un tono elevado de voz, no pudiendo escuchar qué es lo que estaban hablando”.
He de poner de manifiesto que estos testigos aportados por la demandada reconviniente han percibido los hechos a través de sus sentidos; si bien no han presenciado episodios de violencia física, si han oído episodios que podrían dar indicios de un trato injurioso y conflictivo de un cónyuge para con el otro.
En relación a los testigos aportados por el actor reconvenido en los presentes actuados (fs. 243/245, fs. 265/266 y fs. 282/285), en sus declaraciones hacen mayor hincapié en la tristeza que podían observar en el reclamante. Sin embargo, las narraciones que realizan de los hechos que motivan el divorcio, se desprenden de cosas que el Sr. N. les ha comentado y no de situaciones que ellos mismos hayan percibido. Lo único factible de probar a raíz de sus declaraciones es que el actor estaba mal de ánimo, pero ninguno de los declarantes presenció o percibió por sí mismo hecho alguno que pueda desvirtuar las narraciones hechas por los testigos de la reconviniente, quienes a diferencia de éstos han escuchado situaciones conflictivas.
Por todo ello, toda vez que las lesiones físicas no son condición sine quanon  para que quede configurado el supuesto de injurias graves como causal de divorcio culpable, y teniendo en cuenta las pruebas arrimadas por las partes al proceso, propongo al Acuerdo confirmar el temperamento adoptado por el magistrado de grado.

b) Causal de abandono voluntario y malicioso.
Se agravia el quejoso por cuanto se decreta el abandono voluntario y malicioso de su parte. 

Comenzaré diciendo que para que esta causal se encuentre configurada, resulta necesaria la concurrencia de dos factores: el hecho físico y el elemento intencional.

En cuanto al primero, que constituye la situación objetiva, implica necesariamente que los cónyuges interrumpan la cohabitación y se alberguen en lugares diferentes, lo cual no se encuentra controvertido en autos con lo que cabe tener por cierto que los cónyuges vivían físicamente separados. Se debe cotejar si concurre el elemento intencional, lo cual dependerá de si media o no una causa justificada para el cese de la convivencia (Azpiri, Jorge, Derecho de Familia, pág. 250/251). 

En definitiva, nada impide que dos personas que en su momento decidieron contraer nupcias puedan, más tarde, elegir caminos diferentes y ponerle fin al vínculo que los unió, pero tanto en este como en cualquier otro proceso judicial, es menester probar los extremos invocados y no basar los fundamentos de una pretensión en meras afirmaciones sobre el acaecimiento de los hechos sin un sustento fáctico.

El Sr. Fiscal de Cámara manifiesta en su dictamen (cfr. fs. 487/487 vta.) que podría hacerse lugar a la queja en torno a la causal de abandono. La postura asumida por la demandada reconviniente de no invocarla en el divorcio iniciado con anterioridad (Expte. 12.770/2002, que finalizó por caducidad de la instancia), podría hacer presumir que no consideró que su cónyuge hubiera hecho abandono voluntario y malicioso del lecho marital. De ser ello así, no podría considerarse que tres años después su idea haya cambiado.

Lo que cabría, en principio, tener por probado es que fue el Sr. N. quien se retiró del hogar conyugal en primer lugar. Cabe determinar si es factible imputarle voluntariedad y malicia a tal conducta.
En este punto, la actitud de la demandada reconviniente ciertamente significa un indicio, ya que en su momento no consideró invocar al abandono voluntario y malicioso por parte de su cónyuge como causal de divorcio. Sin embargo, como todo indicio, debe ser acompañado por otras pruebas que hagan a su confirmación, ya que la presunción de la causal es, en principio, en contra de quien se retira del lecho matrimonial, y es aquel quien debe acompañar probanzas que demuestren lo contrario.

Es sabido que el juez puede recurrir al auxilio de las presunciones, partiendo de indicios que surjan de hechos probados para luego formular una razonable y lógica inferencia que permita imputar el resultado nocivo al acto del demandado. 

Sin embargo, entiendo que el actor no pudo probar los motivos que invocó en la contestación de demanda del expediente 12.770/02 (cfr. fs. 46 vta.) ni al replicar la reconvención en estos obrados, por lo que la postura indicada por parte de la Sra. M. no resulta, a mi juicio, suficiente para desvirtuar la presunción de abandono voluntario y malicioso que pesa sobre el Sr. N..
Por todo lo expuesto, si mi voto fuera compartido, propongo al Acuerdo confirmar la sentencia apelada en todo lo demás que decide y fuera materia de agravios, con costas de alzada al actor reconvenido, por resultar vencido. La Dra. Liliana E. Abreut de Begher por las consideraciones expuestas por el doctor Kiper, adhiere al voto que antecede.-
El Dr. Mayo dijo:

No puedo coincidir con el criterio de mis distinguidos colegas respecto del planteo de nulidad deducido por el actor.- Advierto que una cuestión como la que se plantea en autos hace a las formas esenciales del proceso, en tanto se pone en juego la garantía de la defensa en juicio a través de la actuación del juez natural, sin que puedan caber medias tintas en el asunto.-

Que, en la especie, quien dicta el llamado de autos para sentencia es la jueza titular Dra. Rustan de Estrada (ver fs. 401), y seguidamente, no mediando ningún tipo de actuación posterior (ver fs. 402 y sgtes.) aparece dictando sentencia otro magistrado (P.A.S.).- Es decir que, sorpresivamente, aparece otro juez dictando, nada menos, que la sentencia definitiva, privando a las partes de formular eventuales impugnaciones a su actuación por la vía de la recusación.- Y para ello no se requiere una valoración con los alcances del art. 172 del Código Procesal, pues todo lo que hace a la jurisdicción y competencia es de orden público, y al estar en juego la garantía constitucional ut supra indicada no era menester cumplir con la exigencia del referido texto de la ley adjetiva.- Esto ya lo enseñaba magistralmente Couture, cuando decía que la idea de un debido proceso se halla adscripta al concepto mismo de jurisdicción, y la idoneidad de los órganos supone la idoneidad de los agentes que desempeñan los cometidos del órgano.- Esa idoneidad exige ante todo la imparcialidad.- El juez designado ex post facto, el judex inhabilis y el judex suspectus no son jueces idóneos.- Una garantía mínima de la jurisdicción consiste en poder alejar, mediante recusación, al juez inidóneo (Fundamentos del Derecho Procesal Civil, ed. La Ley, Bs. As., 2010, págs. 37 y 36).- Consecuentemente, había que haber notificado el nuevo juez que va a conocer, justamente para el acto de mayor significación que es la sentencia definitiva (doct. art. 135 inc. 15 del Código Procesal), sin que se requiera un examen, en el supuesto, de la eventual causa que sustentaría la recusación.-

Por lo expuesto, propugno que se revoque la sentencia de grado, declarándose su nulidad, lo que me exime del tratamiento de las cuestiones que hacen al fondo del asunto, con costas a la vencida. Así lo voto.-

Con lo que se dio por finalizado el acto, firmando los señores Jueces por ante mi de lo que doy fe.- Fdo. Jorge A. Mayo (en disidencia), Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-

///nos Aires,                      de Abril de 2011.-

Y VISTO, lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto precedentemente, por mayoría de votos, el Tribunal decide:

I.- Confirmar la sentencia apelada en todo lo demás que decide y fuera materia de agravios, con costas de alzada al actor reconvenido, por resultar vencido.
II.- Tanto en lo que hace a la acción principal como en la deducida por vía reconvencional , el artículo 30 de la ley 21.839 -t.o. ley 24.432-, en los juicios de derecho de familia, en la especie de divorcio, se remite a lo dispuesto por el art. 6º, pues no tienen contenido económico.-


En esa inteligencia, teniendo en cuenta la naturaleza del proceso,  el mérito de la labor desarrollada, apreciada por la calidad, eficacia y extensión del trabajo, considerando los trabajos efectivamente cumplidos –parte proporcional de la segunda y tercer etapa-, por no resultar reducidos se confirman los honorarios regulados  a la Dra. Norma Eugenia Mendes Simoes letrada patrocinante de la actora. 

III.- En cuanto a los honorarios de los peritos, se valorará asimismo el monto comprometido, como la entidad de las cuestiones sometidas a su dictamen, mérito, calidad y extensión de las tareas, incidencia en la decisión final del litigio y proporcionalidad que deben guardar con los estipendios regulados a favor de los profesionales que actuaron durante el trámite de la causa (art. 478 del CPCC).-

Ante ello, por no resultar reducidos se confirman los honorarios  regulados a la perito psicóloga Lic. Luciana Sonia Pancelli -informe de fs. 300/311.-
IV.- Por los trabajos realizados en esta instancia que culminaron en la interlocutoria de fs. 119/120, regúlase el honorario de la Dra. Fernanda Mariela Bustamante  letrada patrocinante del actor en la suma de PESOS DOSCIENTOS CINCUENTA ($ 250) y el de la Dra. María Graciela Tolosa letrada apoderada de la demandada en la suma de PESOS SETECIENTOS  ($ 700).-

V.- Finalmente, por los trabajos realizados en la etapa recursiva que culminaron con el dictado de la presente, regúlase el honorario del Dr.  Luciano de Jesús Vallejos  por su intervención como letrado apoderado de la parte demandada reconviniente en la suma de PESOS TRES MIL ($ 3.000) y el de la Dra. Norma Eugenia Mendes Simoes letrada patrocinante de la parte actora reconvenida, en la suma de PESOS  MIL TRESCIENTOS ($ 1.300). (art. 14 del Arancel).-
Regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase.- Fdo. Jorge A. Mayo (en disidencia),  Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-
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