	En Mendoza, a diez días del mes de abril del año dos mil doce, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, en acuerdo ordinario, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa n° 101.283, caratulada: "F.A. F. EN J° 1850-06/34.830 F.A. F. C/ M. M. E. P/ DIVORCIO VINCULAR CONTENCIOSO P/FAMILIA S/ CAS.". 

De conformidad con lo decretado a fs. 71 quedó establecido el siguiente orden de estudio en la causa por parte de los Señores Ministros del Tribunal: primero: DR. JORGE H. NANCLARES; segundo: DR. F. ROMANO; tercero: DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE. 

ANTECEDENTES: 

A fs. 15/22 el Dr. ALEJANDRO ACOSTA SORO, en representación del Sr. A. F. F. deduce recurso extraordinario de Casación contra la resolución dictada por la Segunda Cámara Civil en el expediente principal a fs. 208/211. 

A fs. 32 se admite formalmente el recurso de casación y se ordena correr traslado a la parte contraria. 

A fs. 36/455 vta. la Dra. ESTELA RODRIGUEZ DE RIPORTELA por la Sra. MARÍA E. M., solicita la confirmación del fallo dictado por la Segunda Cámara de Apelaciones en lo Civil. 

A fs. 61/62 vta. obra el dictamen del Sr. Procurador General quien aconseja por las razones que expone hacer lugar al recurso incoado. 

A fs. 66 se llama al acuerdo para sentencia y a fs. 71 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa por parte de los Señores Ministros del Tribunal. 

De conformidad con lo establecido en el art. 160 de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: ¿Es procedente el recurso de Casación interpuesto: 

SEGUNDA CUESTION: En su caso, ¿qué solución corresponde? 

TERCERA CUESTION: Costas. 

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. JORGE H. NANCLARES, DIJO: 

I. RELACION SUCINTA DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS. 

Las actuaciones relevantes para la resolución del recurso son los siguientes: 

1. A fs. 7/8, el 3/6/2006 el Sr. A. F.F.SOSA, representado por el Dr. Alejandro Acosta Soro interpone demanda de divorcio vincular contra su esposa la Sra. M. E. M. por la causal objetiva de separación de hecho por más de 3 años sin voluntad de unirse (art. 214 inc. 2 C.C.). Relata que contrajo matrimonio con la demandada el 27 de Febrero de 1977; que tuvieron tres hijos, hoy todos mayores de edad; que con el transcurso del tiempo, la relación se fue desgastando hasta tornar la convivencia un tanto dificultosa, razón por la cual culminó con la separación de hecho desde febrero del año 2.000, después de una importante discusión; que desde entonces no se ha reanudado la cohabitación ni existe posibilidad alguna para ello. Que si bien la separación sobrevino como consecuencia de una sucesión de desavenencias "de las que seguramente ambos cónyuges son responsables se interpone la demanda por la causal objetiva a fin de no deteriorar las relaciones familiares". Funda en derecho, ofrece pruebas y solicita se haga lugar al divorcio en los términos incoados. 

2. A fs. 21 se acepta la competencia y se fija fecha para la audiencia prevista en el art. 302 del C.P.C. A fs. 26 se tiene por fracasada la audiencia ante la incomparecencia de la Sra. M.; se corre traslado. 

3. A fs.35 contesta la demanda la Sra. M. E. M., con el patrocinio de la Dra. Estela Rodríguez de Riportella; se opone al progreso de la acción y solicita el rechazo la demanda por la causal objetiva. Relata que el 18 /10/ 2.000 el Sr. F. salió de la casa aduciendo un trabajo pero luego llegó una carta que ofrece como prueba donde informa su partida. Que unos meses antes lo habían despedido de su trabajo por cuanto en las horas de la noche cuando cumplía su horario de vigilancia, mantenía comunicaciones telefónicas con una ex vecina Sra. Ponce, de la que sospechaba una relación extramatrimonial con su esposo. Que luego de la separación tuvo conocimiento que la Sra. Ponce había regresado a la Argentina, que en el 2001 cuando F. vino a su casa reconoció que vivía con esa Sra. desde setiembre en Rodeo de la Cruz . Relata que nunca tuvo la intención de separarse ni divorciarse; tuvo la voluntad de reanudar la convivencia pues de acuerdo a sus principios se casó para siempre (ver fs. 36 segundo párrafo resaltado). A fs. 36 vta. reconviene por: Adulterio e Injurias graves y abandono voluntario. Relata más hechos sobre la relación afectiva que mantiene su esposo con la Sra. Ponce, de la cual sospechó cuando fue despedido de la empresa en la que trabajaba, por sus llamadas telefónicas a Australia, donde se encontraba dicha persona; su retorno a Mendoza y convivencia pública en el domicilio en el que eran vecinos. Funda en derecho, ofrece pruebas, formula reserva por daño moral y solicita que se declare el divorcio vincular por exclusiva culpa del Sr. Fredes. 

4. Corrido el traslado de la reconvención, el actor reconvenido contesta a fs. 70/73 vta., insiste en el deterioro matrimonial bajo la responsabilidad de ambos, reitera el pedido de divorcio por la causal objetiva. 

5. A fs. 145/148 la Sra. Juez del Quinto Juzgado de Familia hizo lugar a la demanda y en consecuencia declaró el divorcio vincular por la causal objetiva conforme lo dispuesto por el art. 214 inc 2 de la Ley 23.515. Rechazó la reconvención por adulterio, injurias graves y abandono voluntario y malicioso; declaró disuelta la sociedad conyugal; impuso costas a la demandada reconviniente y reguló honorarios. 

- En autos se produce una confluencia entre las causales objetivas y subjetivas de divorcio, por lo tanto, se trata de resolver el gran dilema que ha motivado divergencias interpretativas, en cuanto a si debe prevalecer la causal objetiva o la causal subjetiva de divorcio cuando ambas son alegadas y probadas por los litigantes.- No desconocemos los fallos que se inscriben en la posición que entiende que, probada ambas causales, deberá decretarse el divorcio vincular por la causal subjetiva, incluso con comentarios doctrinarios avalando esa postura (Ugarte, Luis A., "Convergencia de causales subjetivas y objetivas", LA LEY , del 26/8/2008, p. 5).- 

- Frente a esta corriente, otra jurisprudencia y otros autores, señalan lo contrario: ante la separación de hecho, con la situación peculiar en la que se encuentra el matrimonio, ya que no se verifica su núcleo vital -la comunidad de vida- y, por ende, ni el más mínimo concurso moral y material, colaboración recíproca y ayuda mutua entre los cónyuges es cuestionable la justicia de aquellas disposiciones que autorizan a un cónyuge sin restricción alguna, a ingresar en la vía de la inculpación (Mizrahi, Mauricio Luis: "Convergencia de las causales objetivas y subjetivas de divorcio y la reconventio reconventionis ", LA LEY , 1993-C, 224). 

- Participamos de la tesis que sostiene que si se produce la convergencia entre la causal objetiva y las causales subjetivas, no es adecuado y conforme a nuestro ordena-miento legal, que los jueces den por "extinguida" la causal objetiva por el solo hecho de la existencia de la reconvención por una causal subjetiva, por la simple razón de que no existe texto legal alguno que así lo prescriba y por lo tanto entendemos que se debe analizar cuáles han sido las causas que motivaron el fracaso matrimonial, dado que, el Juez está obligado a pronunciarse acerca de la culpabilidad que se atribuye a uno de los cónyuges por el otro y buscar qué es lo justo en cada caso en particular. 

- La actora solicita el divorcio por la causal de separación de hecho sin voluntad de unirse por cuanto la convivencia ha cesado en el año 2.000 y la demandada reconvincente imputa al actor haber incurrido en adulterio, injurias graves y abandono voluntario y malicioso.-Tanto la jurisprudencia, la doctrina y las opiniones de los especialistas en foros específicos, han puesto de manifiesto las diferencia que existen respecto de la vigencia del deber de fidelidad, una vez acaecida la separación de hecho de los esposos. Y así como la demandada al reconvenir transcribe numerosa jurisprudencia que avalan su pre-tensión, no menos extensa es la parte de la doctrina que indica lo contrario, es decir, que producida la separación de hecho de los esposos, no subsiste el deber de fidelidad en los términos que ha querido el legislador -ver entre otros CNCiv, Sala B, LA LEY 11/02/2008, 6-. 

- Como segunda causal, la esposa aduce que el Sr. F.la dejó en situación de desamparo, al haber producido el abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal. Si compartimos la idea de que el matrimonio genera un vínculo entre los esposos que implica una comunidad de vida, mientras ésta se mantiene, el quiebre de la misma, provocado por el alejamiento del otro, debe generar responsabilidad en el mismo, pero cuando esa comunidad de vida ha desaparecido por el transcurso del tiempo de una vida separados pretender imputar la responsabilidad del abandono a quien se retiró del hogar, es cuanto menos inadecuado. 

- Hay un tiempo oportuno para hacer valer los derechos propios de la inocencia, pretender luego de más de seis años que se ha llE.do a cabo el retiro, reclamar por el dolor y la pérdida que dicha separación provocó y sólo ante la acción del otro esposo, aparece más bien como un consentimiento tácito con dicha partida. 

- La aceptación expresa o tácita de la separación de hecho, destituye de malicia el abandono del hogar efectuado por el otro cónyuge, de manera que no cabe invocar esta causal cuando se consiente la ruptura de la cohabitación. 

- De las pruebas analizadas se concluye que el matrimonio está separado desde el año 2000 con el alejamiento del Sr. Fredes; que la Sra. M. no esperaba la separación que afecta su salud pero luego se recupera; que el Sr, F. convive con su ex vecina desde el año 2.001.- 

- No se ha demostrado por la demandada reconviniente que la relación del Sr. F. con la Sra. Ponce se inició con anterioridad a la ruptura de la convivencia matrimonial, tampoco se ha probado el abandono, puesto que, si lo hubo quedó purgado por el paso del tiempo consintiendo una desvinculación matrimonial de tantos años, sin realizar reclamo alguno. 

- Lo ocurrido en la intimidad del matrimonio ha quedado reservado a ese espacio y las razones que cada uno ha tenido, F. para irse y M. para no reclamar la sanción por adulterio, injurias o abandono en el momento en que se produjeron. 

- Lo que debe merituarse es si al momento de contestar la demanda la Sra. Merlos se encuentra atravesando una situación personal compatible con las características de la injuria que implica el adulterio y abandono, para condenar al marido por estos hechos o, por el contrario, esta situación ya ha sido superada y hoy nos encontramos ante un matrimonio que sólo mantiene el vínculo jurídico pero existe una separación entre ambos, sin retorno y tácitamente consentida por ambos, más allá de quien la iniciase. 

- Si el sufrimiento ya no es tal y la separación ha sido tácitamente consentida , y la vida matrimonial ya no se ejerce, entiendo que no es justo, sancionar a un esposo por una causal que el mero transcurso del tiempo ha licuado en sus consecuencias al haber consentido cada uno de los esposos , en vivir como lo están haciendo. 

- Si el cónyuge que se siente injuriado o abandonado, no ejerce en tiempo el ejercicio de su propio derecho a obtener una sentencia de inocencia, intentar ejercer un derecho a destiempo, es una forma de ejercer un abuso de derecho, comparto la moderna doctrina cuando señala que:"Resulta evidente que aquélla no ha ejercido en tiempo propio sus derechos al tolerar el estado de desunión conyugal por lo cual su conducta ha resultado un coincidencia en la voluntad de separación" (ver LL -11/02/2008, 6). 

6. A fs. 161 apela la demandada. 

7. A fs. 208/211 la Segunda Cámara de Apelaciones admite parcialmente el recurso de apelación interpuesto por la esposa motivo por el que rechaza la demanda de divorcio vincular articulada por el esposo por la causal objetiva (art. 214 inc. 2 del C.C.) y en consecuencia declara el divorcio vincular por la causal prevista en el art. 214 inc. 1 y 202 inc. 5 del CC. Declaró disuelta la sociedad conyugal al día 20/10/00, impuso las costas de primera instancia y alzada a cargo del actor recurrido y reguló honorarios. 

El Tribunal para así resolver razonó del siguiente modo: 

La relación de la causa nos informa que: 

- a fs. 105 obra la Exposición Policial de fecha 20/10/00 de donde surge que el Sr. F.se retiró del hogar conyugal desconociéndose su paradero. 

- a fs. 6 y vta. -15/07/02 - los Sres. Fredes M. firman un acuerdo sobre tenencia, alimentos y régimen de visitas. 

- a fs. 7/9 -03/05/06- el Sr. F. inicia demanda por divorcio vincular por causal objetiva de separación de hecho por más de tres años sin voluntad de unión -art. 214 inc. 2 y cc C.C.). 

- a fs. 35/39 la Sra. M. reconviene por las causales de abandono e injurias graves y adulterio. 

- a fs. 120/134 obran las testimoniales de Martínez; Bravo; Lencinas; Saldías Bernal; Amainen; Quiroga; Bernal; Sosa; Mansilla; Campdepadros y Fredes. 

De la atenta lectura de las pruebas colectadas en la causa no puedo coincidir sino parcialmente con el pronunciamiento emitido por la instancia precedente. 

- En efecto, está probado que el Sr. F.hizo abandono del hogar en octubre del año 2000 -ver carta de fs 33, exposición policial de fs.105 y las declaraciones testi-moniales de fs. 124, 126, 127, 129, 131, 134- y que el citado convive con su ex vecina desde el mes de junio de 2.001 -ver fs. 127 vta. Séptima ampliación-. 

- Siendo ello así coincido con la Sra. Juez a-quo en que en el sub lite no se ha probado el adulterio ni las injurias graves, pero entiendo plenamente acreditado el aban-dono voluntario y malicioso, esto es, "...el alejamiento de uno de los cónyuges del hogar común por motivos que le son exclusivamente imputables con la intención de sustraerse de las obligaciones emergentes del matrimonio, en particular la cohabitación y asistencia..." (CNCiv, Sala A LL 2000. F-39; LL2000-F-106; ED 219-131). 

- En rigor, considero que la Sra. Magistrado de grado también lo entiende con-figurado pero se enrola con la doctrina y jurisprudencia que sostiene que la separación unilateral producida contra la voluntad de uno de los esposos, puede con posterioridad convertirse en bilateral, cuando el abandonado adhiere luego a la separación, revelando con su conducta que la acepta, debiendo interpretarse la pasividad mantenida durante cierto tiempo como adhesión a la situación existente, ingresándose en una bilateralidad que no existió inicialmente (CNCiv., Sala M, ED 163-241, con nota crítica de Alvarez Osvaldo Onofre, "Divorcio: inhabilitación y separación por más de tres años"; CNCiv, Sala B, ED 186-526, con nota crítica de Mizrahi, Mauricio Luis: "El cese de los deberes matrimoniales tras la separación de hecho: un leading case"; CNCiv, Sala B, LL 2008-A-438; CNCiv. Sala J, ED 191-364, con nota crítica de Sambrizzi, Eduardo). 

- Esta juzgadora comparte que "...el retiro del marido del hogar conyugal sin que sea consecuencia de conductas imputables a su cónyuge ni del común acuerdo del matrimonio, no puede considerarse consensuado no obstante la pasividad de la esposa durante casi veinte años..." (CNCiv, Sala K, LL 1.999-F-366) y que:"...no puede im-ponerse al abandonado la exigencia de propiciar la reconciliación con quien lo abandonó y otorgar relE.ncia jurídica a su pasividad, pues en tal caso se le estaría exigiendo que inicie demanda de divorcio para poder mantener su inocencia invocando el abandono del otro, siendo que la pasividad guardada no menoscaba su inocencia en el divorcio..." (CNCiv., Sala H, LL 2005-F-667; CNCiv., Sala B, Revista de Derecho de Familia, 2005-II-23).- 

- Tal como lo señala Eduardo Sambrizzi, en Tratado de Derecho de Familia, Editorial La Ley 2010, Tomo IV, pág. 326 "...No podemos coincidir con la doctrina que deja sin efecto como por arte de magia la culpabilidad del esposo abandonante, a pesar de la voluntariedad y malicia que debe presumirse -iuris tantum- por el solo hecho del retiro del hogar por parte del mismo; por otra parte, una solución del estilo deja de lado sin fundamento válido el hecho de que no existe una disposición legal que establezca un determinado término para que el esposo que ha sido abandonado inicie ya sea la separa-ción personal o de divorcio. Múltiples pueden haber sido las razones por las cuales este último puede no haber querido iniciar la acción, no existiendo fundamento jurídico al-guno en base al cual pueda concluirse que el esposo abandonado prestó conformidad con el alejamiento del otro cónyuge, por el hecho de no haber iniciado la demanda de separación o divorcio con fundamento en el abandono, dentro de un período de tiempo más o menos prolongado; ni tampoco esa circunstancia puede tener como efecto borrar la culpabilidad en que incurrió el abandonante...". 

Contra esta resolución la actora articula recurso de casación. 

II- RECURSO DE CASACIÓN 

Alega la recurrente : 

- Errónea interpretación de los arts. 214 y 202 inc 5 del C.C y de los arts. 35 y 36 del CPC y ley 3641; solicita la imposición de las costas por su orden.- Lo resuelto por la Cámara habilita a que la reconviniente pretenda la aplicación del art. 207 del CC, que lo haría pasible de lo dispuesto en el artículo 1306 párrafo 3•, con lo que se lo excluiría de acceder a una equitativa liquidación de la sociedad conyugal. 

- La interpretación de la Cámara, pese al tiempo transcurrido desde la separación (superior a 6 años) torna inútil el término del art. 214 inc. 2 del CC. 

- No debe reputarse voluntario y malicioso el alejamiento cuando existían razones para ello. 

- La prueba indica la existencia de una prolongada separación que si bien no fue consensuada, por no concurrir la voluntad de la demandada en su inicio, fue acepta-da por la demandada reconviniente; la aceptación tácita destituye de malicia al abandono. 

- El alejamiento del hogar conyugal no genera automáticamente la presunción hominis relativa a la voluntariedad y carácter malicioso de tal alejamiento. 

- Se trata de una exégesis que apunta a preservar la salud psíquica y emocional de los esposos como también a resguardar una esfera de intimidad garantizada por normas de superior jerarquía.(art. 19 CN). 

III. SOLUCIÓN DEL CASO: 

A) En el caso la Sra. Juez de Familia hizo lugar a la demanda de divorcio vincular articulada por el esposo por la causal objetiva prevista en el art. 214 inc 2 del CC - separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de 3 años- y, rechazó la reconvención interpuesta por la esposa, sustentada en causales subjetivas - adulterio, injurias y abandono voluntario y malicioso. 

Apelada la resolución, la Cámara hizo lugar parcialmente a la reconvención articulada por la esposa demandada (en coincidencia con la Juez de grado tuvo por no probado el adulterio y la injuria invocada), calificó el abandono incurso en la causal subjetiva prevista en el art. 202 inc. 5 del CC, por remisión del 214 inc.1, en consecuencia rechazó la acción por la causal objetiva y, en su lugar, declaró el divorcio vincular por "abandono voluntario y malicioso". 

El esposo recurrente insiste en esta sede en la confirmación de la sentencia dictada por la Juez de familia, esto es, divorcio vincular por la causal objetiva, art 214 inc 2 del CC y, niega la calificación de malicioso del abandono, en función de la aplicación al caso de la doctrina judicial a la que adhiere. 

B) Como se advierte el núcleo de la queja transita por determinar si los hechos acreditados en la causa resultan adecuadamente subsumidos a los fines de calificar el abandono de voluntario y malicioso, pues sólo en caso afirmativo corresponderá mantener la decisión del tribunal de grado. 

Adelanto que, en coincidencia con el dictamen del Sr. Procurador propiciaré la revocación de la resolución de Cámara. 

Conceptualmente el abandono voluntario y malicioso del hogar tiene un componente objetivo, constituido por la circunstancia de incumplirse el deber de cohabitación y que se traduce en el retiro físico o material de uno de los cónyuges del hogar. Y un elemento subjetivo, que refiere a su voluntariedad y maliciosidad. Voluntario en el sentido de que no han existido circunstancias o motivos valederos que justifiquen la actitud del cónyuge que decide hacer cesar aquella co-habitación , y malicioso en cuanto el alejamiento del hogar se hizo con la intención de eludir el deber de cohabitar y demás deberes y responsabilidades que la ley impone a los cónyuges (Conf. M. JOSEFA MENDEZ COSTA- FRANCISO A M FERRER- DANIEL HUGO DAN-TONIO, en "Derecho de Familia", Tomo III-A, pág.241 y vta., Rubinzal Culzoni Editores, Abril 2009; Biblioteca N° 8452). 

Respecto de la prueba del abandono se ha resuelto que no constituye prueba del abandono la exposición policial, pues esta carece por sí sola de valor probatorio relevante, atento a realizarse sin contralor de parte y ser una declaración unilateral; requiere por lo tanto de otras pruebas que lo corroboren (Conf. M. JOSEFA MENDEZ COSTA- FRANCISO A M FERRER- DANIEL HUGO DANTONIO, ob. cit pág- 243). 

También se ha resuelto que el alejamiento del hogar conyugal no puede generar automáticamente la presunción hominis relativa a la voluntariedad y maliciosidad de tal alejamiento, o sea, no es suficiente para la operatividad de la presunción la sola de-terminación de cuál de los cónyuges se alejó del hogar, pues basta para que un esposo quede dispensado de su deber de convivir que exista un clima de desacuerdo y disputa entre los cónyuges, aunque no se verifiquen situaciones extremas, ni se trate de la quiebra irremediable del matrimonio. La presunción de culpabilidad debe funcionar en un ámbito muy restringido: cuando el retiro del hogar aparezca como irrazonable, injustificado e intempestivo, es decir acontecido cuando la pareja se desenvolvía en plena armonía conyugal. 

Así jurisprudencialmente se ha considerado justificable el abandono cuando existen causas que hacen intolerable la cohabitación, aún cuando las conductas no alcan-cen a constituirse en verdaderas causales de divorcio. Cuando el alejamiento del mari-do se debe al grado de conflictividad alcanzado por las partes que redunda en la impo-sibilidd de compartir una vida en común; o cuando uno de los cónyuges se retira para poner fin a un desquicio matrimonial; o circunstancias suficientemente graves que tras-unten que la convivencia se ha tornado intolerable y la necesidad de adoptar tal extre-ma conducta - alejamiento del hogar - para garantizar la integridad psicofísica del que se aleja o de alguno de los integrantes del grupo familiar (ob. cit, Conf. M. JO-SEFA MENDEZ COSTA, pág.247/9). 

Como se advierte, el abandono solo puede ser admitido en situaciones de gra-vedad. 

C) Ahora bien, se ha resuelto que el alejamiento de uno de los cónyuges en fun-ción de un acuerdo, incluso tácito, impide la configuración del abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal y torna improcedente el divorcio por culpa de quien incu-rrió en tal conducta. En este sentido se ha resuelto que si la esposa reconoció que su ma-rido comunicó a sus hijos la decisión de retirarse del hogar y que ella no formuló ningu-na objeción al encontrarse presente en dicho acto, cabe concluir que la ruptura de la co-habitación fue aceptada por ambos cónyuges, resultando improcedente la causal de abandono y malicioso invocada por aquélla. 

Si no media acuerdo y el abandono es unilateral por parte de uno de los cónyuges la conducta pasiva observada por el consorte abandonado ¿habilita a presumir que su silencio implica un tácito acuerdo con la separación y a denegarle legitimación para imputar al otro la causal de abandono voluntario y malicioso?

De acuerdo con una tendencia jurisprudencial se ha resuelto que otorgar el carácter de consenso tácito a la inacción de un cónyuge frente al abandono del otro sería tanto como obligarlo a ejercer la acción de divorcio para mantener su inocencia. Por lo cual se ha considerado que el retiro injustificado del marido del hogar conyugal no puede considerarse consensuado no obstante la pasividad de la esposa durante casi veinte años. 

Pero, por otra parte, y esta postura nos parece mas razonable y realista, se considera que aún cuando la separación pueda considerarse unilateral porque la opera uno de los cónyuges contra la voluntad del otro puede con posterioridad convertirse en bilateral cuando el abandonado adhiere luego a la separación revelando con su conducta que la acepta. La pasividad mantenida durante cierto tiempo sin el menor signo de voluntad de reanudar la convivencia y de requerir el cumplimiento de los deberes conyugales se interpreta como adhesión a la situación existente, ingresándose así en una bilateralidad que no existió inicialmente. La pasividad del cónyuge abandonado destituye de malicia al abandono voluntario del hogar efectuado por el otro, llega a convertirlo a aquél en co-partícipe del estado de separación de hecho y genera la presunción de que han dejado de convivir de común acuerdo, para desplazar la cual debe producir prueba en contrario, en el sentido de que persistió en su voluntad de convivir. 

Así se ha resuelto que si el cónyuge que se quedó en el hogar omitió realizar gestiones tendientes a localizar al otro cónyuge o a convencerlo a que retorne al hogar, no puede reconvenir por abandono voluntario y malicioso porque su conducta demues-tra que aceptó tácitamente el alejamiento de su cónyuge, tornando la imputación de abandono voluntario y malicioso del cónyuge que se dice abandonado, y ha consentido tal situación, en abusiva y contraria a la doctrina de los actos propios, aunque se aclara atinadamente que debe haber transcurrido un prolongado lapso desde que se produjo el retiro del hogar por uno de los esposos para aceptar la existencia de un consentimiento tácito con la situación de hecho existente (Ob. ct. MENDEZ, COSTA...Pág. 252/255 ). 

D) En este entendimiento y en función de los hechos probados en las instancias de grado, entiendo que en el caso, no se configura la calificación de malicioso del abandono. 

En efecto y, abstracción de si el abandono se produjo luego de una discusión en febrero del 2000 - como afirma el esposo- o de la denuncia policial luego de la carta recibida en octubre del 2000 - como sostiene la esposa, lo cierto es que esa exposición policial de la Sra. M. (fs.105, 20/10/2000) constituye un mero acto unilateral - como se indica en la jurisprudencia reseñada - que aparece cuanto menos debilitado cuando el hecho invocado como antecedente es la carta remitida por F.a su esposa e hijos al partir fuera de la provincia (fs. 33, 18/10/2000). 

A su vez, el convenio de Mediación suscripto entre las partes el 15/7/02 por el que el Sr. F. asumió la cuota alimentaria del hijo menor de 19 años, de su esposa y la cobertura social de ambos, corrobora que la convivencia no fue reanudada. 

Asimismo en ambas instancias, aún cuando quedó acreditado que el Sr. Fre-des convive con su ex vecina, coincidieron en el rechazo de la causal de adulterio e in-jurias en función de los testimonios que merituaron. 

Ante la falta de prueba certera, E.luada por los tribunales de grado, que indique que la pareja se desenvolvía en un ambiente de plena armonía conyugal y, en función del dato objetivo sobre la pasividad mantenida durante cierto tiempo por la esposa que exteriorizase su voluntad de modificar la realidad existente, entiendo que el abandono que se inició de modo unilateral por el Sr. Fredes, no puede ser calificado de malicioso con el carácter requerido a los fines de la admisión de la reconvención intentada por la cónyuge abandonada sólo invocada en ocasión de la iniciación de la demanda de divorcio por la causal objetiva articulada por el otro cónyuge. 

"La realidad es, en síntesis, que el Juez no podrá conocer lo que ha sucedido en la intimidad del hogar" (ver CN Civil , Sala F, 13-11-1986, JA 1988-I-301; Bossert, Gustavo A y Zannoni, Eduardo , en "Manual de Derecho de Familia, p.333, Astrea, 6ª edición, 2.005), en EL DIAL 2441, 29/5/08, Convergencia de la causal objetiva de se-paración de hecho y de las subjetivas de adulterio e injurias graves; valoración de la conducta del cónyuge que tolera el estado de desunión conyugal y los vínculos extra-matrimoniales del esposo. 

"La pasividad mantenida por el cónyuge abandonado durante cierto tiempo, sin el menor acto que exteriorice la voluntad de reanudar la convivencia, se interpreta como adhesión a una situación existente, ingresándose así a una bilateralidad que tal vez no existiera inicialmente. Por tanto, la pasividad y aceptación de aquél, llega a convertirlo en un copartícipe del estado de separación de hecho". (Con nota de Mauricio L. Miz-rahi). Publicado: JA 2001-IV-486; LexisNexis; sumarios- 04/08/2004; Citar Lexis Nº 1/52625. 

"La aceptación por parte de uno de los esposos de la separación de hecho, desti-tuye de malicia el abandono voluntario del hogar efectuado por el otro." (Con nota de Mauricio L. Mizrahi). Publicado: JA 2001-IV-486. LexisNexis -sumarios- 04/08/2004; Citar Lexis Nº 1/52626. 

"Para que el abandono del hogar pueda calificarse de malicioso, es menester que no medie circunstancia que lo justifique. La presunción de que el abandono del hogar es voluntario y malicioso debe ceder ante la prueba de que se produjo por motivos razona-bles, aunque no sean suficientes para autorizar el divorcio por culpa del otro cónyuge" Magistrados: Negri, Kogan, Genoud, Pettigiani, de Lázzari-Voto Minoría: PETTI-GIANI ; Expediente: C 98408- Civil y Comercial Publicado: BA B25005. Tribunales de Buenos Aires 07/01/2011 Sumarios, Oficiales.zip C:/DOCUME~1/PROCES~1/LOCALS~1/Temp/2/gVepSgZ7ZJ/juba10.txt; Citar Lexis Nº 14/160102.- 

"El estad o de conflicto por el que transita un matrimonio en el período previo al retiro definitivo de uno de los esposos del hogar conyugal, obsta a que se califique de malicioso el cese de la convivencia" Número:86/2011 - LexisNexis -sumarios- 16/09/2011 NWLP_110902_ONL.zip NWLP_110902.txt- Citar Lexis Nº 1/70071227-2. 

Destacamos que, en el caso, el actor se hizo cargo de los deberes esenciales de asistencia familiar aún luego de haber consumado su separación, aspecto que impide la calificación de malicioso del abandono voluntario. 

Las razones expuestas me persuaden que corresponde admitir el recuso de casa-ción y revocar la sentencia de Cámara. 

Así voto.- 

Sobre la misma cuestión los Dres. ROMANO y PEREZ HUALDE, adhieren al voto que antecede. 

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. JORGE H. NANCLARES, DIJO: 

Atento el modo en que la cuestión anterior fue resuelta por esta Sala correspon-de analizar solamente el agravio expuesto en la instancia de grado por la causal de adul-terio e injurias (fs. 171/173 del expediente principal). 

Coincido con la Juez de Familia en punto a la inexistencia de las causales invo-cadas en función de la merituación de la prueba testimonial que detalló. 

La prueba razonablemente analizada no aporta indicio alguno que conlleve a la certeza de una relación adulterina ni a la configuración de las injurias alegadas. 

Sí existe coincidencia que el Sr. F.comenzó su relación afectiva con la Sra. Ponce cuando era públicamente conocida la separación del matrimonio (fs.120; fs. 122 vta; fs. 127) y, que a su vez ésta había pertenecido al entorno de amistad de la familia por su participación en reuniones en las que algunos de ellos también habían interve-nido (fs, 124 vta.; fs. 128 vta.; 129). También existe coincidencia en que ambos cónyu-ges se dispensaban públicamente un trato respetuoso (fs, 124 y vta.; fs. 122; fs., 126; fs. 127; 128; 130; 131). Aunque los mismos testigos no son monolíticos en la descripción de la vida conyugal. Relatan los testigos del esposo, desavenencias e intolerancia disi-muladas ( fs, 120/121,122/123 ); los testigos de la reconviniente, trato normal y res-petuoso (fs, 126), aparentemente normal (fs. 127 y 128), en igual sentido fs.129/130 /131, aún cuando estas últimas personas no residen en la provincia (una en San Luis y otros en Buenos Aires), manifestaron haber mantenido un vínculo con la pareja y mayo-ritariamente responden a un grado de parentesco con la esposa. 

A su vez, la breve carta remitida por F.a su esposa e hijos (encabezada: "Querida Eve y chicos", en la que le recomienda a ella el cuidado de su salud y a uno de sus hijos sobre un trabajo) escrita en términos afectuosos, expresa el estado de conmo-ción de quien la suscribe y, genera una duda razonable acerca de la posibilidad de pro-seguir la cohabitación ante el estado de desarmonía que trasunta (ver fs. 33). 

En definitiva el dato certero es el cese de la vida en común desde el año 2.000 y, el inicio de la demanda de divorcio luego de 6 años de separación, el 25/8/06. 

Sobre el régimen aplicable a la separación de hecho, referido a las causales invo-cadas se ha resuelto: "La separación de hecho configura un estatuto intermedio, que no tolera la aplicación automática y sin matices de las normas establecidas para la vida en común. Producida la separación de hecho, se suscitan inevitables cambios en la relación matrimonial a los que los jueces no pueden cerrar los ojos. Es que el Derecho debe ade-cuarse a la naturaleza de la cosas y a la lógica de lo razonable; las categorías jurídicas deben ser traídas a la realidad sin que nos asuste tener que adecuarlas a su relatividad" (N° 76.383 - "AGUERO CRISPIN CARLOS EN J: GOMEZ, AMELIA BEATRIZ AGUERO CRISPIN DIVORCIO - DAÑOS Y PERJUICIOS - CASACION-; 11/07/2003 - SUPREMA CORTE - SALA N° 1, Dres.Kemelmajer de Carlucci - Ro-mano - Moyano; LS 325-153). 

"La abdicación recíproca del proyecto de vida común implica que, en tanto no medie reconciliación, ambos cónyuges se sustraen para el futuro del débito conyugal, es decir, se sustraen en la entrega física y afectiva que preside la unión sexual. En otro tér-minos, no es esperable, en términos generales, que los esposos separados de hecho sin voluntad de unirse mantengan comunidad sexual alguna y por eso uno no puede imputar al otro injurias graves por negarse al débito conyugal. El deber de fidelidad, en su otro perfil debe tener igual solución y, consecuentemente tampoco puede imputar adulterio o injurias al otro que mantiene relaciones sexuales o ha iniciado una convivencia concubi-naria después de producida la separación". (Idem). 

"Debe advertirse que aunque el código carece de un estatuto que rija las relacio-nes personales entre los cónyuges durante la separación de hecho, los arts. 204 y 214 inc. 2 de la Ley 23.515 prevén la separación de hecho como causal objetiva de separa-ción y divorcio; admite, pues, que la cohabitación cese mediante un acto de autonomía de la voluntad sin que en el futuro las partes puedan atribuirse abandono voluntario o malicioso. Esto muestra que las conductas de los cónyuges durante ese lapso no pueden ser tratadas con los mismos efectos que durante la plena comunidad de vida" . (Idem) 

"Quien tolera una separación de hecho prolongada y luego pretende un divorcio por la causal de injurias graves o de adulterio por hechos posteriores a la separación, se vuelve contra sus propios actos" (Idem) 

"A los efectos del divorcio ulterior, el deber de fidelidad se extingue con la sepa-ración de hecho que ha durado un tiempo razonable sin que quepa distinguir entre actos ocasionales, mantenidos en el marco de una cierta discreción, y unión estable, con hijos. La distinción supone favorecer el fraude a la ley, la hipocrecía laboral, etc.El plazo de cuatro años es suficientemente extenso no sólo para tipificar el previsto en la ley como causal objetiva de divorcio, sino para justificar que no se condene al aislamiento al cón-yuge que ha fracasado en una unión anterior, eliminándose la causal de adulterio" (Idem). 

El rechazo de los agravios conllE. a la confirmación de la sentencia de primera instancia que admitió el divorcio vincular por la causal objetiva prevista en el art. 214 inc 2 del CC con el consiguiente rechazo de la reconvención articulada por la deman-dada. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. ROMANO y PEREZ HUALDE, adhieren al voto que antecede. 

A LA TERCERA CUESTION EL DR. JORGE H. NANCLARES, DIJO: 

Las partes se agraviaron por la imposición de costas y honorarios. Propicio mantener la regulación practicada en función de las pautas del art. 10 LA por resultar razonable con la labor profesional efectuada y la cuestión debatida. Respecto de las cos-tas, en seguimiento del criterio establecido en LS 325-153, propicio se impongan las de todas las instancias por su orden por haberse acogido la causal en el marco del divorcio remedio. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. ROMANO y PEREZ HUALDE, adhieren al voto que antecede. 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continua-ción se inserta: 

S E N T E N C I A : 

Mendoza, 10 de abril de 2.012.- 

Y VISTOS: 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva, 

R E S U E L V E : 

I) Hacer lugar al recurso extraordinario de Casación deducido a fs. 15/22 por el Sr. A. F. F.contra la sentencia de fs. 208/211 del expedien-te Nº 1850/6/5F- 34.830, "F.A. F. C/ M. M. E. P/ DIVORCIO CONTENCIOSO" dictada por la Excma.Segunda Cámara de Apela-ciones en lo Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario de la Primera Circunscripción Judicial, la que se revoca. En consecuencia, la sentencia de Cámara queda redactada de la siguiente manera: 

"1" Rechazar el recurso de apelación deducido a fs 161 por la Sra. M. E. M., en consecuencia se confirma la sentencia de primera instancia de fs 145/148 con excepción del resolutivo "IV" el que se sustituye por el siguiente: 

"IV. Imponer las costas por el orden causado". 

"2" Imponer las costas de alzada por su orden 

"3" Regular los honorarios por el recurso de apelación del siguiente mo-do: Dr. Alejandro ACOSTA SORO, en la suma de pesos . ($ .); Dra. Estela RODRIGUEZ DE RIPORTELLA, en la suma de pesos . ($ .) (Art. 10 Ley 3641)" 

II) Imponer las costas por el recurso extraordinario de Casación por su orden. 

III) Regular los honorarios por el recurso extraordinario de Casación del si-guiente modo: Dr. Alejandro ACOSTA SORO, en la suma de pesos . ($ .); Dra. Estela RODRIGUEZ DE RIPORTELLA, en la suma de pesos . ($ .) (Art. 10 Ley 3641).- 

Notifíquese. 

Dr. F. ROMANO 

Dr. Jorge Horacio NANCLARES 

Dr. Alejandro PÉREZ HUALDE 


