Expte. N° 18761/2008, "SIV  c/ AMs/ DIVORCIO" JUZGADO N° 25. R: 599.691-JUZG.N°25.-
///nos Aires, a los días del mes de diciembre de 2012, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: "SIV  c/ AMs/ DIVORCIO" .-
La Dra. Beatriz A. Verón dijo:
1.1.- La Sra. I Verónica S  entabla acción de divorcio vincular contra el Sr. M   A  por las causales de “abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal” e “injurias graves”.

La sentencia recurrida que obra a fs. 179/182 vta. (más su aclaratoria de fs. 186) hace lugar a la demanda por culpa exclusiva del marido por encontrarlo incurso en las causales ut supra referidas, y –además– fija una indemnización de $20.000 más intereses en concepto de reparación de “daño moral”.

1.2.- Apela únicamente el demandado a través de la presentación que luce a fs. 200/203 vta. que S  responde a fs. 205/208 vta. El dictamen del Ministerio Público Fiscal está agregado a fs. 211/213 vta.

A  cuestiona la procedencia de la demanda por la causal de abandono así como de la indemnización fijada en concepto de daño moral, en cada caso por estimar que no se ha producido la correspondiente prueba.
Abandono
2.1.- El Ministerio Público de la Defensa, en representación del demandado ausente, limita la queja que dirige al fondo mismo del asunto a la procedencia de la acción con basamento en esta causal.

Aduce que entre que el alejamiento de A  y la promoción de la demanda transcurrieron más de seis años, por lo que razona que la pasividad demostrada por S  vacía de fundamento la procedencia de esta causal. A su vez, pone de manifiesto que no obra en autos prueba suficiente para tener por acreditada la misma.

Por las razones que daré, propiciaré el rechazo de esta queja.

2.2.- En efecto, por lo pronto recuerdo que el “abandono voluntario y malicioso” importa el alejamiento de uno de los cónyuges del hogar común, con la intención de sustraerse a las obligaciones emergentes del matrimonio, en particular las de cohabitación y asistencia (Zannoni, E., Derecho de familia, t. 2, p. 93 y ss; Borda, G. A., Tratado de Derecho Civil. Familia, t. I, p. 437 y ss.; Belluscio, C.A., Derecho de Familia, t. III, p.298 y ss.; Spota, Alberto, Tratado de Derecho Civil, vol. 12, p.732 y ss.; CNCiv., Sala “H”, expte. n° 41.522/2007, “R. A. c/ L. M. T. s/ Divorcio”, del 06/2/2012 en enjundioso voto de la Dra. Abreut de Begher).

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 que resta cotejar es si, además, 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).

El esposo que abandona el hogar conyugal es quien tiene a su cargo demostrar las causas legítimas y valederas del alejamiento y así Poder Judicial de la Nación desvirtuar la presunción de voluntariedad y malicia que pesa sobre su acción. En principio, resulta voluntario y malicioso el abandono del hogar conyugal en que incurrió el cónyuge (art. 202, inc. 5, Cód. Civil), si no se aportó ninguna prueba que acredite la existencia de causas graves que tornaban imposible la convivencia (Llambías, J. J., Código Civil Anotado, t. I, pág. 602; Borda, G.A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 3º. ed. actualizada, t.I, pág. 438; Zannoni, Eduardo, Derecho de Familia, t. 2, pág. 58 y sigs.; esta Sala expte. nº 43.345/1993, “V., A. S. c/ C., A. S. s/ Separación personal”, del 15/3/2007; expte. nº 10.171/2003, “B., D. E. c/ M., S. G. s/ Divorcio”, del 12/7/2007; expte. nº 76.401/2005, “C., G. P. c/ A., E. M. s/ Divorcio”, del 16/12/2008; ver también el ilustrado voto de la Dra. Lidia Hernández como vocal de la Sala “K” in re “De Marco, Daniel Hugo c/ Fornitore, Liliana G. s/ Divorcio”, del 14/2/2012).

El simple hecho del alejamiento, ausencia o separación no basta para con situar abandono como causal de divorcio, es menester que, se materialice en una ruptura injustificada de la comunidad de vida por uno de los esposos, cuando no fue determinada por causas ajenas a la intención del cónyuge abandonante. Es decir, se requiere además, como ocurre con las restantes causales, el factor moral de la imputabilidad, que la ley califica en este caso de voluntariedad y malicia (conf. Lafaille, Familia, pág. 144, nº 179; Borda, G.A. “Derecho de Familia”, t.I, pág. 333; Belluscio, C. “Manual de Derecho de Familia” T. I y II, 6º edición, Ed. Depalma, págs.331 y 384 y sigs.; Busso “Código Civil Comentado” t. II, pág. 219, nº 225; Fanzolato, Eduardo “Código Civil y Normas Complementarias” Ed. Hammurabi, t.1-B, págs. 141/143; esta Sala expte. nº 110.498, “T., C. c/ S., N.J. s/ Separación personal”, del 08/02/2011).

No obstante, esta presunción no puede aplicarse en forma mecánica, y generar una presunción hominis con respecto a la voluntariedad y maliciosidad, prescindiéndose de otros elementos que obren en la causa, sino que impele analizar las circunstancias que mediaron para la supresión de la convivencia (esta Sala in re expte. nº 29.860/2002.”A., M. c/P., R.A. s/ Divorcio” del 19/3/2009, entre otros).

2.3.- Pues bien, por lo pronto y como señalara, es el esposo que abandona el hogar conyugal quien tiene a su cargo demostrar las causas legítimas y valederas del alejamiento para desvirtuar la presunción de voluntariedad y malicia que pesa sobre su acción, extremo que no surge en el caso sub examine.

Pero sin perjuicio de ello, encuentro que el resultado de la testimonial y de la informativa confieren sustento a la pretensión de S .

En efecto, María Alicia Visgarra, vecina del edificio, sostuvo que él fue quien se alejó (fs. 166, 2° y 3°), mientras que Graciela Biritos, encargada del mismo edificio, también dio cuenta del alejamiento de A  acontecido años atrás (fs. 154 y vta., 2° y 4°).

El resultado de la informativa a la Dirección Nacional de Migraciones obrante a fs. 83/87 no hace sino confirmar lo señalado: revela que A  realizó un primer viaje a Japón en Septiembre del año 2002, que regresó casi un año más tarde, en el mes de Agosto del 2003 y para permanecer por dos meses, y que volvió por última vez casi tres años después, en Julio del año 2005, en este caso para permanecer por tres meses hasta Octubre del mismo año, y ya no regresar (ver el claro detalle a fs. 87).

Por lo demás y a mayor abundamiento, cabe observar que también de conformidad con los hechos relatados por S  en su escrito de inicio, el alejamiento del Sr. A  puede entenderse como “solapado”, confirmado por sus idas y vueltas a su país de origen (fs. 9 vta.), lo que ocultaba o cuanto menos dilataba la situación definitiva.Poder Judicial de la Nación En su mérito, el rechazo de esta queja es la solución que se impone.

Daño moral.
3.1.- Sobre este nocimiento, la Sra. Defensora cuestiona tanto la procedencia como el quantum estipulado ($20.000) por entender que no hay pruebas que le confieran sustento.

3.2.- Por lo pronto recuerdo que “resulta susceptible de reparación el daño moral ocasionado por el cónyuge culpable, como consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de divorcio”, siendo ésta la doctrina obligatoria que se desprende del plenario dictado por esta Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil in re “G, G. G. c/ B, S. M.” del 20/9/1994 (ED 160-162, LL 1994-E-538, J.A. 1994-IV-549).

Sin perjuicio de ello, considero que su procedencia no es “automática” sino que (de conformidad con el voto de la mayoría en el citado plenario) debe quedar supeditado a las peculiaridades de cada caso según el análisis de los elementos de juicio que se aporten, la conducta de los cónyuges y la relación de causalidad entre ésta y el daño moral que uno de ellos alega (LL 1994-E, 538, E.D. 160-162, J.A. 1994-IV-549).

Como ha resuelto esta misma Sala, procede cuando la lesión u ofensa inferida ha sido de tal entidad que hubiera dado fundamento a un resarcimiento aún sin existir el vínculo matrimonial, siendo facultad de los jueces evaluar en cada caso la situación planteada (esta Sala, expte. nº 14.891/05, “Rueda, Pablo c/ Semino, Mercedes Angélica s/ Separación personal”, del 10/9/2009; expte. nº 68.927/2005, “Cena, Juan Carlos c/ Bittar, Fadua Elsa s/ Divorcio art. 214 inc. 2º del Código Civil”, del 04/5/2010).

Participo, por tanto, de un criterio restrictivo, propio de la tesis que puede denominarse “intermedia” a la luz de las diferentes líneas de pensamiento que tienen lugar en esta particular fattispecie (un completo repaso de las posturas puede compulsarse en el trabajo de Emilio Ibarlucía titulado “El reclamo de reparación del daño moral por las causales subjetivas de divorcio. La correcta interpretación de la ley y la cuestión constitucional”, en “Derecho de Familia” N° 45, Marzo – Abril 2010, Abeledo Perrot, págs. 85/98).

Dicha interpretación del plexo normativo, a mi entender, es la que mejor se compadece con la protección del interés familiar dado que tiende a que no se opte por la vía del divorcio – sanción, a disuadir el “contradictorio” por todos los efectos destructivos que tiene, a menos –desde luego– que se verifiquen circunstancias de suficiente entidad para habilitar la pretensión indemnizatoria (ver, entre otros, a Eduardo Zannoni, “Repensando el tema de los daños y perjuicios derivados del divorcio”, JA 1994-III-823, reproducido luego en su Tratado, 4° ed., 2005, pág. 231; Santos Cifuentes, “El divorcio y la responsabilidad por daño moral”, LL 1990-B-805). 

La reparación resulta procedente si los hechos que llevan al divorcio tienen una expansión y gravedad que por sí, al margen de la separación conyugal y de su disolución, entrañan un verdadero daño moral agregado a la persona del cónyuge. El daño a la persona al margen del divorcio no puede quedar impune, pues se ha sobrepasado la protección y el derecho del inocente que viene por línea del régimen normativo de la familia (Cifuentes, Santos, ibid).

3.3.- En el presente caso y tal como se desprende del desarrollo efectuado ut supra, considero que debe ponderarse especialmente el grado de reprochabilidad de la conducta evidenciada o puesta de manifiesto por el demandado, culpable tanto por las injurias graves como por el solapado y “prolongado” alejamiento de su hogar conyugal.

La falta de conocimiento acerca de su paradero, así como también la duda generada en su esposa e hijos adolescentes en torno a Poder Judicial de la Nación si habría de regresar o no, seguramente ha generado un quebrantamiento espiritual en la accionante que justifica tanto la procedencia de esta partida como el quantum estipulado, por lo que propicio su confirmación (art. 165 del rito).

4.- En suma, por las consideraciones efectuadas y de conformidad con lo dictaminado por el Ministerio Fiscal, doy mi voto para que:

a) Se confirme la sentencia apelada en todo lo que ha sido materia de apelación y agravios;

b) Las costas de la Alzada se imponen al perdidoso (art. 68 CPCCN).

Las Dras. Zulema Wilde y Marta del Rosario Mattera adhieren al voto precedente.

Con lo que terminó el acto, firmando las Señoras Vocales por ante mí que doy fe.-

///nos Aires, diciembre de 2012.-

Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE: 

a) Confirmar la sentencia apelada en todo lo que ha sido materia de apelación y agravios; 

b) Las costas de la Alzada se imponen al perdidoso (art. 68 CPCCN). 

c) Por último, para conocer los honorarios regulados en la sentencia a fs. 182 vta. y apelados a fs. 188, siendo menester recordar ante todo que los presentes actuados carecen de contenido patrimonial, por lo que los emolumentos deben regirse por lo normado en los incisos b) a f) del artículo 6 de la ley de arancel N° 21.839. 

En consecuencia, al meritar la calidad, complejidad, extensión y eficacia de la tarea efectivamente desarrollada y las pautas previstas por los artículos 1, 6 -incisos b) a f), 9, 30 y concordantes de la ley citada (mod. ley 24.432), se confirman los honorarios fijados a favor de la letrada patrocinante de la actora por resultar ajustados a derecho. 

En cuanto a los honorarios generados en la Alzada, se regula la suma de un mil quinientos pesos ($1.500) a favor de la Dra. María Victoria Flexas. 

Regístrese, notifíquese y devuélvase a la instancia de grado.
