
En la ciudad de Mendoza, a los quince días de noviembre del 2.012 se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara de Apelaciones de Familia, los señores jueces titulares de la misma Dres Carla Zanichelli, Estela Politino y Germán Ferrer, y traen a deliberación para resolver en definitiva la causa N° 212/12 caratulada ``D. F. A. contra P. P. F. por Divorcio Vincular Contencioso , originaria del Quinto Juzgado de Familia de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 192 por la parte demandada reconviniente, contra la sentencia de fs. 181/186, la que decidió hacer lugar a la demanda y en consecuencia ordenó el divorcio vincular del Sr. P. F. P. y la Sra. A. F. Dávila por la culpa exclusiva del primero conforme lo disponen los arts. 214 inc. 1 y 202 inc. 4 del Código Civil; desestimó la reconvención de divorcio vincular incoada por P. F. P. en contra de A. F. Dávila; declaró disuelta la sociedad conyugal; impuso costas y reguló los honorarios de los profesionales intervinientes. 

Habiendo quedado en estado los autos a fs. 229, se llaman los autos para resolver, y a fs. 230 se practicó el sorteo que determina el artículo 140 del C.P.C., arrojando el siguiente orden de estudio: Dres. Zanichelli, Politino y Ferrer. 

De conformidad con lo dispuesto por el art. 160 de la Constitución de la Provincia, planteáronse las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA: Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA: Costas.- 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION, LA DRA. CARLA ZANICHELLI dijo: 

1. En contra de la sentencia recaída a fs. 181/186 dictada por la Sra. juez del Quinto Juzgado de Familia de la Primera Circunscripción Judicial, a fs. 192 apeló el demandado P. F. P.- 

La Sra. Juez acogió la demanda que por divorcio vincular fundada en la causal subjetiva de injurias graves interpuso la Sra. A. D., desestimando la reconvención de divorcio vincular por la causal de injurias graves planteada por el demandado; impuso las costas al demandado reconviniente y reguló honorarios profesionales. 

La Juez de la instancia precedente resolvió del siguiente modo: que la accionante invoca que la relación afectiva entre su esposo y la Sra. C. fue la causante del abandono del demandado por el adulterio o en su defecto las injurias provocadas por dicha relación; que el demandado reconoce la misma pero aduce que es posterior a la separación de ambos; que surge de las pruebas producidas en la causa que el accionado cruzó la frontera con Chile en tres oportunidades con una mujer que no era su esposa, por lo que concluye que el mismo incurrió en adulterio, ya que resulta inadmisible su defensa en el sentido que la relación con dicha mujer se inicia con posterioridad a la separación de hecho, si ésa había ocurrido dos días antes del primer viaje conforme se acredita con el informe de la Comisaría Novena; que si bien la accionante invoca que la separación se produjo a fines de noviembre, la única prueba rendida al respecto la constituye la exposición matrimonial que realiza el propio accionado en la Comisaría referida la que da cuenta que el 16/01/2008 se retira del hogar conyugal; que el divorcio debe ser declarado por el adulterio del marido, y que pese haber sido echado también se configura la causal de abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal; en cuanto a la reconvención deducida fundada en la falta de débito conyugal de la esposa invocada por el demandado, las únicas pruebas rendidas provienen de testigos de oídas, figura que no posee pleno poder probatorio, lo que sumado a que los protagonistas de los hechos denunciados por la actora configurativos de la causal de divorcio incoada por esta última no se presentaron a declarar, concluye que tanto las testimoniales de oídas, como la negativa a testimoniar, cuentan con valor indiciario suficiente como para rechazar la reconvención. 

2. A fs. 196/199 expresa agravios el apelante, solicitando se revoque la sentencia apelada declarándose en su lugar que ambos cónyuges resultan culpables de la disolución del matrimonio. 

Se agravia al considerar que la sentencia apelada incurre en contradicciones e incongruencias cuando reconoce que en este tipo de juicios es difícil encontrar pruebas contundentes por lo que debe prestarse especial atención a las declaraciones testimoniales y luego descarta estas últimas tildándolas de testimonios de oídas. 

Impugna la fecha de separación considerada por la Juez de grado fundada en la exposición matrimonial realizada por su parte, esto es el mes de enero del 2.008, por cuanto existe un reconocimiento expreso de la actora que dicha separación tuvo lugar en el mes de noviembre del año anterior. En razón de ello, el sentenciante, arguye, incurre en un error al considerar que a los tres días de producida la separación el demandado viaja a Chile con su nueva pareja. 

Refiere que según los dichos de los testigos la accionante echó a su parte del hogar por lo que el retiro del mismo no fue voluntario ni malicioso, sino una consecuencia de la mala relación de pareja, que la propia actora reconoce en su escrito inicial.

 Se queja por cuanto la Juez de primera instancia sobrevalora algún testimonio rendido, y minimiza otros de tanta o más importancia. Agrega que sólo un testigo que vio al demandado con una mujer en una sola oportunidad, ha sido suficiente elemento para que la sentenciante lo condene por adulterio, en tanto que resta importancia a los otros testimonios que afirman que la pareja no funcionaba desde tiempo atrás y que habían tenido otras separaciones. Solicita que dichos testimonios no sean descartados por cuando son ellos quienes vivieron las situaciones difíciles de la pareja con anterioridad a la separación definitiva. 

Sostiene que el testimonio del Dr. Fernández Moya, el profesional al que recurrieron las partes para evitar la separación, no ha sido correctamente merituado por cuanto el mismo afirma que la crisis de la pareja fue el motivo de la ruptura matrimonial, de lo que se colige que no hubo un solo culpable sino dos. 

Por último se agravia al no compartir el criterio de la Juez a-quo en cuanto a valorizar la ausencia de los testimonios ofrecidos y no rendidos, puesto que no se trata de una prueba confesional donde la incomparecencia trae consecuencias jurídicas de reconocimiento de hechos, sino de prueba testimonial que por el hecho de no concurrir a declarar, se puede sancionar al testigo pero no perjudicar a la parte contraria de quien la ofreció, puesto que la incomparecencia no se ha debido a su voluntad. 

3. Corrido traslado de la expresión de agravios, a fs. 202/205 la parte actora contesta el mismo, solicitando el rechazo del recurso de apelación interpuesto por las razones que expone a las que me remito en honor a la brevedad. 

4. A fs. 228 dictamina el Ministerio Público Fiscal. 

5. A fs. 229 se llaman los autos para resolver practicándose el respectivo sorteo a fs. 230. 

6. Anticipo mi opinión adversa a la procedencia del recurso incoado. 

Previo a todo cabe advertir que la expresión de agravios de fs. 196/199 sólo comprende la impugnación del rechazo de reconvención planteada por su parte, y no así la procedencia de la demanda instaurada. Ello por cuanto expresamente solicita se revoque la sentencia apelada declarándose en su lugar el divorcio de las partes por la culpa de ambos cónyuges. Es decir, el recurrente no solicita se revoque la sentencia y se declare el divorcio por culpa exclusiva de la accionante, rechazándose por ende la demanda sino que solicita se revoque el decisorio en lo que hace a la reconvención. En razón de ello resulta inoficioso el análisis de los agravios expresados respecto de la fecha de la separación de hecho, por cuanto dicho extremo tiene relevancia respecto de la causal de adulterio e injurias graves en que se funda la sentenciante para hacer lugar a la demanda, resolución que en este aspecto ha sido consentida por el apelante. 

En síntesis corresponde analizar si la sentencia se ajusta a derecho en lo que respecta al rechazo de la reconvención formulada por el accionado quien solicita se decrete el divorcio vincular por culpa de ambas partes y en lo que respecta a la accionante por la causal de injurias graves. 

Sabido es que la causal de injurias graves, prevista en art. 202 inc. 4 del Código Civil , es la más amplia de las contempladas en la ley, puesto que comprende todas las violaciones a las obligaciones emergentes del matrimonio, que no alcanzan las otras. En rigor, la causal de injurias graves incluye a las demás, sin que ello implique desconocer su propia autonomía y ámbito de aplicación. 

Pero ello no debe interpretarse en el sentido que cualquier otra conducta que no se halla comprendida en los demás incisos, pueda significar una injuria, suficiente para decretar el divorcio de los cónyuges. 

En efecto, se considera que esta causal está configurada por toda ofensa, o menoscabo de un cónyuge hacia el otro. Esta ofensa o menoscabo puede ser causado por actitudes, palabras o conductas que, en general, importan agraviar a un esposo y que pueden provenir del otro esposo o de un tercero, consintiéndolo aquél; pueden referirse a la persona de uno de los esposos, o su familia, o a sus costumbres, a su forma de ser y sentir, etc. (cfr. Zanoni, Eduardo A., "Derecho Civil - Derecho de Familia", 2ª edición actualizada, Ed. Astrea, p. 83 y 84) 

La jurisprudencia ha conceptualizado a la injuria grave como causal de divorcio, como `` todo hecho positivo o negativo (por acción u omisión) imputable a un cónyuge, que ofenda directa o indirectamente al otro en sus afecciones legítimas de marido o mujer, en su dignidad o amor propio, honor o decoro, apreciados estos hechos conforme a la educación, posición social y familiar de los esposos, así como a la demás circunstancias de presencia (condiciones ambientales, publicidad de la injuria, carácter objetiva o subjetivamente injurioso de la ofensa, reiteración de los hechos ofensivos, etc.). La causal de injurias graves (arts. 202 inc. 4, y 214 inc. 1 CCiv.) tiene conceptualmente un alcance más amplio que el común, comprendiendo la conducta antimatrimonial, exteriorizada a través de todos los actos, palabras y gestos ofensivos intencionales o no, que ataquen la dignidad o reputación del otro cónyuge, hiriendo sus justas susceptibilidades" (cfr. Cám.Civ.Com.San Isidro, sala 2°, 7/10/99 ``G.S. y ot. Citado por Vazquez, Anahí ``Las injurias graves en el divorcio o la separación personal , L.L. 2010-B-57.

En forma unánime se ha dicho que una simple ofensa, no puede configurar la causal de injurias graves sino cuando reviste una trascendencia o un menoscabo tal que dejen una impresión profunda, capaz de impedir la vuelta a la convivencia. Por ello, no es intrascendente que la ley haya exigido que las mismas sean "graves", es decir, que tengan una importancia de tal magnitud que excedan la mera tolerancia o habituales rencillas conyugales que existen en un matrimonio. 

Todo ello lleva a sostener que la calificación de grave, es un requisito esencial (cfr. CNCiv, sala A, 25/7/1995, L.L. 1995-D-791) y que si bien es cierto que en la acción de divorcio fundada en la causal de injurias graves resulta innecesario realizar un inventario o un extenso listado de las conductas que se reputan como injuriantes, es imprescindible que las enunciadas como graves tengan un grado de verosimilitud tal como para crear, a tenor de la prueba rendida, en el ánimo del juzgador la certeza de su existencia y magnitud (cfr. CNCiv., sala L, 29/11/1993, ED 157-768). 

Cualquier acción u omisión ofensiva no necesariamente reviste el carácter de injuria grave, requisito éste que es impuesto por la ley, aclarando que en la apreciación de esa gravedad, el juez debe tomar en consideración la educación, posición social y demás circunstancias de hecho que puedan presentarse. El Código exige que se trate de una grave contravención o apartamiento de los deberes emergentes del matrimonio. La conducta del ofensor debe ser de tal entidad que imposibilite legítimamente al otro continuar la vida conyugal. De modo que la injuria contemplada en la norma es una figura calificada, pues no cualquier conducta ofensiva constituye el tipo legal. 

En el caso, el demandado endilga a la accionante haber incurrido en injurias graves al haberse negado al débito conyugal y por haber provocado la ruptura matrimonial al haberlo ``echado de la casa en reiteradas oportunidades. 

No hay dudas que la negativa de cumplir el débito marital constituye una ofensa, un menoscabo o afrenta a los deberes que impone el matrimonio, razón por la cual configura la causal de divorcio vincular de injurias graves (cfr. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 16/07/1998 ``M., B. M. R. c. G., D. M. , LA LEY 1998-F , 506 DJ 1999-1 , 734 AR/JUR/747/1998). 

En el mismo sentido se ha dicho que ``la no prestación con normal asiduidad del débito conyugal ha sido admitida por abundante jurisprudencia como integrativa del caudal de injurias que un cónyuge puede inferir a otro, cuando su existencia no responde a una enfermedad (Expte.: 60570 - T.R. - M.B. DIVORCIO 31/08/1993 SENTENCIA Tribunal: SEGUNDA CáMARA CIVIL - PRIMERA CIRCUNSCRIPCIóN Ubicación: LS083 182). 

La testigo M. T. M., quien declara a fs. 130/131 afirma que por comentarios del propio demandado sabe que las partes se separaron por temas de convivencia y temas íntimos, sin más precisiones; que la Sra. D. le dijo al demandado en reiteradas oportunidades que se retirara del hogar; que también el Sr. P. le comentó que sospechaba que la Sra. D. tenía una relación extramatrimonial sin indicar con quién y que su esposa se negaba a mantener relaciones sexuales. Todos estos hechos los sabe por comentarios que le hizo el propio demandado. Del mismo tenor es la declaración del Sr. R. T. que obra a fs. 132/133 y la de Alfredo Reta a fs, 134/135. 

Como bien lo dice la sentenciante, todos estos testimonios son testigos ``indirectos o de oídas, es decir que han tomado conocimiento de los hechos sobre los que exponen a través de comentarios del accionado. 

Si bien por el ámbito privado en el cual se desarrollan los actos de la naturaleza como los debatidos en esta causa, los testigos ``de oídas , si sus dichos guardan concordancia con el resto del material probatorio, no pueden ser desechados sin más, lo cierto es que corresponde ser sumamente prudentes y riguroso a la hora de merituarlos. 

Es que aún cuando este tipo de testimonio queda comprendido dentro del concepto genérico de testigo, esto es, la persona que por medio de sus sentidos ha percibido una cosa o suceso determinado, es claro que su relación con el hecho que se intenta dilucidar es indirecto o mediato. No es lo mismo que el testigo narre lo que observó incluyendo los juicios que sobre tales hechos tenga, o que se limite a informar acerca de lo que oyó narrar a otra persona. 

"El testimonio de terceros puede versar sobre hechos que éstos conocen, no en forma directa, sino con motivo de haberlos oído relatar a otras personas. Se trata del testimonio de segundo grado (también denominado "de referencia"), cuyo valor la jurisprudencia desecha como principio general y lo limita al acreditamiento de hechos remotos o que, en razón de su índole, no hayan podido trascender del conocimiento de un reducido núcleo de personas" (cfr. Palacio, Lino Enrique, Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1972, t. IV, p. 565). 

En conclusión, el testigo de oídas al no haber percibido el hecho directamente, sólo puede ser un elemento coadyuvante si, concurriendo con otros elementos probatorios corroborantes, alcanzan a revelarse con valor indiciario. Y esta condición, estimo, no se presenta en el caso de autos. 

Es que por más que resulte erróneo el argumento utilizado por la juez a-quo en el sentido que la negativa a declarar por parte de los testigos ofrecidos por la actora juega como una presunción en contra del demandado, lo cierto es que las únicas pruebas rendidas que dan cuenta de una conducta injuriante por parte de la accionante la constituyen los testimonios indirectos a lo que se ha hecho referencia, sin que exista ningún otro elemento que corrobore la versión de los testigos. 

Por el contrario debe tenerse por cierto, porque así lo decidió la sentencia de grado en un aspecto que fue consentido y que tiene la autoridad de cosa juzgada, que el Sr. P. asumió una conducta al menos injuriante (en los considerandos la sentencia tiene por configurado el adulterio, pero en la parte dispositiva hace lugar al divorcio por la causal prevista en el art. 202 inc. 4, esto es injurias graves), razón por la que en todo caso, se encuentra plenamente justificado, sin que ello implique injuria alguna, que la Sra. Dávila le solicitara se retirara del hogar conyugal. 

Por lo demás, el testigo Dr. F. M., quien asistiera a las partes en una consulta realizada en el último tramo de la relación conyugal, informa de la existencia de una crisis matrimonial, de un problema de comunicación. Asimismo manifiesta que el tratamiento de la pareja se frustró por la inasistencia a las sesiones del demandado (cfr. respuesta a la segunda repregunta). Es decir que el referido profesional, quien atendió a la accionante en algunas sesiones individuales podría haber estado en condiciones de conocer situaciones íntimas de la pareja como lo es la invocada como causal de injurias graves (falta de débito conyugal), extremo éste que no pudo corroborarse puesto que ni siquiera fue preguntado en punto al tema. También su testimonio revela la intención por parte de la accionante de continuar con la relación marital (cfr. respuesta a la cuarta repregunta) por lo que mal puede inferirse que la ruptura del matrimonio se produjo a causa de la expulsión del demandado del hogar conyugal. 

Los testimonios deben ser valorados conforme la sana crítica racional que según lo sostiene Couture las reglas de la sana crítica son ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas confluyen las reglas de la lógica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razón y a un conocimiento experimental de la cosas, se excluye así toda limitación o anticipación valorativa efectuada por la ley. Aplicar la sana crítica en materia de testimonios es proceder sin sujeción a normas legales que nos obliguen a darnos por convencidos o que nos impidan darnos por convencidos en contra de lo que realmente se nos manifieste como cierto. Excluye todo sentimentalismo, emotividad o impulso que sea exclusivo producto de conclusiones íntimas carentes de contralor racional (cfr. Ferreyra de de la Rúa, Angelina y de la Vega de Opl, Cristina, ``Medios de prueba , pág. 165, Ed Advocatus, Córdoba, 1996). 

En el caso, reitero, los testimonios producidos en la causa sólo expresan los dichos del demandado en punto a las circunstancias debatidas, sin que los mismos sean corroborados por otros elementos de prueba. Incluso, el resto del material probatorio da cuenta de una relación matrimonial resquebrajada, debiendo tenerse por cierto que el demandado incurrió en una conducta injuriosa, conforme lo resuelto en la decisión impugnada, que en este aspecto ha sido consentida. 

En conclusión estimo que el quiebre de la convivencia matrimonial no puede ser atribuida a la culpa de la accionante, razón por la que propongo a mis distinguidos colegas de Cámara confirmar la sentencia en recurso. 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión, los Dres. Politino y Ferrer adhieren al voto que antecede. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTIÓN, LA DRA. CARLA ZANICHELLI, dijo: 

En razón de la solución acordada precedentemente, corresponde imponer las costas al recurrente vencido (art. 35 y 36 ap. I CPC). 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión, los Dres. Politino y Ferrer adhieren al voto que antecede. 

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo, procediéndose a dictar la sentencia que se inserta a continuación: 

SENTENCIA 

Mendoza, 15 de noviembre de 2.012. 

Y VISTOS: 

Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal 

RESUELVE: 

1. Rechazar el recurso de apelación incoado a fs. 192 contra la sentencia obrante a fs. 181/186. 

2. Imponer las costas a la apelante vencida (arts. 35 y 36 ap. I CPC

3.  Regular los honorarios profesionales de los Dres. A. I.l B., L. S. y A. L. S.  en las respectivas sumas de pesos mil seiscientos ochenta ($ 1.680), pesos mil doscientos ($ 1.200) y pesos dos mil cuatrocientos ($ 2.400) (arts. 2, 3, 15, 31 y cc. de la ley 3641). 
REGISTRESE. NOTIFIQUESE
