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Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 6 días del mes de agosto de dos mil diez, reunidos en Acuerdo los Señores Jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, para conocer en los recursos interpuestos en los autos caratulados: "R., J. c/ H. A. C. s/ divorcio" respecto de la sentencia de fs. 300/305 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 Doctores: MAURICIO LUIS MIZRAHI.- CLAUDIO RAMOS FEIJOO - GERONIMO SANSO.- 

A la cuestión planteada el Dr. Mizrahi, dijo: 

I. Antecedentes 

La sentencia de primera instancia, obrante a fs. 1891/ 1899, hizo lugar a la reconventio reconventionis y parcialmente a la reconvención; decretando entonces el divorcio vincular de J. S. R. y A. C. H. por culpa de ambos, por estar incursos en la causal de injurias graves. Las costas se impusieron por su orden. 

Contra el mencionado pronunciamiento se dedujeron las respectivas quejas por las dos partes. El actor las interpuso a fs. 1916/1917, las que son replicadas a fs. 1943/1946; y la demandada y reconviniente a fs. 1926/1942, contestadas a fs. 1948/1950. 

II. Los supuestos agravios del actor. La deserción del recurso de apelación 

Debo decir que la parte actora, sin dubitación, no ha cumplido con la carga que le impone el art. 265  del ritual. El escrito de fs. 1916/1917 refleja una pobreza argumental llamativa, pues-en sus muy escasas líneas-sólo contiene vagas generalizaciones que lejos están de constituir una expresión de agravios. De ahí que -de conformidad con lo requerido por el Sr. Fiscal General ante esta Cámara a fs. 1957 vta., punto II-he de proponer al Acuerdo que se declare desierto el recurso de apelación que dicha parte entablara. 

En efecto, es que si bien he sostenido en otros pronunciamientos que cabe utilizar la facultad que acuerda el art.266 del ritual con un criterio restrictivo - estimando cumplidos los requisitos del art. 265 en base a una pauta de amplia flexibilidad (ver al respecto lo resuelto in re "Hinckelmann c/ Gutierrez Guido Spano s/ liq. de soc. conyugal" del 28/10/2005, ED 217-327, JA 2006-I-845, LL 2006-A-679; íd., en autos "Menéndez c/ Alberto Sargo S.R.L. s/ ds. y ps." del 23/11/2005; íd., in re "Berguer y otro c/ Periodismo Universitario S.A. s/ ds. y ps.", del 31/3/2006. Ver, también, CNCiv., Sala E, del 24/9/74, LL 1975-A, 573; íd., Sala G, del 10/4/85, LL 1985-C, 267; íd., Sala H, del 15/6/2005, JA, 2005, III, Fascículo 12, del 21-9-2005, p. 58, entre muchos otros) -obviamente no queda otra alternativa que la solución que propicio cuando, como sucede en el sub lite, las quejas están desprovistas de la más mínima suficiencia recursiva. Todo indica que el apelante parece olvidar que la expresión de agravios constituye un acto de impugnación destinado específicamente a criticar la sentencia recurrida, con el fin de obtener la revocación o modificación parcial por el Tribunal de Apelación. La ley es terminante al respecto: el memorial de agravios "deberá contener la crítica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas". Estas expresiones significan que cabe relacionar el contenido de la impugnación con la carga que incumbe al apelante de motivar y fundar su queja como acto posterior a la concesión del recurso (vid. Fenochietto-Arazi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Comentado y Concordado", t. 1, págs. 939 y ss.). 

Corresponde resaltar que lo concreto de la crítica que se dirige contra el fallo -como lo ordena la norma- se refiere a lo preciso; indicando, determinando, cuál es el agravio. A su turno, lo razonado indica los fundamentos, las bases, las sustanciaciones; exponiéndose por qué se configura el agravio (cfr.CNCiv, Sala H del 5/3/91). En suma, y para decirlo en pocas palabras, la expresión de agravios debe ser una crítica, esto es un juicio impugnativo; concreta, esto es precisa y determinada; y razonada, vale decir, expresar los fundamentos que sustentan los agravios; todo lo cual exige ineludiblemente precisar punto por punto los errores y omisiones, tanto fácticos como jurídicos, que pudiere haber incurrido el fallo apelado. 

Es que, como sostenía Podetti, no puede exigirse menos que una clara fundamentación a quien intenta que se revise una sentencia, que diga por qué esa decisión judicial no lo conforma, poniendo de manifiesto lo que considera errores de hecho o de derecho, omisiones, defectos, vicios o excesos. Ello es así toda vez que -sólo de ese modo- se cumplen con los deberes de colaboración y de respeto a la justicia y al adversario, facilitando a su vez al Tribunal de Alzada el examen del pronunciamiento sometido a recurso y a la contraparte su contestación; limitando -a la par- el ámbito de su reclamo (vid aut. cit., "Tratado de los Recursos", Ed. Ediar, pág. 164). 

En el caso de autos, y tal como se refirió, ninguno de los recaudos mencionados se cumplieron por el recurrente; situación que conlleva inevitablemente, como se dijo, a la decisión de declarar desierta la cuestionada apelación. 

Sólo he de agregar, tal como lo exige el art. 266 del CPCCN, que se mantienen en pie las consideraciones de la juez de la instancia anterior cuando hizo referencia a las actitudes del actor que "implicaron un menoscabo en el respeto y consideración de su cónyuge" y que habilitaban a imputarle "la causal de injurias graves respecto de la Sra. H." (ver fs. 1897). Es que esas motivaciones esenciales de la judicante -sustentadas en las declaraciones testimoniales analizadas-- de ninguna manera han sido rebatidas en el escrito de fs. 1916/1917, el que guarda silencio respecto a las situaciones concretas narradas en el fallo recurrido. 

III. Los agravios de la demandada y reconviniente. Límites en su estudio 

La demandada y reconviniente deduce sus quejas con relación a dos aspectos de la sentencia. Uno, por la admisión de la causal de injurias graves que esgrimiera el actor en su reconventio reconventionis. El otro, por el rechazo de la causal de adulterio que aquella interpusiera en su reconvención.
Con relación a la primera cuestión, aduce la recurrente que la apreciación de la prueba testimonial por la juez no ha sido conforme a las reglas de la sana crítica; que los testigos que depusieron en autos tienen en su mayoría un vínculo muy particular de amistad con el actor; que sus testimonios carecen de valor convictivo y están desmentidos por otras constancias de autos; que las narraciones que realizan varios de los testigos se remontan a muchos años atrás; que los declarantes no mencionan hechos específicos ni brindan razón adecuada de sus dichos; que la sentenciadora ha omitido ocuparse -cuando analiza la causal de injurias graves que se imputa a la demandada-del valor probatorio de la deposición de Irma Pereyra proveniente "de las entrañas del hogar"; que es "arbitraria y dogmática" la afirmación de la juez cuando entiende "sobradamente probado" el trato humillante que le dispensaba la accionada a la hija Marina, del primer matrimonio; que, en fin, la prueba del divorcio debe analizarse en forma conjunta y que la injuria solo constituye causal de divorcio cuando es "grave", calificación que estaría ausente en el caso.
En lo atinente a la causal de adulterio que la juez no tuvo por acreditada en relación al actor, la apelante articula que la sentencia "ha pasado por alto" elementos de prueba producidos que acreditarían la verificación de la causal, en particular con la deposición de Irma Pereyra, que certificaría "que R. engañaba a su mujer desde antes de la separación"; que, de todas maneras, "toda relación matrimonial es adúltera -aún cuando medie separación de hecho-mientras subsista el vínculo matrimonial". 

He de señalar, primeramente, que abordaré las cuestiones traídas a consideración de este Tribunal siguiendo el rumbo de la Corte Federal y su doctrina interpretativa. Al respecto se sostuvo que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan sólo aquéllas que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso (ver Fassi-Yañez, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado, Anotado y Concordado", t. I, p. 825; Fenocchieto-Arazi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado y Anotado", t. 1, p. 620; CSJN, Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225, etc.). Asimismo, en sentido análogo, tampoco es obligación del juzgador ponderar la integridad de las pruebas agregadas, sino sólo las que estime apropiadas para resolver el conflicto (art. 386, in fine , del ritual; CSJN, Fallos: 274:113; 280:3201; 144:611). Por lo tanto, no seguiré a la apelante en todas y cada una de sus argumentaciones sino tan sólo en aquellas que sean conducentes para decidir este conflicto. 

IV. Análisis de los agravios de la demandada y reconviniente 

IV.1. La admisión de la causal de injurias graves contra la demandada y reconviniente 

De entrada señalaré que, tras un detenido examen de las actuaciones, he arribado a la conclusión de que son acertadas las reflexiones de la juzgadora volcadas a fs. 1898/1899, punto IV, en la que se trata la cuestión que ahora me toca decidir; por lo que anticipo que las argumentaciones de la quejosa no han logrado a mi juicio conmover el bien construido decisum de primera instancia.Es que las hipotéticas limitaciones que presenta la prueba testimonial en los juicios de divorcio, como ser los vínculos que los testigos suelen mantener con una de las partes y su alejamiento respecto de la otra (de lo cual tal vez podría vislumbrarse una intención de favorecer a uno de los litigantes), o quizás que los declarantes no narren hechos con la precisión deseada, no deben favorecer injustamente a uno de los cónyuges; sobre todo cuando tal supuesta falencia de los deponentes también claramente se observa en los q ue fueron propuestos por la parte demandada; de manera que bien se podría decir que esos cuestionamientos de la apelante son aplicables a los testigos que ofreció su parte. En suma, de lo que se trata es de aplicar la misma vara en el examen por el Tribunal de la prueba testifical de autos. 

Mas allá de la advertencia que se acaba de formular, lo cierto es que -tras la aplicación de las reglas de la sana crítica (sustentadas en patrones jurídicos y máximas de experiencia)- el material existencial de la causa termina por persuadirme que el actor ha logrado acreditar las injurias graves que imputó a su cónyuge. 

Sin descartar otros testimonios que lucen en estos obrados, pongo de relieve en particular las deposiciones de Judkovsky (fs. 1697/1702) y de Tausk (fs. 1704/1708) que son terminantes al respecto. 
Es por eso que adhiero a las consideraciones de la juzgadora -por su concordancia con la realidad existencial del expediente- cuando señala que en la causa se encuentra certificado, al menos, el trato humillante que le dispensaba la demandada a la hija del primer matrimonio del actor, como así también a la madre éste; lo que por sí justifica la admisión de la causal de injurias graves articulada (ver fs. 1899). 
En tal sentido, no parece idónea la expresión de agravios, ni ninguna otra prueba colectada, para desmentir lo que prueban claramente los mencionados testigos.
A mayor abundamiento diré que el norte que ha de guiar mi ponencia -cuando aspiro a que en esta causa se evalúe con un mismo criterio de exigencia las pruebas testimoniales rendidas- no es otro que el de hacer prevalecer la verdad jurídica objetiva, derivando entonces a un segundo plano otras cuestiones que no afectan la validez en sí de las deposiciones. Asimismo, lo que también me lleva a proponer a mis colegas que se tengan en la causa por acreditadas, con los elementos colectados, las injurias graves cometidas por la demandada, es que en este tipo de procesos es harto improbable la determinación, con un grado razonable de certeza, del real responsable -si es que existe- del fracaso conyugal. Es que no debe perderse de vista que en el vínculo conyugal se parte de una comunidad de vida en la que se entremezclan comportamientos cuyos respectivos orígenes son de muy difícil identificación. Son conocidas al respecto las agudas reflexiones de Díez Picazo y Gullón, cuando afirmaron que la ubicación de un culpable en el divorcio demandará una tarea de búsqueda nada convincente, y a veces escandalosa, de los más escondidos pliegues de la vida conyugal (ver la obra "Sistema de Derecho Civil", vol. IV, p. 147, ed. Tecnos, Madrid, 1986). La realidad es, en síntesis, que el juez no podrá conocer lo que ha sucedido en la intimidad del hogar (ver CN Civ., Sala F, 13-11-1986, JA. 1988-I-301; Bossert, Gustavo A. y Zannoni, Eduardo A., "Manual de Derecho de Familia", p. 333, Astrea, 6º edición, 2005). 

De lo expuesto se desprende que un pronunciamiento que recree las figuras de "un culpable" y "un inocente" puede no responder a lo que en los hechos ha sido la vida matrimonial y comportar, por ende, una sentencia arbitraria. Para decirlo en otras palabras, cuando decretamos la culpa exclusiva de un esposo en base a hechos supuestamente probados ¿sabemos realmente cuál fue el comportamiento del otro cónyuge, que ostentará el título de inocente? Diría categóricamente que no.¿Qué conocemos acerca de lo que pudo acontecer en las cuatro paredes del dormitorio matrimonial? Nada. Por eso, aún en la hipótesis que existiera alguna dubitación sobre la real acreditación de las injurias proferidas por la recurrente (duda que en el caso, reitero, no se presenta), lo que parece más razonable -al haber también incurrido en culpa el actor-es pronunciarme por la afirmativa; y ello ante la necesidad de aventar toda posibilidad que los pronunciamientos judiciales se conviertan en instrumentos esquizofrénicos alejados por completo de la realidad matrimonial. Tal ha de ser entonces mi voto. 

IV. 2. El rechazo de la causal de adulterio 

Anticipo desde ya mi opinión que he de proponer al Acuerdo que se desestimen estos agravios de la apelante y se confirme la decisión de la juez de primera instancia en cuanto rechazó la causal de adulterio invocada por la demandada y reconviniente. 

Con relación al período anterior a la separación de hecho, de ningún modo se ha logrado probar la causal de adulterio, por lo que no hay ningún yerro en la decisión de la juez que precedió. En lo que respecta a Irma H. Pereyra -declaración de dudosa objetividad en atención al trato despectivo que le dispensa a fs. 1733 vta. a la hija Marina del primer matrimonio y por su condición de empleada doméstica de la apelante-ninguna de las situaciones que narra (el paseo en la playa, los sacos manchados del actor, las llamadas "raras" o el "ticket del telo") ni por asomo configuran la mentada causal; más allá de la infidelidad moral que podrían representar esos actos ya evaluados por la sentenciadora a los fines de tener por probada las injurias graves. 

Nótese que los elementos referidos no tienen correlación concreta y probada con alguna determinada mujer (se tratan solo de suposiciones de la testigo); y hasta no podría descartarse que el saco manchado y el "ticket del telo" (que tampoco se sabe a ciencia cierta si el servicio lo utilizó el actor) podrían haber provenido del vínculo del accionante con su propia mujer, y no con otra. Y lo mismo puede decirse de los otros testigos que -con sus vagas e imprecisas referencias- tampoco probaron el adulterio como lo quiere la ley. 

En lo atinente a la invocación de la causal de adulterio con posterioridad a la ruptura de la convivencia, esta Sala ya tiene sentenciado en diversos pronunciamientos que no es dable la operatividad de de dicha causal ya que no existe deber de fidelidad alguno cuando ha cesado la comunidad de vida. Es que el deber de fidelidad - impuesto por el art. 198  del Código Civil-contiene una faz positiva, cual es el derecho de mantener relaciones sexuales con el cónyuge; y es precisamente ese aspecto afirmativo el que desaparece con la ruptura de la unión (pues es más que obvio que el separado de hecho no lo puede exigir a su consorte); de forma que esta situación conlleva a que ya no puede hablarse de deber de fidelidad con el estado de quiebre matrimonial, pues el mentado deber es único. 
De aquí se sigue que resulta inadmisible el desglose de dicho deber en dos partes, una supuestamente vigente (no tener relaciones sexuales con terceros) y la otra extinguida (mantener vínculo sexual con el cónyuge). Téngase en cuenta al respecto que el citado art. 198 del Código Civil sólo establece el deber de fidelidad, pero de ninguna manera el de castidad. 

En definitiva, participo de la tesis que afirma que los derechos y deberes matrimoniales no se tornan exigibles una vez que ha quedado quebrantada la unión conyugal. Pienso que, además, está en juego el derecho a la privacidad de los sujetos (art.19  C.N.); ello dicho para el supuesto de que se pretendiera imponer al separado de hecho una veda absurda, como sería la imposición coactiva de una inconcebible abstinencia sexual. Esta Sala, en su anterior composición, se ha expedido con claridad meridiana sobre la cuestión expresando la misma línea de pensamiento (ver CNCiv., Sala B, del 6/5/1999, LL 2000-B-360 -en particular, el esclarecedor y definido voto del Dr. Sansó- y el comentario que el suscripto realizó a dicho pronunciamiento, "El cese de los deberes matrimoniales tras la separación de hecho: un leading case". Ver, también, mi voto in re "M. H. A. y/L. M. C. s/Divorcio art 214 inc. 2do Código Civil", del 27/11/2007, LL 2008-A, 494, con nota de Solari, Néstor E., "La conducta de los cónyuges durante la separación de hecho"; LL 2008-B, 248, con nota de Sambrizzi, Eduardo A., "El deber de fidelidad de los cónyuges durante la separación de hecho"; LL 2008-F, 380, con nota de Morello, Augusto M., "Lectura moderna de la separación de hecho entre cónyuges"). 

Corolario de lo narrado, y conforme a lo ya anticipado, será la desestimación de los agravios sobre la cuestión analizada. 

V. Conclusión 

Por las consideraciones fácticas y jurídicas desplegadas a lo largo del presente voto, propongo al Acuerdo confirmar la sentencia de primera instancia en todo lo que ha sido materia de agravio. Las costas de Alzada también se imponen por su orden. 

Los Dres. Ramos Feijóo y Sansó, por análogas razones a las aducidas por el Dr. Mizrahi, votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta. 

Con lo que terminó el acto: MAURICIO LUIS MIZRAHI.- CLAUDIO RAMOS FEIJOO - GERONIMO SANSO.- 

Es copia fiel del Acuerdo que obra en la Pág. nº a nº del Libro de Acuerdos de esta Sala B de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil.- 

Buenos Aires, 6 agosto de 2010.- 

Y VISTOS:Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, se resuelve confirmar la sentencia de primera instancia en todo lo que ha sido materia de agravio. Las costas de Alzada también se imponen por su orden. 

Teniendo en cuenta como se decide en esta instancia; labor desarrollada, apreciada por su naturaleza, importancia, extensión, eficacia y calidad; que a efectos de meritar los trabajos desarrollados por la experta se aplicará el criterio de la debida proporción que los emolumentos de los peritos deben guardar con los de los demás profesionales que llevaron la causa (conf. C.S.J.N., Fallos 236:127; 239:123; 242:519; 253:96; 261:223; 282:361; CNCiv., esta Sala H.N.º 11.051/93, in re: "Hernández c/ Jaramal s/ daños y perjuicios" , del 17/12/97; id., H.N.º 44.972/99, in re: "Alvarez c/ Sayago s/ daños y perjuicios", del 20/3/02; id., H.N.º 363.134 in re: "Patri c/ Los Constituyentes s/ daños y perjuicios", del 23/6/04; id., H.N.º 5810/05, in re: "Morandini c/ TUM S.A. s/ daños y perjuicios", del 28/12/07; id., H.N.º 42.689/05, in re: "Godoy c/ Kañevsky s/ ordinario", del 6/3/08; id., H.N.º 87.3 03/04, in re: "Barrios Escobar c/ Transportes s/ daños y perjuicios", del 24/9/08, entre otros), así como la incidencia que la misma ha tenido en el resultado del pleito; recursos de apelación interpuestos por bajos a fs. 1906 y por altos a fs. 1902 y de conformidad con lo dispuesto por el art. 478  del Código Procesal, se modifican los honorarios regulados a fs. 1899 vta. a favor de la perito psicóloga Licenciada Clelia Bercovich, fijándolos en la suma de ($.). 

Notifíquese y devuélvase.-
