En la ciudad de Rosario, a los 17 días de Febrero de dos mil doce, reuniéronse en Acuerdo los Jueces de la Sala Cuarta de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Rosario Doctores Jorge W. Peyrano, Avelino J. Rodil y Edgar J. Baracat para dictar pronunciamiento en los autos caratulados: "B., M. c. Z., M. s. DIVORCIO VINCULAR." EXPTE. N° 401/10", venidos del Juzgado de Distrito Civil, Comercial y Laboral 2° Nom. de Cañada de Gómez, en apelación de la sentencia nº 1788 obrante a fs. 207/214, y su aclaratoria n°28, obrante a fs. 221. Habiéndose efectuado el estudio de la causa se resuelve plantear las siguientes cuestiones:

1ª) ES NULA LA SENTENCIA RECURRIDA?

2ª)QUE PRONUNCIAMIENTO CORRESPONDE DICTAR?

A la primera cuestión dijo el Juez Doctor Peyrano: Que contra la sentencia dictada por el a quo a fs. 207/14 y su aclaratoria de fs. 221 -que resolviera declarar el divorcio vincular por separación de hecho de M. C. B. y M. Z. y "por culpa exclusiva" de aquél-, se alza la vencida interponiendo recursos (fs. 222). Respecto de la nulidad de sentencia postulada por la recurrente, cabe decir que la fundamenta en dos órdenes de razones: a) la circunstancia de que el a quo no agregó materialmente los alegatos de bien probado antes del dictado de la sentencia con la consecuente posibilidad de que no haya compulsado su tenor; contenidos que hubieran podido cambiar, según sostiene la quejosa, el sentido de lo resuelto por el tribunal de origen (fs. 243/5). 
No le asiste razón en el punto a la quejosa. Cierto es que no se produjo la agregación referida y también que no existen alusiones a los contenidos de los alegatos en la sentencia alzada, pero también lo es que la nulidad no es la consecuencia automática de la mencionada omisión ("Precisiones sobre la nulidad decisoria postulada como consecuencia del olvido del Tribunal de Primera Instancia de agregar y ponderar el alegato de bien probado", por Jorge W.Peyrano, en J.S N° 7 pág. 143 y sgtes.). La doctrina autoral ("Nulidades Procesales", por Alberto Maurino, Bs. As. 1982, editorial Astrea, pág. 52) y judicial (Juris 85, 505 y Zeus 2, J 142) coinciden, mayoritariamente, en exigir al impugnante que precise concretamente cuál perjuicio procesal le ha ocasionado la citada omisión. Adviértase que en la especie, la recurrente se ha limitado a formular expresiones generales y vagas sin indicar cómo ha sido perjudicada por la citada falta de agregación de los alegatos de bien probado; b) suerte distinta debe correr la restante argumentación de nulidad que finca en la falta e insuficiencia de la fundamentación decisoria; vicios violatorios del art. 95 de la Constitución de la provincia de Santa Fe. Se hace especial hincapié en la deficiente tarea de valoración probatoria llevada a cabo por el tribunal de origen. De ordinario, dicho tipo de déficit debe ser materia de recurso de apelación y no del de nulidad. 
Empero, en el sub litem se han registrado vicios que inficionan insalvablemente la motivación de la sentencia alzada puesto que se trata de defectos que dificultan la intelección de ella y por derivación la de refutarla mediante los correspondientes agravios. Así sucede con el tratamiento de la causal de adulterio (fs. 213) que comienza consignando que habría mediado éste y luego aporta razones que pueden hacer pensar que militan motivos para considerar que el deber de fidelidad había cesado. Dicha autocontradicción constituye una violación de la debida fundamentación correspondiente a una sentencia judicial. 
Además y centralmente, es menester poner de resalto que si bien la resolución recurrida enumera algunas pruebas producidas (no todas) y "considera" demostrada la existencia de ciertas causales de divorcio alegadas, no se encuentran presentes los porqué llega a las referidas conclusiones. En general, la sentencia alzada parece desconocer el derecho, hoy reconocido, a una debida y explícita valoración de la prueba producida, aspecto íntimamente relacionado con la debida fundamentación de la sentencia. Sobre el particular, Luiz Marinoni manifiesta lo siguiente: "La necesidad de que el Juez justifique sus propias razones, demostrando el motivo por el cual prefiere una prueba en relación a la otra, es nada más que un corolario del derecho a la prueba, ya que como es evidente el derecho a probar no se resume en la posibilidad de producirla sino también al derecho de tener esa prueba valorada" (citado en "La prueba entre la oralidad y la escritura", por Jorge W. Peyrano en el libro de ponencias del Coloquio de la Asociación Internacional de Derecho Procesal realizado en Valencia en 2008, Tomo I, pág. 150 al pie). Es que si bien, insisto, se mencionan algunas pruebas, no proporciona los motivos en virtud de los cuales ellas persuaden acerca de la exactitud de la versión fáctica elegida, y tampoco alude a las razones en mérito de las que no generan convencimiento las pruebas producidas que podrían determinar la verdad de una versión fáctica distinta. El grueso de la argumentación probatoria concretada por la sentencia cuestionada, soporta el déficit de adecuada valoración probatoria consistente en no aportar los cómo y porqué llega al convencimiento que trasunta.

Que así las cosas, corresponde declarar la nulidad de la sentencia recurrida y proceder al dictado de nueva resolución de mérito, conforme a las previsiones de la primera parte del art. 362 CPC. Así voto.

A la misma cuestión dijo el Juez Doctor Rodil: Atento a los argumentos expuestos por el Juez preopinante, voto en idéntico sentido.

A la segunda cuestión dijo el Juez Doctor Peyrano: Que comenzando con la faena de pronunciar la correspondiente sentencia de mérito de reemplazo de la anulada, propongo, brevitatis causae y para evitar realizar tareas obviables, que se tenga por relato fáctico válido al llevado a cabo por el a quo a fs.202/3.

Que se impone ahora principiar con el análisis de las causales de divorcio alegadas por la partes, comenzando por verificar lo expresado sobre el particular por la actora. Esta alega la llamada causal objetiva en su demanda, es decir la separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse y por un tiempo continuo mayor de tres años contemplada por el art. 214 inc. 2 C.C. producto de la ley 23.515 ("Juicios de Divorcio Vincular y Separación Personal", por Jorge O. Azpiri, Bs. As. 2005, editorial Hammurabi, pág. 132 y sgtes.). Tratándose de la demostración de la separación de hecho conyugal correspondiente a esta causal, concurre amplitud probatoria que incluye el reconocimiento de hechos y la confesional (Azpiri, ob. cit., pág. 146).

En el caso, el contenido del escrito de contestación de demanda (fs. 25 vta), las resultas de la confesional prestada por la actora (ver fs. 115) y el tenor de la "exposición" policial cuya fotocopia corre a fs. 14 y que no ha sido objeto de desmentida alguna en el curso de la causa, convencen respecto de que la separación de hecho de los litigantes dio comienzo el 28 de septiembre de 2002 y no existen evidencias acerca de que dicha situación hubiera variado con posterioridad. Por tanto, debe reputarse acreditada la existencia en la especie de la llamada causal objetiva de divorcio vincular.

Que en su demanda la actora se limitó a hacer valer la susodicha causal objetiva. Empero, frente a la reconvención -que examinaré más adelante- de que fue objeto por parte de la demandada, ensayó a fs. 35/8 una suerte de reconventio reconventionis dado que le imputó a su cónyuge adulterio e injurias graves, pero no planteó claramente una demanda reconvencional ni el tribunal de origen imprimió dicho trámite a tales planteos. Dicha falta de tramitación fue consentida por la actora. Es preciso traer a cuento que "si el actor reconvenido pretende acusar al demandado de ser culpable de la separación, para ello debe poner este tema a consideración del Juez y la única forma procesal adecuada para hacerlo es mediante una reconvención de la reconvención" (Azpiri, ob cit.,pág. 145), y en la especie ocurrió lo relatado supra. En igual sentido, puede consultarse "Familia, matrimonio y divorcio" por Mauricio Mizrahi, editorial Astrea, 2° edición, pág. 513 y sgtes.) En función de todo lo expuesto, no puede considerarse válidamente hecha valer las causales de culpabilidad alegadas en su favor por la actora (fs. 38), sin perjuicio de que los hechos invocados puedan tener relevancia para mejor resolver las causales de culpabilidad alegadas por la demandada.

Que es preciso ahora examinar las causales de culpabilidad traídas a cuento por la demandada vía reconvencional; causales que son las siguientes: abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal, injurias graves y adulterio (fs. 25/7). Exacto es que: "actualmente se presume que el mismo se ha efectuado en forma voluntaria y maliciosa, correspondiendo al abandonante demostrar que existieron circunstancias que justifican el retiro del hogar. Producido éste, la doctrina judicial presume juris tantum la voluntariedad y maliciosidad del abandono, y de no mediar prueba alguna que permita hacer caer esa presunción priva el hecho objetivo del alejamiento. Mientras que a quién demanda le es suficiente con acreditar el hecho material del abandono, al cónyuge que incurre en el egreso le corresponde probar que tuvo causa legítima y valedera para adoptar esa actitud". ("Separación personal y divorcio" por Carlos Lagomarsino y Jorge Uriarte, Bs. As. 1991, editorial Universidad, pág. 204/5). Sucede que se ha acreditado que el alejamiento físico de B. del hogar conyugal no fue voluntario sino la consecuencia de las injurias graves y malos tratos que alegara a fs. 37 y le que fueran infligidos por su cónyuge. En tal sentido, son contundentes las declaraciones testimoniales (no tachadas y que en algún caso revisten la calidad de testimonial necesaria) de Florindo B. (fs.117), Luis Alberto P. (fs. 118) y de María Juana G. (fs. 116 vta.). Las referidas injuria s y malos tratos operan indudablemente, como motivo de justificación del imputado "abandono" (Lagomarsino y Uriarte, ob. cit., pág. 201).

Que se ha invocado en el curso de la causa que mediaría causal de injurias graves cometidas por B. respecto de su cónyuge por falta de asistencia espiritual y moral, incumplimiento de obligaciones maritales paternales y, finalmente, incumplimiento del deber alimentario. A ésta última cuestión, la analizaré más adelante y por separado. En cuanto a los restantes ítems, señalo que carecen de avales probatorios que los respalden y hasta de seriedad en el planteo. Así, la afirmación de que B. habría insatisfecho sus obligaciones maritales y paternales por el hecho de reunirse periódicamente con sus amigos en un bar o en un taller mecánico, sin precisar cuántas veces sucedía ello o durante que lapso y sin decir concretamente cómo dichas actitudes perjudicaban el vínculo marital y/o filial.

En lo que atañe a las injurias que representaría el hecho que B. habría dispuesto unilateralmente de bienes gananciales sujetos a controversia, cabe destacar que, precisamente, ésta última circunstancia impide -por ahora, al menos- computar tal episodio en el sentido propiciado por la demandada.

En lo que concierne al pretenso incumplimiento del deber alimentario (proveniente de un convenio oportunamente celebrado entre los cónyuges) por parte de B. que le atribuye la demandada a título de injuria grave, consigno que durante el período relevante en el caso -que va desde el 28 de septiembre de 2002 (fecha de la separación de hecho) hasta comienzos de diciembre de 2004 (época en que se produjeron los cambios en los emplazamientos físicos de dos de los hijos de la pareja, modificación que indudablemente influye sobre la estructura de la obligación alimentaria)- si bien se advierte cierta desprolijidad en los depósitos efectuados por B., ellas derivaron en incumplimientos parciales o temporarios. Ahora bien:resulta ser que durante el precitado período relevante y aún después no se registran reclamos judiciales o extrajudiciales efectuados por parte de Z. tendientes a reunirse con la porción de alimentos que dice que se le adeuda. Ello revela, a mi entender que no concurría el estado de necesidad justificativo de todo deber alimentario y de algún modo revela que su cumplimiento exacto no le era menester ("Los alimentos y su cobro judicial" por Norberto Novellino, editorial Nova Tesis, pág. 52). Frente a dicho cuadro, no parece que los incumplimientos alimentarios en cuestión (a veces temporarios, a veces parciales) puedan ser considerados suficientes para estimar que se está ante una injuria grave apta para determinar la culpabilidad de la actora. Debe memorarse que se ha declarado judicialmente que la falta de pago de los alimentos no constituye fatalmente causal de divorcio (La Ley 1993 D, 508), y en la especie existiría un incumplimiento alimentario (en ocasiones parcial y en otras temporario), balanceado por la circunstancia de una aparente falta de necesidad de percibir los referidos alimentos de manera total y oportuna. Dicho cuadro complejo no admite una solución tajante y unidireccional como la propiciada por la demandada, que sólo puede prosperar ante situaciones inequívocas de morosidad alimentaria, acompañadas por un accionar firme del alimentado a la hora de reclamar lo que se le debe.

Que, finalmente, es preciso pronunciarse sobre la causal de adulterio invocada por la demandada sobre la base de que B. conviviría, actual y públicamente, con una persona del sexo opuesto, en violación del deber de fidelidad conyugal. Indudablemente, se encuentra acreditada dicha convivencia (vide afirmación de fs. 35 vta. y testimonial de fs. 116) que, de por sí y en principio, sería bastante para probar dicha causal (La Ley 1998-D, pág. 512). Empero, no se ha demostrado que dicha convivencia sea de fecha anterior a la separación de hecho del matrimonio. Participo del criterio que entiende que ocurrida la separación de hecho, se atempera el deber de fidelidad conyugal y que la ulterior convivencia con una persona del sexo opuesto no necesariamente debe ser calificada como adulterio. Se ha declarado en sede judicial que la fractura de la comunidad de vida de los esposos que significa la separación de hecho sin voluntad de unirse, provoca un atemperamiento de los deberes que surgen del matrimonio, al haberse modificado los presupuestos que existían al momento de su celebración, relativizando, entre otros, el deber de fidelidad (La Ley Litoral 1998-2, pág. 891). Además, milita como razón coadyuvante en el caso, la circunstancia de los malos tratos soportados por B. y de los que fuera autora su cónyuge y sobre los que abundan las testimoniales anteriormente citadas. No se puede sensatamente exigir fidelidad conyugal a todo trance a un esposo ultrajado en sus sentimientos y en su pública fama, máxime cuando la pretensa infidelidad conyugal ocurriera con posterioridad a la separación de hecho. Pareciera un contrasentido reprochar una "infidelidad conyugal" ocurrida con posterioridad a la separación de hecho, a la parte cuyo alojamiento físico se encuentra legitimado por el accionar injurioso de la parte que le atribuye adulterio. Bien se ha destacado que "sin duda el deber de fidelidad se atenúa cuando ha cesado la convivencia y deberá el juzgador tomar en cuenta el momento en que se han producido los hechos para valorar adecuadamente si un cónyuge ha incurrido o no en injurias graves" (Azpiri, ob. cit., pág. 89). Por cierto que no existe en la materia "compensación" de culpas de los cónyuges, "sin embargo al considerar la conducta de uno de ellos habrá que tomar en cuenta si ese comportamiento no es tan sólo una reacción lógica a los hechos que el otro esposo ha realizado; en esta hipótesis podrá atenuarse la gravedad de la conducta que, inclusive, puede considerarse únicamente ha respondido a una provocación y, en consecuencia, no se ha configurado la injuria grave"(Azpiri, ob.cit., pág. 80). Un importante sector de la doctrina autoral estima, con su más y con sus menos, que a partir de la separación de hecho no se puede exigir el deber de fidelidad de los cónyuges. Así Néstor Solari en "La conducta de los cónyuges durante la separación de hecho", en La Ley 2008 B; "La falta de amor como causal objetiva de divorcio" por Jorgelina Guilisasti, en La Ley 2009 C, pág. 208; "Derecho de Familia", por Eduardo Zanoni, editorial Astrea, Bs. As. 2006, Tomo I, pág. 437 y sgtes. Desde otra perspectiva, pero llegando a igual conclusión, Aída Kemelmajer de Carlucci, desde el pretorio, interpreta que transcurrido un tiempo razonable desde la separación de hecho de los cónyuges y frente a la ausencia de una norma legal expresa que declare que el art. 198 del Código Civil (subsistencia del deber de fidelidad conyugal) es aplicable durante la separación de hecho del matrimonio, debe prevalecer el art. 19 de la Constitución Nacional y por ende frente a la falta de una prohibición expresa debe estarse a que los cónyuges separados de hecho poseen libertad sexual (conf. La Ley Gran Cuyo 2003, pág. 868). De todo lo expuesto, debe inferirse que no propugno que el deber de fidelidad cese automáticamente ocurrida que fuere la separación de hecho. Sí, en cambio, estimo que sucedido esto último, el deber de fidelidad conyugal debe ser atemperado cuando concurren circunstancias tales como: a) la concurrencia de un alejamiento físico "causado" del hogar conyugal; b) que la nueva convivencia reveladora del posible adulterio, no ocurra inmediatamente después de producida la separación de hecho sino un tiempo prudencial después. Caso contrario podría quedar de resalto que la relación sentimental en cuestión databa de una época anterior a la finalización de la convivencia.Por ende, entiendo que no puede considerarse configurada la causal de adulterio argumentada por la demandada; debiendo desestimarse, en todas sus partes, la pretensión reconvencional que hiciera valer.

Que en virtud de todo lo expuesto, corresponde decretar el divorcio vincular de los litigantes en mérito exclusivamente de la denominada causal objetiva. Así voto. Así voto.

A la misma cuestión dijo el Juez Doctor Rodil: De acuerdo con los fundamentos expuesto por el Juez Doctor Peyrano, propongo que la resolución que debe dictarse es la propuesta precedentemente. Así voto.

Con lo que terminó el Acuerdo y atento a los fundamentos y conclusiones del mismo la SALA CUARTA DE LA CÁMARA DE APELACIÓN EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE ROSARIO; RESUELVE:1) Declarar nula la sentencia alzada (fs. 207/14); 2) Declarar el divorcio vincular, por la separación de hecho de los cónyuges durante el plazo legalmente previsto, del matrimonio integrado por los Sres. B., M. O., DNI N° . y Z., M. V. DNI N° .; inscripto bajo Acta N° 55 tomo 2 Año 1984 en la Oficina del Registro Civil de la ciudad de Totoras, Dpto. Iriondo, Pcia. de Santa Fe desestimando la pretensión reconvencional de fs. 26/7. 3) Declarar disuelta la sociedad conyugal con efectos retroactivos al día de la fecha de notificación de la demanda (art. 1306 C.C.). El Juez Doctor Baracat habiendo tomado conocimiento de los autos, invoca la aplicabilidad al caso de lo dispuesto por el art. 26, primera parte , ley 10.160. Insértese y hágase saber. (AUTOS:"B., M. c. Z., M. s. DIVORCIO VINCULAR." EXPTE. N° 401/10) Insértese y hágase saber.

JORGE W. PEYRANO

AVELINO J. RODIL

EDGAR J. BARACAT

(Art. 26, Ley 10-160)

