Di ctamen de | a Procuraci 6n Gener al

La Sala Segunda de la Canara
de Apelaciones en lo CGvil y Conercial del Departanento
Judicial de Mercedes revoco la sentencia dictada por el
juez de la anterior instancia ordinaria que, a su turno -v.
fs. 280/285vta.-, habia dispuesto rechazar |a accion de
di vorcio entablada por A L. B. contra C A C , en razdn
de considerar no acreditadas |as causales subjetivas que
aquélla invocd en sustento de |la acci6n, conb consecuenci a
de 1o cual, resolvié hacer lugar a |a demanda y decretar el
divorcio vincular del matrinonio conformado por |os
nonbr ados, por | as causales de adulterio e injurias graves,
por culpa exclusiva del demandado, con |os efectos
establ ecidos en los arts. 217, 218 y 3574, daltino parrafo,
del Cddigo Civil de nanera retroactiva a la fecha de
notificaci on de | a demanda (fs. 323/337 vta.).

El | etrado apoder ado del
accionado se alzé contra dicho pronunciani ento nedi ante el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de |ley que |uce
en el escrito de fs. 344/350, cuya vista -conferida por
V.E. en fs. 372- pasaré a evacuar segui danmente.

La inmpugnaci 6n extraordinaria
deduci da se construye sobre |la base de un triple orden de
consi deraci ones que, a juicio del quejoso, desnerecen el

acierto factico y juridico de la sentencia en critica, a



saber:

Los magi st rados act uant es
incurrieron en absurdo en la interpretacion tanto del
convenio de fs. 48/49, cuanto de los térmnos del escrito
de demanda, con violacién del art. 330, inc. 4° del Cdadigo
Procesal Civil y Conercial, cono asi tanbién, en el vicio
de autocontradiccion que afecté el razonamiento |levado a
cabo para arribar a la justa resoluci6n de | a controversia,
con notorio apartamento de |as constancias objetivas
obrantes en la causa y de la verdad juridica objetiva que
energe de las circunstancias en derredor de l|las cuales se
produjo la fractura de | a uni6n matri noni al

En ese sentido, manifiesta
que si la Camara interviniente tuvo por no acreditada |a
causal de abandono voluntario y malicioso del hogar
conyugal, sobre |a base de considerar ausente el elenento
subjetivo del alejamento ante el comin acuerdo arribado
por los consortes de interrunpir de hecho el vinculo
matrinmonial que los unia (v. clausula prinera, convenio de
fs. 48/49), no pudo -sin caer en evidente contradiccion-
restar relevancia a los térmnos del convenio de nencion a
los fines de ponderar la configuracion o no de |as
restantes causal es subjetivas que |a accionante al eg6 para
imputar la exclusiva culpabilidad a su representado de |a

ruptura matrinonial, siendo que las consideraciones



vertidas en el fallo para excluir la conformacién del
abandono, debieron, a su vez, servir de apoyo para
desestimar |a del adulterio y la de las injurias graves.

Explica, béasicanente, que la
vol untad nutua de | os conyuges exteriorizada en el convenio
al udi do, da cuenta de la situaci 6n general de quiebra del
matrimonio que constituian, asi comb su inequivoca
i ntenci 6n de darlo por acabado, interpretaci 6n que -afirnma-
debe correlacionarse e integrarse con los térmnos del
escrito de demanda suscepti bl es de evidenciar que |la actora
tenia conocimento de las circunstancias que en este
proceso encuadré dentro de las causales de adulterio e
injurias graves, a los fines de enrostrar a su representado
| a cul pabilidad de | a ruptura.

Se quej a, ademnas, de la
erronea aplicacion de |os preceptos sustantivos dentro de
| os cuales subsunmi 6 |a al zada | os hechos configurativos de
| as causal es subjetivas del divorcio, habida cuenta que de
consuno con las criticas antes fornuladas, la tarea
despl egada en tal sentido se nuestra dogmética y abstracta.

Por al tino, postul a I a
aplicaci 6n, al caso, de la teoria de |os actos propios, al
sostener que los térnmnos del ~convenio tantas veces
menci onado, ponen claranente de manifiesto que |os

integrantes del matrinonio pusieron fin al vinculo que |os



unia por nutua decision, por lo que nal pudo la actora
endilgarle el incunmplimento de |os deberes que de él
derivan a través del presente proceso de divorcio nediante
la invocaci 6n de causal es subjetivas por ella conocidas y
aceptadas al suscribir el acuerdo de fs. 48/ 49, conducta
contradictoria que el o6rgano jurisdiccional de ningin nodo
puede aval ar sin nengua del valor justicia y de |la verdad
juridica objetiva.

Opino que el recurso no debe
ser acogido y asi propongo |o decida V.E. |Ilegada su hora.

Qost a, a m ver, a su
progreso, la insuficiencia de |as argunentaciones de |as
gue se nutre el intento revisor a los fines de torcer el
sentido de | a decision recaida.

Debo partir por dest acar,
aunque no constituya materia de agravios, que |la alzada
confirmd la decision adoptada en la sentencia de primer
grado por nmedio de la cual consider6é no acreditada, en |la
especie, |a causal de abandono voluntario y malicioso del
hogar conyugal que |a accionante inputara consumada por su
consorte en el mes de julio de 2002, en nmérito de sostener
que el tenor de la clausula prinera del conveni o suscripto
por |los contendientes (v. fs. 48/49), cuya autenticidad fue
reconoci da por |a actora, daba cuenta de que el alejamento

del cényuge de la residencia fam |iar que ocupaba, se hallé



despojado del elenento subjetivo que la conformaci 6n de
di cha causal de divorcio exige, esto es, el propésito del
demandado de sustraerse al cunplimento de |os deberes
derivados del matrinonio (v. fs. 328 “in fine"/328 vta.).

Pues bien, la pertinencia de
reseflar este fundamento del fallo en critica a pesar de que
no sea notivo de inpughaci6n alguna por parte del
conpareciente, reside en que su sola nmencidn pernmte
descartar, sin mas, |la presencia del vicio de contradiccién
gue en su valoracion se |e achaca a |os nmagistrados de
grado, siendo asimisno atil para poner al descubierto que
| as criticas f or mul adas contra | os aspect os del
pronunci am ento que si son materia de ataque, transitan por
carriles diversos a los recorridos por |os magi strados que
o emtieron.

En efecto. De la referida
notivaci 6n, no puede el quejoso -sin herir a la razédn-
desprender que l|a consensuada voluntad de |os coényuges de
interrunpir el deber de cohabitacion propio de la
institucién mat ri noni al -art. 199, Cadi go Guvil -
exteriorizada a través del indicado acuerdo de fs. 48/49,
abarc6 la dispensa en el cunplimento de las otras
obl i gaci ones derivadas de la msma -art. 198, Codigo
ci tado-, pues precisanente |a ausencia del el enento

subjetivo del alejamento objetivo del hogar por parte del



demandado -que, a la postre, determind |a inprocedencia de
|a causal de divorcio en conmentario, conformada por |a
ausencia del propésito de sustraerse a |os deberes
mat ri noni al es-, inportd, segun el entendimento seguido en
el decisorio, la vigencia de | os restantes.

Es que sobre el particular y
tras destacar -con apoyo en la nencion de expresas
di sposi ci ones | egal es- que | os cényuges no pueden por nmutuo
acuerdo liberarse o eximrse de |os deberes y obligaciones
que la ley inpone a la institucién matrinonial, |os
j uzgadores de grado hicieron particular referencia al de
fidelidad insito de ella, ocupandose de conceptualizarlo y
de individualizar conb caracteristicas que le son
i nherentes, las de reciprocidad y permanencia remarcando,
con relacion a esta 0Oltim, su subsistencia hasta Ila
di soluci 6n del vinculo matrinonial que puede tener |ugar
por sentencia firme que asi |o decrete, por |a declaracion
de nulidad del matrinonio, por causa de nuerte de uno de
los consortes o por la declaracién de ausencia con
presunci 6n de fall ecim ento.

Con pie, ent onces, en el
marco |egal apuntado, no dudaron en concluir que la
violaci 6n del deber de fidelidad trae aparejada conp
sancion civil el divorcio, ya sea por las causales de

“adulterio” o “injurias graves”, a la luz de |o dispuesto



por el art. 202, incs. 1° y 5° del ordenamento civil de
fondo y que las probanzas testinoniales aportadas en el
curso del proceso resultaban suficientes a los fines de
tener por acreditadas las circunstancias constitutivas de
[ as m snmas.

Estas decisivas concl usiones
bri ndadas por |la alzada en sustento de la solucién juridica
arribada, no nerecen réplica alguna en el escrito de
protesta, cuyo autor se linmta a manifestar su opinion en
el sentido de que en el convenio de fs. 48/ 49 quedod
pl asmada | a consensuada vol untad de | os conyuges de dar por
concl ui do el vincul o mat ri noni al que | os uni a,
circunstancia que, segun su ver, alcanzaba o conprendia |la
exoneraci 6n del cunplimento de todos |os deberes que de
tal institucidn derivan. Mas por respetable que pueda ser
el criterio que sobre el topico se expone, |lo cierto es que
no alcanza para connover y, nmucho nenos, torcer, |os
fundanment os sobre | os que se asienta el pronunciam ento.

Desde sienpre, tiene dicho
ese Alto Tribunal que inpugnar una sentencia en el nivel
técnico que inpone el art. 279 del Cbodigo Procesal Civil vy
Conercial para aspirar a una revisidon en casacioOn, no
consiste en presentar el caso y analizarlo con criterio
subjetivo, sino en denpbstrar con razones exigentes |o

inmpropio de l|os hechos valorados y por qué deben ser



canbi ados por |os que el quejoso valora, haciendo caer, por
via de consecuencia, las reflexiones juridicas que |o0s
“hechos” de la decisién tienen por causa, debiendo el
i mpugnante hacerse cargo de rebatir |as razones dadas por
el tribunal sentenciante (conf. causas Ac. 58.609, sent.
del 3-111-1998; Ac. 83.216, sent. del 10-1X-2003; Ac.
79.847, sent. del 17-X11-2003 y Ac. 94.916, sent. del 19-
| X-2007), carga que lejos estad de satisfacer el contenido
del libelo recursivo en estudio.

En mérito de |0 expuesto,
considero -conmp anticipé- que esa Suprema Corte debe
desestimar |a procedencia del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley traido a vuestro conoci ni ento.

La Plata, 24 de octubre de
2008 - Juan Angel De diveira

ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 27 de agosto de
2014, habi éndose establecido, de conformdad <con |Io
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deber&d observarse el
siguiente orden de votaci on: doctores Soria, Negri, Genoud,
de Lé&zzari, Hitters, Kogan, Pettigiani, se reunen |o0s
sefiores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo
ordinari o para pronunciar sentencia definitiva en |la causa

C. 102.607, "B. , A L. contra C. , CA . Divorcio



vi ncul ar™".
ANTECEDENTES

La Sala Il de la Camara de Apelacidén en lo
Civil y Conercial del Departanento Judicial de Mercedes
revocé el fallo de prinera instancia y, en consecuenci a,
decret6 el divorcio vincular de las partes por culpa
excl usi va del demandado (v. fs. 333/337).

Se interpuso, por el accionado, recurso
extraordinario de inaplicabilidad de |ey.

O do el sefior Subprocurador GCeneral, dictada
la providencia de autos y encontrandose |a causa en estado
de pronunciar sentencia, |la Suprema Corte resolvié plantear
y votar |la siguiente

CUESTI ON

¢Es fundado el recurso extraordinario de
i naplicabilidad de |ey?

VOTACI ON

A la cuestidon planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

1. En el sub lite, la sefiora A L. B
pronmueve demanda por divorcio vincular contradictorio
contra su conyuge C. A C. por las causales de injurias
graves, adulterio y abandono voluntario y malicioso del
hogar conyugal (v. fs. 9/11).

En su escrito inicial, denuncidé que contrajo



matrinmonio con el demandado el 5 de octubre de 1973. Que
dos afios atras a la iniciacion de |la presente accion, su
esposo adoptd actitudes inpropias de una razonable arnonia
conyugal , t raduci éndose en desat enci ones, ausenci as
prol ongadas e injustificadas, |legando a sus oidos que
mantenia relaciones con otra nujer, situacién publica vy
notoria en la localidad de 25 de Mayo. Que al agravarse la
situaci6on, en las vacaciones de invierno de 2002, el
accionado se retiro definitivamente del hogar conyugal,
yéndose a vivir prinmero con su madre y luego con su nueva
par ej a.

Corrido el pertinente traslado, el sefior C
negd |os hechos afirmados por la actora. Adujo, por el
contrario, que |la separaci 6n de hecho se produjo de conun
acuerdo, siendo la unica infidelidad en el matrinonio la
conetida por su esposa con un vecino. Invoca |os diversos
acuerdos a los que arribaran las partes relativo a |os
bi enes integrantes de |la sociedad conyugal y en materia de
alimentos, tenencia y reéginmen de visitas (v. fs. 29/32).

2. El sefior juez de prinera instancia
rechaz6 la denanda entablada, con costas a l|la actora
venci da por juzgar que |la separaci 6n de hecho fue de conin
acuerdo y en wvirtud de circunstancias que tornaban
noral mente inposible la vida en comin, tal conmpb se ve

corroborado por el convenio glosado a fs. 48/49. De otra



parte estind no denostradas fehacientenente | as causal es de
injurias graves y adulterio invocadas (v. fs. 280/285).

3. Apel ado dicho pronunciamento, la Sala II
de la Canara de Apelacion en lo Cvil y Conercial de
Mercedes | o revoc6d y, en consecuencia, decretd el divorcio
vincular de las partes por |las causales de "adulterio" e
"injurias graves" por cul pa exclusiva del demandado (v. fs.
323/ 337).

En apoyo de su decisién, el tribunal a quo
consideré que la interpretacion integral del contenido del
convenio de fs. 48/49, arnonizada con lo que resulta de |la
docunentaci 6n de fs. 200/214, denuestra que no aparece
acreditado el elenento subjetivo de |a causal de "abandono
voluntario malicioso del hogar conyugal", a saber el
proposito del demandado de sustraerse al cunplimento de
| os deberes derivados del matrinmonio (v. fs. 328 y vta.).

En canmbio, tras un detenido exanen de |a
prueba rendida en la causa, tuvo por probado que el
acci onado, desde agosto de 2002, convivia con L. H -esposa
de A G A -, quienes han sido visto en lugares publicos,
circunstancias coincidentes con la plataforma féctica
denunci ada en | a demanda (v. fs. 329/334).

Segui damente, afirmd que la ley inmpone a |os
cényuges deberes y obligaciones inherentes al matrinonio de

los cuales no pueden liberarse o0 eximrse por nutuo



acuerdo, entre los que se encuentra el de fidelidad (art.
198, CC). Tal deber -acot6- es consecuencia del
mat ri nroni o nonogamico y contiene no solo |la obligacion de
abstenerse de rel aci ones sexuales con otras personas, Sino
de evitar actitudes equivocas que puedan provocar un
desnmedro para |los sentimentos y el honor del otro cényuge
(v. fs. 334).

A ello adundé que el nencionado deber, de
caracter reciproco, es permanente y subsiste hasta que no
se disuelva el vinculo matrinonial (arts. 213, 221 a 223
del C. C.), disolucidén que no acaece sino a partir de la
sentencia firnme que decreta el divorcio vincular, cuya
natural eza es constitutiva de estado, |la que declara nulo
el vinculo, o por nuerte o declaraci6n de ausencia con
presunci 6n de fallecimento (doct. arts. 198, 213, C.C.; v.
fs. 334 vta.). Su violacion, afadid, trae aparejada |a
sanci 6n de divorcio ya sea por |las causales de adulterio o
de injurias graves (arts. 202 incs. 1y 5del CC). Enlo
que atafie a las injurias graves, expresé que constituyen un
incunplimento deliberado y consciente de |os deberes
personal es energentes del matrinonio, ofendiendo al otro
cényuge en sus afecciones legitimas, dignidad o anor
propi o, honor o decoro (v. fs. 335).

Partiendo de tales prem sas, concluy6 que de

| os el ementos de conviccion arrinmados a | a causa surgia que



el conportam ento despl egado por el demandado inmportd una
violaci 6n al deber de fidelidad matrinmonial y una ofensa
para su coOnyuge, ya que atacO su reputacion e hirid sus
justas susceptibilidades (doct. arts. 198, 202 incs. 1 vy 4
C.C; 163 inc. 5, 384, 456 del CP.C.C.; v. fs. 335 vta.).

4. Contra este fallo se alza el denmandado
por via del recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley de fs. 344/350, en el que denuncia la existencia de
absurdo e infraccion de los arts. 16, 198, 202 incs. 1, 4y
5, 213, 214 inc. 1, 217, 218, 221, 222, 223, 953, 1071,
1198, 1306 y 3574 del Codigo Gvil; 34 inc. 4, 163 inc. 5,
330, 331, 384 y 456 del Cbodigo Procesal Civil y Conercial.

En priner | ugar, tacha de absurda vy
contradictoria la sentencia en crisis. En este sentido,
al ega que el quiebre matrinonial fue asum do reciprocanente
por anbos esposos, tal conp surge del convenio cel ebrado,
siendo que idénticas razones a |las que fundaron el rechazo
de |la causal de abandono voluntario y malicioso debieron
I[levar al tribunal de grado a desestimar las injurias
graves y adulterio (v. fs. 346 vta./ 347 vta.).

Reprocha a la alzada que tone en cuenta
si tuaci ones sedicentes de "injurias y/o adulterio" respecto
a un matrinonio que -en la realidad de | os hechos- ya habia
dej ado de ser tal para ambos conyuges (v. fs. 348).

Por fin, aduce que el pronunci am ent o



atacado resulta materialnente injusto, pese a su engafosa
correcci 6n formal. Invoca, seguidanente, |la doctrina de |os
actos propios, denunciando un uso abusivo del proceso de
divorcio (v. fs. 349 y vta.).

5. Bl recurso no puede prosperar atento a su
mani fi esta insuficiencia.

a. Conp ya reseflara, con cita de los arts
198, 213, 221 a 223 del Cbédigo Civil, la alzada considerd
que la ley inpone a los cobényuges diversos deberes vy
obl i gaciones, de los que no es dable |iberarse por mutuo
acuerdo. Afirnmd, asimsno, que el deber de fidelidad es
reciproco y permanente, subsistiendo mentras no se
di suel va el vinculo matrinonial (v. ut supra pto. 3).

A continuaci 6n, analizando |a prueba rendi da
-en especial la testinonial- juzgd acreditado que el
demandado convivia desde nedi ados de agosto del afio 2002
con una nmujer que no es SuU esposa, quienes han sido vistos
en lugares publicos de la ciudad de 25 de Mayo. Sobre tal
base, tuvo al accionado incurso en las causales de
"adulterio" e "injurias graves".

b. Frente a tal base vy desarroll o
argunentales, |a pieza recursiva nada dice sobre tan
robust as concl usi ones.

En efecto, el discurrir del quejoso gira en

torno a |la denuncia de absurda interpretaci 6n del convenio



de fs. 48/49, insistiendo en que en la realidad de |os
hechos el matrinonio habia dejado de ser tal para anbos
cényuges, por |lo que mal podia inmputarse al esposo
cul pabilidad alguna en el divorcio, mas omte rebatir |os
deberes matrinoniales y su subsistencia hasta su disol uci én
en que se apoya el fallo.

En via extraordinaria, la réplica concreta,
directa y eficaz de |los fundanentos esenciales de la
sentencia conporta un requisito de ineludible cunplimento
para el i mpugnante. Va de suyo, entonces, que la
i nsuficiencia recursiva dej a i ncol unme I a deci si 6n
controvertida; déficit que, entre otros factores, resulta
de la falta de cuestionam ento idéneo de |os conceptos o
fundanment os sobre | os que -al margen de su acierto o error-
se asienta el fallo del tribunal inferior (conf. C 90.421
sent. de 27-VI-2007; C. 100.617, sent. de 5-XI-2008).

Por eso la valoracién de la prueba
testifical a la luz de la interpretaci 6n |egal resefiada -
reitero, no i npugnada- y las conclusiones en su
consecuencia arribadas |legaron firmes a esta instancia por
falta de cuestionamiento idbéneo, |lo que sella la suerte
adversa del intento revisor en esta parcela del
pronunciamento (art. 279, CP.C.C).

c. Tanpoco se advierte l|la autocontradiccién

gue se endilga al tribunal al interpretar el convenio que



obra a fs. 48/ 49 y | a docunentaci 6n agregada. Veanos.

En la cléausula prinmera -invocada por el
guej 0so en su enbate- se dice que: "Las partes nmanifiestan
gque de comin acuerdo y en virtud de circunstancias que
tornaban noral nente inposible |a convivencia, durante el
mes de Julio de 2002, han interrunpido de hecho el vinculo
matri nonial que los uniera....".

La aut ocontradicci6n no es tal.

Una cosa es concluir que no es "malicioso"
el "abandono" del hogar por parte del demandado pues éste
fue acordado entre |os cbényuges y no aparece acreditado el
elemento subjetivo de la causal o el propésito de
demandado de sustraerse al cunplimento de |os deberes
derivados del matrinmonio, y otra nuy distinta -sienpre en
el razonamento del tribunal no rebatido- es adjudicarle a
esa separaci 6n de hecho los efectos de |a disolucién del
matrinonio a fin de extinguir |os restantes deberes
mat ri noni al es que el a quo reputd viol ados.

En suma, a criterio del tribunal de Ila
instancia, el deber de fidelidad no puede ser nutuanente
di spensado y subsiste hasta tanto se disuelva el vinculo
matrinmonial. Tal parecer, insisto, no fue rebatido por el
i mpugnante por lo cual, aun cuando el citado convenio
permtiera descartar |a causal de abandono voluntario vy

mal i ci oso, en orden a |o expresado por |la Camara en nada



alteraba | os otros deberes que si estinmd viol ados.

6. Por |las razones hasta aqui expuestas, en
coi ncidencia con |l o dictam nado por el sefior Subprocurador
CGeneral, considero que corresponde rechazar el recurso
extraordinario articulado, con costas al vencido (arts. 68
y 289 del C.P.CC.).

Voto por |a negativa.

El seflor Juez doctor Negri, por |os msnos
fundament os del sefior Juez doctor Soria, voto tanbién por
| a negativa.

A la cuestidon planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dij o:

Disiento con el voto del distinguido colega
que nme ha precedido, por |os fundanentos que desarrollaré a
cont i nuaci on.

Si bien es cierto que el recurso raya |os
limtes de la insuficiencia, entiendo que debe prosperar
pues o que se debate es la configuracion del adulterio y
las injurias cuando |os esposos han pactado el cese del
deber de cohabitaci 6n aduci endo que existen causas graves
que hacen noral nente inposible la vida en conun.

Veanos.

|- Plataforma factica.

a. A L. B. pronueve, el 2 de mayo del afo

2003, divorcio vincular contra su esposo basado en |as



causales de injurias graves, adulterio 'y abandono
voluntario y malicioso del hogar. Su escrito se basa en |os
si gui ent es hechos:

1. Desde  dos afos a Jla fecha de
interposicion de |la demanda se fueron evidenciando en su
mari do conductas y actitudes inpropias de una razonable
arnonia conyugal que se tradujeron en desatenciones,
ausencias prolongadas e injustificadas que excedian la
normal actividad social y |aboral del denmandado.

2. Llegb a sus oidos que el demandado
mantenia relaciones sentinmentales con una nujer casada,
integrante de un matrinonio amgo de la famlia

3. Desde las vacaciones de invierno del afio
2002 su <conyuge se retird definitivamente del hogar
conyugal yendo a vivir prinmeranente con su nmadre y |uego
con su pareja (fs. 10).

b. Afs. 29 contesta |a demanda C aduci endo
que |l a separaci 6n de hecho entre ellos se produce de comin
acuerdo y que la Unica infidelidad en el matrinonio fue la
conetida por la actora hace 25 afos.

c. A fs. 48 obra el acuerdo ofrecido conp
prueba por el accionado en el <cual las partes, en su
cldusula primera, manifiestan "que de comin acuerdo y en
virtud de circunstancias que tornaban noral mente inposible

la convivencia, durante el nmes de julio de 2002, han



interrunpido de hecho el vinculo matrinmonial que |os
uni era".

d. Se fijo en el convenio ut supra citado
los alimentos que C. abonaria en concepto de cuota
alimentaria a favor de su coényuge e hijas nenores, la
tenencia a favor de la madre y un anplio réginmen de
conuni caci 6n para el padre.

e. El convenio fue firmado el 8 de febrero
del afio 2003 (anmbos con patrocinio |etrado aunque |o0s
abogados no lo firmaron, conf. clausula sexta, fs. 48/49;
ver tanbi én fs. 160).

I1- Sentencia de prinera instancia (fs.
280/ 285) .

La sentencia de prinera instancia rechaza el
divorcio por causales subjetivas por los siguientes
f undanent os:

a. Se encuentra admtida por las partes |a
interrupcion de la convivencia conyugal hacia |as
vacaci ones de invierno, separacion que se ha caracterizado
por ser de comin acuerdo.

b. En relacién a la causal de injurias
graves (...) la accionante no ha logrado acreditar |os
hechos al egados.

c. "La naturaleza propia de |los actos que

configuran el adulterio, inpide, o al nenos, dificultan la



producci 6n de una prueba directa por lo cual, se recurre a
i ndicios o presunciones ante |a prueba de hechos que |l even
al convencimento de su materializacion, mas  debe
ponderarse que dicha prueba ha de resultar convincente vy
categorica aportando una certeza noral que excluya toda
duda razonable basada en hechos y no en interpretaciones
subj etivas, toda vez que en caso de incertidunbre o duda,
no se debe tener por acreditado el adulterio”.

d. El abandono voluntario y malicioso no se
ha configurado dado que |a separaci6n de hecho ha sido
consensuada.

I11- Sentencia de Canara.

La Canmara de Apelacion revoca la sentencia
de prinera instancia y decreta el divorcio vincular por |as
causales de adulterio e injurias graves, por culpa
excl usi va del demandado, argumentando que:

a. No se encuentra configurada |a causal de
abandono voluntario 'y malicioso en virtud de Ila
interpretacién integral del acuerdo al que Ilegaron |os
esposos sumada a |a docunental de fs. 200/214 (donaci 6n de
| os esposos a favor de sus hijas), que denuestran que no
aparece acreditado el elenento subjetivo de esa causal, a
saber el propésito del demandado de sustraerse al
cunplimento de | os deberes derivados del matrinonio.

b. El deber de fidelidad subsiste hasta que



no se disuelva el vinculo matrinonial.

c. El conportamento del demandado -que vive
desde nedi ados de agosto de 2002 con otra nujer- inporta
una violacion al deber de fidelidad matrinonial y una
of ensa para el otro conyuge, ya que ataca su reputaci 6n e
hi ere sus j ustas suscepti bi | i dades, consi der ando
configurada | as causal es de adulterio e injurias graves.

| V- El recurso extraordinario de
i naplicabilidad de |ey.

El demandado centra sus agravi os en:

a. Las msmas razones dadas para desestimar
| a causal de abandono basadas en el convenio arribado por
| as partes, servia para fundar el rechazo del adulterio y
la de injurias graves.

b. Tres fueron | as pautas que tuvo en cuenta
el sentenciante para resolver conmo |o hizo: interpretacion
integral del convenio, elenento subjetivo y deberes del
matrinmonio. Sin hesitacién: estas tres pautas debieron
aplicarse a las dos restantes causales, conb se hizo con la
primera.

c. EIl elenento subjetivo tanbién participa
para configurar en derecho |as causales de "injurias" y de
"adulterio", por lo cual si se tuvo en cuenta dicho
elemento para la prinera causal, tanbién se |o debi 6 tener

en cuenta para | as dos restantes.



d. La interpretacidén integral del convenio
conducia a no separar las causales pues el acuerdo
refl ej aba una situaci 6n general no parcel abl e.

e. Si se apel6 a |los deberes matrinoniales
no se alcanza a ver por qué este cartabdén solo se lo ha
eval uado para | a causal de abandono.

f. La literalidad plural de la clausula
prinmera del convenio se inpone, "han interrunpido de hecho
el vinculo que los uniera", dandole el Unico significado
posi bl e: fueron |os dos quienes decidieron acabar con el
mat ri noni o.

g. La errédénea aplicacion de la ley se ha
produci do porque las normas del Codigo Civil que se han
aplicado lo fueron en relaci6n a hechos que, en cual quier
supuesto, resultaban abstractos toda vez que, por el
acuerdo previo y determ nante de las partes, ya no podian
ser al canzados por aquella aplicaci 6n dogmatica en cuanto a
| a posibilidad de causal es de divorcio se refiere.

h. Tanto en tener por subsistentes |os
deberes derivados del matrinmonio conb en discurrir sobre su
prueba se ha violado y aplicado errdneanente la |ey.

V- El recurso debe prosperar.

Conp ya adelanté el recurso se encuentra en
los limtes de la insuficiencia. Enper o, cono se

controvierte el concepto msno de |la alegabilidad de |os



deberes matrinoniales l|luego de un acuerdo por el cual
convinieron la separaci 6n de hecho, entiendo pertinente
entrar a analizar |os agravios vertidos.

VI- El deber de fidelidad en |a separacio6n
de hecho.

He sostenido (C 96.021, sent. del 6-VI-
2012) que desde hace casi dos décadas y en consonancia con
los miltiples canbi os que ha experinmentado | a sociedad y | a
fam lia, han nutado tamnbi én | os conceptos tradicionales que
se fundaban en el matrinonio indisoluble y en el escaso
margen que se daba a la autonomia de |a vol untad.

Ahora bien, admtida |la disolubilidad de |as
nupcias por la ley 23.515, Ientanmente, fueron variando
al gunos conceptos que tenian su origen en |la antigua manera
de percibir el vinculo conyugal. Cono en todo proceso, hay
sectores que se resisten a las nodificaciones pero
-i ndudabl emrente- |a transformaci 6n ya ha sido iniciada. Es
anplia la doctrina y jurisprudencia que han acogido esta
evol uci 6n que no es ni mMAsS ni nMenos que reconocer que |as
rel aciones de famlia se sostienen por el afecto y una vez
desaparecido éste la coercion al cunplimento de deberes
bajo el temor de una sancién no es el nejor cam no. Con
claridad neridiana decia el |egislador aleman en ocasi 6n de
fundar la reforma que suprim 6 |as causal es subjetivas de

divorcio -hace nmas de 30 afios- que las culpas no son la



causa del divorcio sino su consecuencia (Winberg, Inés M,
"Reforma del Derecho de Familia en |la Republica Federal de
Al emani a", LL 1981-D- 915; Makianich de Basset, "Causas de
separaci 6n personal y divorcio noralnmente neutras", LL
1991- B- 675).

Enpero, nuestra |egislacidn sigue enrolada
en un cam no en donde se entrecruzan |as causal es objetivas
y subjetivas de divorcio, y en ese marco habrd que anali zar
cuando se configura |la causal de adulterio.

Comb con certeza se ha argunentado con la
sancién de la ley 23.515 se enfrentaron concepciones
"dificiles de conpatibilizar: de un lado el viejo derecho
matrinmonial, coercitivo, inpuesto heterdénomanente y con
buena dosis de hipocresia; del otro, un derecho flexible,
perneable a las nuevas orientaciones, que fortalece el
principio de autonomia en |as decisiones conyugales, con
una clara reduccidén del canpo dominado por el orden
publico" (Sup. Corte Just. Mendoza, Sala 1%, 17-Xl1-2008,
"G, A M v. T., M H", Lexis 70050417).

Esta dualidad entre viejos y nuevos esquenas
matrinmoni al es, tal cono he adelantado, se observa en el
present e caso.

El adulterio, tiene lugar cuando uno de |os
cényuges nmantiene una o nmas relaciones sexuales con una

persona distinta de su consorte, en violacio6n al deber de



fidelidad el cual estd inpuesto a |os esposos por el art.
198 del Codigo Civil. Dicha vulneracion se encuentra
sanci onada -conforne lo estipula el art. 202 inc. 1- cono
causal de separaci 6n personal y divorcio vincular tramtado
por canal es subjetivos.

Desde hace casi 20 afios se ha enpezado a
debatir el alcance que debe darse al deber de fidelidad,
val e decir se cuestiona si se |le puede exigir con |la msnma
entidad a | os esposos que conviven que a aquellos que hace
afios viven separados de hecho. Recordenps que | os deberes y
derechos matrinoni al es deben conprenderse en su conjunto,
no es posible que los consortes se releven de alguno de
ellos y exijan el cunplimento de otros. Asi, "el débito
conyugal y la fidelidad son las dos caras de una msnma
noneda. Los esposos deben abstenerse de mantener rel aci ones
sexual es con terceros y tienen un derecho exclusivo a tener
rel aci ones con su cényuge. Es decir, un derecho por un
| ado, con su correspondiente deber, por el otro, que
enfocan el misno aspecto” (Chechile, Ana Miria, "La
separaci 6n de hecho entre coényuges en el derecho civil
argentino", LexisNexis, Bs. As., 2006, ps. 67/68). En
consecuencia exigir fidelidad sin débito se traduce en un
deber de abstinencia. "¢Puede |la ley argentina pretender
que todas |as personas separadas de hecho estén sujetas a

voto de castidad? La ley esta hecha para seres nornales,



con sus debilidades y pasiones, y no para héroes. La nininm
libertad personal, la prevista constitucionalnente en |a
zona de reserva del art. 19 de la Constitucion Nacional
apareceria violada si se considerara conp necesario el
convertirse en ermtafio o mantenerse solitario" (S.C
Mendoza, 11-VI1-2003, "G, A B. ¢c. A C, C", RDF 2004-I-
163; id., C Apel. Cv. y Com de Salta, sala IIl, "A, J.
O C. A, M G", LLNOA  2009-176, cita online
AR/ JUR/ 20554/ 2008) .

Es que <conb bien se ha sostenido "la
abdi caci 6n reciproca del proyecto de vida en conin,
nmediante la interrupci6n de la convivencia sin voluntad de
unirse, inplica que anbos cényuges se sustraen para el
futuro del débito conyugal, es decir de la entrega fisica y
afectiva que preside la unién sexual. No es esperable, en
térm nos generales, que |os esposos separados de hecho sin
voluntad de wunirse nmantengan conunidad sexual al guna.
Siendo esto asi no tendria sentido que cual quiera de ellos
i mput ase al otro adulterio o] injurias por | as
circunstancias de que, con posterioridad a | a separaci 6n de
hecho, haya mantenido rel aciones sexuales o haya iniciado
una convivencia concubinaria. NoOtese que, acreditada |a
separaci 6n de hecho sin voluntad de unirse de |os esposos,
ni nguno puede pretender del otro mantener con él rel aciones

sexuales. Y tanpoco se anmeritaria conb injuriosa su



negativa, a diferencia de |o que acaece cuando se trata de
negativa a mantener relaciones sexual es entre conyuges que
conviven. La contrapartida de ello se traduce en la
i mposi bilidad de inputar adulterio o injuria por el hecho
de que uno de ellos mantenga relaciones con un tercero
después de que la convivencia quedd6 interrunpida sin
vol untad de restabl ecer |a vida en comin" (Zannoni, Eduardo
A., "Derecho Cvil. Derecho de Famlia", 5ta. ed., Astrea,
Bs. As., 2006, T 1, p. 440).

Tanto |la doctrina cono la jurisprudencia se
encuentran divididas en esta discusion. Sin enbargo, nos
encontranos frente a una realidad que no se puede sosl ayar,
los que han interrunpido la vida en comin ni siquiera
i magi nan que estan violando la ley, pues la |6gica indica
gue en | o cotidiano se conportan cono extrafios, no hay
convi venci a, no hay débito conyugal cual seria la
explicaci on para exigir el deber de fidelidad. Decia ya en
el afo 1994 Hi ghton, "La |ley debe ser interpretada conforne
al sentir de los ciudadanos y conforme al sentido comin,
pues es nenester tener en cuenta |la repercusi 6on social de
los fallos. Los expedientes no son ficciones, no deben
contener ficciones ni fomentar la hipocresia, sino estar
acordes al transcurso de la vida en |la Republica" (su voto
en disidencia en el fallo de la C N Cv. sala F, 12-X-

1994, JA 1995-111-350; Highton, Elena |., "Fidelidad ¢hasta



cuando?", RDF 16-2000-50) (El resaltado no figura en el
original). "Es que el derecho debe adecuarse a la
natural eza de las cosas y a la ldégica de |o razonable; I|as
categorias juridicas deben ser traidas a la realidad sin
que (...) asuste tener que adecuarlas a su relatividad. E
art. 198 del Codigo Cvil contiene un principio
i ncontroverti bl enente val i 0so m entras | os cényuges
conviven. Pero cesada |la convivencia, su aplicacidén sin
mati ces provoca preguntas dificilmente respondidas con
razonabilidad por la tesis de l|la permanencia del deber”
(S.C. Mendoza, 11-VI1-2003, "G, A B. ¢c. A C, C", RDF
2004- 1 - 163) .

Un sector inportante de la doctrina vy
jurisprudencia se ha pronunciado por |a no subsistencia del
deber de fidelidad durante |a separaci 6n de hecho, desde
que |la mayoria de los integrantes de la sala Mde |a Camara
Nacional Cvil, abriera el camno, alléa por el afio 1992,
afirmando que luego de la interrupcion de |a cohabitacidn
pactada el deber de fidelidad se relativiza (C. N Gv.,
sala M junio 12-1992, LL. 1993-E-15). A partir de alli se
han sucedido otras soluciones, cada una con sus propios
matices (entre otras, Sup. Corte Mendoza, Sala 12, 11-VII-
2003, RDF 2004-1-163; C N Cv., Sala M agosto 2-1999, JA
2001-1-539; C N Cv., Sala B, 6-V-1999, JA 2000-11-441,
id., id., 27-XI-2007, ww. abel edoperrot.comar.; C.  Apel.
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Cv. y Com de Mercedes, Sala I, 13-11-2007, LLBA 2007-224;
T. S. Cordoba, 1-1X-2000, www. justiciacordoba.gov.ar; S. T.

Justicia de Entre Rios, 20-VI-2003 "K., CA ¢ P., C O
s/ divorcio vincular", n° 3722, C Apel. Cv. y Com de
Salta, Sala Ill, "A, J. O c. A, M G", LLNOA 2009-176,
cita online AR JUR/ 20554/2008. En doctrina, entre otros,
Zannoni, Eduardo A., "Derecho Civil, Derecho de Famlia",
52 ed., Astrea, Bs. As., 2006, T. 1, p. 437 y ss.; Zannoni,
Eduardo A. - Biscaro Beatriz R, "Valoracion de |a conducta
de los conyuges posterior a la separaci 6n de hecho", JA
1995-111-357; Hi ght on, Elena I., "Fidelidad ¢hasta
cuando?", RDF 16- 2000- 50; M zrahi, Mauricio L. "Famlia,
matrinonio y divorcio", Astrea, Bs. As., 1998, p. 338; del
msno autor, "El cese de |os deberes matrinoniales tras la
separaci 6n de hecho: 'un leading case'" , LL 2000-B-360;
Chechile, Ana M, "Deber de fidelidad y separacién de
hecho", JA 1997-1V-881; Biscaro, Beatriz R, "Deberes vy
derechos nmatrinoni ales durante |la separaci 6n de hecho", LL
1993-E-21/22; G| Doninguez, Andrés- Fama, Maria Victoria-
Herrera, Marisa, "Derecho «constitucional de famlia",
Ediar, Bs. As., 2006, T. I, p. 285y ss.).

Los eventos académ cos tanpoco han sido
ajenos a esta problematica. Ya en el afio 1994 en las VI
Jor nadas Bonaerenses de Derecho Cvil, Conercial y Procesal

(Junin 27/29 de octubre de 1994), l|la mayoria de |os
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juristas alli presentes sostuvieron que: "La separaci 6n de
hecho nodifica el cunplimento de 1o0s deberes-derechos
per sonal es de | os coényuges. Consecuent enent e, I a
infidelidad no puede invocarse conmb hecho constitutivo de
| as causal es de adulterio o injurias graves si nedia previa
separaci 6n de hecho convenida. I|gual conclusion rige para
el abandonante respecto a l|la infidelidad ulterior del
abandonado" .

Aios mas tarde, y atento a la vigencia del
debate que todavia hoy divide |as opiniones, el tema fue
tratado en las X X Jornadas Nacionales de Derecho G vil
(Rosario, 25/27 de septienbre de 2003). Se concluyd,
tanmbi én por mayoria, que "No es invocable conmb causal de
separaci 6n personal y divorcio, el adulterio conetido por
uno de los esposos luego de |a separaci 6n de hecho, sea
ésta de comin acuerdo, sea que uno de ellos haya inpuesto
esta situaci 6n al otro".

Al guna legislaci6n extranjera ha previsto
expresanmente esta cuestion a pesar de tratarse de una
situacion de hecho entre dos regulaciones juridicas
opuestas, matrinonio-divorcio. Asi, el hoy sin contenido,
art. 82 del Cbédigo Civil espafol expresaba: "Son causas de
separaci 6n: 1) El abandono injustificado del hogar, Ila
i nfidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y

cual quier otra violacién grave o reiterada de |os deberes



conyugal es. No podra invocarse conp causa la infidelidad
conyugal si existe previa separacion de hecho |ibrenente
consentida por anbos o inpuesta por el que |la alegue...".
Ahora bien, <conb dije, &este articulo hoy carece de
conteni do porque Espafia, suprim 6 |las causales subjetivas
de divorcio. En consecuencia, una norma cono |la transcripta
dej 6 de tener sentido al adoptar un sistena en el que prim
la autonomia de la voluntad de |os esposos. Y a riesgo de
parecer insistente no puedo dejar de resaltar |os
argunent os vertidos por el |egislador espafol al presentar
la nueva ley de divorcio (15/2005). Se sostuvo que "La
reforma que se aconete pretende que la libertad, conp val or
superior de[l] (...) ordenamento juridico, tenga su nas
adecuado reflejo en el matrinonio. El reconocimento por |a
Constitucion de esta institucion juridica posee una
i nnegabl e trascendencia, en tanto que contribuye al orden
politico y la paz social, y es cauce a través del cual |os
ci udadanos pueden desarrol | ar su per sonal i dad. En
coherencia con esta razon, el articulo 32 de la
Constitucion configura el derecho a contraer natrinonio
segun |l os valores y principios constitucionales. De acuerdo
con ellos, esta ley persigue anpliar el ambito de |ibertad
de los conyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad
de solicitar la disolucidn de la relacion matrinonial. Con

este propésito, se estima que el respeto al libre



desarrollo de |a personalidad, garantizado por el articulo
10.1 de la Constitucion, justifica reconocer mayor
trascendencia a la voluntad de |a persona cuando ya no
desea seguir vinculado con su cényuge. Asi, el ejercicio de
su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender
de | a denpstraci 6n de |a concurrencia de causa al guna, pues
| a causa determ nante no es mas que el fin de esa vol untad
expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e
i nel udi bl e situaci é6n de separaci 6n"

En Uruguay, la ley 18.246, (publicada el 10-
| -2008) previdé una solucion al problema que nos convoca y
lo regulé nodificando el art. 127 del Coédigo Cvil, que
act ual nent e di spone: "Los conyuges se deben fidelidad mutua
y auxilio reciprocos. La obligacion de fidelidad nmutua cesa
si |l os cényuges no viven de consuno".

En el caso que nos ocupa se expresa que la
separaci 6n de hecho tuvo lugar en julio de 2002. Luego se
habria probado que el demandado se fue a vivir con su madre
para posteriornente conmenzar a convivir con otra nujer. La
propi a actora, en ocasi 6n de fundar |a apel aci 6n, dice: "Se
encuentra debidanente acreditado en autos que con
posterioridad a julio de 2002 el demandado tenia una
relaci 6n sentinmental" (fs. 299). Agrega "Porque no esta de
mas tener en cuenta que efectivanente m parte reconoci o6

gue en un prinmer nonento el demandado fue a vivir a casa de



su madre (...) pero que posteriormente (...) inicid su
cohabitaci 6on adulterina con la Sra. L.H , consunandose asi
la causal que habilita la recepcion de la demanda. En
concreto, a la fecha de la demanda el demandado vivia en
concubinato con la Sra.H , circunstancia ésta obviada por
el Sr. Juez a quo. Y lleganpbs asi que al nonento de la
sentencia no solo se habia configurado el adulterio, a mas
de las injurias graves tanbi én probadas testinonial nente,
sino que éste continta, con lo que se |Ilega al absurdo de
gque se ha rechazado |a denanda, continuandose el vinculo
matrinonial, mentras que en |os hechos el demandado
convive ya mas que publicamente con su concubina" (fs. 303
vta.).

No se nme escapa que si al poco tienpo de la
separaci 6n se inicidé una convivencia con otra persona es
probable que la relacion haya conenzado con anterioridad,
mas |la actora se centra en la relacidén posterior a la
separaci 6n de hecho consentida. Ademés, y este es el nudo
de la cuestidn, |os esposos arribaron a un acuerdo en el
cual se dispensaron del deber de vivir juntos y expresaron
| as causas que notivaron el m sno.

VI|- Cel ebraci 6n del conveni o. Sus efectos.

No esta debatido que |os esposos cel ebraron
un acuerdo en el cual se dispensaron del deber de

cohabitacion, e insertaron una frase de que |lo hacian "en



virtud de circunstancias que tornaban noral mente inposible
l a convivencia" (cléausula prinmera del convenio, fs. 48; el
resaltado no figura en el original).

El agravio del recurrente se centra en si
podia esgrimrse la violacién a |os deberes matrinonial es
| uego del acuerdo por el cual convinieron en interrunpir |a
vida en conun.

Considero que conciliado el <cese de la
cohabitaci6n no puede exigirse el resto de |os deberes
mat ri noni al es, méxi ne cuando conop en el caso |os esposos
son contestes en |a existencia de causas graves que hacian
nor al mente i nposible Ia vida en comin.

No es casualidad que incluyeron en el pacto
de separaci 6n de hecho una frase que se inserta en |os
di vorci os por presentaci 6n conjunta (conf. arts. 205 y 215,
C.C), en el cual anbos esposos han afirmado que |a
interrupci6n de la conunidad de vida se produjo -reitero-
por causas que hacian noralnente inposible la vida en
conun.

En general, se coincide en que estos
conveni os pueden producir determ nados efectos y se |os
acepta cono nmedio de prueba. Y esta pareja revela que su
mat ri noni o est aba desqui ci ado.

Si  bien desde antafio se ha dicho que |os

deberes nmatrinoniales son de orden publico y no pueden



pact ar se, lo cierto es gue tanto doctrina cono
jurisprudencia han coincidido en que si se estipuld la
separaci 6n, ninguno de ellos puede inputar al otro abandono
voluntario y malicioso.

Expresan Diez-Picazo y @illéon "Que |los
pactos sean contrarios a la ley no se ve por parte al guna,
ya que no existe un precepto expreso que |los prohiba. Lo
gque puede extraerse de nuestro sistema juridico es el
principio de que ningun coényuge puede inmponer al otro una
cesacion de la vida mas que en virtud de causa legal y a
través de un proceso judicial, principio que seria de orden
publico. Pero una cosa es la inposicion y otra |la cesaci 6n
de comin acuerdo. Invocar a la noral y buenas costunbres
para prohibir |os pactos de separaci 6n carece de sentido.
Con ellos lo que se desea es evitar el calvario del
litigio, que cono todo litigio no hace mas que ahondar |as
di ferencias, inposibilitando un canbio de situacion en el
futuro" (Diez-Picazo, Luis - @llén, Antonio, "Sistenma de
derecho civil", Vol. 1V, "Derecho de famlia. Derecho de

sucesi ones", 7° ed., Tecnos, Madrid, 1997, ps. 110/111).

"Los acuer dos no est an pr ohi bi dos,
constituyen, sencillamente, la constatacion de un hecho
factico" (G osman, Cecilia P.- Mirtinez A corta, Irene,

"Alinmentos entre conyuges. Ley 23.515 (Incunplimento del

deber de cohabitaci 6n. Separacion de hecho)", LL 1989-A-



906), por ende cobra vigencia el art. 19 de la Constitucion
naci onal . Cbvio es que estos pactos no producen |os efectos
juridicos de la separaci é6n personal o divorcio vincular,
pues para ello se necesita una sentencia que asi |o decrete
(art. 229 C.C; Chechile, Ana Miria, "La separacion de
hecho entre conyuges en el derecho civil argentino",
Lexi sNexis, Bs. As., 2006, p. 21).

Ahora bien, estos pactos son eficaces, por
ejenplo, para probar el distanciamento conyugal (12
instancia, Bs. As., 27 de agosto de 1954, LL 78-91; Cam
Gvil 2° Cap., marzo 31-1941, JA 74-53, LL. 22-280; C N
Cv., sala C, oct. 27-952, LL 68-684), es decir el cese de
la vida en comin, por |lo cual serviran para acreditar que
no hubo abandono voluntario y malicioso (Kenelnmjer de
Carlucci, "Separaci 6n de hecho entre coényuges", Astrea, Bs.
As., 1978, ps. 19/20; Spota, Alberto G, "Carga de la
prueba en materia de exclusion de herencia por separaci6n
de hecho cul pabl e del coényuge supérstite", ED 115-98; C. N
Civ., sala E, sept. 16-1969, LL 138-261; id., sala D, nov.
13-963, LL 114-707; S.C.B.A., octubre 22-968, LL 134-518;
C N Cv., sala C, myo 19-965, LL 119-641; C. N Q.
sala F, 17-VI11-1999, JA 2000-111-494).

Asim snp, podria estipularse "el nonto que,
en concepto de alinmentos, debe uno de |os esposos pagar al

otro". En tal sentido se expididé nuestra jurisprudencia



afirmando que: "Tiene validez juridica el acuerdo sobre
pensi 6n alinentaria celebrado por |o0s esposos antes que se
pl antearan cuestiones |litigiosas entre ellos. E nonto
estimado en ese acuerdo actua conmp confesion extrajudicia

en cuanto a |la apreciaci6n de |os recursos con gque cuenta
el alinmentante” (C N Cv., sala A myo 4-956, LL 82-
657). "Los conveni os privados sobre alinmentos, formalizados
entre | os esposos, tienen el msno valor que los fijados
judicialnmente” (C. N Gv., sala D, mayo 30-956, LL 83-525;
id., id., sept. 8-958, LL 96-367). "El convenio cel ebrado
entre marido y nujer por nedio del cual, ante la
conprobaci 6n de una inposible conunidad de vida por
i nconpatibilidad de caracteres, éste se obliga a prestarle
a su conyuge todos los recursos que fuesen necesarios
tiene, con este ultinmo al cance, plena validez" (C. N Gv.,
sala E, dic. 18-964, ED 10-753; conf. Chechile, Ana Maria,
ob. cit., p. 22).

"Contrariamente, en estos conveni 0s no seria
posible acordar la renuncia a solicitar la separacion
personal o el divorcio vincular, conpb tanpoco aplicar
cl dusul as penales para el caso en que se ejerzan estas
acci ones (Diez-Picazo- @illo6n, ob. cit., p. 111)", ni por
esta via disolver la sociedad conyugal (C. N. Cv., sala C,
sept. 23-1953, LL 74-280; id., sala B, nov. 25-1954, LL 78-

91) sin perjuicio de "tener en cuenta, en el nonento de la



l'i qui daci 6n de |a sociedad, las entregas realizadas, conpo
anticipo de la parte de gananciales" (1% instancia, Bs.
As., nov. 28-1952, LL 74-280; C. N Cv., sala C myo 13-
1954, LL 74-749; 12 instancia, Bs. As., agosto 27-1954, LL
78-91; conf. Chechile, Ana Maria, ob. cit., p. 22).

En esta |inea argunental podenos deducir que
si los conyuges introducen en ese acuerdo una frase que
dice que |la causal por |la cual se han separado de hecho es
por aquellas que hacen noralnente inposible la vida en
comin ninguno de ellos podra inputar al otro causales
subjetivas pues seria tanto conmo ir contra |os propios
actos. Este Tribunal ha afirmado, reiteradanente, que es
i nadm si bl e I a pr et ensi 6n que i npone poner se en
contradi cci 6n con | os pr opi 0s act os anteriores,
del i berados, juridicanente relevantes y plenanente eficaces
(conf. Ac. 49.477, sent. del 21-XI1-1993; Ac. 51.445, sent.
del 15-XI-1994; Ac. 57.559, sent. del 14-VI-1996; Ac.
69. 602, sent. del 2-11-2000, LLBA 2000-1027; Ac. 78.497,
sent. del 12-1X-2001; Ac. 76.128, sent. del 15-V-2002, C
95. 848, sent. del 25-111-2009).

Un convenio por el cual Jlas partes se
rel evan del deber de cohabitacion inplica que han asuni do
que ese matrinmonio esta quebrado en los hechos y por ello
acuerdan dejar de cunplir el deber matrinonial de vivir

juntos. Trasluce que se ha nmadurado | a dol orosa idea de que



convivir ya no es posible, maxinme cuando, ademés, conp en
el caso de autos se ha pactado |lo referido a |los bienes y
alimentos. ¢Cual seria la finalidad del divorcio cul pable
en un supuesto en donde todo parecia indicar que se
transitaria el cam no objetivo?

Es de hacer notar que si en un dia preciso
| os esposos decidieron formalizar wun acuerdo, es nuy
probable que la ruptura se haya ido produciendo nucho
antes. No se asune el fracaso en un instante, sino que es
necesari o desarrollar un proceso, una serie de pequefios
desencuentros, que permte visualizar que esa union ya no
funci ona.

La actora no cuestiona |la mayor parte del
convenio, no controvierte aquello donde el pacto Ila
favorece, razéon por la cual de la suscripcion del msnm es
viable inferir que al nenos se han perdonado esas
vul neraci ones; no para intentar una reconciliacién, sino
para evitar profundizar l|as heridas que el juicio de
reproche saca a la luz sin piedad. La lectura seria
entonces, el perdon conp via para arribar a un divorcio
asum do con madurez. Hay una evidente contradiccién entre
el acuerdo firmado y I a conduct a asum da con
posteriori dad.

A mayor abundam ento, qué sentido tendria

firmar un convenio en el nes de febrero del afio 2003,



di ci endo que se encontraban separados de hecho desde julio
del afio 2002 si la actora conocia del supuesto adulterio
que alega y que segun ella fue la causa de |a separacion.
En consecuencia, o bien perdon6 el adulterio a su marido y
por ello firmd el acuerdo, o bien especuldé con hacerle
creer que se canalizaria el divorcio por causal es objetivas
hasta lograr la cuota alinmentaria y l|a donaci6n de |os
bienes a las hijas, y cunplido esto iniciar el divorcio
contradictorio. Es de observar que no solo demanda por
adulterio, lo hace tanbién por abandono, y a pesar del
acuer do.

VI11- Concl usi én.

Lo destacable de este caso es "el acuerdo".
No solo wuna separacion de hecho sino expresanente
consentida: expresanmente regul ados una serie de efectos, no
puede uno de | os conyuges rel evarse de un deber conp el de
cohabi taci 6n, pactar los alinmentos, lo relativo a 1los
bi enes, y exigir que se mantenga el deber de fideli dad.

A su vez, la causal de injurias graves que
la Camara tiene por denobstrada se funda en |os misnos
hechos que |la de adulterio. En consecuencia, en m criterio
ninguna de |as dos ha quedado configurada. Costas por su
orden (art. 68 C.P.C.C.).

Voto por la afirmativa.

El sefior Juez doctor de Lézzari, por |os



m snos fundamentos del sefior Juez doctor Genoud, voto
t anbi én por la afirmativa.

El sefior Juez doctor Hitters, por |os msnos
fundament os del sefior Juez doctor Soria, voto tanbién por
| a negativa.

A la cuestidn planteada, l|a sefiora Jueza
doctora Kogan dij o:

) Adhiero al voto del doctor Genoud desde
el acapite VIl1 en adelante, pues considero |lo alli expuesto
suficiente para probar que ha habido absurdo en Ila
val oraci 6n de la prueba y error en la interpretacion de |la
| ey.

1) En virtud de lo dicho, doy m voto por
la afirmativa.

El sefior Juez doctor Pettigiani, por |os
m snos fundanmentos del seflor Juez doctor Soria, voto
t anbi én por | a negati va.

Con |lo que term n6 el acuerdo, dictéandose |la

si guiente
SENTENCI A
Por | o expuesto en el acuerdo que antecede,
en concordancia con |o dictam nado por el sefor
Subprocurador Ceneral, -por mayoria- se rechaza el recurso

extraordinario de inaplicabilidad de |ley interpuesto; con

costas (arts. 68 y 289, C.P.C.C).



El depésito previo de $ 2.500, efectuado a
fs. 343, queda perdido para el recurrente (art. 294,
CP.CC), debiendo el tribunal dar cunplimento a lo

di spuesto por los arts. 6 y 7 de la Resolucién 425/2002
(texto Resol. 870/2002).

Noti fiquese y devuél vase.
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