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Causa n° 53.427  “L., G. C. 
                  c/B., M. A.. 
                  Div. Vincular y disol. de soc..”

                 Juzg. Civ. y Com.N°2  – Tandil.            

                 Reg......7............Sent.

En la ciudad de Azul, a los 3 días del mes de Febrero del año Dos Mil Diez, reunidos en Acuerdo Extraordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Jorge Mario Galdós, Ana María De Benedictis y Víctor Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en los autos caratulados: “L., G. C. C/ B., M. A.. DIV. VINCULAR Y DISOL. DE SOC.” (Causa N° 53.427), habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr. GALDÓS – Dr. PERALTA REYES – Dra. DE BENEDICTIS. 

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-C U E S T I O N E S-
         1ª.- ¿Es justa la sentencia de fs.274/278?.

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

-V O T A C I Ó N-

         A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr. GALDÓS, dijo:     

         I. G. C. L. promovió demanda de divorcio vincular contra su cónyuge M. A. B. por las causales de abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal, adulterio e injurias graves reclamando la tenencia y alimentos de los hijos y la atribución del hogar conyugal, solicitando la suma de $ 20.000 en concepto de daño moral “por la quiebra matrimonial” y “a modo de integración del reclamo alimentario”.

         La sentencia de grado de fs.274/278 admitió la demanda por la causal de injurias graves, declaró disuelta la sociedad conyugal, rechazó el reclamo por daño moral, impuso las costas a la demandada vencida y reguló los honorarios de los letrados y peritos intervinientes. Para así decidir, y en lo que aquí interesa, estimó que no se acreditó la afectación de la esfera íntima de la personalidad de la actora con el grado de convicción necesario, señalando que las cuestiones atinentes a los daños deberían tramitar por expediente aparte en los que analice específicamente esa cuestión. Además menciona que de la pericia psiquiátrica de fs.96/97 de la Dra.Stella M.Racciati no surgen elementos suficientes, que ameritaría un estudio más propio del tema, particularmente por las secuelas que las amenazas pueden haber dejado en la esfera moral de la actora. Pero no surgen –concluye- de autos elementos de prueba para fundar un “reclamo limitado al daño moral por la quiebra matrimonial y no por amenazas”.

         Contra dicho pronunciamiento a fs.284 apeló la actora, siendo el recurso concedido a fs.284 vta.

         A fs.336/339 se expresaron agravios que no fueron respondidos.

         Las quejas se centran, en lo sustancial, en el rechazo del daño moral, disconformándose con la aseveración de que el trámite de divorcio no es el marco adecuado para la pretensión resarcitoria, lo que argumenta con citas autorales. Luego, y en lo atinente a la procedencia del daño resarcible, sostiene que se han configurado todos los presupuestos de la responsabilidad civil y que la condena por injurias graves demuestra la antijuricidad, lo que incluso ha determinado la condena del demandado en sede penal por el delito de amenazas. También las declaraciones testimoniales, que no fueron valoradas pese la acreditación del adulterio, resultan suficientes para la configuración de las injurias graves y para la admisión del daño moral invocado, incluido el dolo del accionado (art.1072 Cód.Civ.) a mérito de la sanción penal. Formula otras consideraciones y sostiene –en suma- que se han probado presupuestos de la responsabilidad civil. Por ello pide se revoque la sentencia atacada.

         A fs.343/345 la Fiscalía General Departamental propicia se acoja el agravio ya que de la conducta configurativa de la causal de divorcio, y de la condena penal por el delito de amenazas, resulta la acreditación del comportamiento lesivo.

         Llamados autos para sentencia (fs.346) y requeridos por el Tribunal los expedientes penales (fs.347), se procedió al sorteo de ley (fs.350 vta.), providencia que se encuentra firme, por lo que corresponde resolver.

         II. El recurso debe prosperar.

         1. En lo atinente a la procedencia del daño moral reclamado, y tal como lo puntualiza el agravio, es viable la acumulación de la pretensión resarcitoria conjuntamente con el divorcio vincular (ver en ese sentido Bustamante Alsina, Jorge “Daños y Perjuicios. Responsabilidad Derivada del Divorcio”, pág. 763 en Enciclopedia de Derecho de Familia, T.I, Ed.Universidad). Así las cosas, superado ese escollo –el que por otra parte no sería en sí mismo obstáculo para su análisis porque el Juez de grado igualmente ponderó las constancias acumuladas en el proceso y desestimó el daño moral por insuficiencia de pruebas- inicialmente debe señalarse otra cuestión. No resultaría audible el pedido resarcitorio si nos atuviéramos a la textualidad de la demanda cuando se alude al daño moral por la “quiebra matrimonial”, por lo que pide $ 20.000 a “modo de integración del reclamo alimentario” (sic, fs.43). Es que  si se interpretara que esa aseveración constituye la “cosa demandada” (art. 330 inc. 3 C.P.C.) no procedería la indemnización porque el daño moral requiere ilicitud de conducta, derivada de la atribución de la actora de culpa del marido por las causales subjetivas de adulterio, abandono del hogar e injurias graves y porque el principio de congruencia impediría admitirlo (art.34 inc.4, 163 inc.6, 164, 266, 267 y concs. C.P.C.). Sin embargo, de la lectura general y completa de los hechos aducidos, y dado que la pretensión se fundamenta en el “divorcio – sanción” y no en el “divorcio – quiebra”, atento lo resuelto en Primera Instancia y lo actuado por las partes, corresponde considerar que el daño reclamado se sustenta en los hechos culpables endilgables al marido. 

         2. Entrando a la procedencia del daño moral pretendido, y de conformidad con la doctrina del Tribunal, anticipo opinión en el sentido de que en autos no se demostró que las injurias graves por las que se decretó el divorcio “contengan en una entidad cualitativa que releve a la actora de acreditar su perjuicio extrapatrimonial, en cuanto lesión a sus valores de afección (arts.1066, 1067, 1068, 1109 y concs. Cód.Civ.; esta Sala causa N°47330 “Carnevale, Alicia c/Blasco, Carlos. Divorcio vincular contradictorio”). En el precedente citado se señaló que “en un fallo plenario de la Cámara Nacional Civil se decidió que "en nuestro derecho positivo es susceptible de reparación el daño moral ocasionado por el cónyuge culpable como consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de divorcio" (Cám. Nac. Civ. en pleno in re "B. G. G. c/ B. de G. S. M. s/ Divorcio", 20/9/94, E.D., 160-162; y J.A. 1994-IV-549 con nota de Julio C. Rivera). En los considerandos de dicho pronunciamiento se señala que "si uno de los cónyuges incurre en alguna causal de las taxativamente enumeradas por el art.202 del Código Civil, está cometiendo un hecho ilícito, porque viola deberes derivados del matrimonio que son susceptibles de dar lugar a la sanción civil del divorcio. Pero si ese ilícito a su vez causa un daño objetivamente cierto a la persona del inocente, no existe impedimento alguno para penetrar en el campo aquiliano y disponer que se enjugue el perjuicio con las sanciones propias de ese ámbito. Que el principio de especialidad que domina el derecho de familia, no constituye obstáculo para -frente al silencio de la ley- por vía interpretativa obviar principios de la responsabilidad civil como son las disposiciones expresas contenidas en los arts.1077, 1078, 1109 y concs. del Código Civil, que por su generalidad también son aplicables cuando de los hechos que dan lugar al divorcio, se derivan daños al cónyuge inocente”. Y se concluía diciendo que “corresponderá al juzgador en definitiva analizar los elementos de juicio que presente cada caso, la conducta de los cónyuges y la relación de causalidad entre ésta y el daño moral que uno de ellos alega..." (esta Sala causa cit.47330).

         Es mayoritaria la doctrina y la jurisprudencia que predica que el daño moral es admisible en el juicio de divorcio (arts.499, 505, 1109 y concs. Cód. Civil), con fundamento en la responsabilidad civil extracontractual (Bustamante Alsina, Jorge “Daños y Perjuicios. Responsabilidad Derivada del Divorcio”, pág.763 en Enciclopedia de Derecho de Familia, T.I, Ed.Universidad; Méndez Costa, María “Separación personal, divorcio y responsabilidad civil. Sus fundamentos” pág.636 en “Derecho de Daños”, Libro Homenaje al Dr. Jorge Mosset Iturraspe; Ferrer, Francisco A. “Resarcimiento de Daños en la Separación Personal y en el Divorcio”, pág.303 en Revista de Derecho Privado y Comunitario”; en contra voto Dr.Pettigiani S.C.B.A. Ac.59680, 28/4/98 “P.,M.D. c/A.,E. s/Filiación e indemnización por daños y perjuicios”).          

         Ahora bien, los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual, -aplicable al caso del divorcio según la posición mayoritaria de la doctrina (Barbero U.O., "Daños y perjuicios derivados del divorcio", Nº 178; Mazzinghi, Jorge A. “Derecho de Familia”, T III, Nº 467, entre otros)-, es decir antijuridicidad, imputabilidad, daño y relación causal, pueden concurrir cuando alguno o ambos cónyuges producen hechos violatorios de los deberes matrimoniales, y ocasionan daño, sea por efecto de los hechos mismos o de la separación o divorcio que se declare como consecuencia de tales hechos" (esta Sala, causa nº 37.623, 12/11/96, "Anconetani, María Rosa c/ Depietri, Roberto s/ Divorcio Vincular Contradictorio", en anterior composición).                 

         Sobre el tema se han esbozado distintas opiniones. En tal sentido se afirma que "el fallo plenario no implica que siempre el cónyuge inocente va a tener derecho a la indemnización reparadora y que admitir la posibilidad de responder por daños que provengan de los hechos constitutivos de las causales de divorcio, importe que éste sea un efecto que necesariamente se produzca en todos los casos de divorcio sanción. Sólo si se dan cada uno de los presupuestos de la responsabilidad extracontractual cabrá otorgar una indemnización reparadora" (Rivera, Julio C., anotando el fallo plenario cit., J.A., 1994-IV-549; esta Cám., Sala I, causa nº 45720, 29.10.2003, "Rosner, Josefina c/ Ibarbia, Fernando s/ Divorcio Vincular", cit. en el fallo de origen).     

         Y en tal sentido, aludiendo al daño en cuanto inexcusable presupuesto de la responsabilidad civil, se acota que debe ser "cierto y no hipotético o eventual, subsistente -señalando como ejemplo típico de no subsistencia cuando el cónyuge inocente se une en concubinato a otra persona-, un daño propio o personal del cónyuge inocente que produzca una lesión a un derecho subjetivo, circunstancia esta última que debe ser valorada en función de las circunstancias del caso y en especial de las causales por las cuales se decreta el divorcio" (Barbero, U. O., "Daños y perjuicios derivados del divorcio", págs.230 y sigs.; Sala I, causa cit.45720, 29/10/2003, "Rosner").                   

         Analizando la jurisprudencia que admitió (y también la que denegó este resarcimiento) Medina reseña fallos, en tendencia más bien mayoritaria, que consideran que entran en las órbitas resarcitorias los auténticos agravios al otro cónyuge (Cám. Civil y Com., Lomas de Zamora, Sala II, L.L.Bs. As., 1997-728), ya que los daños no son un efecto necesario (y automático, agrego) del divorcio sanción (C.Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 13/5/98, E.D., 181-745 con nota de Méndez Costa; conf. in extenso, Medina, G., "Daños en el Derecho de Familia", p.90 y ss.).                   

         De modo, entonces, que la configuración del daño moral no resulta automáticamente presumida por la configuración misma de un hecho determinante del divorcio-sanción, sino que es requisito demostrar la existencia cierta del perjuicio (art.1078 Cód. Civil; Cifuentes, Santos, "El divorcio y la responsabilidad por daño moral", L.L., 1990-B-805; Sala I, causa cit. 45720, 29.10.2003, "Rosner"; esta Sala, causa cit. 47.330, 18/11/2004, “Carnevali...”).             

         Ello significa, siguiendo a Ortiz de Rosas, que "el daño moral no debe confundirse con el duelo que produce la separación en sí; la sensación de fracaso y frustración que se vuelca en el otro por no haber podido concretar los proyectos conyugales, es algo inherente a la pérdida" (voto de la Dra.Wilde, en C.N.Civ., sala J, 21-5-2000, E.D., del 7-3-2001). Por ello se ha resuelto “que no se trata de un daño in re ipsa, y que no basta acreditar la concurrencia de los actos que constituyen la causal de divorcio, sino que 'debe demostrarse cómo han causado la privación del goce de bienes de valor esencial como la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más sagrados afectos'" (C.C.Com., de San Martín, sala II, 24-2-2000, E.D., del 24-1-2001, fallo 50.541; conf. "in extenso", aut.cit., "Responsabilidad por daños y perjuicios entre cónyuges", Revista de Daños 2001-2, p.181 y ss.).   

         Ahondando en la jurisprudencia bonaerense puede afirmarse que en materia de daño moral prevalece la posición sustentada por este Tribunal. “La circunstancia de haberse decretado el divorcio atribuyendo a uno de los cónyuges la culpa respecto a la comisión de alguna de las causales previstas por la ley, no es suficiente por sí sola para generar derecho a la reparación del daño moral a favor del inocente, cuya procedencia únicamente puede ser analizada a través de la evaluación concreta de los hechos que lo ocasionaron” (Cám.Civ.1 Quilmes, 18/11/97, “A.,L.c/R.,M. s/Divorcio Vincular Contradictorio”, Juba B2900441). Es que “no basta la declaración de culpabilidad contenida en la sentencia de divorcio, para predicar la obligación de indemnizar al inocente, porque la culpa típica de la institución matrimonial, referida al incumplimiento de los deberes conyugales, posee connotaciones singulares que imponen siempre su consideración particularizada” (Cám.Civ.2 Sala 2 La Plata, 12/9/2000 “M.,P c/O.,J. s/Divorcio Vincular”, Sumario Juba B300795), “... pero los hechos que llevaron al divorcio, cuando tienen una expansión y gravedad –fuerza dañosa punzante en el prestigio, en las esencias comunes espirituales del otro cónyuge-, que de por sí, al margen de la separación conyugal y su disolución, entrañen un verdadero daño moral, éste debe ser compensado con carácter autónomo” (Cám.Civ.1 Sala 1, 11/12/2001 “Ch. R., R. c/ V.J.L. s/ Divorcio vincular”, Sumario Juba B1352442; en el mismo sentido Cám. Civ. 1 Sala 2, Mar del Plata, 8/4/97 “V.L. c/ P.O. s/ Daños y Perjuicios”, Sumario Juba B1401953). “... No todo dolor es pasible de resarcimiento, sino únicamente cuando el hecho dañoso inflige un grave perjuicio en la dignidad del cónyuge inocente, en virtud de habérsele conculcado sus derechos subjetivos, resultado generalmente traducido en la incursión del cónyuge en falta pública y notoria durante la convivencia matrimonial, sea por comportamientos impropios con su estado civil o incompatibles con esa condición, que colocan al otro frente a la comunidad en que vive, en situaciones ridículas o disvaliosas de las que se genera un daño” (Cám.Civ.2 San Nicolás, 21/4/2005 “Carvajal Gómez María c/Rodríguez, Artigas Lincoln s/Daño moral”). 
         Sostiene Perrino que “el daño moral se configura cuando la conducta del cónyuge culpable, lesiona gravemente la dignidad, el honor, los sentimientos y el proyecto de vida del inocente y se traduce o se manifiesta tanto en un estado psicológico depresivo, como en la vergüenza o humillación ante la sociedad” (conf. Perrino, Jorge Oscar, “Derecho de Familia”, Tomo II, pág. 1277). Sostiene Méndez Costa que “hay daño moral en la lesión a los sentimientos y afecciones del consorte, a su honor y dignidad, a su seguridad personal; se presenta en la pérdida de alentadas esperanzas de vida matrimonial normal, de la asistencia moral que justificadamente se confió recibir durante toda la vida del cónyuge, de la colaboración que se prevía para la educación de los hijos...” (cf. Méndez Costa, María J., “Separación personal, divorcio y responsabilidad civil. Sus fundamentos”, pág.659; en el mismo sentido: Perrino cit., pág.21).                            

         3. Debe partirse, entonces, de la tipificación genérica del daño moral, conformado por “todo cambio disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por una acción atribuible a otra y como tal debe ser indemnizado” (S.C.B.A. L58812, 25/3/97 “Obregón”, D.J.B.A. 152-274; L65757, 23/2/2000 “Villagrán”, D.J.B.A.158-85). Más explícitamente: “el daño moral constituye toda modificación disvaliosa del espíritu, es su alteración no subsumible sólo en el dolor, ya que puede constituir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritación, que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona sobre el cual los demás no pueden avanzar; de manera que todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra configura un daño moral” (S.C.B.A. Ac. L55728, 19/9/95 “Toledo” A.y S. 1995 III,635; esta Sala, causas nº 45.193, 25/2/03 “Santillán”, nº 48.042, “De La Canal...” y nº 48.043,  “Navarro...” –sentencia única-, ambas del 28/11/06).              

         Desde este concepto, que excluye la directa e inmediata conexión que efectúa Perrino entre daño moral y daño psicológico y la proyección exterior del dolor (aut. y ob. cit.), la configuración del agravio moral de la actora (como lo decía el art.1078 del Código Civil de Vélez Sarsfield) resulta en autos de la ponderación de la pericia psiquiátrica (fs.96/97; arts. 384 y 474 C.P.C.), en consonancia con lo que resulta de las actuaciones penales (causas N°3427 “L., G. C. s/denuncia”; N°3448 “D.G., M. Roberto s/lesiones leves que fue víctima”; N°3432  “B., M. A.. Amenazas. 2 hechos”, todas glosadas por cuerda a requerimiento del Tribunal).  

         El estado de ansiedad reactiva de L. con prevalencia de sentimientos paranoides (persecutorios) hacia su esposo (fs.96/97; arts.384 y 474 C.P.C.) excede el dolor, angustia o aflicción habitual o propia derivada del divorcio, y proviene de las amenazas y otras inconductas del esposo, que fueron las que bajo la causal subjetiva de injurias graves determinaron la procedencia del divorcio (conf. sentencia fs.276/276vta.).                      

         Es importante resaltar que la condena penal firme de B. recayó por la comisión del delito de amenazas reiteradas en concurso real (causa 1-3432). Ello en perjuicio de su hijo A. M. B. contra quien dirigió amenazas verbales (causa 3432). En la restante causa (3433), con relación a los sujetos del delito en transcripción textual del fallo de Primera Instancia –confirmado por la Alzada-, se resolvió que “queda probado que el día 7 de marzo de 1997, siendo aproximadamente las 13:30 horas, frente al inmueble de la calle Guido 309 de esta ciudad, una persona del sexo masculino (el demandado) amenazó a M. G. B., V. B., E. B., A. M. B., M. D.G., G. L. y S. R. R. manifestándoles ‘me voy a vengar por lo que me están haciendo, van a terminar todos en un pozo’. Que acto seguido se dirigió en forma directa a M. G. B. a quien le dijo ‘a vos te voy a matar, te voy a abrir con un cuchillo’” (sic. fs. 82 tercer párrafo, expte. penal 3433; sentencia fs.81/88 y fs.93/96). Ambas causas dieron origen a la sentencia penal en la que se lo condenó por dos hechos constitutivos de los delitos de amenazas reiteradas (conf. sentencia fs.81/88 y 93/96).                        

         Así las cosas, y aunque en la causa 3427 se sobreseyó provisoriamente al demandado de las amenazas puntuales por las que denunció ser víctima la actora (fs. 44 expte. 3424), por lo que no media antijuridicidad material penal específica en perjuicio de la actora (conf. causa 3448), lo cierto y decisivo es que del contexto general de las actuaciones penales y de la pericia psiquiátrica, no cabe dudas que la cónyuge también fue destinataria de las amenazas verbales vertidas por el accionado contra el resto de la familia (causa 3433 cit.).                          

         De ese modo, siendo que de la sentencia apelada resulta firme la configuración de las injurias graves como presupuesto fáctico y jurídico del divorcio (considerando 5, sentencia fs.274/278), coincido con el agravio en que el comportamiento culpable de B. es civilmente antijurídico (arts.499, 505, 1066, 1067, 1109, 202 inc.4 y concs. Cód. Civil). Y, en tal sentido, generador del detrimento extrapatrimonial en perjuicio de L., al contener inconductas lesivas de su esfera personal. Con esas bases, y acuerdo a los fines de ponderar el monto del resarcimiento, conforme antecedentes en casos parecidos, soy de la opinión que corresponde fijar en $ 10.000 esa cuantía (arts. 1066, 1078, 1109 y concs. Cód. Civil).                 

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces Doctores PERALTA REYES y DE BENEDICTIS votaron en idéntico sentido.

         A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr.GALDÓS, dijo:                         
         Atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde  revocar la sentencia de fs. 274/278, en cuanto fuera objeto de recurso y agravio y admitir la indemnización por daño moral de la actora, la que se fija en la suma de $ 10.000. Imponer las costas al demandado vencido (arts. 68 y 69 del C.P.C.C.). Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a lo normado por el art. 31 del Dec./Ley 8904/77, fíjanse los honorarios del Dr. G. L. D., el que reviste el carácter de patrocinante de la actora, en la suma de pesos ……………… ($ ……….-), con más el aporte de ley. 

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces Doctores PERALTA REYES y DE BENEDICTIS votaron en igual sentido.

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

-S  E  N  T  E  N  C  I  A-

       Azul,         de Febrero de 2010.-

          AUTOS Y VISTOS:
                CONSIDERANDO:
                             Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., REVÓCASE la sentencia de fs. 274/278, en cuanto fuera objeto de recurso y agravio y ADMÍTASE la indemnización por daño moral de la actora, la que se fija en la suma de $ 10.000. IMPÓNENSE las costas al demandado vencido (arts. 68 y 69 del C.P.C.C.). Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a lo normado por el art. 31 del Dec./Ley 8904/77, FÍJANSE los honorarios del Dr. G. L. D., el que reviste el carácter de patrocinante de la actora, en la suma de pesos ……………($ ……….-), con más el aporte de ley. REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y DEVUÉLVASE. Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dra.Ana María De Benedictis - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Juez - Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.--------
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