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2ª Instancia. — San Fernando del Valle de Catamarca, noviembre 3 de 2005.

¿Es justa la sentencia apelada? 

La doctora Velarde de Chayep dijo: 

1. En Primera Instancia a fs. 130/139 recae sentencia definitiva que rechaza la acción de divorcio vincular por separación de hecho sin voluntad de unirse, intentada por L. G., y hace lugar a la reconvención por divorcio vincular interpuesta por la cónyuge C. F. por abandono, injurias graves, y adulterio; asimismo rechaza el Daño Moral reclamado por F. Apela únicamente la actora en la reconvención a fs. 140, y lo hace exclusivamente por el rechazo del rubro Daño Moral peticionado. A fs. 149/156 expresa agravios la quejosa, contesta los agravios la contraria a fs. 157/159. A fs. 160/162 obra el dictamen de la Fiscalía de Cámara, y se llama autos para Sentencia a fs. 164 vta. correspondiéndome el primer voto en orden al resultado del sorteo de fs. 165. 

2. La a quo parte de tener en cuenta que en el caso ha prosperado íntegramente la pretensión de la cónyuge que peticiona la reparación del Daño, y reconoce que aun cuando el tema es nuevo en nuestro derecho, hay doctrina calificada que considera procedente la reparación. Sin embargo, dice la sentenciante que no puede ignorar que quien peticiona la indemnización por los agravios sufridos, ha desistido expresamente de una acción de divorcio iniciada por ella en el año 1993, y que ahora viene a peticionar la reparación en el marco de un proceso iniciado por el esposo, y al que ha sido traída, por ende, compulsivamente ante la demanda impetrada por el marido. Que la reclamante del daño alegó y probó una reconciliación, a lo que se suma la falta de denuncia por malos tratos. De ello deduce la a quo una inusual tolerancia de la esposa a las mortificaciones padecidas, y por ello desestima el rubro. 

La apelante ataca el fallo con críticas que, desde ya lo adelanto, no tendrán en mi voto recepción favorable. En efecto, apunta la quejosa que su cónyuge ha sido condenado por causales graves, y que la falta de iniciación de la demanda por su parte no justifica que la conducta de la contraria quede sin resarcimiento para la víctima. Que su intención era iniciar la acción, pero el esposo se le adelantó, que quien produce un daño debe responder. Que es cierto que soportó muchos agravios y que perdonó, pero eso no borra el daño, que antes lo perdonó, pero no significa que estuviera dispuesta a soportar la última ofensa de su nueva relación sentimental que ya es una convivencia. Que desde el 2001 su conducta infiel se modifica, pues vive públicamente con su pareja y presumir que la apelante toleraría esta nueva situación es aventurado. Continúa en este mismo tenor de ideas el memorial y cita fallos plenarios de la Cámara Nacional Civil y otros fallos que admiten la reparación del Daño Moral en estos casos. Pide se revoque la sentencia, con costas. 

3. La cuestión sometida al conocimiento de este Tribunal, como surge de la síntesis precedente, se encuentra circunscripta, para decirlo de un modo sintético, a la procedencia o no del Daño Moral reclamado por la esposa en el caso sub examine, donde se hace lugar al divorcio por las causales invocadas por la misma al reconvenir, esto es, las causales del art. 202, incs. 1, 4 y 5 del Código Civil. Ello inscribe el caso en el marco más amplio de la temática de la procedencia o no de la reparación por Daño Moral cuando el supuesto daño se ha producido en el seno del matrimonio. 

Respecto al tratamiento que tanto en doctrina como en la jurisprudencia ha tenido este tema en nuestro derecho, no voy a incurrir en repeticiones estériles, pues ya la sentencia de la anterior instancia, y el dictamen de la Fiscalía de Cámara, con solvencia, analizan y ubican la cuestión, estando claro el lugar que actualmente tiene en la concepción de los autores, siendo necesario destacar que no es unánime el criterio de admitir la reparación del daño moral, al menos en forma amplia y sin cortapisas. Para no reiterar entonces ingresaré derechamente a lo que este Tribunal debe decidir, limitándome a dejar sentado que, en mi criterio y participando de una postura restrictiva, la reparación no debe ser admitida sin más, sino que, analizada en cada caso particular, se decidirá si esos hechos que resultan suficientes para tornar procedente el divorcio, tienen envergadura para generar la reparación del daño moral.

Si bajo esa premisa analizamos el caso que nos ocupa, pronto se verá que tiene el mismo un ingrediente que, a mi juicio, invalida la pretensión de la apelante, y que es aquél que señala la a quo como impeditivo de la reparación. En efecto, es cierto que se ha probado en el caso la conducta reprochable del cónyuge; es cierto también que la infidelidad, los malos tratos, etc. son fuente de dolor y agravio, pero ello tiene su justa sanción al ser receptada como causal de divorcio con la consecuente declaración de culpabilidad del responsable.

Entonces, para que tales hechos puedan ser fuente de resarcimiento económico por el dolor sufrido, entiendo que deben concurrir algunos elementos peculiares de juicio que evidencien, precisamente, que los hechos han acontecido de tal manera que, más allá de ser causal admitida de disolución del vínculo, se han producido en un contexto, o con determinadas particularidades, o en una oportunidad especial, o con tal entidad, etc., susceptible de herir o dañar de manera tan excepcional que, además de la consecuencia del divorcio, puedan dar derecho a una reparación económica. 

A mi juicio juega un papel preponderante tanto la entidad de los hechos generadores del sufrimiento en sí, como el contexto o las circunstancias en cuyo marco se producen. Pero también pueden concurrir otros elementos de juicio que obstaculicen la procedencia del reclamo indemnizatorio, más allá de la naturaleza que pudiesen tener los hechos mismos, y ese es precisamente el caso de autos, cobrando aquí significación ese ingrediente particular que señalé al principio. Se trata de que, como bien lo entiende la a quo, quien reclama el resarcimiento ha protagonizado junto al presunto ofensor una larga historia de desentendimientos y confrontaciones derivadas de la conducta del esposo. La propia apelante (ver fs. 15 vta.), expresa que incluso hubo el desistimiento de acciones y reconciliaciones en la década del ´90, señalando que si bien hubo lapsos en los que estuvieron separados, éstos fueron breves, y que su paciencia y su amor conservaron el matrimonio. Es así, —continúa la demanda— que compartieron salidas, vacaciones, casamiento del hijo, actividades de todo tipo. Y agrega: "es cierto que causales para divorcio existieron siempre, en los últimos tiempos debí soportar que conquistara a... sería largo enumerar las numerosas..." (omito transcribir y me remito al escrito de demanda).

Pues bien, aquí se configura ese elemento particular que me lleva a desechar la petición articulada, es que cabe preguntarnos si en es-te contexto puede prosperar una indemnización económica en concepto de Daño Moral; si siempre existieron las mismas causas de divorcio, cómo es que recién ahora, y ante la demanda de divorcio instaurada por su cónyuge, la apelante se siente afectada y necesita ser reparada por ofensas producidas durante tantos años y perdonadas por ella, configurándose, a mi entender, un consentimiento, tolerancia o admisión de la situación. En este marco, ¿no resulta anacrónico el pedido?, ¿no aparece como carente de sustento actual? Participo entonces del criterio expuesto por la a quo y entiendo improcedente el reclamo.

4. Mi criterio encuentra apoyo entre otros antecedentes en una Nota publicada en LA LEY, 10/06/2005, 6, titulada "El daño moral en el matrimonio la conveniencia de un nuevo plenario" cuyo autor es el doctor Borda, quien comenta con tono crítico un fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil (2005/03/02), en el cual la Sala E de la Cámara Civil de la Capital Federal, en voto dividido, invocando el Plenario de 1994, hizo lugar al recurso de apelación interpuesto, y revocó la sentencia en lo que hace al agravio moral, esto es condenando al marido al pago de una suma de dinero. Recuerda el doctor Borda en dicha Nota el Plenario invocado; en el mismo la Cámara Civil en pleno resolvió 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"; dice el autor de la nota que: "Sostuvo en dicha oportunidad la mayoría, entre otros argumentos, que "el principio de especialidad que domina al derecho de familia no constituye obstáculo para —frente al silencio de la ley— por vía interpretativa, obviar principios de responsabilidad civil como lo son las disposiciones expresas contenidas en los arts. 1077, 1078, 1109 y conc. 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.

Pero repara el tratadista en que si se para mientes en las opiniones de quienes configuraron la mayoría se advierte que varios de ellos lo hicieron de un modo restrictivo, esto es admitiendo la responsabilidad, sólo en determinados casos y cuando ellos tuvieran una gran envergadura. Es decir, continúa el autor de la nota, que la postura de los jueces que se opusieron a la admisión del derecho de daños se ve fortificada en cuanto a que, la tercera parte de quienes lo ven factible, lo piensan en forma muy restrictiva. Por su parte la minoría sostuvo entre otras argumentaciones para negar el derecho al resarcimiento de daños, que "las características propias de la institución del matrimonio que atiende a una particular realidad vital de convivencia y afinidades, fundada en el amor y la tolerancia recíprocas, en modo alguno cabría aplicar normas que son propias del ámbito negocial o relativas a la responsabilidad por lo hechos ilícitos".

Finalmente el autor de la nota brinda su propia opinión expresando que toda esta situación pone nuevamente en el tapete, el hecho de si las causales enunciadas en los arts. 202 y 204 del Código Civil dan lugar al derecho a pedir el divorcio y además a pedir una indemnización por daño moral. En este sentido expresa: "Por mi parte entiendo que las causales para solicitar el divorcio no pueden constituir por sí una causa para lograr un resarcimiento de orden patrimonial. Veo que esto, además, puede motivar a las partes a buscar lo que se ha dado en llamar el divorcio "sanción", que no es otra cosa que seguir alimentando que se profundicen los agravios y resentimientos entre los esposos, en detrimento del divorcio "remedio".

En este orden de ideas destaca la nota que fue justamente la sanción de la ley 17.711 (Adla, XXVIII-B, 1810), que instauró el divorcio remedio a través del art. 67 bis, uno de los grandes aciertos de la reforma. La inmensa mayoría de los matrimonios que se separaron a partir de dicha ley lo hicieron por el procedimiento de separación conjunta. Hoy con la posibilidad que se abre de obtener, como consecuencia de haber incurrido uno de los cónyuges en alguna de las causales de divorcio, un importante resarcimiento económico, más de uno —valora el autor— elegirá la vía confrontativa guiado sólo y exclusivamente por la avidez económica, con lo cual el efecto buscado con la incorporación del divorcio "remedio" hace casi cuarenta años y reiterado con la reforma de la ley 23.515, se verá seriamente resentido.

Como surge de la Nota que vengo citando, la admisibilidad de la reparación en caso de divorcio no es una discusión acabada, sino que voces importantes reclaman precaución y criterio restrictivo para juzgar los casos puntuales. A mi criterio lo que llama más a la cautela es el hecho de que no hay en nuestro derecho una norma que prevea dicha indemnización, este es en mi valoración el mayor óbice para admitir ligeramente tales reclamos. Esta circunstancia es tenida en cuenta también por el doctor Borda, quien en la nota citada expone: "Si a lo expresado en el apartado anterior le agregamos que no surge en forma expresa, de ninguna norma legal el derecho a reclamar una indemnización por haber dado causa al divorcio, la solución a la que llega la Cámara, como consecuencia del Plenario del '94 es, a mi modo de ver, un claro retroceso".

A riesgo de sobreabundar, pero atento a las interesantes características del tema, no quiero dejar de señalar que el tratadista que vengo siguiendo afirma que habiendo transcurrido más de diez años del plenario en cuestión se hace necesario un nuevo análisis del tema. Destaca particularmente que muchas opiniones han sufrido cambios o al menos nuevas reflexiones, poniendo como ejemplo a Zannoni, quien —dice— sostuviera una posición amplia y favorable respecto al derecho del cónyuge inocente a ser resarcido por el daño moral que le originare el cónyuge culpable, hoy nos dice que "en los últimos años se advierte una tendencia doctrinal a restringir los casos en que procede la invocación de tales hechos como fuente de daños", lo que le ha llevado a repensar el tema y ha modificado significativamente la posición amplia y favorable que expusiera en sus ediciones anteriores.

Lo anteriormente analizado presta sólido apoyo al criterio plasmado en este voto, ya que luego de un análisis de la cuestión y ante casos como el presente, me inclino por la posición expuesta por Borda, por considerarla más adecuada y cercana a un criterio de justicia que exige sopesar en cada caso la factibilidad o no de indemnizar al cónyuge que reclama una reparación de índole patrimonial. 

Por todo ello, me pronuncio por el rechazo del recurso y la consecuente confirmación del fallo, con costas a la apelante vencida. 

Es mi voto.

El doctor Herrera dijo: 

1. Me toca en el caso el llevar la segunda opinión en este tema traído a nuestro conocimiento por la demandada reconviniente con relación al rechazo de la pretensión de daño moral derivado del divorcio.

La colega que me precede en orden de voto, con su habitual solvencia, desgrana la cuestión, compartiendo lo por ella concluido en el sentido de la desestimación del mismo por las especiales circunstancias de autos que brevitatis causae me abstengo de reiterar.

Es que se trata de un tema controvertido tanto en doctrina como en jurisprudencia. Una primera posición ha sostenido la desestimación de plano de la pretensión. Se sostiene que, por ejemplo, la conciencia moral se subleva ante los reclamos del cónyuge que pretende un precio por su honor lastimado. Que el derecho de familia se rige por principios propios e imperativos pudiéndose sólo aplicar las sanciones que admite la ley sin que por vía analógica se puedan utilizar las previstas para situaciones jurídicas distintas de carácter patrimonial, contractual o extracontractual (del voto en disidencia de los doctores Escutti Pizarro, López Aramburu, De Mundo, Kipper y otros en el famoso Plenario del año 1994 de la Cámara Civil). Que cuando el legislador ha querido determinar la procedencia de daños y perjuicios en el derecho de familia lo ha consignado expresamente y si hubiese sido su intención en materia de daño moral debería haberlo establecido en forma expresa, como se hizo al regular la nulidad del matrimonio. Por último, la admisión de una reparación del daño moral podría terminar en una proliferación no deseable de juicios de divorcio orientados a la obtención del daño moral, lo que estaría en pugna con los fines actuales del derecho de familia. 

2. Otro sector en cambio avalado por un fallo plenario de 1994 señala que es procedente la reparación del daño moral derivado de los hechos constitutivos del divorcio. Señalan que las normas que regulan la responsabilidad civil por actos ilícitos contenidos en los arts. 1077 y 1109 se aplican en materia de divorcio, pues sus causales configuran actos ilícitos. La especialidad del derecho de familia no es obstáculo ante el silencio de la ley para impedir la aplicación de los principios generales que regulan la responsabilidad civil por daño patrimonial y moral. El silencio del legislador con respecto a la indemnización del daño moral derivado del divorcio no puede ser interpretado como rechazo por tal reparación. Para que ello fuese así sería menester una forma expresa que de haberse dictado sería de dudosa constitucionalidad (Rivera, "Daño Moral derivado de los hechos que causaron el Divorcio", JA, 1994-IV-578). Cuando uno de los cónyuges incurren en algunas de las causales determinadas por el art. 202 del Código Civil obra antijurídicamente, pues viola deberes emergentes del matrimonio que son susceptibles a dar lugar a la sanción civil del divorcio. Si el hecho ilícito causa además un daño cierto a la persona del inocente no existe impedimento alguno para entrar en el campo aquiliano y disponer que se enjugue el perjuicio con las sanciones propias de ese ámbito. Esto no importa sancionar dos veces el mismo comportamiento, pues la reparación del daño moral no tiene naturaleza sancionatoria, sino resarcitoria y puede por lo tanto conjugarse con otras penalidades que no son compatibles con ella. El argumento referido al riesgo de aumento de juicios debe ser valorado con estrictez, pues la experiencia demuestra que los casos en los que se reclama daño moral son muy escasos. 

Sin perjuicio de ellos los jueces disponen de amplias facultades para valorar el agravio y evitar de tal modo el riesgo señalado. 

En materias como esta se impone una máxima prudencia a la hora de calificar o calibrar el hecho o la entidad del daño moral y su cuantía para lo cual es necesario tener en cuenta en cada caso las circunstancias de las causas. La condición del reclamante del actor y del demandado, la entidad del agravio, mayor o menor mortificación que el mismo puede haber causado en la espiritualidad del damnificado, etc. La jurisprudencia, como señala Graciela Medina ("Daños en el Derecho de Familia", Ed. Rubinzal Culzoni, p. 93) se pronunció en su mayoría favorablemente a la inserción del instituto en el divorcio. De ese modo la Cámara Civil de Junín ante la prueba del adulterio en que incurrió el marido lo condenó a pagar a su esposa inocente una suma determinada por daño moral. Considero que la satisfacción de la víctima del daño moral generado por los hechos desencadenantes del divorcio no se logra con la sanción impuesta al ofensor de culpabilidad; de tal forma que si uno de los cónyuges incurre en una de las causales taxativamente enumeradas en el art. 202 del Código Civil, está cometiendo un hecho ilícito porque viola los deberes emanados del matrimonio. Si a ese hecho ilícito se le agrega un daño efectivamente cierto no existe inconveniente en entrar en el campo aquiliano. En el mismo sentido se pronunció la Cámara de Apelaciones Civil, Sala E, con fecha 28/08/95.

Sin embargo, esta postura que favorece la aplicación del instituto en el divorcio no puede ser adoptada sin más como principio general, y como se señaló y es la opinión de Pizarro ("El Daño Moral", Ed. Hammurabi, p. 521), serán los jueces los que analizando, aun partiendo de la premisa de aplicabilidad del instituto, en cada caso y de acuerdo a los hechos, las constancias de autos si los mismos son causales de viabilizar la reparación del daño moral, quedando la solución en cada caso particular. Es lo que ocurre en autos, que aun partiendo del Plenario del año 1994 las especiales situaciones de autos importa la desestimación del reclamo, opinión con la que estoy conteste.

Me pronuncio, al igual que mi colega, por el rechazo del recurso y la imposición de costas a la vencida.

Es mi voto.

El doctor Crook dijo: 

Que me adhiero a las conclusiones a las que arriba quien se expide en primer término, votando en consecuencia, en igual sentido. 

Es mi voto.

En mérito al Acuerdo que precede y a la unanimidad de votos de los Jueces, se resuelve: I. No hacer lugar al Recurso de Apelación interpuesto en autos por C. del N. de J. F. En consecuencia, confirmar la sentencia dictada por el Inferior en lo que fuera materia de agravios. II. En esta Instancia, costas a la apelante vencida. — Nora Velarde de Chayep. — Manuel de J. Herrera. — Jorge E. Crook.

NOTA A FALLO
Título:  El daño moral en el divorcio

Autor:  Solari, Néstor E.  

Publicado en:  LLNOA 2006 (setiembre), 901 

Fallo comentado:  Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, del Trabajo y Minas de 2a Nominación de Catamarca (CCivComTrabyMinasCatamarca)(2aNom) ~ 2005/11/03 ~ G., L. N. c. F., C. del N. de J.  

SUMARIO: I. El fallo de la Cámara. — II. La doctrina del Tribunal. 

I. El fallo de Cámara 

En primera instancia recae sentencia definitiva que rechaza la acción de divorcio vincular por separación de hecho sin voluntad de unirse, intentada por el esposo, y hace lugar a la reconvención por divorcio vincular interpuesta por la cónyuge por abandono, injurias graves y adulterio.

Asimismo, la instancia de grado rechaza el daño moral reclamado por el cónyuge inocente del divorcio contra su esposo, quien fuera declarado culpable del mismo. En relación a este último aspecto —rechazo del daño moral— entendió la sentenciante que no se puede ignorar que quien peticiona la indemnización por los agravios sufridos, ha desistido expresamente de una acción de divorcio iniciada por ella en el año 1993, y que ahora viene a peticionar la reparación en el marco de un proceso iniciado por el esposo, y al que ha sido traída, por ende, compulsivamente ante la demanda impetrada por el marido. La reclamante del daño alegó y probó una reconciliación, a lo que debe sumarse la falta de denuncia por malos tratos.

La cónyuge apela únicamente en lo que hace al daño moral peticionado. La apelante ataca el fallo sosteniendo que su cónyuge ha sido condenado por causales graves, y que la falta de iniciación de la demanda por su parte no justifica que la conducta de la contraria quede sin resarcimiento para la víctima. Indica que su intención era iniciar la acción pero que el esposo se le adelantó. Por lo demás, sostiene que quien produce un daño debe responder. Que es cierto que soportó muchos agravios y que perdonó, pero eso no borra el daño, que antes perdonó; además, ello no significa que estuviera dispuesta a soportar la última ofensa de su nueva relación sentimental que ya en la actualidad constituye una convivencia. En efecto, alega, que desde el año 2001 la conducta infiel de su marido se modifica, pues pasa a vivir públicamente con su pareja y presumir que la apelante toleraría esta nueva situación es aventurado.

En consecuencia, la cuestión sometida a conocimiento del tribunal se circunscribió a la procedencia o no del resarcimiento del daño moral peticionado, como consecuencia de la sentencia de divorcio en el que la cónyuge ha sido declarada inocente del divorcio en relación a su esposo, culpable del mismo.

La alzada no hizo lugar al recurso de apelación interpuesto por la cónyuge inocente y, en consecuencia, confirmó la sentencia dictada por el inferior en lo que fuera materia de agravios.

En consecuencia, el punto de discusión es si frente a la declaración del divorcio de las partes, en las cuales uno ha sido declarado inocente y el otro culpable, resulta procedente fijar una indemnización por daño moral derivada de los hechos o causas que provocaron el divorcio.

El tema de los daños y perjuicios en el divorcio se encuentra discutido en nuestro ordenamiento jurídico, pues, la ley no establece normas específicas en tal sentido. Frente a tal omisión, tanto la doctrina como la jurisprudencia se hallan divididas en cuanto a que, para algunos, es posible la aplicación de los principios generales de la responsabilidad civil, mientras que para otros no serían aplicables dichas normas generales al divorcio (1).

II. La doctrina del tribunal 

a) La sentencia de divorcio habilita a pedir resarcimiento por daños 

El criterio asumido en el fallo es el de admitir la aplicación de las normas generales de la responsabilidad civil en materia de divorcio. Sin embargo, en el caso en cuestión, los sentenciantes entendieron que no se han dado las circunstancias que hacían procedente la reparación.

De acuerdo a los fundamentos, la alzada se enrola en una postura restrictiva en tal sentido, en cuanto reconoce que la reparación no debe ser admitida sin más, sino que, analizada en cada caso particular, se decidirá si esos hechos que resultan suficientes para tornar procedente el divorcio, tienen envergadura para generar la reparación del daño moral.

Advierte el tribunal que lo que llama más a la cautela es el hecho de que no hay en nuestro derecho una norma que prevea dicha indemnización; a su entender, este es el mayor óbice para admitir ligeramente tales reclamos. 

Se puede decir que dicha postura representa el criterio mayoritario en la jurisprudencia, y es la que ha prevalecido en el plenario de la Cámara Nacional Civil, por medio del cual se unificó las distintas interpretaciones sostenidas en la jurisdicción. Así, la doctrina legal sentada en el plenario ha sido la siguiente: "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" (2).

En consecuencia, este criterio si bien admite la aplicación de los daños y perjuicios de las normas generales de la responsabilidad en materia de divorcio, por los hechos o las causas que dieron lugar al mismo, su viabilidad no surge, por sí misma, de la sentencia que decreta el divorcio —o en su caso, la separación personal—, sino que dicha sentencia otorga la posibilidad al inocente de probar que esos hechos o causas, "además", provocaron un perjuicio susceptibles de reparación. 

De esta manera, puede haber habido sentencia de separación personal o de divorcio vincular, por alguna de las causales subjetivas (arts. 202 y 214, inc. 1°, C.C.) y, no obstante ello, entenderse que dichas causas, en el caso, no conllevan un daño susceptible de ser reparado. Es decir, la sentencia de divorcio no implica necesariamente el derecho al resarcimiento por daño moral. En definitiva, la sentencia de divorcio deja abierta la posibilidad para alegar y probar el derecho de daños al cónyuge inocente.

En el caso de autos, juzgó el tribunal que se bien se ha probado la conducta reprochable del cónyuge, por la que se llegó al divorcio, lo cierto es que también la infidelidad, los malos tratos, etc., son fuente de dolor y agravio, pero ello tiene su justa sanción al ser receptada como causal de divorcio con la consecuente declaración de culpabilidad del responsable.

Ahora bien, para que tales hechos puedan ser fuente de resarcimiento económico por el dolor sufrido, deben concurrir algunos elementos peculiares de juicio que evidencien, precisamente, que los hechos han acontecido de tal manera que, más allá de ser causal admitida de disolución del vínculo, se han producido en un contexto, o con determinadas particularidades, o en una oportunidad especial, o con tal entidad, etc., susceptibles de herir o dañar de manera tan excepcional que, además de la consecuencia del divorcio, puedan dar derecho a la reparación económica.

El fallo cita doctrina de Guillermo J. Borda, quien señala que las causales para solicitar el divorcio no pueden constituir por sí una causa para lograr un resarcimiento de orden patrimonial. Es decir, habrá que analizar en cada caso particular para determinar si es o no posible hacer lugar al daño moral pretendido.

Este criterio, hay que aclararlo, es distinto al sostenido por Guillermo A. Borda, que se enrola decididamente en la postura contraria a los daños y perjuicios en el divorcio, alegando que pretender que se le pague al cónyuge inocente en dinero constante y sonante el daño moral que le produjo el otro con su actitud, es repugnante a la idea moral, es lucrar con la deshonra, es contraria a la moral y buenas costumbres; en dicha conducta hay, en su sentir, una indignidad que resulta intolerable a la sensibilidad argentina (3).

En cambio, en la doctrina del fallo se admite la aplicación de las normas generales de la responsabilidad. La pregunta que surge de la posición sostenida en el fallo, es saber cuál es el límite y "gravedad" del hecho para que, en un caso determinado, prospere el resarcimiento o, por el contrario, que el mismo sea rechazado. La circunstancia fáctica queda librada a un criterio muy subjetivo que, entendemos, se hace difícil de justificar. 

Criterio que resulta más subjetivo aún en aquélla otra postura, sostenida por Cifuentes, que considera que el divorcio no es causa de resarcimiento, las causales tampoco, pero los hechos que llevaron al divorcio, cuando ellos tienen una fuerza dañadora muy punzante, en el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo físico u orgánico, podría verse, además de malogrado la unión conyugal, una lesión al bien moral que debe ser compensada con carácter autónomo. Así, por ejemplo, si la causal fue motivo de divorcio, pero los hechos que la configuraron tuvieron una repercusión dañosa que se agrega: insulto en público de amigos con un verdadero escándalo, endilgando inmoralidades muy bajas. No es igual que el cónyuge le diga a su mujer ese insulto en reductos más o menos cerrados, a que lo proclame en público (4).

La pregunta que fluye es cuál es la línea divisoria entre uno y otro criterio; que contenido debe otorgarse a la "fuerza dañadora muy punzante", que se pretende. Cómo determinar que el adulterio en circunstancias produce un daño que merece resarcimiento y en cambio en otras no; y así con las demás causales, como las injurias graves, el abandono voluntario y malicioso, etc. La distinción nos parece artificiosa y discrecional. O hay adulterio o no lo hay; o es injurias graves o no lo es; o se configura un abandono voluntario y malicioso o no; ello debe servir a todos los efectos legales, sin que sea válido decir que es siempre causal de divorcio pero, a veces, fuente de daños. Esto, claro está, para los que admiten la aplicación de los daños y perjuicios en el divorcio.

La única vía posible, en nuestro sentir, es negar los daños y perjuicios en el divorcio, en el entendimiento que la ley contempla diversas sanciones específicas como consecuencia de los efectos señalados en el ordenamiento jurídico. Nosotros consideramos que las sanciones previstas en la ley de matrimonio civil respecto al inocente-culpable, no es otra cosa que la versión de los daños y perjuicios en el derecho de familia (5). Es decir, no implica sino una sanción entre cónyuges derivados del incumplimiento de los deberes matrimoniales.

b) Divorcio "sanción" y divorcio "remedio" 

Señala el tribunal que el resarcimiento puede motivar a las partes a buscar lo que se ha dado en llamar el divorcio "sanción", que no es otra cosa que una actitud que implica seguir alimentando la profundización de los agravios y resentimientos entre los cónyuges, en detrimento del divorcio "remedio". 

Sin embargo, admite que pueden darse, en determinadas circunstancias, el derecho a la reparación por daño moral.

En este sentido, consideramos que el fundamento de evitar el divorcio sanción y avanzar hacia el divorcio remedio, exige que tal reparación no sea viable, evitando consecuencias marcadas entre el "inocente" y el "culpable" y profundizando los efectos patrimoniales y personales en el ámbito judicial. Tales diferencias, en realidad, favorecen la vía controvertida del divorcio en busca de resultados patrimoniales. Por ello, es un argumento favorable a la postura que sostiene el rechazo de los daños y perjuicios en el divorcio.

En tal sentido, se ha resaltado —en la teoría que no admite los daños y perjuicios en el divorcio— el abandono del viejo esquema del divorcio sanción. Así, Vidal Taquini señala que la singularidad normativa del matrimonio no admite discusión, porque sus instituciones, sin excepción, no tienen ningún contenido patrimonial, por más que de alguna de ellas devenguen consecuencias de esa naturaleza. La regulación del matrimonio es presidida por el factor ético, porque las relaciones de los cónyuges tienen un contenido moral, y no existe un propósito y finalidad estrictamente material. Menos el matrimonio puede tener un sentido especulativo en cuanto a tener asegurada una buena conducta gracias a la coerción que significaría la imperatividad de una reparación basada en actitudes que difieren del comportamiento común de las personas, y aventar todo peligro del fracaso matrimonial, al que contribuyen ambos cónyuges por más que no se pueda graduar la culpabilidad; todo lo cual lleva a la eliminación del factor culpa en los tiempos modernos (6). 

En el mismo sentido, Zannoni sostiene que no debe abrazarse una cruzada resarcitoria que, la experiencia lo está demostrando, sirve más a la justificación de vindictas —prolongación del divorcio mismo con propósitos de lucro— en un contexto de litigiosidad que, por otra parte, ha hecho crisis en el derecho de familia modernos. La relatividad de las ideas de culpa y de inocencia en la frustración del proyecto matrimonial y las vías de acceso no litigiosas al divorcio por las que opta la mayor parte de los justiciables, resultan elocuentes (7).

La tendencia que favorecerá al divorcio remedio es, indudablemente, la no aplicación de los principios generales al divorcio, pues de seguir remarcando la idea de culpa lejos estaremos de favorecer el camino no conflictivo de la ruptura matrimonial sino que, contrariamente, estaríamos promoviendo la inclusión de los conflictos de los cónyuges en el ámbito judicial.

c) En el caso no se ha probado el daño 

Admite el tribunal la responsabilidad por daño moral sólo en determinados casos y cuando ellos tuvieren una gran envergadura.

Juega aquí un papel preponderante tanto la entidad de los hechos generadores del sufrimiento en sí, como el contexto o las circunstancias en cuyo marco se producen. Pero también pueden concurrir otros elementos de juicio que obstaculicen la procedencia del reclamo indemnizatorio, más allá de la naturaleza que pudiesen tener los hechos mismos, y ese es precisamente el caso de autos, cobrando aquí significación ese ingrediente particular que debe exigirse. Se trata de que, como lo entiende el a quo, quien reclama el resarcimiento ha protagonizado junto al presunto ofensor una larga historia de desentendimientos y confrontaciones derivadas de la conducta del esposo. La propia apelante expresa que incluso hubo un desistimiento de acciones y reconciliaciones en la década del '90, señalando que si bien hubo lapsos en los que estuvieron separados, éstos fueron breves, y que su paciencia y su amor conservaron el matrimonio. Es así —relata la cónyuge reclamante— que compartieron salidas, vacaciones, casamiento del hijo y actividades de todo tipo. Asimismo, agrega, siempre existieron causas de divorcio en la pareja.

Para el tribunal, aquí se configura el elemento particular que lleva a desechar la petición articulada, al señalar que si siempre existieron las mismas causas de divorcio, como es que recién ahora, y ante la demanda de divorcio instaurada por su cónyuge, la apelante se siente afectada y necesita ser reparada por ofensas producidas durante tantos años y perdonadas por ella, configurándose, con tal proceder, un consentimiento, tolerancia o admisión de la situación. Se pregunta el tribunal, ¿no resulta anacrónico el pedido? ¿no aparece como carente de sustento actual?

El criterio del tribunal, para rechazar en la especie el daño moral solicitado por la peticionante, se fundamenta en la reconciliación y la inacción de la misma por los hechos que pretende haber sufrido un daño. Entiende que se habría dado una especie de "perdón" o, al menos, de "tolerancia" de la conducta del esposo culpable y que si bien estos hechos constituyen causa suficiente para llegar al divorcio sanción no llegan a configurar un daño en los términos de los principios generales de la responsabilidad civil.

En ello radica, a nuestro entender, la inconsistencia de tal postura. La subjetividad de la apreciación por la cual, por un lado la misma conducta es reprochable por el ordenamiento jurídico para alcanzar un divorcio culpable -con todos los efectos previstos como tal- y por el otro, juzgar que esa misma conducta no es bastante para ocasionar un daño al cónyuge inocente, a los fines de solicitar la respectiva reparación.

d) A modo de conclusión 

Por lo demás, queremos señalar que los hechos, descriptos en el caso en cuestión, demuestran la particularidad que presenta la ruptura de la convivencia matrimonial y la imposibilidad de encontrar "una" causa del divorcio, como pretende el ordenamiento jurídico. En toda cesación de la vida en común, no hay una causa sino que existe un proceso, entendido este como una serie de hechos que van configurando la ruptura afectiva y que luego, materialmente, se manifiestan y exteriorizan en una conducta que el derecho lo califica de "causal". 

En tal sentido, siempre hemos sostenido que se debe avanzar hacia la supresión del divorcio sanción, en el entendimiento de que no hay un culpable y un inocente sino que ambos integrantes de la pareja —en distintos grados de influencia seguramente—, contribuyen, de alguna manera, a la ruptura del vínculo.

De ahí que la afanosa búsqueda de un cónyuge culpable y otro cónyuge inocente desnaturalice las verdaderas causas de la ruptura conyugal. Además, la exigencia de la prueba, en no pocas situaciones, coloca a los cónyuges en el proceso judicial en situaciones exactamente inversa a la realidad de los hechos, pues la verdadera "causa" generadora del conflicto que, efectivamente, desencadenó la ruptura, no puede ser probada. 

Piénsese en la cónyuge agredida por su esposo y que se retira del hogar víctima de violencia y luego, en el juicio, no puede probar tales hechos. Esa situación provocada por la violencia y que motiva, por parte de la víctima, el cese de la convivencia, en resguardo de su integridad física y psíquica, la coloca, ante la falta de prueba de dicha agresión, en una conducta que conlleva en incumplir con su deber de cohabitación. En consecuencia, habiendo sido ella quien se ha retirado del hogar conyugal sin "causas justificadas", lleva a que jurídicamente provoque la "causa" de la separación. 

En definitiva, si las causas de la ruptura son complejas y la ley mantiene el divorcio sanción, ya es suficiente con las consecuencias jurídicas previstas por el ordenamiento jurídico, en la concepción actual, tanto en lo personal como en lo patrimonial, para el cónyuge inocente y el cónyuge culpable del divorcio. Si a ello le sumamos los daños y perjuicios, estaremos aplicando una doble sanción: las impuestas específicamente por la ley de matrimonio civil y la impuesta por los principios generales del derecho.
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