4. abandono voluntario y malicioso

el marido se queja de que se haya hecho lugar a la demanda de divorcio por la causal de abandono voluntario sin tener en cuenta que la cerradura le fue cambiada por ello no pudo reingresar al hogar.

sabido es que el "abandono del hogar" para constituirse en causal de divorcio, debe ser "voluntario" y "malicioso"; voluntario en el sentido de que no haya sido determinado por causas atendibles y ajenas a la voluntad del que lo comete y malicioso cuando haya sido premeditado con el propósito de eludir los deberes y responsabilidad recíproca que el vínculo impone.

acreditado el alejamiento del hogar conyugal por uno de los consortes, debe presumirse su condición de voluntario y malicioso, a menos que el ausente pruebe con elementos de convicción claros y convictivos, que su decisión de abandonar el hogar obedeció a una causal seria y suficientemente justificada de su actitud.

en el presente no existe elemento de convicción suficiente que demuestre que el alejamiento del hogar conyugal se debió  a que  la actora cambió la cerradura del hogar, muy por el contrario el testigo fasson relata que el marido se había ido del hogar y que ante la crisis que ello le había provocado a  la cónyuge la invitó a ir a semana santa a mar del plata. el demandado se queja de que se haya dado importancia a los dichos de este testigo por entender que lo fue de referencia. creo que  fasson no es un mero testigo de referencia ya que acompañó a la accionante a mar del plata cuando su cónyuge la había abandonado, es decir que su testimonio no puede desestimarse ya que relata lo que vio personalmente y no lo que le relatara la actora.

por otra parte comparto plenamente lo dicho por la señora juez de la instancia anterior en el sentido de que “ efectivamente cuando el demandado hizo su exposición en la policía el día 14 de abril de 1995 ( fs. 500) efectivamente su familia estaba de viaje, basta ver un almanaque de ese año para corroborar que ese día era viernes  santos.” fs 517 vta.

de lo expuesto deduzco que no se ha probado  la causal  que el demandado alegara como justificativa de su alejamiento  del hogar, y el cambio de cerradura de haber sido cierto resultó posterior  al abandono marital del hogar conyugal. por lo que entiendo que este agravio debe ser desestimado.

5. adulterio

se queja el actor de que no se haya hecho lugar a la demanda por la causal de adulterio. al respecto es de señalar que el adulterio se configura por las relaciones sexuales íntimas con un tercero y, para configurarlo, se requiere además del elemento material un elemento intencional, la voluntad libre de sustraerse a la fidelidad conyugal. constituyendo el elemento intencional la imputabilidad, requisito general de todas las causales de divorcio basadas en la culpa.

en el presente expediente no se han demostrado las relaciones sexuales de la mujer con un tercero por ello correctamente la juez del grado anterior no condenó por la causal de adulterio, pero si la hizo por la causal de injurias graves porque las conductas de la mujer aunque no llegaron a constituir adulterio si resultaron injuriantes para con su cónyuge.
4. reconciliación

se agravia la actora reconvenida que el juez de primera instancia la haya encontrado culpable del divorcio por incurrir en la causal de injurias, sin advertir que había mediado reconciliación entre los cónyuges.

la reconciliación se encuentra prevista en el artículo en el artículo 234 del código civil que dice “ se extinguirá la acción de separación o de divorcio vincular y cesarán los efectos de la sentencia de separación personal, cuando los cónyuges se hubieren reconciliado después de los hechos que autorizaban la acción. la reconciliación restituirá todo al estado anterior a la demanda. se presumirá la reconciliación, si los cónyuges reanudran la cohabitación”

he afirmado con anterioridad que “ el primer presupuesto necesario para que exista reconciliación es la previa separación o divorcio entre los cónyuges; antes solo existiría la tolerancia hacia los agravios que aún no han llegado a producir el rompimiento” ( enciclopedia de derecho de familia  t iii directores lagomarsino y salerno – “ reconciliación”   de mi autoría p. 429)

en el presente no existió separación o divorcio entre los cónyuges por lo tanto mal puede hablarse de que existiera reconciliación en los términos jurídicos que ello implica.

cabe señalar que la reconciliación no ha sido definida por la ley positiva y que su conceptualización resulta de la doctrina autoral.

en la doctrina extranjera henry leon y jean mazeaud la na definidco como “ el acuerdo de voluntades reflexivas de los cónyuges, resueltos a perdonarse sus agravios y reanudar la vida en común” ( mazeaud, jean y henry, león “ lecciones de derecho civil” parte primera ejea, buenos aires, 1959, vol iv, n 1437, p 429) por su parte lacruz berdejo y sancho rebullida la definen diciendo “ en cuanto institución jurídica, reconciliación supone la reanudación de la convivencia conyugal por parte de los separados, con ánimo de que cese la situación jurídica de separación y sus efectos; es decir que se desplieque nuevamente la total eficacia del subsistente matrimonio. “ ( lacruz berdejo, jo´se luis y sancho rebullida, francisco de asis “ derecho de bfamilia” barcelona 1982, p 1982, p.222, n 115).

cualquiera sea la definición que se tome siempre es un presupuesto de la recoonciliación la previa separación que en autos no se produjo.

