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RESUMEN

La tematica abordada en el presente trabajo esta orientado a dilucidar si son
reparables los dafos y perjuicios ocasionados al conyuge inocente por parte del conyuge
culpable del divorcio vincular o separacion personal.-

La investigacion que nos proponemos realizar es de caracter bibliografico, en la
misma indagaremos acerca de todos los aspectos que refieren a esta tematica, desde un
punto de vista interno, esto es a nivel nacional, como también desde un punto de vista
externo o internacional. Estudiaremos sobre la posibilidad o no que tiene el conyuge
inocente de pedir el resarcimiento por la via de la responsabilidad civil anexada al
derecho de familia, o bien si se esta sancionando al culpable, violando el principio
constitucional “non bis in idem” .-

Tomando en cuenta la opinidon de distintos juristas, tales como Mosset Iturraspe,
Bustamante Alsina, Molina Quiroga, Solari Néstor, Barbero Omar, Belluscio Augusto,
Dutto Ricardo sobre el tema y el andlisis de variados fallos jurisprudencias, atento a no
existir normativa expresa sobre la cuestion que nos brinde el referente tedrico del

mismo.-
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CAPITULO 1

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LA SEPARACION
Y EL DIVORCIO

En esta exposicion nos debemos referir a dos institutos importantisimos dentro del
derecho privado, por un lado la “responsabilidad civil” y por otro el “divorcio”. Ambos
en diferentes campos del derecho pero que al rozarse han instaurado tanto en doctrina
como en jurisprudencia un debate, en donde existen autores que se enrolan tanto en su

admisibilidad como otros en su rechazo.-

INTRODUCCION

Existe una maxima, un principio general del derecho “el deber de no danar;
alterum non laedere”, concebido por Ulpiano, precepto juridico que debe respetarse en
toda sociedad civilizada. Comporta un deber de conducirse en la vida social con la
debida prudencia y diligencia, de forma tal que la conducta de cada uno no provoque
perjuicios a los otros individuos, sea en su persona, o en los bienes o cosas de su
pertenencia. Nuestra Carta Magna lo recepta en su articulo 19: “Las acciones privadas
de los hombres que de ningin modo ofendan el orden y la moral publica, ni perjudiquen
a un tercero, estan reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”; por
lo que irradia sus derivaciones como principio general del derecho constitucional al
resto del sistema juridico'.-

La infraccion a este deber juridico de “no dafiar” comporta siempre un deber de
dar cuenta a otro del dafio que se le ha causado, acepcion de responsabilidad civil”.-

Nuestro Codigo Civil impone este deber en los articulos 1109, 1068,1077, 1078 y
concordantes. Se consagra una regla de alto valor moral y social, el individuo debe
orientar sus actos de modo de respetar a sus semejantes, es una regla general de
conducta: debemos ser previsores, prudentes, diligentes, habiles pues de otro modo
respondemos de nuestros actos, cuando los mismos causen dafios a los demas.-

Al analizar el instituto del divorcio lo encontramos en el primitivo derecho
romano, cuando se materializaba a través de la “repudiacion”, figura inicialmente
concebida como atribucion exclusivamente marital y extendida luego a la mujer. Se
diferencia del divorcio que coexistid en etapas posteriores, éste se delimitd en sus
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inicios a la verificacién de la separacion de los conyuges y la consecuente ruptura del
vinculo matrimonial por el consentimiento de ambos, mientras que la repudiacion
requeria la voluntad de uno de ellos.-

En esencia, el divorcio, se nos aparece como la figura a través del cual el
ordenamiento normativo habra de acordar encauzamiento legal a un conflicto generador
del fracaso matrimonial.-

El tema abordado se refiere a la responsabilidad civil derivada del divorcio
vincular y la separacion personal, por eso es menester conceptuar ambos institutos.-

Se entiende por “divorcio vincular” a la disolucion del vinculo matrimonial
mediante sentencia judicial. El divorcio constituye el origen de un verdadero estado de
familia que restituye la aptitud nupcial de los conyuges, sin perjuicio de la validez y
subsistencia de los efectos que el matrimonio produjo hasta que la sentencia pas6 en
autoridad de cosa juzgada; receptado en el articulo 213 inciso 3 del Coédigo Civil al
consagrar que el matrimonio se disuelve por sentencia de divorcio vincular.-

La separacion personal de los conyuges, o separacion de cuerpos no disuelve el
vinculo matrimonial; se limita a hacer cesar el deber de cohabitacion de los conyuges,
no restituyendo la aptitud nupcial de los mismos separados”.-

En la mayoria de los sistemas juridicos vigente, y concretamente el nuestro, no
existe el divorcio sino instrumentado en una sentencia judicial que lo declare, seglin se
desprende de lo prescripto en el articulo 229 del Codigo Civil.-

Hay que determinar si el divorcio opera solo como un medio instrumental capaz
de encuadrar juridicamente una situacion de fracaso matrimonial llevada ante los
estrados judiciales, o como herramienta a la vez ordenadora y sancionatoria respecto de
la conducta de uno o de ambos conyuges en la generacion de la crisis; resultando alli lo
que se conoce como “divorcio remedio” y “divorcio sancion”, siendo el primero la
respuesta frente al quebranto o fracaso del matrimonio como proyecto comun (articulos
205, 215 del Cédigo Civil); y el segundo guarda relacion de correspondencia con una
inconducta concreta, descripta como tal en la ley (articulo 202 Coédigo Civil),
constituyendo un reproche frente a la ilicitud y antijuridicidad de una imputacion
efectivamente acreditada, con consecuencias disvaliosas para quien resulta declarado
culpable.-

El Dr. Mosset Iturraspe al comentar el fallo dictado por la C1* CC La Plata, sala
IT, en 1983, en autos: “A., A. c. A., M. N.” hizo el distingo entre: divorcio sancion y
divorcio remedio, en especial después del acogimiento en nuestro ordenamiento, del
divorcio por presentacion conjunta, que tiene caracteristicas de remedio. Entiende que la

reparacion de los dafios solo se compadece, con el divorcio sancion, en el cual el
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juzgador imputa la separacion al comportamiento de una o de ambas partes. Solo en ¢l

puede haber imputacion, esto es atribucion o achaque de una conducta activa o pasiva.-

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA

El deber de no dafiar, como dijimos, con sustento en la Constituciéon Nacional se
expande a las mas diversas ramas del Derecho: Derecho Comercial, Derecho de las
Obligaciones y Contratos, Derechos Reales, Derecho de Familia, Derecho
Administrativo, Derecho Bancario’.-

Pero la aplicacion de los principios de la responsabilidad civil en el ambito de las
relaciones juridicas familiares ha sido admitida solo en casos puntuales por nuestra
legislacion y su expansion jurisprudencial y doctrinaria ha sido lenta y paulatina.-

Hasta no hace mucho mas de dos décadas, hubiere parecido ajeno a las ideas
tolerables por la sociedad proponer el debido resarcimiento que cualquier dafio
produjere al consorte inocente. Ni la concepcion de resarcimiento estaba tan expandida
a diferencia de la actualidad, como por ejemplo lo que sucedia en materia de consumo,
menos aun tratar de entender el amparo de un conyuge victima de los dafios que el otro
pudiera ocasionarle en razéon y a causa de la ruptura matrimonial. Hoy situacion
revertida atento que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria entienden admisible la
proteccion juridica frente al danador que podré ser llamado por la responsabilidad a
reparar el perjuicio ocasionado.-

En el Cddigo de Vélez existian casos puntuales, (como se expres6 mas arriba) en
que el derecho de dafos rozaba el derecho de familia, como por ejemplo: la
responsabilidad de los padres por los hechos ilicitos de los hijos menores de edad
(articulos 273, 1114); responsabilidad que también regia para los tutores y curadores por
los hechos de las personas que estan a su cargo (articulos 433, 475 y 1117); el derecho
del conyuge de buena fe en caso de nulidad de matrimonio, a demandar al cényuge de
mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, por indemnizacion del
perjuicio sufrido (articulo 234); la responsabilidad del tutor hacia el menor, por todo
perjuicio resultante del incumplimiento de sus deberes (articulos 413, 461),
responsabilidad extensiva al curador (articulo 475); la responsabilidad de la viuda con
hijos menores, que contrajese matrimonio y no pidiese al juez que les nombre tutor, por
todo los perjuicios que pudiese causarle a los intereses de los hijos, responsabilidad

extensiva al marido de ella (articulo 239).-



La Ley 2393 de Matrimonio civil, reiter6 en su articulo 91 el antiguo articulo 234
del Codigo de Vélez, o sea, el derecho del conyuge de buena fe a demandar al de mala
fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, la indemnizacidn por los perjuicios
sufridos, incorporando ademas el derecho a la reparacion del dafio moral (articulo 109).
Asimismo, en caso de oposicion infundada al matrimonio o denuncia maliciosa de
impedimento matrimonial, establecio la obligacion a cargo del autor de tales hechos de
indemnizar a los futuros esposos (articulos 34 y 35, ley 2393). El articulo 95 reprodujo
el articulo 239 del Codigo de Vélez.-

La Ley 11.357 dejo sin efecto este ultimo precepto al permitir expresamente a la
mujer casada conservar y ejercer la patria potestad de sus hijos de un matrimonio

anterior (articulo 3 inc. 1 de dicho precepto legal).-

La Ley 23264/85 derog6 el articulo 273, referido a la responsabilidad de los
padres por los dafios ocasionados por sus hijos menores de diez afios, y unificéd el
régimen de responsabilidad de los progenitores por los dafios causados por sus hijos
menores en el articulo 1114, adecuandolo a las nuevas formas de ejercicio compartido
de la patria potestad y previendo el caso en que haya cesado la convivencia de los
progenitores.-

Con la sanciéon de la Ley 23.515 de Matrimonio Civil en 1987, en la cual solo
encontramos algunas modificaciones significativas a la situacion legal existente en esta
materia. Con respecto a la nulidad del matrimonio al referirse el nuevo articulo 225 del
Codigo Civil al derecho del conyuge de buena fe a demandar los dafios y perjuicios
contra el conyuge de mala fe y el tercero que hubiesen provocado el error, lo amplié a
los supuestos en que estos Ultimos hubiesen incurrido en dolo y violencia. Derog6 las
disposiciones de los articulos 34 y 35 de la Ley 2393 en cuanto establecian
expresamente la obligacion de resarcir en caso de oposicion infundada al matrimonio o
denuncia maliciosa de impedimentos. Esta derogaciéon no significa que ahora este
vedada la indemnizacion, sino se interpreta como una remision tacita a los principios
generales de la responsabilidad extracontractual, tal como se entiende en el tema del
reclamo resarcitorio por ruptura de esponsales, entendiéndose como “la promesa que se
hacen mutuamente un hombre y un mujer de contraer matrimonio en el futuro”.-

La evolucion de los esponsales en el derecho argentino se dio de la siguiente
manera:

1.  El Articulo 8 de la ley 2393 de matrimonio civil (hoy derogada por la 23515)
decia "la ley no reconoce esponsales de futuro, ninglin tribunal admitird demanda

sobre la materia, ni por indemnizacion de perjuicios que ellos hubieran causado"



Es decir estaba vedada la posibilidad de reclamar por la ruptura de la promesa de

matrimonio.-

2. Vélez traslada ese Articulo 8 de la ley al Cédigo Civil en el articulo 166
copiandolo textualmente.-

3.  El anteproyecto de Bibiloni no innovaba en esta materia y proponia reproducir el
mismo articulo.-

4.  El proyecto de 1936 reemplazaba el articulo por otra disposicion: "No habra
accion para exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio" Es decir vedaba
la posibilidad de exigir el cumplimiento, pero dejaba abierta la posibilidad de
reclamar la indemnizacion fundada en la ruptura dolosa o culpable sobre la base
de las normas relativas a hechos ilicitos.-

5. El anteproyecto de Llambias en el afio 1954 queria legislar el tema "No habra
accion para exigir el incumplimiento de la promesa de matrimonio, pero el
cumplimiento doloso conforme la circunstancias del caso que apreciard
prudentemente los jueces dara lugar a la reparacion del dafio moral y material
sufrido por el novio, o novia inocente,. se refuta hasta prueba en contrario que
concurren a calificar el injustificado rompimiento de la promesa matrimonial la
duracién excesiva del noviazgo, la publica intimidad de los prometidos o la
proximidad del casamiento".-

6. Laley 23.515 derog6 la 2393, y hoy el articulo 165 del Codigo Civil dice: “Este
Cdédigo no reconoce esponsales de futuro. No habrd accion para exigir el
cumplimiento de la promesa de matrimonio".-

No hay una prohibicion expresa como en la ley 2393, por lo tanto queda la
posibilidad de accionar por los dafios, por la via de la responsabilidad extracontractual
(articulo 1109 y concs.), pudiéndose reclamar dafio patrimonial como moral.-

Es evidente que Vélez habia imaginado que podia darse una situacion del tema en
cuestion, lo que no hizo es pensar en la existencia del divorcio vincular, si para €l la
ruptura del noviazgo no es pasible de resarcimiento civil (en el Codigo de Vélez, hoy es
discutido) cabria preguntarse si hubiese mantenido esta misma postura en el supuesto de

divorcio vincular.-

Procedencia del Resarcimiento en la Separacion Personal como en el

Divorcio Vincular

Las causales de separacion personal y las de divorcio vincular son las mismas (articulos

202 y 214 inc. 1 Codigo Civil), por lo tanto para el analisis del tema en cuestion no



procede distincion en ambos institutos, es decir, en este alcance ambas situaciones son
idénticas y de lo que se trata es de determinar si los hechos configurativos de dichas
causales han ocasionado un perjuicio, a cuyo fin no incide para nada distinguirlos, ni
tampoco es exigencia de la ley. La jurisprudencia ha admitido el reclamo resarcitorio
tanto en el dmbito de la separacion personal como del divorcio vincular (los fallos
anteriores a la ley 23.515/87 admitieron el resarcimiento en acciones de separacion
personal (los dos fallos citados de la Cam. 1* Civ. y Com. de La Plata 7-4-83), y con
posterioridad lo resolvid la Cam. Nac. Civ., sala B, 21-9-92. E. D. 151-403).-

La doctrina distingue dos alternativas: a) accionar por reparacion de los dafos
materiales o morales nacidos como consecuencia de los hechos que ademds de
generadores del divorcio a nivel de causales devienen en danosos (por ilicitos) respecto
del conyuge inocente ahora accionante; b)accionar por los perjuicios sufridos por las
secuelas directa del divorcio en si mismo.-

En relacién con los dafios materiales derivados de los hechos que dan motivo al
divorcio, Belluscio® propone la hipétesis de dafios generados en lesiones que requieren
atencion médica o provocan lucro cesante o incapacidades con secuelas transitorias o
permanentes, contagio de enfermedades (especialmente venéreas) como lo declara por
unanimidad la Comision N° 1 de las Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones
en homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa realizadas en Santa Fe en el mes de
noviembre de 1990; transmision culpable del SIDA; escandalos promovidos
publicamente que afectan el crédito laboral o profesional del agraviado; la destruccion
de bienes de propiedad del reclamante, etc.-

Se mencionan como elementos configurativos de dafio moral nacido de esos
mismos hechos los sufrimientos derivados de un adulterio manifestado desembozado,
de modo que se produzca un rebajamiento ante otros, un ataque a la dignidad del
conyuge, o los golpes que dejan marcas y entrafian sufrimientos muy graves, o el insulto
publico con entidad injuriante para el que lo recibe, o el derivado de las actitudes del
esposo que frustraron la celebracion de la ceremonia religiosa, etc..-

En lo relativo a los danos materiales derivados del divorcio en si mismo, el elenco
de perspectivas enunciada incluye la necesidad del marido inocente de internar a sus
hijos menores en un establecimiento educativo estando estos a su cargo, la pérdida por
parte de la mujer del nivel socio-econdmico de que gozaba durante la union
matrimonial, los gastos extraordinarios generados en el juicio de divorcio, asi como el
resultante de la disolucion anticipada de la sociedad conyugal con la consecuente
division de bienes. También se hace mencion al lucro cesante en la actividad profesional

del conyuge inocente, desalentado y hasta desacreditado por la ruptura, sefialandose,
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bien que con la salvedad de tratarse de un dafio no indemnizable por ser eventual, el
relativo a la perdida de la vocacion sucesoria en caso de divorcio vincular

Como hipdtesis concretas de dafio moral derivado del divorcio en si mismo, la
doctrina propone el resarcimiento de la soledad a que se vea constrefiido el conyuge
inocente, particularmente cuando se ha alcanzado cierta edad y el matrimonio ha durado
un tiempo considerable; por el demérito que pueda ocasionarle en la vida de relacién la
circunstancia de hallarse sola, por la eventual desconsideracion que en algin medio
social pueda atn existir hacia el divorcio; por la ausencia de apoyo espiritual en la
direccion del hogar y de los hijos; o bien por la pérdida de chance matrimonial que sufre
el divorciado inocente, bien que dejando a salvo que este ultimo supuesto se ve
diametralmente alterado a partir de la vigencia de la ley 23515. A esa multiplicidad de
eventualidades lesivas dentro de la esfera extrapatrimonial, Méndez Costa agrega las
conectadas con la existencia de los hijos, configuradas por “...la repercusion que la
separacion de los padres tiene sobre estos (los “huérfanos del divorcio”), que se
proyecta sobre el padre o la madre”; o el dafio moral padecido por el conyuge que, aun
inocente en el divorcio se ve privado de la tenencia de los hijos, pues nuestra legislacion
en su articulo 206 del Codigo Civil se inclina por “el mas apto de los progenitores™ .-

Los juristas Francisco Carlos Cecchini y Edgardo Ignacio Saux, en su obra:
“Divorcio, Prejudicialidad y Responsabilidad civil por dafios entre conyuges”, estan de
acuerdo en permitir la procedencia de la responsabilidad por los dafios provocados por
las causales que dan origen al divorcio, pero no por el divorcio en si mismo, porque
entienden que éstos ultimos dafios se encuentran reparados en las sanciones propias del
derecho de familia, como ser la exclusion sucesoria, el régimen alimentario, la
exclusion del hogar, etc.,.-

En el fallo dictado por la Camara Nacional Civil, sala C del 17 de mayo de 1988,
en la causa: “L: de P., M. S. c. P, J. C. D.” el doctor Alterini opindé sobre esta
distincion: “...Se distingue en cuanto a los perjuicios reparables, los dafos derivados de
los hechos constitutivos de las causales de divorcio de aquellos emergentes del divorcio
en si mismo. No obstante reconocer que en el derecho comparado hubo mayor
resistencia para admitir el resarcimiento de los dafios derivados del divorcio, que con
relacion a los vinculados con los hechos que lo fundan, de todos modos se propicia que
se resarzan ambos...Con similar tesitura el despacho mayoritario en las Jornadas
Australes de Derecho suscripto por los doctores Belluscio, Zannoni, Mendez Costa,
Kemelmajer de Carlucci y Freytes, concluyd: “En nuestro derecho positivo son
indemnizables los dafios y perjuicios patrimoniales y el dafio moral que al conyuge

inocente irroga el divorcio. Se entiende por dafios tanto los derivados de los hechos o
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conductas constitutivos de la causal de divorcio, cuanto los que provoca el divorcio
mismo”. Advierte Lopez del Carril “que no se trata de una acumulacion de reparaciones
por un mismo hecho, son reparaciones distintas e independientes de acuerdo con la

calidad, desenvolvimiento, profundidad y proyeccion de esas consecuencias”
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CAPITULO 2

ANTECEDENTES

En el derecho romano, en la época imperial, los divorcios aumentaron junto a la
corrupcion que invadiéo a Roma después de su expansion. Para impedir su frecuencia
cada vez mas descarada, se aplicaban penas pecuniarias al conyuge culpable y a favor
del conyuge inocente, siendo €ste quien recibia la suma de dinero, surgiendo claramente
su caracter resarcitorio, ademas del punitorio. El derecho justiniano sigui6é la misma
senda. Se aplicaba al conyuge culpable una sancién pecuniaria que resultaba de
significacion para las clases pudientes; al punto de que era eficaz para disuadir al
conyuge de su proposito de romper, injustificadamente, el vinculo matrimonial. Es de
notar que se sancionaba igualmente al hombre y a la mujer. Ademas existia una sancion
de naturaleza penal, privativa de la libertad, como era la reclusion forzada en un
convento. En cuanto a las sanciones del derecho civil consistia en que el marido que
repudiaba sin causa debia entregar a su mujer una parte de su patrimonio equivalente a
la tercera parte de las donaciones prenupciales. Ademas, el marido perdia la donacién
posnupcial si existian hijos del matrimonio. Si no habia dote, la mujer repudiada recibia
la cuarta parte del patrimonio del marido, ya en usufructo, ya en propiedad. Si era la
mujer la que repudiaba, perdia la dote, el marido la adquiria en plena propiedad o en
usufructo, segin hubiera o no hijos. Y como debia quedar recluida en un convento, el
resto de su patrimonio se distribuia de la siguiente manera: un tercio para el convento y
dos tercios para los descendientes o ascendientes.

En la legislacion espaiola encontramos el antecedente en La Partida VII, titulo
XVII, ley 15, imponia a la mujer culpable de adulterio, junto con las penalidades
corporales, la pérdida de la dote y las arras, con concepto evidentemente
indemnizatorio®.-

Los primeros antecedentes referidos a la responsabilidad civil derivada de la
separacion personal y del divorcio vincular, fueron emitidos por Rébora quien en 1924
inaugur6 los estudios sobre la responsabilidad por dafio moral en las relaciones de
familia.-

Pero en el Anteproyecto de reformas al Coédigo Civil Argentino por Bibiloni, se
comenzo a perfilar la tesis negativa a cualquier posibilidad de resarcimiento civil ante

dicha situacion. Los fundamentos fueron que no podia ser el matrimonio fuente de
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lucro, que el derecho de familia tiene una especialidad que excluye la aplicacion de las
normas generales sobre responsabilidad y pesa fuertemente el silencio al respecto por
parte del codificador.- Juan B. Bibiloni, en su Anteproyecto, coherente con su postura
de eliminar del articulo 1078 del Codigo Civil toda referencia al dafio moral, manifiesta
lo siguiente: "la conciencia moral se subleva ante los reclamos del marido que pretende
cobrarse el precio de su honor lastimado"’ .-

Los primeros fallos en la materia excluian de todo tipo de resarcimiento a favor
del conyuge inocente por el conyuge culpable. Los que pregonan la postura negatoria
sostenian que eran “inadmisible los reclamos del marido que pretende cobrarse el precio
de su honor lastimado”, o bien “resarcir la mala eleccion”, etc.-

En el mes de abril de 1942 la Camara Civil 2* de la Capital Federal confirmo6 el
rechazo de primera instancia respecto de la accidon que por dafios y perjuicios dedujera
el conyuge victima de presunto adulterio contra la persona a quien atribuyd ser
complice de su esposa. Dicho fallo aparece mas bien neutro, en lo que hace a una
interpretacion que indague de ¢l su captacion o rechazo en cuanto a la existencia de la
responsabilidad que nos ocupa. En efecto, el juez preopinante dijo: “El punto en
discusion, si bien novedoso para nuestra jurisprudencia, ha dado motivo a numerosos
fallos de los tribunales franceses, como lo hace notar el juez. En diversos articulos
publicados en la “Revue Trimestriello de droit civile”, Demogue comenta fallos de la
Corte de Casacion y de las Camaras de Apelaciones regionales, uniformes en cuanto al
derecho del marido ultrajado en cuyo favor se ha dictado el divorcio para reclamar del
complice del adulterio el resarcimiento de los dafios causados. Es, en cambio,
contradictoria y casuistica la jurisprudencia sobre las indemnizaciones que un conyuge
puede demandar a otro conyuge por haber violado las obligaciones inherentes al
matrimonio”. Finalmente por juzgarse que se incumplié con los requisitos necesarios
para la procedencia de la accion: “pues no se ha probado el hecho ilicito, ni la
imputabilidad, como tampoco la relacion de causalidad entre el adulterio y los dafios
que se dicen ocasionados” concluye confirmando el rechazo fallado por el juez de
grado. Como se advierte, hasta ese momento, el tinico dafio que se admite (aunque en la
especie se lo rechace) es aquel que se le atribuye al tercero complice del conyuge autor
de adulterio, no asi la responsabilidad por los dafios entre conyuges por violacion de las
obligaciones matrimoniales, de la cual se recuerda que la jurisprudencia francesa es
contradictoria y casuistica. En sintesis en este caso concreto no se puede discernir
claramente cual es la postura del Tribunal atento a que no revela expresamente su

aceptacion o rechazo, ya que, sostiene el mismo, que no se han probado el hecho ilicito,
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la imputabilidad, como tampoco la relacion de causalidad entre el adulterio y los dafios
que se dicen ocasionados® -

En marzo del afio siguiente, 1943, el mismo Tribunal, rechaz6 por las mismas
razones, por no haberse probado los presupuestos de la responsabilidad reclamada, la
demanda que la esposa dedujo contra su conyuge a quien atribuyé adulterio.-

En julio de 1957 el Dr. Guillermo A. Borda siendo Juez de Primera Instancia Civil
de la Capital Federal, pronuncia una sentencia polémica, porque a la vez que admite la
existencia de un hecho ilicito niega la procedencia de la accion por ser contraria a la
moral y a la buenas costumbres. Asi fallo: ...”no creo que pueda invocarse validamente
el articulo 1109 del Cédigo Civil. Es verdad que ha habido un hecho ilicito; es verdad
que eventualmente pueden originarse perjuicios economicos al marido enganado. Pero
la accion por la cual se pretende lucrar con la deshonra, es contraria a la moral y a las
buenas costumbres y no puede ser acogida por los Tribunales. De igual modo que en
muchos casos, seran indudables los dafios y perjuicios sufridos por la novia engafiada
por su prometido, no obstante lo cual la ley le niega accion de resarcimiento...”, para
concluir en que “...1a accidn instaurada en €stos autos cae asi por su propia base...”. El
fallo niega entonces accidn resarcitoria, ain cuando exista un hecho ilicito y dafio en su
consecuencia; todo por que lo impedirian la moral y las buenas costumbres’ .-

La Céamara Civil, sala D en fallo del 11 de Diciembre de 1970 decidi6 que no
procedia admitir el agracio moral si el marido demandado no ha “actuado con intencion
de vejar a su esposa, sino en la forma como entendid que le asistian facultades para
defenderse de lo que estimaba una demanda injusta. El mero antecedente de que
resultara el divorcio declarado por su culpa y los hechos que determinan no bastan para
condenarlo a indemnizar a la accionante”'” -

Las Primeras Jornadas Australes de Derecho, realizadas en Comodoro Rivadavia,
en 1980, se realizaron las primeras ponencias sobre el tema en cuestion. El despacho
mayoritario suscripto por los doctores Belluscio, Freytes, kemelmajer de Carlucci,
Méndez Costa y Zannoni se recomendo: “1) En nuestro derecho positivo son
indemnizables los dafios y perjuicios patrimoniales y el dafio moral que al conyuge
inocente irroga el divorcio. Se entiende por dafios, tanto los derivados de los hechos o
conductas constitutivas de la causal de divorcio, como los que provoca el divorcio
mismo”; 2) la indemnizabilidad del lucro cesante no comprende la reparacion de
perjuicios estimados sobre la base de los ingresos o la fortuna del conyuge culpable, de
lo que habria continuado participando también el conyuge inocente en el futuro si la
unidon matrimonial se hubiese mantenido; 3) es indemnizable al conyuge inocente el

perjuicio cierto que provoca la liquidacion anticipada de la sociedad conyugal; 4) no es
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procedente la reclamacion de dafios y perjuicio en el caso de que los conyuges han
requerido el divorcio por el procedimiento del articulo 67 bis de la ley de Matrimonio
civil, aun cuando se admitiere la atribucion de culpa unilateral”'! -

Las Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil, llevadas a cabo en
Mercedes, en junio de 1983, el contenido en cuestion fue tratado en el Tema V, apartado
V: ...”sin perjuicio de los efectos comunes, el divorcio decretado por culpa exclusiva de
uno de los conyuges puede dar lugar al resarcimiento de los dafos causados al inocente,
tratese del agravio que constituyo la causa del divorcio en si, como de los perjuicios que
acredite en virtud de la disolucion anticipada del matrimonio si asi se demandare. Vota
en contra de esta posicion la Dra. Violeta Laura Mellado™'? -

El 7 de abril de 1983, dictada por la Camara Primera Civil y Comercial de
Apelaciones de La Plata, sala II, en los autos: “A., A. c. A., M. N.”, resuelve por
primera vez, de manera favorable una peticion de dafios originados en una sentencia de
divorcio, condenando a la conyuge adultera al pago del dafio moral pero rechazando el
dano material por entender que los mismos no se encontraban debidamente probados.-

Este fallo argumenta: ...”La causal de adulterio, que dio pie al divorcio, causa
indudablemente dafno moral al actor, en los términos del articulo 1078 del Codigo Civil.
Debe asi entenderse que ha sufrido dafio moral el conyuge que no solo ve quebrantada
la fidelidad conyugal por las relaciones sentimentales de su consorte, sino cuando ello
adquiere estado publico dentro de su circulo de actuacion. No impide el resarcimiento
por dafio moral, en concepto de reparacion por el dafio ocasionado por el adulterio del
consorte que dio origen al divorcio, la circunstancia que luego el conyuge inocente
pueda formar nueva pareja desde que esa union —dentro del estado actual de la
legislacién Argentina - no es equiparable a la que se ha destruido, sino, muy por el
contrario, determinante de los graves efectos sefialados por el articulo 71 bis de la ley
2393. El otorgamiento de una reparacion en concepto de agravio moral al conyuge que
ha sido dafiado por la conducta de su consorte encuentra fundamento en el articulo 1078
del Codigo Civil, texto al que no se opone ninguna otra norma ni por via de paralizacion
de sus efectos ni condicionamiento de su procedencia ni limitacion de sus efectos. La
indemnizacion que se fija al conyuge que ha sufrido el dafio moral por la conducta
antimatrimonial de su compafiero no afecta la moral, el orden publico, las buenas
costumbres ni es incompatible con el espiritu de la legislacion Argentina: lejos de estar
prohibida por la ley, siquiera en forma implicita, esta autorizada por ella en forma
expresa en el articulo 1078 del Codigo Civil, ordenamiento que el sentenciante debe
aplicar cualquiera sea su posicion racional o afectiva hacia la solucion, excepto dejar a

salvo su opinidn, desde que su mision no es juzgar las leyes sino acatarlas para lo cual
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se ha comprometido por juramento (articulo 18 y 31, Constitucién Nacional; articulos
21, 953 y argumento del articulo 14 inc. 2 del Cédigo Civil). El deber de fidelidad
mencionado por la ley 2393 en el articulo 50 no tiene obviamente naturaleza
patrimonial, pero la infracciéon de uno de los conyuges a ese deber producida por su
adulterio en los términos del articulo 67 inciso 1 de dicha ley, como es el caso bajo
juzgamiento, ocasiona en el consorte ofendido padecimientos psiquicos y sanciones
sociales —todo lo injustas que ellas puedan ser-, que no pueden valorarse sino como
agravio moral cuya “reparacion”, utilizando los términos de la ley, esta prevista
expresamente en el articulo 1078 del Codigo Civil mediante su patrimonializacion. Con
ello va dicho que no hay ruptura de la idiosincrasia del Derecho de familia desde que el
deber resarcitorio encuentra su fundamento en otro terreno. La idea del divorcio sancion
en nada interfiere con la decision de acordar resarcimiento patrimonial por el dafio
sufrido, a raiz del adulterio incurrido por uno de los consortes y que dio lugar al
divorcio, por el contrario, este deber se ordena en las consecuencias que, derivadas de la
conducta culposa o dolosa del conyuge que dio motivo al divorcio, debe afrontar dicho
infractor, tales como revocacion de las capitulaciones prematrimoniales, asi como la
pérdida de la vocacion hereditaria. Lo que no es admisible es sostener que la ley de
matrimonio constituya un plexo auténomo y cerrado, no puede olvidarse el articulo 1 de
la ley 2393 que modifica el Codigo Civil...”

Este fallo ha sido comentado por el Dr. Jorge Mosset Iturraspe'?, en donde se hace
dos cuestionamiento: a) ;Si ese obrar ilicito ya tiene sancion que no es otra cosa que la
sentencia de divorcio? y b) ;Si las antijuricidades familiares son extrafias a la sancion
patrimonial o econémica, mereciendo solamente sanciones especificas del derecho de
familia?.-

a)  El divorcio sancion puede darse con dafios y sin ellos, y no se esta castigando dos
veces con sanciones diferentes al mismo obrar, sino que cada sancidon aprecia un
aspecto distinto del obrar antijuridico, el divorcio el aspecto familiar y la
indemnizacion el aspecto patrimonial, que significa quitarle a uno de los esposos
la plenitud moral o econdmica haciéndola victima de un detrimento o
menoscabo.-

b) No hay razon fundada para hacer del matrimonio un coto impenetrable para el
derecho de dafios. Que es un principio general del derecho la reparabilidad de los
perjuicios sufridos y que ello avanza a todos los extremos de la vida comunitaria
sin dejar afuera ningln sector. No es justo otorgar a uno de los esposos un derecho
a dafar sin responsabilidad. Ademas aclara que la obligacion de prestar alimentos

del conyuge culpable al inocente no tiene como finalidad reparar el dafio suftrido,
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sino sustituir el apoyo econdémico que un coényuge prestaba al otro durante la vida

en comun. Con la indemnizacidon no se estd pagando un precio a los sentimientos

conyugales heridos, ni serd, por lo normal la finalidad buscada con el divorcio; es
una consecuencia accesoria, si se quiere, nacida de los efectos laterales o conexas
con la violacion de los deberes matrimoniales.-

El 8 de Agosto de 1986, la Camara 2* Civil y Comercial de La Plata, sala II, por
los fundamentos del miembro relator doctor Juan C. Delfino, fall6 declarando la
improcedencia del reclamo, apoyando el decisorio en el silencio contenido en la
legislacion vigente en materia de matrimonio, por entonces todavia la ley 2393 (Adla,
1881-1888, 497), respecto de toda accion resarcitoria mas allad de la expresamente
admitida. Asi se dijo que: “El hecho ilicito ‘latu sensu’, aunque causa dafio, no basta por
si solo para habilitar la accion de dafios y perjuicios, porque es necesario —ademas- que
el legislador haya previsto especialmente el dafio que padecemos. Las normas que rigen
la responsabilidad civil extracontractual no tienen cardcter “complementario”, esto es,
no pueden ser utilizadas por el intérprete para dar perfeccion, completo o acabamiento a
una regulacion juridica cuando consta la voluntad cierta del legislador de excluir la
accion de dafios y perjuicios'®.-

En el mismo afio 1986, con fecha 5 de diciembre, la sala B de la Camara ut-supra
mencionada, produjo un debatido pronunciamiento. En el caso, ante la falta de
consumacion del matrimonio por la negativa del marido en celebrar el matrimonio
religioso, la doctora Teresa M. Estévez Brasa propicido por declarar la nulidad del
matrimonio, pero admitiendo el resarcimiento del dafio moral provocado a la esposa del
renuente. El doctor Romulo Vernengo Prack voté por la declaracion del divorcio por
culpa del marido por la causal de injurias graves y por aceptar el reclamo resarcitorio
por dafio moral derivado de la frustracion causada por el esposo de la ceremonia
eclesiastica. El tercer votante, doctor Hugo Molteni adhirié en lo primero al doctor
Vernengo Prack, pero disinti6 con la procedencia del dafio moral admitido. Dicha sala,
ante la disparidad de los votos entendid que las mayorias y parciales disidencias
llevaban a computar como decision de la sala primera, la declaracion del divorcio por
culpa del marido, con indemnizacién del dafio moral.

En abril de 1988, la misma sala B de dicho Tribunal de Alzada, con el primer voto
de la doctora Estévez Brasa y la adhesion del doctor Martin de Mundo (sin razones
propias), falla en sentido opuesto, esto es negando procedencia al reclamo
indemnizatorio por dafio moral derivados del divorcio. Por entonces, ya en vigencia la
nueva ley de matrimonio civil 23515. Alli se dijo: “En los juicios de divorcio, no

corresponde la reparacion por las siguientes razones: a) la aplicacion genérica de los
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principios de responsabilidad civil (articulo 1078, Codigo Civil) no puede viabilizarse
en una materia especifica como el derecho de familia; b) ni Vélez ni la ley 2393
(actualmente ley 23515) han consagrado éste aspecto indemnizatorio, diferenciando
claramente el supuesto de divorcio del de nulidad; c) el derecho de asistencia y los
alimentos que establece el articulo 218 del Codigo Civil (ref. ley 23.515), difieren
claramente de la norma que acuerda indemnizacioén en caso de nulidad; d) no pueden
asimilarse el supuesto de divorcio al de nulidad; e) la ley 23.515 no incorpor6 éste
supuesto de indemnizacion. En los juicios de divorcio, acordar por via jurisprudencial
una reparacion indemnizatoria por daiio moral apareceria como aval judicatorial a una
corriente enrolada en ese permisivismo y facilismo que en forma lamentable invaden la
sociedad actual; ya que significaria tanto como asegurarle a quien se equivoca en su
eleccion una reparacion pretendidamente paliativa de los agravios sufridos. Como se
advierte el fallo incorpora un nuevo concepto para sostener su negativa, la idea de que
no procede repararse el dafio sufrido, derivado de una mala eleccién al tiempo de
contraer matrimonio.-

El mismo afio,1988, otra sala del mismo Tribunal, en la causa: “Linzuin de Paludi
M. S. ¢/ Paludi s/ divorcio, con los votos en mayoria de los doctores Jorge Alterini y
Agustin Durafiona y Vedia y en disidencia el Dr. Santos Cifuentes, admiti6 la
indemnizacion por danos sufridos, basdndose en el caracter general de las normas de
responsabilidad civil contenidas en los articulos 1077 y 1109 del C. Civil y en relacion
al dafio moral en el articulo 1078, por advertirse en las causales de divorcio verdaderos
actos ilicitos, no hay razon fundada para hacer del matrimonio un coto impenetrable
para el derecho de dafios. La ausencia de normas particulares en materia de divorcio no
puede ser aducida para inhibir la indemnizacion.

El doctor Alterini en el mencionado caso dijo: “La sentencia de primera instancia
hizo lugar a la accion de divorcio promovida por la esposa y lo declar6 por culpa
exclusiva del marido demandado, como autor de las causales de injuria grave y de
abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal, otorgandole a la madre la tenencia
definitiva del hijo menor del matrimonio. En cambio, rechazé la reparacion de dafios
reclamada. Las costas .... de la indemnizacion descartada las impuso a la actora®.-

El juez esgrimi6 para rechazar la peticion en tratamiento que “la reparacion
pedida ...estd configurada... por toda la legislacion alimentaria, que es de amplia
interpretacion y que resulta la mas ajustada condena que recepta el conyuge culpable,
meritando su naturaleza y su trascendencia. Es decir, considero que admitir ese reclamo,
significa la imposiciéon de una doble condenacidn, frente a un mismo hecho. Y no

impide ésta solucidn inclusive, la circunstancia de que el emplazado no comparecié al
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juicio, permaneciendo en rebeldia, pues estimo que la solucién a que arribo se
compadece con el hecho de no encontrarse legislado expresamente el rubro, como ya
quedd dicho y no compadecerse —a mi juicio- con la idiosincrasia del derecho de
familia...”.-

La actora en su memorial, si bien dice quejarse por no haber sido admitidos tanto
el dafio moral como el materia, en realidad se limita a puntualizar dafios de orden moral.
Asi alude a los “padecimientos” soportados como consecuencia del abandono que luego
caracteriza como “psiquicos” y en esa linea de ideas en tres oportunidades apoya sus
solicitud en el articulo 1078 del Codigo Civil.-

La tendencia autoral que acepta la indemnizacion se basa en el caracter general
de las normas del responder civil contenidas en los articulos 1077 y 1109 del Cédigo
Civil, y en relacion al dafio moral en el articulo 1078, por advertirse en las causales del
divorcio verdaderos actos ilicitos. En ese sentido ha dicho Mosset Iturraspe “que no hay
raz6n fundada para hacer del matrimonio un coto impenetrable para el derecho de dafios
... es un principio general del derecho la reparabilidad de los perjuicios sufridos y que
ello avanza a todos los extremos de la vida comunitaria sin dejar afuera ningtn sector.
No es justo otorgar a uno de los esposos un derecho a dafar sin responsabilidad.
Aunque en general estdn en juego hechos ilicitos dolosos, se admite también el
resarcimiento frente al obrar negligente, meramente culposo, o sea tanto para los delitos
civiles, como para los cuasidelitos...”.-

El doctor Alterini continua diciendo que no cabe analizar el dafio material, atento
que ni en el escrito de interposicion de demanda, ni en el memorial, se esbozé siquiera
una precision sobre cuales serian los perjuicios de esa naturaleza que se impetran.
Refiriéndose al articulo 330 inciso 3 y 5 del Codigo Procesal Nacional la peticion debe
formularse con exactitud y en términos claros y positivos. Ademdas dicho cuerpo
normativo en su articulo 163 inciso 6 impone que la sentencia se dicte de conformidad
con las pretensiones deducidas en el juicio, debiéndose respetar el principio de
congruencia.-

“La indemnizacion sobre la cual debe mediar decision del Tribunal es entonces
exclusivamente la del dafio moral. Incluso en este plano es menester otra precision, que
cifie alin mas la extension del reclamo de la actora; me refiero a que los dafios morales
que se peticionan son los conectados con los hechos constitutivos de las causales del
divorcio, y no los derivados del divorcio en si mismo, a tenor de la esencial distincion
recogida en el considerando 4° del presente voto. La mencién de los padecimientos

psiquicos que menta la apelante, tanto en el memorial como en la expresion de agravios,
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es correlacionada en esos escritos con la inconducta del demandado durante el
matrimonio, especificamente con el abandono que la sentencia tuvo por acreditado.

Si bien el divorcio por culpa del demandado progreso por las causales de injurias
graves y de abandono voluntario y malicioso, en verdad la incoducta endilgada al
esposo consistid en la desatencion de sus deberes matrimoniales consiguientes a su
abandono voluntario y malicioso y en particular en su renuencia a las prestaciones
alimentarias, lo que derivoé en la querella criminal por incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar”.-

“Limitada la cuestion traida a la alzada a la resarcibilidad de los dafios morales
conectados con los hechos que desencadenaron el divorcio, mds no con las
consecuencias de tal divorcio, la ausencia de normas particulares en materia de divorcio
no puede ser aducida para inhibir la indemnizacion. No puede acudirse al silencio en la
regulacion legislativa de los efectos del divorcio (en el régimen legal vigente, ya se trate
de efectos de la separacion personal —articulo 206 y siguientes, ley 23.515 —ya del
divorcio vincular —articulo 217 y siguientes.) para obstar a un resarcimiento que si bien
tiene conexidn circunstancial con ese divorcio, en realidad se correlaciona con el acto
ilicito que condujera a su declaracion”.-

En conclusion el voto del Doctor Alterini determind que: “en orden a los aspectos
resarcitorios concatenados con los actos ilicitos que desencadenaron el divorcio, la
regulacion debe captarse en los principios generales de la responsabilidad civil
(articulos 1077, 1109, 1078 y concordantes del Cddigo Civil).-

La satisfaccion de la victima del dafio moral generado por los hechos que
desencadenaron el divorcio, no se alcanza con la sancion de culpabilidad para el
ofensor, lo que explica que si se atiende a las finalidades indemnizatorias deba
imponerse en forma paralela el correspondiente resarcimiento.-

Los presumibles padecimientos y aflicciones que debi6 haber soportado la esposa
por la desatencion de su marido de elementales deberes matrimoniales, que culminaron
con el abandono voluntario y malicioso de su consorte y su negativa al debito
alimentario, conformaron nitidos agravios morales que deben ser resarcidos con
sujecion al articulo 1078 del Codigo Civil”" -

En la misma causa el doctor Cifuentes se inclind por la negativa y expreso:

“A mi modo de ver es sumamente importante lo que ha ensefiado el doctor Diaz
de Guijarro, sobre la especialidad del derecho de familia y la necesidad, en esto de las
reparaciones, de no mezclar los problemas, para no entorpecer ni debilitar las

instituciones en lo que tienen de propio y diferente”.-

20



“Parto de esa posicion que se me ocurre ilevantable, pues el matrimonio como
acto juridico, trayectoria vital, derechos y obligaciones que lo acompaian, pero,
particularmente , causales de rompimiento en el origen y entrafia de la desunién que
lleva al divorcio de los conyuges, no tiene ni por asomo semejanza con lo que ocurre en
otro ambitos negociales, ni con lo que ocurre frente a la responsabilidad por hechos
ilicitos o por incumplimientos contractuales. No es igual, ni lo puede ser la injuria de la
calle, la lesion personal y el ataque o la ofensa a la persona, o la mora contractual que la
injuria del conyuge y en general la generacion de las causales que motivan la separacion
y el divorcio. Y no es lo mismo porque en un caso se necesita el dafio, la imputabilidad
y la autoria (voluntad sana) —previo examen de la relaciéon de causalidad-, para que
nazca el correspondiente derecho a obtener la reparacion. En el otro hay una
conjugacion de comportamientos reciprocos singulares, que parten de la muy entrafiable
pasion del amor y que llegan al trato de todos los dias, en la convivencia (casa, mesa y
lecho); en la interferencia intersubjetiva (al decir Cossio) del hombre y de la mujer
unidos en matrimonio)”.-

“El solo desamor (intencionado o inculpable) puede ser causa de injurias y de
divorcio. Porque el matrimonio quiere actitud tolerante, mucho mas alld que la
tolerancia corriente, comprensiva de aquellas cosas que comun e individualmente al ser
humano no se le exige que comprenda; intima, con una intimidad que sobrepasa la del
sujeto solo; compenetracion entre dos, como consecuencia de la multiplicidad
permanente de momentos comunes, de aspiraciones conjuntas, de proyectos
compartidos, que es mucho mas asidua y acendrada que cualquier unién de personas por
la amistad, sea por los negocios, por aspiraciones intelectuales, etc.”.-

“Pues bien, la ruptura de todas esas filiaciones espirituales, tan especiales y
delicadas, o de alguna tan solo, puede ser la causa de la ruptura, del enojo y de la culpa;
por contrapartida de la inocencia declarada en un fallo judicial. Ninguna, por si sola a
margen de la unién matrimonial y sus implicancia, podria generar un derecho al
resarcimiento de dafios materiales o morales. De ahi que, me convence la idea de la
especialidad en el orden juridico y la necesidad de aguzar los sentidos y la
interpretacion, cuando se pretende trasladar la solucion comun al desenlace
matrimonial”.-

“Frente al divorcio y la declaracion de inocencia no hay bases como para
sostener la aplicacion de las normas comunes de responsabilidad por dafio moral y
condenar a una satisfaccion pecuniaria afiadida a las que ya la ley contempla. Pero, otra

cosa pueden ser los hechos que llevan al divorcio, si esos hechos tienen una expansion y
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gravedad que por si, al margen de la separacion conyugal y de su disolucion, entrafien
un verdadero dafio moral a la persona del conyuge”.-

“En concreto, el divorcio no es causa de resarcimiento, pero los hechos que
llevaron al divorcio, cuando ellos tienen fuerza dafiadora muy punzante, en el prestigio
en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u organico, podria verse, ademas
malgrado la unién conyugal, una lesion al bien moral que debe ser compensada con
caracter autobnomo. Asi, por ejemplo la causal fue motivo de divorcio, pero los hechos
que la configuraron tuvieron una repercusion dafiosa que se agrega: insulto en publico
de amigos con un verdadero escandalo, endilgando inmoralidades muy bajas. No es
igual que el conyuge le diga a su mujer ese insulto en reductos mas o menos cerrados, a
que lo proclamen en publico (sos una r...; un p...). El adulterio manifestado,
desembozado, de modo tal que se produzca un rebajamiento ante otros, un ataque a la
dignidad del conyuge. Los golpes que dejan marcas y entrafian sufrimientos muy graves
(hospitalizaciones; tratamientos médicos, etc., y hasta incapacidades futuras)”.-

“Aunque nuestra ley no lo haya previsto, segin se ha visto, tales consecuencias de
los actos, que van mas alla de la culpa en el divorcio para entrar en el campo del ataque
personal, o sea unidos a esa culpa pero separables por sus consecuencias en el dafio a la
persona en virtud de la gravedad de los hechos, se vienen a mezclar los terrenos
juridicos y aqui, si, aparte del divorcio, me parece de toda justicia amparar los derechos
personalisimos heridos aplicando las normas del Codigo. Pero tiene que tenerse en
cuenta por el juzgador la indole dolosa y acentuada del ataque, que sobrepase la mera
relaciéon matrimonial en sus implicancias, culpas y quiebras. Pues, en estos supuestos de
gravedad se penetra en los dos regimenes, el matrimonio por un lado, con el divorcio
como término final, y el dafio a la persona al margen del divorcio que no puede quedar
impune, pues se ha sobrepasado la proteccion y el derecho del inocente que viene por
linea del régimen normativo de la familia”.-

Termina concluyendo el doctor Cifuentes en dicha causa que no es admisible la
demanda de dafios y perjuicios. Expresa que: “las causales fueron el abandono
voluntario y malicioso y la injuria que importd el incumplimiento del deber de pasar
alimentos. Por mads atribuida que quedare la cényuge, eso no escapa a la ruptura
matrimonial por divorcio, pues con el abandono no se advierte alguna actitud del marido
dafiosa mas alla de lo propio de las obligaciones matrimoniales para caer en hechos que
hieren a la persona por ella misma. Asi se observa que queda reparado con la admision
de la causal de injuria y la condena a pasar esos alimentos desde el tiempo que

corresponde segun la ley, es decir, con retroactividad.-
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Se ha sindicado un culpable que ya no hereda al inocente; éste guarda la tenencia
del hijo menor; tiene derecho a alimentos; conserva su vocacion hereditaria; privilegia
su vivienda y tiene en su haber una declaracion de inocencia que en lo espiritual lo
conforma. Continua el doctor Cifuentes manifestando que: “los hechos del culpable no
me parecen tan graves como para sostener que, aparte de la relacion matrimonial
fracasada por su causa, han tenido especial condicion su comportamiento en el orden
personal. No creo que se pueda desorbitar el régimen especial del matrimonio y del
divorcio, para entrar en el comtn de dafios a la persona”.-

En el tercer voto se pronuncié el doctor Durafiona y Vedia apoyando la tesis
afirmativa, expresando: “...Por lo tanto, no es desacertada la base interpretativa de la
tesis positiva en el tema que nos ocupa, en cuanto a que si los propios hechos
imputables a uno de los conyuges que merecen las sanciones propias del derecho de
familia (divorcio por su culpa, separacion de bienes, pérdida de la vocacion hereditaria,
obligacion alimentaria, etc), también retnen los elementos de los hechos ilicitos, de
acuerdo con los articulos 1066, 1067, 1072, 1077, 1078, 1109 y consecutivos del
Cdodigo Civil, no han de ser excluidos como fuente de la obligacion de reparar los dafios
materiales y morales que tengan relacion de causalidad adecuada. Una invocacion tan
general, como la especialidad de las normas del derecho de familia, que es
principalmente didactica. No seria suficiente para ceiir las sanciones a ese ambito
exclusivo...”.-

En junio de 1990, la sala B, de la misma alzada, con el primer voto de la doctora
Estévez Braza y la adhesion de los doctores Jeronimo Sansé y José Martin del Mundo,
mantiene su criterio en cuanto la improcedencia del resarcimiento por dafio moral
derivados de los hechos causantes de divorcio. El fallo, con el aporte del doctor Sanso,
amplia lo dicho ya en su propio precedente en cuanto a que : “...el rechazo de la
pretension no implica desconocer posible fundabilidad a aquellos emprendimientos
originados en perjuicios ajenos a los que resulten de la quiebra matrimonial, y que
circunstancialmente sean concomitantes o coincidentes con ella. Imagino el supuesto en
que el divorcio tenga como causal, por ejemplo, las lesiones que uno de los conyuges
infligid al otro, y que configurando injuria le ocasionen a la vez un daio fisico, como las
pérdida de un miembro, que no quedaria justamente reparado con una cuota
alimentaria...”.-

El 8 y 9 de noviembre de 1990 se realizaron en Santa Fe las Jornadas de Derecho
Civil , Familia y Sucesiones, donde en la conclusiones de la comision N° 1 al tratarse las
cuestiones de responsabilidad en el derecho de familia, resolvieron en dos despachos

que expresaron:
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“...Despacho A: La responsabilidad civil en las relaciones de familia esta sometida
a las reglas generales del sistema. Los criterios de aplicacion deben tomar en cuenta las
caracteristicas del mismo, vinculdndolas con los intereses superiores en la constitucion
de una familia y en su estabilidad, y con el sentimiento de justicia de la comunidad
(Firmado: Adorno, Giangreco, Velazco, Medina, Carlucci, Pérez de Morales, Deppeler,
Brebbia, Duchowna, Palacio, Loépez Cabana, Alterini, Lloveras de Resk, Saux)”.-

“...Despacho B: La responsabilidad civil por dafios e instituciones propias del
derecho personal de familia (Iéase matrimonio, divorcio, filiacion) excluye la aplicacion
de los principios generales propios de aquella responsabilidad (Firmado: Pettigiani, Di
Lella, Borda)”.-

En Agosto de 1991, la Camara 2° Civil y Comercial de La Plata, sala B, ahora con
el primer voto del doctor José Martin del Mundo, al que adhirieron los jueces Jeronimo
Sans6 y Lilia Germano, dijo:

“...Destaco que el adulterio constituye ilicito que por destituir la fidelidad
definitoria del matrimonio en tanto institucion, es acto ilicito (conf. articulo 118, CP y
1078, Cédigo Civil). Luego rige la especie en orden a la reparacion debida, el articulo
1078 mencionado, de donde la indemnizacién por dafio moral, mas alla de que se
admita la causal de injurias graves, es procedente cuando, como en autos, la disolucién
consta institucionalizada por adulterio (conf. articulo 118 referido). Y concluyo que,
acreditada la ilicitud queda inconducente distinguir entre cuasidelito y delito, respecto a
suscitar el resarcimiento moral, méxime si segin sucede en la especie, el adulterio
evidencia, por ejecutado con intencion y a sabiendas en dafiar la fidelidad, calificacion
de delito (conf. articulo 1072, Codigo Civil)...”.-

En el mes de Octubre de 1992 se pronuncia la sala E del mismo Tribunal, en
donde por el voto de la mayoria de sus miembros, doctores Mario P. Calatayud y
Osvaldo D. Miras, y con la disidencia del doctor Juan C. G. Dupuis, se confirma el fallo
recurrido conforme el cual se rechaz6 la pretension del resarcimiento por dafio moral
derivado del adulterio atribuido al demandado. El primer votante adhiere al criterio
excepcional que ya fuera sostenido en minoria por el doctor Cifuentes, afirmando que:
“Para lograr obtener la reparacion pecuniaria del honor o la dignidad herida sera
necesario, entonces, que el conyuge que ha recibido tales ofensas acredite
fehacientemente en el expediente que ha mediado alguna de dichas situaciones
exorbitantes. Caso contrario, habra de considerarse —en mi concepto- que el dafio no
tiene suficiente envergadura como para ser sancionado, ademas de las derivaciones que
surgen explicitamente de la ley mediante el pago de una suma de dinero en concepto de

daino moral”. Todo después de afirmar “que no cualquier molestia genera un dafio moral
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que merezca ser indemnizado... sino que es menester que tenga alguna prolongacion en
el tiempo y que lesiones sentimiento espirituales... maxime en supuestos como el de
autos y en virtud de la especialidad a que antes me he referido ...”. El segundo votante
reitera los argumentos vinculados a la especialidad del derecho de familia, que no
contempla esta reparacion, su diferencia con el supuesto de la nulidad del matrimonio,
que en la ruptura siempre la culpa es de ambos y que, admitir esta accion “significaria
tanto como asegurarle a quien se equivoca en su eleccidbn una reparacion
pretendidamente paliativa de los agravios sufridos” repitiendo las razones que
motivaran a la doctora Brasa en los precedentes recordados. El doctor Dupuis disiente
con tal construccion juridica del caso. Con sustento en argumentos ya dados por los
jueces que se han pronunciado por la afirmativa, replica las razones de la mayoria, sea
respecto del principio de especialidad, del silencio del legislador por normas especial
por este dafio, por la desvinculacion de lo normado en el articulo 165 del Codigo Civil,
niega que haya una acumulacion de reparaciones y finalmente, juzga que el supuesto de
la especie resulta procedente la reparacion por agravio moral. “...y en el caso, luego de
analizar estas actuaciones, he llegado al convencimiento del profundo dolor moral, que
debid soportar y que seguramente aun soporta la actora, quien luego de 25 afos de
casada, ya con nietos, incidentalmente se entera que su marido le engafiaba con una
empleada de la empresa que éste poseia con otros integrantes de su familia...”' -

La Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, el 21 de mayo de 1993,
para entender en autos caratulados: “V. G., O. c¢. T., A. C. S/ dafios y perjuicios”, el
Tribunal se plante6 la siguiente cuestion a resolver: (Es arreglada a derecho la sentencia
apelada?.-

3

A la cuestion propuesta el doctor Gustavo A. Bossert dijo: “...En el juicio de
divorcio seguido entre las partes y que tengo a la vista, se dictd sentencia declarandolo
por culpa del marido por las causales de adulterio y abandono voluntario y maliciosos;
posteriormente tramité la liquidacion de la sociedad conyugal. Independientemente de
ello, la conyuge, invocando su inocencia en el divorcio, promovid la presente demanda
donde reclama los dafios y perjuicios derivados de los hechos constitutivos del divorcio
y los derivado del divorcio...”.-

La sentencia de autos solo hace procedente la indemnizacioén por el dafio moral
sufrido por los hechos que dieron lugar al divorcio.-

“...El demandado sostiene que no debe mantenerse la indemnizacién otorgada ya
que nuestro Codigo Civil —“Ley de divorcio” lo llama el apelante- no contempla

expresamente la reparacion de los dafios. Admitida en este caso, la procedencia de la

indemnizacion, me parece necesario sefalar que ella no cabrian frente a actos y modos
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de conducta que son, simplemente expresiones de desamor, de pérdida del vinculo
afectivo que indujo en su momento a la celebracion del matrimonio; el desamor no se
indemniza, los sentimientos y su evolucion son ingobernables de manera que
representaria una aplicacion excesiva de los principios generales imponer el pago de
indemnizacion frente a actos que, si bien pueden implicar un apartamiento de los
deberes matrimoniales, en esencia no pueden ser considerados mas que expresiones de
la pérdida del vinculo afectivo; la indemnizacion ha de quedar reservada solo a
conductas del conyuge que, ademas de representar la violacion de deberes
matrimoniales, implican auténticos agravios al otro cényuge, sin limitarse a ser solo
expresiones de pérdida del vinculo afectivo. Pero en el caso de autos no se tratd
simplemente del abandono del hogar por parte del marido sino de su prolongado y
estable concubinato con otra mujer, subsistiendo el vinculo conyugal, lo que cabe
considerar que configurd un agravio a la conyuge...”.-

“..Aduce el demandado que la actora no ha probado el dafio moral que se
indemniza. Este argumento carece de asidero, ya que el dafio moral se colige, se acepta
como producido, cuando se dan determinadas circunstancias que en el orden normal de
los sucesos producen lesiones en bienes extrapatrimoniales, tales como el derecho al
bienestar, la vida conyugal en paz, a la convivencia, a obtener respeto del otro conyuge,
etc.; ello sin perjuicio de que el modo en que se desarroll6 la vida de la pareja deba ser
considerado para la evaluacion del monto de este dafio...”.-

En dicho autos la actora se queja porque no se le concede los dafios derivados del
divorcio en si mismo. La sentencia rechazd esta pretension por considerar que
superpondria tal indemnizacion, fundada en las normas generales de la responsabilidad
extracontractual, con lo previsto en el articulo 207 del Codigo Civil. Al respecto el
doctor Bossert no comparte la fundamentacion sostenida por el a quo, ya que dice que el
articulo antes mencionado prevé la prestacion alimentaria a favor del conyuge inocente
con el objeto primordial de que ésta mantenga el nivel econémico del que gozaba
durante el matrimonio, sin embargo, independientemente del logro de este objetivo,
puede haber dafios particulares derivados del divorcio, por ejemplo a consecuencia de la
liquidacion anticipada de la sociedad conyugal u otros en tanto resulten probados, que
no quedan satisfechos a través del mantenimiento en base al pago de una renta
periodica, del nivel economico del que se gozaba durante el matrimonio y pueden dar
lugar a indemnizacion, siempre que se pueda demostrar el dafo sufrido.-

Concretamente en autos se falla haciendo lugar a la pretension de dafio moral, no
asi al dafio material ya que esta comunidad careci6 de bienes, y solo quedaron algunos

créditos de cardcter ganancial frente a las masas propias de uno y otro cényuge, sumado
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al corto periodo que durd la union (14 meses). El doctor Fernando Posse Saguier voto
en el mismo sentido.-

El 20 de Septiembre de 1994 la Camara Nacional de la Capital Federal, en pleno,
se llama a pronunciarse sobre la siguiente cuestion: “Si en nuestro derecho positivo, es
susceptible de reparacion el dafio moral ocasionado por el conyuge culpable, como
consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de divorcio”, a lo que la
mayoria de los jueces opinantes sufragaron por la afirmativa.-

El Tribunal solo se pronuncié (respetando el tema de la convocatoria), con
relacion al dafio moral ocasionado por los hechos constitutivos de las casuales de
divorcio enumeradas en el articulo 202 del Cdédigo Civil, que constituyen hechos
ilicitos, siendo su consecuencia el deber de reparar los dafios que ellos ocasionaron, por
aplicacion de los articulos 1077, 1078 y 1109 y concordantes del Coédigo Civil. Se
rechaz6 el argumento tantas veces expresado, de que la reparacion de los dafios significa
una doble sancidn al culpable, la restante seria el pago de los alimentos, pues el caracter
asistencial de éstos constituye una cuestion distinta al caracter resarcitorio de la
reparacion. Rechazé asimismo, el tribunal, el argumento de la inmoralidad del reclamo,
que relevante doctrina habia afirmado.-

Con relacion a la tesis minoritaria del pleno, Rivera afirma que el derecho de
familia debe adecuar sus normas al derecho civil constitucional y respetar el rango
superior del principio juridico de no dafar de jerarquia constitucional y supranacional.
Por otra parte dice Rivera, la especialidad que se le reconoce al derecho de familia no
crea una rama distinta del Derecho, ni tampoco impide la aplicacion de los principios
generales, entre ellos, las reglas generales en cuanto a la responsabilidad, no habiendo
esa especialidad impedido indemnizar los dafios causados en materia de filiacién, como
el que deriva del no reconocimiento de un hijo extramatrimonial, y ello a pesar de la
inexistencia de una norma especifica. Con respecto a la explicacion de que en materia
de nulidades matrimoniales se hubiera establecido una norma expresa que admite la
responsabilidad, resulta del hecho de la aceptacion doctrinaria de la absoluta
especialidad en esa materia y la no aplicacion a ella de la teoria general de las nulidades,
por lo que al bastarse a si mismo el régimen de nulidades, era necesario establecer en
forma expresa unicamente en ese supuesto, la responsabilidad por dafios, lo cual no es
asi, en el resto del derecho de familia.-

Al ser este fallo pleno tan importante, para el tema en cuestion, las extensas y
variadas razones que se expusieron, tanto en la postura afirmativa, intermedia como

negativa, nos explayaremos de forma completa en el desarrollo conceptual del tema-.
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A partir de este fallo pleno y la doctrina legal que de ¢l emana, los precedentes
jurisprudenciales se han encolumnado tras la aceptacion de los criterios de la mayoria,
con las variables que resultan propias de la casuistica, tal como el pronunciamiento de la
Camara de Apelaciones Civil y Comercial de San Isidro, sala I de febrero de 1996, en
donde, con la disidencia de doctor Roland Arazi, se niega procedencia a la accion
resarcitoria por dafios y perjuicios pretendida por el reconviniente por entender que en

13

el supuesto de culpa concurrente en el divorcio “...ello no legitima a uno de los
culpables a obtener resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de una situacion a
la que coadyuvo con su propia conducta culpable, quebrantindose el principio basico
del articulo 1111 del Cédigo Civil...”.-

En una sentencia dictada con fecha 4 de abril de 1997 por la Camara de
Apelaciones Civil y Comercial de Mar del Plata, sala II, se resolvio la procedencia de la
reparacion del dafio moral sufrido por la esposa con motivo del adulterio en que incurrié
el marido durante el matrimonio, por haber ocurrido el hecho con una magnitud y
publicidad escandalosa, sin limites, sin consideracion hacia el otro conyuge, es decir,
con una entidad tal que produjo una afrenta a la dignidad y al honor del mismo. En
cambio, se rechazo el reclamo por los dafios y perjuicios derivados del divorcio en si
mismo, con un fundamento criticable, segun la postura mayoritaria, pues se sostuvo que
de hacerse lugar a ese reclamo “todas las personas que resulten inocente en un juicio de
divorcio contradictorio podrian intentar una accioén de dafios y perjuicios”, asi como que
“el divorcio en si mismo no es fuente de dafios sino tal vez la tnica solucion posible
ante el fracaso de la convivencia matrimonial®.-

También se ha resuelto que el comportamiento merecedor de la sancion por dafio
moral no esta dado por la sola configuracion de alguna de las causales de divorcio, sino
por el obrar malicioso de clara y excluyente inspiracion nociva hacia el otro conyuge.
Por ello, no procede la indemnizacion del dafo moral, aunque la conducta del marido
fue injuriosa, cuando los actos deshonrosos se llevaron a cabo después de la separacion
de hecho, de modo que no afrentaron publicamente a la esposa, hiriendo injustamente
sus valores fisicos o espirituales. En similar sentido, se ha dicho que en los divorcios
con atribuciéon de culpa, no siempre es procedente la indemnizacion del dano moral
producido al cényuge inocente, correspondiendo, en definitiva, analizar los elementos
de juicio que presenta cada caso, la conducta de los conyuges y la relacion de causalidad
entre ésta y el dafio moral que se alega. Igualmente, se ha resuelto que no todo disgusto,
desagrado o contrariedad sufrido por el conyuge inocente de la separacion encuadra en
el concepto juridico de dafio moral, pues para que ello ocurra debe existir una ofensa

fuera de lo comun.-
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ANTECEDENTES EN TRIBUNALES ROSARINOS

La Camara Civil y Comercial de Rosario, sala 2* integrada, el 11 de diciembre de
1995 en autos caratulados: “A., M. C. ¢/ C. R., L. A. s/ Dafio moral se expreso:

“...I- Nuestro régimen juridico (el Codigo Civil en su texto original, como las
leyes modif.. 2393 y la vigente 23515), no han previsto como una consecuencia de la
ruptura de la uniéon matrimonial, cuando la misma se ha debido a causa exclusiva de uno
de los conyuges, la posible indemnizacion al inocente, declarada aquella culpabilidad en
la sentencia de divorcio”.-

“II- Partiendo de la especialidad del derecho de familia, y dada la inexistencia
de regulacion expresa en el texto legal como de una remision al sistema reparatorio
comun por responsabilidad extracontractual o contractual, frente al divorcio y la
declaracion de culpabilidad en ¢l de uno de los cényuges, no existen razones que
justifiquen la aplicacién de las normas comunes de responsabilidad por dano moral,
para condenar en base a ellas a una reparacion pecuniaria en tal caso”.-

“III- El matrimonio como acto juridico, trayectoria vital, derechos y
obligaciones que lo acompafian, pero particularmente, causales de rompimiento en el
origen y entrafia de la desunién que lleva al divorcio de los conyuges, no tiene ni por
asomo semejanza con lo que ocurre en otros ambitos negociales, ni con lo que ocurre
frente a la responsabilidad por hechos ilicitos o por incumplimientos contractuales. No
es igual, ni lo puede ser, la injuria de la calle, la lesion personal y el ataque o la ofensa a
la persona, o la mora contractual, que la injuria del conyuge, y en general la generacion
de las causas que motiva la separacion y el divorcio, porque en aquellos casos se
necesita el dafo, la imputabilidad y la autoria (voluntad sana), previo examen de la
relacion de causalidad, hard que nazca el derecho a obtener la reparacion, mientras que
en el otro hay una conjugacion de comportamientos reciprocos singulares, que parten de
la muy entrafable pasion del amor y que llegan al trato de todos los dias, en la
convivencia (casa, mesa, techo), en la interferencia intersubjetiva del hombre y la mujer
unidos en matrimonio”.-

“IV- El solo desamor (intencionado o culpable) puede ser causa de injurias o
de divorcio, y que la ruptura de esos vinculos espirituales tan especiales o delicados que
en el matrimonio condicionan la plena realizacion de los esposos: la necesidad de
compartir, tolerar y comprender, de concretar proyectos y sostenerse el uno al otro,
puede ser causa de la ruptura de la union, del enojo y de la culpa, la contrapartida de la

inocencia declarada en un fallo judicial, pero no necesariamente fuente de un
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resarcimiento autobnomo derivado de la aplicacion de los principios de la
responsabilidad extracontractual”.-

“V- En el andlisis de los casos particulares, se puede discernir acerca de la
reparabilidad de verdaderos dafios que se hayan infligido por uno de los conyuges al
otro, pero en su calidad de persona. Es decir, que el divorcio no es causa de
resarcimiento, las causales tampoco, pero los hechos que llevaron al divorcio, cuando
tienen una expansion y gravedad —una fuerza dafiosa muy punzante en el prestigio, en
las esencias comunes espirituales del otro conyuge-, que por si, al margen de la
separacion conyugal y de su disolucion, entrafien un verdadero dafio moral, éste deber
ser compensado con cardcter autbnomo”.-

“VI- Aunque la ley no lo haya previsto las consecuencias de los actos, que van
mas alla de la culpa en el divorcio para entrar en el campo del ataque persona, o sea
unidos a esa culpa pero separables por sus consecuencias en el dafio a la persona en
virtud de la gravedad de los hechos, vienen a mezclar los terrenos juridicos, y aqui, si,
aparte del divorcio, parece de toda justicia amparar los derechos personalisimos heridos,
aplicando las normas del Cdédigo, porque el dafio a la persona, al margen del divorcio
no puede quedar impune, pues se ha sobrepasado la proteccion y el derecho del inocente
que viene por linea del régimen normativo de la familia”.-

“VII- Cabe, en el analisis de los casos particulares, discernir acerca de la
reparabilidad de verdaderos dafios que se hayan infligido por uno de los conyuges al
otro primordialmente en su calidad de persona con independencia de las pretensiones
que naturalmente fundan la separacion personal o el divorcio vincular. Lo coherente es
distinguir adecuadamente el substrato ontoldgico del resarcimiento. Este no deviene del
divorcio o porque el hecho dafioso sea causa de divorcio. la causa del divorcio, como
tal, no tiene porque constituir causa de un resarcimiento de orden economico. Y si de
resarcir se trata, el juez debe valorar si, ademas de las causas que condujeron a imputar
a uno de los conyuges, exclusivamente, la culpa de ese divorcio, existen dafios
resarcibles autonomamente, es decir, menoscabo de intereses juridicos que son
indemnizables atn cuando, por hipdtesis, no se hubiera demandado, y obtenido, el
divorcio”.-

El Tribunal Colegiado de Familia N° 3 de Rosario, hizo lugar a la demanda por
indemnizacion de dafio moral promovida por la actora contra su conyuge, dafio derivado
de la conducta observada por el demandado en el juicio de alimentos que le siguiera, y
de los hechos que dieran lugar a que en el juicio de divorcio, se dictara sentencia
declarando la separacion personal por culpa exclusiva del esposo, por las causales de

abandono voluntario y malicioso del hogar e injurias graves (luego convertido a
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divorcio vincular a instancia del conyuge culpable). El vencido dedujo recurso
extraordinario que sustentd en las causales previstas en los incisos 2 y 3 del articulo 42
de la LOPJ, esto es apartamiento de la regla de congruencia procesal —por no contener
declaracion expresa acerca de una pretension deducida oportunamente por él; y
apartamiento manifiesto del texto expreso de la ley.-

Como planteo recursivo subsidiario, para el caso que el Superior mantuviese la
condena por dafio moral, pretendi6é se redujese el monto al minimo, que estimé en $
1.000, adecuandose en tal caso la distribucion de costas en proporcion al €xito obtenido;
y en un nuevo planteamiento subsidiario, de confirmarse el monto de condena (de
$20.000) se modifiquen las costas.-

3

El doctor Serralunga dijo: “...Siendo que existiria “violacién de la ley”, cuando
frente a una determinada situacion de hecho, se prescinde de aplicar la norma que
conceptualiza esa situacion, eligiéndose otra norma cuyas menciones contemplan un
supuesto distinto (Lino Palacio, Tratado de Der. Proc. Civil, T. IV, p. 156), estimo que,
en el limitado ambito del juicio de admisibilidad, una aproximacion a lo sustancial —que
no importa prejuzgar sobre la procedencia del recurso (cuestion propuesta en segundo
término)-, permite considerar que el planteo del recurrente proporciona un minimo de
sustento para entender que el recurso debe ser abierto”.-

“Ello es asi, en tanto se sostiene que en el texto expreso del Codigo Civil
(conforme a las modificaciones de la ley 23.515) los efectos patrimoniales de la
separacion personal y el divorcio se encuentran perfectamente determinados (articulos
207 a 212 y 217/218), no incluyéndose la indemnizacion de dafios y perjuicios; si en
cambio prevista para la nulidad de matrimonio (articulo 225 Codigo Civil) y esponsales
(articulo 165); -a lo que se agrega el rechazo en la Comision de legislacion General de
la Camara de Diputados de la Nacion, de los proyectos que contemplaban el derecho del
conyuge que no diera lugar al divorcio a reclamar del culpable la indemnizacién de los
dafios material y moral, consecuente de los hechos que dieran lugar al mismo; y que
ante ello el Tribunal Colegiado ha sustentado en derecho su decision, en las normas
sobre hechos ilicitos (articulos 1077, 1078 y 1079 del Cédigo Civil) y una doctrina
nacional que dice supuestamente mayoritaria, lo que haria que estuviese incurso en la
causal invocada al recurrir. Por lo tanto a esta primera cuestion voto por la
afirmativa...”.-

A la misma cuestion, es decir admisibilidad del recurso, el doctor Netri se adhirid
a los fundamentos expuestos por el doctor Serralunga; no asi el doctor Elena que voto
por la negativa.-

Admisible el recurso extraordinario, se analiz6 la procedencia del recurso.-
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El doctor Serralunga dijo: “...La cuestion planteada por el recurrente —conforme se
ha expuesto precedentemente al tratar la primera decision- es que: de acuerdo a nuestro
derecho positivo, y por no existir disposicion expresa al respecto, no seria posible
reclamar la reparacién del dafio moral que se invocara haberse causado al conyuge
inocente por el culpable, por los hechos constitutivos de las causales que determinaran
el divorcio. Reforzando esa argumentacion, alega que respecto de la nulidad de
matrimonio, si estd prevista en la ley la indemnizacion de los dafios y perjuicios a favor
del conyuge de buena fe, lo que evidenciaria que, la inexistencia de similar disposicion
en lo que hace al divorcio, (y ello, tanto en la redaccion original del Codigo Civil, en la
Ley de Matrimonio 2393 y la actual 23.515) no seria casual, sino reveladora del
proposito del legislador no admitir ningiin reclamo resarcitorio entre conyuges con
motivo del divorcio. Agrega también, a favor de su posicion, la circunstancia de haberse
rechazado en el ambito legislativo, proyectos de ley que incluian el derecho del conyuge
inocente en el divorcio, a obtener la indemnizacion de los dafios y perjuicios (incluido el
dano moral ) que fuesen consecuente de los hechos que determinaran la declaracion del
divorcio”.-

“Efectivamente, como lo sefiala el apelante, nuestro régimen juridico (el Codigo
Civil en su texto original, como las leyes modificatorias 2393 y la vigente 23.515), no
ha previsto como una consecuencia de la ruptura de la unién matrimonial, cuando la
misma se ha debido a causa exclusiva de uno de los conyuges, la posible indemnizacion
al inocente, declarada aquélla culpabilidad en la sentencia de divorcio”.-

“Ante tal silencio, la doctrina y la jurisprudencia se han pronuncia en sentido
diverso. En las posiciones extremas en doctrina encontramos, por un lado, a quienes se
oponen a la indemnizacién, ya fuere por razones de orden moral (como Bibiloni, Borda
y Llambias), o porque, al no estar prevista en la ley, la especialidad del derecho de
familia obstaria a la aplicacion de las normas generales de la responsabilidad por dafos
(como Diaz de Guijarro y Molinario); y por otro, a quienes son mayoria, y sostienen que
la ausencia de normas particulares en la materia, no puede inhibir la indemnizacién, y
ello con sustento en el caracter general de las normas de responsabilidad
extracontractual, particularmente el principio de “neminen laedere” (deber genérico de
no dafar), entre los que se encuentran Alterini, Barbero, Méndez Costa, Belluscio,
Salas, Guastavino, D’Antonio, Bustamante Alsina, Kemelmajer de Carlucci, Andorno,
Mazzinghi, Makianich de Baset, Cecchini, Saux, Mosset Iturraspe, Lopez del Carril,

Brebbia, Acuiia Anzorena, etc.”.-
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En dicho fallo el doctor Serralunga hace mencidén a importantes precedentes que
fueron dandose en la jurisprudencia, como ser el voto del Dr. Santos Cifuentes, el
doctor Gustavo A. Bossert, la opinion del doctor Eduardo A. Zannoni.-

En el caso de autos el doctor Serralunga estima que: entre los hechos que el
tribunal que declarara el divorcio considerara probados y constitutivos de injurias
graves del demandado hacia la esposa, mas alld de determinar la culpa en el divorcio,
entra en el campo del ataque personal a la conyuge, y es el referido a la infidelidad
manifestada publicamente a través de su relacion con un persona que se pudo
identificar, siendo acreditado por diversos testimonios, por cuanto de tal modo se
produjo un rebajamiento ante otros, un ataque a la dignidad de la esposa como persona,
que corresponde ser reparado como un dafio moral.-

El doctor Serralunga vota por rechazar el recurso de apelacién extraordinario
considerando que la condena al resarcimiento del dafio moral no resulta en el caso
violatoria del texto expreso de la ley.-

Si bien el Dr. Elena voté por la negativa de la admisibilidad del recurso
extraordinario, igualmente se expidid por la procedencia del mismo y dijo:

“..La indiscutible peculiaridad del derecho de familia no se desmerece cuando
fundéndose en otras instituciones del mismo ordenamiento juridico, se sostiene que es
justo reparar el perjuicio resultante de la violacion de los deberes juridicos correlativos
de derechos subjetivos del conyuge afectado. Es que el deber juridico de reparar no es
susceptible de ser escindido en virtud de las cualidades del dafio causado...”.-

“...La actora invoca en su demanda la lesion producida en los derechos subjetivos
de la coényuge ofendida como consecuencia del comportamiento del demandado, que
culminara en la declaracion del divorcio (v. fs. 7 y ss.). Asi, pues, resultaria meramente
académico que incursionara en mi voto sobre si la separacion personal y el divorcio —
por si mismos- satisfacen los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual:
antijuridicidad, imputabilidad, dafio y relacion de causalidad. En efecto, es suficiente
reconocer —como mi colega Dr. Serralunga- el caracter lesivo, generador de dafio moral,
de la infidelidad consumada por el conyuge demandado, para concluir que el
resarcimiento de dicho menoscabo dispuesto por el Tribunal Colegiado no configura
apartamiento manifiesto del texto expreso de la ley. Asi voto”.-

El doctor Netri se adhiri6 al voto del Dr. Serralunga, por lo tanto, se resuelve
rechazar el recurso de apelacion extraordinaria interpuesto, con costas al recurrente.-

Otro fallo de los Tribunales rosarinos, fue pronunciado el 16 de diciembre de
1998 por el Tribunal Colegiado de la 5* nominacién, en autos caratulados: “D., L. M. ¢/

J., O.S. s/ Dafio moral.-
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Dicho tribunal entendié que la incontestacion de la demanda —aunque insuficiente
para un pronunciamiento sancionatorio- crea sin embargo un mddulo indiciario que si
se viera corroborado por otros elementos probatorios no puede dejar de ser valorado por
el tribunal. Tal es el criterio interpretativo que cabe en la orbita de procesos civiles, en
los que la ley ha querido privilegiar la verdad real sobre la formal, asentada, esta ultima,
en la autonomia de la voluntad que se yergue como regla de oro en el ambito civil, pero
que se repliega en procesos como el del divorcio sancidon, hoy coexistente con el sistema
del divorcio remedio. Es por esto que conforme lo dispone el articulo 143 del CPC,
deben ser tenidos por ciertos los dichos de la demanda, pero deben ser evaluados dentro
del contexto del resto de la prueba producida en autos.-

El incumplimiento total o deficiente del marido respecto de su mujer e hijas en
cuanto a su obligacion de proveer el sustento material y también de brindar un apoyo
moral y espiritual a los integrantes de la familia, configura la causal de injurias graves.-

La cadena de mentiras, engafios, falta de atencioén al hogar, a su esposa, a las
nifias, falta de asistencia econdmica y de cumplimiento ante compromisos monetarios,
despreocupacion por la vida escolar y social de la hijas, hace meritar a este Tribunal los
presumibles padecimientos y aflicciones que debid haber soportado la ultima por esa
dejadez de los elementales deberes matrimoniales, conforman nitidos agravios morales
que deben ser resarcidos con sujecion al articulo 1078 del ordenamiento civil.-

El trastocamiento de la armonia y la paz familiar por conductas unicamente
imputables al accionado que ha llegado a tener notable trascendencia en el plano
animico de su esposa y de sus hijas desilusionadas, tristes, sumado a la inestabilidad
economica que la conducta descuidada, desordenada y desaprensiva del demandado
sume a toda la familia, configuran fundamentos suficientes de proyecciones sumamente
lesivas para la esposa inocente, y enmarca la conducta antijuridica lo cual es merecedora

de una sancién por dafio moral.-
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CAPITULO 3

PRESUPUESTO DE RESPONSABILIDAD

1. Antijuricidad: Carlos Ghersi define a lo antijuridico como: “la conducta (accién u
omision) de una persona juridica que objetivamente contraria el interés tutelado por
el ordenamiento juridico, entendiendo por tal al conjunto de normas en unidad y
con coherente aplicacion del juego de prohibiciones y permisiones”. Es decir, la
antijuricidad comporta la transgresion normativa lato sensu, que comprende
cualquier obrar contra derecho, como asi el ejercicio abusivo del mismo, incluso
contrario a la moral, las buenas costumbres y el orden publico.-

El vinculo matrimonial impone a los cényuges los deberes que surgen
especificamente consagrados en los articulos 198 y 199 Cédigo Civil, esto es,
reciproca fidelidad, asistencia y alimentos, todo el ambito fisico de la cohabitacion
que estan obligados a observar. Como también no encuadrar en la conductas
descriptas por el articulo 202 Coédigo Civil, causales de separacion personal y de
divorcio vincular, importa consumar un comportamiento antijuridico y con ello
cumplir con el primer presupuesto de la responsabilidad civil. En efecto, el
adulterio violenta el deber de fidelidad, atentar contra la vida del otro conyuge o de
los hijos (sean comunes o no) bajo cualquier grado de participacion criminal, asi
como de instigar a cometer delito, importa consumar conductas tipificadas como
delitos en el ordenamiento penal, incurrir en conductas injuriantes vulnera el deber
de respeto insito en la asistencia reciproca debida entre conyuges y finalmente, el
abandono voluntario y malicioso transgrede la obligacion de cohabitar en los
términos que la ley impone al matrimonio.- Todas ellas reviste el caracter de
hechos ilicitos, pues son tales en el ordenamiento legal argentino los actos
voluntarios que infringen una regla de derecho, sea deliberadamente o por culpa o
negligencia, de los cuales resulta el dafo y dan nacimiento a la obligacion de
reparar el mismo, conforme a los articulos 1077 y 1109 del Codigo Civil.-

Como los hechos ilicitos pueden ser delitos o cuasidelitos, segin que hayan sido
ejecutados con dolo, es decir, con intencion de dafiar la persona o los derechos del
conyuge (articulo 1072 del Codigo Civil) o meramente que produzcan tal dafio por
culpa o negligencia de quien los realiza (articulo 1109 del Cédigo Civil). En uno u

otro caso, y constituyan o no delitos de derecho penal, deben motivar la
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indemnizacion del perjuicio ocasionado, conforme el articulo 1077 del Codigo
Civil.-c

Ninguna consideracion de orden moral puede dar lugar a apartarse de la aplicacion
de principios tan precisos, ya que nada hay de inmoral en la reparacion de los dafios
y perjuicios derivados del divorcio o de los hechos que le dan lugar; nétese que no
se trata de que el conyuge inocente obtenga un beneficio, sino de que sea resarcido
de los perjuicios ocasionados por la conducta dolosa o culposa del otro esposo,
evitando asi que el divorcio se convierta en un hecho dafioso y la eventual
alternativa de verse perjudicado patrimonialmente o renunciar a la defensa del
honor mancillado por el conyuge que hace caso omiso de las obligaciones que el
matrimonio comporta.-

No ha de verse en ese resarcimiento una cuestion del solo interés privado del
conyuge afectado. En todo lo que concierne al matrimonio y al divorcio estdn en
juego el orden publico y el orden social. Es en efecto, demasiado comodo para el
culpable obtener su liberacion mediante el mero pago de una pension alimentaria a
su conyuge y de los gastos del juicio'” .-

El dafio: habrd dafio siempre que se causare a otro un perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o
indirectamente por el mal hecho a su persona, o a sus derechos o facultades
(articulo 1068 Codigo Civil).-

En nuestro derecho positivo “perjuicio” y “dano” son considerados como
sinébnimos. Nos da la idea de ofensa, lesion, menoscabo o disminucion ocasionado
a una persona, ya en si misma, ya en su sentimientos o en bienes materiales.-

Si bien el derecho moderno tiende a la reparacion mas integral, no todo dafo es
resarcible, sino que es necesario que reuna una serie de requisitos; a saber, que sea:
a) cierto: actual o futuro, pero no eventual, el juez resolvera segin las pruebas
aportadas en el proceso, salvo el dafio moral que reunidos los extremos del articulo
1078 del Codigo Civil procede la indemnizacion del mismo sin que sea menester la
prueba concreta; b) subsistente: el dafio debe existir al momento de demandar. En
opinién de Barbero no lo seria si el conyuge inocente se une en concubinato o
nueva nupcias con otra persona, al menos por daio moral, no funcionaria, porque
tales circunstancias indicarian que la gravedad de la lesion no tiene el alcance
necesario para sustentar la accion reparadora, o que existe una renuncia tacita por
parte del conyuge inocente. Asimismo, si se demuestra que obtuvo algiin beneficio,
como por ejemplo: la obtencion de un empleo para el cual no se admitia personas

con compromisos matrimoniales; c¢) propio o personal del reclamante: del conyuge
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inocente. El doctor Barbero, estima que los hijos, también, estan legitimados
activamente para demandar por dafos y perjuicios al culpable del divorcio,
pudiendo ejercerlo por si mismo o por medio de un representante, es mas, sostiene
que el conyuge agraviado podra invocar el dafio de sus hijos como elemento de su
propia pretension, fundamentado en que el perjuicio a sus hijos es al mismo tiempo
perjuicio suyo, ya que cumple con el requisito que el accionante estd obligado
frente al tercero: la obligacion legal del conyuge inocente de brindarle a sus hijos

un hogar regular y digo; d) lesione un derecho subjetivo o un interés legitimo del

reclamante: el conyuge inocente, por medio del matrimonio adquiere derechos
subjetivos e interés legitimo. Tiene derecho a que se le respete, la cohabitacion, a
la fidelidad, al débito conyugal, a la asistencia, a la propia dignidad, etc.-

El dafio puede ser de cardcter material o moral.-

Los que bregan por la postura positiva apoyados por lo declarado en las “Jornadas
de responsabilidad por dafios en homenaje al profesor Jorge Bustamante Alsina”
celebradas en Buenos Aires en el afio 1990, en donde se declar6 que son
distinguibles los dafios y perjuicios causados por los hechos que motivaron el
divorcio o la separacion personal, por los dafios causados por si mismo. Algunas
doctrinas han distinguidos como dafios inmediatos los derivados de los hechos
ilicitos que causan el divorcio y mediatos, los que nacen de la sentencia de
divorcio. Recordemos también, como en sus comienzos la jurisprudencia francesa
admitia reparar los primeros, no asi los segundos. Posteriormente el criterio amplio
tuvo consagracion legislativa.-

El Dr. Augusto Belluscio, entiende que debe repararse ambas clase de dafios, pues
si bien en algunos casos el perjuicio deriva directamente del hecho que da lugar al
divorcio, por lo comun sera de mayor entidad el engendrado por el divorcio en si.
Que la circunstancia de que en tales causas el hecho dafioso sea causa indirecta del
perjuicio (el hecho da lugar al divorcio y este a su vez al perjuicio), no excluye la
obligacion de reparar, por que si bien a mediado el hecho concomitante del
inocente de promover y llevar a su término el juicio de divorcio, se trata del
ejercicio de un derecho irrenunciable y a la cual le asistia pleno derecho por que era
el tnico medio del que gozaba para salvaguardar su honor. Agrega que los dafos
derivados del divorcio en si son consecuencia mediatas del hecho del conyuge
culpable, (articulo 901 del Codigo Civil) del que también debe responder, pues en
su conducta debid necesariamente prever que estaba dando derecho al otro esposo

para solicitar el divorcio (articulo 904 del Codigo Civil)'® .-
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Lopez del Carril propugna igual solucion y aclara que no se trata de una
acumulacion de reparaciones por un mismo hecho, sino de consecuencias distintas
de un mismo hecho, con reparaciones distintas e independientes de acuerdo a la
calidad, desenvolvimiento y proyeccion de esas consecuencias.-

Una reparacién para las consecuencias que produjeron los actos ilicitos que son las
causales de divorcio, desde su nacimiento hasta la sentencia de divorcio en
perjuicio del conyuge inocente y otra por las consecuencias que producen esos
mismos actos ilicitos en su proyeccion de futuro desde la sentencia en adelante, sin
necesidad de determinar la extension del tiempo o el momento fijo en que tal dafo
adquirird relevancia material, es decir, puede ser futuro pero siempre deberd ser
cierto.-

En conclusion para ambos autores y también el doctor Omar Barbero, coinciden en
que los dafios derivados del divorcio en si son mediatos, por tener una conexion
causal de grado mas lejano, pues resultan solamente de la conexion de un hecho
con un acontecimiento distinto, es decir, la accidn resarcitoria cubriria los danos
materiales y morales que la actitud del conyuge culpable del divorcio ha producido
al inocente en la proyeccion de su vida futura. A diferencia los dafios derivados del
hecho ilicito constitutivo de la causal del divorcio son inmediatos, por tener una
conexion causal de primer grado, por ejemplo un sensible dolor moral para el
conyuge victima de adulterio.-

Concluye, el Dr. Omar Barbero que ésta solucion es la mas justa, pues en los casos
concretos casi siempre es de mucha mayor entidad el dafio derivado del divorcio en
si que el derivado de los hechos constitutivos de sus causales. Niega que el dafo, o
los dafios derivados del divorcio en si queden indemnizados con la prestacion
alimentaria (articulo 207 del Cddigo Civil). Esta tiene un caracter asistencial pero
nunca indemnizatorio, tienden a asegurar al inocente el mantenimiento de un nivel
de vida equivalente al que gozaba antes de la ruptura matrimonial, por lo cual no se
superponen a la reparacion de los perjuicios causados por el divorcio, ni la agotan.
Solo reemplazan a la obligacion alimentaria contenida en el articulo 198 del mismo
precepto legal.-

Otros entienden que cuando los cényuges se separan judicialmente, el inocente
goza de los alimentos del articulo 207 no como una indemnizacién, sino a titulo de
sancion del culpable, y por efecto del vinculo matrimonial, que persiste y produce
sus consecuencias alimentarias propias a favor de quien no dio causa a la
separacion. En el supuesto de divorcio vincular, pierde el caracter asistencial la

prestacion alimentaria del articulo 207 y se sostiene con solidos argumentos su

38



caracter resarcitorio, pues al haber desaparecido el vinculo conyugal, el
fundamento de la obligacion alimentaria a cargo del culpable es el dafio causado
injustamente al conyuge inocente, consistente en el desequilibrio en sus
condiciones econdmicas de vida. Pero, no obstante, toda prestacion alimentaria del
articulo 207 no indemniza todos los dafios que experimenta el inocente a causa del
divorcio, solo repara el desmedro patrimonial provocado por la pérdida prematura
del derecho alimentario. Los demds perjuicios econdmicos y morales que padezca
el que no caus6 el divorcio podran ser objeto de otra demanda de reparacion de
dafios.-

Otros autores como Cecchini y Saux, entienden que el resarcimiento de los dafios y
perjuicios derivados de los hechos ilicitos constitutivos de la causal de divorcio
tiene caracter integral; pero que los dafios y perjuicios derivados del divorcio en si
mismo quedan contenidos en la reparacion que consagra el articulo 207, atento que
el divorcio es un acto licito, es el elemento coactivo sancion operable ante el
incumplimiento de los deberes conyugales que generan su operatividad. Estos
autores se apoyan en una publicacion realizada por José R. Velazco que expresa
que las consecuencias del divorcio y la separacion personal en si mismos se hallan,
pues, regulados en la ley civil, que establecen la exclusion sucesoria, exclusion del
hogar, entre otros; debiendo interpretarse asi que la ley ha regulado la forma en que
el perjuicio derivado de ambos institutos ha de ser reparado, no siendo procedente
superponer a lo previsto la indemnizacion de dafios.-

De la misma opinion es el doctor Ricardo J. Dutto, postura sostenida al analizar un
fallo de la Camara 1* Civil y Comercial La Plata, donde concluy6 que el tema en
cuestion, se proyecta en la realidad cotidiana con cierta frecuencia, “no el reclamo
en si”, “si no los dafios que surgen del hecho ilicito constitutivo de la causal de
divorcio que haria factible tal peticion, aunque regularmente la solucion de los
distintos casos que se puedan presentar variard de acuerdo a los elementos facticos
que se aporten en cada uno de ellos.-

El Dr. Bustamante Alsina al comentar un fallo de la Camara Nacional Civil, sala C,
del 17 de mayo de 1988 consider6 al respecto que: “...si la sancion resarcitoria se
promueve acumulativamente con la accion de divorcio, el juez al dictar sentencia
decretando la separacion personal o la disolucidon del vinculo, debe pronunciarse
también sobre la procedencia de la reparacion, por lo que la sentencia no podra
contener condena en relacion a los dafios que causaria el mismo divorcio, pues se
trata de perjuicios eventuales que habrian de producirse después de la separacion o

divorcio judicialmente decretado. La sentencia no tendria el valor de una condena
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de futuro, ya que los dafios en tal caso son hipotéticos y no han de ocurrir

necesariamente...”"’

. De acuerdo a esta opinidn, entonces, los dafios derivados del
divorcio en si mismo, solo podrian reclamarse con posterioridad a la sentencia que
lo decrete y cuando dichos dafios hayan adquirido certeza.-

Los derechos subjetivos lesionados tienen como titular al conyuge inocente y nacen
de la fuente legal que constituye la regulacion del matrimonio. El dafio que de ello
puede derivarse es tanto del ambito de lo material como de lo moral. La reparacion
serd integral.-

Dafio material:

a) Derivados de los hechos causantes del divorcio: podemos computar,

siempre a titulo ejemplificativo, los gastos ocasionados a raiz de lesiones
sufridas, de tratamiento psicoldgicos, gastos para servicio doméstico, gastos
de alojamiento de los hijos mas pequefios en guarderias, y de internacion de
los mayores en colegios; de mudanzas; los actos fraudulentos relacionado con
el régimen patrimonial del matrimonio, ejecutados por uno de los conyuges en
perjuicio del otro, y la mala administracion de los bienes gananciales llevada a
niveles sumamente perjudiciales para el conyuge no administrador; medidas
precautorias e inconducentes y abusivas, tomadas por uno de los cényuges
contra el otro en ocasion de la demanda de divorcio; contagio de
enfermedades, especialmente las venéreas; escandalos promovidos
publicamente.-

b) Derivados de la separacion y divorcio en si: resguardando a aquellos

autores que sostienen que estos no son indemnizables (Cecchini, Saux, Dutto,
etc.), los que bregan por su resarcimiento, incluyen el menoscabo en su
actividad profesional o laboral por trastornos espirituales; las dificultades de
una reinstalacion; la destruccion de bienes; los perjuicios derivadas de la
disolucion anticipadas de la sociedad conyugal, la particion de bienes
gananciales que pueden ser solicitadas por el propio culpable.-

En cuanto a la disolucidn anticipada de la sociedad conyugal, este tema toma
relevancia después de 1968 con la sancion de la Ley 17711, ya que antes de
ésta, el conyuge inocente no podria haber invocado el dafio material resultante
de dicha disolucion, ya que si obtenia la separacion, se lo facultaba de
abstenerse de solicitar la separacion de bienes, con lo cual evitaba todo
posible perjuicio al respecto. Pero en 1968 al introducirse al Codigo Civil la

nueva redaccion del Articulo 1306, se consagro el principio de la disolucion
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ipso jure de la sociedad conyugal, con independencia de la voluntad de los
conyuge, pudiendo traer aparejado mucho perjuicio para el conyuge inocente.-
El Dr. Mosset Iturraspe al comentar un fallo de la Camara 1° Civil y
Comercial de La Plata, sala II, del 7 de abril de 1983, expres6 que esa
comunidad formada por los esposos, en la medida que retine los bienes de uno
y del otro, que tiene el aporte de capital y el trabajo de dos, permite, siempre
desde el angulo patrimonial, una vida mas desahogada, a veces, satisfacciones
o bienes que sin ella, librado cada uno a su patrimonio y esfuerzo, pueden no
lograrse. No obstante conviene resaltar que no pueden reclamarse como dafios
patrimoniales nacido del divorcio, los beneficios que significan o pueden
significar para la presunta victima los bienes propios de su conyuge. Ambos

[3

aspectos se destacaron en la Jornadas Australes: “...es indemnizable al

conyuge inocente el perjuicio cierto que provoca la liquidacion anticipada de
la sociedad conyugal...”. “... la indemnizacion del lucro cesante no comprende
la reparacion de perjuicios estimados sobre la base de los ingresos o la fortuna
del conyuge culpable, de los que habria continuado participando también el
conyuge inocente en el futuro, si la uniéon matrimonial se hubiesen
mantenido...”*.-

El Dr. Gustavo A. Bossert al fallar en autos: V. G., O. c. T., A. C. sobre dafios
y perjuicios, de fecha 21 de mayo de 1993, al referirse a la disolucion
anticipada de la sociedad conyugal, sostiene que no basta invocar el perjuicio
sino que ademas hay que probar el dafio, es decir, que la causal no opera in re
ipsa.. En el mismo sentido, los doctores Zannoni, Belluscio, Barbero, también
destacan la procedencia de esta reparacion en caso de que se pruebe el
dafio®' -

Otro efecto del divorcio es la pérdida de la vocacion sucesoria, en el fallo
anteriormente mencionado el Dr. Bossert se expresa al respecto de que se trata
de una expectativa meramente eventual, sujeta al devenir del tiempo futuro a
innumerables circunstancias; tal indemnizacién ni siquiera es admitida en los
paises donde una norma expresa del estatuto matrimonial contempla la
indemnizacion de los dafios materiales y morales producido a consecuencia
del divorcio. Igual solucion le confiere el Dr. Barbero expresando que el
conyuge inocente no obtendria la indemnizacion de ese dafo, pues su
concrecion depende de que el inocente sobreviva al culpable, lo cual puede no

ocurrir, con lo que el dafio seria meramente eventual, y por tanto, no

indemnizable.-

41



Daiio Moral: Hasta la reforma de 1968, segln la interpretacion prevaleciente,
solo correspondia indemnizar el dafio moral cuando el hecho ilicito era, a la
vez que delito civil, delito de derecho penal. El texto originario del articulo
1078 del Codigo Civil consagraba lo siguiente: “Si el hecho fuese un delito
del derecho criminal, la obligacién que de ¢l nace no solo comprende la
indemnizacion de pérdidas e intereses, sino también del agravio moral que el
delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguridad
personal, o en el goce de sus bienes o hiriendo sus afecciones legitimas”. Es
decir, llevado a nuestro tema, el hecho ilicito que daba lugar al divorcio debia
también constituir un delito penal.-

La reforma introducida por la Ley 17711, tanto en el articulo 522 del Codigo
Civil, correspondiente al agravio moral con respecto a la responsabilidad
contractual, como la nueva redaccion del articulo 1078: “La obligacion de
resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademds de la
indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral
ocasionado a la victima...”, facultan al juez a ordenar la reparacion de dicho
perjuicio.-

El dafio moral es el que adquiere mas relevancia en materia de divorcio, tanto
desde la perspectiva espiritual, como de su evaluacion econdmica, porque
hiere los mas intimos sentimientos de la persona.-

Todos los supuestos de hecho enumerados como causales de separacion
personal y divorcio consagrados en el articulo 202 del Cdédigo Civil, son
susceptibles de provocar dafios morales por el sufrimiento que provoca la
ruptura y porque afectan gravemente la integridad espiritual y moral de los
conyuges, al lesionar derechos subjetivos matrimoniales de orden
extrapatrimonial (derecho a la fidelidad, a la asistencia espiritual, a la
convivencia, etc), como también derechos de la personalidad (derecho a la
vida, a la integridad fisica, al honor, etc.).-

Tenemos dafios:

a) Derivados de las causales constitutivas de la separacién o el divorcio:

son los que resultan de los padecimientos sufridos durante la subsistencia del
matrimonio, determinados por los comportamientos ilicitos del otro cényuge;
o los que resultan de la angustia de la soledad y la crisis de la vida afectiva en
un hogar destruido, aunque se conserve el carifio de los hijos.-

b) Derivados del divorcio y de la separacion en si mismo: pueden

también ocasionar dafio moral: todo un proyecto de vida se puede frustrar, al
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quedar el sujeto profundamente agobiado y deprimido, con la pérdida de una
vida matrimonial normal, de la compaiiia y asistencia espiritual de su conyuge
y de su colaboracion para la educacion de los hijos, alteraciones profundas en
sus habitos de vida, en su actividad social y profesional. También el dafio
moral puede derivar de la soledad a que se vea confinado el conyuge inocente,
especialmente cuando tiene cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo
considerable, siendo en estas condiciones especialmente sentida la pérdida de
afecciones; del abandono de la esposa luego de un largo matrimonio, por una
mujer mas joven; el dafio psicologico y las mortificaciones que sufren los
hijos también es un sufrimiento propio para el conyuge inocente, que podra
invocar como un elemento més de su pretension; la pérdida del nivel social de
la esposa y del caracter de mujer casada.-

El Dr. Mosset Iturraspe sostiene que los dafios morales resulta de
demostraciéon mas sencilla, en especial en casos como, por ejemplo, de
adulterio. Al analizar el fallo que mencionamos con anterioridad en nuestro
trabajo, sostiene que el juzgador acepta tres variantes del dafo moral: a) la
desazon que afecta a la victima del comportamiento adultero, en el caso del
marido. Dolor, angustia, soledad, intranquilidad; b) el agravio a la vida de
relacion, para la cual, por lo que acostumbra a suceder, el engafiado es
subestimado, como si hubiera padecido un achicamiento en su personalidad,
cuando no objeto de burlas mortificantes; y c) la destruccion de la vida en
pareja, de la vida en compaiiia, que conlleva la destruccion de la vida sexual
normal; y sale al cruce de la afirmacion relativa a que el conyuge inocente
puede formar una nueva pareja, sehalando, con justeza, que ella “no es
equiparable a la que se ha destruido” .-

El doctor Gustavo Bossert™, pronuncio6 en el fallo ya citado, que la alusion a
la pérdida del nivel social de la esposa, tal como se la formula, encuadra en la
indemnizacion del dafno moral por el cual la sentencia ha otorgado
indemnizacion.-

El Dr. Cifuentes, en su voto en disidencia, en el fallo de 1988, expres6 que:
“...;como se podria decir que hay derecho de indemnizacién al dafio moral,
por la circunstancia de que un conyuge dejo de amar al otro y lo manifesto
publicamente, infiriendo por sélo eso una injuria grave?; ;qué la mujer
desatendi6 al marido simplemente porque siendo la encargada singular de su
hogar, no se ocup6 de hacerle la cama, la comida y lavarle la ropa?; ;qué, en

fin, el marido se port6 indiferente en sociedad, un algo despreciativo, un algo
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desaprensivo, hiriendo las justas susceptibilidades de la mujer?. Todo esto
podria dar causa al divorcio, pero no podria sostenerse que da motivo al dafio
moral reparable, es que frente a esos comportamientos, ya aceptados como
agraviantes por la jurisprudencia, existe la reparacion propia de la institucion
de que se trata: la declaracion de inocencia, con los correspondientes efectos.
Agregarle dafios, seria excesivo...”> -

Los que mantienen una postura negativa sostienen que quien contrae
matrimonio lo hace prestando un consentimiento valido con todo lo que ello
implica. Si por distintas circunstancias la eleccion del conyuge se revela
equivocada, se sufren disgustos, humillaciones o inevitables rupturas ha de
admitirse que tales circunstancias deber ser cuidadosamente sopesadas antes
de dar un paso tan trascendental. Con lo que, acordar por via jurisprudencial
una indemnizacién por un dafio no tipificado, significaria tanto como
asegurarle a quien se equivoca en su eleccidon una reparacion pretendidamente
paliativa de los agravios sufridos.-

Es por las caracteristicas propias de la institucion del matrimonio que
atiende a una particular realidad vital de convivencia y afinidades, fundada en
el amor y la tolerancia reciproca, en modo alguno cabria aplicar normas que
son propias del d&mbito negocial o relativas a la responsabilidad por hechos
ilicitos.-

Estos autores dicen que ciertos dafios morales no pueden ser pretendidos
por los conyuges, es decir, no pueden cobrarse el precio de su honor lastimado
o traten sus problemas con el frio razonamiento del derecho patrimonial.-

La relacion de causalidad: se exige que exista una relacion de causalidad entre el

hecho y el dafio, para que éste sea juridicamente atribuible a quien se supone
responsable, es decir, para obligar a una persona a reparar el dafo, se requiere que
lo haya causado. El problema que surge es poder determinar “cuando” y “en que
condiciones” se entiende que se lo ha causado. Para responder esto existen
diferentes teorias. La mas aceptada en la doctrina civil y que fue recogida por el
derecho positivo argentino en el articulo 906 del Codigo, agregado por ley 17.711,
es la teoria de la causalidad adecuada. Es decir, debemos respondernos si segtn el
curso natural y ordinario de las cosas, la accion o inaccidn del presunto responsable
fue idonea para ocasionar el dafio.-

La vinculacion entre el proceder del conyuge culpable, como posible agente
dafiador, y el dafio consecuente, produce en el supuesto de la responsabilidad por

culpa en el divorcio o la separacion personal el distingo entre dafios anteriores o
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posteriores a la sentencia. Esto es, dafios producidos por el acontecer descrito como
la causal de la ruptura y dafios generados a partir de la separacion o del divorcio.
No significa una doble reparacion, sino responder por los dafios derivados de los
hechos ilicitos causales del divorcio, durante el matrimonio, y por las
consecuencias (también dafiosas) que produce la declaracion de divorcio en el
futuro.-

El Dr. Omar Barbero entiende aplicable el distingo contenido en el articulo 901 del
Cédigo Civil, afirmando que los dafios derivados de las causales que provocan o
que originan el divorcio son inmediatos, por tener una conexion causal de primer
grado; y los generados por el divorcio en si mismo son mediatos por ser de
causalidad de grado mas lejano.-

De esto surge como corolario que estos dafios, sean por las causales o por el
divorcio en si, siempre necesitaran la concurrencia del dictado de la sentencia que
juzgue existente tal culpabilidad, a la vez que por ella, se decrete el divorcio que
proyectara los futuros dafios.-

En uno u otro caso existe la debida relacion de casualidad entre el hecho ilicito y
los dafios que de €l pudieren acreditarse.-

Los que bregan por la postura negativa justifican su pensar, en que no existe una
causalidad adecuada entre el hecho del autor y el dafio, pues en el fracaso
matrimonial no interviene un solo factor, sino que son multiples. Si resulta dudoso
atribuir concretamente la culpa a uno de los conyuges, por la ruptura matrimonial,
mucho mas dudoso es obligar al denominado culpable a indemnizar
econdmicamente al inocente, para quien, paraddjicamente en muchos casos, el
divorcio es una situacion menos gravosa que la convivencia matrimonial. Quienes
sostienen la improcedencia del resarcimiento de dafios en materia de divorcio,
admiten, no obstante, que cuando el hecho configurativo de una causal de divorcio
lesiona un bien protegido por otra esfera del ordenamiento juridico (tentativa de
homicidio, lesiones, integridad fisica) el conyuge victima tendrd expedita, entonces
las accion resarcitoria, con independencia de su condicion de consorte y en
igualdad de condiciones que un tercero; aclarando que dicha indemnizacion no
estaria fundada en una causal de divorcio, sino en un delito del derecho criminal
que requeriria inexcusablemente una sentencia inculpatoria de ese fuero.-

La imputabilidad: en opinién de la doctrina mayoritaria no cabe otra imputacion

que la subjetiva, esto es, del comportamiento humano voluntario ilicito obrado con
culpa o dolo. En los juicios contenciosos de separacion o divorcio, motivados en

una de la causales del articulos 202 del Coédigo Civil, el Juez en la sentencia debe
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determinar la causal en que se funda y la culpabilidad de uno o de ambos
conyuges.-

La jurisprudencia a dicho que tratindose de responsabilidad civil en el derecho de
familia, la culpabilidad en el hecho puede asumir dos formas: el dolo y la culpa en
el sentido restringido; configurandose dolo cuando a existido animo de injuriar al
otro conyuge, cuando el hecho a tenido la finalidad de ofenderlo, pero cuando
también a faltado este animo, pero se ha actuado sabiendo que se trasgredia los
deberes inherentes al matrimonio, la responsabilidad se atribuira a titulo de culpa.
Ha existido alguna opinion aislada en el sentido de que no es requisito para la
reparacion la existencia de culpa, desde que algunos dafios serian reparables con
fundamento en la equidad. Esta postura ha sido desarrollada por las Dras. Levy,
Wagmaister, e Ifiigo de Quidiello, quienes parten en su enfoque de la recepcion
legislativa y doctrinaria del divorcio remedio, sosteniendo que aunque no existan
conductas culpables, igualmente pueden generarse perjuicios derivados de la
situacion de divorcio. este supuesto puede encuadrar en la responsabilidad objetiva
fundada en el factor “equidad” del articulo 907 del Codigo Civil, que alcanza al
autor de hechos involuntarios. La relacioén de causalidad ya no funciona entre culpa
y dafio, sino entre divorcio y dafio. Postulan la reparacion de perjuicio que el
divorcio ocasiona al conyuge que ve frustrada su expectativa de compartir los
frutos de lo que invirtié en energia, tiempo, y dinero para el progreso del otro**.-
La critica que recibe esta postura es que el articulo 907 del Cédigo Civil es
excepcional y de interpretacion estricta. La equidad que menciona la norma esta
expresamente referida a los actos involuntarios ejecutados por personas
inimputables, es decir el hecho no ha podido ser voluntario por falta de
discernimiento (demente, menores impuberes, personas privadas accidentalmente
de razén).-

Otros autores limitan la imputabilidad solo al dolo, como lo hace el Dr. Mosset
Iturraspe, donde dice que los comportamientos contrarios a los deberes
matrimoniales constitutivos de las causales del divorcio o de la separacién son
estrictamente dolosos, no culposos, son acciones u omisiones que persiguen un
resultado a sabiendas y con intencion, aunque no necesariamente de danar.-

Los Dres. Agusto Bellusio y Omar Barbero, coinciden en general que son acciones
dolosas; por excepcion pueden ser culposas, particularmente en los supuestos de
injurias graves cometidas sin el animus iniudiandi hacia el otro conyuge, es decir,
los hechos no cometidos con el propdsito de ofender al conyuge, pero que importan

faltas de conducta de las que se tiene o debe tener el convencimiento de su
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incompatibilidad de los deberes matrimoniales, por que se resuelven en motivos de
afrenta o humillacién para el otro conyuge.-

Desde luego, las causales de adulterio, tentativa de homicidio, instigacion a
cometer delitos y abandono implican actitudes dolosas.-

Siendo la culpa o el dolo el fundamento de la responsabilidad civil conyugal, el
reclamo resarcitorio solo es concebible en el sistema del divorcio sancion. De lo
que se deduce que no hay posibilidad de indemnizacién alguna en el tramite de la
separacion o divorcio por presentacion conjunta, puesto que en esta modalidad no
hay alusion alguna a la culpa, o como sostiene el Dr. Mosset Iturraspe que la culpa
es de ambas partes, por que se deja de lado ese debate para juzgar objetivamente
sobre la existencia de una situacidon conyugal insostenible. Ademas entiende, el
doctor Barbero, que si bien el juez escucha a las partes, esto no consta en actas,
entonces, mal podria, atentando contra el principio de publicidad, decretar una
sentencia condenando a uno a pagar los dafios y perjuicios por un hecho ilicito que
quedaba en secreto. En las Jornadas que se realizaron en Comodoro Rivadavia se
resolvio: “no es procedente la reclamacion de dafios y perjuicios en el caso que los
conyuges hayan querido el divorcio por el procedimiento del articulo 67 bis de la
Ley de Matrimonio Civil, atin cuando se admitiera la atribucion de culpa unilateral.
Por igual motivo, tampoco procede la indemnizaciéon cuando se demanda la
separacion por causa de enfermedad del otro conyuge (alteraciones mentales
graves, drogadiccion, alcoholismo, articulo 203) y también cuando se recurre a la
causal objetiva de separacion de hecho, sin que ninguno de los conyuges alegue y
pruebe no haber dado causa a la separacion (articulo 204), salvo que si uno de los
conyuges ha probado su inocencia mediante la demostracion de la culpabilidad del
otro en la causa de la separacion, y la sentencia deja a salvo los derechos del
inocente (articulo 204, segundo parrafo), se opera un traslado del caso al sistema
de derecho sancion, y los presupuestos de la responsabilidad civil pueden
concurrir en la situacion del conyuge que hubiere dado causa a la separacion.-

El problema se plantea si el divorcio fuese decretado por culpa de ambos conyuges.
En el sistema de responsabilidad civil un criterio antiguo resolvia el problema
diciendo, que las culpas se compensaban, neutralizindose mutuamente, de lo cual
surgia que el autor del dafio no debia indemnizacion alguna. Actualmente el
criterio ha cambiado, mucho maés justo que el anterior, sostiene que hay que fijar
una indemnizacion, pero reducida en proporcién a la culpabilidad de la victima. La

doctrina no es pacifica. Para algunos no resultaria aplicable el principio de la culpa
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concurrente, donde el dafiador y el dafiado se distribuyen el perjuicio en proporcion
a la medida en que cada uno contribuyo a él.-

Hay una corriente que admite la reparacion en estos supuesto, pero haciendo una
distincion: a) en cuanto a los perjuicios derivados de los hechos constitutivos de las
causales de divorcio, se aplican los principios comunes sobre culpa concurrente en
los hechos ilicitos admitidos, ante el silencio del cddigo, por la generalidad de la
doctrina y la jurisprudencia; los cuales aplicados al divorcio surge que, siendo las
culpas de los conyuges independientes, cada uno de ellos responda por los dafios
que cometid; b) respecto de los dafios y perjuicios derivados del divorcio en si
mismo, no hay resarcimiento, pues la culpa individual de cualquiera de ellos
bastaba para decretarlo, por lo que deben asumir en un plano de igualdad el
perjuicio derivado del divorcio en si.-

Otra corriente de opinion, sostiene que en caso de culpa de ambos conyuges, en
ningun supuesto corresponde indemnizacion a favor de ninguno de ellos, pues
ambas culpas se neutralizan, se anulan reciprocamente. El Dr. Borda considera
inadmisible, que en la hipotesis considerada cada uno de los conyuges deba
indemnizar los dafos (ya sean materiales o morales) causados al otro, suponiendo
que ambos hubieran sido adulteros, repugnaria al sentido comun y a la moral
otorgarle accion a uno de ellos para reclamar los dafios morales que le ha causado
el adulterio del otro. Igual postura establece en cuanto a los dafios materiales, uno
de los conyuges no se puede agraviar contra la conducta del otro, cuando ¢l mismo
a incurrido en una causal suficiente para que se decrete el divorcio o la separacion
personal.-

El Dr. Belluscio aborda la respuesta ligando la culpa y el dafio por su relacion de
causalidad. Y serd distinta la respuesta segiin el caso. Asi si el dafio resultare de un
solo hecho, al cual ambos conyuges contribuyeron a producir (por ejemplo reyerta
comun con lesiones para uno), se aplican los principios de la concurrencia de
culpas, desde que se trata de un hecho ilicito comtin. Puede ocurrir que la culpa
concurrente como fundamento de divorcio resulte de hechos diferentes (adulterio
de uno y lesiones del otro) en tal supuesto cada uno responderd por los dafos
producidos. Si el divorcio se genera por culpa de ambos pero derivados del
divorcio en si en tal caso no tendrdn accion desde que el articulo 1111 Codigo
Civil veda el poder reclamar por perjuicios derivados de su propia culpa. Puede
ocurrir que, después de la sentencia de divorcio por culpa de uno de los esposos, se
entable y prospere la accion de declaracion de culpa ulterior del inocente, esa culpa

posterior no excluye, en opinién del Dr. Belluscio, el resarcimiento del dafio
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derivado del divorcio en si para el inocente, si ese dafio ya estaba configurado,
salvo el tinico caso de que no subsista al tiempo de la sentencia del juicio de dafos.
Asi por ejemplo el perjudicado por ver sus bienes gananciales sometidos a
particion con el culpable del divorcio, no deja de estarlo por que después se una de
hecho con otra persona, union que no es la que ha motivado el hecho dafioso
consistente en el divorcio y consiguiente disolucion de la sociedad conyugal.
Opinion contraria sostiene el Dr. Barbero que entiende con respecto a los dafios
derivados del divorcio en si, el inocente convertido en culpable debera una
indemnizacion equivalente al que le haya pagado antes su consorte, pero como se
trata de una deuda de valor se reajustara en razon de la desvalorizacion monetaria.
En el caso de los dafios derivados de hechos ilicitos constitutivos de causales de
divorcio. al ser los hechos y culpas independientes cada uno responde por lo que
hizo. El Dr. Belluscio refuta diciendo que la declaracion de culpa posterior del
inocente no puede producir ningin dafio al culpable: ni material, ya que este no
pierde ningun derecho como consecuencia de esa declaracion, sino que los pierde
el inocente; ni moral, porque no puede invocar agravio quien incurrié en un
agravio mayor que dio lugar al fin de la vida en comun® -

Otro supuesto es que el conyuge declarado inicialmente culpable fallezca antes de
iniciar la demanda contra el conyuge declarado en una primera sentencia como
inocente. Al ser el ilicito anterior al fallecimiento sus herederos podran iniciar la
accion, salvo con respecto a los dafios morales, que es menester que el fallecido la
hubiese entablado para que de esa manera sus herederos puedan proseguirla, nunca

podran éstos iniciarla.-

POSTULACION DE LA TESIS NEGATIVA:

Quienes afirman la improcedencia de resarcimiento por dafios producido a

consecuencias de la ruptura matrimonial esgrimen las siguientes razones:

1.

Especialidad del derecho de familia. Reivindican la especialidad del derecho de

familia de contenido imperativo y de orden publico de la mayoria de sus normas,
negando que puedan ser aplicable el régimen de responsabilidad por dafios que
consagren el ordenamiento general en los articulos 1077, 1078, 1109 del Codigo
Civil. Para el supuesto de que se incurra en algunas de las conductas disvaliosas
que enumera el derecho de familia como causal de divorcio, tal ilicitud no ha sido

contemplada como fuente de indemnizacién sino como causa que habilita a
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obtener la disolucion del matrimonio por decision jurisdiccional. El ilicito traduce
una consecuencia sancionatoria, el divorcio por su culpa, y no como una
causalidad de reparacion frente al dafio causado.-

En el mismo marco de especialidad se ha sostenido que para juzgar la culpa del
causante del divorcio, entendiendo que en materia conyugal la entidad de la culpa
se diluye entre los factores que contribuyen a la crisis matrimonial a los que
concurren necesariamente ambos coényuges, mas alla de la conducta culpable de
uno de ellos. Es decir, resulta de una culpa concurrente, son los dos conyuges los
que adoptan determinadas posturas que posibiliten el acaecimiento de los hechos
ilicitos con que se traduce la crisis matrimonial que culminara con el divorcio.
Permitir un resarcimiento corresponderia paliar el error a una mala eleccion,
debido a que las penas y los conflictos son propios de la vida del hombre y no
aparece conforme al valor justicia reparar agravios que van insitos en ella misma.-
En el pleno del 20 de septiembre de 1994, el Dr. Lépez Aramburu, en su ponencia
expresO su punto de vista con respecto al principio de especialidad expresando
que: “... los miembros del Congreso al redactar la ley de matrimonio, no
ignoraban los alcances y efectos de la institucion, sobre la cual legislaban, ni
desconocian el deber de no dafiar, o lo demas principios generales del derecho y
que, sin embargo, de ex profeso establecieron un régimen especifico con

b

soluciones particulares para aquella institucion...”. Opind que los legisladores en
todas las oportunidades en que introdujeron modificaciones en el régimen legal
del matrimonio y la familia, siempre han ratificado tacitamente dicha
especificidad, ain cuando conocian perfectamente el largo debate sobre el tema y
la legislacion de los pocos paises que aceptan una indemnizacion como la que se
discute® -

Los fundamentos de la Dra. Borda en el pleno citado, con respecto al principio
que nos estamos refiriendo fueron: “... la especialidad del derecho de familia, dada
en gran medida por el cardcter imperativo de casi todas sus normas, torna
inadmisible la aplicacion de disposiciones de otras ramas del derecho privado,
como es el patrimonial, por lo que no habiendo ninguna norma expresa no es
posible admitir este tipo de indemnizaciones”.-

Enrique Diaz de Guijarro sostiene: “... cada institucion legal se gobierna por los
preceptos claros y precisos que constituyen sus individualisima estructura, lo cual
le asigna caracter autonomo, a la par que impide la traslacion y la extension de las
soluciones inherentes y propias de otras instituciones legales, aunque estén

reguladas en el mismos cuerpo normativo. Es que la comprension de efectos
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civiles no abarca todo lo civil, sino aquellas partes que fueron motivos y razén de
identidades o diferencias”.-

Los doctores Borda, Pettigiani y Di Lella en las Jornadas de Derecho Civil —
Familia y Sucesiones, en homenaje a la Dra. Méndez Costa, llevadas a cabo en
Santa Fe en 1990, firmaron el despacho minoritario que sostenia que la
responsabilidad civil por dafios en instituciones propias del derecho personal de
familia (léase matrimonio, divorcio, filiaciéon) excluye la aplicaciéon de los
principios generales propios de aquella responsabilidad.-

Borda afirma, que en virtud del principio de especialidad del derecho de familia,
no se puede tratar la culpa en el divorcio con el mismo criterio con el que se la
juzga en todo dafio del derecho propiamente patrimonial.-

Vidal Taquini expresa que: ...”’la especialidad del Derecho de Familia, definido
por el caracter imperativo de sus normas y las particularidades caracteristicas del
matrimonio y de las relaciones familiares, impide la aplicacion de las normas
generales de la responsabilidad por dafios, propias del ambito negocial o relativas
a la responsabilidad por hechos ilicitos.-

Omisién Legislativa: ni la antigua Ley de matrimonio civil 2393, ni Vélez

Sarsfield al redactar el Codigo Civil, ni la actual ley 23515 han consagrado una
prerrogativa indemnizatoria especifica para el dafo nacido de una ruptura
matrimonial culpable. Esta doctrina entiende que ante el silencio se debe
interpretar que la “Ley” excluye de forma clara y manifiesta de los efectos del
divorcio la reparacion de eventuales dafios, no pudiendo los jueces atribuirse
facultades legislativas de que carecen, ni interpretar la ley de modo tal que
equivalga a prescindir de la regulacion que gobierna la cuestion. De forma
entonces que solo cabe entender que el legislador aceptd, sin decirlo la
diferenciacion entre un régimen especial en materia de dafios derivados del
divorcio y el régimen general que rigen en materia de responsabilidad civil.
Prueba de ello resulta que cuando quiso conceder el derecho resarcitorio lo hizo,
tal el supuesto a favor del conyuge de buena fe en el matrimonio putativo. Més
cuando tuvo ocasién de terminar con la discrepancia que conocia, guardd
silencio.-

Respecto del entendimiento que se da a la derogacion del ultimo parrafo
contenido en el original articulo 166 del Cédigo Civil (ahora articulo 165
incorporado al Codigo por la ley 23515), en cuanto a la prohibicion de admitir
demanda por indemnizacion de perjuicios que ellos hubiesen causado, lo que ha

dado lugar a entender que con la eliminacion de tal prohibiciéon en materia de
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esponsales se habilitd dicha accion, esta tesis negativa sostiene que, al igual que
en el caso de nulidad, tampoco existe matrimonio, con lo que se trata de otra
hipotesis diferente, que no autoriza a superar la valla del silencio existente en la
norma.-

El hecho ilicito aunque causa dafio no basta por si solo para habilitar la accion de
dafos y perjuicios, por que es necesario que el legislador haya previsto el dafo.
Las normas que rigen las responsabilidad extracontractual no tiene caracter
complementario, es decir, no pueden ser utilizadas por el intérprete para dar
perfeccion, completo o acabamiento a una regulacion juridica cuando consta la
voluntad cierta del legislador de excluir la accién de dafios y perjuicios.-

El doctor Cifuentes al votar por la negativa a la procedencia de la pretension
resarcitoria, en el fallo del 17 de Mayo de 1988, expresa que comparte la opinion
del prestigio jurista Diaz de Guijarro, al decir que nuestra legislacion no
contempla el resarcimiento material o moral pecuniarios; lo que se observa
claramente de la idea de que ni el Cddigo de Vélez, ni la ley 2393, ni la actual ley
23.515, establecieron una remision al sistema reparatorio comun por
responsabilidad extracontractual o contractual, ni una regulacion independiente al
respecto, consagrandola por causa del divorcio y el establecimiento de la culpa al
declararlo. Expresa el Dr. Cifuentes: ”...Sintomaticamente, pero muy
sintomaticamente, esos sistemas juridicos que silencian la cuestion frente al
divorcio, la establecen cuando se trata de nulidad del acto matrimonial y reglan
aqui si, la posibilidad de reclamar al conyuge de buena fe una indemnizacion de
dafios y perjuicios. El silencio u omision sobre lo otro, la ausencia de alguna pista
legal para considerar una remision al articulo 1066 y siguientes del Codigo Civil,
dan cuenta una clara voluntad, pues cuando se trata de expedirse y establecerlo, se
lo ha hecho expresamente en la nulidad (articulo 225 del Coédigo Civil vigente),
pero no en el divorcio...””’ -

En el pleno del 20 de septiembre de 1994, en sus fundamentos, el doctor Kiper,
apoyando la tesis negativa expres6: “...Resulta acertado, por ende, que segin el
cual el silencio de la ley representa, en consecuencia una expresion bastante
evidente de excluir en éste ultimo ambito la posibilidad de acciones fundadas en el
derecho de dafios. Es en definitiva la confrontacion de ambas actitudes del
legislador lo que nos permite interpretar cual ha sido su voluntad...”.-

En el pleno antes citado el doctor Lopez Aramburu entiende que la no inclusion
de una norma expresa no significa una contradiccion, oscuridad, laguna u omision

en el régimen legal del matrimonio y de la familia, que permita un sentido de

52



interpretacion permisivo a este tipo de resarcimientos, yendo en contra de la
voluntad querida por los legisladores.-

Vidal Taquini, manifiesta que tanto en el Cédigo de Vélez y en la posterior ley
2393, como también en la actual redaccion del Codigo, se determinan en forma
expresa en materia de matrimonio los supuestos en los que procede la
indemnizacion de los dafnos causados, tal como resulta de los articulos 234 de la
primitiva redaccion del Codigo, 8°, 34, 35, 91 y 109 de la ley 2393, y 225 de la
actual redaccion. De lo que resultaria que cuando nada se dice, como ocurre con
relacion a los dafios derivados del divorcio o de la separaciéon personal, no
procederia indemnizacion alguna, debiendo tal silencio ser interpretado en el
sentido de la voluntad del legislador de no acordar resarcimiento en esta
materia”® .-

Régimen Propio de Sanciones: Las infracciones a los deberes matrimoniales

encuentran a su correlativa sancion en la declaracion de culpabilidad que motiva
el divorcio, pero que se derivan las consecuencias econdmicas que la norma ha
previsto para el culpable, como por ejemplo la pérdida de la vocacion hereditaria,
la carga alimentaria, preferencia al uso de la vivienda asiento del hogar conyugal
para el inocente, revocacion de las donaciones, etc; no pudiendo ingresarse por via
de interpretacion otras que aquellas que la ley a dispuesto, entre las cuales no se
encuentra el deber de reparar los dafios sucedidos a consecuencia de los hechos
que llevan al divorcio o del divorcio mismo.-

Enrique Diaz de Guijarro comentando desfavorablemente una sentencia de la
Cémara 1° Civil y Comercial de La Plata, Sala 2° del 7 de abril de 1983, que
revoca el fallo apelado, y acogiera el reclamo resarcitorio por dafio moral del
conyuge vardn contra su ex esposa, luego del divorcio declarado por culpa de ella,
que en la regulacion legal de los efectos del divorcio, el régimen de sanciones
establecido es autdnomos, y se agota y justifica en la extensa nomina de efectos
que su declaracion judicial acarrea (alimentos, retiro del hogar, tenencia de los
hijos, perdida del vocacion sucesoria, etc.), implicando todas esas hipotesis
caracter claramente sancionatorias con incidencia en lo patrimonial y lo moral,
que excluye la perspectiva de afiadirle otras, no prevista ni procedentes.-

Cierto Contenido Indemnizatorios de los Alimentos: como resulta del inciso 4 del

articulo 207 del Cdédigo Civil, el deber alimentario que pesa sobre el conyuge
culpable de la separacion o del divorcio, comprende como pauta de su

cuantificacion “la eventual pérdida de un derecho de pension”. Surge un
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inequivoco aspecto indemnizatorio que desplazaria cualquier pretension en igual
sentido y que resultaria acumulativa.-

No Resulta Asimilable al Supuesto de la Nulidad del Matrimonio: sea el primitivo

articulo 234 del Codigo Civil, asi como en el articulo 91 de la ley 2393, o en el
hoy vigente articulo 225 de dicho precepto legal, se previé la accidon por
indemnizacion por los dafios y perjuicios debidos por el celebrante de mala fe en
los supuestos de nulidad de matrimonio, cosa que no se prevé reclamo
indemnizatorio alguno entre esposos aun cuando se incurriere en actos ilicitos
causales suficientes del divorcio; lo contrario importaria asegurarle a quien se
equivoca en la eleccion de su consorte una reparacion de los agrarios posibles
derivados del fracaso matrimonial.-

La esencia del matrimonio es el constituir una sociedad del hombre y la mujer que
se unen para perpetuar en su especie, para ayudarse, para socorrerse mutuamente,
para llevar el paso de la vida y compartir su comun destino. En presencia de una
hipotesis de nulidad es de rigor que no hubo connubio. Ningtn efecto de tal se
prevé para el conyuge de mala fe (articulo 223 Coédigo Civil). Y si no hubo
matrimonio no concurren aquellos principios que hacen a esta particular
comunidad, base del entramado social, con lo que ésta pudo ser la razén por la
cual el legislador ha admitido el resarcimiento causado por quien desplegd un
obrar delictivo. En cambio, habiendo matrimonio, dichos principios, excluyen
toda idea de reclamo indemnizatorio, pecuniario, entre los consortes, y en razéon
de tales, ni aun frente al cometimiento de los actos ilicitos, como son los que
constituyen las causales de divorcio (postura en disidencia de los doctores Escuti
Pizarro, Lopez Aramburu, de Mundo, Achaval, Kiper, Estévez Brasa, Moreno
Hueyo y Gérgano, en el pleno del 20 de septiembre de 1994)*° -

Inexistencia de causalidad adecuada: Se invoca el cardcter cuestionable de la

culpa en el divorcio, en cuyo ambito tiene distinta significacion que en el
incumplimiento contractual o en los hechos ilicitos. En la realidad de la vida es
muy dificil determinar quién es el culpable o el inocente, porque el
comportamiento de cada conyuge es una reaccion a la conducta del otro, de modo
tal que se torna imposible determinar quien ha sido el responsable del fracaso
matrimonial. No hay una causalidad adecuada entre el hecho del autor y el dafio,
pues interviene distintos factores, si resulta dudoso atribuir concretamente la culpa
a uno de los conyuges por la ruptura matrimonial, mucho mas dudosos es la
bondad del sistema que obliga al denominado culpable a indemnizar

econdmicamente al inocente, para quien, paradodjicamente, el divorcio es una
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situacion menos gravosa que la convivencia matrimonial. El divorcio es una
alternativa ante el fracaso matrimonial y constituye més un remedio, aunque sea
doloroso, que una situacion dafiosa.-

Ademas entienden estos autores que pretender indagar la culpabilidad de uno o
ambos coényuges, es perjudicial para el nucleo familiar, pues contribuye a
profundizar conflictos. El otorgamiento de una indemnizacion a favor del inocente
es un incentivo a la repotenciacion de los juicios contradictorios, y se frustra la
posible soluciéon del conflicto matrimonial y familiar a través de otros métodos
modernos alternativos y técnicas multidisciplinarias. No obstante a esto, cuando el
hecho configurativo de una causal de divorcio, es ademas un ilicito reparable a si
mismo, con prescindencia del vinculo matrimonial y de la existencia o no de una
sentencia de divorcio (lesiones, tentativa de homicidio), que lesiona un bien
protegido por otra esfera del ordenamiento juridico (integridad fisica), el conyuge
victima tendra expedita, entonces, la accion resarcitoria, con independencia de su
condicién de consorte, y en igualdad de condiciones que un tercero. La
indemnizacion no estaria fundada en una casual de divorcio, sino en un delito del
Derecho Criminal, que requerird inexcusablemente una sentencia inculpatoria de
ese fuero.-

Contenido extrapatrimonial: los deberes matrimoniales carecen de contenido

patrimonial, por lo tanto su incumplimiento no es susceptible de apreciacion

pecuniaria.-

POSTULACION DE LATESIS POSITIVA:

Los autores que siguen esta postura refutan cada uno de los fundamentos de la

tesis negativa:

1.

Alcance de la especialidad del derecho de familia: el entendimiento de la

especialidad que se admite en el régimen de la nulidad matrimonial por sobre el
régimen general de las nulidades de los actos juridicos ha alentado a muchas
opiniones a sostener una especialidad de todo el derecho de familia por sobre el
derecho general; cosa que no es admisible sostener tan rigurosa y extendida
especialidad. Por lo que no autoriza a entender que el derecho de familia resulte
totalmente independiente del derecho civil del cual es parte y en el que también se

conjugan los principios generales del derecho.-

55



El Dr. J. Mosset Iturraspe sostiene que es un principio general del derecho la
reparabilidad de los perjuicios sufridos y que ello avanza a todos los extremos de
la vida comunitaria sin dejar afuera ningun sector. Este prestigioso jurista expresa
que el deber de no dafiar a otro es un deber genérico y no especifico, es un deber
“de no causar perjuicios, detrimentos o menoscabos a los demas, con nuestras
acciones u omisiones, es un deber de contenido patrimonial predispuesto, sin los
caracteres que califican el deber del deudor”, y es por todo ello que dentro del
concepto amplio del deber juridico deben incluirse los deberes de familia, aun
cuando no tengan en modo directo expresion pecuniaria.-

Los hechos descriptos en el articulo 202 Coédigo Civil, causales de culpa que
autoriza al codnyuge inocente a poner fin a su matrimonio, importa una ilicitud
estrictamente matrimonial regulada entonces por el derecho de familia; pero
cuando ademas de ello produce un dafio material o moral se hace pasible de
reparacion bajo las normas generales que rigen la responsabilidad civil a través de
los articulos 1077, 1078 y 1109 Codigo Civil. No se esta juzgando dos veces por
el mismo ilicito ya que se trata de dos consecuencias diferentes, una sera la
sentencia de divorcio por el incumplimiento a los deberes familiares y el otro sera
el deber de reparar el dafio injustamente causado.-

En el pleno del 20 de septiembre de 1994, los que se postulan en esta teoria
entendieron que el principio de especialidad que domina el derecho de familia, no
constituye obstaculo para, frente al silencio de la ley por via interpretativa, obviar
principios de la responsabilidad civil como lo son las disposiciones expresas
contenidas en los articulos 1077, 1078, y 1109 y consecutivos del Codigo Civil
que, por su generalidad, también son aplicables cuando de los hechos que dan
lugar al divorcio se deriva dafio al conyuge inocente.-

Sostuvieron los doctores que si bien puede admitirse que el derecho de familia
ofrece particularidades que, en algunos aspectos, lo diferencian de otros institutos,
lo cierto es que integran un cuerpo normativo congruente, cual es el Codigo Civil,
que sanciona a quien viola un deber juridico, sea dolosa o culposamente, con la
obligacion de resarcir el dafio causado. Tales disposiciones, ante la ausencia de
norma especifica, que excluye su aplicacion, también forma parte del régimen
juridico, que integra el derecho de Familia.-

El doctor Bustamante Alsina sustenta que dentro del derecho positivo existen
normas legales que consagran una teoria del responder por los dafios ajenos,
cuando concurren los requisitos o elementos esenciales que definen un esquema

de responsabilidad civil. Si bien el concepto de unidad del sistema resarcitorio
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permite incluir en €l tanto el incumplimiento de la obligacion contractual como la
comision del acto ilicito, es evidente que el deber de no dafar que constituye el
enunciado del articulo 1109 del Coédigo Civil tiene un alcance general y una
fuerza expansiva que permite su aplicaciéon a las mas diversas situaciones
extracontractuales con un sentido moralizador y solidario.-

La Dra. Méndez Costa afiade que la institucion matrimonial no implica su total
independencia del régimen genérico del derecho civil, y a pesar de tener el
derecho de familia especialidad sobre las nulidades matrimoniales, no cabria
pretender una doctrina independiente de la violencia, del dolo y, en cuanto al
error, la legislacion especifica se limita a circunscribir el objeto del que es
invocable contra la validez del vinculo. Entiende que el deber juridico de reparar
no es susceptible de escindirse en virtud de las cualidades del dafio causado,
siempre que exista, y que no siendo el Derecho de Familia una isla dentro del
ordenamiento juridico, no escapa a la responsabilidad por dafios que es un
verdadero principio general del derecho.-

En las Jornadas de Derecho Civil — Familia y Sucesiones, llevadas a cabo, en
homenaje a la Dra. Méndez Costa, los miembros de la Comision I, en mayoria,
sostuvieron en el primer punto del despacho de lege lata, que la responsabilidad
civil en las relaciones de familia esta sometida a las reglas generales del sistema.-
Se ha publicado en la “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, (editorial
Rubinzal — Culzoni, pagina 320), la opinién del doctor Bidart Campos al respecto
y dijo que el principio de especialidad del Derecho de Familia no puede
concebirse en términos tan absolutos como para excluir la vigencia en su ambito
del principio constitucional de no dafar a otro, y de la sancidon para quien lo
infringe, que es la obligacion de repara el perjuicio causado prevista por las
normas generales del Codigo Civil (articulos 1078, 1109 y concs.).-

Falta de una norma especifica: la inexistencia de norma respecto al deber de

reparar a la victima del dafio producido en ocasién y a causa del divorcio no da
fundamentos atendibles para sostener su improcedencia. Ni por el silencio mismo
ni por la consagracioén de un régimen de sanciones para el conyuge culpable de la
separacion personal o del divorcio. Se esta frente a la violacion de un deber legal
y ante un dafio patrimonial o moral, esto es, un hecho ilicito con sus elementos
propios, naciendo normas que regulan la responsabilidad civil, el deber de reparar,
a mas, de las consecuencias especificas que tal ilicito esta llamado a producir en el

ambito del matrimonio.-
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Spota sostiene que se requiere de un texto expreso en contrario para apartarse del
régimen general a fin de poder aseverar que del divorcio culpable no surgen dafos
reparables, sea por el silencio de norma expresa, o bien porque resultaria contrario
a la moral y a las buenas costumbres.-

Cecchini y Saux admiten la carencia de reglas legales precisas en el texto del
Codigo Civil argentino, pero sin embargo, formulan la necesidad de echar mano a
los principios generales de la responsabilidad por dafios para resarcir
adecuadamente y en justicia esos dafios, patrimoniales y morales, devengados de
la fractura culpable de la unidad matrimonial®.-

En la “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, (pagina 320) posiciones sobre
éste silencio normativo que tiene al respecto la Dra. Méndez Costa diciendo que el
recurso al silencio como técnica legislativa, demuestra que el legislador ha
querido que en la cuestion de dafos gobiernen la materia los principios generales,
a los cuales tacitamente se remite.-

En la misma publicacion se recepta ponencia del doctor Bustamante Alsina que
entiende que no habiendo un texto contrario, por consiguiente, el amplio espectro
de la responsabilidad civil que abre el articulo 1109 del Coédigo Civil suple asi la
inexistencia de una norma legal que especificamente imponga al conyuge culpable
el deber resarcitorio, ademas de los efectos propios del divorcio.-

Hace lo propio del Dr. Bidart Campos sustentando que el silencio de las normas
del Derecho de Familia sobre responsabilidad, no basta para impedir la extension
a su ambito de las normas generales o comunes del Derecho Civil, el Derecho de
Familia integra el Derecho Civil, formando un cuerpo organico de normas
juridicas que se complementan y correlacionan, y por arriba se encuentra el
Derecho Constitucional, cuyas normas irradian sus principios estructurales a todo
el sistema juridico. Por ello, no parece acertado, ni juridica ni loégicamente,
constituir al Derecho de Familia en un coto aislado, impenetrable por los
principios de Derecho Civil de rango constitucional.-

Régimen Propio de Sanciones: con respecto a que el régimen de familia esta

sujeto a sanciones especificas, los que pregonan esta postura sostienen que el dafo
padecido por el conyuge inocente debe ser reparado, con independencia de
aquellas sanciones (pérdida vocacion hereditaria, etc) y ello es propio del derecho
de dafios. Uno es punitivo y el otro es reparador, de alli que no se viola el
principio constitucional non bis in idem.-

Cecchini y Saux, en su obra antes citada, recogen las opiniones de Mosset

Iturraspe y Méndez Costa que hacen al respecto, fundamentando su postura

58



permisiva al resarcimiento, que en el régimen sancionatorio propio del divorcio
donde hay indagacion de culpas, con su secuela de efectos en materia de
alimentos, ocupacion del hogar conyugal, tenencia de los hijos menores, pérdida
de la vocacion sucesoria, etc, se estd en presencia de una sancidn tipicamente
punitiva, con lo cual anejar a la misma los efectos de la sancidn resarcitoria de los
dafios causados no conculca el principio del “non bis in idem”, como tampoco,
por ejemplo, no lo conculca el reproche penal con la consecuente accidon civil
nacida del mismo ilicito.-

Los autores que bregan por esta postura, en el pleno del 20 de septiembre de 1994,
con respecto a este punto sostuvieron que no se trata de una acumulacion de
reparaciones por un mismo hecho como entiende la tesis negativa, sino son
consecuencias distintas con reparaciones independientes, que también tienen un
fundamento diferente. Asi el derecho de alimentos del conyuge inocente, tiene un
fin asistencial que tiende a cubrir las necesidades alimentarias de éste. Y el
resarcimiento por dafio moral, apunta a enjugar las consecuencias del hecho
ilicito.-

La doctrina que admite la procedencia de esta reparacion reconocen que si bien es
exacto que el Derecho de Familia regula los efectos sancionatorios del divorcio
(obligacion alimentaria a favor del inocente, articulos 207 y 217; limitacion del
derecho alimentario del culpable para el supuesto de que carezca de recursos
propios y de posibilidad razonable de procurarselos, articulo 209; continuacioén de
la ocupacion del hogar conyugal por el inocente, y paralizacion de su liquidacion
si ello le causa grave perjuicio, articulo 211; revocacion de las donaciones hechas
a la mujer en la convencion matrimonial, si ésta fuese declarada culpable, articulo
212; extincion de la vocacidon sucesoria, que en el divorcio afecta también al
inocente, articulo 3574), lo cierto es, que tales efectos no son suficientes para
cubrir todos los perjuicios materiales y espirituales que eventualmente pueda
sufrir el inocente como consecuencia de la separacion o divorcio. los efectos
sancionatorios estan dirigidos fundamentalmente a sancionar al culpable; la
indemnizaciéon a resarcir al inocente los perjuicios sufridos, se trata de dos
consecuencias distintas del obrar antijuridico.-

Cierto Contenido Indemnizatorios de los Alimentos: El resarcimiento de los dafios

no implica imponer otra indemnizacion mas al conyuge culpable, ademés de los
alimentos reglados por el articulo 207 del Cddigo Civil. No se trata de una
acumulacion de reparaciones por el mismo hecho. Los alimentos tienen por

finalidad sustituir el apoyo econdmico que un conyuge brindaba al otro durante el
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matrimonio, es decir, solo se repara el perjuicio resultante de la desaparicion del
deber de asistencia. Los demds perjuicios que haya sufrido el conyuge que no
causo el divorcio, podra reclamarlos por via de la accion indemnizatoria fundada
en el derecho comun. No hay, por lo tanto, superposicion de indemnizaciones.-

No Resulta Asimilable al Supuesto de la Nulidad del Matrimonio: por el

contrario, resulta asimilable con el régimen de nulidad, atento que en los dos casos
hay identidad de razén; en ambos hay algin culpable de una perturbacion del
matrimonio. Ademds dentro del derecho civil la aplicaciéon analdgica es
perfectamente posible, a tenor del articulo 16 de dicho precepto legal.-

El régimen de las nulidades matrimoniales, asi como el relativo a la nulidad de los
actos juridicos en general, es un sistema autdnomo en orden a los vicios que los
invalidan y a los efectos propios del aniquilamiento del acto. Sin embargo, es un
principio general que “los actos anulados, aunque no produzcan los efectos de
actos juridicos, producen sin embargo, los efectos de los actos ilicitos o de los
hechos en general, cuyas consecuencias deben ser reparadas”. Es decir que aunque
en materia de matrimonio nada se hubiese dicho sobre tales efectos de la nulidad,
o nada se diga sobre otros efectos del divorcio que no sean los propios de la
separacion, no obsta ello a que no deban repararse los dafios y perjuicios que la
ilicitud del comportamiento de una parte hubiese causado al otro sujeto vinculado
por el acto.-

Inexistencia de Causalidad Adecuada: en nuestro régimen legal esta vigente el

sistema del divorcio sancion fundado en la culpa de uno o de ambos conyuges.
Por lo tanto no se puede descartar la culpabilidad en el divorcio. El
reconocimiento de la obligacion de reparar no es un obstaculo para las soluciones
conciliatorias, sino constituye uno de los factores a tener en cuenta en las
negociaciones. El argumento de que la admision del resarcimiento contribuye a la
repotenciacion de los juicios contenciosos, no es valido para rechazar una
demanda indemnizatoria cuando se han acreditado los presupuestos de la
responsabilidad civil, desde que la culpa como fundamento del divorcio y del
responder civil sigue vigente.-

La dificultad para identificar un culpable del fracaso matrimonial, en razén de que
frecuentemente los dos conyuges han contribuido a la ruptura, tampoco impide
que en un considerable nimero de casos se pueda identificar perfectamente al
culpable, por sus conductas o actitudes que sobrepasan estridentemente el nivel de

imperfecciones que todos compartimos. Y una vez ubicado al culpable, no hay
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motivos para que no surja la obligacion de repara los perjuicios que hubiese

causado con su conducta antijuridica.-

POSTULACION DE LA TESIS INTERMEDIA:

La expuso Santos Cifuentes, en su voto en minoria, en el fallo de la Camara
Nacional Civil, sala C, el 17 de mayo de 1988, y ha sido seguido por algunos
pronunciamientos judiciales, como también postura que han votado afirmativamente en
el pleno del 20 de septiembre de 1994 como ser los doctores Galmarini, Calatayud,
Luaces y Molteni, entre otros.-

El doctor Cifuentes entiende que el régimen de sanciones que reglamenta el
divorcio es autdbnomo, que el silencio del legislador sobre la indemnizacion de dafios y
perjuicios en el divorcio es fundado y ex profeso, y que por tanto no hay bases para
sostener la aplicacion de las normas comunes sobre responsabilidad por dafios. Sin
embargo, cuando los hechos que lleven al divorcio tengan una expansion y gravedad
que, al margen de la separacion conyugal, entrafien un verdadero dafio moral, cuando
tales hechos tengan una fuerza dafiadora muy punzante, sobrepasando en su gravedad la
mera ruptura matrimonial, entonces si podria verse una lesion moral que debe ser
compensada con caracter autonomo. Asi, por ejemplo, sostiene Cifuentes el adulterio
desembozado, manifestado publicamente, de modo tal que se produzca un rebajamiento
ante otros.-

Es decir, considera este autos, que en esos supuesto de gravedad se penetra en el
régimen matrimonial por un lado, con el divorcio como término final, pero ademas esta
el dafio a la persona, al margen del divorcio, que no puede quedar impune, pues se ha
sobrepasado la proteccion y el derecho del inocente que viene por linea del régimen
normativo de familia.-

Esta posicion intermedia fue refutada por la Dra. Delfina M. Borda en sus
fundamentos, afianzandose a la tesis negativa, en el pleno del 20 de septiembre de 1994,

3

donde expres6 que: “...no creo que produzca un mayor dafo un insulto en publico
endilgando inmoralidades, que otro tipo de insultos, que quizas se reiteran, lanzados
delante de los familiares y amigos, es decir, dentro del circulo que verdaderamente
importa. En cuanto a la infidelidad, ella siempre constituye un ataque a la dignidad del
conyuge. No es necesaria que sea desembozada o publica. También se siente afectada la
dignidad cuando el adulterio es conocido solo por pocas personas. La ofensa es la

misma, la sensacion de humillacion es la misma y, a mi juicio, no sobrepasa como
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sostiene Cifuentes, “la mera relacion matrimonial, en sus implicancias, culpas y
quiebras™’ -

En nuestro sistema juridico, la obligacion de reparar el dafio no depende de su
mayuscula gravedad. Aunque el perjuicio sea leve, el derecho a la reparacion existe lo
mismo. Ninguna norma autoriza la distincion entre dafios muy graves y otros menos
graves. El que causa un dafo, cualquiera sea su entidad, debe repararlo. La gravedad del

perjuicio incide en el quantum de la indemnizacion, que queda librado al prudente

arbitrio judicial, y no en la existencia de la obligacion a reparar.-

DOCTRINA NACIONAL:

En este punto analizaremos y expondremos el pensamiento de nuestros juristas
con respecto al tema que nos ocupa. Analizando en un primer lugar a los autores que se
enrolan en la tesis positiva, para después abordar la corriente negativa.-

Postura positiva:

1.  Jorge Bustamante Alsina: afirma que dentro del derecho positivo existen normas

legales que consagran una teoria del responder por los dafios que se le provocan a
terceros, cuando concurren los requisitos esenciales. Entiende que el sistema
resarcitorio permite incluir en ¢l tanto el incumplimiento de la obligacion
contractual como la comision del acto ilicito, evidenciado que el deber de no
dafiar que constituye el enunciado del articulo 1109 del Coédigo Civil tienen
alcance general y una fuerza expansiva que permite su aplicacion a las mas
diversas situaciones extracontractuales con un sentido moralizador y solidario. Es
asi que conforme a ese precepto cada uno debe dirigir sus actos segin su propia
conciencia evitando incurrir en culpas que ocasionen dafos a los demas vy, si ello
ocurriera, el autor debe sufrir la sanciéon que consiste en reparar el perjuicio
conforme a un imperativo de solidaridad social. Considera que la omision
legislativa en relacion al divorcio frente a normas expresas en materia de nulidad
de matrimonio que regulan sus efectos resarsitorios, no puede sacarse como
consecuencia que el conyuge culpable del divorcio no deba responder de los
perjuicios que su conducta ilicita hubiera causado al cényuge inocente. Las
causales del articulo 202 del Codigo Civil configuran verdaderamente actos
ilicitos y si se dan los requisitos de la responsabilidad civil, la operatividad del

articulo 1109 del Codigo Civil es evidente™ .-
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José Nicolds Taraborelli: entiende que estamos en presencia de un dafo no

tipificado, pero de alli a negar la procedencia de la reparacion del dafio causado
emergente de la separacion personal o del divorcio vincular, nos colocaria en la
categoria que restringe, los derechos subjetivos, a solo los enumerados
expresamente siguiendo la suerte del sistema numerus clausus, cuando el sistema
de la reparacion en el Derecho de Daios, ha tomado autonomia propia, pertenece
a la orbita del numerus apertus. Si el dafio, da nacimiento a la responsabilidad
civil, producido el mismo, hay un responsable, ¢l debe indemnizar. Opina que a
pesar del silencio normativo, no existe obstaculo para no resarcir los dafios
causados en tales circunstancias, ya que al no haber prohibicion expresa ni tacita
es operativo el principio de que lo que no esta prohibido esta permitido, aclarando
que siempre y cuando se den los requisitos de la responsabilidad civil. Este autor
acepta el resarcimiento no solamente a los dafios generados por las causales que
originaron el divorcio o separacion, sino también aquellos originados de la
separacion y divorcio en si mismo, abarcando tanto el dafio material como
moral™ -

Jorge Mosset Iturraspe: sefiala que con la indemnizacion derivada de los

perjuicios resultantes de las causales de divorcio no se castiga dos veces el mismo
comportamiento, pues cada sancion aprecia un aspecto distinto del obrar
antijuridico: el divorcio el aspecto familiar, y la indemnizacion el aspecto
patrimonial. Los hechos configurativos de las causales de divorcio, como lo ha
reconocido pacificamente la doctrina nacional son “hechos ilicitos”, en la medida
que violan deberes familiares nacidos del negocio juridico matrimonio, a la que su
autor debe responder. Manifiesta que no hay razon fundada para hacer del
matrimonio un coto impenetrable para el derecho de dafios. No es justo otorgar a
uno de los coényuges un derecho a dafar sin responsabilidad. Con la
indemnizacion no se estd pagando el precio de los sentimientos conyugales
heridos, ni sera la finalidad buscada con el divorcio; es una consecuencia
accesoria, nacida de los efectos conexos con la violacion de los deberes
matrimoniales. Entiende que la imputabilidad es subjetiva a titulo doloso, son
comportamientos queridos por su autor, son estrictamente hechos dolosos y no
culposos, no descuidos o abandono en el obrar, sino acciones u omisiones que
persiguen un resultado, a sabiendas, aunque ella no sea, necesariamente con la
intencion de dafiar®® -

Omar Barbero: acepta la procedencia de la reparacion de los dafios materiales y

morales derivados tanto de los hechos constitutivos de las causales de divorcio
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como de éste en si. Juzga aplicable el articulo 1109 del Codigo Civil, sosteniendo
que es un principio general del derecho. Ademads dice que la responsabilidad civil
no requiere tipicidad como a diferencia en la responsabilidad penal, basta que se
configuren los presupuestos o requisitos esenciales de la responsabilidad. En el
momento de que Vélez redacté el Coddigo, ya la jurisprudencia francesa se
pronunciaba a su favor, y era posible, entonces, que nuestro codificador conociera
dicha situacion. Si éste no introdujo norma expresa que lo prohibiera, Barbero
interpreta que no tenia intencion de negar este tipo de resarcimiento, si no lo
hubiese hecho expresamente como lo consagrd con otros tantos institutos.-

Augusto Belluscio: los hechos que configuran causales de divorcio son ilicitos, ya

sea por violar deberes derivados del matrimonio o bien por la propia circunstancia
de que dan lugar a la sancion civil del divorcio, lo que implica una obligacion de
abstenerse de ejecutarlos. No hay nada de inmoral en este resarcimiento, ya que
no se trata de que el conyuge inocente obtenga un beneficio, sino que sea
resarcido de los perjuicios ocasionados por la conducta dolosa o culposa del otro
esposo. Ademas entiende que no se persigue solamente el interés privado del
conyuge inocente, sino también, esta en juego el orden publico y social. Acepta la
postura que hay que resarcir no solamente los dafos derivados de las causales que
generan el divorcio, sino también los del divorcio en si*>. Para Belluscio, la
reparacion de los dafios y perjuicios derivados de los hechos que da lugar al
divorcio no significa que el conyuge inocente obtenga un beneficio, sino que sea
resarcido de los perjuicios ocasionados por la conducta dolosa o culposa del otro
esposo, evitando asi que el divorcio se convierta en un hecho dafioso y la eventual
alternativa de verse perjudicado patrimonialmente o renunciar a la defensa del
honor mancillado por el conyuge que hacia caso omiso de las obligaciones que el
matrimonio comporta. Es decir, asi como los efectos que recaen sobre el culpable
son una derivacion razonable del hecho de haber puesto fin por su inconducta a la
convivencia familiar, también resulta ldgica, justa y adecuada la aplicacion de las
normas que regulan la responsabilidad civil, para compensar y reparar los dafios
que ocasionan los actos ofensivos eficientes para decretar el divorcio™.-

Jorge A Mazzinghi: este autor considera resarcibles los dafios que dan lugar a la

separacion del divorcio, ya sean materiales como morales, pero disiente con
respecto a los dafios producidos por el divorcio en si, considerando que son
procedentes los dafios materiales cuando son ciertos que constituyan una
consecuencia directa de ese pronunciamiento, y estén apoyados en pruebas que

demuestren sin lugar a duda su existencia y entidad, como por ejemplo los dafos
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derivados de la disolucion anticipada de la sociedad conyugal. No esta de acuerdo
. ~ . . . 3
en resarcir los dafios morales que derivan del divorcio en si*’.-

Ricardo J. Dutto: cree correcto, dandose los elementos esenciales de la

responsabilidad civil, que prospere la demanda de dafios y perjuicios por los
derivados del hecho ilicito constitutivo del divorcio, por tener una conexion causal
de primer grado, no asi los dafos derivados del divorcio en si mismo. El conyuge
al incumplir con los deberes matrimoniales produce una ofensa que hacen viable
la reparacion. El dinero con el cual se compensa o satisface a la victima no
desempetia el rol de equivalencia, es decir de determinacion en dinero del valor
del dafo padecido. Rebatiendo la postura negativa en su pensar que este tipo de
resarcimiento abren las puertas a la via contenciosa para demandar el divorcio y
no a la presentacion conjunta, sostiene que dicha doctrina tiene demasiado celo
tuitivo, funcidon impropia para ellos, que si le corresponde al legislador. Una
solucion no cristalizada expresamente pero que si anhelada por buena parte de la
doctrina, resarcir el dafio moral sufrido por el conyuge inocente en la ruptura
matrimonial ocasionado por el hecho ilicito del otro consorte, el cual configura
causales normadas por la ley de fondo’® -

Héctor L. Manchini: el silencio de la ley 2393 acerca de la procedencia del

resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados del divorcio y de los hechos que
lo generan no impide la aplicacion de los principios generales en la materia
contenidos en los articulos 1077, 1078 y 1109 y concordantes; por el contrario, el
silencio importa un vacio de la ley especial que es cubierto por las normas citadas
del Codigo Civil y que deben ser observadas obligatoriamente por el magistrado
siempre que en la causa se acredite debidamente el hecho ilicito imputado al
conyuge culpable, el perjuicio material y/o moral sufrido por el esposo inocente y
la relacion de causalidad entre ambos. Esta accion no es contraria a la moral, las
buenas costumbres o al espiritu de la ley argentina. Tal pretension no se diferencia
en nada de cualquier demanda comun de reparacion de dafios y perjuicios y el
juez debe hacer lugar al reclamo si en el transcurso del proceso se demuestran

fehacientemente los extremos indicados anteriormente’’.-

Alberto G. Spota: comenta un fallo emitido por el Tribunal de Apelaciones en lo
Civil de 2° Turno de Montevideo, Uruguay, en donde se concedio el resarcimiento
de dafios morales por la conducta adultera de uno de los conyuges. En dicho fallo
Spota comenta que si bien es verdad que en ambos derechos no se ha establecido
como consecuencia de los dafios patrimoniales ocasionados a un cényuge por la

causal de divorcio que implica incumplimiento del deber de reciproca fidelidad
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10.

11.

que impone la ley de matrimonio civil una norma expresa que obligue a resarcir
los dafios, por el contrario, se requiere una norma expresa en contrario, inspirado
que es mas el dano que beneficio el que se le produce a la sociedad el no permitir
el resarcimiento. Refutando a la postura negativa dice que la conviccidon de €stos
de sustentar que atenta contra la moral carece de toda fuerza™.-

Eduardo A. Sambrizzi: participa de la opinioén favorable al resarcimiento tanto del

dafio material como moral, pues cree que cuando la conducta dolosa o culposa de
uno de los conyuges, en violacion de una disposicion legal, tiene una relacion
adecuada de causalidad con el dafio causado al otro conyuge, debe resarcirse el
perjuicio causado. Interpreta al articulo 1109 del Codigo Civil como una norma
general de caracter expansivo, aplicables a todas las situaciones, inclusive en el
derecho de familia, coincidiendo con Spota al sostener que para su no acatamiento
deberia existir una norma expresa que lo prohibiera, es decir, el silencio del
legislador debe interpretarse como una remision a las normas generales en materia
resarcitoria. Disiente con la opinion negativa de que dichos dafios estan
alcanzados por los articulos 207, 211, 212, 3574 del Codigo Civil poniendo como
ejemplo la siguiente situacion: podria darse el caso de que el esposo culpable no
se encontrare obligado a prestarle alimentos al otro, cuando por ejemplo los
recursos del conyuge inocente fueran superiores a los del culpable, en esta
hipotesis no se puede decir que el articulo 207 constituye reparacion de los
perjuicios causados. Tampoco es inmoral la actitud de quien reclama, por el
contrario, lo inmoral seria que esos dafios quedaran si resarcir, con lo cual se
consagraria una especie de inmunidad a favor de la conducta ilicita del esposo

culpable®' .-

Maria J. Méndez Costa: la reparacion de los danos resultantes tanto de las
causales culpables contempladas en el articulo 202 del Coédigo Civil, como
también de la separacion y del divorcio considerados en si mismos, conforma un
medio de proteccion a la familia, por constituir un mecanismo adecuado para
favorecer la permanencia del matrimonio en la plenitud de sus efectos. Dice dicha
autora que es innecesario demostrar que esas causales culpables lesionan los
derechos subjetivos del esposo ofendido, como el derecho a la fidelidad, en el
caso del adulterio; el de ser moralmente asistido, en el de la injurias graves y en la
instigacion a cometer delitos; el derecho a la convivencia, en el abandono, ademas
de otros derechos anterior e independientes al matrimonio, como el derecho a la
vida, en el atentado contra la misma, el derecho al honor, en las injurias y la

violacion de intereses del padre o madre, cuando se atenta contra la vida del hijo.
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12.

Se vulneran los derechos del conyuge a la perduracion en el tiempo del status que
asumio al celebrar el matrimonio.-

Eduardo A. Zannoni: acepta no solamente los dafios que produce el divorcio en si,

sino también los que son consecuencia de los hechos que lo determinaron,
acreditados con la prueba de las causales invocadas en el juicio de separacion
personal o divorcio. Sin embargo es bueno adoptar en esta materia un criterio
prudente al valorar los hechos que se invocan como causa de dafios, ya que no
toda ruptura da origen a la aplicacion de los principios de la responsabilidad civil,
es decir, el derecho al resarcimiento, no deviene del divorcio, o porque el hecho
danoso sea causal de divorcio. la causa del divorcio no tiene por que constituir
causa de un resarcimiento de orden econdmico. En cuanto al resarcimiento del
divorcio en si cree que en principio el dafio moral debe ser descartado, ya que el
divorcio como tal no es fuente de dafios, es una alternativa, ante el fracaso
matrimonial; inclusive para imposible separar el dano moral producido del
divorcio en si de las causas que lo provocaron, porque el dafio moral, si de tal se

trata, se provoco antes, con las conductas que se imputan al culpable*.-

Otros autores que comparten la misma postura son: Leonardo Colombo, Juan C.

Rébora, Acdeel Ernesto Salas, Aida Kemelmajer de Carlucci, Arturo Acuna Anzorena,

Elias Guastavino, Francisco Cecchini, Edgardo Saux, Julio Lopez del Carril, Daniel

D’Antonio, Celina Perrot, Claudio Romano, Germéan Bidar Campos, José¢ Velazco,

Lidia Makanich de Basset, entre otros.-

Postura negativa:

1.

Juan Antonio Bibiloni: fue el primero en sostenerla. En su Anteproyecto de

reformas al Cddigo Civil, en 1929, manifiesta toda su oposicion al resarcimiento
del dafio moral. Ante esta opinidon restrictiva, de solo procedencia del dafio
material, entendia que la conciencia moral se subleva ante los reclamos del marido
que pretende, con esta accion, cobrarse el precio de su honor lastimado. Sostenia
que aquellos que se amparaban en el dafio moral fomentaba especulaciones
malsanas, codicias agresivas y sobre todo peligrosa porque es arbitraria, porque no
hay dafio, perjuicio, perdida de valor, que el dinero puede compensar. Ademas se
pregunta ;cuadnto vale en un caso el dafio moral?. No hay punto alguno en que
afirmar la estimacion. El juez la fija arbitrariamente, porque si. Entonces, no es

reintegracion de una perdida, sino una condenacion penal suplementaria, e
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inclusive no uniforme para todos, para unos puede ser una fortuna y para otros
43
declararla que no procede™ .-

Guillermo A. Borda: este prestigioso jurista pudo expresarse al respecto como

juez de primera instancia en un fallo del 3 de julio de 1957, en donde si bien
admite que es verdad que el adulterio es un hecho ilicito y que el marido engaiiado
puede haber sufrido danos con motivo de ¢l, la acciéon por la cual se pretende
lucrar con la deshonra, es contraria a la moral y las buenas costumbres y no puede
ser acogida por los tribunales. Ademas dice que la admision de la accioén de dafios
por adulterio trae de la mano a otra consecuencia: que cualquiera que sea el
motivo del divorcio, el conyuge inocente podra reclamar del culpable los dafios y
perjuicios, porque toda causal de divorcio constituye un hecho ilicito. Se trata de
la culpa en el divorcio, con el mismo criterio que el incumplimiento culposo de un
contrato o que un accidente de transito. Se cuestiona como se puede determinar
sin lugar a dudas (aunque admite casos excepcionales) que coényuge es el
culpable; muchas veces el adulterio o el abandono del hogar no son més que la
punta del iceberg, cuya base esta compuesta de pequenios hechos, que el juez no
llega a ver, que son la verdadera causa del divorcio. Ante la declaracion culpable
es el propio derecho de familia quien brinda las sanciones pertinentes, como
resulta de los articulos 207, 211 del Codigo Civil. La idea que un conyuge pague
al otro en dinero constante y sonante el dafio moral que le produjo con su adulterio
es repugnante a la idea moral. Permitir este resarcimiento implicaria que el
culpable deba pagar una doble indemnizacidon, resultando abusivo y
desconociendo la especialidad del Derecho de Familia. No se puede tratar sus
problemas con el frio razonamiento del derecho patrimonial. No obstante aclara
que si el hecho que se le imputa a uno de los conyuges fueran lesiones fisicas, o
atentado contra la vida del otro o de los hijos es claro que procederia la
indemnizacion, pero no ya fundada en una causal de divorcio, sino en el delito de
derecho criminal cometido, que requeriria una sentencia inculpatoria de ese
fuero*. El doctor Durafiona y Vedia, en su voto afirmativo del fallo dictado 17 de

3

mayo de 1988 al decir sus fundamentos refuta al Dr. Borda diciendo: “...no se
concibe como inmoral o repugnante a las costumbres a toda pretension
indemnizatoria de dafios que tengan adecuada relaciéon de causalidad con los
hechos ilicitos que dan lugar al divorcio. Si los hechos son de tal laya y existe un
dafio cierto, no puede ser inmoral reclamar la indemnizacion... “. Barbero hace lo

propio, diciendo que no cabe duda que puede darse en muchos casos una demanda

inmoral, en la cual se pretende lucrar con la deshonra, por su intima relacion con
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la ética, ya por objeto inmoral, ya por abuso del derecho, pero que los tribunales
en cada caso concreto no deben permitir.-

Jorge J. Llambias: se ha pronunciado en contra de la indemnizacion por los dafios

resultantes del divorcio, con fundamento en el hecho de que la prestacion objeto
de la obligacion debe tener un contenido susceptible de apreciacion pecuniaria, lo
cual seria ajeno a los deberes de asistencia y fidelidad que derivan del
matrimonio. Ello hace que el incumplimiento de tales deberes, constitutivos a su
vez de causas que dan lugar al divorcio, no son una consecuencia de la violacion
de una obligacion, concluyendo entonces que no existe obligacién resarcitoria.
Sefiala que la confusion que reina en esta materia proviene de no haber sabido
distinguir entre la prestacion (siempre patrimonial) y el interés del acreedor (moral
o material) al que ella sirve. Asi las obligaciones contractuales sirven a un interés
patrimonial, las extracontractuales a veces a un interés moral del acreedor (por
ejemplo: la obligacion de indemnizar el dafio moral causado por un homicidio
tiene un objeto patrimonial, aunque sirva a un interés moral. Barbero le efectia
una réplica diciendo que: si bien es verdad que la fidelidad no es una obligacion
stricto sensu, pero si alguien viola ese deber y ocasiona un dafio, nace entonces la
obligacion de repararlo, y si se tratara de una obligaciéon, su objeto es un
prestacion susceptible de apreciacion pecuniaria. Tampoco es una obligacion el
deber de respetar la vida, pero sin embargo, aquel que la viola le surge la
obligacion de reparar los dafios causados.-

Carlos Vidal Taquini: manifiesta su postura negativa argumentando el silencio del

codificador, la ley de matrimonio civil y la actual 23.515, debiendo tal silencio ser
interpretado en el sentido de la voluntad del legislador de no acordar
resarcimiento en esa materia. Sambrizzi, replica a la postura de este autor diciendo
que mantiene criterios contradictorios, ya que el primero estd de acuerdo en la
procedencia actual de la indemnizacion, por aplicacion de las normas generales en
materia de responsabilidad extracontractual, cuando existan dafios derivados de la
ruptura de los esponsales, y ello a pesar de que tampoco en este caso existe, en
materia matrimonial, una norma expresa que establezca la indemnizacion.-

Alberto D. Molinario: descartd tal resarcimiento en el derecho vigente por

ausencia de norma expresa, sin perjuicio de considerarlo conveniente de lege

ferenda® .-

Enrique Diaz Guijarro: insiste en que carece de respaldo legal la tesis afirmativa
por ausencia de preceptos particulares que entiende ineludibles al sostener el

caracter autonomo del régimen de sanciones que determina el divorcio: pero a
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diferencia de Molinario es reacio a todo resarcimiento en ese ambito y lo califica
como “una indignidad™* -

Néstor E. Solari: fundamenta su opinioén en contra el resarcimiento en: el silencio

del codificador, la derogada ley 2393, y la actual ley 23.515, asi como otras leyes
que refieren al derecho de familia. El principio de especialidad es central, su
régimen propio de sanciones. Replica lo dicho por el doctor Mosset Iturraspe “no
puede hacerse del matrimonio un coto impenetrable al derecho de dafios”,
respondiendo que es una falacia, que conlleva el desconocimiento de las
elementales normas que rigen las relaciones entre conyuges separados o
divorciados. Que la aplicacion de los dafios y perjuicios en el divorcio, no puede
quedar librado a la aplicacion pretoriana, pues, sus consecuencias modifican
sustancialmente los efectos derivados de tales uniones. La soluciéon es tema que
compete al legislador y no a los jueces. Ademas se estaria aplicando una doble
sancion, las consecuencias especificas contempladas en la ley de matrimonio civil,
mas la consagradas en la parte general47.-

Pedro Di Lella: postula separar dentro del Derecho de Familia las instituciones

propias de éste, matrimonio, divorcio, filiacidon y patria potestad y entender que el
derecho de dafio no se aplica a las relaciones y obligaciones personales derivados
de esos vinculos salvo que el legislador disponga expresamente otra cosa. Por el
contrario, si la violacion de algiin especifico deber derivado de esas instituciones
implica ademds la comision de algin acto ilicito civil que obligue a reparar
entonces la obligacion derivara de esta disposicion ya que el derecho de familia
tampoco serd un “bill de indemnidad” para realizar ilicitos. También considera
aplicable el derecho de dafios en todo el campo de las relaciones patrimoniales, es
decir, que cuando las relaciones creadas por el vinculo familiar se extienden al
campo especificamente patrimonial, ninguna dificultad hay en aplicar las normas
del derecho civil a estas relaciones en la medida que el mismo cuerpo legal no las
haya excluido expresamente*®.-

Teresa Estévez Braza: expresandose por a postura negativa sostiene que: el

consentimiento valido testado al contraen matrimonio no autorizada paliar errores
acaso propios de un apresuramiento nacido en la permisiva y facilista sociedad
presente. Las penas y los conflictos son propios de la vida del hombre y no
aparece conforme al valor justicia reparar agravios que van insitos en ella misma y
en todas sus circunstancias. Por otra parte la aplicacion genérica de los principios

de responsabilidad civil no puede viabilizarse en una materia tan especifica, ya
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que el matrimonio no puede entenderse uno mas entre los diversos actos juridicos

a causa de la particular caracterizacion que le alcanza la esfera de afecciones™®.-

Comparten también esta postura los doctores Escuti Pizarro, Lépez Aramburu,

Demundo, Achaval, Kiper, Moreno Hueyo, Gargano, Delfina Borda, entre otros.-

Postura intermedia:

En el pleno del 20 de septiembre de 1994 votaron siguiendo la postura del doctor

Cifuentes: los doctores Luaces, Molteni, Galmarini, Calatayud, entre otros.-

PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL:

El Dr. German J. Bidart Campos di6 su opinién en el caso “Linzuin de Paludi M.
S. ¢/ Paludi s/ divorcio.-

Si el derecho de familia esta contenido por el derecho civil (atin cuando en ciertos
casos una o mas leyes que regulan aspectos del primero puedan no formar parte
formalmente del Cédigo Civil) se pregunta si las normas o los principios generales del
derecho civil al que denomina “derecho comun” se proyectan a todo su ambito, o al
contrario, si algunas areas de éste, como ser el derecho de familia, resisten a su
aplicacion por haber en ¢l normas o principios propios e independientes de los antes
citados. Sobre éste punto Bidart Campos responde que no puede el derecho de familia
resistirse a la aplicacion del derecho comun, e inclusive ejemplifica diciendo que,
tampoco lo hace el derecho publico, como lo es la aplicacion del derecho civil sobre
responsabilidad de los funcionarios publicos en el campo del derecho administrativo,
ejemplo de esto es el articulo 1112 Cédigo Civil.-

El Dr. Bidart Campos dice que si en un campo especifico (por ejemplo el
matrimonio) el derecho civil cuenta con normas propias (por ejemplo en materia de
nulidad) hay base para presumir que esa materia tienen que aplicarse tales normas y no
las generales o comunes a todo el derecho civil, que por ende no vienen especialmente
destinadas en la ley a una institucion determinada; pero igualmente estas pautas
reduccionistas deben manejarse como una presuncion de que las normas especificas en
esa materia desplazan y obstan a la aplicacion de las generales o comunes, y no como

una pauta rigida e inexorable.-
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Nuestra Carta Magna en el articulo 19 consagra el principio de “no dafiar a otro”,
por lo que se debe irradiar sus derivaciones como principio general del derecho
constitucional a todo el resto del sistema juridico. Entonces, el silencio de las normas
del derecho de familia sobre responsabilidad, o la existencia de algunas propias y
especificas de él, no bastan para excluir la extension a su ambito de las que se llamas
“normas comunes” del derecho civil.-

El Dr. Bidart Campos se inclina por la posicion afirmativa, pero aclara que no se
indemniza el dafio causado por el divorcio en si y en cuanto tal, sino el provocado por

los hechos que configuraron las causales de divorcio.-
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CAPITULO 4

NATURALEZA JURIDICA:

La mayoria de la doctrina de los autores y de los jueces coinciden en que estamos
frente a una responsabilidad de naturaleza extracontractual, desde que la violacion de
los deberes familiares nacidos del matrimonio y que dan causa al divorcio no
constituyen el incumplimiento de wuna obligacion que active la denominada
responsabilidad contractual. Del mismo ilicito nacen consecuencias distintas, efectos
juridicos diferenciados, uno de contenido extrapatrimonial, la separacion o el divorcio, y
el otro, de contenido patrimonial, tal como el deber de reparar el dafio causado a
consecuencia de la ruptura. Y de esta comun causa, fundada en un negocio juridico
preexistente, entendido esto en el sentido técnico juridico, no puede basarse en ello la
ubicacion de la naturaleza de la responsabilidad en el ambito de lo contractual, tal los
términos del articulo 519 y siguientes del Codigo Civil. De alli que se sostenga que las
normas aplicables resultan los articulos 1109, 1077 y 1078 del mismo precepto legal.
No obstante, se ha defendido en la doctrina nacional una opinién que afirma que, por el
incumplimiento de cierto deberes propio del matrimonio, la responsabilidad de vida es
del orden contractual, tal criterio sostenido en el Pleno de la Camara Nacional Civil del
20 de septiembre de 1994, por la Dra. Elena Highton. Considera que al existir una
relacion juridica previa como la nacida del matrimonio, los dafios derivados del
incumplimiento de las obligaciones previamente establecida y nacidas de aquella, abre
la via de la responsabilidad contractual.-

Las normas de la responsabilidad contractual resultan aplicables al supuesto, pues
ellas corresponden no solo cuando ha habido contrato entre las partes, sino también, en
principio, en todo los casos en que hay obligacion preexistente nacida de un acto licito.
No necesariamente debe ser esta contractual, pudiendo haber una obligacién legal,
como en el caso.-

No puede confundirse la obligacién genérica de no dafiar a otro, en los casos en
que no existe obligacion previa entre victima y victimario y cuya violacion da lugar a la
responsabilidad aquiliana, con la obligacion especifica de no dafar al conyuge que es el
acreedor de diversas prestaciones apropiadas a las circunstancias, o sea de una

obligacion preexistente y cuyo incumplimiento da lugar a la responsabilidad
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contractual. No habra en tal proceder ni delito ni cuasidelito, nicos casos de
responsabilidad extracontractual.-

Sostiene la Dra. Highton que el incumplimiento a los deberes puede generar o
constituir un ilicito, pero las obligaciones de fidelidad, de cohabitacion, de alimentos,
etc, nacen de gente licita, por ello el incumplimiento de estas obligaciones da cabida a
una responsabilidad contractual. Dice que es falsa la equiparacion clasica que atribuye
la responsabilidad contractual a la derivada del incumplimiento del contrato y la
responsabilidad extracontractual a la no existencia de ¢l. Todo por que la clasificacion
se basa en la existencia o no de una relacion juridica previa. La cuestion es si existe
vinculo obligacional previo de fuente licita o no, independiente de que €l sea de origen
contractual o legal. Si la causal de divorcio se consuma por las injurias que importan las
lesiones sufridas por el conyuge inocente, la responsabilidad sera extracontractual desde
que en ello, la calidad de conyuge resulta prescindente al deber de reparar. Por el
contrario si el dafio tiene su causa en la violacion al deber de fidelidad, la
responsabilidad seréd contractual desde que solo al conyuge se lo puede hacer victima de
ello.-

La trascendencia juridica del distingo sostenido por la Dra. Highton, se refleja en
lo referente al dafio moral, si es de naturaleza contractual, se regird por el articulo 522
del Codigo Civil, mientras que si es extracontractual lo serd con aplicacion del articulo
1078 del Cédigo Civil.-

El Dr. Barbero, en su obra ya citada, sostiene que en nuestro derecho positivo, el
matrimonio no encuadra dentro del concepto de contrato, si bien se puede decir que hay
una declaracion de voluntad en comun “el consentimiento de los conyuges™ no tiene por
mira el matrimonio fijar las reglas a las cuales van a someter su unién sino simplemente
manifestar su acatamiento a las que la Ley por decision del legislador, le senala en
términos imperativos e ineludible que en manera alguna podran ellos alterar. Falta por
tanto en el matrimonio, lo que es esencial a todo contrato; la facultad de los contratantes
para establecer sus derechos y obligaciones reciprocos y la extension de los mismos. El
que viola los deberes del matrimonio incumple, no un contrato, sino deberes de orden
social, por lo tanto la responsabilidad es extracontractual.-

El Dr. Belluscio sostiene que la responsabilidad por los dafos y perjuicios
derivados de los hechos constitutivos de las causales de divorcio, o del divorcio en si, es
extracontractual. Aunque se trate del incumplimiento de deberes derivados del
matrimonio, éste no es un contrato, no existen obligaciones libremente pactadas en el
marco del articulo 1137 del Cédigo Civil, sino de deberes impuestos por la ley a quienes

se unen en matrimonio.-
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Este prestigioso jurista en un primer momento se inclind, con respecto a la
anticipada disolucion de la sociedad conyugal, como de naturaleza contractual,
sosteniendo que la misma es un contrato, por mas que revista caracteres peculiares,
justificandose también por la ubicacién dada por el codificador. Un nuevo examen de la
cuestion cambia su postura y sostiene que en todos los casos la responsabilidad debe
ser considerada extracontractual, pues aiin cuando el resultado final del incumplimiento
de los deberes conyugales sea la disolucion de la sociedad legalmente impuesta a los
esposos, la falta es a los deberes derivados del matrimonio en si, y no a los resultantes

del régimen patrimonial del matrimonio™’.-

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL:

Si la accién de dafios y perjuicios derivadas de la separacion personal y del
divorcio vincular es entablada conjuntamente con la de divorcio, es competente el
Tribunal que debe conocer en este ultimo proceso, al cual aquella pretension va aneja.
Igual solucion si es por, cuando el reclamo resarcitorio es posterior a la sentencia que
declara el divorcio sancion.-

El despacho V-B de la Comision I de las Jornadas de Derecho de Dafios en
Homenaje al Dr. Bustamante Alsina, con la firma, entre otros de Kemelmajer de
Carlucci, Andorno y Medina, se expidid que no existe accién auténoma, es una accion
accesoria, para reclamar los dafios y perjuicios vinculados al divorcio, es decir, es
dependiente de la accion de separacion o divorcio.-

La doctrina mayoritaria entiende que esa es la solucién mas acertada, por cuanto
dada la singular naturaleza del juicio contencioso de divorcio, donde so6lo el juez o
Tribunal que entiende en la causa conoce en profundidad los pormenores, intimidades y
subjetivismos propios de ese tipo de proceso, es él quien mejor se encuentra capacitado
para resolver la controversia inherente a la faz resarcitoria del dafio sufrido como
correlato de los mismos hechos que dieron origen a la sancion, o la real magnitud de las
secuelas lesivas para el conyuge inocente respecto de esa ruptura por ¢l declarada. Es
importante esta inmediatez por parte del Tribunal, ya que es éste el que esta en contacto
con todo el material factico como probatorio, y la suma relevancia de evitar sentencias
contradictorias.-

Si se rechaza el divorcio por no haberse demostrado las causales invocadas
deberan rechazar consecuentemente la accidn resarcitoria; es decir, su funcionamiento

depende necesariamente de la culpabilidad de los conyuges, correspondiéndole esa
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calificacion al juez al momento de dictar la sentencia de separacion o divorcio. La
sentencia que se pronuncie en el juicio de separacion o divorcio producird cosa juzgada
en el reclamo indemnizatorio.-

El conyuge separado de hecho inocente de la separacion, no puede demandar por
resarcimiento de dafios morales y materiales al otro conyuge sin promover previo o
conjuntamente las acciones de separacion o divorcio, pues la sentencia de divorcio hace
cosa juzgada en el juicio de indemnizacion. Obviamente que no podrd reclamar los
dafios y perjuicios derivados del divorcio en si, pues éste no llega a existir sin
declaracion judicial competente.-

Al ser esta accion accesoria de la demanda de divorcio o separacion, tiene los
mismos caracteres de la accion principal, es personalisima, por lo cual resulta
intransmisible por actos entre vivos y también por causa de muerte. Por lo tanto los
herederos del conyuge inocente no podran proseguir ni promover la accion, solucion
que evitara el enfrentamiento de los hijos con los progenitores demandados en beneficio
de la unidad y proteccion de la familia. Posicidon contraria es la que sostienen los
doctores Belluscio y Barbero, donde le concede legitimacion activa a los herederos del
conyuge inocente, salvo la accion de dafio moral que solo puede entablarla el
damnificado directo de acuerdo a lo consagrado por el articulo 1078 segundo parrafo
del Cédigo Civil, o que sus herederos la prosigan después de entablada por el difunto.
La obligacion de indemnizar pasa también a los herederos del culpable de acuerdo al
articulo 1098 del Codigo Civil. Pueden existir mas perjudicados, como por ejemplo, los
padres del conyuge inocente, pero €stos autores le niegan legitimacion activa atento no
haberse lesionado un derecho subjetivo suyos.-

En resumen de acuerdo a la postura mayoritaria el legitimado activo de la accion
resarcitoria es solo el conyuge inocente. Legitimado pasivo, el culpable y eventualmente
su complice, coautor o instigador.-

Dentro de nuestra Provincia, Santa Fe, donde se consagran en los articulos 541 y
siguientes del Codigo Procesal Civil y Comercial, y articulo 58 de la Ley Organica de
los Tribunales, tanto el divorcio contencioso como las demandas por resarcimiento de
danos generados en ilicitudes extracontractuales tramitan ante Tribunales Colegiados de
Juicio Oral, el primero de ellos ante los Tribunales de Familia, las segundas ante los de
Responsabilidad Extracontractual, pero atento a los fundamentos expuestos
precedentemente son los primeros los que entienden en los reclamos de dafos

vinculados a los divorcios por ellos mismos declarados.-
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RESPONSABILIDAD DE TERCEROS:

Al configurarse el hecho constitutivo de la causal de separacion o divorcio,
generalmente act@ia solo uno de los conyuge, pero a veces junto a este declarado
culpable actian terceros, que resultan ser coémplices, o autores o instigadores. El
ejemplo claro es en el adulterio. Dicho complice respondera conjuntamente con el
conyuge culpable de manera solidaria por los perjuicios causados, siempre que se
acrediten a su respecto los requisitos de la responsabilidad civil, (articulos 1081 y 1109
del Cédigo Civil) y carecera de accion recursoria atento que casi siempre se tratard de
delitos.-

Este tercero, no solo responde de los dafios derivados del hecho en si
(consecuencia inmediatas), sino también de los dafios derivados del divorcio en si
(consecuencias mediatas), pues el ilicito que realiza es sabiendo que cooperaba con una

persona casada en contra de su conyuge, siempre que tuviera conocimiento de esto.-

PLLAZOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION:

El articulo 3969 del Codigo Civil, establece que la prescripcion no corre entre el
marido y la mujer, aunque estén separados de bienes y aunque estén divorciados por
autoridad competente, por tanto, no corre la prescripcion para la acciébn por
indemnizacion de los dafos y perjuicios sufrido con motivo de los hechos constitutivos
de las causales de separacion o por la separacion en si misma.-

No obstante, dicha norma resulta inaplicable en el caso de divorcio, ya que no
existe vinculo entre ellos, entonces la prescripcion por aplicacion de los principios
generales de la responsabilidad extracontractual es de dos afios, consagrado en el
articulo 4037 del Codigo Civil, comenzando esta a correr cuando la sentencia de
divorcio se encuentre firme.-

También se le aplica el plazo de prescripcion de dos afios al complice, autor o

instigador.-

MONTO RESARSITORIOS:

Con la reforma de 1968, que incorpora la ley 17711 al Cédigo Civil se invierte el

principio tradicional y se establece que el resarcimiento del dafio consistird en la
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reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso se
fijara en dinero. También el damnificado podré optar por la indemnizacioén en dinero.-

En adelante el resarcimiento debera ser en especie, y solamente si no se puede o a
eleccion de la victima podrd optarse por el dinero. Claro esta, que en el tema que
abordamos, en la mayoria de los casos no parece posible que proceda el resarcimiento
en especie, por tanto la indemnizacion en dinero es ineludible.-

Si bien, en principio, la indemnizacion debe ser fijada en forma global, las
Jornadas sobre “Temas de Responsabilidad civil en caso de muerte o lesion de
personas”, realizadas en 1979 en Rosario, sostuvieron que no existe en nuestro
ordenamiento juridico, norma que prohiba que dicha indemnizaciones sean abonadas en
forma de renta o pension. Sumado, ademads, lo prescripto por el articulo 1084 in fine del
Codigo Civil que expresa que el juez puede fijar “el modo de satisfacerla”. A pesar que
estas Jornadas fueron realizadas en relacion al homicidio y lesion, se entiende aplicable
para todos los hechos ilicitos, inclusive los derivados del divorcio.-

Concluyendo que la indemnizacioén puede ser fijada en capital o renta. Si se hace
con esta ultima modalidad, el deudor debera ofrecer garantias suficientes de que su pago
se hara efectivo. En este caso, la pension o renta cesaria con la muerte del inocente, pero
la obligacion de pagarla se transmitiria a sus herederos en caso de fallecimiento del
culpable.-

Hay que aclarar que no es equiparable a una pension alimentaria, por lo que seria
cesible, podria transigirse a su respecto, no cesaria por incurrir el inocente en hechos
previstos en el articulo 71 bis de la ley de matrimonio civil.-

La indemnizacion debe ser fijada conforme al principio de la reparacion plena,
segun el cual el responsable debe resarcir todo el dafio causado con su acto ilicito.-

Con respecto a los dafios y perjuicios derivados del divorcio en si, puede ademas
el damnificado obtener un beneficio econdmico, como por ejemplo, el doctor Belluscio,
menciona la desaparicion de la obligacion del marido de sostener a su esposa, en tal
supuesto debe tenerse en cuenta el beneficio logrado para disminuir el monto de la
indemnizacion.-

Es importante resaltar que el monto de la indemnizacion, en el orden de los dafios
materiales quedara sujeta a la prueba de su cuantia y por los dafios morales, reservados a
la determinacién judicial, pues su existencia se acepta como producido cuando se dan
determinadas circunstancias que en el orden normal de los sucesos producen lesion en
bienes extrapatrimoniales. Su monto es independiente de la necesidad del inocente y de

los recursos del culpable.-
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El doctor Belluscio se plantea una importante cuestion referida al principio de
reparar en especie para el dafo causado por la disolucion de la sociedad conyugal. Se
pregunta: ;podria el conyuge inocente peticionar se aplique el principio que establece el
articulo 1083 del Codigo Civil, a pesar de que el mismo precepto legal ordena la
disolucion de la sociedad conyugal? Responde que no podria ser asi en todos los casos
atento que una norma no puede anular a la otra, pero cabria la posibilidad de la no
disolucion parcial de la comunidad cuando la division de alguno bienes representara un
grave perjuicio particular para el conyuge inocente, en especial cuando implicase la
particion del inmueble que constituye su hogar o la de su establecimiento comercial,
industrial, agricola, ganadero o minero y no se diesen las condiciones de aplicacion del
articulo 53 de la ley 14.394, o excediese el plazo previsto por esta disposicion.-

El monto de la indemnizacién puede fijarse convencionalmente entre los
conyuges después de decretado el divorcio, pues nada se opone a ello. No podrian, en
cambio, hacerlo antes, pues es jurisprudencia undnime que carece de valor todo
convenio entre conyuges tendiente a disolver o liquidar la sociedad conyugal antes del
divorcio, para de esa manera impedir la introduccién de arreglos matrimoniales en el
juicio de divorcio que pueda implica la violacion de la prohibicion de las convenciones
matrimoniales posteriores a las nupcias, o podria encubrir una donacion prohibida, o
una division anticipada de bienes. Pero una vez pronunciada la sentencia de divorcio,
esos convenios son licitos”' .-

En esta cuestion es importante destacar la prudencia y la equidad que debe tener el
juez al momento de establecer el monto indemnizatorio, ya que si no procede de este
modo, corre el riesgo de abrir la puerta al negocio vil con este tipo de juicios,
permitiendo injusticias mayores que las que se quieren evitar mediante la admision de
estas acciones resarcitorias. AUn mas, debera rechazar sin temor toda accion que

importe el ejercicio abusivo de un derecho.-

EFECTOS QUE _PRODUCE LA RECONCILIACION A LA
DEMANDA DE_DANOS Y PERJUICIOS DERIVADA DEL
DIVORCIO O SEPARACION PERSONAL:

Nuestro Codigo Civil en su articulo 234 establece que: “Se extinguira la accion de
separacion personal o de divorcio vincular y cesaran los efectos de la sentencia de
separacion personal, cuando los conyuges se hubieren reconciliado... restituira todo al

estado anterior a la demanda. La reconciliacion posterior a la sentencia firme de
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divorcio vincular solo tendria efectos mediante la celebracion de un nuevo
matrimonio”.-

Por tanto, se extingue el derecho a la indemnizacién que tenia el conyuge
inocente, y en el caso que hubieran sido ya pagadas, Barbero entiende que, corresponde
su restitucion. Pero aplicar esta solucién puede conducir a consecuencias disvaliosas: ya
que si el culpable demanda la restitucion del dinero al inocente acarrearia el quiebre de
la reconciliacion. Los autores proponen como una solucion practica de tener en cuenta
dicha suma al momento de disolver la sociedad conyugal, por ejemplo si uno de los dos
muere.-

Los efectos de la reconciliacion solo alcanzan a los conyuges, no al tercero.-

CADUCIDAD DE LA ACCION:

La accién caduca por reconciliacion de los conyuges, de acuerdo a lo consagrado
en el articulo 234 del Codigo Civil, antes que se decrete el divorcio vincular. Barbero
sostiene que igualmente caduca la accion, si el conyuge inocente del divorcio contrae
nuevo matrimonio o vive en concubinato, en este sentido, al menos el dafio moral. Un
fallo de la Camara 1* Civil y Comercial La Plata, dictado el 7 de abril de 1983, en
autos: A., A. ¢/ A., M. N. s/ dafios y perjuicios entendi6é que no impide el resarcimiento
por dafio moral la circunstancia que luego el conyuge inocente pueda formar nueva

pareja, desde que esa union no es equiparable a la que se ha destruido.-

CUESTIONES PREJUDICIALES:

Si el hecho constitutivo de la causal de divorcio es a la vez delito de derecho

penal, se aplica lo dispuesto en los articulos 1101, 1102, 1103 y 1106 del Codigo Civil.-

PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL:

El proyecto de Codigo Civil unificado con el Cédigo de Comercio de 1998 acoge
explicitamente esta accion, a modo de dirimir definitivamente cualquier duda que atn
pudiese esgrimirse, consagrando la reparacion de los dafios y perjuicios derivados de la
separacion personal y el divorcio en el articulo 525 que expresa:” si la separacion se
decreta por culpa exclusiva de uno de los conyuges, €ste puede ser condenado a reparar

los dafios materiales y morales que la separacion caus6é al conyuge inocente. La
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demanda por dafios solo es procedente en el mismo proceso de separacion. Los dafios
provenientes de los hechos ilicitos que constituyen causales de separacion son
indemnizables. En todos los casos se aplica el articulo 1686”. Esto es, acoge el doble
esquema de reparacion de los dafos producidos por los hechos constitutivos de las
causales de divorcio y del divorcio mismo. Niega la accion de forma autonoma, la que
liga al proceso de separacion y finalmente imputa responsabilidad solo por culpa o dolo,

es decir, responsabilidad subjetiva.-
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CAPITULO S

DERECHO COMPARADO:

Derecho Francés

La evolucion del derecho francés en esta cuestion se inicia desde el inicio mismos
de la vigencia del Codigo de Napoledn, texto que omitiéo admitir de modo expreso la
accion de resarcimiento por ese especifico daiio derivado del divorcio, de alli que diera
ser su jurisprudencia la que avanzara en la elaboracion del derecho aplicable,
inicidndose con acepar el deber reparador del dafio —material y moral- sobre las base de
la existencia de un delito de derecho criminal, como causa del divorcio, cometido por el
conyuge culpable y su complice, con fundamento en la aplicacion del articulo 1382 de
su Code (“Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro un dafio, obliga a aquél,
por la culpa en que ha incurrido, a repararlo”), semejante al articulo 1109 de nuestro
CC. A cello también aplicaban su plexo penal, los articulos 1° y 3° del codigo de
instruccion criminal, que autorizaba la querella por reparacion del dafio producido por el
delito.

Es muy conocido el caso “Plantade”. La mujer habia cometido adulterio, y por eso
se la declaro culpable al decretarse la separacion de cuerpos y se la condeno a pena de
prision. Al salir en libertad, se fue a vivir en una misma casa con Dubarry, su complice.
En primera instancia, el tribunal civil de Castel-Sarrazin los condeno a separarse bajo la
sancion de una cierta suma por cada dia de retardo. Se considero que con la nueva
violacion del deber de fidelidad, la mujer y su complice habian cometido un cuasidelito
y se los condend solidariamente, y bajo la misma sancidn, a hacer cesar aquel estado de
cosas. El fallo dijo que la mujer, aun separada debe a su marido y sus hijos el ejemplo
de una vida regular. La sentencia fue confirmada por la Corte de Tolosa, en la que se
expres6 que esos hechos causan al actor y a sus hijos menores un perjuicios y un dafio
moral inapreciables; y que este perjuicios puede también ser considerado como material,
ya que la culpa de la mujer podria llegar a ser un obstaculo y un impedimento para el
establecimiento de sus hijos.-

El criterio iniciado frente al adulterio, se extendio a otras causales del divorcio,
fundamentalmente bajo la causal abarcativa de toda injuria grave (relaciones
escandalosas con un tercero, compromiso a la reputacion en dafno del marido, ultraje

publico al pudor, etc.). Un caso “Avis c. Ledain”: Avis era un pequefio comerciante y
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Ledain su tenedor de libros. Se probd que este ultimo iba todos los dias a casa de Abis a
trabajar con sus cuentas a las seis de la tarde, retirindose a las siete. Pero después
regresaba entre las nueve y las diez para quedarse con la esposa de Avis, y no se iba
hasta las once u once y media. Muchas veces usando pretextos para alejar a la
domésticas de la casa. La Corte de Besancon entendio que si bien no se habia acreditado
la consumacion del adulterio basta que un individuo haya comprometido gravemente la
reputacion de una mujer casada, manteniendo con ella relaciones escandalosas, para que
pueda ser condenado a dafio e intereses. En cuanto al monto indemnizatorio dijo la
Corte que debia fijarse en razén de la posicion econdmica de las partes, y teniendo en
cuenta que el actor era un pequefio comerciante y el demandado un tenedor de libros,
condeno a éste a pagar 500 francos. Situaciones de abandono del hogar por parte de la
mujer, en donde se lo condeno al extraiio a pagarle al marido una indemnizacion del
dafio material (gastos realizados para encontrar a la mujer) como del moral. Un caso en
1893 se decretd el divorcio por culpa de la mujer, por haber tenido relaciones
sospechosas en su propio domicilio con un extraio. Se conden6 a éste a pagar al marido
y a los hijos una indemnizacion de los dafos y perjuicios que el divorcio les
ocasionaba.-

A partir de un fallo de la Corte de Montpellier de 1897 la jurisprudencia admitio
el derecho a la reparacién por divorcio, cualquiera hubiere sido la causa que lo
motivara. A tal extremo que se considerd generadora de dafio resarcible el retardo
malicioso del proceso de divorcio. También tuvo acogida judicial el criterio de que
debia repararse el dafio derivado de los hechos que habian motivado el divorcio mismo,
distintos ambos de la concesion de alimentos a favor de inocente, la que no estaba
subordinada al estado de necesidad del alimentado.- El Tribunal declar6 que las causas
de divorcio pueden ocasionar al esposo ofendido un perjuicio moral y material que su
autor esta obligado a reparar. Y en particular, que la negativa del marido a consumar el
matrimonio, quien ademas continué sus relaciones intimas con su amante, constituia no
solamente una injuria grave para hacer pronunciar el divorcio a favor de la mujer, sino
también y al mismo tiempo un cuasidelito susceptible de dar lugar a favor de ella a una
indemnizacion en dinero fijada por los jueces, invocando los articulos 231 y 1382 del
Code.-

Desde entonces en adelante se aplicéd la responsabilidad civil a todos los hechos
generadores del divorcio, de un modo general.-

Dicha orientacion jurisprudencial contintia en diferentes situaciones como por
ejemplo: la actitud de la mujer que al salir de la alcaldia donde se habia celebrado el

matrimonio civil, lamento publicamente haberlo hecho, promovié escenas odiosas y
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ridiculas, se negd a cumplir el débito conyugal y finalmente promoviéo demanda de
divorcio sin motivo alguno. El Tribunal considerd que tales hechos habian ocasionado
al marido dafios materiales apreciables en dinero como por ejemplo los gastos
necesarios para realizar la fiesta de matrimonio y para refaccionar la vivienda. Otra
situacion las negativa del marido a consumar el matrimonio y su abandono del hogar a
los dos meses de haberlo contraido.-

En un principio esta corriente jurisprudencial entendia que solamente eran
resarcibles los dafios derivados del hecho constitutivo de la causal del divorcio, aunque
no derivados del divorcio en si mismo, ya que estos ultimos se encontraban reparados
por el pago de la obligacion alimentaria, consagrado en su articulo 301 del mencionado
precepto legal.-

Los autores aprobaron sin reservas la orientacion de la jurisprudencia, pero en
general censuraron esa limitacioén, o sea, en cuanto permitian el resarcimiento de los
dafios provocados por las causales de los hechos que daban lugar al divorcio y no los
derivados de ¢l en si. En éste contexto se desdobla la opinion al respecto, encontrandose
autores como la que sostuvo el editor al fallo de la Corte de Montpellier de 1897
publicada en Dalloz, como también Lacoste, estimando que no hay razén alguna para
que el conyuge culpable sea dispensado de la aplicacion de los principios generales si el
acto que se le atribuye es ilicito y dafioso y retune los dos caracter que exige el articulo
1382, teniendo un alcance no solamente al dafio moral sino también material e inclusive
no solamente estar al alcance del divorcio sino asimismo deben aplicarse los mismos
principios a la separacion de cuerpos. Planiol y Ripert critican esta limitacion porque
entienden que en la mayoria de los casos los dafios derivados de la causa de divorcio
son econdmicamente insignificante a frente a los dafios emergentes de este. Estiman
deseable la generalizacion de la obligacion de reparar los dafios y perjuicios derivados
del divorcio, porque resulta demasiado cémodo para el culpable obtener su libertad
mediante el pago de la pension alimentaria. Postura distinta es la de Loynes y Bartin que
entienden que no es posible resarcir los dafos derivados del divorcio en si mismo ya
que dicho perjuicio queda reparado con la prestacion alimentaria impuesta por el
articulo 301 Code.-

A partir del afio 1941 el derecho positivo francés comienza a receptar en su norma
este derecho a la reparacion de los dafios causados al inocente por el divorcio, dejando
expresamente de lado aquella limitacion criticada en general por la doctrina.

La ley del 2 de abril de 1941, convalidada por Ordenanza del 12 de abril de 1945
atento a que habia sido sancionada durante la ocupacion alemana), agregéd al articulo

301 del Codigo Civil el siguiente segundo parrafo: “Independientemente de todas las
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otras reparaciones debidas por el esposo contra el cual el divorcio ha sido pronunciado,

los jueces pueden conceder al conyuge que ha obtenido el divorcio dafos e intereses por

el perjuicio material o moral causado a ¢l por la disolucion del matrimonio”. Esta
disposicion se referia solamente al divorcio, nada decia sobre la separacion de cuerpos,
sin perjuicio de esto, la doctrina y jurisprudencia entendian que podia aplicarse

analogicamente a la separacion de cuerpos. Recién con la reforma de ley realizada el 29

de mayo de 1948 se agrego un cuarto parrafo al articulo 311 del Codigo Civil, haciendo

expresamente extensivo el régimen a ese instituto quedando de la siguiente manera:

“Independientemente de todas las otras reparaciones debidas por el esposo contra el cual

la separacion de cuerpos ha sido pronunciada, los jueces pueden acordar al conyuge que

la ha obtenido, dafios e intereses por el perjuicio material o moral causado a €l por esta
separacion”.-

Después de estas reformas, la jurisprudencia y la doctrina distinguen tres
categorias de perjuicios derivados del divorcio o la separacion de cuerpos, que reciben
reparacion por fundamentos diferentes:

1. El perjuicio resultante de la desaparicion de la obligacion de socorro, reparado
mediante la condena al pago de la pension alimentaria del articulo 301 parrafo 1°.-

2. El perjuicio material y moral que sea consecuencia de la disolucion del
matrimonio, con la excepcion del que resulte de la pérdida de la obligacion de
socorro, es decir, los danos derivados del divorcio en si mismo.-

3. El perjuicio material y moral, distinto del resultante de la disolucion o separacion
del matrimonio, experimentado como resultado de un acto ilicito del conyuge
(aunque este hubiera constituido a su vez una causal de divorcio o separacion)

La reforma de 1975 ingresa a su CC el articulo 266 que dice: “Cuando el divorcio
ha sido decretado por culpa exclusiva de uno de los esposos, éste puede ser condenado a
dafos y prejuicios como reparacion del perjuicio material o moral que la disolucion del
matrimonio hace sufrir a su conyuge”, accion que se ha interpretado extensiva al
supuesto de separacion personal por la remision que a ella hace el articulo 304 del
mismo cuerpo legal. Para el caso de divorcio o separaciéon personal por culpa
concurrente, la doctrina inicialmente propiciaba la aceptacion del deber de reparar “en
proporcion a la gravedad de las culpas”, orientacion que luego cedid y fue recogida por
el dicho articulo 266 que reclama la culpa exclusiva de uno de los esposos, mas alla del
grado —que podria ser muy menor- del otro. Por ultimo es de rescatar que dicha norma
también impone la limitacion al ejercicio de ésta accion. La que Uinicamente autoriza de

forma simultanea a la demanda de divorcio.-
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El ultimo avance de la ley francesa en orden a la reparacién del dafio causado por
el cese de la cohabitacion ha sido dado por la ley relativa al Pacto Civil de Solidaridad,
del 15 de noviembre de 1999, N° 99-944, que introduce un nuevo Titulo en el Libro
Primero del Code, comprensivo de los siete apartados del articulo 515. El concubinato
aparece ahora regulado en el Titulo XII que comprende el articulo 515-8. Tal avance del
derecho positivo armoniza con lo que la pronunciada jurisprudencia francesa, en la
especial cuestion de la responsabilidad civil extracontractual por la ruptura ilicita de la
convivencia.-

En 1977 se consider6 culpable la conducta del concubino, que, inesperadamente,
abandona a su concubina tras haberle convencido para que se instale en su misma
ciudad y cuidase de ¢l y de haberle prohibido trabajar, prometiéndole, ademés que
atenderia a sus necesidades (Cass. Civ. Sala Primera, 29/11/1977). -

En abril de 1988 el Tribunal de Casacion Civil (Sala Primera) fall6 que estima
constitutivo de culpa la conducta del concubino que, después de que exige a su
concubina que deje su trabajo para cuidar de su hogar y de los hijos, la abandona
inesperadamente, tras once afos de vida en comun, sin atender a su sustento. -

En 1992 ya habia pronunciado —la misma Casacion francesa- que la ruptura del
concubinato no genera obligacion de reparar dafios y perjuicios, “mas que si reviste un
caracter culpable (Cass. Civ. Sala Primero 30/06/92).-

En todos los supuestos descriptos la jurisprudencia francesa recepciono el
derecho del concubino inocente a ser resarcido por los dafios provocados por la
conducta de aquel a quien entendi6 culpable de la ruptura de la union de hecho.-

Se han considerado dafos materiales que pueden dar lugar a indemnizacion: el
perjuicio material derivado de la disolucion anticipada de la comunidad de bienes entre
los esposos, como el que sufre la mujer por la pérdida de su parte en los recursos y
rentas comunes y especialmente en los beneficios del comercio al cual se dedicaba el
matrimonio; la desaparicion del derecho hereditario; la reduccion del tren de vida
llevado durante el matrimonio y obligacioén, por parte de la mujer, de atender a la
solucion de dificultades que generalmente corren por cuenta del marido, jefe de la
familia; la necesidad del marido que vuelve del cautiverio de colocarse como obrero
agricola, cuando antes era cultivador independiente como consecuencia del mal estado
financiero del matrimonio.-

En cuanto a los dafios morales, se citan la reprobacion de caracter religioso que

hallan los cényuges divorciados en los medios creyentes y la destruccion del hogar.-
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Con respecto a la fijacion del monto de la reparacion por este concepto, Ripert

sefial¢ la tendencia a proporcionar las condenas por dafio moral a la gravedad de la falta,

por ser la evaluacion del perjuicio necesariamente arbitraria® -

2

Se ha dicho que para que proceda el resarcimiento debe cumplirse con los

siguientes requisitos:

l.
2.

El dafio debe ser actual, esto es, que deben existir en el momento del divorcio.-
Atento a la relacion de causalidad tiene que correponderse entre el dafo y el
divorcio (su hecho generador), y esa relacion debe acreditarse. Asi, por ejemplo,
si se invoca el estado de salud, hay que probar que ese estado ha sido “causado o
agravado por el divorcio”. El problema surge si el tercero complice en el adulterio
del culpable debe solamente resarcir los dafios provocados al conyuge inocente de
ese hecho ilicito como tal o también los emergentes del divorcio. Durry comenta
un fallo de la Corte de Grenoble del 16 de marzo de 1970, en el que pareciera
admitirse la responsabilidad de la complice por ambas clases de perjuicios, ya que
afirma en los considerandos que su falta habia causado un indiscutible dafio a la
esposa, “constrifiéndola a divorciarse”. El comentarista desaprueba este criterio, y
sostiene que el o la complice del adulterio deber reparar solamente las
consecuencias directas del adulterio en el que ha participado, y no las
consecuencias del divorcio, pues éstas no tienen relacion de causalidad directa con
el adulterio (pues el conyuge ofendido es el que decide si demanda o no el
divorcio).-

Con respecto a la culpabilidad: en caso de culpa de ambos conyuges en el
divorcio, algunos autores han sostenido que deberian aplicarse los principios
relativos a los hechos ilicitos, y en consecuencia, distribuirse las responsabilidades
en proporcion a la gravedad de las culpas. Sin embargo, ha prevalecido la tesis
contraria, segin la cual la culpa del perjudicado excluye la indemnizacién y, en
consecuencia, esta no puede ser acordada si el divorcio se decreta por culpa de
ambos conyuges. Mas aun se ha establecido que, aunque el divorcio haya sido
decretado por culpa de uno de los conyuges, el que reclama la indemnizacion
deber ser absolutamente inocente, es decir, no haber contribuido a la ruptura de la
union conyugal ni alin con una culpa minima e insuficiente para tenerlo también
por culpable del divorcio.-

En cuanto a la forma de pago de la indemnizacion puede otorgéarsela como capital

0 como renta, segun criterio del juez en cada caso particular, pero en el segundo caso no

debe confundirse con la pension alimentaria. La pension indemnizatoria carece de

relacion con las necesidades del inocente, no esta sujeta a revision, no cesa por el nuevo
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matrimonio del conyuge acreedor, es susceptible de cesion, renuncia o transaccion, y su
falta de pago no constituye delito de abandono de familia. En consecuencia, el
fundamento de la pension debe ser precisado en la sentencia, y no corresponde conceder
una pension a titulo tanto alimentario como indemnizatorio.-

En el derecho francés la prescripcion de la accion de indemnizaciéon se decidid
que el plazo es el ordinario de 30 afios.-

En cuanto al ejercicio de la accidn, en principio la Corte de Casacion exigio que la
accion de dafos y perjuicios, para que se la admitiese, fuera deducida juntamente con el
divorcio; sin embargo, muchos tribunales inferiores rechazaron esta solucion.
Finalmente la Corte rectifico su anterior jurisprudencia y admitié la reclamacioén de
dafios y perjuicios posterior al divorcio, con tal de que hubiese relacion de causalidad
directa entre el prejuicio actual y aquel.-

También se decidid que, segun resulta de los términos del articulo 301, parrafo 2°
del Codigo Civil, el legislador no prevé unicamente una indemnizacion en dinero para el
esposo inocente, sino “todas las otras reparaciones” que el tribunal estimare utiles o
apropiadas: en el caso se considerd que la reparacion mas adecuada consistia en privar a
la esposa, la que habia abandonado definitivamente el hogar, su marido y su hijo, de sus
derechos sobre el departamento donde se domiciliaba el matrimonio, ademas de otras
reparaciones. Otro fallo decidié que la indemnizacion no puede en principio fijarse en
consideracion a las necesidades del conyuge inocente. Ni tampoco en proporcion a los

recursos de las partes, sino solo al monto del perjuicio del esposo-victima.-

Derecho Italiano

En el derecho italiano no existe norma expresa sobre el problema en cuestion. Sin
embargo la doctrina y la jurisprudencia se lo plantearon, pero casi Unicamente con
referencia a los dafios y perjuicios derivados del adulterio, o de la separacion fundada en
¢l, sea reconociendo como obligados al conyuge culpable como asi a su complice, en
forma solidaria, por los dafios materiales como morales, basandose en el articulo 2055
del Codigo Civil italiano.-

No escapa a tal responsabilidad el complice alegando que la fidelidad es un deber
del conyuge, no del tercero; pues se le replica que también el derecho personal (del
conyuge traicionado) puede ser lesionado por el tercero y, por tanto, es materia de

responsabilidad y de resarcimiento.-
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Un fallo condeno a los adulteros a reparar los mayores gastos que tuvo que hacer
el conyuge inocente, al pagar a una institutriz para que atendiese a los niflos que antes
eran cuidados por la madre, culpable de la separacion por adulterio.-

Existe también opiniones contrarias, como la de Gabba, quien rechaza el
resarcimiento del dafio moral en todos los casos y especialmente cuando éste deriva del
adulterio.-

Otros autores entienden que el adulterio da lugar a la reparacion del dafo material
y moral, como consecuencia, no de la violacion del deber de fidelidad que hay entre los
conyuges sino de su condicion de delito de derecho criminal. Sefala que para otorgar el
resarcimiento del dafio moral debe impedirse que por tal via se pretenda dar satisfaccion
a los bajos instintos o realizar aspiraciones contrarias a las buenas costumbres, para lo
cual ha de indagarse sobre la moral y sensibilidad del conyuge a quienes se considera
dafiado; en cuanto al dano material, debe este ser consecuencia directa o indirecta del
adulterio o de la separacion judicial fundada en €I, siempre que haya un nexo de
causalidad regular entre el adulterio y el dafo. Cree dificil, sin embargo, la existencia de
verdaderos dafios materiales derivados de la separacion, pues ésta deja intactos gran
parte de los derechos patrimoniales del inocente; solo podrian surgir algunos de la
cesacion de la comunidad de bienes. Rechaza la solucion de la jurisprudencia que otorga
la reparacion del dafio derivado de la cesacion de los deberes de cohabitacion y
asistencia cuando ella obliga a recurrir al trabajo de un extrafo que debe ser
necesariamente retribuido; piensa que no es un derecho patrimonial sino un beneficio de
hecho que no da lugar a una acciébn de contenido patrimonial para obtener su
cumplimiento y tampoco debe darlo después para resarcir su desaparicion.-

La doctrina de los jueces ha entendido que la pension que se manda pagar entre
conyuges, producido el divorcio o la cesacion de los efectos civiles del matrimonio, y
conforme a las pautas que detalla el articulo 5 de su ley de divorcio, contienen una
naturaleza, en parte, resarcitoria en cuanto debe contemplar para su fijacion la

responsabilidad que cupo en el fracaso del matrimonio.-

Derecho Aleméan

El derecho alemén se ve influido por una fuerte impronta que niega el derecho
resarcitorio por los dafios derivados del divorcio.-

Entiende que la idea del matrimonio no puede basarse sino en principios de orden
moral, mientras que el otorgamiento de la indemnizacion lo asimilaria a un acto juridico

que pudiera ser fuente de ventajas pecuniarias.-
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Sostienen que si se permite dicho resarcimiento, el conyuge inocente podria verse
seducido por el pensamiento de recibir una suma de dinero a titulo de indemnizacion e
inclinarse a invocar causas minimas para obtener el divorcio. Ademas se estaria fijando
una indemnizacién que seria mas o menos arbitraria.-

Tampoco seria eficaz como medio de coercion para que los conyuges diesen
cumplimiento a sus obligaciones emergentes del matrimonio.-

A pesar de esto, la doctrina y jurisprudencia han admitido que cuando tales
incumplimientos importan a su vez, la consumacion de un ilicito civil se debe responder
frente al inocente, independientemente de su pretension de una pension alimentaria™.-

No se admite la accion de dafos y perjuicios contra el tercero complice del

conyuge culpable.-

Derecho Mexicano

El Codigo Civil Federal de México en su articulo 288, ultimo parrafo, establece:
“Cuando por el divorcio se originen dafos y perjuicios a los intereses del conyuge
inocente, el culpable responderéa de ellos como autor de un hecho ilicito”, con lo que la

procedencia de la accion de reparacion ha tenido explicita acogida en tal ordenamiento.-

Derecho Griego

Citando a Belluscio®, menciona la ley griega de divorcio N° 2228 del afio 1920,
cuyo articulo 16 establecia: “Si el hecho que ha constituido la causa del divorcio ha sido
ejecutado en condiciones que comportan grave ofensa a la persona del esposo no
responsable el divorcio, el tribunal puede, al pronunciar éste, obligar al conyuge que ha
sido tunico culpable del divorcio a pagar al otro una suma de dinero a titulo de
reparacion moral. Si, durante el matrimonio una accién punible ha sido cometida por
uno de los esposos contra el otro, el esposo lesionado no puede reclamar en su favor la
indemnizacion pecuniaria a la cual daria derecho la ley 1699”.-

Ante tal norma, comenta Belluscio, solo el dafio moral es resarcible, y queda
excluida la reparacion del dafio derivado del hecho que es a la vez fuente de perjuicio y
causa de divorcio, como consecuencia de lo dispuesto en la segunda parte del articulo.-

En 1946 esta ley ha sido derogada por la ley de introduccion al Coédigo Civil. El
nuevo cuerpo normativo contiene sobre el tema el articulo 1453 que expresa: “Si el
hecho que ha constituido la causa de divorcio ha sido ejecutado en condiciones que
comportan una grave ofensa a la persona del conyuge no responsable, el tribunal, puede,

en la sentencia de divorcio, obligar a la parte que sea Unica responsable a pagar a la
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parte no responsable una suma de dinero en razén del dafio moral”. Como se puede
apreciar a simple vista, su contenido coincide con el del primer parrafo del articulo 16
de la derogada ley N° 2228; por tanto se entiende que ha desaparecido en el derecho
griego actual la limitacién que surgia del segundo parrafo de aquel articulo, y por lo
tanto procede ampliamente la reparacion de los dafios materiales y morales derivados de

los hechos ilicitos constitutivos de las causales de divorcio.-

Derecho Suizo

El Cédigo Civil de 1907 previo la indemnizacion de los dafios y perjuicios
derivados del divorcio, en los articulos 151 y 153 que expresan:

Articulo 151: “El esposo inocente cuyos intereses pecuniarios, ain eventuales, son
comprometidos por el divorcio, tiene derecho a una equitativa indemnizacion de parte
el conyuge culpable

Si los hechos que han determinado el divorcio han causado un grave atentado a
los intereses personales del esposo inocente, el juez le puede conceder ademas una suma
de dinero a titulo de reparacién moral”.-

Articulo 153: “El esposo al cual se ha concedido una renta vitalicia por sentencia
0 convencion, a titulo de dafios y perjuicios, de reparacion moral o de alimentos, deja de
tener derecho a ella si contra nuevo matrimonio”.-

La interpretacion doctrinaria y jurisprudencial, en cuanto al dafio material, se ha
dicho que su indemnizacion requiere la reunion de tres requisitos:

a)  La culpa del demandado.-

b) La existencia de dano material.-

c¢) Relacién de causalidad entre la culpa y el dafio.-

El dafio material es la disminucion del patrimonio del conyuge a quien se ha
reconocido inocente, de manera que la indemnizacion debe ser igual a la diferencia
entre el patrimonio actual del conyuge inocente y el estado en que ese patrimonio se
hallaria de no haberse producido el divorcio. Los principales casos de dafio material
emergente del divorcio son: el perjuicio resultante de la cesacion de la obligacion de
manutencion del cényuge culpable (la jurisprudencia otorga por esta via pension
indemnizatoria cuando no se dan los requisitos legales para que corresponda la
alimentaria); el derivado del fin del régimen matrimonial (pérdida de los derechos del
marido como administrador y usufructuario de bienes de la mujer, de las rentas de los
aportes de la mujer sometidos a su usufructo, obligacion de restituir el valor de los

aportes de la mujer que pasaron a su propiedad); en el régimen de comunidad, perdida
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de los beneficios de los bienes de la esposa ingresados en ella; pérdida de las ventajas
otorgadas en el contrato de matrimonio (por ejemplo, un capital que la esposa aportase
para utilizarlo el marido en su comercio); la disminucion del crédito comercial, etc.-

Es curioso que el articulo 151 admite la reparacion del dafio material “eventual”,
lo cual no se admite como principio general en la doctrina y jurisprudencia argentina,
atento que en nuestro derecho el dafio debe ser “cierto”. En Suiza en cuanto al
resarcimiento de los dafios derivados del divorcio, se considera dafio eventual el que
existe virtualmente en el momento del divorcio, pero no se hace efectivo sino después,
de modo que el divorcio constituye su origen evidente. Tal es, el perjuicios causado por
la supresion del derecho sucesorio legal, por la caducidad de las disposiciones por causa
de muerte hechas antes del divorcio, por la pérdida de la ventajas eventuales que
resultan de la clausula beneficiaria en un seguro de vida, por la pérdida de la
participacion en una caja de seguros, institucion aplicada a los funcionarios federales
similar a nuestras pensiones, por llevarse a cabo de un modo excepcional la liquidacion
del régimen matrimonial, si el culpable se beneficia con la particion de los bienes
comunes.-

Dentro del derecho suizo el dafio moral debe ser indemnizado cuando adquiere
una gravedad especial que exceda de la habitual, gravedad cuya apreciacion esté librada
a los jueces, pero que debe existir tanto objetiva como subjetivamente. La
indemnizacion del dafio moral no es alternativa, y puede acumularse a la de dafo
material.-

Este articulo debe completarse con el articulo 28 segundo parrafo, del mismo
Cddigo Civil suizo, que establece el siguiente principio general: “Una acciéon por dafios
e intereses o por ago de una suma de dinero a titulo de reparacion total no puede ser
intentada sino en los casos previstos por la ley”. Esta norma nos da a entender que para
el derecho suizo la reparacion del daiio moral no es una regla sino una excepcion.-

Situacién contraria es lo que sucede con nuestro derecho. Si nos ponemos a
cotejarlos, lo que para el derecho suizo procede como una excepcion, el derecho
argentino es sumamente amplio al respecto al contar con normas como los articulos 522
y 1078 de nuestro Codigo Civil.-

Al referirnos a la relacion de causalidad entre el divorcio y el dafio, aquel es
condicion necesaria del perjuicios experimentado por el conyuge inocente; aplicando la
teoria de la causalidad adecuada, el divorcio es la causa juridica del dafio si es apto para
producir un resultado de este género, en el sentido de que un tercero hubiese podido
prever la posibilidad de un perjuicio segin el curso ordinario de las cosas y la

experiencia de la vida. Teniendo en cuenta a la relacion de causalidad, se distinguen tres
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ordenes de perjuicios: el actual: derivado directamente del divorcio y consistente en la
desaparicion de intereses pecuniarios presentes, que debe repararse en todos los casos;
el eventual, que no existe efectivamente pero si virtualmente en el momento de la
disolucion del matrimonio, en el cual el juez debe apreciar el grado de causalidad y si
éste es muy débil, de modo que si el divorcio es causa lejana del perjuicio, no debe
admitirse la responsabilidad; finalmente, el sobreviviente al divorcio, del cual este es
causa mediata, que no debe ser reparado porque la relacion de causalidad esta
interrumpida.-

En cuanto a la culpabilidad, su necesidad, para que proceda la indemnizacion,
excluye la posibilidad de ésta en los casos en que se hubiere decretado el divorcio por
causas no imputables a los cényuges (divorcio remedio). Solo procederd cuando la
causal encuadre en la concepcion del divorcio sancion.-

Teniendo en cuenta la jurisprudencia constante de los tribunales federales, se
requiere la inocencia de demandante, de modo que no procede la indemnizacion en el
divorcio por culpas reciprocas; pero, a diferencia de Francia, si la culpa del perjudicado
es minima y no le cupo accién alguna en la desunion, es considerado inocente. Al igual
que en dicho pais, la concurrencia de culpas excluye la indemnizacion, y no se aplican
los principios de los hechos ilicitos; pero si hay culpa leve, insuficiente para calificar al
perjudicado de culpable, debe reducirse la indemnizacion.-

Se admite también el reclamo de dafios y perjuicios contra el cémplice del
adulterio o contra aquel que aparto al conyuge del cumplimiento de los deberes
conyugales. La responsabilidad del tercero es solidaria con la del culpable.-

En cuanto a la forma de pago de la indemnizacién, en principio, debe pagarse en
dinero, pero excepcionalmente puede pagarsela también en especie. Puede ser en forma
de capital o de renta, o de ambas combinadas; en caso de revestir forma de renta, puede
ser vitalicia o temporaria.-

De acuerdo con lo establecido por el articulo 153, la pension indemnizatoria
vitalicia cesa por el matrimonio del conyuge acreedor; no ocurre lo mismo si es
temporal, ni influye el segundo matrimonio sobre la indemnizacidon pagadera en forma
de capital, aun cuando éste no haya sido todavia percibido. La obligaciéon renace si se
anula el segundo matrimonio.-

En caso de muerte del conyuge deudor, la obligacion de reparar el dafio material
pasa a los herederos, mas no la de reparar el dafo moral. Por muerte del conyuge
acreedor se extingue si se la habia otorgado en forma de renta, pero pasa a sus herederos
si lo fue en forma de capital, salvo que se trate de indemnizacion del dafio moral, la cual

es instransmisible.-
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En cuanto al ejercicio de la accion resarcitoria, la indemnizacién no puede
otorgarse de oficio; debe ser solicitada por el conyuge perjudicado y la demanda puede
entablase como accesoria de la de divorcio. Por tratarse de una accion personalisima. La
muerte del culpable durante la sustanciacion del juicio impide la sentencia y también la
atribucion de indemnizacion a los herederos del supérstite. La opinion dominante es que
debe ser necesariamente conjunta con la demanda de divorcio; sin embargo, parte de la
doctrina estima que se la debe admitir también posteriormente, con tal de que exista
relacion del causalidad entre el perjuicio y el divorcio, que se entable ante el mismo juez
que decret6 éste, y que se tenga en cuenta el plazo de prescripcion anual fijado por el
articulo 60 del Codigo de las Obligaciones, debido a la naturaleza delictual de la
obligacion, plazo que comienza a correr desde que la sentencia de divorcio pasa en
autoridad de cosa juzgada.-

Estas disposiciones legales se aplican a los perjuicios emergentes del divorcio en
si, en cuanto a los dafios materiales, derivados de los hechos que dieron lugar al
divorcio, su reparacion puede obtenerse mediante el ejercicio de la accidbn comun
otorgada por las normas que rigen los hechos ilicitos.-

Al referirnos al monto de la indemnizacion, ella es equitativa, pero no la
reparacion integral de los perjuicios como lo hace el articulo 41 del Codigo de las
Obligaciones para los delitos y cuasidelitos. Para fijarla deben tomarse en cuenta la
situacion patrimonial de los esposos, la ventajas pecuniarias que el inocente puede
obtener del divorcio, la edad de los esposo, la duracién del matrimonio y el estado de
salud de aquellos, la gravedad de la culpa y la culpa concomitante del lesionado, asi
como la forma en que se otorga la indemnizacion, atendiendo a que resulta mas
ventajosa en capital que en renta. En cuanto al dafio moral, para su fijacién debe tenerse
en cuenta, ademas de todos los elementos objetivos, la gravedad de la falta.-

Los esposos pueden fijar el monto de la indemnizacion, dichos convenios se los
pueden celebrar durante el juicio de divorcio o después de €l, pero en el primer caso son
nulos por contrarios al orden publico y a las buenas costumbres si dejan entrever que se
los ha hecho para obtener el consentimiento del otro conyuge al divorcio; requieren
aprobacion judicial, salvo que se celebre una vez decretado el divorcio por sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada. Celebrados antes del divorcio y no aprobado
judicialmente, pueden ser ratificados después por los conyuges.-

No obstante, lo expuesto, el articulo 151 no es aplicable a la separacion de
cuerpos, ya que, como en el derecho suizo no es perpetua y persigue un fin

conciliatorio, no entrafia los efectos pecuniarios del divorcio. Se exceptia el caso en que
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se decreta entre conyuges extranjeros que no pueden obtener el divorcio por impedirselo
su ley nacional.-

Para el supuesto caso de conversion de la separacion de cuerpos en divorcio, los
hechos invocados en la sentencia de separaciéon quedan definitivamente establecidos y
el culpable no puede contestar su culpabilidad; sin embargo, puede invocar hechos
anteriores, no establecidos, a fin de probar la existencia de circunstancias capaces de
eximirlo de la indemnizacion. Si a la separacion sobrevienen hechos generadores de
divorcio deben éstos tenerse en cuenta a fin de determinar la calidad de inocente
culpable de cada uno de los esposos: decretada la separacion por culpa de uno, la culpa
posterior del otro determina la exclusion de indemnizacion; decretadas sin culpa, la falta
posterior justifica la indemnizacion; los hechos culpables de ambos conyuges excluyen

la indemnizacion.-

Derecho Etiope

Esta legislado sobre nuestro tema en los articulos 691, 692, 693, 694 y 695 del
Codigo Civil del Imperio de Etiopia de 1960. Més precisamente los dos primeros
articulos hacen referencia a la suerte que corren los regalos y demas ventajas
matrimoniales, en caso de divorcio; el tercero, a la responsabilidad del divorcio
existiendo causas graves; el cuarto, a la responsabilidad del divorcio con ausencia de
causas graves; y finalmente el ultimo a las facultades de los arbitros familiares.-

Para una mejor comprension se transcriben los articulos mencionados:

“Articulo 691. Regalos y ventajas matrimoniales.

1.  Los arbitros familiares ordenan, si hubiere lugar, a pedido de quienes los han
hecho o de sus herederos, la restitucion de los regalos que hayan sido recibidos
por los esposos en ocasion del matrimonio, o en razon de la existencia del
matrimonio, sea por parte de uno hacia el otro, sea por parte de los ascendientes
de uno de ellos, o por otros terceros.

2. Anulan igualmente, si hubiere lugar, todas las demas ventaja que hayan sido
hechas o prometidas a los esposos o a uno de ellos, por uno de los esposos o por
un tercero, en ocasion o en consideracion al matrimonio”.-

“Articulo 692. Tratamiento desigual de los esposos.

1.  Los arbitros familiares pueden atribuir a uno de los esposos una parte mayor o

incluso la totalidad de los bienes comunes.
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2. Pueden atribuir igualmente a uno de los esposos bienes pertenecientes a su
conyuge, siempre que el valor de estos bienes no represente mas de un tercio del
patrimonio de este conyuge”.-

“Articulo 693. Responsabilidad del divorcio. Causa grave.

1.  Enel caso en que el divorcio esté justificado por una causa grave, imputable a uno
de los esposo, las sanciones previstas en los dos articulos precedentes son
aplicadas en detrimento de ese esposo.

2. Ellas no pueden aplicarse en detrimento del otro esposo.

3. No pueden ser aplicadas ni a uno ni a otro esposo, cuando el divorcio este
justificado por un causa grave, no imputable a uno de los esposos”.-

“Articulo 694. II. Ausencia de causa grave:

1.  En caso de que el divorcio no esté justificado por una causa grave, las sanciones
prevista en los articulos precedentes se aplican al esposo que hubiera demandado
el divorcio.-

2. Ellas no pueden aplicarse al otro esposo.-

“Articulo 695. Directivas a seguir.:

1.  Los arbitros familiares aplica, en principio, las sanciones previstas en los articulos
precedentes.-
2. Tienen, no obstante, en todos los casos, para aplicarlas o no, asi como para fijar su

medida, un poder discrecional.-

3.  Consideran en su decision todas las circunstancias de la especie, pero en particular
la importancia y la gravedad de los entuertos en razon de los cuales el divorcio ha
debido ser pronunciado, y el caracter mas o menos moralmente reprensible de la
demanda de divorcio”.-

En conclusion, el derecho etiope permite sancionar con la pérdida de los regalos y
ventajas matrimoniales (articulo 691), de una parte o la totalidad de los bienes comunes
(articulo 692-1) e inclusos hasta de la tercera parte de su patrimonio propio (articulo
692-2), al conyuge que hubiese incurrido por su culpa en las conductas considerado
como ‘“causas graves”, y en caso de no existir dicha culpa, al que hubiese pedido el
divorcio.

Al beneficiarse el conyuge inocente con el monto de esas sanciones, se obtiene el

proposito indemnizatorio.-
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Derecho Portugués

En 1935, el ilustre jurista de ese pais, Adolfo Bravo, compartiendo las
conclusiones de la doctrina y la jurisprudencia francesa, dijo: “Si el conyuge inocente ha
sufrido, por culpa del otro, un perjuicio diverso del que ha causado la ruptura del
casamiento y que la pension alimenticia tuvo por fin reparar, entonces puede exigir
también la reparacion civil de tal perjuicio...”.-

En el nuevo Codigo de 1967 hay sanciones previstas especificamente para el
conyuge culpable. Estan contenidas en los articulos 1784, 1785, 1760 y 1766.-

El articulo 1784 consagra:

“Particion de los bienes. El conyuge declarado tnico o principal culpable no
puede en la particion recibir méas de lo que recibiria si el casamiento hubiese sido
celebrado segln el régimen de comunidad de adquisiciones”.-

Puede resultar grave la sancion en casos como el siguiente: un matrimonio eligié
el régimen de separacion; la esposa obtuvo muy pocos bienes y el marido una fortuna, si
¢ste es culpable del divorcio, su mujer se llevara la mitad de los bienes, pues se sigue el
régimen de comunidad de adquisiciones.-

“Articulo 1785. Beneficios recibidos por los cényuges o que ellos hayan de
recibir.

1.  El conyuge declarado culpable pierde todos los beneficios recibidos, o que haya
de recibir, del otro conyuge o de tercero, en vista del casamiento o en
consideracion del estado de casado, sea la estipulacion anterior o posterior a la
celebracion del casamiento.-

2. El coényuge inocente conserva todos los beneficios recibidos, o que haya de
recibir, del otro conyuge o de tercero, aunque hayan sido estipulados con clausula
de reciprocidad.-

3.  El conyuge inocente puede renunciar a los referidos beneficios por simple
declaracion unilateral de voluntad; pero, habiendo hijos, la renuncia solamente es
permitida a favor de éstos”.-

“Articulo 1760. Caducidad. (se refiere a las Donaciones para casamiento”.)

1. Las donaciones para casamiento caducan: inciso b) Si ocurriere divorcio o
separacion judicial de personas y bienes por culpa del donatario, aunque este no
sea el principal culpable.

2.  Si la donacion hubiera sido hecha por tercero a ambos esposados o los bienes

donados hubieran entrado en la comunidad y solamente uno de los cényuges fue
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declarado culpable en el divorcio o separacion, la caducidad alcanza apenas a la
parte de éste”.-

“Articulo 1766. Caducidad (Dentro de “donaciones entre casados”).

1. La donacion entre casados caduca: inciso c¢) Ocurriendo divorcio o separacion
judicial de personas y bienes por culpa del donatario, aunque éste no sea el

principal culpable”.-

Derecho Peruano

El articulo 264 del Cédigo Civil peruano de 1936 dispone: “Si los hechos que
han determinado el divorcio comprometen gravemente el interés personal del conyuge
inocente, el juez puede concederle una suma de dinero a titulo de reparacion moral”.-

Si bien la norma es muy clara en cuanto al resarcimiento al conyuge inocente en

cuanto a los dafios morales, guarda silencio con respecto a los dafios materiales.-

Derecho Sueco

Con sumo detalle reglamenta la cuestion el Codigo matrimonial sueco de 1920 en
los paréfs. 24 y 29 del cap. XI: “Paragr. 24: Si el divorcio ha sido pronunciado por causa
de injuria grave o si es pronunciado después de la separacion de cuerpos porque un
esposo ha descuidado gravemente los deberes que estaba obligado a cumplir con
respecto a su conyuge, este tiene derecho de exigir una indemnizacion adaptada a la
situacion financiera de los esposos o a otras circunstancias.-

Esta indemnizacion podré ser pagada en una o en varias entregas sucesivas.-

A menos de correr el riesgo de perder su derecho de exigir la indemnizacion, el
esposo debe efectuar su peticion durante el proceso de divorcio, con tal de que no se
trata Unicamente de la modificacion de un contrato anteriormente concluido entre los
€sposos”.-

“Paragr. 29: Si, a continuacion de un arreglo concluido entre los esposo antes de
la separacion de cuerpos o del divorcio concerniente a la separacion de bienes y a todo
lo relacionado con ella, la indemnizacion o la contribucion relativa al sostenimiento de
uno de los esposos es claramente desventajosa para uno de ellos, ese arreglo podré, si no
ha sido concluido durante la separacion de cuerpos, ser modificado por el tribunal a
pedido del esposo. Las quejas a este respecto deben ser deducidas a mas tardar durante
el proceso de divorcio, si éste ha tendié lugar conforme al paragr. 3 (regula el divorcio
posterior a la separacion de cuerpos) o, en caso contrario, durante el afio siguiente al

divorcio”.-

98



Derecho Dinamarqués

La ley dinamarquesa relativa a la celebracion y la disolucion del matrimonio de
1922, también prevé el derecho a indemnizacion cuando han mediado groseros ultrajes
de uno de los conyuges al otros.-

Establece en su paradgr. 67: “Si el divorcio ha sido pronunciado con la
circunstancia de que uno de los conyuges ha ultrajado groseramente al toro, puede
acordarse al demandante y a su pedido, una indemnizaciéon de reparacion fijada
equitativamente en relacion con la situacion econdmica de las dos partes y con las otras
circunstancias. La indemnizacion de reparacion es fijada en una suma global o en pagos
periddicos. La demanda a este respecto debe ser introducida durante la accién de
divorcio.-

Igualmente, cuando una autorizacion de divorcio es acordada después de la
separacion, con la circunstancia de que uno de los conyuges haya ultrajado
groseramente al otro, es acordada a este ultimo, un a indemnizacion de resarcimiento.
La accion judicial a este objeto debe ser promovida dentro del plazo de seis meses

siguientes a la comunicacion de la autorizacion de divorcio”.-

Derecho Albanés

El Cdédigo Civil de Albania, dictado en 1929 y vigente hasta el advenimiento en
ese pais del régimen comunista, fijaba el régimen resarcitorio en sus articulos 214 y
216, similares a los articulos 151 y 153 del Cddigo Suizo: “Articulo 214: Sin prejuzgar
los efectos establecidos en los dos articulos precedentes, el esposo inocente cuyos
intereses pecuniarios son comprometidos por el divorcio, tiene derecho a una
indemnizacion equitativa de parte del conyuge culpable®.-

Si los hechos que han determinado el divorcio han causado un grave atentado a
los intereses personales del esposo inocente, el juez puede ademas otorgarle una suma

de dinero a titulo de reparacién moral”.-

Derecho Chino

El Cédigo Civil de la Republica de China, de 1930, establecia en su articulo 1056:
“Cuando uno de los esposos ha sufrido un perjuicio como consecuencia de un divorcio

por sentencia puede demandar su reparacion a la parte culpable®.-
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En el caso previsto en el parrafo precedente, la parte lesionada, a condicion de que
no sea culpable, puede reclamar una indemnizacion equitativa en dinero por el perjuicio
que no sea puramente pecuniario.-

La pretension enunciada precedentemente no es cesible ni transmisible a los
herederos, a menos que haya sido reconocida por contrato o que la instancia haya sido
entablada”.-

Esa indemnizacion se basaba en la responsabilidad civil del derecho comun,
establecida por el articulo 184 (de contenido similar al 1382 del Codigo Civil francés y
al 1109 del nuestro); no se subordinaba a la necesidad de la victima; se fundaba en la
reparacion de los perjuicios derivado de la falta cometida y, si se la pagaba en forma de

pension, nada tenia en comin con la alimentaria.-

Derecho Japonés

En el periodo Meiji, a pesar de la desventaja social en que se encontraba la mujer,
en casos sumamente extraios de conducta ultrajante, al marido se lo podia obligar a

pagar dafos si €l habia causado a la esposa algun dafio o pena.-

Derecho Brasilefio

Este derecho no posee normas legales especificas.-

Aguiar Dias sefiala que “la violacion de las obligaciones derivadas del casamiento
es, indudablemente, una falta contra la honestidad, es lo que se verifica por parte de
quien, por su conducta, da causa a la separacion de cuerpos o divorcio, acarreando
perjuicio moral o material al otro conyuge... El adulterio constituye una clara violacion
de los deberes conyugales. ;Puede dar lugar a reparacion civil? A la luz de los
principios expuestos, no se puede sustentar mas que la afirmativa. Sin contar el dafio
moral que indiscutiblemente acarrea, el adulterio puede producir dano material y en
presencia de ¢él, la admisibilidad de la accidn reparatoria no puede sufrir objecion, ni
siquiera por parte de los que se niegan a reconocer la reparabilidad del dafio moral, en el
mismo plano deben ser ubicadas otras infracciones a los deberes conyugales, maxime
cuando en si mismas constituyen violaciéon de un deber general para con otro. Asi la
responsabilidad del conyuge que transmite al otro una enfermedad contagiosa, hipotesis
en que es indiferente, para que surja el deber de reparacidon, que la enfermedad haya
sido o no transmitida intencionalmente, bastando para la caracterizacion de la

responsabilidad la simple negligencia o imprudencia...”.-
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Derecho Soviético

El antecedente que existe en este derecho es de sustancia muy diversa. Los
Mazeaud narran lo acaecido en la unidon Soviética, luego de la fracasada experiencia del
matrimonio y el divorcio de hecho, vuelven sobre sus pasos, llegando al divorcio
sancion.-

Dicen que Stalin habia advertido la necesidad de contener la creciente marea de
los divorcios por voluntad unilateral, autorizados después de 1918 por el decreto del 8
de julio de 1944 se adoptd un régimen muy restrictivo.-

El divorcio necesita, tras un muy largo y costoso procedimiento, una sentencia
judicial. El juez dispone de un poder soberano de apreciacion, por no determinar la ley
las causas de divorcio; pero ademas, y esto es lo que nos interesa, el conyuge culpable

es condenado a una multa (de 500 a 2000 rublos).-

Derecho Egipcio

Bestawros, comentando el Codigo Civil de ese pais, sefiala en cuanto al repudio:
“No se puede por propia voluntad anular un contrato hecho en ciertas condiciones de
estabilidad y cambiar sus condiciones, sin indemnizar a la persona que ha sufrido un
perjuicio por este cambio; en consecuencia, tratindose de una matrimonio contratado
segun el rito de la Iglesia Griega Ortodoxa a la cual pertenecian los dos esposos, el
marido que, habiendo cambiado de religion o de nacionalidad, ha repudiado a su mujer,
que permanece de nacionalidad helénica, esta obligado a indemnizar a esta ultima, que
no podria ser abandonada sin recursos. La indemnizacion debe fijarse teniendo en
consideracion, por una parte, la fortuna del marido y por la otra, la posicion social de la

mujer”.-

Derecho Espaiiol

El Cédigo Civil de Espafia, no recepta este tipo de resarcimiento.-
A igual que nuestro derecho positivo, a semejanzas del articulo 225 solo concede
reparacion al matrimonio putativo, cuyo articulo 98 expresa que se indemnizara “al

2

conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo....”.-

Common Law

En los paises del Common Law se hace lugar a las acciones de indemnizacion en
caso de adulterio. Papovici cita al respecto e caso “Corber v. Gitterman”, fallado en
Canada en 1952, en el que se otorgd al actor una reparacion de 9380,32 doélares.-
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Agrega que en el derecho de Québec (a diferencia del britanico) ni siquiera la
reconciliacion de los conyuges enerva la accion del marido (no asi la de la mujer, que

no dispone de ella).-
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CAPITULO 6

CONCLUSION PERSONAL

Como se pudo demostrar en ésta investigacion es un tema totalmente controvertido,
existiendo dos posturas radicalmente diferentes, teniendo cada criterio fundamentacion
razonada.-

Si bien la doctrina y jurisprudencia mayoritaria se inclina por la tesis afirmativa, mi
opinion es adherirme a la postura negativa.-

Entendemos que muchos de los deberes matrimoniales solo pueden cumplirse por
quienes conservan el afecto conyugal, como la fidelidad, la asistencia moral o el débito
conyugal, los cuales no son facilmente concebibles sino a la luz del afecto matrimonial.
Creemos que hasta su menciéon como simples deberes juridicos resultaria casi ofensiva
si éstas se deben cumplir por el solo hecho de no violar la ley.-

Cuando un hombre y una mujer se prometen mutuamente cumplir con los deberes
matrimoniales, asumen un compromiso mucho mayor que el de quien firma un contrato
de sociedad, “el matrimonio no es un contrato”, porque los deberes son asumidos con
una vocacion vital y con el convencimiento de que podrdn ser permanentemente
cumplidos. Si esto no se logra, se debera soportar el fracaso que la ruptura implica en el
desarrollo de su vida personal y ademads, asumir las obligaciones que en forma expresa
le impone la ley, pero trasladarlo al campo de la responsabilidad civil seria aplicar
consecuencias no prevista en la ley.-

Hallamos correcta la postura de nuestros legisladores, al momento de la sancion de la
ley 23515, no incorporar este tipo de resarcimiento, creyendo que la voluntad de ellos
fue que; si bien existe el matrimonio sancion, en donde al conyuge culpable por incurrir
en las causales del articulo 202 Cdédigo Civil se lo condena a la pérdida de la vocacion
hereditaria, obligacion de pasar alimentos, etc.; no se lo puede condenar a que responda
econdmicamente por un fracaso matrimonial, cuando es arto sabido que tanto la mujer
como el hombre hacen con su accionar que el matrimonio tome determinado rumbo,
nadie es totalmente culpable, ni totalmente inocente, ambos contribuyen para que dicha
situacion se de.-

Sin perjuicio de esto, compartimos la opinion que si el hecho ilicito que se le imputa a

uno de los conyuges configurara un delito, es claro que procederia la indemnizacion,
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pero no ya fundada en una causal de divorcio, sino en el delito de derecho criminal
cometido, que requeriria una sentencia inculpatoria de ese fuero.-

Si ademas de las sanciones previstas en materia del derecho de familia se le anade la
aplicacion de danos derivados del divorcio, como lo sostiene la jurisprudencia
mayoritaria, lejos estaremos de favorecer la institucion del matrimonio, porque si bien
es un acto que se debe pensar con suma seriedad, y a la cual hoy nadie esta obligado a
contraerlo, con esta postura los futuros esposos tendrian otro motivo para no formalizar,
es decir, seria un nuevo factor disuasivo para asumir un compromiso de la trascendencia
del matrimonio. Recordamos que una de las prioridades fundamentales del Estado, a
través del derecho, es proteger el nicleo familiar.-

Asimismo cuando ya la situacién matrimonial no es buena, permitir el resarcimiento de
dafios en esta materia, podria implicar una eventual fuga de los litigantes desde el
divorcio remedio al divorcio sancion, tratando de acreditar cada conyuge la culpa de su
consorte para hacerse acreedor a la indemnizacion de dafios materiales y morales,
eludiendo la via del divorcio por presentacion conjunta o la causal objetiva, es decir, se
dificultaria que los conflictos se encaminaran por la via mas civilizada y menos
dolorosa posible, como lo es el divorcio remedio, obstando en gran medida para
alcanzar los logros que los tribunales de familia y las nuevas tendencias
interdisciplinarias (Ilamese mediacién) buscan solucionar frente a profundas crisis de la
familia y las nocivas proyecciones que ello genera sobre el individuo y la sociedad,
resultando sumamente dificil proponer tratamientos y soluciones amigables entre
exconyuges, necesariamente primordial para la crianza de los hijos.-

Resulta incoherente que de un lado se tienda cada vez mas a superar el concepto de
culpa en el fracaso matrimonial propiciando las causales objetivas que precisamente no
la atribuyen y, por otro lado, se propicie la reparacion de dafos y perjuicios derivados
del divorcio con sustento en los principios de la responsabilidad extracontractual.-

En resumen, la aplicacion de la teoria de la responsabilidad civil en el divorcio vincular
y separacion personal, le aseguraria a quien se equivoca en la eleccion de su consorte,
una reparacion de los agrarios posibles derivados del fracaso matrimonial o de su mala
eleccion, cuando creemos que no es viable, porque el matrimonio es una relacion de

amor, respeto y comprension.-
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