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Lo primero que se advierte en la reciente codificacion es la contradiccion entre el vaciamiento
de los deberes matrimoniales y borrar la culpa de las relaciones matrimoniales, con el
mantenimiento de las formalidades y consecuente intervencién del Estado en la celebracion
de las nupcias. Esto ultimo, a mi criterio estd indicando que socialmente la reforma no se
presenta como la culminacion de unreclamo social. 1. La reforma en materia de familia

El Cddigo Civil y Comercial recién sancionado nos propone la reforma integral del Codigo
Civil gue rige en nuestro pais desde el afio 1872. Previamente, y a pesar de varios proyectos,
solo se sancionaron reformas parciales, como la de la ley 17.711 de 1968 y en materia de
familia las mas importantes: las leyes 23.264 y 23.515, que introdujeron la igualdad de los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales y el divorcio vincular, la ley 24.779 de adopcién y
la reciente ley de matrimonio igualitario.

El Cddigo propuesto trastoca todo aquello que hemos conocido hasta ahora, incluso el
lenguaje. En este sentido, el nuevo Codigo muestra diferencias notorias entre las distintas
instituciones de derecho de familia. Asi, el lenguaje aparece mas juridico y preciso en las
normas propuestas sobre régimen patrimonial del matrimonio, mientras que se muestra un
lenguaje comin, con menos precision respecto de la regulacion del matrimonio y el divorcio,
lo que no permite reconocer una sola pluma sino muchas intervenciones no uniformadas.

Si las reformas parciales o totales deberian ser una continuidad juridica, lo cierto es que con el
Cadigo sancionado se perderian muchos afios de elaboracion doctrinaria y jurisprudencial
sobre aspectos fundamentales de la materia.

Son también dificiles de definir los lineamientos generales del Codigo, aunque me atreveria a
decir que en la regulacion del matrimonio aparece como un proyecto liberal y en aspectos
importantes la autonomia de la voluntad no se encuentra limitada claramente, desprotegiendo
al més debil del binomio matrimonial.

Es méas, como se ha sostenido, la eliminacién de sanciones por inconducta y la invocacion de
la autonomia de la voluntad para quitar todo recaudo al divorcio no implica ya la introduccion
del individualismo sino del mas crudo egoismo. (1)

Debe destacarse el vaciamiento de la culpa en la valoracién de las conductas matrimoniales,
lo que a mi criterio es de dudoso resultado. Se revela también en el nuevo Cdédigo la
autonomia de la voluntad, reconociendo y aun imponiendo pactos, aunque sin establecer



exigencias minimas en la regulacion de los efectos del divorcio y en el divorcio mismo, lo que
torna aun més objetable el régimen tal como esté propuesto.

2. El tema del divorcio

a) Antecedentes. El régimen actual

Como es sabido originariamente en nuestro Codigo Civil la Unica forma de obtener el llamado
divorcio —aunque no vincular— era acreditando algunas de las causales previstas en la ley.
Esta separacion personal causal se encuadraba en lo que luego la doctrina caracterizé6 como el
divorcio sancién, dando prioridad a las causas del conflicto conyugal y sancionando al
culpable, o sea, al que habia dado causa a la separacidn.

Con la evolucién de nuestra legislacion la ley 17.711 introdujo el divorcio limitado por
presentacion conjunta, que incorporaba causas a valorar judicialmente, lo que lo apartaba del
divorcio por mutuo consentimiento del derecho comparado, aun cuando no era necesario
acreditar las causales que se presentaban ante el juez. A pesar de algunas voces contrarias, lo
cierto es que este tipo de separacion se incorpord a las costumbres argentinas, principalmente
por ser una alternativa al divorcio sancion.

Posteriormente al cambio de la jurisprudencia a partir del caso "Sejean”(2), la ley 23.515
introdujo no so6lo el divorcio como causal de disoluciéon del matrimonio, sino también las
causales objetivas. Una de ellas es la de alteraciones mentales graves de caracter permanente,
alcoholismo o adiccion a la droga del otro cdnyuge que impidieran la vida en comdn o la del
cényuge enfermo con los hijos como causal de separacion personal, la que puede convertirse
en divorcio transcurridos tres afios de la sentencia firme. La otra causal objetiva es la de
interrupcion de la cohabitacion sin voluntad de unirse por un término de dos o tres afios,
segun se la considere como causal de separacion personal o de divorcio.

Con las causales objetivas de divorcio la causa del conflicto dejé de ser el objetivo buscado y
bastd probar el conflicto mediante, por ejemplo, la separacion de hecho durante un cierto
tiempo.

En este sentido debe recordarse que la exigencia de probar causales objetivas del conflicto,
alejadas de la culpa tiene como objeto impedir el repudio de un cényuge al otro, rechazando
aquella etapa en la cual el esposo podia repudiar a la mujer sin causa.

A mi criterio, la objetivizacion del conflicto conyugal resultdé beneficiosa, pues es sabido que
en materia del divorcio resulta importante en la mayoria de los casos evitar los juicios
contenciosos por las causales subjetivas, donde se agudiza el conflicto familiar.

De todas maneras, en el sistema vigente, la culpabilidad subsiste en las causales subjetivas
previstas por elart. 202 y la remision del art. 214 del Cod. Civil, mediante las enumeracion de
las causales de adulterio, tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los
hijos, sean comunes 0 no, ya como autor principal, complice o instigador; instigacion de uno
de lo cdnyuges al otro a cometer delitos; las injurias graves y el abandono voluntario y
malicioso del hogar.

b) El Cddigo Civil y Comercial

Finalmente, el Cddigo introduce lo que se ha dado en llamar el divorcio sin causa, decretado a
peticién de ambos o uno sélo de los cdnyuges.

También se propone eliminar la separacién personal, institucién poco usada y que como se ha
dicho cumplié en su momento no una funcién juridica sino una funcion ideolégica. (3)

El divorcio sin causa unilateral es regulado en el art. 437 en el sentido que se decreta
judicialmente a peticién de ambos o de uno solo de los conyuges. Ademas, en el art. 438
exige que toda peticién de divorcio debe ser acompafada de una propuesta que regule los
efectos derivados de éste, su omision impide dar trdmite a la peticion. Si el divorcio es
peticionado por uno solo de los conyuges, el otro puede ofrecer una propuesta reguladora.



Aun cuando en el art. 439 se dispone sobre el convenio regulador, lo cierto es que la norma
proyectada sOlo se refiere a las cuestiones que debe contener, pero sin especificar exigencia
alguna en cuanto a los contenidos minimos.

Asimismo, el art. 431 establece que los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de
vida en comun basado en la cooperacion y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse
asistencia mutua.

En definitiva, si bien se menciona al proyecto de vida en coman, no se ha determinado que se
desarrolle mediante la convivencia en un Unico domicilio conyugal y en cuanto al deber de
fidelidad s6lo se lo legisla como deber moral, lo que no aparece como propio de un Codigo.
Solo la asistencia se propone expresamente como un deber de ambos conyuges. Empero, ni el
abandono de la convivencia, ni la falta de asistencia, ni por supuesto el adulterio, ya que la
fidelidad se regula como deber moral, resultan para el nuevo Cddigo incumplimientos que
merezcan alguna sancion, mas alld de la condena a cumplir con los alimentos de toda
necesidad al otro conyuge.

Cabe observar que aminorar los deberes matrimoniales tiene relacion precisamente con el
vaciamiento de la culpa en todo lo que se refiere a las conductas matrimoniales. Lo que se
pretende es la no sancion al causante del divorcio.

Entiendo que el régimen propuesto resulta insuficiente, pues deja desamparada a la parte mas
débil, que necesariamente debe protegerse. Ademas, no satisface necesidades sociales, ya que
no se advierten reclamos en cuanto a la necesidad de introducir el divorcio sin causa o a la
eliminacion de los deberes matrimoniales. Ni siquiera estos temas fueron tratados en las mas
recientes Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

De acuerdo a mi experiencia durante muchos afios en la magistratura, las personas tienden a
evitar el divorcio litigioso, acudiendo a la presentacién conjunta o a la causal objetiva de
separacion de hecho. Empero, también se presentan casos donde el divorcio por las causales
subjetivas se hace inevitable porque alguno de los conyuges comete actos que resultan
incompatibles con la solidaridad conyugal y familiar, sea a través de hechos de violencia, falta
de asistencia material y moral, humillaciones publicas, extorsiones, adulterio y abandonos en
épocas y circunstancias de la vida que lesionan gravemente al otro conyuge.

En este aspecto, ya senté mi posicion en el trabajo que realicé conjuntamente con Ugarte y
Ocampo (4), donde consideramos que ademas de la causal objetiva de separacion de hecho,
en una futura reforma deberia mantenerse, a la manera del Codigo francés, una causal general
subjetiva Unica precisamente para dar al inocente una herramienta con el fin de solucionar con
justicia aquellos casos ya citados.

Asimismo, no solo se pretende introducir el divorcio sin causa sino que no se ha incorporado
tampoco el tema de la culpa al tratar la legitimacidn para pedir las prestaciones
compensatorias y ademas se ha limitado la responsabilidad entre conyuges solo a la derivada
de las normas generales sobre responsabilidad civil, aunque excluyendo los dafios
relacionados a las conductas matrimoniales, salvo cuando afecten derechos fundamentales de
la persona, es decir la posicion méas limitada, como luego se vera, en el aspecto de reparar el
dafio producido al conyuge derivado del incumplimiento de los deberes matrimoniales.

Se produce entonces un verdadero vaciamiento de la culpa, lo que no permitira resolver con
justicia los casos en los cuales el conyuge inocente y mas débil de la relacion resulta abusado
por el mas fuerte. En este aspecto no cabe duda de acuerdo a mi experiencia que en la mayoria
de los casos la méas perjudicada sera la mujer.

c) Otras legislaciones

Observo ademas que el régimen adoptado es todavia més permisivo que en la legislacion
comparada que establece el divorcio sin causa unilateral.

Asi, Suecia es uno de los primeros paises en incorporar el divorcio sin causa y si bien ha sido
calificado muy proximo al repudio unilateral se advierte como contrapartida que es el pais que



mas ha hecho a favor de la equiparacion real de ambos sexos. Cabe concluir que la libertad
del divorcio, préxima al romano, debe poder jugar alli donde la igualdad real y no puramente
formal de los sexos esté cerca de alcanzarse. Y en este aspecto, en nuestro pais todavia, y a
pesar de las normas constitucionales en tal sentido, en los hechos se dista mucho de haber
conseguido esa igualdad.

No obstante, si bien la ley sueca no preve separacion previa al divorcio, existe un termino de
meditacion impuesto a los cdnyuges en el caso de divorcio por peticion unilateral de uno de
ellos e incluso cuando lo han pedido ambos, si hay hijos menores de 16 afios. La ley dispone
que en tales supuestos la sentencia no se dicte sino después de seis meses de la peticién salvo
que con anterioridad los conyuges hubieran estado separados de hecho durante el término de
dos afios.

En Espafia, la ley 15 del afio 2005, fuente del Proyecto, en los arts. 81 y 86 establece derechos
matrimoniales de convivencia y fidelidad. El divorcio se decreta a peticion de ambos
cényuges o de uno de ellos con consentimiento del otro o a peticion de uno solo transcurridos
tres meses desde la celebracion del matrimonio salvo causas graves como riesgo para la vida,
la integridad fisica, la libertad de cualquiera de los conyuges o de los hijos.

De la misma manera el Codigo Aleman que adopta también el divorcio sin causa establece
expresamente que el matrimonio se contrae de por vida y obliga a los conyuges a la
convivencia matrimonial. Agrega el art. 1353 que los esposos tienen mutuos deberes de la
comunidad conyugal. Ademas, al legislar las prestaciones compensatorias introduce el tema
de la culpa, aunque con ciertas limitaciones.

La ley australiana requiere un periodo de separacién para solicitar el divorcio sin expresion de
causa. O sea que se concede el divorcio s6lo por la ruptura del matrimonio. Si una pareja
desea solicitar el divorcio debe encontrarse separada durante 12 meses, no mostrando ninguna
capacidad para conciliar.

Si los esposos tienen hijos menores de 18 afios y s6lo uno de lo cdnyuges solicita el divorcio
se debera asistir a una audiencia. Si la pareja tiene hijos menores de 18 afios y presentaron
juntos la solicitud de divorcio, también deben asistir a la audiencia en la Corte, aunque
pueden solicitar no hacerlo.

Ademas, si se pide el divorcio antes de los dos afios de matrimonio se debe, segun la ley de
derecho de familia, asistir a consejeria 0 mediacion en una agencia aprobada para intentar la
reconciliacion.

Como se advierte, en todas las legislaciones traidas a manera de ejemplo, se prevén
limitaciones, sea exigiendo plazos de reflexion de los conyuges, periodos de separacion de
hecho, intervenciones de instituciones de familia y manteniendo los deberes matrimoniales
que, como luego se verd, sirven de sefial de la legislacion, no s6lo para los cdnyuges sino
también para la sociedad toda de la importancia que se le da a la institucion matrimonial.

En definitiva, a diferencia de las legislaciones citadas, el Codigo recién sancionado propone
un divorcio sin plazo y sin causa y que ademas puede ser pedido unilateralmente; sia ello se
agrega que los conyuges no se deben fidelidad, ni convivencia y que el convenio que se exige
no tiene exigencias minimas para otorgar el divorcio, resulta facil concluir que no se ha
valorado suficientemente la institucion matrimonial, aun con la amplitud que se acepta en la
actualidad incluyendo las uniones homosexuales.

3. Deficiencias que pueden advertirse en el régimen del divorcio sin causa por peticion
unilateral

a) Desproteccién de un término del binomio: El inocente

Cuando el matrimonio se disuelve por causas realmente imputables a uno de los conyuges no
debe ser indiferente para el derecho la situacion gravosa que sufre quien no dio causa al
conflicto, porque eso seria atentar contra un principio general del derecho, el naeminen



laedere. Esto trasciende, obviamente, no en cuanto a que el divorcio se decrete, sino en los
efectos que produzca, respecto de cada uno de los conyuges"”. (5)

En definitiva, el derecho no debe dejar de hacer el juicio de reproche al conyuge culpable, a la
vez que permitir al inocente neutralizar los efectos que deberia soportar en razén del divorcio.
Se cumple asi con el principio de justicia de dar a cada uno lo suyo.

Como expresé en un trabajo anterior, el derecho matrimonial no esta concebido para martires
0 héroes y, como se ha dicho, una legislacion indiferente frente al culpable est& exhibiendo a
las claras que no lo mira con disfavor. (6)

b) Omision de plazos para solicitar el divorcio unilateral

No hay ningun plazo previo que cumplir, a diferencia del ordenamiento actual que preveé tres
afios cumplidos desde la celebracion del matrimonio para optar por la presentacion conjunta,
0 igual plazo de cesacion de la convivencia sin voluntad de volver a unirse para solicitar el
divorcio objetivo delart. 214 inc. 2° Cod. Civil.

Aun cuando los plazos puedan aparecer como excesivos y asi se ha sostenido en algunos
pronunciamientos y también por alguna doctrina, lo cierto es que si se quiere establecer un
divorcio sin causa y con posibilidad de ser pedido por cualquiera de los conyuges
unilateralmente, no establecer plazos de reflexion o de duracion del matrimonio, aunque sean
minimos, para solicitar el divorcio quita seriedad al matrimonio y constituye un verdadero
repudio al otro conyuge.

Ademés, la posibilidad de pedir un divorcio tal como se lo proyecta, aunque la pareja tenga
hijos, sin que se provea la intervencion de alguna institucion de mediacion familiar también
refleja que se ha desvalorizado a la familia y su valor socializador.

c) Falta de formalizacion del conflicto

No cabe duda que cuando un matrimonio se disuelve es a causa de un conflicto que se ha
desatado en la intimidad de la vida de los conyuges. El divorcio es s6lo su manifestacion.

Aun cuando el conflicto no nazca necesariamente de la comision de hechos ilicitos, lo cierto
es que ese conflicto nace y se acrecienta en la medida que los esposos, con o sin hijos, no
pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial, de naturaleza ética que la unién
matrimonial propone. (7)

La formalizacion del conflicto, a través el mutuo consentimiento, de causales subjetivas
cuando las haya o de la demostracion de la quiebra irremediable del matrimonio, permitira
paliar sus consecuencias sea mediante plazo de reflexion, separacion de hecho o intervencion
de instituciones familiares.

Pues bien, en el régimen propuesto no se ha exteriorizado el conflicto, y por lo tanto no se
resuelve el malestar que origina con las consecuencia psicologicas y sociales que ello implica,
favoreciendo nuevamente al més fuerte de la relacion y desprotegiendo al méas débil.

Por otra parte, con ello no se logra la pacificacion, pues el malestar se manifestara en alguna
forma, sea en juicios de alimentos, tenencia y régimen de visitas de los hijos, juicios sobre la
liquidacion de los bienes gananciales o juicios de responsabilidad o lo que es peor en vias de
hecho.

Repercusion social

En el divorcio unilateral y sin causa, en el cual los conyuges pueden contraer matrimonio y a
los pocos dias tener la posibilidad de disolverlo, la repercusion social resulta indudable en
cuanto a la valoracion de la familia matrimonial. Se disminuye lo que se ha dado en llamar el
valor de la sefial, es decir que significa contraer matrimonio y que cabe esperar de esa
institucion.

Por ejemplo, para valorizar el valor de la sefial en algunos estados norteamericanos como
Arkansas, Louisiana y Arizona se han introducido alianzas que representan un compromiso
mucho mayor que el contrato ordinario, compromiso formal donde los conyuges aceptan el



matrimonio de por vida con salida en casos extremos como infidelidad, maltrato, abandono,
comision de delitos, etc., lo que fortalece la sefial enviada al otro contrayente.

Ante tal desvalorizacion de la institucion que nos presenta el nuevo Codigo se pierde la
justificacion de la intervencién del Estado en la celebracion del matrimonio y en su
disolucion, pues asi como una persona hoy contrae matrimonio mafiana puede deshacerlo sin
mas y a su sola voluntad.

Por otra parte, la necesaria regulacién de los derechos de las uniones de hecho, que el
proyecto recepciona, resulta también un elemento a tener en cuenta para fortalecer el
matrimonio, regulandolo de una manera mas rigurosa que ese régimen.

Asimismo, en una sociedad donde los valores se han trastocado y se hace hincapié en la crisis
familiar, pareceria que el nuevo régimen propuesto no resulta apto para superarla. Por el
contrario, se vacia al matrimonio de contenido simbdlico y se disminuye su estabilidad,
elemento fundamental para el cumplimiento de sus funciones sociales.

4. La responsabilidad por las causas del divorcio y por el divorcio ensi

a) El Cédigo Civil y Comercial

En los fundamentos de la Comision se dice que los dafios que pueden ser indemnizados a
travées del sistema general de la responsabilidad civil sonaquéllos que no tienen su causa en el
vinculo matrimonial en si mismo ni en los deberes que de él emanan, sino en la condicion de
persona, se separa asi lo relativo al vinculo matrimonial del derecho de dafios.

En este sentido también quedaria derogado el plenario que admite el dafio moral ocasionado
por los hechos constitutivos de las causales de divorcio de la Camara Civil en autos "G c. B.
de G." del afio 1994. (8)

Cabe advertir que de acuerdo a la Comision redactora no resultaria indemnizable cualquier
dafio derivado de las relaciones familiares en concordancia con la desvalorizacion de los
deberes matrimoniales. Tampoco se admitirian los dafios producidos por el divorcio en si
mismo.

Segun los fundamentos de la citada Comisién relatora, tampoco en las prestaciones
compensatorias importan las causas que llevaron a la disolucién del matrimonio.

Asi como en los alimentos su principal fundamento es el fin de asistencia, en las prestaciones
compensatorias es el indemnizatorio, pues éstas son a favor del conyuge a quien el divorcio
ha producido un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion
econémica.

El propuesto art. 441 establece la compensacion econdmica disponiendo "gque el conyuge a
quienel divorcio produce undesequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su
situacion y que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura tiene derecho a
una compensacion...".

De acuerdo al art. 442 el Juez debera tener en cuenta para la procedencia de la compensacion
y determinar su monto circunstancias de caracter estrictamente objetivo, sin tener que valorar
la conducta desplegada por los cdnyuges durante el matrimonio, ni las que llevaron a la
disolucion.

Tampoco en esta materia se han receptado causas subjetivas que el juez pueda valorar para
otorgar 0 negar las prestaciones compensatorias, como por ejemplo lo hace el derecho aleman.
)

Asimismo, interpretando el art. 97 del Cddigo espafiol se ha sostenido que la pension
compensatoria prevista en esa norma no tiene en cuenta el incumplimiento de deberes
conyugales. La pension se concede cuando la separacion o el divorcio producen un
desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio. Para su fijacion, indica el Codigo espafiol una serie
de circunstancias entre las que no se contempla el incumplimiento de deberes conyugales. De
alli que se haya sefialado que la solucion de la pensiébn compensatoria tiene una finalidad



claramente distinta de la posible accion de dafios por el incumplimiento de deberes
conyugales, con la que seria compatible. (10)

De tal manera, se ha afirmado, refiriéndose al derecho espafiol, que podria darse el caso de
que el conyuge que tiene derecho a la pension compensatoria hubiera incumplido sus deberes
conyugales y que no obstante mantuviera derecho a la pension si se da el desequilibrio
econdmico, sin que por su parte el conyuge deudor tuviera una accion de dafios y perjuicios si
no se reconoce la reparacion de los dafios producidos por incumplimiento de los deberes
matrimoniales. (11)

Tales consideraciones resultan relevantes pues la ley espafiola es la fuente de la reforma en
esta materia. Tal es asi, que ya se ha sostenido en algln trabajo doctrinario en nuestro pais
que la reforma se propone adoptar la doctrina restrictiva en materia de responsabilidad en el
sentido de que fuera de los casos en los que la conducta de un conyuge sea constituida de
delito o lesione un derecho fundamental del otro, el incumplimiento de los deberes
conyugales no es indemnizable, receptando la interpretacion de la doctrina espafiola,
reforzada por la practicamente desaparicién de los deberes matrimoniales en el Proyecto. (12)
b) Algunos ejemplos en la legislacion comparada

Derecho francés

En Francia, la doctrina y jurisprudencia mas reciente considera resarcibles los dafios causados
por la violacion de deberes conyugales al amparo del art. 1384 del Cddigo Civil. A pesar de la
despenalizacion del adulterio no se ha negado la reparacion del dafio causado por infidelidad,
asicomo por el incumplimiento de otros deberes conyugales. Actualmente el art. 212 dispone
que los esposos se deben mutuamente respeto, fidelidad, socorro y asistencia y se obligan
mutuamente a una comunidad de vida (art. 215 que equivale al deber de vivir juntos).

A pesar de que se ha planteado, después de la despenalizacion del adulterio y considerando la
evolucion del derecho de familia, que el incumplimiento del deber de fidelidad s6lo mereceria
una sancién moral, no obstante la doctrina mayoritaria sigue considerando la opcion de
reclamar los dafios causados por el incumplimiento de este deber de acuerdo al art. 1382,
aunque limitando la responsabilidad del tercero.

La aplicacion del art. 1382 se coordina con el art. 266 que dispone que el conyuge que
obtenga el divorcio por culpa exclusiva de su consorte puede pedir una indemnizacién de
dafios y perjuicios para reparar las consecuencias graves que sufre por la disolucion del
matrimonio. Se considera que el art. 266 repara los dafios sufridos por la disolucion del
matrimonio mientras el 1382 repara el dafio causado por el incumplimiento de los deberes
conyugales. (13)

Derecho italiano

La doctrina también disiente en Italia respecto de la responsabilidad de los conyuges. En
general, se ha sostenido que el mero incumplimiento del deber conyugal no basta para que
pueda exigirse la reparacion del dafio, sino que es necesario que ese incumplimiento haya
ocasionado un dafio ilicito; es decir, no basta la infraccion de un deber matrimonial sino que
es necesario que de la misma se derive un dafio a un interés juridico protegido, que se hace
coincidir con los derechos fundamentales de la persona, garantizados constitucionalmente.
(14)

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia sostiene la aplicacién del art. 2043 del Cddigo
Civil italiano, y en relacién al incumplimiento del deber de fidelidad se sostiene que en si
mismo no es fuente de responsabilidad extracontractual frente al otro cnyuge sino que es
necesario que se hayan lesionado intereses dignos de tutela como la salud fisica o psiquica, la
integridad moral, la dignidad, el honor, etc.

En cuanto a la ruptura del vinculo el dafio que pueda experimentar el conyuge no es
indemnizable porque cada conyuge tiene derecho a poner final matrimonio. (15)

Derecho alemén



El art. 1353 sOlo establece en materia de deberes matrimoniales que los conyuges estan
reciprocamente obligados a vivir en comunidad conyugal. Respecto de las consecuencias del
incumplimiento del deber de fidelidad, la doctrina y la jurisprudencia consideran no
procedente el resarcimiento del dafio por violacién de deberes conyugales, porque sus efectos
quedan regulados por el derecho de familia, desplazando a las reglas generales.

De todas maneras, también se sostiene que si la accion que vulnere un deber conyugal al
mismo tiempo lesiona culpablemente al otro conyuge, de acuerdo al art. 823 BGB (como su
cuerpo o su salud) entonces habra que reparar el dafio causado. (16)

Algunos autores entienden que el derecho de familia es incompleto y no se opone al derecho
de dafios, con lo que debe repararse la lesion de derechos generales de la personalidad. (17)
Derecho espariol

En el derecho espafiol actual que admite el divorcio y las prestaciones compensatorias sin
valoracion de culpa se triplicaron las acciones de dafios derivadas de las conductas
matrimoniales, aunque la doctrina y la jurisprudencia tiende a limitarlas solo a los casos en lo
cuales se haya violado un derecho fundamental, por ejemplo a amenazas contra la vida, la
integridad fisica, el honor del cdnyuge, impidiendo que entre por este camino la valoracion de
la culpa en la conducta matrimonial.

En esta posicion se ha dicho que no puede enfocarse el tema s6lo desde la perspectiva del
dafiado, sino que hay que valorar también si la actuacion del otro responde al ejercicio de un
derecho que merece igual proteccion, pues en tal caso, no se le puede imputar ninguna
responsabilidad. En las relaciones conyugales en las que ninguna de las partes ostenta
potestad sobre el otro ni derecho o deber que el otro a su vez no tenga; en consecuencia, los
deberes reciprocos que se les imponen deben enfocarse desde otra perspectiva, sin olvidar que
las partes pueden salir de la relacion en cualquier momento y sin necesidad de causa alguna.
(18)

Se agrega que no se trata de rechazar la entrada del derecho de dafios en las relaciones
conyugales, sino de acotar el camino para evitar que cualquier incumplimiento de un deber
conyugal pudiera ser considerado causa suficiente para reclamar un dafio. Hay que partir de la
base de que las reglas del derecho de familia y las reglas de la responsabilidad civil operan
sobre planos diversos y tienen finalidades diversas y el hecho que no se excluyan mutuamente
no quiere decir que pueda hacerse una aplicacidon de estas Ultimas, sin mas, al incumplimiento
de deberes conyugales, sino que parece necesario someter el resarcimiento a algin tipo de
"filtro", porque no todo y cualquier incumplimiento de un deber conyugal puede ser fuente de
responsabilidad. (19)

En este sentido se ha concluido que la tendencia del derecho de familia no va en la linea de
exigir el cumplimiento de deberes conyugales y sancionar su incumplimiento, de donde se
sigue que sblo en aquellos casos en los que la conducta de un conyuge merezca el reproche
penal o resulte lesiva de derechos fundamentales del otro entre a jugar la reparacion del dafio.
(20)

c) Nuestra opinion

En principio debo destacar que no puedo mas que coincidir en la aplicacion de las normas del
derecho de dafios a las relaciones familiares. En este sentido, todo dafio debe ser reparado; por
ello, cuando se lo acredita, incluso el dafio moral al otro conyuge, éste debe ser indemnizado.
Por ello, disiento con las posiciones que se vienen imponiendo en el derecho espafiol en el
sentido "que es necesario someter el resarcimiento a algin tipo de filtro porque no todo
incumplimiento de un deber conyugal puede ser fuente de responsabilidad”, limitandolo al
dafio a los derechos fundamentales de la persona o al que merezca una sancién penal.

Me pregunto, aun en el caso del deber fidelidad, el mas discutido en la legislacion comparada
en cuanto a la reparacién de su incumplimiento, ;cuando se acredita el dafio moral producido



al consorte no se ha violado la prohibicion de no dafiar y por ende un derecho fundamental de
la persona?

Por otra parte se dice para excluir el resarcimiento que los esposos pueden salir de la relacion
matrimonial en cualquier momento sin necesidad de causa, por lo que hay que enfocar el tema
no solamente desde la persona dafiada sino desde el otro conyuge cuyo derecho merece igual
proteccion.

Me pregunto, ¢con esa posicion no se esta proponiendo la libertad sin responsabilidad por los
actos propios? A la vez, ¢puede sostenerse que el dafiador y dafiado tienen los mismos
derechos a proteger por la ley? Evidentemente no.

No dudo que el derecho debe proteger al dafiado con el fin de reparar el dafio que sufriera,
pues de lo contrario, reitero, se desconoce un principio general del derecho, la prohibicion de
no dafiar y fundamentalmente el de dar a cada uno lo suyo.

A esta altura, cabe hacer referencia a los cambios en el derecho de la responsabilidad civil, el
primero la consolidacion de nuevos criterios de imputacion objetiva de responsabilidad junto
a la clausula general de responsabilidad por culpa. El segundo, el aporte especifico y
significativo en especial desde el punto de vista de tutela de la persona como es el tratamiento
del dafio a la persona. (21)

La mirada de los juristas esta centrada en la actualidad primordialmente en reparar las
consecuencias del dafio ocasionado a la victima que perseguir al dafiador. El haberse
reconocido la centralidad de la persona humana en tanto sujeto de derecho permite percibir,
en nuestros dias, que lo que interesa existencial y juridicamente no es tanto la determinacion
de la culpa del agente del dafio, o de otros factores o criterios de atribucion sino, mas bien,
atender a la magnitud de las consecuencias del dafio ocasionado a la persona, ya sea en su
unidad psicosomatica o en su libertad fenoménica o "proyecto de vida" dafio injusto del cual
ha sido victima. La finalidad de este enfoque centrado en el ser humano esta dirigido a que no
se lo prive de una adecuada y oportuna indemnizacion por el dafio injusto del cual ha sido
victima. (22)

Por otra parte, en la legislacién ya promulgada, no podria concluirse como lo hace la doctrina
espafiola. Obsérvese que en Capitulo 1, sobre responsabilidad civil, Seccion tercera referida a
la funcion resarcitoria, el art. 1717 define antijuricidad como cualquier accién u omisién que
causa un dafio a otro, mientras que en la Seccion cuarta, en la propuesta sobre el dafio
resarcible el art. 1737 lo define como aquél que lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico que tenga por objeto la persona, siguiendo en este aspecto el
moderno derecho de dafios.

En virtud de estas normas del nuevo Codigo no me cabe duda que podria indemnizarse
cualquier dafio derivado de inconductas matrimoniales, inclusive el derivado de la infidelidad,
sin perjuicio de las normas del régimen de divorcio sin causa.

En este sentido también Medina ha acudido, en interpretacién a la que adherimos, al art. 36 de
la ley 26.485 que establece que la victima de violencia puede pedir la reparacion civil de los
dafios y perjuicios ocasionados y al art. 5 de esa ley que define la violencia de manera amplia,
no solo incluye la violencia fisica sino también la moral, la econdmica, la psicolégica, hasta
por ejemplo el abandono, el insulto, la indiferencia, la humillacién, el descrédito, los celos
excesivos, efc.

De alli que todo dafio debe ser reparado, por lo que no se entiende que en materia matrimonial
se los limite, por ejemplo a los actos que merecen sancion penal o afecten derechos
fundamentales, como la vida o el honor, cuando cualquier dafio acreditado merece proteccion
legal, inclusive el dafio moral, aun cuando se vincule con inconductas de uno de los esposos
llevadas a cabo durante el matrimonio.

Como hemos visto en la legislacién comparada, aun cuando se admite el divorcio sin causa,
en la mayoria se mantienen los deberes matrimoniales y la sancion al culpable aparece en la



valoracion de las prestaciones compensatorias o en la responsabilidad por el dafio causado por
los incumplimientos de aquellos deberes matrimoniales.

5. Conclusiones finales

Lo primero que se advierte en la reciente codificacion es la contradiccion entre el vaciamiento
de los deberes matrimoniales y borrar la culpa de las relaciones matrimoniales, con el
mantenimiento de las formalidades y consecuente intervencion del Estado en la celebracion
de las nupcias. Esto ultimo, a mi criterio esta indicando que socialmente la reforma no se
presenta como la culminacion de un reclamo social. Por el contrario, normalmente el acto
matrimonial se celebra en el Registro Civil con familiares y amigos y se muestra en las fotos
la libreta respectiva; lo que esta indicando la importancia que todavia tiene como simbolo el
matrimonio en la sociedad argentina.

Si se mantiene la institucion matrimonial resulta contradictorio vaciarla de contenido de
deberes para impulsar sélo el reconocimiento de la libertad a hacer lo que se quiere y cuando
se quiere y desconociendo el compromiso que el derecho debe impulsar.

En la actual sociedad de consumo que se ha caracterizado como liquida (23), precisamente se
pone en crisis el compromiso y la consiguiente responsabilidad. Como se ha dicho para la
pareja moderna el problema es precisamente como proteger las relaciones familiares para que
no sucumban a los comportamientos de corto plazo, a la mentalidad de la inmediatez y, sobre
todo, al débil grado de lealtad y compromiso que la caracterizan. (24)

Ya lo advertia Durkheim que el desmantelamiento o debilitamiento de las restricciones
socialmente impuestas no redundaria en un incremento de la libertad individual, sino que
profundizaria la vulnerabilidad, la indefension y la esclavizacion a los instintos en cada
individuo: en la medida en que los seres humanos "viven como egoistas”, entregandose
placidamente a su deseo de gratificacién instantanea ya los fugaces placeres de los sentidos,
gana terreno su propension a autodestruirse.

Se trata en lo que en la anticipacion de Lacan es el otro que no existe. Entonces, se plantea la
pregunta si se puede hablar hoy de una gran neurosis contemporanea. De hacerlo, se diria que
su determinacion principal es la inexistencia del otro, que condena al sujeto a la caza del plus
de gozar. (25)

Reconozco que la libertad nos constituye como seres humanos, y se caracteriza como la
capacidad del hombre para decidir por si mismo. Pero en la sociedad consumista liquida o en
lo que se ha dado en llamar el capitalismo tardio (26), precisamente esa capacidad de decision
esta dirigida por la l6gica binaria o digital.

En este aspecto se ha caracterizado al hombre actual como maquina deseante. Riesman sefiala
las consecuencias del consumo y los medios de comunicacién de masas como dos valores
fundamentales que afectaron la sociabilidad y las formas de autoconstruccién de la persona y
que cataloga ensutipologia como hombre radar o dirigido desde los otros. (27)

En definitiva, al hombre actual cuya esencia es la libertad frecuentemente le resulta
insoportable asumir sus propias culpas olvidando que la libertad es responsabilidad. (28)

Todo ello permite preguntarse si resulta beneficioso el vaciamiento de la culpa en las
relaciones matrimoniales o por el contrario tiende a exacerbar la consagracion del deseo y la
falta de compromiso, o sea la pulsién de muerte y autodestruccion del hombre.

Por otra parte, como ya dije no se formaliza el conflicto y al no ponerlo en palabra se olvida al
mas débil de la relacion y no se lo alivia, con la repercusion individual y social que ello
implica.

Por ultimo, entiendo que en tiempos de cambios constantes deben flexibilizarse las
soluciones; pero, como se ha advertido en la legislacion comparada mas moderna, no hasta el
punto de vaciar de contenido al matrimonio.
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