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Razones para indemnizar los dafios por violacion al deber de fidelidad matrimonial

El principio de "no dafiar a otro" es un principio que el matrimonio ni olvida, ni deja de lado, ni mucho menos
tolera su violacion impune.

1. Introduccién y objetivos, pag. 239

El objeto del presente trabajo consiste en determinar si se aplican las normas de la responsabilidad civil a los
dafios derivados del incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial.

Concretamente, nos proponemos estudiar si la violacion al deber de fidelidad, cuando causa un gravisimo dafio
al otro conyuge, puede quedar sin reparar en base a la extrafia razén de que el divorcio en la Argentina es
incausado y en él no se analizan ni las conductas culpables ni las que no lo son. O si, por el contrario, la falta de
declaracion de culpabilidad o inocencia en el proceso de divorcio puede constituir un bill de indemnidad para que
en el matrimonio se dafie al otro mediante la falla al deber moral de fidelidad sin tener que reparar el dafio
causado.

Las profundas modificaciones producidas en el &mbito del Derecho de Familia por el Cédigo Civil y Comercial
llevan a dudar sobre que doctrina y jurisprudencia construida durante la vigencia del Cédigo Civil argentino son
aplicables en el nuevo sistema juridico familiar.

Entre las dudas que se presentan al jurista esta la de saber si atento a que se ha establecido que el deber de
fidelidad es un deber moral y se ha instituido un divorcio incausado, la reparacion del dafio producido por la falta
del deber de fidelidad se soluciona con las normas de la responsabilidad civil del Derecho Privado o si, por el
contrario, las reglas del Derecho de Familia son autosuficientes para reparar los perjuicios causados por el
detrimento que produce la falta al deber de fidelidad en el @mbito matrimonial.

Sabido es que tras mas de 25 afios desde que se dictara el primer fallo que hizo lugar a una demanda por dafios
y perjuicios en materia de Derecho de Familia, producido por la falta de reconocimiento de un hijo, la
jurisprudencia argentina ha aceptado la responsabilidad por dafios ocasionados en el ambito familiar por sus
propios integrantes en todos los ambitos; sobre todo en el divorcio, la falta de reconocimiento de hijos, la
violencia doméstica y el impedimento de contacto con los hijos menores por parte del progenitor que tiene la
custodia; mientras que la doctrina ha elaborado los requisitos que hacen procedentes las reparaciones por dafios
producidos en el seno de la familia por sus propios integrantes[1].
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La cuestién radica en determinar si esos antecedentes son validos en la actualidad o si, por el contrario, tenemos
gue afirmar que en la familia no se aplica el sistema de la responsabilidad civil sino las respuestas del Derecho
de Familia y, en consecuencia, que se puede dafar sin reparar, o se puede lastimar faltando a los deberes
morales impuestos por el matrimonio sin que sea necesario indemnizar a quien ha sufrido el dafio causado con
dolo o culpa, en aras de privilegiar la libertad personal sobre la responsabilidad por dafios sefialando
simplemente que son deberes morales[2]. O si debemos entender que el matrimonio presupone una renuncia
anticipada a solicitar la reparacion del dafio.

Para dar respuesta a estos interrogantes hay que partir de valorar que el legislador ha optado por mantener el
Derecho de Familia dentro del Cédigo Civil y Comercial argentino, siguiendo una tradicion patria y apartdndose
de la manera de legislar de algunos paises latinoamericanos como El Salvador que legislan sobre el Derecho de
Familia en un Cédigo aparte.

En este aspecto es esclarecedor lo dicho por la doctora Kemelmajer de Carlucci, quien fue uno de los miembros
de la Comisién Redactora del Cadigo Civil y Comercial, que afirma: "la reforma, a diferencia de otros sistemas de
la legislacion latinoamericana, conservé el Derecho de Familia dentro del Cdédigo Civil; o sea, no sanciond un
Cddigo de Familia separado. Esta opcion responde a la conviccion de que el Derecho de Familia es Derecho
Privado, pues recae sobre relaciones en las que se proyectan aspectos de la personalidad y se involucran
intereses intimos que tienen mucho que ver con el desenvolvimiento presente y futuro de sus protagonistas'[3].
El hecho de que el Derecho de Familia se mantenga dentro del Cddigo Civil y Comercial es trascendente para
dar respuesta al interrogante que motiva nuestro estudio, relativo a si se aplican las normas de la responsabilidad
civil por el dafio producido por la falta al deber de fidelidad.

Evidentemente que si el Derecho de Familia es parte del Derecho Civil y se regula en el Cédigo Civil y Comercial,
se nutre de sus principios generales y es a estos principios generales a los que hay que acudir cuando se deben
interpretar las normas.

Como uno de los principios basicos del Derecho Civil es el responder por el dafio injustamente sufrido, la
reparacion de los perjuicios en el ambito de las relaciones de familia se torna ineludible si se dan los requisitos de
la responsabilidad civil.

Sobre el tema de la interpretacion de las normas el Cédigo Civil y Comercial establece en su articulo 2° que "La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones
gue surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento”.

De alli que para determinar si corresponde indemnizar los dafios causados en el matrimonio por la falta al deber
de fidelidad hay que estar a los principios generales del Derecho y también a los principios que rigen las
relaciones de familia y a los principios de la responsabilidad civil.

Dentro de los principios generales del Derecho tenemos el principio de no dafiar que obliga a no dafiar a otro.
Por su parte los principios del Derecho de Familia son los principios de igualdad, de libertad, de solidaridad, de
responsabilidad y de interés superior del menor[4].

Mientras que los principios del Derecho de la responsabilidad civil son el principio de la prevencién y el principio
de la reparacion[5]; por el primero toda persona tiene el deber de evitar causar un dafio no justificado, y por el
segundo toda persona tiene el deber de reparar el dafio causado.

Interpretando coherentemente el principio de no dafiar, los principios de responsabilidad civil y los principios del
Derecho de Familia, debemos concluir que el actuar dafioso dentro de las especiales relaciones familiares obliga
a la reparacion del dafio causado.

Es que las relaciones familiares tienen un especial contenido solidario y es en el ambito familiar donde el
individuo se puede desarrollar y al mismo tiempo es en ese ambito intimo donde mas se puede dafiar al otro, es
por eso que no pueden quedar sin indemnizar los dafios causados por quien tenia la obligacién de ayudar a
desarrollar al otro y en su lugar produce un dafio cuya gravedad debe ser apreciada justamente por haber sido
provocada en el entorno matrimonial.

Valga aclarar que todo dafio producido en el entorno de la familia es en principio mas grave por el hecho de ser
provocado en el ambito familiar. Asi, una violacién a un deber moral, que es siempre un hecho gravisimo, si se
produce entre esposos genera una lesion mas profunda porque es producida por quien tenia una especial
obligacién de cuidado y no una mera obligacién de no dafiar[6].

Coincidimos con Ossola en que el derecho resarcitorio no pende de una declaracion de "culpabilidad" en el
marco de un juicio de divorcio, que hoy no existe como tal; pero el hecho de la eliminacion del divorcio causado
no habilita a concluir sin mas que quede vedado el derecho resarcitorio. No se trata, pues, ni de una cuestion
accesoria ni de una consecuencia, como parte de la doctrina y la jurisprudencia lo postulaban en el marco de la

2/13



anterior regulacién, en el sentido de que -se decia- sin declaracion de culpabilidad en el juicio de divorcio, era
inviable la accion resarcitoria[7].

2. Dafios producidos en el matrimonio por el incumplimiento de los deberes matrimoniales, pag. 244

En la actualidad gran parte de la doctrina acepta la responsabilidad civil por los dafios ocasionados por el
incumplimiento de los deberes matrimoniales. Asi lo sostiene la doctrina especializada en el tema tanto en
Espafia[8] como en Uruguay[9] y Chile[10].

Esta posicion jurisprudencial y doctrinaria se receptd en el Proyecto de Codigo Civil de 1998 que establecia en su
articulo 525: "Dafos. Si la separacion se decreta por culpa exclusiva de uno de los conyuges, éste puede ser
condenado a reparar los dafios materiales y morales que la separacién causé al conyuge inocente. La demanda
por dafios sélo es procedente en el mismo proceso de separacion. Los dafios provenientes de los hechos ilicitos
gue constituyen causales de separacién son indemnizables. En todos los casos se aplica el articulo 1686".

El Cédigo Civil y Comercial argentino en todo lo referido al Derecho de Familia se alej6 del Proyecto de Cédigo
de 1998; asi establece un sistema de divorcio incausado y suprime el deber de fidelidad como deber juridico,
limitandolo a un deber moral[11].

Cabe preguntarse si corresponde seguir hablando de responsabilidad por dafios derivados del incumplimiento de
los deberes matrimoniales en un sistema en el cual no se juzgan las culpas, el divorcio es incausado y los
deberes personales de los conyuges se encuentran limitados.

Por nuestra parte pensamos que siempre que se den los presupuestos de la responsabilidad civil va a existir
obligacion de reparar el dafio causado por el incumplimiento de los deberes derivados del matrimonio, ya que la
infidelidad, la falta de asistencia y la violencia, si ocasionan dafios deben dar lugar a una indemnizacion.

Por supuesto que también seran indemnizables todos los dafios personales o patrimoniales producidos entre
esposos aunque no deriven de faltas al deber de fidelidad[12].

3. Indemnizacién de dafios producidos por la violacidn al deber de fidelidad matrimonial, p4g. 245

No impide la obligacion de indemnizar la circunstancia de que el deber de fidelidad no sea un deber juridico,
porque el dafio indemnizable no se limita al dafio a un derecho subjetivo, sino que se amplia a cualquier interés
legitimo. En este sentido, el articulo 1737 del Cddigo Civil y Comercial establece que "Hay dafio cuando se
lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el
patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva".

De lo expuesto surge claramente que el cdnyuge que falta al deber moral de fidelidad lesiona un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico que constituye un dafio resarcible que debe ser plenamente
reparado[13].

Con respecto a la violencia de cualquier tipo que se suscite durante el matrimonio y que produzca un dafio,
indiscutiblemente debe ser reparada.

Sobre el tema la jurisprudencia argentina venia sosteniendo que las injurias producidas durante el matrimonio
debian tener una naturaleza muy punzante para que se admitiera que estos hechos provocaban dafios.

En este aspecto, practicamente se exigia una culpa grave para dar lugar a la reparacion.

En el Cédigo Civil y Comercial se establecen reglas especificas de valoracion de la conducta en el articulo 1725
gue dice: "Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la
diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias. Cuando existe una
confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones particulares de las partes.
Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condicidon especial, o la facultad intelectual de una persona
determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos, se
estima el grado de responsabilidad, por la condicién especial del agente".

La norma anteriormente transcripta es la que deberda tenerse en consideracion para determinar si las conductas
producidas durante el matrimonio son susceptibles de reparacién o no.

Lo importante es tener en cuenta que, aunque para solicitar el divorcio en el régimen del Cédigo Civil y Comercial
no hace falta probar las causas que producen el rompimiento de la vida en comun, de todas maneras estas
causas existen, ya que ninguna persona en su sano juicio se divorcia "porque si". Siempre hay un motivo que
desencadena el rompimiento del matrimonio, la cuestion esta en determinar si esta razon es antijuridica, causa
un dafio resarcible, es producto de dolo o culpa y guarda una relacion de causalidad adecuada.

En la determinacion de los presupuestos de la responsabilidad civil hay que tener en cuenta que, segun el
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articulo 1717, "Cualquier accién u omisién que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada”. Y ni la
violencia verbal, ni la fisica, ni la psicoldgica, ni la infidelidad tienen justificativo alguno ya que lo justificado es el
ejercicio regular de un derecho y no el abuso del derecho o la conducta dafiosa. Es por ello que consideramos
que, aun en un sistema de divorcio incausado, es posible reclamar la reparacion de los dafios producidos por
conductas antijuridicas que pongan fin al matrimonio. Advertimos que la situacion serd mas dificultosa ante el
divorcio sin causa, porque en el proceso de dafios y perjuicios habra que probar la culpa, el dolo y el dafio que en
el régimen anterior surgian del proceso de divorcio.

Por otra parte, en el sistema vigente, el proceso de divorcio y el proceso de dafios normalmente se acumulan en
un mismo expediente, mientras que en el sistema del Cdédigo Civil y Comercial serdn completamente
independientes, por un lado porque el divorcio se desvincula de la culpa, y por otra parte porque el divorcio tiene
un tramite especifico en el que no tendria lugar una accién de reparacion.

La culpabilidad o inocencia son indiferentes para obtener el divorcio vincular y adquirir una nueva aptitud nupcial,
pero el ordenamiento juridico no puede ni debe mantenerse indiferente a la hora de resarcir o reparar los dafios
producidos dolosa o culposamente en el seno del matrimonio.

Desde que entro a regir el Cédigo Civil y Comercial, la Unica via que les queda a los cdnyuges inocentes que han
sufrido dafios en el matrimonio es accionar por responsabilidad civil, porque éste es el Unico procedimiento en el
gue se indemnizaran las consecuencias no patrimoniales de los dafios sufridos.

En otro orden de ideas, si es la mujer quien sufre dafios siempre le quedara la posibilidad de fundar su accién en
la Ley de Proteccion Integral de la Mujer 26.485, que prevé la responsabilidad por dafios y perjuicios de los actos
derivados de la violencia de género.

4. Doctrina que niega la reparacion de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del deber de
fidelidad., pag. 248

Un sector de la doctrina argentina sostiene que no corresponde indemnizar los dafios derivados del
incumplimiento del deber de fidelidad. Basicamente se fundan en que el deber de fidelidad es un deber moral y
no juridico y el divorcio es incausado.

Algunas de las razones para llegar a esta conclusion son las siguientes.

a) Los dafios en el Derecho de Familia no pueden ser indemnizados hoy como hace quince afios. La doctora
Kemelmajer de Carlucci sefiala adecuadamente que corresponde indemnizar todo dafio causado entre los
integrantes de la familia porque el estado conyugal no sirve de soporte para convalidar la impune perpetracion de
delitos o cuasidelitos. Para esta autora se trata, entonces, de determinar si corresponde reparar los dafios
derivados del incumplimiento de deberes tipicamente conyugales, cuales son el deber de fidelidad, convivencia y
asistencia. O sea, incumplimiento de deberes que no se tienen frente a cualquier persona sino sélo respecto del
cényuge[14].

La referida autora considera que el incumplimiento de los deberes matrimoniales no puede ser indemnizado
ahora como hace quince afios; siendo asi, resulta clara la imposibilidad de seguir la posicién asumida hace
quince afos, cuando las pautas sociales eran otras, se mantenia la separacién personal y el divorcio por
causales contencioso-subjetivas con declaracidn de culpabilidad y, quiza, no se habia delimitado correctamente
el tema.

Por nuestra parte consideramos que el deber de asistencia, de alimentos y de cohabitacion son deberes juridicos
gue generan derechos reciprocos entre los conyuges y que su violacion, de causar dafio, debe ser indemnizada
conforme a las normas de la responsabilidad civil.

En cuanto a la fidelidad entendemos que si bien es un deber moral, de todas maneras su incumplimiento, si
genera dafios, da lugar a reparacion. Porque como ya hemos dicho, el dafio no sélo se produce cuando se viola
un derecho subijetivo sino cuando se dafia todo interés no reprobado por el ordenamiento juridico.

b) Evitar la judicializacién del conflicto matrimonial impidiendo que se discutan las causas del fracaso
matrimonial. Parellada sefiala que "las huevas normas no consagran un principio de inmunidad familiar, o sea, la
exclusién de la responsabilidad por los dafios que se causen o sufran en el seno de la familia. Lo que -ahora- se
excluye es la responsabilidad fundada en el caracter de conyuge frustrado [...] se ha elegido sacrificar
-desjuridizar- el interés en la continuidad de la relacion frente al interés -protegido- de la licita eleccion de
terminar el proyecto comin o cambiarlo, que emana del respeto por la libertad de buscar el ‘mejor’ modo de
realizacion personal que la relacion ya no permite, a juicio de cualquiera de sus miembros. No va mas alla: no
llega al juzgamiento de las causas, dado que se entiende que ellas estan en la esfera exclusivamente privada de
los conyuges, a las que el Derecho no puede ingresar, en virtud de la intimidad familiar. Esa decision repercute
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obviamente en el Derecho de Dafios, ya que al perder tutela juridica el interés sacrificado, se ha desjuridizado el
‘dafio’, que solo queda sujeto al reproche moral, pero al que el Derecho se abstiene de ingresar, en tanto ese
dafio no se traduzca en una lesion a la persona como tal. No ya como ‘conyuge’, sino en el sustrato personal de
ese caracter [...] Nos parece que lo que ha cambiado es que el nuevo régimen al perseguir como una de sus
finalidades principales la eliminacion de la litigiosidad en orden a la disolucién de la relacion matrimonial,
permitiria meter por la ventana -la accién de dafios y perjuicios- o que no se permite que entre por la puerta -la
accion de divorcio-. La convicciéon de que la judicializacion del conflicto matrimonial es en si misma dafiosa para
los conyuges y los hijos -si existieran- ha llevado al legislador a evitar ese dafio en la medida de lo posible. Para
el legislador ‘la medida posible’, ‘en cuanto de él depende’, es vedar que se discutan las causas del fracaso
matrimonial“[15].

c¢) Falta de antijuridicidad. Por otra parte, se ha sefialado que la cuestion de la fidelidad ha quedado, en el nuevo
Cadigo, reservada al ambito privado de las personas, y que dicho cuerpo normativo "parte del reconocimiento de
gue estas manifestaciones de la conducta humana escapan a la esfera de lo juridico y pertenecen al terreno de la
autonomia e intimidad de las personas [...] lo que la norma esta reconociendo es que la fidelidad esta incluida en
el propio proyecto acordado por los conyuges y que no puede ser impuesta por el ordenamiento juridico, porque
trasciende su ambito de incumbencia”, agregandose que el derecho matrimonial engarza con el respeto por la
autonomia personal y repulsa el control social de la intimidad como garantia de existencia del matrimonio[16].
Con relacion a la cuestion puntual de los dafios, la misma autora indica que "el incumplimiento de los deberes
morales que puedan existir no abre la via de la reparacion, en tanto no implica antijuridicidad, que es un
presupuesto indispensable para configurar el deber de reparar. La excepcion puede darse cuando la conducta
cuestionada implique una afectacién a la condicién de persona del damnificado, oportunidad en la que la accion
procedera por aplicacion de los principios generales de la responsabilidad civil y no por la violacion de un deber
matrimonial; un ejemplo de ello seria la reparacién por dafios causados por hechos de violencia de género en el
marco del matrimonio, o bien la realizacién de actos intencionados que afecten el honor o la intimidad del otro
cényuge".

d) Nadie puede reclamar amor eterno. Sefiala el distinguido profesor Mizrahi que "todas las decisiones que
pueda tomar uno de los esposos, en cuestiones que no son de indole material, estan fuera del alcance de la ley,
por lo que quedan reservadas a la intimidad y al proyecto de vida de cada cual. Este punto no desprotege a
ningun coényuge; nadie puede reclamar amor eterno y pretender que el otro indemnice por sus cambios
sentimentales. Por supuesto, las reglas de la solidaridad familiar haran su labor; pero sélo en el aspecto
asistencial y para compensar los desequilibrios econémicos producidos"[17].

5. Fundamentos de la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la falta al deber de fidelidad,
pag. 251

En definitiva, las razones por las que procede la indemnizacién de los dafios derivados del incumplimiento del
deber de fidelidad radican en que:

a) El matrimonio no puede ser un lugar donde se injurie y se lesione gratuitamente, muy por el contrario, es un
ambito donde las personas se deben mayor respeto y es el lugar donde los cényuges van a desarrollar su
proyecto de vida en comun. Su funcion es solidaria y no puede estar expuesta al embate de la violencia
psicolégica por el desentendimiento de deberes morales[18].

b) El dafio indemnizable se produce por la violacién a un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, y el
interés por el cumplimiento del deber de fidelidad no es un interés reprobado por el ordenamiento juridico (art.
1737 del CCC).

En este sentido Azar y Ossola expresan: "Es que, en funcién del concepto de antijuridicidad que adopta el mismo
Cddigo Civil y Comercial, ésta se configura cuando el acto causa una lesion a un derecho o a un interés juridico
no reprobado, y dicha lesién se proyecta en una consecuencia que constituye el dafio resarcible.

"Es por demas evidente que la violacién del deber moral de fidelidad, desde esta 6ptica, no constituiria la
vulneracion de un interés juridico, y mucho menos de un derecho subjetivo. Pero si se tratara, indefectiblemente,
de la lesion a un interés de hecho ‘no reprobado’ por el ordenamiento juridico.

"En rigor de verdad, en el caso que nos ocupa, se trata de un interés aprobado explicitamente por el
ordenamiento (aunque no juridico), al reconocerse en la norma la existencia de un deber moral de fidelidad"[19].
c¢) La antijuridicidad se produce por el dafio sin que exista causa de justificacion. La antijuridicidad de la conducta
del cényuge infiel, en cuanto presupuesto de la responsabilidad civil, no se deriva de la violacion de un deber
juridico especifico (en el caso del deber de fidelidad no hay deber juridico, sino deber moral), sino de la
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circunstancia de que el acto (ser infiel, en el caso) cause un dafio no justificado (art. 1717 del CCC); cualquier
acto, como se indica en esta Ultima norma.

d) Un deber moral no puede causar un derecho a dafiar. Coincidimos con los doctrinarios cordobeses Azar y
Ossola en que "Mas alla de que no se trate de un deber juridico, importaria un contrasentido conceptual que la
consagracion de un deber moral orientado en una clara direccion genere un ‘derecho’ a actuar en sentido
opuesto”.

e) Las normas de Derecho de Familia tienen consecuencias indirectas para el incumplimiento de los deberes
familiares pero ellas no reparan el dafio causado por quien dolosamente no respeté el deber moral de fidelidad.
Las normas de Derecho de Familia tienen consecuencias indirectas para el incumplimiento de los deberes
familiares, como por ejemplo la exclusién hereditaria conyugal para el cényuge que viola el deber de convivencia,
o la indignidad o revocacion de donaciones por las conductas repudiables y ofensivas de un cényuge al otro.
Estos efectos indirectos no reparan el dafio injustamente causado, por lo cual no son suficientes para la victima.
f) Cuando el ordenamiento juridico no quiere aplicar los principios generales de la responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares o cuasi familiares lo dispone especificamente, como en la responsabilidad por
ruptura intempestiva de los esponsales. Cuando la letra de la ley nada dice corresponde aplicar las normas de la
responsabilidad a todas las ramas del Derecho Privado, del cual el Derecho de Familia es una parte, que soélo se
exime de su aplicacion por disposiciones especiales como las contenidas en el articulo 401 del Cédigo Civil y
Comercial.

En este sentido Cérdoba dice: "el régimen de responsabilidad civil resulta de aplicacion a las relaciones de
familia en todo aquello que no encuentre limitacion en norma expresa en contrario. Ninguna duda cabe que al
establecerse el divorcio incausado, los incumplimientos a deberes conyugales no inciden en ello pero no es
extensivo a las consecuencias de la responsabilidad civil, salvo en los casos previstos en la ley"; indicando que
asi como en el articulo 401 del Cédigo Civil y Comercial, de manera expresa, no hay accion para reclamar los
dafios y perjuicios causados por la ruptura de la promesa de matrimonio, en el articulo 431 dicha solucién no se
encuentra prevista, por lo que "si la ley no crea excepcion habiendo podido hacerlo no puede crearse por
invocacion interpretativa, pues interpretar no es hacer la norma, interpretar es desentrafiar su exacto significado
aplicando las reglas que provee la ley misma“[20].

g) Que en la responsabilidad por falta de reconocimiento de hijos exista una norma de remision expresa a la
responsabilidad civil no excluye la aplicacion de sus reglas a todos los supuestos de dafios producidos entre los
miembros de la familia en sus mutuas relaciones.

h) La pensidon compensatoria no basta para indemnizar el dafio causado por la violencia producida por el
incumplimiento de los deberes matrimoniales, ya que el objeto de la compensacion es paliar el desequilibrio
econdmico que el divorcio causa a uno de los cényuges y no la reparacién del dafio causado. No se puede
admitir que la pensiébn compensatoria repare el dafio porque si no hay desequilibrio econémico pero si dafio la
compensacion econdmica no prospera y el dafio quedaria sin reparar, ello por cuanto la compensacién
econdmica no repara dafos sino desequilibrios que son independientes de los dafios[21].

i) Los alimentos posteriores al divorcio tampoco son suficientes para indemnizar perjuicios ya que sélo se dan en
dos circunstancias: a favor del cényuge que sufre una enfermedad preexistente al divorcio que le impide
autosustentarse y a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad de procuréarselos. En el
primer caso se otorga para lograr el pago del tratamiento y recuperacion con mas la subsistencia del enfermo, y
en el segundo comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médica conforme a
la condicion del que lo recibe en la medida de sus necesidades (art. 541 del CCC). En ninguno de los dos
supuestos buscan ni logran compensar el dafio causado, por lo que resultan insuficientes como remedio
indemnizatorio ademas de tener una vigencia temporal limitada a la duracién de afios del matrimonio.

i) No convence el argumento de que el interés de la paz familiar induce a evitar los litigios en los que se ventilen
las culpas y errores que produzcan mayores males que bienes para un buen entendimiento entre quienes
conforman la comunidad familiar. Es que el mantenimiento de la paz social se encuentra en la posibilidad de
reparar los dafios que un sujeto sufra, aunque tenga un vinculo matrimonial respecto de otro, ya que el respeto al
Estado de Derecho implica el respeto a los derechos de los ciudadanos, y nadie pierde esta calidad por ser
miembro de una familia.

"Aunque el objetivo parezca loable, tenemos severas dudas sobre la posibilidad real de lograr aquella
pacificacion por medio de actos de autoridad: las experiencias dolorosas propias de las crisis familiares existen,
sus integrantes muchas veces se comportan con notorio desapego por la integridad de los otros y silenciar
legislativamente estas realidades mediante hechos del principe no parece consustanciarse con las exigencias
propias de nuestra realidad juridica contemporanea“[22].
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k) El legislador no puede borrar magicamente el dafio en aras de pretender un divorcio incausado. "Creer que el
legislador tiene potestad para borrar el dafio de la escena social y juridica recuerda al autoritario monarca del
asteroide 325 de la obra El Principito de Saint-Exupéry, que todos los dias daba las 6rdenes al sol para que
saliera y se pusiese convencido de que ello no sdlo era posible sino -peor aln- necesario. La no mencion de las
causas que llevan al divorcio no las extingue, salvo que hagamos uso del pensamiento magico o echemos mano
a un recurso abusivo al caracter performativo del lenguaje"[23].

[) Los fundamentos del Cadigo Civil y Comercial no bastan para justificar la exclusion de la responsabilidad civil a
los dafios producidos por el incumplimiento de los deberes juridicos del matrimonio. Asi, si bien en los
fundamentos del Proyecto se lee que "unos son los dafios a la persona en cuanto tal (regidos por el derecho de
la responsabilidad civil), otros los que se pretenden derivacién del incumplimiento de los deberes conyugales, de
alto contenido moral, y dejados, en consecuencia, fuera de la autoridad de los magistrados”, estos fundamentos
no son ley y no fueron positivizados; ademas cuando ellos fueron escritos, los deberes derivados del matrimonio
eran menos que los que el Cdadigo Civil y Comercial incluyd, porque no estaban ni el deber de fidelidad, ni el
deber de cohabitacion.

m) El razonamiento por analogia. "Lo incausado no es el divorcio como institucién del Derecho de Familia sino el
juicio de divorcio que es el proceso mediante el cual uno o ambos de los cényuges buscan poner fin a la unién.
"Otras ramas del Derecho vienen en auxilio de este razonamiento. En la doctrina comercial, cuando se habla del
caracter incausado de los titulos de crédito y de la imposibilidad de debatir la causa de su libramiento en el marco
de su ejecucion, no se afirma que no haya subyacido una causa fuente a la obligacion que plasman.
Simplemente, ella no interesa al analisis cartular, dadas sus limitadas (aunque importantes) proyecciones"[24].

Y tan cierto es esto de que la causa no ha desaparecido, que siempre queda al interesado la posibilidad de
promover un juicio de conocimiento posterior, con amplias posibilidades de defensa y prueba, en el que si podran
debatirse las cuestiones relativas a aquélla.

Nétese el paralelismo: un juicio comprimido, eficaz y con posibilidades de debate muy acotadas atiende intereses
sociales valiosos y da solucién a una muy puntual circunstancia. Luego, de persistir intereses en este sentido,
bien puede abrirse un juicio posterior, donde podran debatirse ampliamente un vasto abanico de cuestiones.

Lo mismo ocurre con el fracaso conyugal por infidelidad, el divorcio express dara solucién rapida a la finalizacion
del matrimonio, y el proceso de responsabilidad civil ayudara a la reparacion del dafio, si existe una relacion de
causalidad adecuada.

n) El fuerte contenido ético de este tipo de deberes no los priva de la posibilidad de ser reparado el dafio que
causa su vulneracion. Asi lo ha entendido un sector de la doctrina espafiola, que sefiala que "es cierto que este
tipo de deberes tienen una naturaleza especial; su caracter moral se explica si se atiende al contenido del
Derecho de Familia, pues en este caso, al igual que en otros, el Derecho se apropia de preceptos éticos para
convertirlos en preceptos juridicos. Por supuesto que son de naturaleza personalisima y entran dentro de la
esfera de libertad de cada conyuge y de cada progenitor, por ello hay una imposibilidad practica de su imposicion
coactiva directa por parte del Estado. Pero el hecho que no sea posible su coercién directa no les priva de su
juridicidad; son obligaciones juridicas y el familiar obligado no puede faltar a ellas sin quedar sujeto, al menos
como posibilidad inicial, al resarcimiento de los dafios que cause. Son obligaciones legales sin caracter
patrimonial pero desde luego su infraccidon puede producir un dafio moral resarcible y, a veces, consecuencias
econdmicas"[25].

Estamos frente a verdaderos deberes juridicos, dotados de un fuerte contenido ético o moral, que carecen de
coercibilidad juridica pero que, no obstante, su caracter ético o moral no los priva de su reparabilidad[26].

Ello es también consecuencia de la monogamia, tal como sostiene Basset, pues despojar al matrimonio de este
caracter "seria tanto como engafiar a los contrayentes, decirles que sélo pueden contraer matrimonio entre dos,
lo que les da impresion de exclusividad al consentir, para que luego la institucion a la que se contrae se disuelva
en la posibilidad de adulterio sin consecuencias juridicas"[27].

6. Jurisprudencia sobre el deber de fidelidad., pag. 257

a) La infidelidad y falsa atribucién de paternidad al marido de hijos biolégicos del amante., pag. 257

Cabe acé traer como ejemplo un caso que con ribetes similares se ha dado en el ordenamiento juridico
argentino, chileno[28] y espafiol. Se trata del supuesto en el cual una mujer casada tiene relaciones
extraconyugales y da a luz a tres hijos cuya paternidad atribuye al marido cuando en realidad eran hijos del
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amante. Tras la separacion el marido se entera y presenta una demanda de dafios y perjuicios contra su esposa
reclamando la indemnizacién del dafio moral sufrido.

En los tres paises la jurisprudencia ha hecho lugar al reclamo de dafio moral; es que las consecuencias de la
infidelidad son tan graves que aun en paises que no tienen la tradiciéon que posee la Argentina de reparar los
dafios derivados del divorcio se ha aceptado la indemnizacién por el perjuicio que el adulterio de la mujer le
ocasiond al marido atribuyéndole hijos que no eran suyos[29].

b) La infidelidad reiterada y publica que finaliza viendo a la mujer salir de un hotel alojamiento con otro
hombre. El estrés. La publicidad. El intento de suicidio[30], pag. 258

La sala 22 de General Pico, La Pampa, dicté el primer fallo, después de la vigencia del Cédigo Civil y Comercial,
gue condena a pagar dafios y perjuicios por la violacién del deber de fidelidad.

Los hechos eran los siguientes: Una pareja casada en el afio 1986, con 3 hijos, tenia problemas matrimoniales a
causa de la infidelidad de la mujer.

La esposa le habia sido infiel al marido en varias oportunidades y en reiteradas veces le pidio disculpas por su
comportamiento contrario a los deberes matrimoniales, mediante cartas misivas que se agregaron en el
expediente penal.

Finalmente, el 6 de junio del afio 2011, el marido encontré a su mujer saliendo de un hotel alojamiento con otra
persona de sexo masculino.

En tal oportunidad el marido y el amante protagonizaron un incidente, el esposo resulté herido y terminé en el
hospital. Esta situacion se hizo publica en los diarios locales y en los portales de Internet.

La violacidon del deber de fidelidad y la destruccién de la confianza le provocaron al cényuge un estrés
postraumatico grave que se profundizo tanto que lo llevé a un grave intento de suicidio.

Tras estos hechos, la mujer demandé al marido por injurias manifestando que éste le imputaba falsamente la
calidad de infiel. Por su parte, el marido reconvino, por adulterio, injurias graves y abandono voluntario y
malicioso.

En primera instancia se dicté sentencia de acuerdo al Cadigo Civil derogado. Durante el proceso de apelacién se
puso en vigencia el nuevo Caédigo Civil y el tribunal de alzada decreté el divorcio en los términos del articulo 437
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién e hizo lugar a la accién de dafios y perjuicios, condenando a la mujer a
pagar al marido la suma de $ 40.000 con mas los intereses calculados desde el afio 2011.

Esta resolucién es sin lugar a dudas un caso lider que hace jurisprudencia, que resuelve la situacion planteada
de manera justa y equitativa teniendo en cuenta los principios generales del Derecho, respetando los derechos
fundamentales y transmitiendo a la sociedad un claro mensaje sobre la necesidad de la responsabilidad en el
cumplimiento de los deberes morales derivados del matrimonio.

Frente a la antigua vision de la familia que en muchos casos sacrificaba la personalidad de alguno de sus
miembros, hoy existe una nueva concepcion de la familia en la que el familiar, antes de ser tal, es una persona,
un sujeto del ordenamiento que no sufre una limitacion de sus derechos fundamentales ni siquiera frente a los
otros miembros de su familia. El status familiar no es una reduccién o limitacion de las prerrogativas de la
persona sino mas bien una agravacion de las consecuencias a cargo del familiar responsable[31], por ello el
hecho de estar casado no puede constituir a la victima en un sujeto carente de derecho a la reparacion.

En conclusion, el respeto de la dignidad y de la personalidad de cada miembro del nicleo familiar asume la
connotacién de derecho inviolable, cuya lesién por parte de otro componente de la familia, asi como por parte de
un tercero, constituye el presupuesto légico de la responsabilidad civil, maxime cuando la lesién deviene del
incumplimiento a un deber familiar, no pudiendo considerarse, claramente, que los derechos definidos como
inviolables reciban distinta tutela segun que sus titulares se coloquen, o no, en el interior de un contexto familiar.

c) El fallo de la Corte de Mendoza, pag. 259

La Suprema Corte de Justicia mendocina después de la entrada en vigencia del CCC juzg6 un caso sobre dafios
y perjuicios producidos en el matrimonio; si bien no estaba en discusién la infidelidad, vale la pena resefiar el fallo
por sus excelentes fundamentos y porque se trataba de un supuesto de dafio extrapatrimonial por incumplimiento
de deberes matrimoniales[32].

El caso en cuestidon habia sido planteado en el marco de un divorcio iniciado durante la vigencia del Cédigo de
Vélez, y habia obtenido sentencia de divorcio por culpa del marido por la causal de injurias graves y una condena
a indemnizar los dafios y perjuicios.
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El superior tribunal de la Provincia de Mendoza juzgd que no correspondia declarar el divorcio por culpa, pero
gue ésta debia ser analizada para determinar la obligacion de reparar el dafio causado por el incumplimiento de
los deberes matrimoniales.

El alto tribunal mendocino aclaré que en el Cédigo derogado no existia disposicién alguna que permitiese el
reclamo de dafios en el marco de un divorcio. Fue la jurisprudencia la que permitié esta posibilidad, conforme
quedd plasmado en el voto mayoritario del plenario dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil[33], que consagré como doctrina que "En nuestro Derecho positivo es susceptible de reparacién el dafio
moral ocasionado por el cényuge culpable, como consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de
divorcio".

Esta doctrina fue la aplicada por los jueces de Camara para, en el caso, conceder la indemnizacién del dafio
moral y admitida como valida por la Suprema Corte de Mendoza en el fallo, donde se sefiala que "en la nueva ley
al no existir mas causales subjetivas de divorcio, para que resulte procedente una indemnizacién por dafos,
quien los reclame debe acreditar fehacientemente los dafios que invoca, conforme los presupuestos generales
de la responsabilidad civil. Si la condicion humana, la dignidad e integridad de una persona, en cualquiera de sus
aspectos, dentro o fuera de un matrimonio, ha sido dafiada, eso es lo que debe indemnizarse en caso de
encontrarse debidamente probado el dafio".

Aclaran los ministros firmantes que el sistema de divorcio incausado que adopta el Coédigo no empece a que un
hecho o varios ocasionados por el conyuge puedan generar un dafio que sea juridicamente reparable por
aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil como ser, por ejemplo, actos de violencia que un
conyuge propine al otro, o situaciones que afecten el honor o la intimidad como ser: difamar por las redes
sociales o en lugares publicos a un cényuge o excényuge. Obviamente que el alterum non lsedere (art. 19,
Constitucion Nacional) no se diluye por el hecho de que el dafio injustamente sufrido se materialice durante el
matrimonio. Ello seria insostenible...

Por otra parte, agregan que en los casos de violencia en la pareja, la Ley 26.485 de "Proteccion Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en que se desarrollen sus
relaciones interpersonales"”, de 2009, prevé de manera expresa la reparacion de los dafios que se deriven de
este tipo de violacion de derechos humanos.

7. Reflexiones finales, pag. 261

El Cddigo Civil y Comercial contempla las tres funciones de la responsabilidad civil -prevenir, reparar, resarcir-,
asignandoles la misma jerarquia normativa. Sin embargo, la funcidn resarcitoria reviste mayor importancia
cuantitativa porque sera de mas frecuente aplicacion en atenciébn a su naturaleza (reparar, mediante una
prestacion, el dafio sufrido).

Las tres funciones de la responsabilidad civil estan presentes en las relaciones de familia y quienes la integran
tienen la obligacion de prevenir, reparar y resarcir los dafios, sobre todo los que provienen del incumplimiento de
los deberes familiares, ya que éstos son la base de la familia.

En la actualidad la familia se basa en los principios del Derecho de Familia del desarrollo de la personalidad y de
la autonomia del sujeto familiar, en la igualdad de los conyuges, en la existencia de nuevos modelos de familia, lo
que lleva al planteamiento de un modelo legislativo de familia como formacién social que ante todo tutela los
derechos de cada uno de sus miembros, desde la perspectiva de la persona como eje central de la disciplina
juridica de las relaciones familiares[34].

Frente a la antigua visién de la familia que en muchos casos sacrificaba la personalidad de alguno de sus
miembros, hoy existe una nueva concepcion de la familia en la que el familiar, antes de ser tal, es una persona,
un sujeto del ordenamiento que no sufre una limitacién de sus derechos fundamentales ni siquiera frente a los
otros miembros de su familia. El status familiar no debe constituir una reduccién o limitacion de las prerrogativas
de la persona sino mas bien una agravacion de las consecuencias a cargo del familiar responsable[35].

Por tanto, el respeto de la dignidad y de la personalidad de cada miembro del nicleo familiar asume la
connotacién de derecho inviolable, cuya lesién por parte de otro componente de la familia, asi como por parte de
un tercero, constituye el presupuesto légico de la responsabilidad civil, maxime cuando la lesién deviene del
incumplimiento de un deber familiar, no pudiendo considerarse, claramente, que los derechos definidos como
inviolables reciban distinta tutela segun que sus titulares se coloquen, o no, en el interior de un contexto familiar.

Creemos que la solucién que hemos propuesto pondera adecuadamente varios intereses en tension: no obtura la
rapida recuperacion de la aptitud nupcial o el cese de los efectos propios del estado matrimonial; pero tampoco
obliga a la persona injustamente dafiada a tolerar las mermas en su personalidad, dejandola sin instancia a la
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cual recurrir 0 en un estado cercano a la postracién juridica, cuya justicia serd muchas veces dificil de
explicar[36].

En esto se juega también el respeto a la tan declamada autonomia de la voluntad de los contrayentes, a quienes
el nuevo Cadigo deja definir un amplio abanico de cuestiones pero -en la interpretacion que algunos sectores
doctrinarios le asignan- sustrae de sus manos el derecho a reclamar, tan caro a nuestra Constitucién, corriendo a
los propios integrantes de la familia del manejo de sus afecciones legitimas[37].
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