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Abstract: El régimen del divorcio incausado estd claramente establecido en los arts. 436/445 y no presenta
ninguna inconsistencia ni obscuridad: desaparece, se deroga, se extingue toda mencion a la causa que precede la
peticion y a la declaracién del divorcio; no puede imputarse culpa alguna o mutua entre los cényuges; el requisito
objetivo para habilitar la peticion —arts. 437 y 438— nada tiene que ver con esas causas, ni con la inocencia o
culpabilidad, ni con los deberes matrimoniales —juridicos 0 morales—. S6lo se necesita que la voluntad de querer
divorciarse se exteriorice en forma conjunta por ambos conyuges o por uno solo.

|. Palabras introductorias

Diversos articulos de doctrina se han publicado sobre el nuevo régimen de divorcio incausado (o sin expresion
de causa) sus alcances, implicancias, efectos, repercusion e interaccion con los derechos y deberes matrimoniales.
Algunos se oponen a la solucién legal que, como es sabido, abandona el entramado juridico centrado en las
nociones de "culpa"” e "inocencia". En ciertos casos, esa oposicion, sumada al afan de aferrarse a las viejas reglas,
Ileva a propiciar soluciones que contrarian las bases de la nueva regulacion. Creemos necesario, entonces, insistir
en algunos conceptos relevantes, para la mejor comprensién del régimen construido por el Cédigo civil Civil y
Comercial (de ahora en adelante, CCyC).

Ciertamente, todo cambio legislativo trae interrogantes. Aunque quien redacta la norma persigue precisién
gramatical y sistémica, el resultado rara vez es suficiente para captar toda la riqueza y complejidad de la realidad
social que se intenta describir, en especial, si se trata de la vida familiar. Reconociendo esta dificultad, el Codigo
Civil y Comercial pretende que, a la hora de su interpretacion y aplicacién, esa integralidad, esa vision
sistemaética, se logre con ayuda de los arts. 1, 2 'y 3, verdaderas piedras basales del nuevo ordenamiento. En efecto,
la Constitucion Nacional y los Tratados internacionales de Derechos Humanos en los que la Argentina es parte
—incluidas las interpretaciones "no originalistas o dindmicas" de esos textos internacionales emanadas de los
organismos correspondientes— son las herramientas necesarias para resolver las lagunas legales, reales o
presuntas, y para que el Cédigo, herramienta juridica basica del derecho privado, no caiga rapidamente en
obsolescencia.

Este punto de partida no es ébice para aseverar que también hay reglas redactadas con precision y que son la
consecuencia necesaria de un sistema legal. En tal caso, quien pretende desentenderse de esas normas, debe
invocar y argumentar su inconstitucionalidad, desde que la mera discrepancia con los principios sobre los cuales
ellas estdn edificadas resulta absolutamente insuficiente. Los peligros que se corren al dejarse guiar por los
preconceptos culturales que desconocen la Constitucion y las leyes son significativos. En el campo del
matrimonio, uno podria preguntarse qué hubiera pasado si a fines del siglo XIX, tras la sancién de la ley 2393, un
juez hubiese querido mantener la regulacién del matrimonio religioso por no estar de acuerdo con el matrimonio
civil; o si después de la sancién de la ley 17.711, hubiera defendido la idea de que la separacidn s6lo es posible
invocando causales, en contra del remedio previsto en famoso art. 67 bis que introdujo la presentacién conjunta.
¢Qué sucederia si cada operador del derecho leyese el Cddigo conforme su propia ideologia, apartandose
palmariamente de lo que dice? Si fuese un juez, la sentencia dictada seria claramente arbitraria, desde que, como
dijo la Corte Federal en el memorable leading case "Santa Coloma", la jurisdiccion "no puede imponer a los
litigantes sus propias pautas culturales™ en contra de los principios constitucionales (1). Si fuese un abogado en




ejercicio de la profesidn, su conducta configuraria, como minimo, un desconocimiento del derecho, configurativo,
en diversas ocasiones, de una falta sancionada en los codigos de deontologia.

2. El necesario debate antes y después de la sancion del Cédigo Civil y Comercial

Para explicar nuestra posicion sobre el tema que abordamos es conveniente diferenciar las diversas etapas que
precedieron a la sancion del Cadigo Civil y Comercial, tal como fue finalmente aprobado.

En la primera, durante la elaboracion del anteproyecto, la mayoria de los textos se mostraron en jornadas,
cursos, conferencias, etc. para conocer "la mirada de los otros", los operadores juridicos de adentro y de afuera de
la justicia, incluso la de aquellos que, quizas con formacion menos técnica, sin embargo, habian advertido que la
ley no es el "techo del ordenamiento juridico™ (2) y, por eso, durante afios, plantearon cuestiones que permitieron
revisar normas del Cddigo pronto a ser derogado a la luz de los principios constitucionales-convencionales que
los nuevos vientos trajeron.

Una segunda etapa se inauguré con la presentacion del anteproyecto y el debate realizado libremente en
audiencias publicas convocadas por la Comision bicameral del Congreso. En ese ambito, se escucharon voces
criticas, en su mayoria, provenientes de personas apegadas a una vision conservadora o tradicional del derecho de
familia. Sin negar valor a tales posiciones, se respondi6 que el Proyecto de reforma se fundaba en principios
laicos, pregonados por la doctrina internacional de los derechos humanos, sobre la base de las nociones de
igualdad, libertad y autonomia personal o, como se lee en los Fundamentos del anteproyecto, los aceptados en una
sociedad multicultural (3) o, si se quiere usar una terminologia menos conflictiva, en una sociedad plural.

Una tercera etapa comenz6 con la sancién del Cédigo Civil y Comercial y, por lo tanto, con el nacimiento de la
"nueva" legalidad.

Aun después de la sancion, algunos autores han insistido en la defensa de las pautas anteriores para interpretar
el nuevo texto. Asi, un trabajo doctrinal que es la base del debate que abrimos con estas lineas dice: "Hemos
tomado posicion, con otros colegas, sobre la preferencia por el sistema francés de divorcio, que mantiene a la par
de las causales objetivas una causa Unica de divorcio por falta grave o reiterada a los deberes del matrimonio,
frente al espafiol, siempre incausado para la separacion y el divorcio, que sigue la reforma y que ha sido
mencionado como fuente expresa”.

¢Qué deberia significar este parrafo escrito después de haberse aprobado legislativamente el proyecto? Algo
simple: "Si hubiese sido el redactor del nuevo Cédigo, me hubiese inclinado por un sistema que mantenga, aunque
sea subsidiariamente, las causales subjetivas".

Pues bien, en la primera etapa a la que hemos hecho referencia, cada jurista podia propiciar el sistema que
consideraba méas adecuado; por eso, el argumento transcripto es incontrovertible. En cambio, en la tercera etapa en
la que nos encontramos, esa fundamentacion, esgrimida para interpretar los textos sancionados, sirve para abrir un
"debate", siguiendo el camino trazado por el profesor italiano Galgano, y que ya hemos iniciado en nuestro pais en
el marco del interesante y dinamico intercambio de ideas generado a la luz del derecho transitorio y la aplicacion
del art. 7° del Cédigo Civil y Comercial (4).

En este contexto, toca el turno de los derechos y deberes matrimoniales y su interaccién o relacion directa con
el régimen de divorcio incausado. Creemos, pues, de interés, expresar algunas reflexiones que surgen de varias
afirmaciones vertidas por Luis A. Ugarte en un trabajo publicado en esta misma revista el 08/06/2015 (5), que el
mismo autor propicia. Una de las ventajas del debate consiste en que los operadores juridicos y, en general, los
destinatarios de las normas, puedan comprender cuéles son, en definitiva, los posicionamientos més significativos
en el derecho de familia, renovados en el Codigo Civil y Comercial, cuerpo legislativo construido a la luz de la
obligada perspectiva constitucional- convencional, conocida como "constitucionalizacién del derecho privado".

I11. Interpretaciones y reflexiones

A continuacién, se exponen algunas afirmaciones expuestas en el trabajo mencionado referidas a los deberes
que emanan del matrimonio, merecedoras de reflexiones de nuestra parte.

a) Coherencia, legalidad e interpretacion.




Ugarte sostiene: "EI deber moral de fidelidad, a la luz del art. 10 CCCN deja de serlo y tiene consecuencias
juridicas, maguer la doctrina que intenta privar de todo efecto a las incorporaciones efectuadas al proyecto en la
Céamara de Senadores de la Nacion".

Cabe sefialar que el deber moral de fidelidad no se incorpord en la Camara de Senadores sino durante la
elaboracion del anteproyecto. Quizas Ugarte confundié el deber moral de fidelidad con el deber de convivencia
que si se "cold" en la Camara de Senadores. De cualquier modo, e independientemente de los momentos en los
que los textos fueron modificados, el autor dice: "Falta de una clara enunciacion de los deberes derivados del
matrimonio”.

Reconocemos que, debido a sus sucesivos "retoques”, el texto final del art. 431 (6) presenta cierta
inconsistencia pues, en general, los deberes morales no tienen por qué estar mencionados en los textos legales. En
el caso, es bien sabido que: (i) la mencion al deber moral de fidelidad fue una transaccion con la Iglesia Catélica
y (ii) la referencia al deber de convivencia se incorpord durante el tramite parlamentario por la equivocada
influencia de algunas voces que no entienden la diferencia entre las uniones convivenciales y el matrimonio v,
consecuentemente, que para las primeras la convivencia no es un deber sino un presupuesto de su propia
existencia (art. 509).

El régimen del divorcio incausado, en cambio, est4 claramente establecido en los arts. 436/445 y no presenta
ninguna inconsistencia ni obscuridad: desaparece, se deroga, se extingue toda mencién a la causa que precede la
peticion y a la declaracién del divorcio; no puede imputarse culpa alguna o mutua entre los cényuges; el requisito
objetivo para habilitar la peticion (arts. 437 y 438) nada tiene que ver con esas causas, ni con la inocencia o
culpabilidad, ni con los deberes matrimoniales (juridicos 0 morales). Sélo se necesita que la voluntad de querer
divorciarse se exteriorice en forma conjunta por ambos cényuges o por uno solo.

El art. 431 dedicado a los derechos y deberes matrimoniales no debe analizarse aisladamente, sino en el
contexto legal indiscutido del divorcio, dada su innegable interaccion o interrelacion, por imperio de la
interpretacién y aplicacion sistematica impuesta por los articulos 1 y 2 del CCyC.

Desde esta perspectiva sistémica cabe preguntarse: ;Cuales son los derechos-deberes juridicos segin el
Codigo Civil y Comercial, més alla de lo que cada uno piense, desde su propia moral, sobre los deberes
matrimoniales? (7)

La respuesta debe encontrarse en los principios constitucionales basicos de igualdad, autonomia y solidaridad,
pilares de un Estado Constitucional-Convencional de Derecho; pues bien, la interpretacidn coherente que impera
de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 del mismo Cdédigo Civil y Comercial, los derechos-deberes
matrimoniales juridicos son aquellos cuyo incumplimiento, violacién o conculcacion generan una reaccién del
sistema legal contraria a quien actda en forma contraria a esa prevision.

¢Cudl es la sancion juridica por el "incumplimiento” del deber de convivencia?

Podria responderse que ninguna; adviértase que la obligacidn juridica de alimentos permanece durante la
separacion de hecho, sin analizar culpas en esa separacion, lo que significa que se cumpla o no con la convivencia,
el deber juridico indiscutido, el de prestar asistencia, fundado en el valor solidaridad, subsiste (art. 432)

b) La comparacion requiere pautas comparables.

En el trabajo bajo analisis se utiliza la comparacion de situaciones para criticar el régimen de los derechos y
deberes matrimoniales en el matrimonio. Veremos sélo dos de ellas:

— El orden en el que se mencionan los derechos y deberes

Ugarte compara la regulacién del derecho matrimonial entre conyuge con el de la responsabilidad parental, es
decir, la relacién entre padres e hijos, para reprochar al CCyC que, en el area del matrimonio priorice los derechos
sobre los deberes. Al respecto dice: "Se mantuvo el orden de enunciacion del titulo del capitulo 7 —derechos y
deberes de los conyuges— lo que no creo que haya sido un descuido, dando preferencia a los derechos sobre los
deberes de los contrayentes del matrimonio. En cambio, cuando se regula la responsabilidad parental, la
indicacion es inversa, enfatizando reiteradamente los deberes de los progenitores. Es decir que el matrimonio
parece que otorga a los conyuges méas derechos que deberes en la nueva regulacion”.




La relacion de pareja —en este caso conyugal- es una relacion entre adultos, es decir, entre personas que, en
abstracto, se encuentran en un mismo plano o en igualdad. Por lo tanto, el orden de la mencién, no afecta la figura
en analisis. Por el contrario, la responsabilidad parental involucra una relacion asimétrica, la que acontece entre
padres e hijos menores de edad; éstos titularizan un "plus"” de derechos humanos, por su condicion de personas en
pleno desarrollo madurativo y, por lo tanto, son beneficiarios del principio "pro minoris" que a su vez, se
desprende del principio "pro debilis". Por lo tanto, el tratamiento legal diferenciador que recepta el Codigo Civil y
Comercial esta justificado, incentivado, promovido e instado desde el punto de vista constitucional-convencional.
De alli que comenzar por los deberes que tienen los padres (adultos y mas fuertes) hacia sus hijos (menores de
edad y mas débiles) constituye una verdadera manda.

- La nocién de dignidad.

La comparacién tampoco es feliz cuando, citando a otra autora, expone: "el trato digno es exigido en el
contrato de consumo (art. 1097 CCCN) pero no se establece como un deber del matrimonio”.

En la "relacion de consumo”, el trato digno, mencionado incluso en el art. 42 de la Constitucién, tiene base en
el reconocimiento de que, en ese &mbito, el consumidor estd en una posicion desventajosa, de subordinacién,
inexistente entre cényuges.

En el &mbito matrimonial, la nocién de dignidad se vincula a la autonomia personal. Asi lo sefalo,
magnificamente, la Corte Suprema, en el leading case "Sejean c/Sejean" (8) del 27/11/1986. En total coincidencia,
la Sala Primera de la Corte Suprema de México, decidié el 25/2/2015 (9) que "aun cuando el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad no se enuncie en forma expresa en la Constitucién, estan implicitos
en disposiciones de los instrumentos internacionales suscritos por México". "De ella se desprenden todos los
demaés derechos, en cuanto son necesarios para que el ser humano desarrolle integramente su personalidad, lo que
comprende el derecho a elegir en forma libre y auténoma su estado civil. El derecho al libre desarrollo de la
personalidad es la base para la consecucion del proyecto de vida que tiene el ser humano para si como ente
autonomo, de tal manera que tal derecho implica el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda
persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles o impedimentos externos injustificados,
con el fin de cumplir las metas y objetivos que se ha fijado, de tal manera que es la persona humana quien decide
el sentido de su existencia, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera, y que, por supuesto,
como todo derecho, no es absoluto, pues encuentra sus limites en los derechos de los demas y en el orden publico”.
Ahora bien, "aunque es verdad que todo derecho fundamental no es absoluto y tiene sus limites en los derechos de
terceros, asi como el orden publico y el interés social, es innegable que en el caso concreto, el riesgo de lesion de
la dignidad humana vinculado con el estado civil en que la quejosa desea proyectar y vivir su vida, y que sélo a
ella corresponde decidir, no puede estar supeditado al interés del Estado por preservar a toda costa la institucién de
la familia, al limitar la disolucidn del vinculo matrimonial inicamente cuando se demuestre alguna de las causales
que para el efecto previd o al consentimiento mutuo de los consortes, sin atender a que la voluntad de uno de ellos
es suficiente para que no se le obligue a permanecer en un estado en que no desea estar". Por lo tanto, declar6
inconstitucional las leyes de los Estados de Morelos y de Veracruz porque "Al sujetar a las personas para que
puedan disolver el vinculo matrimonial de manera unilateral, esto es, sin el consentimiento de la contraparte, a la
acreditacion necesaria de las diversas causales previstas en la ley, atentan contra la dignidad humana, el derecho a
la intimidad y el libre desarrollo de la personalidad, en el que se encuentra su derecho a permanecer en el estado
civil en que se desee sin que el Estado lo impida™.

c) Las barreras al divorcio y la fortaleza del matrimonio.

Ugarte asevera que "Es dificil que alguien se case para no ser fiel o no cohabitar, pero al liberar de estos
deberes a la sola voluntad de un contrayente sin motivo para obtener el divorcio, aparecen como superfluos”.

Los conyuges no se casan con el Cédigo debajo del brazo; celebran su matrimonio por muy diversas razones,
que hacen al ambito de su privacidad e intimidad, en el que el Estado no puede ni debe inmiscuirse. Al Cédigo
Civil y Comercial no debe importarle si uno de los conyuges trabaja en otra provincia, o en el exterior, y por esta
razén los esposos no conviven durante periodos mas 0 menos largos; si se trata de una segunda o tercera unién y
deciden cada uno mantener su hogar con sus respectivos hijos; si se trata de un matrimonio que ha convenido




Ilevar adelante un modelo de pareja swingers, o perdonar infidelidades, o dormir en camas separadas, como asi
tampoco si uno se ha convertido en un workaholic o dejé la universidad para dedicarse a su hobby de pesca con
mosca, 0 decidid hacer carrera politica. Todos estos "pactos matrimoniales™ forman parte de la intimidad de los
conyuges.

El paralelismo entre divorcio/fortaleza del matrimonio fue especial tema de debate cuando finalmente,
después del caso Sejean, el legislador argentino incorpor6 al régimen legal el divorcio vincular. Hace casi 30 afios,
al sancionarse la ley 23.515, la respuesta fue elocuente: impedir el divorcio no fortifica el matrimonio; por el
contrario, perjudica no solo la relacion entre los adultos sino a todo el nicleo familiar.

La realidad muestra que si el tramite de divorcio se facilita, se hace mas amigable, menos cruento y salvaje, las
relaciones mejoran. El matrimonio es una institucién familiar compleja, que para su constitucidn exige cumplir
ciertos requisitos formales porque genera relaciones juridicas no sélo en el plano personal sino también
patrimonial, mientras se sostenga un proyecto de vida en comin. Cuando ese proyecto, elemento sustancial,
central y fundante desaparece, la ley debe hacer todo lo posible para que la ruptura juridica sea lo menos dolorosa
y traumatica.

En consonancia con estas razones, dice la sentencia de la Corte de México antes mencionada: "Es cierto que
también se elevd a rango de garantia constitucional de proteccion a la organizacién y desarrollo de la familia, en
términos del primer parrafo del articulo 4° de la Constitucion. No obstante, ello no lleva al extremo de que el
Estado deba mantener el vinculo matrimonial a toda costa con apoyo en esa disposicion constitucional, sino que
mas bien debe buscar los medios o instrumentos adecuados para evitar su desintegracion, pero sin afectar los
derechos humanos que le son inherentes a cada uno de sus integrantes, como lo es su conciliacién, pero si ésta no
lo logra es evidente que el Estado no puede obligar al consorte que no lo desee a continuar unido al otro, aunque
este Ultimo esté en desacuerdo”.

En nuestro pais, muchas voces de autores que no participaron en la redaccién de las normas (10) y sentencias
que declararon la inconstitucionalidad de algunas normas del régimen todavia vigente (11) han brindado
argumentos de peso a favor de las bondades juridicas y no juridicas del régimen de divorcio sin expresion de
causa. En nuestra opinion es contradictorio afirmar "Aceptamos también que es preferible el divorcio no
contencioso, evitando la destruccion y el desgaste emocional de los cényuges y sus familias. Apoyamos la
iniciativa que pretenda contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales en la ruptura” y al mismo tiempo
criticar el sistema porque "sin claros deberes, sin plazo de reflexién no parece robustecer el matrimonio".

Una vez mas, el tipo de divorcio no "robustece™ ni debilita el matrimonio; tampoco los plazos de reflexion,
declarados inconstitucionales por diversos tribunales del pais. Es sabido que cuando las parejas llegan a tribunales
para divorciarse, la decision ya estaba tomada.

d) Estado, derecho y religion.

Se afirma que "Uno de los caracteres peculiares del derecho de familia ha sido siempre la influencia de ideas
morales y religiosas en las soluciones legislativas y pretender que la autonomia de la voluntad tenga preeminencia
sobre principios aceptados de las relaciones familiares, puede generar un ejercicio de abusivo de derecho por
contrariar reglas de la moral y buenas costumbres, imponiendo al juez ordenar lo necesario para evitar ese abuso e
incluso fijar una indemnizacion (arg. art. 10 CCCN)".

¢Por qué una determinada moral y religién debe ser la vara para medir los supuestos abusos de derecho? ;Un
juez podria fijar una indemnizacion fundado en el agnosticismo o ateismo de una persona?

Hace tiempo, marcando un hito en la secularizacion del derecho matrimonial, la sentencia dictada en el
resonado caso Sejean, antes mencionado (12), afirmd: la actual doctrina de este tribunal implica aceptar el
resguardo de la autonomia de la conciencia y la libertad individuales como fundantes de la democracia
constitucional. Esto obliga al andlisis del significado de la garantia, de que cada habitante de la Nacion goza, de
profesar libremente su culto (art. 14, Constitucion Nacional). Se trata del reconocimiento para todos los habitantes
de la Nacion de la libertad religiosa, la que conlleva la facultad de no profesar religion alguna. Conviene
reflexionar, al respecto, que si la ley civil sdlo dejare a cada persona la facultad de casarse segun las reglas de su
culto, autorizando a los no creyentes al matrimonio civil, fijaria coactivamente el "status" de cada individuo que




deberia seguir los canones de la confesidn en la que contrajera enlace, cuando la libertad de conciencia demanda
que las normas religiosas sélo sean seguidas fuera de toda compulsion. Esta libertad garantiza el respeto de la
dignidad de cada hombre y la convivencia en una comunidad politica de personas con diversidad de creencias
religiosas o de cosmovisiones seculares” (consideracion nro. 9 del voto del magistrado Petracchi) (13).

e) Convivencia y proyecto de vida en comdn.

Se sostiene en el trabajo que se comenta: "Una separacion supone la previa convivencia, que cesa, mas alla de
la frecuencia o asiduidad con que fuera desarrollada, y afecta los restantes deberes, de fidelidad (calificado en la
nueva norma como deber moral) y de cooperacion en las responsabilidades domésticas, salvo en cuanto a los
descendientes". Y mas adelante: "En otras disposiciones del ordenamiento se presume la convivencia, y asi por
ejemplo se regulan los alimentos durante la vida en comdn y la separacién de hecho. Puede decirse que la vida en
comdn no implica necesariamente convivencia, pero la separacién de hecho si implica que ha cesado esa
convivencia de modo unilateral o bilateral, convenida, consentida, o impuesta”.

Insistimos en que no todo proyecto de vida en comun conlleva la convivencia. Si bien la gran mayoria de los
matrimonios conviven, este hecho no es un requisito sine qua non para la configuracion del matrimonio. Tampoco
establecerse en la misma vivienda asegura que el matrimonio esta llevando adelante el proyecto de vida en comun;
asi, por ej., la doctrina y jurisprudencia mayoritaria aceptaba que se pudiera plantear el divorcio por la causal
prevista en el derogado art. 214 inc. 2 (separacion de hecho) aun viviendo bajo el mismo techo.

La afirmacidn relativa a que el "incumplimiento™ del deber de convivencia no genera efectos juridicos no esta
en contradiccién con el reconocimiento por parte de la ley a ciertos efectos juridicos de la separacion de hecho
(ruptura de la convivencia), porque para los casos en los que efectivamente hay convivencia, tal extincion
constituye un dato de relevancia en cualquier régimen legal. En efecto, no es dificil distinguir entre:

(i) La posibilidad de no convivir, admitida por el Cédigo Civil y Comercial por aplicacién del art. 19 de la
Constitucién Nacional como modo de ampliar opciones de vida matrimonial;

(if) La separacion de hecho, operada la desavenencia matrimonial, como hecho féactico que refleja la
terminacion del proyecto de vida en comun, elemento central de las relaciones de pareja (tanto matrimonial como
convivencial).

El trabajo que comentamos no distingue entre ambas situaciones y no advierte, como ya se dijo, que si los
alimentos subsisten durante la separacion de hecho es, precisamente, porque la convivencia no es un requisito
para que opere el verdadero deber juridico que emana del matrimonio, cual es el de prestar alimentos, con
fundamento en el valor solidaridad familiar.

f) Moral y Derecho. La reparacion de dafios.

Los Fundamentos del anteproyecto, antecedente directo del Cddigo Civil y Comercial explicitan de manera
clara la improcedencia de la reparacion de dafios por la supuesta conculcacion de un deber moral como la
fidelidad.

Inicialmente, Ugarte parece compartir la mirada negativa y estricta cuando sostiene: "Creo que no hay
ninguna necesidad social en incentivar la promocién de acciones resarcitorias, si algunas conductas y
consecuencias pueden tener adecuado cauce de juzgamiento ante el juez de familia que analice los efectos del
divorcio”. No obstante, mas adelante afirma que "el incumplimiento al deber moral de fidelidad o el cese
intempestivo de la convivencia pueden ser considerados injuria o lesién al honor, encuadrando en causas de
ingratitud y de indignidad (arts. 1571y 2281 CCCN). La asistencia material cesa en tales casos (art. 434 id.), pero
nada dice de la asistencia moral, al parecer derivando la cuestion a la responsabilidad por dafios. Si consideramos
esos hechos como afectacion a la dignidad (art. 52, id.) se cae en antijuridicidad, si no esta justificada (art. 1717) y
genera la obligacidn de reparar el dafio (arts. 1716 y 1737, id.). Los factores subjetivos y valoraciones de
conductas de los arts. 1724 y 1725, permitiran ponderar tales conductas dentro de las consecuencias del divorcio™.

Reiteramos que si se dan los presupuestos de la responsabilidad civil, los ataques al honor, a la intimidad, a la
libertad o a la integridad fisica y psiquica pueden ser reparados. En cambio, es erréneo sostener que la "violacion"
del deber de fidelidad o de convivencia son ataques al honor, configuran lesiones o constituyen injurias




reparables. Haber sido infiel, no convivir, etc., como tantas otras conductas que podrian ser las causas por las
cuales un matrimonio se divorcid, forman parte de dindmicas relacionales en las cuales, en el nuevo régimen legal,
no hay un culpable y un inocente sino, en definitiva, la evidencia de un matrimonio desgastado en el que la justicia
debe intervenir no de modo sancionador contra quien "destruyé™ algo que seria indestructible y premiando a un
supuesto inocente, sino con otro tipo de normas superadoras, como son las que imponen afrontar las

consecuencias juridicas de esa situacion (atribucion de la vivienda, determinacion de compensaciones, etc.).
g) Casos reales y casos imaginados.

Se pregunta Ugarte: "si, por ejemplo, la mujer a quien se le atribuy6 provisionalmente la casa del marido y
decide alojar en ella a su amante, incurrira en la causal de indignidad o sera indiferente esta conducta, por el solo
hecho de existir el divorcio incausado y no existir mas que un deber moral de fidelidad (arts. 445 inc. c), 2281 inc.
i) y 1571 inc. b), CCCN)".

Si la vivienda ha sido atribuida a un conyuge, es claro que, de minima, se esta ante un supuesto de separacién
de hecho o un cese de convivencia por decision judicial, excepto que los cdnyuges y una tercera persona convivan
a la manera de un trio; podria plantearse, como ha acontecido en otros paises, pero seguramente no es éste el caso
del ejemplo proporcionado. Seriamente, en el caso planteado, la esposa no seria heredera por existir separacion de
hecho o cese de convivencia por decision judicial (art. 2437), por lo que no tiene sentido pasar a analizar la
cuestién de la indignidad a la cual remite el art. 445 inc. c¢), ni la ingratitud a la que se alude. Si en el marco de un
divorcio causado-subjetivo, la separacion de hecho era considerada causal de cesacion del deber juridico de
fidelidad, mas aln en el contexto de un divorcio incausado en el que la fidelidad es un deber moral.

i) El peligro de las interpretaciones “contra legem"

Sefala Ugarte: "No creo que los deberes juridicos incorporados al art. 431 CCCN, salvo los nombrados de
asistencia material y propio sostenimiento, sean incoercibles, segln se vio. Siguiendo tales ensefianzas, creo que
quien abandona, injuria o es infiel a su conyuge en el matrimonio monogamico comprometido como proyecto de
vida en comun, no parece haber brindado adecuada dedicacion a su familia y a la crianza y educacion de los hijos.
Y nada lo impide, por el contrario, es un mandato para los jueces, fijar los limites y evaluar las conductas
respectivas (art. 442 inc. b, CCCN)".

La norma citada, el 442 inc. b), no da ningun apoyo legal a la solucién que propicia, tal como ampliamos en el
siguiente pardgrafo. En efecto, el articulo 442 regula las prestaciones compensatorias, que no tienen fundamento
en la culpa o inocencia, sino en el enriquecimiento sin causa; por eso, el inc. b) menciona el dato objetivo de "la
dedicacion que cada conyuge brindé a la familia y a la crianza y educacién de los hijos durante la convivenciay la
que debe prestar con posterioridad al divorcio”.

El Cddigo Civil y Comercial adopta una postura que se puede compartir 0 no, pero no se puede sostener, sin
fundamentar validamente su inconstitucionalidad, que "No hay razon para elevar el rango de proteccién al deber
de alimentos y disminuir a los restantes".

j) El abuso del derecho y la compensacién econémica.

El autor del trabajo que se comenta quiere utilizar la figura de la compensacién econémica para colar el
régimen de divorcio culpable, expresamente derogado por el Cédigo Civil y Comercial. Al respecto sefiala: "No
se desvirtla el divorcio incausado, que como tal se decretard, sino que se evaluaran las conductas y los deberes
matrimoniales incumplidos, dentro del marco de la fijacion judicial de la compensacion economica, es decir
dentro de los efectos de la disolucion del matrimonio. Si aceptamos la existencia de deberes conyugales
incorporados en el art. 431 CCCN, la sancion juridica la tenemos en las pautas para admitir la procedencia y
fijacion judicial de la compensacion econémica del art. 442 CCCN". Y agrega: "Bastara que el juez apunte a
evaluar la proteccion de la familia como pauta trascendente de fijacion y determinacion de la compensacion
econdmica, a resguardo de que los deberes conyugales aln existen y generan consecuencias juridicas frente a su
incumplimiento. En el Cédigo nuevo no se pueden juzgar conductas de los conyuges durante el matrimonio para
declarar el divorcio. Pero esto no significa que no se pueda —o0 no se deban— evaluar conductas previas y
posteriores a la separacion para determinar la compensacién econémica, como efecto del divorcio y con total
independencia a la aplicacion del derecho de dafios".




Insistimos: el Codigo Civil y Comercial es claro y preciso cuando regula la compensacion econémica en el
divorcio (arts. 441 y 442) y en las uniones convivenciales (arts. 524 y 525). La compensacion econdmica es una
figura que se incorpora al texto civil y comercial en total consonancia con el régimen de divorcio incausado; a
ninguna de las dos figuras legales (compensacion y divorcio) les interesa la culpa o inocencia de los conyuges sino
el acaecimiento de ciertas circunstancias que producen un desequilibrio econémico que un cdnyuge o conviviente
debe compensar al otro. En este contexto, si la ruptura matrimonial deprimié al cényuge que soportd la
infidelidad, si dejo el hogar familiar y se fue a vivir a la casa de un amigo, etc. son circunstancias que no interesan
para dirimir judicialmente si se hace o no lugar al pedido de compensacién econémica, 0 como se evaldan en el
caso que fueran procedentes porque se dan los requisitos legales. En otras palabras, nada mas alejado de la idea de
culpa que la compensacién econdmica, dando cuenta de ello las diferentes variables que explicita el art. 442 para
su fijacion judicial, todas de indole objetiva que no indagan sobre conductas culpables por parte de los conyuges.

Tampoco es correcto afirmar categéricamente que en el derecho espafiol la compensacion econémica "tiene
carcter predominantemente indemnizatorio y esto también demuestra que subyace la violacion de deberes
juridicos”. La doctrina espafiola reciente, entre otros, Isabel Miralles, afirma: "La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venido a destacar que la finalidad o funcién de la pension compensatoria, no es la de erigirse en un
mecanismo reequilibrador de los patrimonios de los cényuges (STS del 17/7/2009, rec. 1369/2004), como
tampoco es la de subvenir a necesidades de uno de los conyuges, o la de ser un instrumento puramente
indemnizatorio, 0 "una garantia vitalicia de sostenimiento”, o de perpetuacion del nivel de vida que venian
disfrutando (STS del 22/6/2011, rec. 1980/2008), sino la de compensar razonablemente el desequilibrio que la
separacion o el divorcio producen en uno de los cényuges tras la ruptura (STS del 5/11/2008, rec. 962/2002), y la
de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura "en una situacion de potencial igualdad de oportunidades
laborales y econdmicas respecto de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial" (STS del
23/1/2012, rec. 124/2009, con cita de las SSTS del 22/6/2011 y de 1910/2011, rec. 1940/2008 y 1005/2009)" (14).

En definitiva, no puede concluirse el caracter indemnizatorio de la compensacion econémica, y mucho menos
que de ella se deriva la existencia de violacién a derechos y deberes juridicos matrimoniales.

k) Interpretaciones equivocadas.

Finalmente, no cabe silenciar algunas interpretaciones equivocadas que se deslizan en el trabajo como
comentario.

Esta loable finalidad del debate respetuoso se debilita cuando no se interpretan correctamente las opiniones
que se critican. Asi, por ej., respecto de un trabajo de una de las autoras de estas reflexiones, Ugarte sostiene:

(i) "Para alguna doctrina, el efecto practico del agregado al art. 431 CCCN es nulo, justamente por la
recepcion del divorcio incausado, opinién con la que disentimos y trataremos de fundar en el presente".

Si se lee el trabajo que se cita, se advierte que la autora en ningin momento aludié a nulidad alguna.
Técnicamente, la sancion de nulidad esta reservada para los actos juridicos (ver capitulo 9, Titulo 1V del Libro
Primero referido a la "Ineficacia de los actos juridicos™) y, claramente, los derechos- deberes matrimoniales no
configuran "actos juridicos". Precisamente, lo que se sostiene en el trabajo que Ugarte cita es que, en el &mbito del
matrimonio, a diferencia de lo que sucede en las uniones convivenciales, la convivencia no alcanza a ser un hecho
ni acto juridico porque no produce el "nacimiento, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas"
(arts. 257 y 259); en cambio, para su opuesto, la separacion de hecho, el Codigo Civil y Comercial reserva algunos
efectos expresamente previstos. Por lo tanto, el deber de convivencia en el matrimonio no es "nulo"”, sino que a la
luz del nuevo ordenamiento juridico privado, su incumplimiento no genera sanciones juridicas y, por lo tanto,
carece de entidad para ser considerado un deber juridico, por lo que, en la practica, se lo asemeja a un deber moral
como la fidelidad.

(i) En la nota al pie n° 12 se afirma: "Si un conyuge se va a cursar un doctorado al exterior y en el interin su
cényuge muere, en mi opinion carece de falta de voluntad de unirse, y sin duda, hereda. En contra, Herrera,
Marisa, "El régimen de divorcio incausado"... cit., suplemento Suplemento especial La Ley, diciembre 2014, p. 53
y ss, esp. p. 56". En el trabajo citado se afirma: "¢;Qué sucederia si un conyuge se va a cursar un doctorado al
exterior y en el interin, su pareja fallece? ¢Se trataria de un supuesto de exclusion de la vocacion hereditaria por el




cese de la convivencia? Es claro que la intencién del matrimonio era seguir adelante con su proyecto de vida
marital, por lo cual, es esperable que el juez que intervenga en el proceso sucesorio tenga la habilidad de hacer
Ilevar adelante un analisis integral de la normativa proyectada y a la vez, tenga en cuenta que este cambio que ha
sufrido el art. 431 responde més a presiones irrazonables que a una modificacion a tono o coherente con el todo el
régimen proyectado (...)"; si es "claro" que la intencién del matrimonio es mantener el proyecto de vida en comun,
la Gnica conclusion que cabe es mantener la vocacion hereditaria, tal como lo afirma Ugarte. Por lo tanto, no hay
opinién "en contra", sino "conforme".

V. Breves palabras de cierre

En esta tercera etapa del CCyC en el que las interpretaciones variopintas emergen, parece un buen ejercicio
colectivo colocar al lector como principal protagonista de ciertos debates para comprender la l6gica que encierra
el nuevo texto.

En breve seremos testigos calificados de una cuarta etapa: la puesta en marcha del Cédigo Civil y Comercial.
Alli irdn surgiendo nuevos interrogantes que la doctrina y jurisprudencia tendran que ir disipando sobre la base de
las pautas interpretativas proporcionadas por el propio Cédigo.

El Cédigo Civil y Comercial invita a aprender, para lo cual es fundamental desaprender para volver a
reaprender, pero reconocemos la dificultad, desde que, en el derecho de familia, en muchos aspectos, el nuevo
ordenamiento ha modificado viejos cimientos.

(1) CSN 5/8/1986, Santa Coloma Luis y otros c/Empresa Ferrocarriles Argentinos, LL 1987-A-142 y ED
120-649, con nota laudatoria de Borda, Guillermo, El caso Santa Coloma: un fallo ejemplar.

(2) En alusion al reconocido trabajo doctrinario del recordado constitucionalista BIDART CAMPOS,
German "El Cdadigo Civil no es el techo del ordenamiento juridico™ - (Una muy buena sentencia de adopcion), LA
LEY 1997-F, 145.

(3) Confr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "Las nuevas realidades familiares en el Cédigo Civil y
Comercial argentino de 2014", Revista La Ley, 08/10/2014, p. 1 y ss. Cita Online: AR/DOC/3592/2014;
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "Capitulo introductorio”, en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida-
HERRERA, Marisay ", Nora, "Tratado de Derecho de Familia segun el Codigo Civil y Comercial 2014", Tomo I,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 9; HERRERA, Marisa, "Panorama general del derecho de las familias en el
Cddigo Civil y Comercial. Reformar para transformar", Sup. Especial Nuevo Cddigo Civil y Comercial 2014
(Noviembre), La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 39; HERRERA, Marisa, "La logica de la legislacion proyectada en
materia de familia. Reformar para transformar", Revista Derecho Privado, Infojus, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, afio I, nimero 6, Buenos Aires, 2013, p. 109.

(4) Conf. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "Nuevamente sobre la aplicacion del Codigo Civil y
Comercial a las situaciones juridicas existentes al 1 de agosto de 2015", LA LEY 02/06/2015, 1, Cita online:
AR/DOC/1801/2015.

(5) UGARTE, Luis A., "Deberes del matrimonio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y
Comercial. Convenio regulador y compensacion econdmica”, LA LEY 08/06/2015, p. 1 ss. Cita Online:
AR/DOC/1878/2015. También tenemos en cuenta el trabajo posterior publicado en la misma revista juridica en
fecha 12/06/2015 por ALVAREZ, Osvaldo O. titulado "Codigo Civil y Comercial y dafio moral con motivo del
divorcio vincular" (Cita Online: AR/DOC/1877/2015) en el que se sigue la linea contra legem de pregonar la
subsistencia de los dafios por violacién al derecho de fidelidad en el divorcio, incompatible con un régimen de
divorcio sin expresién de causa.




(6) El art. 431 dispone: "Asistencia. Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comdn
basado en la cooperacién, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua”.

(7) El mismo error, al traer consideraciones que hacen al plano moral, reservado segin el art. 19 de laCN a la
conducta auto-referencial de cada individuo y exento de la autoridad de los magistrados, expone Sambrizzi: "La
actitud egoista que resulta del hecho de destruir unilateralmente una familia, no pensando en el otro sino en su
propia satisfaccién, surge evidente, lo que puede sin duda potenciarse cuando hay hijos de por medio, a quienes
sin consultarselos, se los priva de convivir con ambos padres; y ello no puede sino ser calificado de inmoral”
(SAMBRIZZI, Eduardo A., "Cuestionamiento moral sobre distintos aspectos del divorcio en el Cédigo Civil y
Comercial”, LL, 19/03/2015, p. 1 y ss). En el mismo sentido, Hernandez: "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 est4 indicando que socialmente la reforma no se presenta
como la culminacion de un reclamo social" (HERNANDEZ, Lidia B., "El vaciamiento de la culpa en materia
matrimonial en la reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacién", DFyP 2014 (noviembre), 03/11/2014, p.
37 y ss. Cita Online: AR/DOC/3758/2014). El mismo Ugarte cita a Mazzinghi quien dijo "que el sentido comdn y
la conciencia general del pueblo entiende que, cuando dos personas se casan, se comprometen a ser fieles, se
entregan uno a otro, recortan voluntariamente su libertad, sujetandose a la persona que eligen y que quieren, a la
que le prometen un carifio exclusivo. Es costumbre aceptada, incluso antes del matrimonio, que ya desde el
noviazgo los futuros contrayentes se prometan fidelidad (...)". Ya se ha visto durante el debate de la ley 26.618 que
extiende el matrimonio a las parejas del mismo sexo que las nociones de "sentido comin" en los términos
conservadores que siempre se ha defendido como la conciencia del "pueblo” han sido puestas —en buena hora- en
crisis.

(8) CS, 27/11/1986, Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M., LL, 1986-E, 648, con nota de Miguel M. Padilla;
LLC 1987, 18 - Coleccion de Analisis Jurisprudencial Derecho Constitucional - Director: Daniel Alberto Sabsay,
Editorial LA LEY 2005, 15, con nota de Andrés Gil Dominguez; Cita Online: AR/JUR/1289/1986.

(9) La sentencia se dicté en una causa No. 037/2015, 26/2/2015, Acreditacion de causales cuando no existe
consentimiento para divorciarse.

(10) Ver entre otros: ROVEDA, Eduardo G.; SASSO, Marcela Lorena; ROBBA, Mercedes, "El divorcio en
Proyecto de Cdadigo Civil y Comercial”, La Ley, Derecho de Familia y de las Personas 2012 (julio), p. 36;
CIOLLI, Maria Laura, "Injurias graves reciprocas. El divorcio contradictorio en el nuevo Coédigo”, LA
LEY 20/05/2015, p. 7; MIZRAHI, Mauricio Luis, "Regulacion del matrimonio y el divorcio en el Proyecto”, LA
LEY 2012-D, 888; MILLAN, Fernando, "El divorcio sin expresion de causa. Enfoque Constitucional”, Derecho
de Familia y de las Personas 2013 (julio), p. 39; BIGLIARDI, Karina A.- PIETRA, Maria Luciana, "Alcance y
contenido de los derechos y deberes de fidelidad y de cohabitacion durante la separacion de hecho de los
conyuges”, LLBA, 2009 (junio), p. 504; BIGLIARDI, Karina A.; DE OLIVEIRA, Juan José, ";Existe necesidad
de dar a luz las conductas de los conyuges en los procesos de divorcio? El divorcio incausado en el Proyecto de
Cadigo Unificado", Derecho de Familia y de las Personas 2012 (septiembre), p. 103.

(11) Por citar uno de los ultimos fallos en materia de divorcio y la declaracién de inconstitucionalidad, el
Tribunal de Familia nro. 7 de Rosario en fecha 09/02/2015 puso de resalto: "La posicion asumida no significa
atentar contra el instituto matrimonial, muy por el contrario, importa flexibilizar su eventual disolucion y sacarlo
de un molde rigido, antifuncional, induciendo a asumir la concrecion de la legalizacion del vinculo sin
desconfianza y con libertad", agregandose: "De este modo, una interpretacion adecuada de la letra constitucional




muchas veces puede aportar una correcta solucién a causas que no encuentran una justa dilucidacion a la luz de la
armazon legislativa, lo cual sefiala la importancia de recurrir al analisis profundo de la Constituciéon Nacional"
(Tribunal Colegiado de Familia Nro. 7 de Rosario, M. R. M. y F. C. M. s/ divorcio por presentacion conjunta,
09/02/2015, La Ley online AR/JJUR/1040/2015).

(12) CS, 27/11/1986, Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M., LL, 1986-E, 648, con nota de Miguel M. Padilla;
LLC1987, 18 - Coleccion de Analisis Jurisprudencial Derecho Constitucional - Director: Daniel Alberto Sabsay,
Editorial LA LEY 2005, 15, con nota de Andrés Gil Dominguez; Cita Online: AR/JUR/1289/1986.

(13) CS, 27/11/1986, Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M., LL, 1986-E, 648, con nota de PADILLA, Miguel
M.; LLC1987, 18 - Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho Constitucional - Director: Daniel Alberto
Sabsay, Editorial LA LEY 2005, 15, con nota de Andrés Gil Dominguez; Cita Online: AR/JUR/1289/1986.

(14) MIRALLES GONZALEZ, Isabel, "La disolucion del régimen de separacion de bienes y las correcciones
econdmicas ante una posible desigualdad (La compensacién econdmica por razén de trabajo en el derecho civil
catalan)", Seccion Estudios, Revista de Derecho de Familia nro. V, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 269.




