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CARLOS H ROLANDO

Capitulo V

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO



I. ATRIBUTOS JURIDICOS DE LOS CONYUGES

Atributo es aquella cualidad en cuya virtud el ente es persona
y sin la concurrencia del cual no lo seria. El atributo no es un
derecho en si como no lo es la propia personalidad: es un presu-
puesto para que el sujeto pueda ser titular de derechos.

Los atributos son el nombre (o atributo de individualizacién),
el estado (o atributo de posicién juridica), la capacidad (o atribu-
to de titularidad) y el domicilio (o atributo de ubicacién fisica)
sin dejar de mencionar, para muchos, al patrimonio. La celebracién
del matrimonio incide decisivamente en la modificacion de tales
atributos, ya de uno ya de ambos conyuges.

A} INCIDENCIA DEL MATRIMONIO SOBRE LA CAPACIDAD DE
DERECHO DE LOS CONYUGES

1. La capacidad de derecho tiene relacién con el goce de los
derechos. Gozar de un derecho quiere decir tenerlo, ser el titular
de él. La persona que no puede tenerlo es incapaz de ser titular
de él. La incapacidad de derecho es pues la falta de dicha aptitud.
Para que haya una incapacidad es menester una disposicién espe-
cial restrictiva y tratindose de la incapacidad de derecho la dis-
posicion restrictiva que la crea tiene la forma de una prohibi-
cion legal. Asi se la ve desde la dptica de la norma que crea esa
sitnacién. Si el centro se pone en la persona a la que la prohibicion
alcanza, la situacién se presenta como una limitacién subjetiva
(Salvat-Lopez Olaciregui, Derecho Civil. Parte General, Tomo 1.
pag. 591 y siguientes).

En este sentido puede afirmarse que el matrimonio crea inca-
pacidades de derecho para ambos contrayentes. Esta restriccion
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legal se basa en la situacion subjetiva de las personas a quienes
alcanza. Por lo mismo que las incapacidades de derecho tienen
caracter relativo, se encuentran cstablecidas en una serie de dis-
posiciones legales dispersas ¢n diferentes titulos del codigo y/o
leyes complementarias,

2, Incapacidades de orden personal.

a) Con la celebracion del matrimonio los cényuges pierden
para ¢l futuro su habilidad nupcial. Es decir, surge ¢l impedimento
que nuestra ley denomina de ligamen, lo que significa que las
personas casadas no pueden contraer matrimonio mientras subsista
el vinculo anterior. Hay pues una verdadera incapacidad o prohibi-
cién que afecta por igual a ambos conyuges (art. 9 inc. 59 ley 2393).

b) El matrimonio da nacimicnto a una de las clases de pa-
rentesco, el denominado “por afinidad” y que vincula a uno de los
conyuges con los consanguineos del otro. Pues bien, esta relacién
de parentesco nacido, repetimos, del matrimonio, constituye asimismo
un impedimento para contraer matrimonio justamente con algunos
de los integrantes del mismo (art. 9 inc. 32 ley 2393). Siendo este
parentesco permanente, surge para los conyuges una verdadera
prohibicion en el sentido de que, disuelto su matrimonio, no podran
contraer uno nuevo con las personas a las que el matrimonio vincu-
l6 en relacién de parentesco. Existe una verdadera incapacidad.

¢) La ley de adopeion 19134 (art. 8) establece que ninguna
persona casada podrd adoptar sin ¢l consentimiento de su cényuge,
salvo los supuestos de excepcion que la misma ley contempla. Ello
significa que, como regla gereral, uno solo de los csposos no puede
adoptar, circunstancia en la que radicaria su incapacidad.

3. Incapacidades en el planc patrimonial.

Es aqui donde quizd se advierte con mias evidencia cédmo la
capacidad de derecho, si asi pucde hablarse, se restringe con el
matrimonio.

a} Existen numerosos contratos que no pueden ser celebrados
entre los cényuges. Tales, entre los mas comunes, los de compraven-
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ta, donacion, locacion, permuta. El fundamento de estas prohibi-
ciones radica en la necesidad de proteger las reglas de orden
publico que ¢l matrimonio supone y lograr que el régimen de los
bienes impuesto por ¢l Codigo no sea violado mediante el otorga-
miento de actos juridicos que lleven como finalidad dltima la tras-
lacién de valores de un patrimonio al otro (Guaglianone).

Acotemos que no todos los contratos se encuentran prohibidos.
Algunos se permiten con ciertas restricciones como el de sociedad
(art. 27 ley 19550) y otros estin expresamente autorizados, como
la fianza y el mandato. El estudio en profundidad de las relaciones
contractuales entre cényuges corresponde ser incluido en lo refe-
rente a los efectos patrimoniales del matrimonio. Puede no obstante
verse un detallado andlisis del tema en Guagltanone, Aquiles Ho-
racio, Régimen patrimonial del matrimonio, T. 1, pag. 345 vy
siguientes,

b) Hay quien encuentra una incapacidad de derecho en el ré-
gimen instituido por el articulo 1277 del Cédigo Civil con posterio-
ridad a la ley 17.711. Es sabido que a partir de csta ley, para los
actos mas importantes se establece un sistema de gestién conjunta.
Se sostienc precisamente que la exigencia legal del asentimiento
conyugal crea incapacidad de derecho por la cual uno solo de los
esposos no puede disponer validamente de determinados bienes
{Guastavino, Elias 8., Modificacién al régimen juridico conyugal,
Apartado de la Revista del Notariado N? 699, Bs. As. 1968, pag.
15). Llambias en cambio estima que existe en el caso una incapaci-
dad de hecho (Estudio de la reforma del Codigo Civil, Bs. As. 1969,
pag. 54). Méndez Costa finalmente considera que existe en el caso
una falta de pleno poder de disposicién (Estudios sobre sociedad
conyugal, Santa Fe, 1981, pig. 140).

¢) Existe una verdadera incapacidad de derecho en la situa-
cién contemplada en ¢l articulo 134 del Cédigo Civil (actos total-
mente prohibidos). Debe aclararse que esta incapacidad afecta
tiicamente a los cényuges menores de edad.

d} Sec considera asimismo por algin autor que también consti-
tuyen incapacidades de derecho los actos de los emancipades enu-
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merados en el articulo 135 del Cédigo Civil. “Dado que los eman-
cipados son capaces de obrar, debe entenderse que se trata tam-
bién de incapacidades de derecho” afirma Méndez Costa (Situa-
cidn juridica de los emancipados por matrimonio y por habilitacion
de edad, Jurisprudencia Argentina, Doctrina 1969, pag. 409).

B) REGIMEN JURIDICO DE LA EMANCIPACION POR MATRIMONIO

4. El matrimonio, su celebracién, incide en la capacidad de
hecho de los contrayentes o mejor dicho en su incapacidad, ya
gue los menores que lo contraen se emancipan, lo que significa
que, de una incapacidad de hecho, por su minoridad, pasan a un
régimen que en general es considerado como de capacidad, aunque
no total o plena (articulos 128 y 131 del Cédigo Civil).

La emancipacién por matrimonio es irrevocable (articulos 132
y 133 del Cédigo Civil y 73 Ley de matrimonio civil) y por este
acto “cesa la incapacidad de los menores” (art. 128) y quedan
éstos “habilitados para todos los actos de la vida civil” (art. 133).

Consigna Salvat que la emancipacion por matrimonio esta
vinculada a un doble fundamento:

a) Por una parte la comunidad de vida del matrimonio no con-
dice con la subsistencia de potestades emanadas de personas
ajenas a la pareja cuyo ejercicio chocarfa con el régimen in-
terno que para ella instituye;

b) La instalacién del hogar y su ulterior mantenimiento hacen
aconsejable que los cényuges puedan tener el manejo auté-
nomo de la fortuna que poseen (Salvat-Lépez Olaciregui,
ob. cit., T. I, pag. 638, n® 748-A).

La emancipacién por matrimonio se produce de pleno dere-
cho, cualquiera sea la edad en que se contraiga. Celebrado el
matrimonio, con 0 sin autorizacién, el menor queda ipso jure eman-
cipado. La discusién que se producia antafio en torno a la inter-
pretacién del articulo 131 del Cédigo Civil (..“con tal que el ma-
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trimonio se hubiese celebrado con la autorizacidn necesaria confor-
me a lo dispuesto en este Codigo”) ha quedado superada con la
nueva redaccién dada al articulo.

5. Efectos de Ia emancipacién.

El efecto fundamental de la emancipacién es habilitar al me-
nor para todos los actos de la vida civil, con las excepciones que
expresamente la ley establece. Quiere decir que los emancipados
pueden considerarse “capacés” como regla general.

Respecto a la persona del menor, se extingue la patria potestad
o la tutela y consiguientemente cesan completamente los poderes
(deberes) del padre o tutor para goberarlo y dirigirlo, tenerlo bajo
su guarda, hacerlo corregir, etcétera (arts. 264, 265, 266, 277, 278,
377, 412 y 415 del Cédigo Civil). En adelante el menor tiene el
derecho de dirigir v gobernar su persona con entera independencia.
Respecto a los bienes del menor, cesa la administracién y usufructo
paterno, por regla general, ya que este principio sufre una limita-
cién en caso de haberse contraido matrimonio sin autorizacién (pa-
terna, del tutor o judicial). En materia extrapatrimonial, como en
el derecho de familia, la capacidad genérica del emancipado no
admite limitaciones.

6. Caso de divorcio.

La emancipacién ya producida no sufre modificaciones aun-
que se decrete el divorcio de los cényuges, dado que la misma es
irrevocable.

7. Caso de nulidad de matrimonio,

Tal como lo dispone el articulo 132 del Cédigo Civil Ja eman-
cipacion serd de ningin efecto “desde el dia en que la sentencia
de nulidad pase en autoridad de cosa juzgada”, o sea que serdn va-
lidos los actos celebrados por el menor desde la fecha de celebracién
del matrimonio hasta la tltima indicada. Se quita en el caso la re-
troactividad que normalmente acarrea la sentencia de nulidad de
matrimonio.
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El principio del articulo 132 sufre una excepcién en caso de
matrimonio putativo. El conyuge de buena fe conserva su eman-
cipacion. La disposicién no hace mas que reforzar la verdadera
imagen del matrimonio putativo coincidiendo con otras disposicio-
nes legales (arts. 87 y 88 de la Ley de Matrimonio).

8. Como efecto principalisimo de la cmancipacién puede acep-
tarse que la capacidad plena del emancipado es la regla, con las
excepciones previstas en los articulos 134 y 135 del Cédigo. Dejamos
de lado la discusion sobre si, después de la ley 17.711 las mentadas
incapacidades son las tinicas existentes o deben considerarse subsis-
tentes otras. No debe olvidarse que, aunque parezca una perogru-
llada, el emancipado es precisamente eso, emancipado. Ni mayor
de edad (art. 137 Cédigo Civil) ni menor de edad, porque eviden-
temente ya no lo es. Entre las excepciones cuya vigencia se discute
estarian Jos casos de los articulos 841 inc. 19, 1440, 3456, 3485 inc. 19,
1293, 398 inc. 1°, 477, 2847, 2949, 3705 del Caodigo Civil y 69 de 1a
Ley de Matrimonio.

9. Actos prohibidos.

Son los enumerados en el articulo 134 del Cédigo Civil que,
como ya vimos constituyen verdaderas incapacidades de derecho.
Respecto del inciso 29 se prohiben las donaciones de los bienes re-
cibidos a titulo gratuito y de los que ocupen su lugar por subroga-
cién. Se equipara a la donacién la cesién gratuita de créditos (ar-
ticulo 1437) comprendiendo asimismo la prohibicién la cesién here-
ditaria gratuita.

10. Actos permitidos.

Hay actos que se permite realizar al emancipado pero sélo con
acuerdo del conyuge mayor o autorizacién judicial. Son los enu-
merados en el articulo 135 del Cédigo. Comprende los actos de dis-
posicion no donaciones de los bienes recibidos a titulo gratuito. Si se
trata del “hogar conyugal”, siendo bien propio, el asentimiento con-
yugal (art. 1277 Cédigo Civil) reconoceria en este caso un doble
fundamento: por tratarse de un bien recibido a titulo gratuito (ar-
ticulo 135) y por tratarse del hogar familiar (art. 1277 Céd. Civil).
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La doctora Méndez Costa csboza una sintesis clara y precisa
de T situacion del menor emancipado por matrimonio: “administra
los bienes recibidos a titulo gratuito, no puede donarlos y para dis-
poncr de ellos requiere acucrdo del conyuge mayor o del jucz en su
defecto; administra los bienes propios adquiridos a titulo no gratuito
(por ejemplo aportados al matrimoenio pero adquiridos con el fruto
de su trabajo personal anterior al mismo) y dispone de ellos libre-
mente salvo que se trate del! ‘hogar conyugal’ para lo cual requicre
acuerdo del conyuge aunque sea emancipado o del juez en su de-
fecto; administra y dispone de los gananciales que adquiere por cual-
quier medio (art. 1276) pero para disponer en los casos previstos
por el articulo 1277 necesita asentimiento del cényuge aunque sea
también emancipado o del juez en su defecto” (Situacién juridica
de los emancipados... pig. 418).

11. Sancién por falta de autorizacion paterna o judicial para el matrimonio.

Aunque el menor hubiera contraido matrimonio sin la debida
autorizacién de su representante legal o la judicial supletoria (por
cjemplo mediante la adulteracion de sus documentos u otros me-
dios) la emancipacién produce plenos efectos. Sin embargo cn
tal caso le queda impedido al emancipado la administracién y dis-
posicidn de los hienes recibidos a titulo gratuito. O sea que los Gni-
cos bienes comprendidos en la saneidén son los recibidos a titulo gra-
tuito, sobre los que contintia el régimen legal de los menores “salvo
ulterior habilitacién”. En consecuencia respecto de los demas bienes,
repetimos, la emancipacién produce todos sus efectos.

C) EVOLUCION LEGAL ARGENTINA CON RESPECTO A LA
CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA MENOR Y MAYOR DE EDAD

12. La mujer mayor de edad, cualquiera sea su cstado, tiene
plena capacidad civil, No es esto una expresién de deseos sino, dere-
cho positivo argentino: el articulo 12 de la ley 11.357 Juego de la
reforma, en el afdo 1968, del Cédigo Civil por la ley 17.711. Pero este
principio legal, como decimos, data en nuestro pais desde el afio
1988. No siempre fue asi, Encararemos pues la evolucién de la ca-
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pacidad civil de la mujer casada, con lo que estamos diciendo que
ésta no fue siempre capaz. Cabe aclarar asimismo que no serd
objeto de nuestro estudio la evolucién de la capacidad civil de la
mujer en cuanto tal, sino de la mujer casada en particular, que no
es lo mismo. Aquélla, la mujer mayor de edad, no nacié incapaz en
nuestro Cédigo (aunque habia incapacidades de derecho basadas
en el sexo) en cambio la mujer casada y precisamente por esa cir-
cunstancia, si, En definitiva sélo se analizari la evoluciéon de la ca-
pacidad de hecho de la mujer casada, tantc mayor cuanto menor
de edad.

La capacidad de la mujer, cuando se trata de capacidad de
la mujer casada s6lo llega a' tener sus precisos alcances en el cuadro
del régimen de la sociedad conyugal. Pero esto que sucede con la
capacidad de la mujer casada, sucede exactamente igual con la ca-
pacidad del hombre casado (Maria Josefa Méndez Costa, Reformas
al Cddigo Civil, Ed. Orbir, 1968, pig. 242).

Aunque no sea rigurose y aunque la sincronizacién de etapas
no sea perfecta es dable advertir generalmente una evolucién para-
lela de la capacidad femenina y de los sistemas de gestion de bienes
en el matrimonio. Sostiene Gustavino (Modificacidn al régimen ju-
ridico conyugal - Apartado de la Revista del Notariado cit., pag. 6,
nota 2) que los ciclos de legislacién argentina respecto a situacién
juridica de personas casadas con anterioridad a la ley 17.711 son
los siguientes:

a) De 1810 a 1871 (legislacién hispana y leyes nacionales ante-
teriores al Cédige Civil);

b) de 1871 a 1926 (Cédigo Civil y ley 2393);
c) de 1926 a 1949 (Cédigo Civil y ley 11.357);

d) de 1949 a 1956/57 (Cédigo Civil, ley 11.357 y Constitucién
de 1049);

e) de 1957 a 1968 (Codigo Civil, ley 11.357 y Convencién de
Bogota de 1948 ratificada por decreto-ley 9983 de 1937).

No obstante la evolucién sefialada es evidente que el estudio
de la capacidad civil de la mujer casada exige el de los “tres grandes
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jalones” {Llambias) constituidos por el Codigo Civil, la ley 11.357
del afio 1926 llamada de “Derechos civiles de la mujer” y la ley 17.711
(reformadora del Codigo Civil) del afio 1968.

13. El sistema del Cédigo Civil.

T.a mujer casada es en el Codigo una incapaz de hecho relativa.
Asi lo establecia el articulo 53, inciso 2°, Era una incapacidad de
hecho porque la misma podia ser salvada con la intervencion mari-
tal o del juez, y era relativa porque sélo comprendia “ciertos actos
o el modo de ejercerlos” (art. 55 antes citado). Los actos prohibidos
a la mujer casada cstaban principalmente vinculados, como ya lo
adelantamos, con la gestién de los bienes en el matrimonio.

No obstante la dificultad de caracterizar acabadamente la si-
tuacién juridica de la mujer casada en el Cédigo, la doctrina llegaba
a la conclusion de su incapacidad. En cuanto al fundamento no re-
sidfa en’ las viejas ideas sobre la inferioridad del sexo femenino, sino
en la convenicncia de concurrir a la consolidacién del nicleo fami-
liar, en obsequio a lo cual se imponia a la mujer el sacrificio de su
autonomia (Llambias, Tratado de Derecho Civil, Parte General, T. 1,
pag. 572, N© 826).

Como una consecuencia de esta condicidn bésica de la mujer
casada, se establecia en el articulo 57 la representacion legal del
marido, aunque no la del ministerio pupilar {art. 60}.

La sancién de la Ley de Matrimonio Civil N? 2393 {afio 1889)
aporté muy poco a la capacidad civil de la mujer casada. Si bien
derogé los articulos del Codigo referentes al tema (186 y 188 y si-
guientes) practicamente los sustituyé por los articulos 54 y siguien-
tes de la Ley de Matrimonio. Por supuesto que no fueron derogados
ni sustituidos los articulos 33 y concordantes ni tampoco lo referente
a la sociedad conyugal, campo c¢n el que aparecia realmente la in-
capacidad, Como mencién destacable sélo cabe acotar la disposicion
del articulo 73 de la ley de matrimonio que declaré la plena capa-
cidad civil de la divorciada mayor de cdad.
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14. Régimen de la lev 11.357.

No haremos un estudio detallado de las disposiciones de esta
ley sino que nos interesa el sentido de la misma en cuanto significa
un avance o un progreso en lo relativo a la capacidad de hecho de
la mujer casada mayor de edad. Esta ley del afio 1926 comienza pos
establecer la plena capacidad civil de la mujer mayor de edad “sol-
tera, divorciada o viuda”. Ellas tenian capacidad para ejercer todos
los derechos y funciones civiles que las leyes reconocen al hombre
mayor de edad. Esta disposicion es importante por cuanto signifi-
caba la abrogacién automitica de toda diferencia entre el hombre
y la mujer soltera, divorciada o viuda en relacién con sus derechos
civiles. Para esas personas desaparecian las incapacidades de derecho
establecidas en el Cédigo (arts. 390, 477, 990 del Cdodigo Civil).

Al decir de Llambias, €] articulo 12 de la ley era esclarecedor
del motivo de la incapacidad de la mujer casada, que descansaba
en la vida de la familia y en especial de los conyuges. De ahi que
cuando esta vida matrimonial se disolviese (por la muerte del ma-
rido) o se resintiese (por el divorcio) cesaban todas las restricciones
referentes a la capacidad de la mujer casada y ésta obtenia ya como
viuda o divorciada el goce de su plena capacidad civil.

Sin embargo y a pesar de esta ley, respecto a la mujer mayor
de edad casada subsistia su situacién basica de “incapaz de hecho
relativa” aunque ésta venia a resultar mds restringida (la incapa-
cidad) por la ampliacion de facultades que significa fundamental-
mente el articulo 3° de la ley. '

Esta era en cierta forma la doctrina mayoritaria (Busso, Lafai-
lle, Arauz Castex, Rébora, Acufia Anzorena, Llambias) aunque ha-
bia quienes sostenian (Salvat, Orgaz, Spota) aunque con diferen-
cias de matices, que la incapacidad de la mujer casada habia que-
dado derogada por la ley 11.357, por lo menos la incapacidad como
“situacidn general”.

Creemos que esto es suficiente para marcar la diferencia entre
la situacidén anterior (Cddigo Civil - incapaz de hecho relativa) y
la nueva, que mantenia esa incapacidad como regla, pero la mori-
geraba en sus efectos. El estudic detallado de este verdadero “Es-
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tatuto de la mujer” corresponderd hacerlo con detenimiento en el
analisis referente a la gestion de bienes en el matrimonio.

Como consecuencia de esta modificacién en cuanto a la situa-
cién juridica de la mujer casada mayor de edad, vine a modificarse
asimismo el cardcter de la representacién marital. En el Codigo Civil
el marido era el representante legal (art. 57, inc.4%). Después de
la sancién de la ley 11.357 el marido conservaba tal cardcter para
la realizacién de los actos prohibidos a la mujer. Para los que le
fueron permitidos —que han sido muchos— el marido siguid siendo
un representante de la mujer, pero voluntario, y que ésta podia
incluso anular. Sin embargo no todos participaban de esta opinién
(en contra Busso - Lafaille).

15. La ley 17.711,

La reforma del afio 1968 recmplaza el articulo 1?2 de la ley 11.357
estableciendo: “La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado
tiene plena capacidad civil”. Con ello se marca la efectiva culmina-
cion de la evolucién de la capacidad civil de la mujer casada. Se
completa con la supresién de los articulos 39, 49, 7% y 89 de la
misma ley y la modificacién de los articulos 55 y 57 del Codigo.
Agreguemos asimismo, v tal como lo manifestiramos, que esta evo-
lucién se integra ademds con las modificaciones impuestas en la
gestién de los bienes de la sociedad conyugal (articulos 1276, 1277
y correlativos del Cédigo Civil). En adelante ya no se puede hablar
de ninguna incapacidad de hecho de la mujer mayor de edad, cual-
quiera sea su estado (soltera, divorciada, viuda, casada) sin per-
juicio de que se puedan presentar con respecto a la mujer las mis-
mas incapacidades de derecho o prohibiciones legales que pueden
recaer sobre ¢l hombre, por ejemplo los impedimentos matrimo-
niales o determinadas incapacidades para contratar (Méndez Costa,
Reformas... cit., pag. 241).

16. La Convencion de Bogota de 1948.

En el afio 1948 fue aprobada en Bogotd esta Convencion por
la 9* Conferencia Internacional Americana. En su articulo 19 esta-
blece que “los Estados Americanos convienen en otorgar a la mujer
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los mismos derechaos civiles de que goza el hombre”. Esta conven-
cién fue ratificada por decreto-ley 9983 del afio 1957.

Muy distintas son las opiniones sobre la efectiva vigencia de
esta convencién y sobre los alcances en nuestro derecho de su ar-
ticulo 1°. Llambias la califica de “pricticamente nula” ya que esa
igualacién de derechos civiles del hombre y la mujer existia desde
la sancién de la ley 11.357. Ello independientemente de los derechos
y deberes impuestos por el estado conyugal. Guastavino y Borda
por el contrario entendieron que habia quedado modificada toda
la legislacién interna que establecia diferencias de derechos civiles
entre el hombre y la mujer. Por ello la mujer casada habria quedado
equiparada, en su capacidad, al hombre casado y habrian desapa-
recido Jas restricciones que dejara subsistentes la ley 11.357. Esta
solucidn es criticada por Belluscio (Tratado de Derecho de Familia,
T. I1, pag. 438, N° 356) ya que, expresa, de la convencidn resultaba
el compromiso de igualar los derechos civiles de la mujer con los
del hombre, modificando las normas internas de los paises contra-
tantes que resolviesen otra cosa, pero no la automatica derogacién
de éstas.

17. La mujer casada menor de edad.

La mujer menor de edad que contraia matrimonio en el régimen
del Codigo Civil, pasaba de una incapacidad (por su minoridad)
a otra (por su estado de casada), estando enmarcada asimismo en
su situacién de emancipada.

El articulo 7° de la ley 11.357 prescribia: “La mujer casada
menor de edad tiene los mismos derechos que la mujer casada ma-
yor de edad, con la salvedad de que para hacer actos de disposi-
cién de sus bienes necesita la venia del marido cuando éste sea
mayor de edad. Cuando el marido fuese menor de edad o se negare
a acordar su venia, la mujer necesita la correspondiente autorizacion |
judicial®.

La interpretacion de este articulo dio lugar a diferentes opi-
niones, pues un anilisis superficial del mismo permitiria comprobar
que la mujer casada menor de edad (emancipada) tenia, si asi
puede decirse, mas “facultades” que el hombre casado menor de
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edad. Aquélla, la mujer menor, se equiparaba a la mayor casada,
mientras que el hombre quedaba sometido al régimen estricto de
la emancipacién por matrimonio, en especial a los articulos 134 y
135 del Codigo Civil.

Salvat v Orgaz sostenian (no sin dejar de advertir lo curioso
de la situacién) que la ley habia venido a establecer un régimen
diferente entre el varén emancipado y la mujer emancipada con
clara ventaja hacia esta ultima.

Para otros (Spota) la ley 11.337 tendid a equiparar la capacidad
de obrar de la mujer con la del varén pero no a establecer un des-
nivel en sentido peyorativo para e] segundo. O sca el varén enran-
cipado se beneficiaba con lo dispuesto por el articulo 79 de la ley,
debiendo entenderse que lo que alli se establecia a favor de la
menor casada, también aprovechaba al varon.

Otros también tendian a la igualacién de situaciones, pero lo
hacian con la del varén emancipado. En tal sentido sc sostenia que
desde la sancién de la ley 11.357 la capacidad de la menor casada
era idéntica a l1a que determinaba para el vardn el juego de los ar-
ticulos 134 v 135 del Cddigo Civil, con algunas pequefias variantes.
En tal sentido Llambias (Parte general cit., T. 1, pig. 584, N? 844).

Toda cuestién ha venido a quedar solucionada con la ley 17.711
que, entre otros, suprimi6é el articulo 7% de la ley 11.357. Como
cmancipados, 1a mujer y el vardn menor estdn en idéntica situacién.

D) EL NOMBRE DE LA MUJER CASADA

18. E! nombre de la persona sirve para individualizarla. Apa-
rece como el instrumento de una necesaria individualizacion sin la
cual los diversos componentes de una comunidad no se diferenciarian
entre si. En tal sentido el nombre viene a constituirse en elemento
constitutivo de la personalidad, es decir, en un atributo de la
persona de derecho (ver Salvat- Lépez Olaciregui, Parte general,
T. I, pag. 391 y 513).

En lo referente a la mujer casada, la agregacién por la mujer
del apellido del marido al suyo propio unido mediante la prepo-
sicion “de” era costumbre generalizada en nuestro pais.
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En el derecho comparado la costumbre predominante en otros
paises consiste en la directa sustitucién del apellido de la esposa
por el del marido. Belluscio (Tratado, T.1I, pag. 395) enumera los
siguientes sistemas legislativos con relacién al apellido de la mujer
casada:

a) Leyes que disponen que la mujer toma o asume el apellido
del marido sin indicacién alguna sobre el suyo propio, que
es sustituido;

b} Leyes segin las cuales cada cényuge conserva su propio
apellido;

¢) Leyes que establecen que la mujer debe agregar a su propio
apellido el del marido;

d) Leyes que permiten fijar convencionalmente ¢l apellido de los
conyuges;

e) Leyes que facultan a la mujer a usar el apellido del marido.

Antes del dictado de la ley 18.248, en el afio 1969 (llamada ley
del nombre) en nuestro pais el apellido de la mujer casada era usado
por costumbre. Como simple referencia, se sostenian al respecto tres
posiciones:

a) Para unos era un derecho - deber (Prayones, Rébora, Borda,
Spota, Busso);

b} Para una segunda posicién era un derecho mas no una obli-
gacién (Germesoni, Orgaz, Salas y con alguna variante era
también el criterio de Salvat);

¢) Opcibn que crea una obligacién. La mujer no estaba obligada
a afiadir el apellido de su marido, pero si optaba por ello no
podia prescindir de él después sin causa justificada. Cabe te-
ner presente la observacién que efectia Belluscio en el sentido
de que quizi en pocos puntos como en éste la jurisprudencia
fue tan vacilante.

19. El apellido de la mujer casada y la ley 18,248,

El articulo 8% de esta Iey establece que “la mujer al contraer
matrimonio afiadira a su apellido el de su marido precedido por la
preposicién «des”. Es decir que el uso del apellido del marido es
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para la mujer no sélo un derecho sino un deber. El no uso podria
llegar incluso a constituir una injuria grave que autorizaria al ma-
ride a solicitar el divorcio. Para la sala D de la Camara Civil de la
Capital la omisién del apellido marital no configura injuria grave
salve que responda a un propdsito de ocultamiento del estado civil
de casada y con fines que impliquen claramente un agravio para el
marido (La Ley, tomo 90, pag. 107). Creemos que es la doctrina
correcta.

El establecido por el articulo 8 de Ja ley 18.248 es el finico
apellido de la mujer casada. Por ello estamos de acuerdo con
Llambias (Parte General, T. 1, pig. 306) que la disposicién de la
ley 13.010 de enrolamiento femenino segin la cual sdlo deberd cons-
tar en la libreta civica el apellido de soltera, constituye una desfi-
guracion en el verdadero nombre de la enrolada casada. En tal sen-
tido los tribunales han admitido una pretensién tendiente a la recti-
ficacién del nombre en la cédula de identidad.

Por otra parte es bastante corriente —por no decir general—
que en los registros alfabéticos de cualquier tipo la mujer casada
aparezca con su apellido de “soltera”, siendo que ese ya no es su
apellido y que el gue tiene estd impuesto por la ley y seria la tinica
forma de individualizarla.

El mismo articulo 8° que comentamos acepta una excepcion
al principio establecido, permitiendo que si la mujer fuese conocida
en el comercio, industria o profesion por su apellido de soltera, po-
drd seguir uséndolo después de contraido el matrimonio para el
ejercicio de esas actividades. Constituye verdaderamente una ex-
cepcidon que no hace mis que confirmar la regla, excepcién limitada
a los casos previstos por la ley y con el alcance en ella determinado,

20. El apellido de la viuda.

El articulo 10 de la ley establece que “la viuda esti autorizada
para requerir ante el Registro del Estado Civil la supresién del ape-
llido marital”. Es una solucién objetable, dice Llambias, al suscitar
una inconveniente dualidad entre la ley y la costumbre y por aten-
tar contra el caracter de orden publico del instituto del nombre que
no c:e bajo el arbitrio del interesado. La viuda para solicitar la su-
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presién del apellido lo hard a través de una simple comunicacién al
Registro Civil, aunque ecs bueno tener presente que no cxiste ningun
“Registro de apellidos” de mujeres casadas. En caso de contraer nue-
vas nupcias determina el mismo articulo 10 “perdera el apellido de su
anterior conyuge”. Esta pérdida se produce de pleno derecho con la
consiguiente adquisicion del apellido de su segundo marido.

21. El apellido de la divorciada.

La ley 18.248 ha venido a quebrantar la inmutabilidad del nom-
bre de la divorciada, autorizando a ésta a prescindir, segin su ar-
bitrio y sin necesidad de intervencidén judicial alguna, del apellido
del marido. A tal fin e] articulo 9% preceptia que “decretado el di-
vorcio serd optativo para la mujer llevar o no el apellido del marido”.

Con esta innovacion, afirma Llambias, el nombre de la divor-
ciada ha dejado de ser un “derecho deber” pese a lo prevenido en
el articulo 19 de la ley 18.248 para pasar a ser una facultad de em-
plear su apellido de soltera o el apellido marital, segin las circuns-
tancias y conveniencias de la interesada.

22. Privacién del apellido marital como sancion,

El articulo 99, segunda parte de la ley prescribe: “Cuando exis-
tieren motivos graves, los jueces, a pedido del marido, podran prohi-
bir a la mujer divorciada el uso del apellido de su cényuge”. La san-
cion Ja hara el Tribunal a pedido de parte. Esta sancion no es con-
secuencia forzosa de la culpabilidad de la mujer en el divorcio, sino
un castigo a la inconducta de ésta, ya sea antes o después del divorcio.

Los tribunales, a cuya discrecién queda librada la sancién han
considerado que procede: cuando la conducta de la mujer importa
deshonra del nombre del esposo (J.A. 1953-1-207), cuando el divorcio
se declara por adulterio de la esposa (L.L. 76-668) o cuando el di-
vorcio se declara por culpa del marido si ulteriormente Ja esposa
lleva una vida deshonesta (L.L. 67-294).
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23. En el divorcio vincular.

El caso csta resuelto en el articulo 11 de la ley, que determina
que la divorciada vincularmente pierde el apellido marital; pero si
ella tuviese hijos y siendo inocente no hubiera pedido la disolucion
del vinculo podra ser autorizada para seguir usindolo.

24, La mujer separada de hecho,

Como es 1égico, no hay disposicion expresa en la ley. Llambias
entiende que la separacién de hecho no faculta a la mujer casada
a prescindir del apellido marital. Encuentra ¢l fundamento en que
este asunto no estd librado a la voluntad de las partes, sino a la
decision judicial que pueda dictarse habiendo causa grave.

La doctora Kemelmajer de Carlucci ha estudiado con algim dete-
nimiento el tema y sintetiza su postura en los siguientes principios:

a) La mujer tiene el derecho a seguir usando el apellido marital;

b) Si ¢l marido considera que ¢l uso por parte de la mujer le
afecta moralmente carcce de un derecho auténomo a reclamar
su cese;

¢) En cambio la mujer si tiene accién para pedir cambio de nom-
bre con el fin de evitar dificultades en el trafico juridico;

d) Con relacién a los terceros éstos estan amparados por la buena
fe creencia que motiva la apariencia,

Finaliza su estudio con una aguda observacién: “nada pueden
hacer el legislador ni el juzgador para evitar que, de hecho, la mujer
use su apellido de soltera™ (Separacién de hecho entre cdnyuges,
phg. 48/49).

Para Belluscio, a falta de una disposicidén expresa de la ley

corresponde entender que persiste la obligacién de la mujer de usar
el apellido del marido (Tratado, T. 11, pag. 401).

Spota piensa que la mujer separada de hecho puede no usar el
apellido marital, siempre que la separacion no le sea imputable a
ella (Tratado, T. I, Vol. 3°, N© 1184).
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25. Caso de nulidad de matrimonio.

El mismo articulo 11, ¢n su primera parte, prescribe: “Decre-
tada la nulidad de matrimonio, la mujer perderi el apellido marital.
Sin embargo si lo pidiere sera autorizada a usarlo cuando tuvicre
hijos y fuese cényuge de buena fe¢”. La claridad de la disposicién
exime de mayores comentarios, Adviértase no obstante que este ar-
ticulo viene a establecer una excepcion al principio de los efectos
del matrimonio que deberian cesar con la declaracién de nulidad.
El proposito de la ley es el de que la mujer de buena fe no se vea
obligada a llevar un apellide diferente del de sus hijos (Borda, Ley
del nombre, La Ley, T. 136, pag. 1192, N¢ 22). Ese criterio ha sido
criticado por Pliner (La ley del nombre, en Jurisprudencia Argen-
tina, 1969, Doctrina, pag. 484) por estimarlo insuficiente por si solo
para apartarse del principio que funda el derecho al uso del apellido
del marido (donde no hay matrimonio ni marido, dice, no puede
haber apellido marital).

26. Nombre y firma.

Una interesante distincion hace Salvat (Parte General - 1 - pa-
gina 514, N® 595-B) entre nombre y firma. Sostiene que esta 1ltima
se funda en el nombre pero no se confunde con él. Define a la firma
como “una forma determinada de usarlo (al nombre) por escrito
que consiste en estamparlo al pie de un documento”. Conviene tener
presente que toda la regulacién de la ley 18.248/69 se refiere al
nombre y no a la firma.

E} DOMICILIO DE LA MUJER CASADA

27. Domicilio es el atributo de la persona que hace a su situa-
cién fisica. Las leyes, dice Salvat (ob. cit,, T. I, pag. 392) que
configuran el ordenamiento, rigen en e] ambito fisico de un espacio
estatal determinado, en el cual habitan los hombres o entidades que
bajo el imperio de aquéllas actian como sujetos. Para imponerse la
ley a los sujetos necesita localizarlos dentro de ese d4mbito en un
lugar preciso. Si no para su propia vida al menos para cumplir sus
deberes con la ley, el sujeto juridico debe quedar vinculade a un
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lugar determinado que sera parte de su contorno juridico y en tal
forma atributo de su personalidad. Ese lugar constituye el domicilio.

Ninguna persona puede carecer de domicilio. No se concibe
ante la ley la existencia de una persona sin domicilio, Esta nece-
sidad estd implicita en la nocién de domicilio y fluye del propio
articulado de nuestra ley positiva. La ubicacién juridica —el domi-
cilio— ¢s pues una necesidad de la actuacion o dicho en otras pa-
labras es un atributo necesaric de la persona.

El domicilio, en lenguaje corriente es el lugar en que la per-
sona vive realmente. En sentido juridico es donde vive “para la ley”.
En otras palabras es el asiento juridico de la persona.

Una primera clasificacién de domicilio nos enfrenta con el ge-
neral, que es el que la ley determina para todo tipo de derechos y
obligaciones, y el especial, que refiere a determinadas relaciones.
A su vez ¢l domicilio general comprende o se integra con ¢l domi-
cilio legal y el real, agregando algunos el de origen. Por su parte
el domicilio especial contempla diversos supuestos:

a} El convencional o de eleccidn;

b} el procesal o constituido;

c¢) el conyugal;

d) el domicilio comercial de la mujer casada;
e) e] domicilio de las sucursales.

Demas estd decir que pueden coexistir perfectamente el domi-
cilio real o el legal junto al especial, puesto que este ultimo actuard
s6lo en la esfera o relacién para el que se constituyera. No podrian
en cambio coexistir dos domicilios legales, pues éste, por definicién
es general y asi como la persona tiene un nombre, una capacidad,
un estado de familia, no puede sino tener un domicilioc general
(Llambias, Tratado, T. I, pag. 391 y siguientes).

28. Domicilioc de la mujer casada.

El articulo 90, inciso 99 del Cédigo Civil establece: “La mujer
casada ticne el domicilic de su marido, aun cuando se halle en otro
lugar con licencia suya. La que se halle separada de su marido por
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autoridad competente conserva el domicilio de éste si no se ha
creado otro. La viuda conserva €l gque tuvo su marido mientras no
sc establezea en otra parte”.

De acuerdo con este principio la mujer casada —por ¢l solo
hecho del casamiento— adquiere un domicilio legal —que es gene-
ral- y éste es el de su marido. Notese que la ley, que conceptuaba
a la mujer casada como incapaz de hecho, le dedica un precepto
especial, diferenciandola de los demés incapaces. Convienc adver-
tir sin embargo que quizi alli resida el fundamento de la norma.
El domicilio de la mujer casada no estaria fundado en su incapa-
cidad sino en otro u otros motivos. Evidentemente el fundamento
del domicilio de la mujer casada no se vincula a su incapacidad.
Tan es asi que en los proyectos de reforma, en que se consideraba
capaz a la mujer casada, se mantenia el domicilio legal, ya que adn
subsiste. la necesidad de unificar el domicilio (en este sentido el ar-
ticulo 43 del Anteproyecto de 1954}

Existe total acuerdo doctrinario en gue el fundamento de la dis-
posicién del articulo 90 radica en la unidn matrimonial. 8i el maride
cstd obligado a vivir en una misma casa con su mujer (art. 31 Ley
de Matrimonio) y la mujer a habitar con su marido dondequiera
que éste fije su residencia (articulo 53) se sigue de ello que la uni-
dad de domicilio se funda en elementales razones de unidad fami-
liar v en los textos legales antes citados. Es importante la funda-
mentacion propia del domicilio de la mujer casada pues habrd de
interpretarse {a contrario sensu) que si “desaparece” esa unidad, o
sea su fundamento, desaparece la ratio legis del domicilio de la
mujer casada. También se ha dicho que las disposiciones sobre el
domicilio legal de la mujer normalmente coinciden con el poder
marital de fijar el domicilio conyugal.

El domicilio legal de la mujer casada nace cuando nace el ma-
trimonio y aunque de hecho la mujer no viva con su marido. Recor-
demos que por definicién (art. 90 C.C.) ¢l domicilio legal “es el
lugar donde la ley presume, sin admitir prueba en contra, que una
persona reside de una manera permanente para el ejercicio de sus
derechos y cumplimiente de sus obligaciones, aungue de hecho no
esté alli presente”.
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La atribucion de fijar ¢l domicilio de la familia corresponde
al marido, pero este derecho, como todos, no puede ser ejercido abu-
sivamente. El principio expuesto se aplica durante la normalidad
de la vida matrimonial, pero puede resultar modificado por las
vicisitudes por las que pueda atravesar el matrimonio.

29. En caso de divorcio,

Segim el inciso bajo estudio “la mujer separada de su marido
por autoridad competente conserva el domicilio de éste si no se ha
creado otro”. Este inciso concuerda con el articulo 72 de la Ley de
Matrimonio gue prescribe: “Separados por sentencia de divorcio,
cada uno de los cényuges puede fijar su domicilio o residencia donde
crea conveniente, aunque sea en el extranjero”. De modo que a par-
tir del divorcio decretado judicialmente la mujer readquiere su de-
recho a constituir domicilio con independencia de su marido. Si per-
manece cn el que tene, ya no es como domicilio legal, sino como
real o voluntario. El caso no presenta dificultades y es una conse-
cuencia l6gica que dimana del fundamento antes dado del domicilio
de¢ 1o mujer casada.

30. Separacidn judicial provisoria.

Sin entrar a considerar la subsistencia o no de esta institu-
cidn y que ésta se encuentre regulada en el articulo 68 de la Lev
de Matrimonio, lo cierto es que este articulo antoriza al juez a
decidir si alguno de los cényuges debe retirarse del hogar conyu-
gal. Cualquiera fuere el que se retira lo cierto es que ya no coha-
bitun maride v mujer. Si ésta gueda cn el domicilio geontinuara
siendo éste el legal o por el contrario seguira siéndolo el del mari-
do “donde quiera” que éste lo haya fijado? El caso 0o esth expresa-
mente contemplado en el articulo 90 pero la solucidn no puede
acarrear dudas pues la situacién es muy similar al divorcio. Por lo
mismo, decretada la separacion judicial provisoria o dispuesto el re-
tiro de alguno de los conyuges del hogar conyugal, el domicilio de
la mujer pasa a ser el que haya constituido, ya sea el anterior o uno
nuevo, pero con el cardcter de real o voluntario,
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31. Separacién de hecho.

Sabemos que ésta es la que efectivizan los esposos por culpa
de alguno, de ambos o amigablemente sin autorizacion judicial. Este
supuesto no ha sido contemplado por el codificador. Distintos son
los enfoques doctrinarios y las conclusiones al respecto. Se sostiene
que la mera separacién de hecho no afecta el domicilio legal de la
mujer casada {Busso, T. I, pag. 544; Orgaz, Personas Individuales,
pag. 246; Ariduz Castex, T. I, N°? 368, pig. 359; Llambias, Parte
General, T. 1, pag. 612, aunque con algunas aclaraciones).

La postura opuesta (Borda, Parte General, T. 1, pag. 279; Spota,
Tratado, T. 1, Vol. 33, N° 1261, Morello, Separacidn de hecho entre
conyuges, pag. 207; Kemelmajer de Carlucci, ob. cit., pag. 31; Be-
Nluscio, Tratado, T. II, pig. 416) entiende que el domicilio de la
mujer cesa con la separacién de hecho. La unidad de domicilio
conyugal —dice Morello— desaparece desde que uno (o los dos)
conyuges hacen abandono del hogar comin o los dos de comiin
acuerdo convienen en separarse al margen de toda forma de pro-
ceso. Forzosamente han de crearse nuevas y distintas (al menos
lo sera una de ellas) sedes juridicas de la que compartian hasta
ese momento {pag. 207),

E} problema del domicilio de la mujer separada de hecho in-
teresa desde dos aspectos: en relacién a la competencia judicial
(cuando ella logicamente se determina por el domicilio} y el lugar
donde deben efectuarse las notificaciones judiciales o extrajudiciales
{Belluscio). En lo referente a la competencia es necesario desdoblar
el problema: la referida a pleitos entre los cényuges entre si y la
que atafie a las relaciones de éstos con terceros.

En los casos de pleitos entre esposos la solucién estaria dada
por una interpretacién extensiva del articulo 104 de la Ley de Ma.
trimonio. En consecuencia este domicilio subsistird a condicién de
que en €] haya permanecido la mujer. Si la cohabitacién ya no existe
y los cényuges se han creade un nuevo domicilio, no parece fun-
dado sostener que el domicilio “conyugal” sea ¢l que se ha creado
el marido después de la separacion y que, por imperio del articu-
lo 90, inciso 99, represente ademas el domicilio de Ia esposa.
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Como dice Salas en todas estas hipotesis el domicilio al que
debe darse preferencia nunca serd el que se haya constituido el ma-
rido después de producida la separacién de hecho, sino el que el
matrimonio tenia y compartia antes de la misma. Ello hace decir 1
Morello que entre esposos la separacion de hecho produce la cesa-
cién del domicilio legal de la mujer. Adviértase que aun los soste-
nedores de la teoria “clasica” (la separacion de hecho no produce
efecto alguno sobre el domicilio de la mujer casada) admitian en
este caso que la separacién de hecho supone si una excepcion al
principio de la unidad, del domicilio de marido y mujer para el solo
supuesto que ¢l marido Ia demande y con el tnico alcance de qu»
debe notificirscle ¢l emplazamiento en su residencia {que a ese
efecto queda convertida en domicilio real de la mujer separada). No
tendria sentido dirigir [a notificacién al propio domicilio del marido
(Arduz Castex - Llambias, Derecho Civil, Parte General, T.1, N? 638).

Si se trata de demandas de terceros parece razonable que éstos
se prevalezcan del domicilio ostensible o aparente de los cényuges
que por otra parte es el real de ellos y que fuera constituido después
de la separacion. Es el unico que tiene relevancia para esos terceros.
Como dice Spota “la apariencia juridica de cada residencia y centro
de los negocios de los respectivos conyuges priva ante la buena fe
creencia de los terceros y ante las necesidades del trafico juridico”
{ob. cit., T. I; Vol. 3%, pag. 781, N 1261). Lo contrario seria incon-
veniente tanto para esos terceros como para la propia muijer.

32. Muerte del marido.

La muerte del marido disuclve el matrimonio (art. 81 Ley de
Matrimonio). Desaparecido el presupuesto que le dio nacimiento
al domicilio legal de la mujer casada, cesa o desaparece éste. Por
ello la viuda puede constituir su propio domicilio, como lo prevé,
sin necesidad, el propio articulo 90. Si conserva el anterior éste sera
real o voluntario. La misma solucién vale para el caso del falleci-
miento presunto del maride ya que éste autoriza a la vinda a con-
traer nuevas nupcias (art. 31, ley 14.394). Pucde pues la mujer
constituir un domiciliv independiente.
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33. Nulidad de matrimonio.

De conformidad al articulo 87 y siguientes de la Ley de Matri-
monio el pronunciamiento judicial de la nulidad de matrimonio pro-
duce la cesacién de todos los derechos y obligaciones que genera
el mismo, con las salvedades expresamente enumeradas en la ley.
Por lo mismo dicho pronunciamiento extingue el domicilio legal de
la mujer. No habra que distinguir en este caso su buena o mala fe.

34. Incapacidad del marido.

Aun cuando el supuesto no csta contemplado en la ley es eviden-
te que la mujer puede en este caso constituir domicilio independien-
te. Ordinariamente sera la mujer la designada curadora y como con-
secuencia serd ella la que fijara el domicilio y el marido tendra el de
ésta (art. 90, inc. 6° C.C.). Pero aun en el supuesto de que fuera
designado curador un tercero no podria sostenerse que la mujer tie-
ne el domicilio de éste. Valen aqui las consideraciones generales so-
bre el fundamento del domicilio de la mujer casada. Este descansa
en la unidad familiar, hipétesis que ne se da en caso de curatela
del marido por un extrafio.

35. Mujer casada comprendida en otro supuesto de domicilio legal.

Puede suceder que la mujer casada que por esa circunstancia
ya tiene un domicilio legal (art. 90, inc. 9° C.C.) esté comprendida
en otro supuesto de domicilio legal (art. 90, inc. 1°: funcionario pa-
blico; inc. 29: militares en servicio activo}. El conflicto es evidente
si se tiene en cuenta que no se puede tener mas que “un” domi-
cilio general. Tal problema no ha recibido soluciones uniformes por
parte de la doctrina. Los interrogantes son: ¢Tiene dos domicilios
la mujer casada funcionario?  Tiene uno solo? ¢En tal caso cudl
prevalece?

Borda se inclina por la tesis del doble domicilio. Se funda en
que si la ley asigné con toda claridad dos domicilios no se puede
suprimir uno por via de interpretacién, para lo que, dice, no hay
interés, pues los terceros elegiran el que mas les convenga para
iniciar sus demandas (Parte General, T. I, N¢ 384, pag. 308).
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Spota por €l contrario considera gue prevalece el domicilic es-
tablecido por la funcién piblica quedando anulado el del marido.
Afirma su tesis en el “fundamento singular del precepto citado —ar-
ticulo 90, inc. 12 C.C.— inspirado en principios de derecho piblico
de inexcusable cumplimiento dentro del sistema legal en vigor”
{Tratado, T. 1, Vol. 3°, N° 1263).

Ilambias no participa de ninguna de las opiniones expuestas,
En cuanto a la de Borda por cuanto afirma que no es posible ad-
mitir una acumulacién de domicilios ordinarios “cuando se advierte
la preocupacién del codificador de evitar ¢ue alguien pueda temer
dos domicilios diferentes simultaneamente”. Asimismo advierte que
todo ¢l sistema. del Cédigo finca en la unidad del domicilio general.
El concepto unitario de domicilio general es una exigencia de nues-
tro sistema legal. Por otra parte no estd de acuerdo con Spota en
que deba prevalecer el domicilio de la mujer casada funcionario,
Para este autor, en lo que parece su solucién al tema, debe primar
el domicilio legal de la mujer casada (Llambias, Parte General, T.1,
pag. 614/61%). Este criteric coincidiria con el de Orgaz (Personas
individuales, pag. 256, nota 34) y Busso, que en caso de multiplici-
dad de domicilios hace prevalecer €l que corresponde a la relacién
més estable y permanente (Cddige Civil Anotado, I, pag. 534, N° 11).

36. Caso de la mujer casada comerciante.

No existe aqui conflicto alguno, porque el domicilio comercial
es un domicilio “especial” ¥ puede coexistir con el general, sea real
o legal. El domicilio comercial sélo produce efectos para el cumpli-
miento de las obligaciones comerciales alli contraidas y determina
asimismo la competencia. Por lo tanto en cuanto al ejercicio del
comercio, la mujer casada tendra un domicilio propio, independien-
te de su domicilio legal. Para los demds asuntos ella no tiene otro
domicilio que el de su marido.

Lo mismo se aplica para los demds casos de domicilios espe-
ciales, como €] procesal o constituido.
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37. Domicilio matrimonial.

Llambias lo define como el “domicilio comin de los esposos que

rige lo relativo al divorcio y nulidad del matrimonio”. Afirma que
este domicilio es especial pues surte los efectos limitados previstos
en el articulo 104 de la Ley de Matrimonio. Hemos visto que ha
sido este concepto ¢l que ha servido en parte para resolver el pro-
blema del domicilio de la mujer casada separada de hecho, funda-
mentalmente en cuanto a la competencia. Esta solucién, continda
Llambias, tiene la ventaja de sustraer a la mujer de las posibles ma-
niobras del marido tendientes a dificultar la posicién de la muijer
por la creacién de un domicilio gque sometiera el divorcio o la nu-
lidad de matrimonio a requisitos menos favorables para ella (Parfe
General, T. 1, pig. 627, N® 912 b).
38. Qué domicilio del marido es el que fija el de la mujer?
Puede suceder que el marido sea funcionario o militar y como tal
tenga domicilio legal. ¢Cudl debe tenerse en cuenta para establecer
el de la mujer? Belluscio entiende que siempre el domicilio de la
mujer estaria determinado por el real del marido (Tratado, 11, pa-
gina 415). Spota por el contrario distingue entre el marido funcio-
nario piblico o militar (en cuyo caso el domicilio legal del marido
determinaria el de la mujer) del marido dependiente (art. 90, in-
ciso 8% C.C.) que no produciria ese efecto (Tratado, T. I, Vol. 3°,
N? 1259, pag. 712/714).

F) NACIONALIDAD DE LA ESPOSA

39. Entre las consecuencias de “orden estatico™ como las denomina
Rébora (La familia, T. 11, pig. 81) que produce el matrimonio estd
la que refiere a la nacionalidad. Esta cuestién ha side considerada
por nuestros tribunales fundamentalmente con motive de controver-
sias suscitadas sobre el fuero o garantia acordada por la Constitu-
cién nacional a los extranjeros (derecho a que las contiendas judi-
ciales en que el extranjero tenga por adversario a un argentino sean
ventiladas ante una jurisdiccién distinta a Ja ordinaria}. Igualmente
tendria importancia la nacionalidad de la mujer casada en aquellas
naciones que se rigen por el lamado estatuto personal de la nacio-
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nalidad con relacién al régimen de los bienes, que no es precisa-
mente el caso de la nuestra.

Se trata de ver entonces el efecto del matrimonio en la nacio-
nalidad de la mujer vy consiguientemente, segiun sea la respuesta a
este primer interrogante, ver la influencia del divorcio, separacién
de hecho, muerte o cambio de nacionalidad del marido.

Afirma Diaz de Guijarro (La nacionglidad de la mujer casada,
en Jurisprudencia Argentina, T. 29, pig. 630) que el problema de
la nacionalidad de la mujer casada no debe ser examinado en forma
parcial y unilateral. Se trata de una cuestién compleja que afecta
por igual al derecho puablico v al derecho privado ya que tanto
dentro de uno como del otro tiene trascendencia la macionalidad
que sc asigna a la mujer casada, acentuada sobre todo en aquellos
paises en que la nacionalidad es el elemento decisivo para el ejer-
cicio de los derechos privados, pues los extranjeros estdn sometidos
a normas especiales.

La atribucién 2 la mujer casada de la nacionalidad del marido
era un principio corriente en la legislacion europea, nacionalidad
que se adquiria por el solo hecho del matrimonio. Se justificaba
este principio por la “unidad moral que debe tener la familia: la
ley del marido determina el estatuto de la familia y la mujer debe
seguir esa ley” (Planiol y Ripert, Traité pratique de droit civil
frangais, T. 2, pag. 299). Los fundamentos de este postulado, ad-
vierte Niboyet, estriban en el deseo de asegurar en el seno del ma-
trimonio una unidad de nacionalidad muy conveniente desde di-
versos puntos de vista.

Muestra elocuente de lo expresado es el articulo 12 del Cédigo
Civil francés que dispone que la mujer extranjera que contrae ma-
frimonioc con un francés toma la nacicnalidad de éste. Por su parte
el articulo 19 contempla la hipétesis contraria —mujer francesa que
se casa con un extranjero— adoptando la misma solucion.

Ahora bien, la aplicacién de estos principios ha llevado a situa-
ciones curiosas de doble nacionalidad y también de ausencia de
toda nacionalidad, por ello el problema no sera eficazmente resuelto
sino a mnivel internacional.
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Aquel principio de la legislacién francesa ha cambiado mucho
y el panorama internacional no es uniforme. Victor Romero del
Prade en su articulo de Anales de Legislacién Argentina, XXI, A, pa-
gina 527, esquematizaba, en e] afio 1961 el panorama de la legislacion
comparada distinguiendo los siguientes grupos:

a) Paises que admiten la independencia de la nacionalidad de
la mujer casada (Estados Unidos con la ley llamada Cable Act
del aiio 1922);

b) Paises que someten la desnacionalizacién de la mujer a una
manifestacion de su parte (ley belga de 1922};

c¢) Paises que someten la desnacionalizacién de la mujer al cambio
de domicilio de la misma (ley sueca de 1924);

d} Paises que someten la desnacionalizacién de la mujer por el
hecho de su matrimonio a la condicién de la adquisicién por
agquélla de Ia nacionalidad del marido segin la ley de éste
{(Japdn 1916 - Austria 1925);

e) Paises cuyas legislaciones consagran la pérdida de su nacio-
nalidad para la mujer por el solo hecho del matrimonio {Ale-
mania, ley de 1913 - Inglaterra, 1914);

f) Paises que no tienen leyes sobre e] particular 0 que no han
previsto la cuestién de la nacionalidad de la mujer casada
{entre éstos la Argentina).

Del anilisis de esta evolucién se verd que el principio clésico
de considerar al matrimonio como causa de adquisicién y pérdida
de la nacionalidad ha sido poco a poco abandonado abriéndose paso

la tendencia hacia la independencia de la nacionalidad de la mujer
casada,

40. El problema en nuestra Jurisprudencia.

Ante la ausencia de preceptos legales que rijan la nacionalidad
de la mujer casada la jurisprudencia ha debido resolver la situacién
en que se encuentra la mujer argentina que ha contraido matrimonio
con un extranjero, lo mismo que la extranjera casada con argentino.
En tal sentido la jurisprudencia de la Corte Suprema puede dividirse
en dos o tres épocas que corresponden a distintas maneras de con-
siderar la cuestion,
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En una primera época la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion entendié que la mujer casada, mientras subsiste integro el ma-
trimonio sigue en todo la condicidn de su marido, Por esto no puede
admitirse diversidad en la calidad de sus personas y siendo extran-
jero el marido debe reputarse extranjera a la mujer (Fallos, T. 4,
pag. 468; T. 10, pag. 177; T. 40, pag. 225). Recalc6d asimismo que
cste criterio se aplicaba tanto si ¢l derecho que se discute habia
nacido antes o después del casamiento (Fallos, T. 30, pag. 406). Es
decir que para la Corte Suprema el hecho del matrimonio signifi-
caba el cambio automatico de nacionalidad de la mujer (perdia la
suya y adquiria la de su marido). Debe tenerse presente sin cmbargo
que esta doctrina fue sentada en pleitos entre esposos.

En una segunda época la Corte precisa —y modifica podriamos
decir— su criterio v, en el caso “Gonzalez Videla v. Torrecillas de
Ghisolfi”, sentencia “yue por el hecho del matrimonio no surge que
la mujer haya de perder su nacionalidad propia y substituir por la
de otro su estado o condicidn politica pues la doctrina establecida
se refiere solamente al fuero vy competencia de las autoridades pi-
blicas del pais, para €l conocimiento de los derechos y cumplimiento
de sus obligaciones dentro de é1” {Fallos, T. 42, pag. 143). Con ese
pronunciamiento el matrimonio de personas oriundas de distintos
paises no causaba otro efecto que asignar a la mujer la nacionalidad
del marido sélo en cuanto afectaba €l fuero ante el cual debia per-
seguirse la efectividad de los dereches y obligaciones en que la es-
posa fuera sujeto pasive o activo. La doctrina de la Corte se fun-
daba en la incapacidad de la mujer, sujeta a la tutela y represen-
tacién de su marido. Por otra parte se imponia al marido el gobierno
de la sociedad conyugal (en el régimen del Cédigo Civil) y en
realidad “é” era el demandado.

La jurisprudencia de la primera época s¢ fundaba en principios
doctrinarios muy arraigados (la unidad de nacionalidad se basaba
en la naturaleza misma del matrimonic que hace de dos seres uno
v da la preferencia al vardn sobre la esposa). Zeballos manifiesta
que la solucion justa es atribuir a la mujer la nacionalidad de su
conyuge, sin reatos de ninguna cspecie. Para ello se funda -n los
articulos 15 v 16 del Cédigo Civil, en las leyes de partidas y en la
jurisprudencia espafiola aplicable entrc nosotros, aparte del valor
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universal de la regla en cuya virtud la mujer sigue la nacionalidad
del marido (La Nationalité, T. 2, pag. 376). Pero si pudiera ser cri-
ticable esta primera época mucho mis lo es la doctrina posterior.
Es que, como ha dicho Zeballos, la nacionalidad, como la persona,
es indivisible, por lo que no puede admitirse que la mujer argentina
casada con un extranjero se repute argentina dentro del matrimonio
y extranjera en lo que atafie a la jurisdiccién (ob. cit., T. 2, pag. 373).

En el fallo de la Corte Suprema de 1891 (Fallos, T.42) el fis-
cal Antonio Malaver, fundéndose en el texto de las leyes de partida,
en el Digesto Romano y en las leyes sobre ciudadania, sostuvo con
gran acopio de fundamentos que en nuestro derecho la mujer ar-
gentina casada con un extranjero no perdia su nacionalidad ni ad-
quiria el derecho de ser juzgada por la justicia federal. Sin em-
bargo la jurisprudencia de la Corte fue seguida en forma invariable,
estableciendo la Camara Federal de la Capital (Jurisprudencia Ar-
gentina, T. 3, pag. 710): “La jurisprudencia es constante respecto
a que la mujer casada mientras permanezea integro el vinculo ma-
trimonial sigue la condicién de su marido a los efectos del fuero y
por consiguiente no tiene otro domicilio ni otra nacionalidad que la
de su cényuge (caso Querencio vs. Paresce).

A mas de las criticas contra la doctrina de la segunda época de
la jurisprudencia de la Corte, los otros fundamentos dados (incapa-
cidad) con la sancién de la ley 11.357 perdieron en gran parte su
valor.

En un caso resuelto en 1936, aunque timidamente se rectifica
de su anterior criterio (aun cuando se “admitiese” dice, la pérdida
de la nacionalidad de la mujer argentina por el matrimonio con un
extranjero - Fallos, 175; pig. 291). En otro fallo de 1944 establecié
que la atribucién a la esposa de la nacionalidad del marido seria
incompatible con el articulo 67, inciso 11 de la Constitucién na-
cional que dispone que las leyes sobre ciudadania y naturalizacién
deben sujetarse al principio de la ciudadania natural, al implicar
una causa de creacién de nacionalidad prohibida por la Constitucién
como también el articulo 2°, inciso 7, ley 346 (Fallos, T. 199-165).

Es decir que la jurisprudencia de la Corte pasé de una primera
época en que sostenia el cambio de nacionalidad de la esposa, a una
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segunda en que limitaba ta]l cambio solamente en lo referente al
fuerc para desembocar finalmente en lo opuesto, es decir, que el
matrimonio no ejercta ninguna influencia sobre la nacionalidad de
la esposa.

En la solucién de la cuestién no existe ninguna laguna legal
que deba ser integrada, dice Belluscio. El silencio de la ley implica
precisamente la solucién de que el matrimonio no es una causa de
modificacién de la nacionalidad, solucion concordante con el princi-
pio del jus soli impuesto por la Constitucién nacional (Traetado,
11, pag. 411).

Por lo mismo es acertado sostener que el matrimonio resulta
“juridicamente indiferente” en cuanto a la nacionalidad de los cén-
yuges y consiguientementc tampoco ejerce influencia alguna el cam-
bio de nacionalidad del marido durante el matrimonio, la disolucidn

del vinculo, el divorcio, la nulidad de matrimonio ni la separacién
de hecho.

41, Séptima Conferencia Internacional Americana.

En la misma, celebrada en Montevideo entre el 3 y el 26 de
diclembre de 1933 se sanciond una Convencién sobre nacionalidad
de la mujer por cuyo articulo 1¢ no debia hacerse distincién alguna
basada cn el sexo en materia de nacionalidad ni en la legislacién
ni en la prictica y en consecuencia se admite el principio del derecho
de la mujer casada a su nacionalidad (la Argentina se adhirié me-
diante decreto - ley 9982/57).

42. Convencion sobre Ia nacionalidad de ¥a mujer casada.

En la 647% sesién plenaria de la XI Asamblea General de las
Naciones Unidas, por Resolucién 1040 (XI) del 29 de enero de
1957 se aprueba el Convenio sobre la nacionalidad de la Mujer
Casada. La Argentina se adhiere mediante decreto 3469 del 26 de
abril de 1961 (Anales de Legislacion Argentina, XXI, A, pag. 527).
En el mismo se consagra el principio de la independencia de la na-
cionalidad de la mujer casada, materializindose asi el deseo expre-
sado por la Alianza Internacional para el sufragio de la mujer en
el congreso celebrado en Roma en 1923: “si se deja a cada pais el

247



cuidado de reglar la cuestién de la nacionalidad de la mujer casada
aun en el sentido de la libertad e independencia de la misma, se
llegaria a una variedad mas o menos grande de legislaciones y por
consiguiente originarianse numerosos contlictos”.

Luego de un Preambulo en el que las Naciones Unidas se mues-
tran deseosas de cooperar en el respeto y la observancia universales de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, cstable-
ce: “Articulo 19: Los estados contratantes convienen en que ni la ce-
lebracion ni Ja disolucién del matrimonio entre nacionales y extran-
jeros ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimo-
nio podran afectar autométicamente a la nacionalidad de la mujer.
Articulo 2°: Los Estados contratantes convienen en que el hecho de
que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la nacionalidad
de otro Estado o el de que renuncie a su nacionalidad, no impedira
que la cdnyuge conserve la nacionalidad que posee. Articulo 39: Los
Estados contratantes convienen en que una mujer extranjera casadn
con uno de sus nacionales podra adquirir si lo solieita la nacionalidad
del marido mediante un procedimiento especial de naturalizacién
privilegiada con sujecién a las limitaciones que puedan imponerse
por razones de seguridad y de interés piblico”™.

Hasta aqui las disposiciones mds importantes del Convenio. Di-
gamos al respecto que nuestra ley de Nacionalidad y Ciudadania
(21.795/78) no parece haber receptado dichas directivas ya que
no establece un procedimiento “privilegiado” de ciudadania y na-
turalizacién en caso de matrimonio.

II. DERECHOS Y OBLIGACIONES CONYUGALES

43. De la cclebracion del matrimonio derivan efectos persona-
les y patrimoniales. Lo mas trascendente sin embargo de esta plena
comunidad de vida, lo que verdaderamente constituye el vinculo
conyugal son precisamente estos derechos - deberes de caracter per-
sonal, que ponen en evidencia la plenitud de esa vida en comun.
Desde el enfoque juridico el matrimonio es una relacién juridico
familiar en virtud de la cual cada conyuge obtiene sobre el otro un
derecho personal { caracterizacién amplia de los deberes conyugales)
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y absoluto, en el sentido de¢ eficaz erga omnes. De este derecho per-
sonal, sin una caracterizacién propia, derivan derechos o pretensiones
juridicas para cada uno de los esposos, pretensiones encaminadas al
establecimiento de¢ la plena comunidad de vida, fin primordial del
matrimonio.

G) LEY QUE LOS RIGE

44, Estos dceberes surgen de la celebracién del matrimonio -—son
juridicamente exigibles- y caracterizan al matrimonio estado. Cuan-
do s¢ habla de la ley que los rige, se quicre determinar adonde
se recurrird para conocer acabadamente este verdadero plexo de
derechos deberes, pues aungue se tienda a una coneeptuacion “uni-
versal” del matrimonio, éste tienc diversas particularidades dentro
de cada pais aunque en muchos sea semejante. Y entonces estos de-
beres, gseran los que impone la ley del lugar en gue se celebré ¢l
matrimonio? ¢O la de la nacionalidad de los conyuges? (O acaso
aquella que rige donde el matrimonio Hene su domicilio?

El articulo 32 de la Ley de Matrimonio Civil establece que tales
deberes son los indicados “por las leyes de la Republica” mientras
los cényuges permanezcan en ella, cualquiera sea el pais en que lo
hubieran’ celebrado. La norma se aparta de su antecedente inmedia-
to, el articulo 160 del Cddigo Civil que preceptuaba: “Los derechos
y los debercs de los conyuges son regidos por las leyes del domicilio
matrimonial, mientras permanezcan en él. Si mudasen de domicilio,
sus derechos y deberes personales serin regidos por las leyes del
nuevo domicilio”, El principio del Codigo es el del domicilio que es
basico en nuestro derecho internacional privado, mientras que el
adoptado por la Ley de Matrimonio Civil es el de residencia y esa
ley es la que debe aplicar un juez cuando en un juicio tramitado
en el pals se pone en tela de juicio los deberes y derechos perso-
nales del matrimonio y los conyuges residen aqui, sin importar la
ley del lugar de radicacién permanmente de los esposos ni la del
lugar de celebracién de! matrimonio.

La disposicion del articulo 39 de la Ley de Matrimonio ha sido
criticada por la doctrina que propicia la vuelta al articulo 160 del
Cédigo. El anteproyecto Bibiloni, el de 1954 y el de De Gésperi
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para la Republica del Paraguay restablecian el articulo 160 del Cé-
digo. Contrariamente el Anteproyecto de 1936 se remitia a la ley del
domicilio del marido.

Los Tratados de Montevideo de 1889 (art. 12) y de 1940 (art. 14)
aceptan el principio del domicilio conyugal, estableciendo este 1l-
timo en el articulo 8% que “el domicilio de los cényuges existe en el
lugar en donde vivan de consuno. En su defecto se reputa por. tal el
del marido”.

45. Enumeracién legal. Caricter.

La enumeracion legal de los deberes - derechos personales del
matrimonio que emerge de los articuos 50, 51 y 53 de la Ley de
Matrimonio, no debe considerarse de ninguna manera como limi-
tativa. Afirma Llambias que la tal enumeracién involucra como con-
secuencia necesaria otros derechos - deberes tales como el relativo
al uso del apellido marital por parte de la esposa, la observancia de
habitos de vida regular, de elementales normas de higiene indivi-
dual, la obligacién alimentaria hacia los parientes por afinidad, el
débito conyugal, el amparo a la esposa, ¢l deber de cooperacidnm,
etcétera. Y aun cabria distinguir la existencia de otros numerosos
deberes morales subyacentes que no llegan a configurarse con un
contenido eminentemente juridico, como son la mutua considera-
cién, al afecto reciproco, el deber de sinceridad, etcétera. Pero cabe
aqui recordar que el derecho positivo sélo se limita a preceptuar los
derechos y deberes esenciales, el minimo indispensable, a los efectos
del logro del fin perseguido que es el establecimiento de una plena
comunidad de vida entre los céonyuges {Llambias, Cédigo Civil
Anotado, T. 1, pag. 483).

El matrimonio no es s6lo un vinculo juridico, sino y principal-
mente un vinculo moral - espiritual, basado en afectos y sentimientos
que implican deberes éticos. Por eso el ordenamiento civil no puede
absarber la realidad integra de la institucion matrimonial y debe
limitarse a dar forma de precepto juridico a aquellas obligaciones
morales en mayor medida indispensables al mantenimiento del gru-
po familiar. Sobre este fondo moral y a efecto de dar a la institu-
ci6n todo su desarrollo se superpone el elemento juridico, pues como
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el matrimonio constituye la base de la sociedad, la ley positiva san-
ciona esos deberes morales erigiéndolos en obligaciones de derecho
que los conyuges tienen entre si, con respecto a su prole y también
para con la sociedad. Y la violacién de tales obligaciones da lugar
a sanciones juridicas. Conviene tener presente el contenido eminen-
temente moral del matrimonio, pues una conceptuacién puramente
juridica nos enfrentariz con una serie de prestaciones exigibles re-
ciprocamente por los cényuges pero vacias totalmente de contenido
y exigibles solamente porque asi lo dispone la ley.

H) DEBER DE FIDELIDAD

48. El articulo 50 de la Ley de Matrimonio dispone: “Los es-
posos estin obligados a guardarse fidelidad, sin que la infidelidad
del uno autorice al otro a proceder del mismo mode. El que faltare
a esta obligacién puede ser demandado por el otro por accién de
divorcio, sin perjuicio de la que le acuerde el Codigo Penal”.

Toda la trascendencia del matrimonio como institucién se pone de
manifiesto en el cumplimiento de la obligacién de fidelidad. Consiste
esta fidelidad, en un concepto de aproximacién, en la fe (fides) que
se deben mutuamente los esposos, fe prometida en la celebracion
del matrimonio y equivalente a amor con cardcter de exclusividad.

E! deber de fidelidad hace a la esencia del matrimonio, dice
Borda. No se trata efectivamente de una obligacién pecuniaria, sino
del compromiso de la reserva del propio cuerpo y mas aun, del pro-
pio ser en limites tales que no se conciben en ninguna otra institu-
cidn juridica y que excede en mucho el marco de las obligaciones
convencionales. Es una consecuencia del afecto reciproco que im-
pone a los cényuges la comunidad de vida plena que es el matri-
monio. Constituye al decir de Llambias un corolario del jus ad cor-
pus que surge del matrimonio, caracterizado en sus fines por la en-
trega fisica de un cényuge hacia el otro {la traditio corporis).

La obligacion de fidelidad es una consecuencia directa del ré-
gimen monogamico que la ley establece, ya que para su desenvol-
vimiento normal se requiere esencialmente la exclusividad del vincu-
lo. Sin él el matrimonio perderia todo caricter moral.
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Si bien este deber ha sido caracterizadoe como de contenido ne-
gativo (Rébora, Prayonnes, Belluscio) se ha sefialado también un
aspecto positivo, sin confundir éste con el deber de asistencia en su
aspecto moral o material. Este aspecto positive apareceria violado
por actitudes tales como el olvido, la prescindencia, el ocultamiento
malicioso de la realidad, el menosprecio (Mazzinghi).

Una conceptuacion que abarcara ambos aspectos es la que
propone Gatti: el aspecto negativo consistiria en el deber de abste-
nerse de mantener con otra persona relaciones que hieran la honda
comunidad de vida que representa el matrimonio; el positivo con-
siste en el deber de reservar al otro coényuge todo su afecto y su
sentimiento amoroso (Gatti, Tendencias actuales en las relaciones
personales y patrimoniales de los cényuges, Madrid, 1959, N° 32).

De alli que no sélo viola el deber de fidelidad el adulterio, sino
también cualquicr relacion sentimental amorosa con persona del
otro sexo que pueda lesionar la reputacién o los sentimientos del
otro cényuge “que afecte el ordenamiento ético juridico del matri-
monio consideradoe a la luz de la moral natural” (Llambias}.

47. Caracteres.

a) Reciprocidad. El deber de fidelidad es reciproco en el sen-
tido de que ambos esposos se lo deben mutuamente siendo mutua
también su exigencia. Y como caracteristica de esta reciprocidad
existe identidad, es decir, es el mismo, se caracteriza igual el deber
de fidelidad del varén que €l de la mujer. Nuestra ley no ha hecho
distingos al respecto, pues a diferencia del derecho penal no se
distingue entre el adulterio del varén y el de la mujer. Toda re-
lacién sexual fuera del matrimonio constituye adulterio para nues-
tra ley civil. Hay igualdad de trato en este aspecto, igualdad que
surge también de la tipificacién del adulterio “de la mujer o del
marido” que, como causal de divorcio, menciona el articulo 67, in-
ciso 19 de la Ley de Matrimonio. Este criterio igualitario civil ya
era consagrado por nuestro Cadigo Civil en los articulos 184 y 204,
inciso 1.

Esta igualdad no aparece en cambio en el campo del derecho
penal, donde Ia tipificacidn del adulterio —como delito— ¢s distinta
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para el hombre que para la mujer. Para esta dltima basta una sola
relacién sexual fuera de] matrimonio, Aquél es preciso que tenga
manceba. Ello hizo decir a Rébora que “la obligacién que nos ocupa
no csti impucsta a los dos cényuges con la misma intensidad. Las
costumbres que consienten segin sea mculpada la mujer o lo sea
el marido, la existencia de dos criterios para la apreciacion de una
falta analoga, no darian por cierto un punto de apoyo para sostener
lo contrario. Tampoco lo daria el derecho que establece condiciones
diversas para la represion en uno u otro caso, del delito de adul-
terio” (Rébora, La Familia, Bs. As., 1926, T. I, pag. 92/93). EI cri-
terio igualitario de nuestra legislacion fue de avanzada dentro del
derecho comparado de su época,

b) Cardcter absoluto. Del mismo articulo 30 de la Ley de Ma-
trimonio deriva este cardcter que significa que ninguno de los cén-
yuges puede excusarse de su propia falta acusando el incumplimien-
to por parte del otro. El derecho civil no admite compensacién de
las sanciones que son consecuencia del incumplimiento de los de-
beres conyugales o compensacion de culpas. Se aparta asi del derecho
candmico {canon 1129).

¢} Indisponibilidad. Lo imperativo de la disposicidn legal que
analizamos impide cualquier convencidn por la cual uno de los es-
posos exima al otro del cumplimiento de este deber, o lo hagan
ambos mutuamente. En esto precisamente consistiria la separacién
de hecho —en algin aspecto— a la cual la ley no le acuerda més
que limitados efectos. Este es en realidad un cardcter comidn a todos
los deberes emergentes del matrimonio, consecuencia del concepto
de orden publico que los impregna.

La Ley de Matrimonio Civil establece una serie de derechos
y obligaciones para los cédnyuges cuyas voluntades no pueden anular
y ello ocurre porque el cardcter de la ley es de orden piblico; éste
no puede quebrarse merced a una separacién de hecho que, como
su propio nombre lo indica, no es una situacién licita y los efectos
que puede generar son s6lo aguellos que la ley le reconoce y que se
circunscriben tnicamente a los cfectos patrimoniales entre cémyu-
ges. Pero los deberes personales permanecen inalterables y ni si-
quiera la voluntad de las partes pueden derogarlos. Y cualquier con-
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vencidn en este sentido expresa o tdcita es nula y no puede ser
invocada por ninguno de los cényuges.

d) Permanencia. El deber de fidelidad es permanente, pues
subsiste ya vivan en comun los esposos, estén separados de heche
0 aun divorciados por sentencia de juez competente.

El articulo 208 del Cédigo Civil expresaba claramente: “los es-
Posos que vivan separados durante el juicio de divorcio o en virtud
de la sentencia de divorcio tienen obligacién de guardarse mutua-
mente fidelidad y podri ser criminalmente acusado por el otro el
que cometiere adulterio”. Contrariamente la Ley de Matrimonio
Civil no contenia una disposicién similar. EHo suscitd una larga po-
lémica entre quienes sostenian la persistencia de este deber des-
pués del divorcio, considerando innecesaria la existencia de una
norma expresa, desde que el divorcio sélo exime a los conyuges del
deber de cohabitacién pero no del de fidelidad (J. M. Guastaving,
Machado, Busso, Borda, Spota) y la de quienes, basados en la no
reiteraciéon en la Ley de Matrimonio de un articulo como e] 208
del Codigo, entienden que este deber no subsiste. “Implicaria im-
porer al divorciado inocente una vida monacal y casta que seria
irhumano mantener frente a la imperatividad del apetito sexual,
ya que la ley estd hecha para seres humanos normales, con sus
debilidades y pasiones y no para héroes” (Enrique Diaz de Guijarro,
Eduardo Zannoni).

La jurisprudencia no le fue en zaga a las opiniones aunque
inclinindose decididamente por el criterio de la permanencia del
deber. Para ello y para solucionar las situaciones “injustas” que
podrian presentarse cuando el cényuge inocente del divorcio in-
curria en alguna causal de divorcio con posterioridad a la sentencia
y sin embargo “conservaba” los derechos derivados de su inocencia,
recurrié a diversos medios: permitir la sustanciacién de un nuevo
juicio de divorcio, o solamente una accién para declarar la culpa o
variar la calificacién de inocente atribuida al cényuge en el divorcio
o finalmente que simplemente tendian a hacer cesar los derechos
derivados del matrimonio (vocacién hereditaria, alimentos en su
caso y otros) que hubieran subsistido en favor del conyuge inocente.
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El decreto-ley 17.711 al incorporar el articulo 71 bis a la Ley de
Matrimonio Civil ha venido a tomar posicién y a resolver el proble-
ma. Este articulo consagra implicitamente la subsistencia del deber
de fidelidad, ya que si admite como posible que uno de los conyuges
(el inocente) pueda incurrir con posterioridad a la sentencia de
divorcio en adulterio o cometer infidelidades es porque da por
sentado que el deber de fidelidad subsiste. De otra forma no se
concebirfa una violacién a un deber que se extinguid.

Esta solucién puede parecer a primera vista chocante, como
admite Belluscio. Sin embargo compartimos lo que este mismo autor
expresa: “Si las cosas se examinan a fondo se advierte que el criterio
seguido es el adecuado. Porque la tinica sancién de la infidelidad
ulterior al divorcio es la pérdida de los derechos derivados del ma-
trimonio que atn subsisten para el inocente y no se advierte coémo,
el que ha organizado su vida sexual fuera de la relacién que esta-
blecta su matrimonio puede moralmente pretender obrar asi pero
mantener aquellos derechos, de modo de continuar siendo sostenido
mediante la pensién alimentaria pagada por el culpable o de here-
darlo en caso de fallecimiento, por ejemplo. Claro estd que no hay
accién contra el culpable infiel, pero no puede haberla porque ya
perdié todos los derechos matrimoniales como consecuencia de su
culpa en ¢l divorcio. En definitiva, no se trata siquiera de un re-
proche moral para el divorciado inocente que reorganiza fuera del
matrimonio su vida sexual o sentimental, pero parece intolerable
que si asi procede pretenda a la vez mantener sus derechos contra
el conyuge que dio lugar al divorcio” (Derecho de Familia, T. 11,
pag. 339).

Podria decirse en consecuencia que el cardcter de “permanen-
cia” del deber de fidelidad es un tanto especial, dado que estid fun-
dado en consideraciones exclusivamente juridicas y como modo de
evitar una situacién injusta. Por lo mismo puede sostenerse que el
deber, de fidelidad no subsiste para el culpable del divorcio, ya que
ninguna consecuencia perjudicial podria acarrearle su violacion v
en la misma situacién se encontraria el inocente del divorcio luego
de su posterior declaracién de culpabilidad.
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48, Violacién del deber de fidelidad. Sanciones.

Aunque aceptamos un doble aspecto {positivo y negativo o de
abstencidon) en este deber es evidente la supremacia de lo prohibido.
Es asi que la violacién consiste fundamentalmente en transgresiones
de lo prohibido, En definitiva la violacién es hacer lo que no se debe.

Se ha dicho que existe un cierto paralelismo entre los deberes
personales emergentes del matrimonio y las conductas tipificadas por
Ia ley como caunsas de divorcio (art. 67 de la Ley de Matrimonio).

La violacién maxima del deber de fidelidad es el adulterio, en
su concepto civil (relacién sexual de uno de los conyuges fuera del
matrimonio) y que constituye precisamente una causal de divorcio
(inc. 19, art. 67 L.M.C.). Pero también violan este deber las “infide-
lidades”, es decir, toda relacién sentimental amorosa de un cényuge
con quien no lo es. Estas infidelidades estarian comprendidas dentro
del concepto de injurias graves, causal ésta también de divorcio.

La violacidn pues de este deber trae numerosas sanciones, tanto
de orden civi] como de orden penal. La sancion especifica, el castigo
que se aplica a quien viola este deber es el divorcio. Con precision
no es el divorcio en si la sancién, sino la declaraciéon de culpa en
éste, con las consecuencias o efectos perjudiciales para quien es asi
calificado. Estas consecuencias son:

a) La preferencia, aunque no absoluta, en favor del inocente en
lo relativo a la guarda de los hijos;

b} La pérdida del derecho a alimentos, aunque subsiste aun en
este caso excepcionalmente y bajo ciertas condiciones la obli-
gacion alimentaria (art. 8¢ L.M.C.);

c) La pérdida de la vocacién hereditaria (art. 3574, primer parra-
fo Cod. Civil);

d) La pérdida del beneficio de competencia (art. 800 inc. 2
C.C.);

e} El derecho del marido a reclamar el cese del uso de su ape-
llido por la esposa infiel (art. 9 ley 18.248).

Para cierta opinién doctrinaria existe asimismo un derecho a fa-
vor del cényuge inocente para reclamar al addltero una indemniza-
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cion por daios y perjuicios patrimoniales y/o morales padecidos. Al-
gunos extienden este derecho al tercero coautor del adulterio,

Otra sancién importante es la posibilidad de declarar, con pos-
terioridad al juicio de divorcio, la culpabilidad del inocente {art.
71 bis L.M.C.). Asimismo el adulterio posterior al divorcio es cau-
sal de pérdida de la vocacién hereditaria en accién que se acuerda
a los herederos del inocente (art. 3574 C.C.). Igual sancién —pér-
dida de la vocacién hereditaria— le cabe al cényuge culpable de
la separacién de hecho (art. 3575 C.C.) y aun al que siendo ino-
cente de la misma incurre en “adulterio o cn actos de grave in-
conducta moral”,

Algunos autores aceptarfan asimismo la posibilidad de aplicar
sanciones conminatorias (astreintes) al adultero hasta que cesen las
relaciones extraconyugales. Sin embargo Spota, partidario de las
astreintes, reconoce que nuestras costumbres son reacias a esta san-
cion (Spota, Tratado, T. II - Vol. 2, n® 175).

49. Sancion penal.

La finica violacién al deber de fidelidad incriminada penal-
mente es el adulterio o mejor €] delito de adulterio. El art. 118 del
c6digo penal establece: “Serdn reprimidos con prisién de un mes
a un afio:

1) La mujer que cometiere adulterio,

2) El codelicuente de la mujer;

3) El marido, cuando tuviere manceba dentro o fuera de la casa
conyugal”.

Es decir que el delito queda configurado para la mujer con
la consumacién del acto sexual, en cambio para el marido se re-
quicre amancebamiento. No es éste el lugar para discurriv acerca
del fundamento de la distinta tipificacién del delito para el hombre
o para la mujer, pero no puede dejarse de advertir el irritante “pri-
vilegio” de que goza €] varén. Cabe asimismo realizar dos ob-
servaciones:

a) Para que pueda haber delito de adulterio es preciso que
¢l matrimonio entre acusador y acusado sea cxistente y valido;
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b) En cuanto al ejercicio de la accidn, el art. 74 del Cédigo Penal
establece que no se podrd intentar mientras no se declare €l divor-
cio por causa de adulterio. Se trata de una verdadera cuestién pre-
judicial.

I) DEBER DE COHABITACION

50. El matrimonio significa una comunidad plena de vida (jus ad
communionem vitae). Podriamos decir que es un deber, la coha-
bitacién, y al mismo tiempo constituye la finalidad del matrimonio.
Supone el vivir en una casa comin de ahi deriva precisamente la
palabra casamiento. La ley impone este deber esencial tanto al ma-
rido (art. 51 LM.C.) como a la mujer {art. 53). Ello no obstante
no quiere decir que marido y mujer deban estar constantemente
juntos.

51. Caracteres.

a) Es reciproco por mas que en el art. 33 L.M.C. aparezca con-
fundido con el deber de la mujer de seguir a su marido a la
residencia por é] fijada, que es una facultad marital no re-
ciproca y diferente del deber que estamos comentando que,
repetimos, si es reciproco,

b) De orden piblico: como en todo supuesto de derechos-
deberes emergentes del vinculo matrimonial, nos encontramos
ante atribuciones o poderes indisponibles. No se concibe la
renuncia de aquellos “derechos concedidos menos en el inte-
rés particular de las personas que en mira del orden publico”
(art. 872 C.C.). En esto reside precisamente la esencia de la
separacion de hecho (la situacién en que se encuentran los
conyuges que, por propia determinacién convienen en exi-
mirse del deber de cohabitacién). “De ese acuerdo que se
aparta de la ley imperativa y por lo tanto que nos enfrenta
ante un acto juridico nulo por objeto prohibido —nos dice
Spota— (arts. 21, 953, 1044 y 1047 del C.C.) podrén surgir
consecuencias como hecho juridico o acto nulo (art. 1056)
v. gr. para acreditar una vida separada de hecho con sus
repercusiones en lo atinente al Ambito patrimonial del ma-



trimonio ¢ en lo relativo al derecho sucesorio entre conyuges
o aun en lo referente a la configuracidn de una causal de
divorcio, pero carece de eficacia para impedir por si solo que
las obligaciones inherentes a las relaciomes personales entre
los conyuges sean exigidas por uno de ellos frente al otro”
(Tratado, Tomo II, vol. 2, pag. 153).

No permanente. - ¢'):El deber de cohabitacién se suspende
“provisoriamente” durante el juicio de divorcio. En ello con-
siste precisamente la “separacién judicial provisoria” (art.
3575 - ler. parrafo, Gltima parte C. Civil}, Esta separacién
judicial provisoria que no siempre se decreta em los juicios
de divorcio, aparece quizd en algunos encubierta dentro de
las medidas que autoriza el art. 68 de la L.M.C. (exclusién
del hogar conyugal o el antiguo “depésito de la mujer en
casa honesta”). - ¢*): El deber de cohabitacién también se
suspende, o se extingue segin algunos, en caso de divorcio
decretado (art. 72 L.M.C.). Esta es la configuracién exacta
del divorcio argentino, llamado por lo mismo separacién ju-
dicia] o separacién de cuerpos. El divorcio es la eximicién
judicial del cumplimiento del deber de cohabitacién, auto-
rizindose una vida separada de los coényuges. - ¢®): Causas
de divorcio imputables al otro cényuge. En tal caso no in-
cample ¢l deber de cohabitacién el cényuge que se aparta
de la vida en comin, ya que la existencia de esta causal hace
intolerable la vida en comin y no puede obligarse a uno de
los cényuges a una conducta “heroica”. Por otra parte la pro-
mocién de la demanda de divorcio es una facultad potes-
tativa del conyuge no existiendo interés social en imponerle
la promocién de tal juicio. - ¢*}: La existencia de motivos
que creen una presuncién de peligro para la vida del conyuge
(art. 53 L.M.C.) o de situaciones de hecho pueden autorizar
el incumplimiento transitorio del deber de cohabitar y deben
ser apreciadas prudencialmente por los jueces en cada caso
particular (Belluscio, Derecho de Familia - T. II, pig. 381).
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52. El débito conyugal.

Para algunos autores (Borda, Spota, Llambias) el debitum
coniugalis o relacion sexual matrimonial forma parte del deber de
cohabitacién que no solo aleanza a la obligacion de vivir bajo un
mismo techo y compartir la misma mesa, sino también la satisfac-
cidn de las comunes necesidades sexuales (Borda, Tratado, 1, pag.
190 - Spota, Tratado, pag. 139 - Llambias, Cddigo Civil anotado,
T. I, pag. 541). Digamos que, a diferencia de la legislacidn cand-
nica (canon 1111) este deber no se configura expresamente en
nuestra ley. Por ello hay quien sostiene que Ja comunidad de ha-
bitacion y el débito conyugal son aspectos distintos de un con-
junto mas emplio de derechos y deberes que pueden ser denomina-
dos “vida convugal” (Busso, Cédigo, T. II, art. 51 L.M.C. Nros.
3 y 4; Belluscio, Tratado, T. 11, pag. 386). Pero va se lo entienda
come una subespecie del deber de cohabitacién, como parte inte-
grante de éste o como aspecto distintivo de la “vida conyugal” es
indudable la existencia de dicho deber en nuestro régimen personal
matrimonial.

Mal podria ignorarse su existencia ya que es un deber que
hace al cumplimiento de fines esenciales de la unién de la pareja
humana (remedio de la concupiscencia y perpetuacion de la oc-
pecie} y su violacién acarrea logicamente sanciones civiles para el
incumplidor,

Manifiesta Llambias que tratindose de relaciones que hacen
mas a la intima sensibilidad y al sentido del pudor inculcado en
cada uno de los conyuges deben desarrollarse en condiciones que
no signifiquen un menoscabo o ultraje para ninguno de ellos.

Este derecho comprenderia una doble actividad: positiva cn
cuanto a la realizacion de la cépula perfecta y omisiva en cuanto a
la exclusién de cualquier otra persona del uso del cuerpo del otro
conyuge, aunque este segundo aspecto, a nuestro criterio se rela-
cionaria mas bien con el deber de fidelidad,

Esta entrega (traditio corporis) debe entenderse no como una
simple prestacién, aunque de contenido muy particular y exigible
sin més por la celebracién del matrimonio, sino como la culmina-
cién de las relaciones afectivas que importa el matrimonio. Su
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cxigencia debe ser legitima cs decir encaminada a lograr los fines
que la ley tuvo en miras al reconocer tal derccho. Si bien es cierto
que cn la generalidad de los casos las leyes no dicen con qué fin
se concede un derecho, en ¢l derecho de familia el fin implicito
tiene significativa gravitacion. La finalidad de la ley es lograr en-
tre los esposos una “plena comunidad de vida” y hacia ese fin
debe estar orientado el ejercicio de este derecho, cuya préctica
debe desarrollarse en condiciones que no signifiquen un menos-
cabo o ultraje para ninguno de ellos.

En toda esta materia no caben generalizaciones que podrian
resultar muy peligrosas. En caso de conflicto debe estarse a la
muy prudente apreciacién judicial y teniendo en cuenta particu-
laridades del mismo.

53. Incumplimiento del deber de cohabitacién, Sanciones,

El incumplimiento del deber de cohabitacién por uno de los
conyuges no puede dar lugar a medios compulsivos directos para
lograr su ejecucion forzada prohibida por ¢l articulo 629 del Cédigo
Civil,

En caso de negativa de la mujer a cohabitar o a seguir a su
marido en el domicilio que éste fijara o a reintegrarse al hogar
conyugal, el marido puede solicitar “las medidas judiciales nece-
sartas” (art. 33 L.M.C.) bajo apercibimientos de cesar los alimen.
tos o, como se ha sefialado, de lo que hubiere lugar en derecho
(Borda). La disposicién de la ley de matrimonio civil es una suer-
te de transcripcidn mejorada del art. 187 del C.C. En éste se
establecia que las medidas a tomar por el marido eran “policiales”,
El texto pues del cédigo atribuia al marido 1a facultad de requerir
el auxilio de la fuerza pablica para hacer retornar al hogar a la
mujer que lo hubiera abandenado.

Las medidas judiciales ahora autorizadas no significan sola-
mente un cambio de procedimiento. Consisten en una verdadera
intimacién a que la mujer se reintegre al hogar y sdlo puede ser
decretada previa audiencia de ella, y en su caso, apertura a prue-
ba si alegare motivos que justifiquen la negativa. De todos mo-
dos, como asegura Belluscio, el procedimiento es poco usado ya
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que si existe abandono del hogar se recurre directamente al di-
vorcio.

En caso de negativa a la orden judicial de reintegro cabria
para el esposo la posibilidad de negarle alimentos a su cényuge
{art. 53 LM.C.). Tal intimacién previa tendria como consecuen-
cia la constitucidn en mora de la esposa.

Respecto de las sanciones civiles, el incumplimiento del deber
de cohabitacién tipifica una de las causales de divorcio: “el aban-
dono voluntario y malicioso del hogar”. Por supuesto que tal san-
cién (la declaracién de culpabilidad en el divorcio) tendra lugar
siempre que el abandono no obedezca a una causal justificante como
la que trae el mismo articulo 53 L.M.C. in fine o la fijacién abu-
siva del domicilio conyugal por parte del marido o todo motive que
asi lo haga aparecer en la apreciacién judicial que se haga del
caso,

Asimismo la negativa al débito conyugal que implique la vo-
luntad de un comportamiento contra los fines del matrimonio es
injuria grave, causal de separacién personal de los esposos (art. 67,
ine, 52 L.M.C.). Dice Azzolina: “Si es verdad —como indudablemente
es verdad— que el remedium concupiscentiae constituye uno de los
fines del matrimonio y que por lo tanto importa la fraditio corporis
de un cényuge al otro; si es verdad, independientemente de esto,
que la entrega fisica de los cényuges representa la primera y mas
fundamental manifestacién del afecto y de la solidaridad que de-
ben reinar entre ellos, no puede dudarse que la negativa a brindar
el débito tenga todas las caracteristicas de la injuria grave e into-
lerable, siempre que —como se ha dicho— no resulta justificada por
serios motivos” (La separazione personale dei coniugi, 32 edicién,
pag. 105, n° 35).

En nuestro derecho debe desecharse la posibilidad de que el
incurnplimiento del deber de cohabitaciéon dé lugar a una accién
por dafios y perjuicios. No es ésta, sin embargo, la opinién de Spota:
“El incumplimiento injustificado del deber de cohabitacién signi-
fica un acto contraderecho, es decir, un acto ilicito. De ello re-
sulta la procedencia de la aplicacién de las reglas que rigen la
responsabilidad extracontractual o aquiliana, con las consecuencias
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de las obligaciones de reparar el coényuge incumpliente a su con-
sorte e] daiio patrimonial y en particular el dafic moral que le
ocasione” (Tratado, Tomo II, vol. 2, pig. 189). Tampoco se con-
cibe la aplicacién de multas judiciales compulsorias (astreintes)
para vencer la voluntad del conyuge que no cumple con este deber,
Solamente Spota las encuentra procedente en nuestra doctrina.

54, Perecho marital de eleccién de la residencia comim.

Si bien la obligacién de cohabitar es reciproca, el marido tiene
derecho de fijar el domicilio conyugal (art. 53 LM.C.), atribucién
que es ademds un deber del esposo que debe cumplir, al decir de
Spota, so pena que si adopta una conducta omisa o si pretende
establecer tal residencia de modo que no concuerde con las cir-
cunstancias personales de ambos cbényuges se origine una causal
de divorcio: la de injuria grave o la de abandono del hogar.

A este derecho marital corresponde el deber juridico de la
mujer de aceptar la decisién, ya que recae sobre ella la obligacién
de cohabitar con su marido donde quiera que éste fije su residencia.
Pero el marido no puede abusar de su derecho de eleccién sino
que debe ejercerlo dentro de limites razonables, debe proceder
funcionalmente, en el planc de la institucién matrimonial. La mis-
ma ley repudia el ejercicio abusivo de este derecho amparando a
la mujer cuando el cumplimiento de su obligacién importe “peligro
para su vida” (art. 53 L.M.C,, dltima parte). No significa esto
que sélo se comprende el peligro fisico o el riesgo para la salud
de la esposa. La expresion es extensiva a la “familia” por lo que la
mujer tiene en estos casos una verdadera pretensién accionable
a fin de que se le brinde una habitacién en la cual no exista
peligro para ella y sus hijos. Y ese peligro no es sélo el fisico sino,
como ya nuestra doctrina clisica supo comprender, también e!
moral.

En lincas generales, como expresa Llambias debe tenerse en
cuenta que el lugar elegido para domicilio conyugal debe consti-
tuir un ambito habitable adecuado a las condiciones personales y
social:s de los cényuges, tanto en lo [isico como en lo ético y
aun ¢n lo psiquico {Cddigo Civil anotado, T. I, pag. 540).
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La facultad que la ley acuerda al marido robustece el carac-
ter implicito que le atribuye de “jefe del hogar”. Sin embargo esta
prerrogativa, como otras que le otorga, no significa mis que dar-
le un medio para cumplir una funcién. No es propiamente un
beneficio que otorga al marido, sino el medio para cumplir sus
mayores responsabilidades.

Si ¢l marido no cumple con su deber de brindar a su conyuge
una vivienda que resulte conveniente para la [amilia, la mujer puc-
de rchusar la cohabitacion, sin que esto signifique el incumpli-
miento deliberado de este deber, porque su conducta esti justi-
ficada, e incluso sin gque preceda a su conducta la “autorizacién
judicial” que menciona el legislador. Esta autorizacién no seria
un requisito previo includible para dispensar del deber de co-

habitacion.

En resumen encontramos correcta y exacta la conclusidn que
sobre la interpretacién del articulo 53 L.M.C. nos da Spota: “ni
cabe negar que atafie al marido un poder de decisién sobre la
cleccion del asiento de la familia ya que la ley ha huido, en esta
materia, de una direccion bicéfala ni procede desconocer que la
mujer tiene la facultad de negarse a cumplir con el deber de la
cohabitacién todas las veces que la conducta marital en el ejerci-
cio de su prerrogativa se revele desviada de la funcién ética y
social de ese derecho subjetivo. El abuso del derecho por parte
del marido —puesto de manifiesto por una decisién arbitraria, des-
mesurada o adversa a las sanas exigencias morales y materiales de
la familia— es repudiado por nuestro ordenamiento legal. La inter-
pretacion del articulo 53 LM.C. que no se cina a ese fundamental
principio de ordenamiento legal no es de nuestra época que rechaza
una concepcidn de tal prerrogativa marital que tiende a colocar a
la mujer en una situaciéon de inaceptable sujeciéon o esclavitud, lo
cual no observa armonia con la mens legislatoris” {Tratado, Tome
I1, vol. 2, pag. 182).
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55. Separacidon de hecho.

Es la situacion juridica de los esposos que, sin que exista pre-
via decision del drgano jurisdiccional, se eximen por voluntad con-
sensual o unilateral de la obligacién de cohabitacion. Es la defi-
nicion de Elias Guastavino { Dicorcio, en Revista Forense, Santa Fe,
1967, pig. 40). Morello (Separacion de hecho entre conyuges) la
define diciendo que queda tipificada “cuando los esposos, sin pre-
vio o formal proceso, sin mandato jurisdiccional y sin que las cir-
cunstancias impongan tal conducta, consienten por si, en forma
unilateral por el abandono, que puede ser reciproco o por acuerdo
comin, cuando se trate de la separacion prnpmantO dicha, la rup-
tura permanente de la cohabitacién, deber que la ley ]eq impone
por igual desde ¢! momento que contraen justas nupcias”.

Se mencionan como elementos necesarios de tal separacion:

a) Un elemento material: la desunién permanente durante un
tiempo suficientemente extenso que permita considerarla de-
finitiva;

b) Un elemento psiquico: la voluntariedad, el ser querido y no
impuesto por ejemplo por causa de fuerza mayor;

¢) Un elemento de publicidad (trascendencia} sobre todo en
relacidén con los terceros;

d} Invocabilidad condicionada, en el sentido de que la facultad
para alegar la separacién se limita a determinado cényuge.

Se trata de establecer cual es fa validez de los convenios de
separacion en cuanto implican una dispensa mutua del deber de
cohabitacion.

No existen dudas de que un convenio de tal indole resulta nulo
por tener un objeto prohibido (arts. 21, 933, 1044 y 1047 C.C.) por lo
que carece en absoluto de cficacia para impedir que las obligacio-
nes inherentes a las relaciones personales entre los coényuges sean
exigidas por uno de ellos frente al otro. Este convenio carcce de
validez legal en cuanto se pretenda acordarle efectos que impidan
a uno de los cényuges cumplir v exigir ¢l cumplimiento de los de-
beres personales que emanan del matrimonio cn cuanto al cédnyuge
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requerido no le asista una justa causa para rechazar tal requeri-
miento.

Por lo mismo uno de los esposos puede ejercer, en lo que al
deber de cohabitacién se refiere y maguer la existencia de tal pacto,
el derecho que le acuerda el articulo 53 de la L.M.C. para intimar
al otro cényuge a reintegrarse al hogar. Conviene remarcar aqui
que el régimen juridico de los deberes personales emergentes del
matrimonio es si se quiere mas rigido que el de los bienes, pues
no deja margen para la autonomia de los cényuges, los que no
pueden modificar o dejar sin vigencia los deberes que les impone
el régimen legal de los efectos personales. Aclara sin embargo
Spota que un convenio de separacién que no ataque los deberes
personales emergentes del matrimonio tiene una vigencia pro tem-
pore, mientras no se opere la reconciliacién de los esposos o se
produzca la intimacién al reintegro al hogar. Desde tal punto de
vista estos convenios no ofenden nuestro ordenamiento legal (ob.
cit., pag. 26).

Kemelmajer de Carlucci considera que estos pactos no son en
si mismos ilicitos ni violatorios de la moral ni de las buenas cos-
tumbres. Entiende por lo mismo que el pacto, en lo que refiere al
deber de cohabitacidén es esencialmente revocable, aunque esta
facultad revocatoria no puede ser ejercida abusivamente (Separa-
cién de hecho, pag. 30). Por lo mismo no puede sostenerse que ta-
les convenios no produzcan efecto alguno. En lo referente al as-
pecto patrimonial del matrimonio existen dos disposiciones expre-
sas de] codigo que refieren a la exclusién de la vocacién hereditaria
(art. 3575) y a la participacién por ¢l culpable en los gananciales
adquiridos por el inocente después de la separacién (art. 1306).

Belluscio, a més de mencionar la incidencia que la separacién
de hecho tendria sobre los deberes de fidelidad (que no puede
ser derogado por voluntad de los conyuges pero cuya violacién
debe ser apreciada con mayor estrictez) y de asistencia (en la que
tiene una mayor incidencia, como se verd mds adelante) afirma que
el convenio de separacién de hecho:

a) Puede constituir la prueba de la separacién de hecho para
hacer valer las consecuencias legales de ésta;
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b) Erigirse en un eficaz medio de prueba contra una imputacién
de abandono voluntario y malicioso (Tratado, T. 1I, pag.
385/386).

En la préctica, aun teniendo en cuenta la imperatividad e in-
derogabilidad de! deber de cohabitacién, existe la posibilidad que
nada ocurra mientras quienes suscribieron el pacto no pretendan la
reconstitucién de la vida en comian o hacer valer los efectos propios
de la separacién, ya que no puede un tercero reclamar el cumpli-
miento del deber de cohabitacién. Con ese acuerdo se persiguen in-
cluso fines tutelados por nuestro derecho ya que la vida separada
resulta en ciertos casos explicable, El propio derecho candnico
autoriza una separacion de factum, por autoridad propia, ya sea
ésta temporal (canon 1131) o perpetua (canon 1129).

J} DEBER DE ASISTENCIA

56. La ley de matrimonio civil no alude al deber de asistencia.
El articulo 51 se refiere vnicamente a la obligaciéon del marido de
prestarle a la esposa “todos los recursos que sean necesarios” es
decir a la obligacién estrictamente alimentaria o aspecto material
del deber de asistencia.

Podriamos definir a este deber de asistencia como €] deber de
mutua ayuda econdmica y espiritual, de asistirse en las dolencias
y en la vejez, de sufrir y aceptar las situaciones derivadas de la
pobreza o enfermedades de uno de los esposos, en suma de com-
partir alegrias y penas (Borda).

Aunque la ley argentina no menciona este deber de asistencia
con el alcance antes dado, no puede desconocerse que surge sin
muchas hesitaciones de considerar la propia naturaleza o esencia
del matrimonio que, si supone o tiende a lograr una plena comu-
nidad de vida no se concebiria ésta sin la colaboracion y la ayuda
entre los esposos. La ley italiana de 1975 es explicita en este sen-
tido al disponer en el nuevo articulo 143 que del matrimonio de-
riva la obligacién reciproca de fidelidad, de asistencia moral y ma-
terial, de colaboracién en el interés de la familia y de cohabitacion.
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La doctrina nacional estd conteste en la existencia de este de-
ber. Spota define 2 la asistencia moral como “la obligacién de ha-
cer consistente en auxiliarse mutuamente en lo fisico, intelectual,
moral y afectivo y en particular en las enfermedades o infortunios,
con el deber de brindar un esposo zl otro los cuidudos que estos
hechos exigen, sin rehuir tal prestacién pese a las desventajas o
molestias que deriven de su cumplimiento” {Tratado, T. 11, vol. 2
N© 1779) v mas adelante agrega que “significa un reciproco auxi-
lio moral y fisico y la prestacién de los cuidados y de la dedicacién
que en el mundo de lo afectivo y de lo intelectual impone esa
plena comunidad de vida que es el matrimonio”,

Llambias expresa gue “el matrimonio, comunidad de vida plena
supone para el logro de sus fines una solicita y afectuosa interde-
pendencia activa entre los conyuges. La nota de solidaridad, cada
vez mas subrayada entre las que deben primar en la sociedad mo-
dermna alcanza una particular intensidad en el matrimonio, célula
bisica de aquélla en tanto se ve calificada por el acendrado senti-
miento de amor que debe mediar entre los conyuges. Precisamente
el deber de asistencia es la objetivizacién juridica de ese sent-
miento de alto contenido ético que en su amplia gama de manifes-
taciones comprende una reciproca disposicidn de afecto, estimacién,
respeto, dedicacién, auxilio moral y fisico y hasta de sacrificio y
postergacion personales en aras de la relacion conyugal” (Cddigo
Civil anotado, T. 1, pag. 493, n? 1).

Entre los caracteres de este deber de asistencia asi entendido,
diremos que es reciproco, ya que ambos céonyuges se lo deben mu-
tuamente. De orden piablico puesto que nace por voluntad de la
ley y no puede ser materia de convencion entre los esposos (sin
perjuicio de la incidencia de la separacién de hecho y el alcance
de los convenios entre los conyuges en lo referente a esta materia).
Es asimismo permanente, en sl sentido de que subsiste —aunque
con importantes modificaciones y limitaciones— a pesar del divor-
cio. Con éste cesa evidentemente el deber moral de asistencia.
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57. Modo de cumplimiento,

Si bien como se ha visto cl deber de asistencia comprende un
aspecto maral y material, la ley finca su regulacién cspecifica en
este altimo aspecto, es decir, legisla ¢l deber alimentario entre

conyuges.

58. Obligacién alimentaria. Contenido.

El vocablo “alimentos” tiene juridicamente, al decir de Julio
Lopez del Carril, una acepcién técnica més extensa que la que le
asigna el lenguaje comdn y su misma esencia. Comprende en gene-
ral lo necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario v edu-
cacion correspondiente a Ja intercondicién del que la recibe v del
que la presta y también lo necesario para la asisbencia en las en-
fermedades (Derecho y Obligacion Alimentaria, pig. 13).

En nuestro dereche no existe un concepto de 1o gue se entiende
por alimentos. El articulo 372 C.C. s comprensivo de lo que inte-
gra la prestacion alimentaria. Sin embargo, a méas de insuficiente,
no caracteriza correctamente la peculiar obligacidn alimentaria en-
tre conyuges. También cl articulo 51 de la I.M.C. contiene una
nocién amplia de los alimentos entre conyuges cuando establece,
caracterizando la del marido, que éste debe dar a su mujer “todos
los recursos necesarias”

El deber alimentario entre esposos reviste un caricter distinto
del que surge del parentesco va que emerge no de una relacion
biolégica sino de un acto juridico, el matrimonio, y siendo exigi-
ble con mayor rigor por cuanto hasta el cényuge culpable puede
reclamaros en caso de necesidad absoluta (art. 80 L.M.C.). Guar-
da sin embargo cierta similitud con los alimentos debidos por los
padres a sus hijos menores. Por ello puede atirmarse que la obli-
gacion alimentaria entre cényuges se rige por las reglas estableci-
das para el cumplimiento de este deber entre parientes {arts. 367
y siguientes del Cédigo Civil) aunque con la salvedad de las dife-
rencias que su propia naturaleza admite (Llambias, Lafaille).

Los alimentos entre esposos mo son otra cosa que una mani-
festacion de un deber surgido méas alld de toda idea de patrimo-
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nio y su cuota pecuniaria excede a la simple obligacién de dar
una suma de dinero para proyectarse con nitidez como deber éticr
y moral que el derecho ha recogido y transformado en deber juri-
dico (Zannomi, Derecho y obligacion alimentaria entre conyuges,
pag. 20).

La obligacién alimentaria entre cOnyuges tiene su regulacién
juridica en el articulo 51 de la L.M.C. que en la vida normal del
matrimonio Ia contempla en los términos generales del reciproco
deber de asistencia que impone. Por interpretacion de esa norma,
los alimentos se prestan en principio y normalmente en especie me-
diante el suministro de todo lo necesario para satisfacer las nece-
sidades de la vida y en definitiva se concreta en la participacién,
el goce y consumo de las rentas de la familia (EI Derecho, T. 44,
pag. 334).

Esta satisfaccién de las necesidades debe estar asimilada al
nivel social, cultural y econbémico de los esposos. Durante el ma-
trimonio los alimentos que debe prestar el marido han de ajustarse
en forma adecuada a la vida conyugal comin. Es decir que la aten-
ciém alimentaria se desarrolla adecudndola a la vida del matri-
monio y relacionada con los recursos del marido, a la condicién
socio econémica de éste (Eneccerus-Kipp y Wolff, Familia, T. 1,
pag. 201).

En cuanto al modo de cumplimiento normal, si bien la obli-
gacién alimentaria debe ser satisfecha en especie (proporcionar vi-
vienda, vestido, atencién médica, cubrir los gastos del hogar, las
recreaciones, etc.) nada obsta a que se lo haga en dinero. Mazzinghi
afiade que el lugar de cumplimiento de esta obligacion es el hogar.

59. Caracteres.

La obligacién alimentaria entre cényuges es: a) Reciproca: Es
decir se la deben mutuamente los esposos. Esta reciprocidad ne
aparece quizd durante la vida del matrimonio, pero si en caso de
divorcio. Es una peculiaridad de nuestra ley: la obligacién que se
impone al marido en el articulo 51 de la L.M.C. (prestar a la es-
posa todos los recursos necesarios) no aparece en cabeza de la
mujer para con el marido. Es decir que si bien la obligacién ali-
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mentaria es reciproca no por ello es idéntica, ya que pesa en mayor
medida sobre el marido, Llambias se expresa diciendo que el ma-
rido es el obligado principal mientras que la esposa lo es en forma
subsidiaria (aparece en caso de que ¢l marido, por escasez de re-
cursos no pueda prestarlos) (Cddigo Civil anotado, T. I, pag.
494/3). El caricter de reciproco del deber alimentario aparece con
nitidez en el cédigo civil italiano (art. 145: la mujer debe con-
tribuir al sostenimiento del marido si éste no tiene medios sufi-
cientes).

Esta obligacién alimentaria que tiene el marido para con su
esposa, mas que caracterizarse por cubrir las necesidades de ésta
(concepto estricto de alimentos) se relaciona con una suerte de de-
recho de la esposa a participar en el goce de las rentas del marido.
Se pone el acento mas en el alimentante (el esposo) que en la
alimentada (la esposa) a diferencia de la obligacién alimentaria
entre parientes, en que en principio se atiende a las necesidades
de] alimentario.

De alli que los alimentos entre cényuges deben prestarse de
acuerdo a la clase social (status) del marido, sin interesar la clase
social de la que procede la esposa. Pero también y para el caso
inverso “la mujer debe acomodar su existencia al nivel en que
su marido pueda mantenerla™ (J.A. 1944, T. III, pag. 269). En
otras palabras, si las rentas o ingresos del esposo son cuantiosos y
permiten un vivir mds “holgado” esa es la medida del derecho
que tiene la mujer en el matrimonio. Si por el contrario dichas
rentas son minimas y aun cuando no cubran todas las necesidades
de la esposa, a aquel nivel debe adaptarse ésta. Hay una suerte
de compensacidn entre ambas situaciones.

A diferencia también de la obligacion alimentaria entre pa-
rientes no es necesario que la esposa carezca de medios de sub-
sistencia y de aptitud para adquirirlos con el trabajo, sino que es
deber del marido el de “sostener” a la esposa aun cuando ésta se
halle en condiciones de’ proveer a su manutencién por si misma. Por
ello se dice que, mds que un derecho alimentario, la esposa tiene
derecho a participar de las “rentas” de su marido. De alli que, en
caso de llegarse a la fijacién de una cuota alimentaria judicial en
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favor de la esposa, ésta debe tender, mas que a cubrir sus nece-
sidades, a mantenerla en el mismo nivel del que gozaba antes del
quebrantamiento de la convivencia. b) Es permanente: La obliga-
cién alimentaria, en la forma caracterizada por la ley, se mantiene
a pesar de la separacién judicial de los eényuges, aunque se altere
su naturaleza. Lo que antes era una participacién en las rentas se
transforma en un derecho creditorio contra el otro cényuge (Llam-
bias}). Varia también ¢l alcance de la prestacién, ya que puede
llegar a lo minimo indispensable en el caso de ser uno de los con-
yuges culpable del divorcio.

Aparentemente puede en cambio cesar (decimos aparentemen-
te pues en realidad este deber no cesa definitivamente) en algunas
situaciones contempladas por la ley (negativa de la mujer a coha-
bitar) o por la jurisprudencia (tenencia de medios propios de sub-
sistencia por la esposa). Precisamente en esta situacion y no obs-
tante lo dicho, no puede dejarse de lado el contemplar la “ausencia
de necesidad de la mujer” de recurrir a su sostenimiento por su
marido. Es €] caso en que ambos tengan ingresos propios similares.
¢} Irrenuncigble: En cuanto al derecho, por lo que nada pueden
convenir las partes a su respecto y cualquier renuncia seria nula
y de ningan valor. Esta irrenunciabilidad del derecho abarca asi-
mismo la irrenunciabilidad de las cuotas futuras de alimentos, pero
no las devengadas y mno percibidas que si pueden renunciarse.
d) Es imprescriptible: En el sentido de que nunca se pierde el
derecho aunque no se lo ejercite, o que no debe confundirse con
la prescripeion de las cuotas devengadas y no percibidas.

60. Incumplimiento de la obligacion alimentaria.

El deber alimentario entre conyuges es uno de los que admite
su cumplimiento compulsivo. Fs asi que la consecuencia princi-
pal del incumplimiento de este deber es la posibilidad que el ali-
mentario reclame judicialmente su cumplimiento a través de una
accion especifica concretada en un juicio tipico: el de alimentos.

Otra consecuencia es la posibilidad de iniciar juicio de divor-
cio, con la culpabilidad del incumpliente, ya sea por la causal
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de injurias graves, como lo ha admitido la jurisprudencia, como por
la de abandono voluntario y malicioso del hogar.

En el campo del derecho penal, el incumplimiento de la obli-
gacién alimentaria puede tipificar el delito de incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar penado por la ley 13.944. La pena
va de un mes a dos afios de prisién o multa. Se trata de un delito
de accién privada.

61. Caso de separacién de hecho.

Ha sido matcria de arduas polémicas jurisprudenciales el re-
conocimiento del derecho alimentario de la esposa separada de
hecho de su marido,

Segin el primitivo criterio (Cémara Civil Cap. 27/8/1887) el
derecho de alimentos solo se reconocia ¢n caso de que la mujer
cohabitase con su esposo, salvo en los casos del articulo 68 de la
LM.C. {promocién por la esposa de juicio de divorcic ¢ casos de
urgencia ). Lo contrario implicaba dar amparo legal a una situacion
“flegal” cual era la separacién de hecho, esto es el incumplimiento
del deber de cohabitacién. Puede decirse que imperaba el principio
de que la obligacién alimentaria descansaba en la cohabitacién aun-
que este principio absoluto fue dejade de lado, pero en circuns-
tancias excepcionales.

Este criterio fue muy criticado por la doctrina, sosteniéndose
que en nuestro derecho positivo el deber de asistencia y ayuda mu-
tua que incide sobre Jos cényuges no deriva de la cohabitacién, sino
del vinculo matrimonial. Sin ninguna duda afirma Morello (Sepa-
racidn de hecho entre cényuges, pag. 230, nota 305) ha sido Spota
quien ha trabajado con mayor empefio y éxito en lograr las bases
sistematicas encaminadas a comprender y regular la obligacién ali-
mentaria entre conyuges separados por propia decisién.

Afirma precisamente Spota que para llegar a una justa solucién
es innegable partir de esta premisa: en nuestro derecho positivo el
deber de asistencia y ayuda mutua que incide sobre los cényuges no
deriva de la cohabitacion sino del vinculo matrimonial. O sea que
el fundamento de la obligacion alimentaria de la csposa es ¢l vineu-
lo conyugal. Esta opinidn de la doctrina provocd el cambio de
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orientacién en la jurisprudencia que se inicia en 1939 con un fallo
de la Camara 1° de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal
que aceptd el pedido de alimentos sin la previa deduccién de la
demanda de divorcio. Esta corriente jurisprudencial, que es la
actual, prescinde del cumplimiento del deber de cohabitacién. “La
mujer separada de hecho invocande esa sola circunstancia puede
obtener que se le fijen alimentos a cargo de! marido” (La Ley,
T. 83, pag. 119). “El deber alimentario impuesto al marido por el
articulo 51 L.M.C. deriva directamente de la relacién juridica ma-
trimonial existente entre las partes con independencia de la hipo-
tesis eventual de divorcio o de separacidn, situaciones distintas es-
pecificamente contempladas en los articulos 68, 79 y 80 de la
aludida ley” (Sup. Tribunal de Santa Fe, en RS.Fe, t 16, pag.
165 y 184).

Vinculando el tema con la disposicion del articulo 53 de la
L.M.C. (si Ia mujer no cohabita podri el marido negarle alimentos)
se ha resuelto que, para que funcione el apercibimiento legal es ne-
cesario que medie sentencia de divorcio por su culpa {y alin en
este caso subsistiria, aunque atenuada, la obligacién alimentaria) o
bien que mediante proceso ordinario ¢l esposo obtenga sentencia
firme que disponga la intimacién a la mujer a reintegrarse al
hogar y esa intimacién sea desoida. O sea que la medida judicial
prevista en el articulo’' 53 de Ia L.M.C. requiere un trimite ordinario
v la consiguiente sentencia.

Julio Lépez del Carril afirma que la mujer separada de heche
que peticiona alimentos a su marido sélo debe probar: a) El vinculo;
b) Que estd separada de hecho y que tiene justificados motivos pa-
ra no reintegrarse al hogar; ¢) El caudal econémico de su marido
(ob. cit., pag. 287).

En cuanto a la “medida” del derecho alimentario de la esposa
separada de hecho algunos fallos sostenian que no debia guardar
absoluta proporcién con los ingresos de] marido. Esta situacidn
ilegal, decian (la separacién de hecho) no acuerda el privilegio de
ser tratada en un plano de igualdad con la que convive en el hogar.
Morello se muestra decididamente contrario a esta interpretacién,
“Si es evidente que le asiste pleno derecho a los alimentos por cuan-
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to su titulo emana del matrimonio mismo sin estar forzada a pro-
mover en forma previa o concurrente un proceso de divorcio {aun-
que le asista razén para accionar en ese sentido) no se advierte el
motivo de esa decapitacién o limitacién del quantum de la cuota. Ni
la separacién es una situacién andémala (en el sentido peyorativo de
infamante si bien sea irregular respecto del connubio) ni hay razo-
nes para dar preferencia a la mujer que sigue en el hogar tal vez
sacrificando la propia dignidad y sin ningan lazo afectivo y perdu-
rable” (Separacidn... pag. 239/240).

Se ha decidido también jurisprudencialmente que el incumpli-
miento por parte de la mujer separada de hecho del deber de fide-
lidad es suficiente motivo de la negativa de pasarle alimentos. Esta
solucién dice Belluscio no tiene claro apoyo en la ley de matrimonio
civil, mas la hace aceptable su claro fundamento moral ya que no
resulta admisible desde ese dngulo que la esposa que tiene relacio-
nes sexuales o equivocas con terceros, pretenda ser sostenida eco-
némicamente por el marido.

62. Regulacién convencional del derecho alimentario.

Sucle ocurrir, cuando la separacion extrajudicial es el fruto de
un convenio entre partes, que éstas pacten amistosamente las nor-
mas a quc someterdn esta nueva situacion y entre otros aspectos.
cémo se han de prestar los alimentos a la esposa. Estos pactos, muy
comunes por otra parte, son esencialmente revocables, cualquiera
de los conyuges puede denunciarlos y exigir o la reanudacién de la
convivencia o el divorcio. En lo referido especificamente a la regu-
lacién de la obligacién alimentaria alli pactada tales pactos son en
principio vdlidos y ejecutables judicialmente.

En este sentido se ha sostenido también que tales pactos tienen
validez provisoria y pueden ser denunciados no sélo por la altera-
cién de las circunstancias tenidas en cuenta al otorgarlo, sino tam-
bién por no ser justo (Belluscio).

Queda fuera de consideracién el caso en que, en tales pactos
se haya renunciado a la prestacién alimentaria y en que se daria
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la nulidad de tal cldusula porque el derecho a los alimentos es irre-
nunciable y no esta dentro de lo que las partes pueden disponcer
libremente.

83. Los alimentos durante ¢l juicio de divorcio.

El articulo 68 de la L.M.C. establece: “deducida la accidn de
divorcio o antes de ella en caso de urgencia podrd el juez... fijar
los alimentos que deben prestarse al cényuge a quien correspon-
diere recibirlos”. Es el caso de los alimentos llamados “provisorios”,
Estos alimentos tienen su fundamento en la necesidad de uno de
los esposos. No se prejuzga en este caso sobre el resultado definitive
de] divorcio sino que tienden a tutelar un derecho exigible y a
mantener el estado de hecho y de derecho. Obsérvese que el ar-
ticulo no establece una preferencia en favor de la mujer sino que
acuerda el derecho a cualquiera de los conyuges.

En cuanto a la extension o medida de la cuota hay quienes
sostienen que solo debe cubrir las necesidades, afirmando por el
contrario Llambias que los alimentos de que trata el articulo co-
mentado deben traducirse en una pensién o cuota suficiente para
que la esposa contintie con el nivel de vida que corresponde al
matrimonio con el estilo de vida adoptado por el mismo, de acuer-
do a las circunstancias.

64, Los alimentos luego de Ia sentencia de divorcio.

Brevemente, pues es tema a estudiar con detenimiento dentro
de los efectos del divorcio, diremos al respecto que la Ley de Ma-
trimonio contempla esta situacidn en los articulos 79 y 80,

a) Prevision del articulo 79 de la L.M.C. Acuerda alimentos a
la esposa inocente del divorcio, exigiendo, aparte de su declarada

inocencia y por légica la declaracién de culpabilidad del marido,
“que ella no tuviere medios suficientes”.

Importa advertir que este articulo acuerda derechos a la mujer
declarada inocente del divorcio pero no al marido y al mismo tiem-
po Tepresenta una variante respecto a la obligacién alimentaria “du.
rante el matrimonijo” ya que en tal caso la mujer no tiene la obli-
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gacion de probar su carencia de medios propios para la subsistencia.
En cuanto al monto de la cuota la jurisprudencia ha establecido que
“debe fijarse’ en proporcién a lo que hubiera sido la totalidad de las
entradas del matrimonio en caso de haberse mantenido la convi-
vencia” (La Ley, tomo II, pag. 93, sum. 2049).

h) Previsién del articulo 80 1.M.C. Aqui la ley le confiere de-
recho a reclamar fa pensién alimentaria a cualquiera de los esposos
que hubiera sido declarado culpable. La subsistencia de estc deber
se ampara en la del vincule matrimonial que no se disuelve por el
divorcio regulado en nuestra ley. Esta exige dos requisitos: decla-
racién de culpabilidad y estado de “toda necesidad”. En este caso
la cuota no se relaciona con el caudal econdmico del alimentante
sino que se circunscribe a lo necesario para cubrir las més elemen-
tales necesidades. En cierta forma este deber alimentario se apro-
xima, por sus caracteristicas al emergente del parentesco (art. 370
y siguientes del C. Civil}.

Por ello al decir de Julio Lopez del Carril “la prestacién ali-
mentaria del articulo 80 L.M.C. debe concretarse a la alimentacién
corriente, habitacién modesta y standard de vida también muy
modesto” {ob. cit., pag. 2539).

En ¢l caso del divorcio del articulo 67 bis de la L.M.C. sélo
cabe aqui recordar que la norma preseribe que .. los conyuges
podran dejar a salve el derecho de uno de ellos a recibir alimen-
tos”, Para alguna corriente doctrinaria estos alimentos serian de
origen convencional {Llambias, Belluscio, Lagomarsino), sostenién-
dose por otros que son de la misma naturaleza que los de los articu-
los 79 v 80 LM.C.

63, Nulidad de matrimonio.

En caso de matrimonio putativo, el articulo 87 L.M.C. esta-
blece gue perdurard la obligacidn reciproca de prestarse alimentos
“en caso necesario” expresion que ha provocado algunas discrepan-
cias doctrinarias. Se trata de un deber de justicia en homenaje a la
buena fe conyugal (Mazzinghi, Belluscio).
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66. Divorcio vincular.

El articulo 6 (transitorio) de la ley 17.711 prescribe que en
caso de divorcio vincular el cényuge inocente conserva el derecho
a alimentos salvo que hubiera pedido la disolucién del vinculo, con-
traido nuevas nupcias o incurrido en actos de grave inconducta
moral.



