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CAPITULO VIII
DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONYUGES

Art. 198 Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asis-
tencia y alimentos.

1. Consideraciones comunes a los temas del Capitulo VIII del Codigo
Civil (segun ley 23.515)

Al igual que nuestras leyes, la mayoria de las legislaciones
positivas vigentes no conceptian el matrimonio. Pero en todas
se enumeran los derechos y deberes reciprocos de los conyu-
ges. Se ha escrito del derecho francés: “Desde el punto de
vista sicologico, este andlisis traduce bien la realidad de los
hechos: es seguro que el contenido del consentimiento exi-
gido por el articulo 146 reside en la voluntad de ser esposos
con todas las obligaciones y derechos que comporta™?.

Es que en esos derechos y deberes toma cuerpo la insti-
tucion del matrimonio, lo que el derecho candnico expresa
como ‘“‘un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma

1 FOULON - PIGANIOL, C. 1, Le mariage '‘simulé”’, en Revue Trimestrielle
de Droit Civil, 58, 217 y ss.,, N° 22,
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DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONYUGES

indole al bien de los conyuges y a la generacién y educacién
de la prole’ (canon 1055) con las propiedades de unidad e
indisolubilidad (canon 1056), y que, con una orientacion
diametralmente opuesta, el Codigo de Familia checoslova-
co define en términos de ‘‘comunidad de vida arménica,
firme y durable ”’ (art. 1).

El derecho positivo se limita a disponer un sistema de
derechos y deberes entre los conyuges, que, en conjunto, da
las bases sustanciales para que se instaure la comunidad de
vida a que los conyuges acceden por el acto juridico de cele-
bracion del matrimonio. Tales derechos y deberes constitu-
yen ¢l minimo indispensable para que la comunidad se es-
tablezca, le son esenciales y no pueden apartarse de los valo-
res morales que clara y directamente inciden sobre la institu-
cion matrimontial ni de los elementos definitorios que marca
el derecho natural?.

En cuanto derechos, los que invisten los conyuges son
derechos subjetivos familiares, poderes reconocidos a la per-
sona para la satisfaccidn de los intereses como miembro de
la familia, protegidos por la ley en su condicion de factores
relevantes en la gestion del Bien Comiin, Son medios para el
logro del fin personal, para realizarse personalmente median-
te el matrimonio y la paternidad-maternidad.

Los rasgos mas caracteristicos de los derechos emergen-
tes del matrimonio son los siguientes:

a) Reciprocidad

El sujeto de ellos tiene junto a si al titular de un derecho

2 Ver MAZZINGHE, Derecho cit., T. 11, N® 156,
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ARTICULO 198

subjetivo idéntico al suyo, lo que se expresa comlnmente
con la calificacion de reciproco, de manera que al derecho
de uno de los esposos sc yuxtapone el deber correspondien-
te al derecho subjetivo paralelo del otro consorte, por eso ca-
da esposo es sujeto simultineamente de un derecho y un de-
ber con respecto de aquél. No se trata de un derecho que sea al
mismo tiempo deber, sino de una yuxtaposicion que torna
inseparable el derecho y el deber sin que se confundan, pues
ambos conservan su propia naturaleza y logica autonomia.

b) Orden pablico

Las normas sobre derechos y deberes de los conyuges
son de orden publico, ajenas, por lo tanto, a la voluntad de
los esposos dada la trascendencia del matrimonio para la
sociedad. Las modificaciones que se admitan a su régimen
legal tienen siempre sustento normativo y requieren alguna
forma de intervencion judicial.

¢} Permanencia

Los derechos y deberes matrimoniales participan de la
permanencia del matrimonio €, incluso, la sobrepasan en vi-
da de los ex conyuges en supuestos legalmente previstos.

d) Contenido

Pueden ser personales o patrimoniales. Los que s¢ enume-
ran en el Capitulo VIII del Cédigo Civil segan la ley 23.515
son los personales si bien el alimentario configura el aspecto
patrimonial de la debida asistencia conyugal. Los de caricter
patrimonial encuentran su regulacion en otras disposiciones
del mismo Codigo, especialmente en los articulos 1217 y si-
guientes refenidos a la denominada sociedad conyugal.
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DERECHOS Y DERERES DE LOS CONYUGES
2. Evolucion legal

La legislacion argentina ha evolucionado en materia de
derechos y deberes de los conyuges con una trayectoria que
necesariamente requiere distinguir entre lo personal y lo pa-
trimonial con incidencias correlativas. Priva en ambas un
denominador comin: la progresiva aceptacion de la igualdad
juridica de los conyuges. Se sefiala lo relativo a los derechos
y deberes personales y el tema del nombre de la mujer casada
se analiza en el comentario de! articulo 4 de la ley 23.515.

a) Codigo Civil

Establecia el deber de fidelidad reciproca con sancién
civil de divorcio no vincular por culpa del que lo habia in-
fringido y sancion criminal del adulterio (art. 184); ¢l deber
de cohabitacion con facultad del marido de fijar el lugar de
residencia y de pedir medidas policiales para el reintegro de
la esposa al hogar con derecho a negarle alimentos, si bien
los tribunales podian eximir a la esposa de esta obligacién
cuando de su cumplimiento resultare peligro para la vida
(arts. 185 y 187); el deber de asistencia material se centraba
en el marido con derecho de la esposa a pedir judicialmente
alimentos y litisexpensas (art. 185).

Estas normas estaban acompafiadas por la incapacidad
civil de la esposa considerada incapaz de obrar con incapaci-
dad relativa (art. 55, inc. 2) y representacion general y nece-
saria de su marido (art. 57, inc. 4), siendo el domicilio legal
de aquélla el de su conyuge (art. 90, inc. 9).

b) Ley 2393
Estos derechos y deberes no fueron modificados por la
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ARTICULO 198

ley 2393, con algunas diferencias terminoldgicas y la sustitu-
cion de las medidas “‘policiales” por medidas “judiciales”
para el reintegro de la espasa al hogar (arts. 50,51y 53). Los
articulos 55, 57 y 90 del Codigo Civil no fueron afectados.

c) Ley 11.357

No establecié en forma clara cudl era la regla en cuanto
a la capacidad o incapacidad de obrar de la mujer casada.

d) Convencién Interamericana de Bogotd

La Convencién Interamericana de Bogota de 1948 rartifi-
cada por la ley 14.467 acordo que los Estados signatarios
convenian en otorgar a la mujer los mismos derechos civiles
de que goza el hombre. Se estimé que era autoejecutoria y
que eliminaba la incapacidad residual de la mujer casada sin
afectar al régimen de atribucion de preferencias que el Codi-
go Civil y la ley 11.357 establecian a favor del marido o de la
mujer cuando se trataba del ejercicio de funciones que hacen
conveniente ¢l ¢jercicio unipersonal?. De esta manera se jus-
tifico la continuidad de la fijacion del hogar conyugal por el
€sposo.

e) Constitucion de 1949

Consagro la igualdad juridica de los conyuges (art. 37) y
en el articulo 24 la supeditd, junto a otras garantias consti-

3 Sobre esta interpretacion de ba Conveneidn de Bogotd: Segundas Jornadas
de Derecho Civil (Corrientes, 1965), p. 41 y ss. ¥ sus referencias, en especial a
GUASTAVINQ, Elias P, Régimen juridico de los conyuges después de la ratifi-
cacion de la Convencion de Bogotd de 1948, ¢ Revista de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Eitoral, N°107-108, 89,
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DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONYUGES

tucionales, a la reforma de a legislacién entonces vigente lo
que no se concreto en el periodo 1949-1955,

f) Ley 17.711

La ley 17.711 incidi6 sobre el deber de fidelidad y supe-
rando las discusiones planteadas hasta entonces al respecto,
establecio que permanecia mds alla del divorcio. Incorporo,
en efecto, una accion para equiparar el inocente al culpable
por haber aquél incurrido en adulterio, infidelidad o actos
de grave inconducta moral (art. 71 bis) y la correlativa ex-
clusion hereditaria conyugal (art. 3574). Asimismo, modifi-
co el aspecto patrimonial del deber de asistencia si bien man-
teniendo el acento en la obligacion marital (art. 51) y dispu-
so decididamente la capacidad civil de la mujer casada dan-
do nueva redaccion al articulo 1 de la ley 11.357.

g} Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica)

Fue ratificada por la ley 23.054 de 1984 y no se estima
autoejecutoria, al menos en Ja totalidad de su contenido. En
el apartado 4 del articulo 14 dispone: “‘Los Estados partes
deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matri-
monio y en caso de disoluciéon del mismo”.

h) Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer

Mediante la ley 23.179 de 1984, la Republica Argentina
ratificd la Convencion del epigrafe aprobada por la Asam-
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ARTICULO 198

blea General de las Naciones Unidas en 1979/81. No recae
sobre los derechos-deberes personales conyugales salvo en la
unica diferencia que podria haberse considerado discrimina-
toria y que era la configurada por ¢l domicilio legal de la mujer
casada (art. 90, inc. 9 del Codigo Civil) con fa facultad del ma-
rido para fijarlo y la obligacion de la esposa de habitar en ese
lugar bajo sancion®.

i) Consideracion coman a las dos convenciones precedentes

La sancion de normas expresas dentro de la ley 23,515
confirma la cualidad no ejecutoria de las mismas en lo que
hace a las cuestiones aqui tratadas.

3. Sancion de la Camara de Diputados

El articulo 185 del texto sancionado por Diputados re-
za: “‘Los esposos gozan de iguales derechos...”” Le fue criti-
cado no referirse a la igualdad de deberess .

4. Legisiacion extranjera

El articulo 66 del Codigo Civil espaiol consagra: “El
marido y la mujer son iguales en derechos y deberes”. El ar-
ticulo 143 del Codigo Civil italiano segun la ley de 1975,

4 Nuestro trabajo: Derecho Civil argentino y convencion sobre la elimina-
cion de todas la formas de discriminacion contra la mujer, en La Ley 1984-C,
1133,

5 BELLUSCIOQ, en .,.observaciones cit. y Comisién en mayoria del Senado.
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bajo el titulo Derechos y deberes reciprocos de los conyu-
ges estatuye: “‘Con el matrimonio, el marido y la mujer
adquieren los mismos derechos y asumen los mismos debe-
res” (primer pdrrafo). Es idéntica la oracion inicial del ar-
ticulo 137 del Codigo venezolano de 1982.

5. Deber de fidelidad

a) Antecedentes

El proyecto del diputado Horta y otros reprodujo la pri-
mera oracion del articulo 50 de la ley 2393, También lo hizo
el proyecto aprobado por la Cimara de Diputados. El texto
vigente esel de la Comision en minoria del Senado. Estd con-
sagrado universalmente en forma expresa.

b} Caracteres

El articulo 179 se limita a enumerar el deber de fideli-
dad (amor exclusivo entre los conyuges) sin ninguno de los
aditamentos del articulo 50 de la derogada ley 2393, Esto
no significa que se modifiquen sus caracteres que le son sus-
tanciales y propios de todos los derechos-deberes de los
€sposos.

b.1) Reciprocidad. E| deber de fidelidad pesa sobre unoy
otro consorte con igual exigencia y posibilidades de violacion.

b.2) Orden publico. Es, obviamente, un deber imperativo.

b.3) Permanencia. La derogacion de la ley 2393 implica
la derogacion de su articulo 71 bis, habiéndose modificado
también el precepto del articulo 3574 del Coédigo Civil. Ca-
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bria, en consecuencia, cuestionar si el deber de fidelidad sub-
siste después de la separacion personal de los conyuges. La
respuesta es afirmativa porque la consecuencia de este tipo
de proyeccion del conflicto conyugal es el cese del deber de
cohabitacién seglin resulta del articulo 206 y, en general, de
todo el contenido del Capitulo X. La violacién del deber de
fidelidad después de la separacion personal, no es inoperante
ya que el articulo 210 preceptia que el derecho alimentario
cesa si el beneficiario vive en concubinato o incurre en inju-
rias graves contra el otro conyuge y el articulo 211 atribuye
idéntica consecuencia a tales comportamientos en cuanto al
derecho a la vivienda organizado en dicha norma. D’Antonio
acertadamente estima que se trata de una verdadera equipa-
racion del inocente al culpable, dotada de la accion corres-
pondiente para su exclusion de tales derechos y que todo
ello presume *‘la subsistencia de la exigibilidad de conductas
para €} inocente que enmarcan €n su gran mayoria en las ti-
picas observancias del deber de fidelidad consagrado por el
articulo 198 como uno de los que rigen durante el estado de
familia conyugal’é.

A su vez, el deber de fidelidad pareceria extinguirse con
el divorcio vincular que restituye la aptitud nupcial a los ex
conyuges. Pero también entonces cesa el derecho alimenta-
rio y a la vivienda cuando ¢l beneficiario vive en concubina-
to o incurre en injurias graves contra ¢l otro divorciado (ade-
mds de cuando contrae nuevas nupcias) (art. 218) y el razo-
namiento se resiste a fundar esta consecuencia en el Abuso
del Derecho o, como sustenta Zannoni, en una circunventio

6 D'ANTONIO, op. cit., comentario al articulo 219
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legis fraudulenta?. IX’Antonio ofrece también aqui la pauta
exacta si bien es desconcertante: del vinculo extinguido por
el divorcio “‘emerge sin duda la existencia de un deber de fi-
delidad, traducido en la exigencia de abstencion de trato
sexual con terceras personas con alcances concubinarios, el
cual puede ser igualmente vulnerado a través de injurias gra-
ves por una relacion de la misma fndole que no llegue a tipi-
ficar concubinato’’8 .

El deber de fidelidad, por lo tanto, no ha perdido su
cualidad de permanente pese a la introduccion del divorcio
vincular en nuestro derecho.

b.4) Sanciones. Son sanciones civiles para el conyuge que
viold ¢l deber de fidelidad, la separacion personal por adul-
terio o por injurias graves que comporten infidelidad moral
(art. 202, inc. 1 y 4), el divorcio por dichas causales (art.
214, inc. 1), con culpabilidad del consorte que incurrid en la
violacidon en ambos supuestos (art. 235). La sancion penal
figura en el articulo 118 del Codigo correspondiente, regis-
trandose algiin intento legislativo de supresion de la figura
criminal.

6. Deber de asistencia

a) Antecedentes

La reciprocidad del deber no estaba expresamente
prevista ni en el Codigo Civil ni en la ley 2393 aunque siem-

7 ZANNONI, op. cit., comentario al articulo 210,
8 D'ANTONIOQ, op. ¢it., comentario al articulo 218, 2°,
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pre fue considerada ineludible exigencia de la comunidad
creada por el matrimonio. Es laudable su mencion formal.
Asi figura en el proyecto de Horta y otros (““Ambos conyu-
ges estin obligados... a prestarse todos los recursos que sean
necesarios™); Perl y otros (*‘Los conyuges se deben prestar
asistencia y apoyo reciprocos’); Furque y Terrile (“‘Los con-
yuges se deben prestar asistencia y apoyo reciprocos’’). Par-
ticularmente detallada es la redaccion del proyecto de los
senadores Menem, Sianchez y Gass para el articulo 51 dela
ley 2393: “Ambos conyuges deben vivir juntos y contribuir
con su trabajo y las tareas domésticas a la plena satisfaccién
de las necesidades de ambos y las de los hijos menores o in-
capaces a su cargo. Estas necesidades deben ser soportadas
por el marido y la mujer segin las posibilidades de cada uno,
teniendo en cuenta que los trabajos domésticos y el cuidado
de los hijos deben considerarse como contribucion a la satis-
faccion de las necesidades de la familia. Uno de los conyuges
puede ser demandado para que se le condene a abonar, de
acuerdo a sus posibilidades economicas, una asignacion dine-
raria en concepto de alimentos que contribuya a solventar
las necesidades economicas de la familia”. Puede observarse
que la precedente redaccion considera la asistencia familiar
mas bien que la asistencia conyugal e insiste sobre preceptos
de la potestad paterno-materna.

La legislacion extranjera era y es explicita. Por ejemplo,
el articulo 214 del Codigo Napoleon, vigente, ya menciond
la asistencia entre los mutuos deberes conyugales; el articulo
143 del Codigo Civil italiano, conforme a la ley de 1975,
menciona la obligacion de asistencia moral y material y de
la'colaboracién en el interés familiar; el articulo 67 del Co-
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digo Civil espanol estatuye la obligacion de “socorrerse mu-
tuamente’’ y en idénticos términos se refiere a la asistencia
el Cédigo de Venezuela (art. 137, segunda oracion del pri-
mer parrafo).

b) Comprensién

LLa asistencia conyugal comprende las expresiones de la
amistad en grado eminente. Traduce la relacion afectiva de
los esposos y abarca la asistencia moral y la asistencia mate-
rial econémica, La asistencia moral implica el particular res-
peto y deferente atencion con que debe tratarse al consorte
y el compartir efectivamente sus alegrias, preocupaciones,
dificultades y sufrimientos, abarcando toda clase de auxilio
en la enfermedad asi{ como la colaboracion en las tareas del
hogar y hasta la ayuda en la actividad profesional acorde
con las circunstancias. La asistencia material implica la ayu-
da en la satisfaccion de las necesidades econdmicas del con-
yuge y tiene su minima manifestacion en los alimentos.

¢) Asistencia moral, Sus caracteres

c.1) Reciprocidad. Los consortes se deben asistencia mo-
ral el uno al otro.

¢.2) Permanencia. No todos los contenidos del deber de
asistencia moral subsisten después de la separacion legal y el
divorcio. Los articulos 210 y 218 al referirse a injurias gra-
ves susceptibles de cometerse después de ellos, no pueden
tener en consideracion sino el respeto propio de toda rela-
cion de alteridad que han de seguir guardindose los separa-
dos o divorciados y su apreciacion judicial se efectuara con
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criterios menos estrictos que cuando se tienen en cuenta si-
tuaciones de esposos convivientes,

¢.3) La asistencia moral en caso de enfermedad. Merece
ser subrayado €l contrasentido en que incurre la ley consa-
grando, por una parte, el deber de asistencia moral y admi-
tiendo, por otra, que la enfermedad del consorte constituya
causal de separacion personal y, mediatamente, de divorcio.
Es el caso de las alteraciones mentales graves, el alcoholismo
y la drogadependencia (arts. 203, 216 y 238), supuesto que
apela al extremo de la solidaridad conyugal?. La incoheren-
cia no se ateniia porque se procure el apoyo material, la vi-
vienda y la ayuda para la curacion del enfermo después de
la separacion legal o del divorcio y aun después de la muerte
del consorte obligado y que aquél conserve el lamamiento
hereditario (arts. 208, 211 y 3574).

c.4) Sanciones. Las faltas al deber de asistencia moral

constituyen injurias graves que son causal de separacion per-
sonal v de divorcio {arts. 202, inc. 4 y 214).

d) Asistencia material

Los alimentos entre conyuges revisten caracteristicas es-
peciales si media anulacion del vinculo, separacion personal
o divorcio y estan previstos en los articulos 221, inc. 1, 222,
inc. 1, 207, 208, 209, 210, 217, 218 y 236 a cuyo comenta-
rio de D'Antonio nos remitimos.

En este apartado se considera el deber de asistencia ma-

9 Ver idem, comentario al articule 203,
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terial, que incluye también los alimentos, pendiente la nor-
mal convivencia matrimonial.

d.1) Caracteres

d.1.1) Reciprocidad. No existe diferenciacion entre ma-
rido y esposa ni orden de prelacién entre ellos. Resulta asi
de la redaccion del articulo 198 y de que las disposiciones
citadas en el parrafo anterior distinguen solo entre culpable
¢ inocente de la separacion personal o del divorcio y entre
conyuge de buena y de mala fe del matrimonio anulado, o
atienden a la necesidad insuperable de cualquiera de los es-
posos. Por otra parte, hay preceptos dentro del régimen pa-
trimonial matrimonial que lo confirman: deudas contraidas
por un conyuge son exigibles al otro si su finalidad fue la de
satisfacer necesidades del hogar (art. 6 de la ley 11.357) y
tienen cualidad de definitivamente comunes (art. 1275, inc. 1
del Cadigo Civil),

Es indiscutible que todo esto comporta que el patrimo-
nio de ambos esposos ha de encontrarse al servicio de ellos
mismos y de la familia, pero ¢significa también que cada uno
debe procurar recursos para la asistencia del otro? Es decir,
écomporta el deber de la mujer de realizar tareas remuncra-
das fuera del hogar?

Antes del debate de la ley 23.515, Belluscio se pronun-
ciaba no en contra de la reciprocidad del deber asistencial
sino de hacer recaer el sostenimiento del hogar sobre ambos
esposos, al margen de que esa contribucion se realice de he-
cho si los dos cuentan con recursos suficientes. Opinaba que
no cabe imponer a la esposa que se dedique a actividades lu-
crativas teniendo en cuenta que tan respetable como su de-
seo de ejercer una actividad fuera del hogar es el de dedicar-
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se por entero a su cuidado, que las tareas domésticas tienen
un alto valor moral en apoyo de la familia y que la esposa
nunca se desentiende de ellas. Opinaba que “una legislacion
que estableciese la contribucion de ambos conyuges a los
gastos del hogar simplemente en proporcion a sus patrimo-
nios o a sus recursos constituiria una desigualdad notoria en
contra de la mujer, al negar valor a la direccion del hogar o
el desempeno de tareas de éste y al cuidado de los hijos™10.
Tales criterios fueron sustancialmente reiterados en el deba-
te de expertos que convocd la Comisiéon de Legislacion Ge-
neral, Familia y Minoridad del Senado, viniendo a unirse a la
critica que la propuesta de Diputados habia provocado en la
generalidad de la doctrina: Mazzinghi sostuvo no conocer
ninguna voz femenina autorizada que hubiera reclamado el
cambio del régimende laley 2393 y que “‘su arraigo en nues-
tras costumbres aparece claramente en el fervor que, de or-
dinario, ponen las mujeres casadas en el reclamo judicial de
alimentos’'11; Vidal Taquini califico la modificacién de “re-
sultado altamente desvalioso”, y Scala la considero injustifi-
cada tanto social como sicologicamentel2.

En el debate de expertos convocado por el Senado,
Grosman preciso los alcances de la alternativa con expresio-
nes que es importante transcribir: “El principio de la igual-
dad juridica de los conyuges de modo alguno implica la obli-
gacion para la mujer de realizar una actividad extradoméstica
ni tampoco que el marido pierda su responsabilidad con res-
pecto al mantenimiento del hogar.

10 BELLUSCIO, Dereche cit,, T. 11, N°513.
11 MAZZINGHI, Objeciones cit,, IV, 6.
12 Op. cit., XIl y comentario al articulo 186, respectivamente.
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El principio de igualdad para ambos implica exclusiva-
mente la reciprocidad en el deber de asistencia. La forma en
que cada uno de ellos —marido y mujer— hardn su aporte al
hogar conyugal dependerd de cada organizaciéon familiar.
Evidentemente, si la mujer estd dedicada al cuidado del ho-
gar y de los hijos es el marido el que debera hacer el aporte
realizando la actividad extradoméstica. Los aportes serin
mayores 0 menores segun la actividad que cada uno desarro-
lle. Por lo tanto, no existe con este principio de igualdad,
riesgo de que el hombre eluda el cumplimiento de sus obli-
gaciones hogarenas. Esta norma solamente pretende intro-
ducir el principio de coparticipacion en el mancjo de la fa-
milia. Esto significa que desaparece la rigida division de ro-
les dentro de ella™.

Parece que no es otro el alcance de la posicion de Bossert
y Zannoni que aparecen como los principales defensores de
la igualdad conyugal en materia de asistencia. De la exposi-
cion efectuada por el primero en la citada reunion nos limi-
tamos a recordar unos pdrrafos: *'..hoy tenemos razon al
afirmar que el deber de asistencia es reciproco. Esto signifi-
ca que ambos tiran del mismo carro en lo afectivo y en lo
econdmico, ¢n la medida de lo posible. Cada matrimonio
organiza de acuerdo a su cultura y a su situaciéon econémica
la vida en comin. Si la ley dice que ambos conyuges se de-
ben reciprocamente asistencia y alimentos, esto no obliga a
la mujer a alimentar al marido. Tenemos todo un entorno
que hace a la ley razonable de acuerdo con las condiciones
sociales y economicas vigentes’’.

Nuestro parecer, que fue manifestado en la misma reu-
nion y en sentido favorable a que el sostenimiento del hogar
recaiga sobre ambos esposos porque entendemos refleja la
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realidad de la gran mayoria de los hogares argentinos de
distintos niveles socio-econdmicos, encuentra su interpreta-
cion cabal en los conceptos de Cecilia Grosman?3.

En sintesis, el deber de asistencia es reciproco, los es-
posos se la deben mutuamente, sin que esto signifique la
obligacion de la esposa de trabajar fuera del hogar, menos-
cabe el mérito aun econdomico de su consagracion a las ta-
reas domésticas ni permita forzar, mediante intervencion
judicial, la distribucién de responsabilidades que responda
a {a realidad concreta de cada matrimonio.

d.1.2) Imposicion legal. Kl deber de asistencia tiene
fuente legal. Las posibilidades de acuerdo de los conyuges
resultan de circunstancias facticas singulares y es aplicable,
habida cuenta de la reciprocidad, la doctrina elaborada al
respecto y 1a jurisprudencia existentes!3-1

d.1.3) Permanencia. Los textos citados en el apartado
d) demuestran con total evidencia que el deber alimentario
subsiste aun después de la anulacion del vinculo v de su di-
solucion por divorcio. No ha de olvidarse la importante nor-
ma del articulo 208 que dispone la transmision sucesoria de
la obligacion alimentaria a favor del conyuge enfermo sepa-
rado personalmente o divorciado.

El deber cesa en contra del conyuge que interrumpio
injustificadamente la convivencia, requiriéndose previa inti-
macion de reintegro al hogar con el apercibimiento de negar

13 Esta v las otras referencias aqui citadas lo son a la reunién efectuada en
la sede de! Honorable Senado de la Nacion el 10 de febrero de 1987 y figuran en
el Diario de Sesiones - Anexo, 7/8 de mayo de 1987, p, 327 y ss.

13-1 BELLUSCIO, Derecho cit., T. I, N* 520; MAZZINGHI, Derecho
¢ir, T. I, N°181.
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alimentos (art. 199). Los alimentos entre cOnyuges separa-
dos de hecho constituyen un importante capitulo doctrina-
rio jurisprudencial que conserva su importancia siempre sin
descuidar la reciprocidad vigentel?. De ninguna manera es
razonable entender que soélo mediante la promocion de la
separacion personal o el divorcio pueda lograrse la fijacion
de cuota alimentaria.

d.1.4) Indisponibilidad del derecho alimentario. El ar-
ticulo 374 del Codigo Civil establece la irrenunciabilidad del
derecho a alimentos, la prohibicién de transferirlo por acto
entre vivos o por causaz de muerte (ahora con la excepcion
legal del articulo 208 en cuanto al deber), su inherencia per-
sonal con consiguiente exclusion de la subrogacion, la prohi-
bicibn de compensar la obligacién alimentaria y de transar
sobre ella.

d.1.5) Las cuotas. Las cuotas son renunciables por ple-
namente disponibles, y susceptibles de modificacion. El
articulo 207 in fine dispone expresamente que el juez fija-
rd las bases para la actualizacion del monto alimentario,
precepto también aplicable cuando los alimentos se pasan
sin que medie separacién personal o divorcio.

d.2) Sancion por incumplimiento. Procede obtener el
cumplimiento forzado del deber de asistencia material a
través de la fijacion judicial de la cuota de alimentos y la
ejecucion de la sentencial®. El incumplimiento del deber

14 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Separacion de becho entre con-
yuges, Buenos Aires, 1978, Cap. II, 3; ESCRIBANO, Carlos y ESCRIBANO,
Ratil Eduardo, Alimentos entre conyuges, Buenos Aires, 1984, Cap. I1

15 BELLUSCIO, Derecho cit., T. I1, N° 52,
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de asistencia familiar corresponde a la figura penal tipifica-
da en los articulos 1y 2, inciso d) de la ley 13.944 y articu-
lo 3 de la ley 20.501, si no se provee lo indispensable para
la subsistencia. Conforma, ademais, injurias graves o integra
el abandono voluntario y malicioso, causales de separacién
personal y de divorcio (arts. 202, inc. 4y 5y 214).
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Art. 200

Los esposos deben convivir en una misma casa, a
menos que por circunstancias excepcionales se
vean obligados a mantener transitoriamente resi-
dencias separadas. Podran ser relevados judicial-
mente del deber de convivencia cuando ésta pon-
ga en peligro cierto la vida, o la integridad fisica,
siquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o
de los hijos.

Cualquiera de los conyuges podri requerir judi-
cialmente se intime al otro a reanudar la conviven-
cia interrumpida sin causa justificada bajo aperci-
bimiento de negarle alimentos.

Los esposos fijardn de comiin acuerdo el lugar de
residencia de la familia.

1. Dekber de cobabitacion

a) Antecedentes

El deber de cohabitacion figurd en todos los proyectos
legislativos de reforma integral del régimen matrimonial. Los
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de los diputados Terrile y Furque, Perl y otros, Horta y
otros, el de los senadores Menem, Sanchez y Gass y la redac-
cion aprobada por la Cdmara de Diputados se encuentran
dentro de l2 orientacion ahora vigente, con alguna diferencia
importante que se sefiala en el apartado ¢.3.1.2).

Aparece dispuesto en forma expresa en practicamente
todas las legislaciones extranjeras. En alguna, va acomparia-
do con la presunciéon de que los conyuges viven juntos (Co-
digo Civil espafiol, art. 69).

b) Concepto

Los esposos deben habitar en la misma casa (“bajo el
mismo techo™),

¢} Caracteres

¢.1) Reciprocidad. Es obviamente reciproco. Los textos
vigentes no repiten las expresiones de la ley 2393 (“‘el mari-
do esta obligado a vivir en una misma casa con su mujer’’ y
“la mujer estd obligada a habitar con sumarido donde quiera
que éste fije su residencia”, arts. 51 y 53), doble formula-
cién innecesaria. El dltimo pdrrafo del articulo 199 subraya
la reciprocidad admitiendo a cualquiera de los cOnyuges a
exigir el reintegro del otro al hogar, a diferencia de la ley de
1888/9 que solo reconocia este derecho al marido.

c.2) Permanencia. El deber de cohabitacion permanece
hasta la sentencia de anulacion del matrimonio o de separa-
cién personal y, logicamente, se extingue con el vinculo por
la sentencia de divorcto si los divorciados no estaban ya se-
parados legalmente. Durante ¢l tramite de estos juicios cabe
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la medida previa dispuesta en clarticulo 231, o seala decision
judicial que imponga a uno de los conyuges retirarse del ho-
gar conyugal, la que procede aun antes de deducida la ac-
cign en caso de urgencial®. Se trata de una suspension del
deber de cohabitar que durara hasta que se dicte 1a sentencia
que produzca su extincion o su reanudacion.

c.3) Imperatividad. Es deber de orden publico, pero solo
los conyuges pueden exigirse reciprocamente la cohabita-
ciént? ya sea en los términos del altimo parrafo de este ar-
ticulo o como medida previa en los juicios de anulacion,
separacion legal y divorcio (art. 231).

¢.3.1) Excepciones. El articulo 199 prevé dos excepcio-
nes al deber de cohabitacion, a saber, por acuerdo de los es-
posos y por decision judicial.

¢.3.1.1) Acuerdo de los conyuges. Los conyuges pueden
vivir separados de comun acuerdo transitoriamente y por
causas cxcepcionales insuperables de otra manera. Estas cau-
sas pueden ser las mencionadas en la siguiente oracion del
texto comentado o de distinta especie (razones de trabajo,
de curacion de enfermedades) aunque no revistan el nivel de
peligro allf considerado.

¢.3.1.2) Decision judicial. Silos esposos no acuerdan vivir
separados a pesar de motivos excepcionales que lo justifi-
quen, el juez decidira a pedido de cualquiera de ellos, pero
siempre que opere la causal expresada en la ley: el peligro
cierto para la vida o la integridad fisica, siquica o espiritual

16 Ver comentario al articulo 231 en D’ANTONIO, op. cit.
17 MAZZINGHI, Devecko cit,, T. 1, N 171,
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del peticionante o del otro consorte, de ambos o de los hi-
jos. La féormula resulta lo suficientemente amplia para dar
lugar al criterio del juzgador!®. En varios de los proyectos
parlamentarios v en la redacciéon con media sancion de Di-
putados se proponia €l procedimiento de oficio con esta fi-
nalidad, criticable disposicién porque resulta inconcebible
que ¢l juez pueda actuar de oficio para relevar a uno de los
esposos (en realidad, a los dos} del deber de cohabitacion??.

c.3.1.3) Concurrencia de causal de separacion personal o
divorcio. Ha de seguir entendiéndose que no subsiste el de-
ber de cohabitacion si median causas que den lugar a la de-
manda de separacion personal o de divorcio® .

¢.3.1.4) La separacion de becho . La separacion de hecho
es conceptuada por Kemelmajer de Carlucci como la situa-
cién en que se encuentran los esposos que ‘‘sin previa deci-
sion jurisdiccional definitiva, quiebran el deber de cohabita-
cion en forma permanente, sin que una necesidad jurrdica lo
imponga, ya sea por voluntad de uno o de ambos esposos’’2! .
Constituye una situacion factica cuya trascendencia se ha
ido perfilando y acentuando con la evoluciéon de nuestro
derecho y que la'ley 23.515 considera en las siguientes nor-
mas: el articulo 204 como causal de separacion legal, el
articulo 214, inciso 2, como causal de divorcio, el articulo

18 Confr. doctrina y jurisprudencia citada por BELLUSCIOQ, Derechn cir,,
T. 11, N® 502 y nuestra obra Del abuso del dereckho en las relaciones de familia, en
Boletin del Instituto de Derecho Civil, N© 7, Santa Fe, 1965, 7 y ss.. p. 38 y ss.
, 19 BELLUSCIO, ...observaciones cit., Comisidon en mayoria delf Senado de
la Nacién, VIDAL TAQUINI, ep. cit., XIL

20 BUSSO, op. cit., comentario al articulo 51 de laley 2393, 11).

21 KEMELMAJER DE CARLUCCI, op. cit., p. 3.
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1306 en materia de liquidacion de la sociedad conyugal, ¢l
articulo 3575 como causal de exclusién hereditaria conyu-
gal. EI abandono voluntario y malicioso es causal de separa-
cién personal (art. 202, inc. 5)y de divorcio {art. 214, inc, 1)
y es causal auténoma de finalizacion del régimen patrimonial
matrimonial (art. 1294). Nos remitimos al comentario de las
precedentes normas en la obra de D'Antonioy en la presente.

d) Sanciones

El articulo 199 expresamente dispone que cualquiera de
los conyuges es habil para requerir que se intime al otro a
reanudar la convivencia interrumpida sin causa justificada,
bajo apercibimiento de negarle alimentos. Implica el ejerci-
cio de una accién con competencia conforme al articulo
227 y del Tribunal colegiado de Instancia nica en lo Civil
dentro de su competencia territorial en la provincia de Santa
Fe. El accionante debe demostrar el abandono y el intimado,
las causas que lo justifican a ser interpretadas con el criterio
a que se aludio en el apartado ¢.3.1.2).

No caben medios compulsivos para obtener el cumpli-
miento de la cohabitacién ni la aplicacién de sanciones
conminatorias.

La interrupcion injustificada de la convivencia comporta
la causal de abandono voluntario y malicioso invocable para
demandar por separacion personal o divorcio, recayendo la
culpa sobre quien puso fin ala vida en comin (arts. 202, inc.
5,214, inc. 1y 235).
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2. El débito conyugal

La ley no establece expresamente el deber de los esposos
de prestarse a la relacién conyugal, dentro de la tradicién de
nuestras leyes. Su existencia es innegable porque comprome-
te la realidad del matrimonto, con los caracteres de recipro-
cidad y permanencia mientras subsista el vinculo o los espo-
sos no se hayan separado personalmente,

La negativa injustificada constituye injurias graves, cau-
sal de separacion personal v de divorcio (arts. 202, inc. 4y
214, inc. 1) por culpa del que se rehisa a cumplir con su de-
ber de consorte (art. 235).

3. Fijacion de la residencia familiar

a) Antecedentes

El precepto del articulo 200 encierra una de las modifi-
caciones mds claras al régimen del Cadigo Civily laley 2393.
Esta atribuia al marido la funcidén de fijar su residencia (art.
53) y la esposa tenia ¢l domicilio legal de su marido (art. 90,
inc. 9 del Codigo).

En los precedentes de la ley 23.515 pueden senalarse
proyectos legislativos que enfocaron solamente esta cuestion.
Asi ¢l de la diputada Norma A. de Fonte y el del diputado
Jests G. Gonzdlez. El proyecto con media sancion de la Cé-
mara de Diputados disponia en su articulo 187: “Los con-
vuges fijaran de comGn acuerdo €l domicilio del hogar con-
yugal. En caso de desacuerdo resolvera el juez atendiendo
las conveniencias y necesidades de ambos y el interés fami-
liar”.
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El articulo 70 del Codigo Civil espafiol es pricticamente
idéntico al recién reproducido pero refiriéndose al “‘domici-
lio conyugal” y ne a un inconcebible “domicilio del hogar
conyugal”’. El articulo 140 del Cddigo Civil venezolano de
1982 dispone que los conyuges tomaran, de mutuo acuerdo,
las decisiones relativas a la vida familiar y fijaran el domici-
lio conyugal, definiendo, en el articulo siguiente, el domi-
cilio conyugal como el lugar donde el marido y la mujer
tengan establecida su residencia, de mutuo acuerdo y que en
caso de que tuvieran residencias separadas de hecho o en
virtud de autorizacion judicial, el domicilio conyugal es el
de la Gltima residencia comun. También el cambio de resi-
dencia requiere mutuo acuerdo.

Otras legislaciones actuales independizan la nocidén de
domicilio del deber de cohabitacion. El articulo 108 del
Codigo Civil francés segiin la ley del 11 de junio de 1975
estatuye que ‘‘c]l marido y la mujer pueden tener domici-
lios distintos sin que por ello se atente contra las reglas re-
lativas a la comunidad de vida”. El sistema italiano resulta
de la concordancia de los articulos 45 v 144 del Codigo
segin la redaccion de la ley del 19 de mayo de 1975, en
virtud de los cuales cada uno de los conyuges tiene su
propio domicilio en el lugar en el que ha establecido la sede
principal de sus propios negocios € intereses y los conyuges
acuerdan entre si la direccion de la vida familiar y fijan
la residencia de la familia segin las exigencias de ambos y
las predominantes de aquélla.

b) Norma correlativa

El articulo 9 de la ley 23.515 deroga expresamente el ar-
ticulo 90, incise 9, del Codigo Civil.
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¢} Interpretacion

La fijacion del lugar de residencia familiar por la volun-
tad de ambos esposos es una de las mds contundentes mani-
festaciones de su igualdad juridica. La ultima expresion del
poder decisorio marital ha desaparecido y la direccion del
hogar aparece bicéfala, integrindose la preceptiva de la ley
23.515 con ¢l régimen de potestad paterno-materna organi-
zado por la ley 23.264.

c.1) Superacion del desacuerdo conyugal. La ley no es-
tablece medios ni pautas para la superacion del desacuerdo
conyugal. Las normas propuestas que las establecian fueron
acertadamente criticadas por atentatorias contra la intimi-
dad de los esposos y conformar una intromisién judicial en
su vida privada??. Mds bien se propicié doctrinariamente
que la legislacion atribuyera a uno de los esposos la finaliza-
cion de la controversia2?,

Dada [a vinculacion entre la residencia de la familia y el
lugar de cumplimiento del deber de cohabitacion, lo previs-
to en el articulo 199 segunda oracion del primer parrafo re-
sultaria aplicable por analogia.

c.2) Residencia familiar y domicilio. Fijada la residencia
familiar y habitando los conyuges en ese lugar con dnimo de
permanecer alli de acuerdo al deber de cohabitacion, queda
configurado el domicilio real del marido y el domicilio real de
la esposa (arts. 89, 92y 94 del Codigo Civil) y, asimismo, el
legal de sus hijos menores de edad (art. 90, inc. 6 del Codigo).

22 BELLUSCIQ, ...observaciomes cit., comentario al articulo 187; (dem
Comnisién en mayoria del Senado.
23 SCALA, op. cit., comentario al articulo 187.
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El proyecto de unificacion dela legislaciédn civil y comer-
cial con sancion de la Cidmara de Diputados introduce una
importante innovacion al sustituir el articulo 94 vigente por
el siguiente texto: ““Si no coinciden el lugar de residencia y
la sede de los negocios, el domicilio para las relaciones de fa-
milia es ¢l lugar de residencia, y para las demas lo es la sede
de los negocios”. El domicilio legal de los incapaces ocupa el
inciso 5 del articulo 90.

No hay obsticulo para que marido y/o mujer tengan
ademas un domicilio legal (por ejemplo, como funcionario,
inc, 1 del articulo 90 del Codigo Civil). A pesar de que el
domicilio real y ¢l legal son generales, es acertada [a solucién
que antes de la ley 23.515 se proponia para el supuesto de la
mujer casada funcionario, es decir, la coexistencia de dos do-
micilios generales, que equivalen a uno real y otro legal en la
legislacion vigente. Son extensivas las consideraciones enton-
ces formuladas por Borda: “La ley ha establecido con toda
claridad, dos domicilios y no podria, por via de interpreta-
cibn, suprimirse uno, tanto mas cuanto que no existe ningin
interés ni ventaja para ello. Los tefceros eligiran el domicilio
que mas les convenga para iniciar sus demandas y ello no
causa perjuicio alguno a la interesada (o interesado)”’. Afir-
ma ¢l autor citado que la opinidn que condujera a elegir uno
de los dos domicilios como exclusivo, tiene el inconveniente
de descmbocar en una dificultad insoluble: écual delos dos
domicilios debe prevalecer? Concluye, en afirmacion acepta-
ble para la legislacion actual, que la ley no da pie para prefe-
rir ninguno?? . Fsta interpretacion armoniza con la propues-

24 BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Parte general, 5a. ed.,
Bucnos Aijres, 1970, T. 1, N° 384, Para la sintesis de distintas opiniones: LLAM-
BIAS, Jorge Joaquin, ep. cit., Bucnos Aires, 1984, T, [, N® 892,
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ta ¢n caso de que no coincidan el lugar de residencia y la se-
de de los negocios, seftalada en el parrafo anterior.

¢.3) Domicilio conyugal. El domicilio real del marido y
de la esposa en el lugar de residencia elegido de comin acuer-
do, trasciende a la competencia en materia de acciones de
separacion personal, divorcio y anulacion del vinculo y so-
bre las relativas a cuestiones que versen sobre los efectos del
matrimonio, las que deberdn intentarse ante el juez del lti-
mo domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del
conyuge demandado (art. 227). Nos remitimos al comenta-
rio de este articulo?s. La ley 23.515 fija también importan-
tes consecuencias del domicilio que corresponden al Derecho
Internacional Privado (arts. 162, 163 y 164).

c.4) Caso de separacion de becho. Las consideraciones
elaboradas doctrinariamente sobre el problema del domicilio
de la mujer casada separada de hecho son ahora extensivas
a marido y mujer en esa situacion. De las distintas solucio-
nes ofrecidas, la de atribuir a cada conyuge el domicilio real
que resulte de su efectiva residencia es la mas adecuada al
régimen actual, sin perjuicio de la importancia del {ltimo
domicilio conyugal indicada en el pdrrafo anterior. Esta ra-
zonable conclusion se apoya en la falta de norma que la con-
tradiga, en que el domicilio real en el lugar del cumplimien-
to del deber de cohabitacion ha desaparecido con la interrup-
cién de la convivencia y en la apariencia juridica en pro del
interés de terceros® .

25 D'ANTONIO, op. cit.

26 BORDA, op. cit., N° 380: conft. LLAMBIAS, op. ¥ loc. cit., N* 889,
LOPEZ OLACIREGUI, José Maria, Notas a SALVAT, Raymundo M., Tratado
de Derecho Civil argentino, Buenos Aires, 1964, T. I, Ad. 931-B ¥ sus referen-
cias; BUSSO, op. cit., T. I, comentario al articulo 90, N° 123 y 124,

-204 -



ARTICULOS 199 - 200

c.5) Permanencia del domicilio de los conyuges durante
el tramite del juicio de anulacion, separacion personal o di-
vorcio. El domicilio real del marido y de la esposa en ¢l lu-
gar donde cumplen con la cohabitacion se mantiene si per-
manecen sus requisitos (residencia efectiva y dnimo de per-
manecer alli) durante el trdmite de anulacion del matrimo-
nio, separacion personal o divorcio, pero es muy probable
que cambie al menos ¢l de uno de ellos por decision unilate-
ral o de ambos o por resolucion judicial conforme a lo dis-
puesto en el articulo 231, si bien gencralmente €] desplaza-
do del hogar comin tendrd sblo una residencia durante el
tramite dado que serd transitoria.

¢.6) El domicdio del conyuge y la muerte del consorte.
El domicilio real de cada conyuge no es afectado por la
muerte del consorte.

c.7) Extincion del domicilio de los conyuges en el lugar
de cobabitacion. Segn ¢l articulo 206, separados los espo-
sos personalmente por sentencia firme, cada uno de ellos
podra fijar su domicilio o residencia. La sentencia de divor-
cio vincular produce el mismo efecto (art. 217) si yalos ex
conyuges no se han dado domicilio independiente por previa
separacion de hecho o aplicacion de la medida previa del
articulo 231.
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