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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD POR DANOS
DERIVADOS DEL DIVORCIO

Sumario: 1. introduccion. 11, Fundamentos del deber de indemnizar los dafios y perjui-
cios derivados del divorcio. 1. Especialidad de las normas del Derecho de Familia.
A) El Derccho de Familia debe adecuar sus normas al Derecho Civil Constitucional
¥ respetar ¢l rango superior del principio juridico de no danar, de jerarquia constitu-
cional y supranactonal. B) La especialidad en materia de familia no crea una tercera
rama del Derecho ni impide [a aplicacion de los principios generales. C) La especia-
lidad en materia de Derecho de Familia no ha impedido indemnizar los dafios
causados en materia de filiacidn ni en otras orbitas. 2. Falta de prevision legislativa
de los dafios en el divorcio, similar a la existente en materia de nulidades. A} La
especiafidad en materia de nulidades ne impide la aplicacién de los principios de la
responsabilidad civil en otras érbitas del Derecho de Familia. B) Sostener la necesi-
dad de norma expresa es contrario a nuestro sistema legal. 3. El error de eleccion,
4. Disminucion de los matrimonios. 5. Hay dafios que deben quedar sin reparacion.
6. Los darnios son compensados con los alimentos que el conyuge inocente debe pagar
al culpable. 7. La imposibilidad de distinguir los deberes del matrimonio de las
obligaciones juridicas en sentido estricto. 8, La expresa recepcion legislativa en los
paises dende se lo admite. 9. La no influencia de la culpabilidad o inocencia en la
division de bienes comunes. 10, El posible zumento de la litigiosidad contradictoria.
NI, Conclusiones de jornadas y congresos. 1. Primeras Jornadas Australes de
Derecho, Comodore Rivadavia, 1980. 2. Segundas Jornadas Provinciales de Dere-
cho Civil de Mercedes, junio de 1983, 3. Jornadas de Responsabilidad por Dafios en
homenaje a Bustamante Alsina, Buenos Aires, 1990. 4. Jornadas de Derecho Civil,
Familia y Sucesiones, homenaje a la doctora M. J. Méndez Costa, Santa Fe, 1990,
V. Extension del deber de reparacion, 1. El dafio extrapatrimonial consecuencia del
hecho generador del divorcio. 2. El dafio extrapatrimenial ocasionado por el divercio
en si. 3. La solucidn del Provecto de Reforma del Cédige Civil de 1998, V. Presu-
puestos de la obligacion de indemnizar. 1. Caracter de la responsabilidad. A) Res-
ponsabilidad contractual. B) Responsabilidad extracontractual, 2. Antijuridicidad. 3.
Relacion de causalidad. 4. Factor de atribucién. Ay La culpa grave como factor de
atribucion. B) El concepto y la finalidad de la culpa grave en las relaciones de
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familia. C) La culpa grave siempre existia en las relaciones de familia. D) El dolo, E)YEl
divorcio sin alribucién de culpa. F) El divercio per culpa de ambos conyuges. a) Culpa
de ambos conyuges pero originarias en un mismo hecho. b) Separacion personal sin
voluntad de unirse. ¢) Divorcio por presentacion conjunta. dy Supuestos del articulo 203,
V1. Dafio. 1. Dano material. A) Pérdida del derecho hereditario. B) Modificacién de la
sifuacion econdomica. 2. Dafo moral. A) Pérdida de la “chance matrimonial™. B) Dafio
moral por verse privada al uso del nombre. ) Dafio por lesion a los sentimientos
religiosos. D) Dafo moral consecuencia del sufrimiento de los hijos. V1I. Expeciativas
de ventajas cconomicas. 1. La indemnizacién por dailo moral ne otorga ventajas
econdmicas sino que repara ¢l perjuicio sufrido. VIEHL Supuestos jurisprudenciales.
1. Jurisprudencia que admitio la indemnizacion de daios v perjuicios derivados del
divorcio. A) Fallo plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. BY Las
desavenencias del matrimonio no eximen la responsabilidad por los dafios producidos
por ¢l adulterio. C) Dafio moral por el incumplimiento del convenio de liquidacion de la
sociedad conyugal, DY Adulterio. Indemnizacion por dafio moral. ) Constantes vejame-
nes v abusos a gue cran sometidos los familiares, F) Abandono de la muier frente a los
acreedores que cmbargan los bienes del hogar. G) Injurias graves que dan lugar a la
indemnizacion por dafo moral. 2. Jurisprudencia que no admitid la indemnizacion de
dafios v perjuicios derivados del divorcio. A) El adulterio “discreto™ no produce dafio
grave susceptible de ser indemnizado. B) Ll adulterio “posterior a la separacién™ no
provoca dafio, C) La imposibilidad de la vida en comtin no importa un dafio en ¢l espiritu
de la reclamante. D} No es indemnizable la pérdida de la vocacion sucesoria a raiz del
divorcio. E) No es indemnizable la disolucien anticipada de la sociedad conyugal en ta
gue no habia bienes productores de rentas que debieran hquidarse, F) No son indemni-
zables las expresiones de desamor. G) Injurias graves. Improcedencia de indemnizacion
por dafie moral. 3. El silencio de la ley. Improcedencia de la indemnizacion del dano
moral derivado del divorcio. 4. Improcedencia del dafio moral derivado de las causales
de divorcio en st mismas.

1. Introduccion

Abordamos este capitulo con una triple motivacién;

La primera, consolidar el principio segin ¢l cual no puede quedar
impune el dafo causado voluntartamente por el hecho de que se haya
realizado durante el matrimonio.

La segunda, la conviccidon de que no debe convertirse a la insti-
tucion matrimonial en sitial donde se hiera y se injurie con absoluta
gratuidad.

La tercera, el entendimiento de que las reparaciones deben ser
olorgadas en el marco de los principios generales de la responsabilidad
civil que rigen nuestro ordenamiento.
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Dos han sido las grandes cuestiones que han dividido a la doctrina
y a la jurisprudencia:
a) La procedencia de la indemnizacidn por aplicacién de los prin-
cipios dertvados de la responsabilidad extracontractual.

b) La cxtension de esa reparacion en caso de ser procedente, pues
mientras algunos aceptan indemnizar sélo los dafios dertvados
del hecho constitutivo del divorcio (la injuria, el aduiterio),
otro scctor doctrinario lo extiende a los dafios derivados del
divorcio en si (pérdida de la situacién social, econdmica, su-
frimiento constitutivo de dafio moral, etc.).

Il. Fundamentos del deber de indemnizar los
dafios y perjuicios derivados del divorcio!

Vamos a resefiar [os diferentes argumentos esgrimidos para opo-

V'WELAZCO, José Ravl, La reparaciin de los dafios v perjuicios derivados del
divorcio, en L. L. 1991-A-1634: PERROT, Celina Ana y ROMANO, Claudio Gustavo,
Loy daiios y perjuicios emergentes del divorcio, en L. L. 1991-D-1016; MIZRAHI,
Muauricie L., Los daftes v perfuicios emergenies del divorcio y ef plenaric de la
Camarg Civil, en L. L. 1996-D-1702, v Un nueve pronunciamiento acerca de los
dafios v perfuicios del divorcio, en 1. AL 1993-11-338; MOLINA QUIROGA, Eduardo,
La reparacion de los daitos v perjuicies derivados del divorcio, en L. L. 1995-B-334;
MANCIINL Héctor, Resarcimiento de daios y perjuicios a causa de divorcio, en
)AL 1986-1-727; ZANNONI, Edvardo, Repensando el tema de los dafios y perjuicios
derivados del divorcio, en 1. A. 1994-11-822; MEDINA, Gracieia, Dafios y perjuicios
derivados del divorcio (Evolucion jurisprudenciul. En espera de un plenario), en 1. A.
1994-1V-§37, y hay muy pocos precedentes judiciales: Tribunal de Apelaciones en
la Civil N° 2 de turno, Montevideo {Uruguay), 6-3-89, E. 1. 139-397, con nota del
Dr. Alberto Spota; CNCiv,, sala C, 17-5-88, E. D). 130-290, con nota del Dr. German
Bidart Campos; SALAS, Acdeel, Indemnizacion de los daiios derivados del divorcio,
en ] A 1942-11-101 1; ACUNA ANZ.ORENA, Arturo, Responsabilidad civil del con-
yuge adiliero v de sw complice por cosa de adulterio, en L. L. 27-212; COLOMBO,
Leonardo, [ndemnizacion del daho producido por el adulterio de la esposa. en L. L.
89-708, SPOTA, Alberto, Tratado de Derecho Civil, Depalma, Buenos Aires, 1968,
t. 2, vol. 2, ps. 149 v ss.; BARBERO, Omar, Dadios v perfuicios derivados del divorcio,
Astrea, Buenos Aires, 1977, MOSSET ITURRASPE, Jorge, Los dafios emergentes
del divarcio. en L. L. 1983-C-348; BELLUSCIO, Augusto C., Derecho de Familia,
Depalma, Buenos Aires, 1981, vol. 3, ps. 380 y ss.; MAZZINGH], Jorge A., Derecha
de Familia, Abeledo-Perrot, Bucnos Afres, 1972, t. 2, p. 20; MENDEZ COSTA,
Mariz Josefa, Separacidn personal, divorcio v responsabilidad civil, en Derecho de
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nerse a la recepcion de la reparacion del dafio producido por el divorcio
para luego abordar el tema de la extension de la reparacién y, final-
mente, detenernos en la gravedad del factor de atribucion,

Los argumentos desarrcllados para oponerse a la reparacion del
dafio cuasidelictual de! divorcio son:
(1) La especialidad de las normas del Derecho de Familia;
(it} talta de prevision legislativa de los dafios en el divorcio, similar
a la existente en materia de nulidades;
(1) la premisa de que no se puede indemnizar el error de eleccion,
(iv) la creencia de que el hacer lugar a la indemnizacidn de dafios
y perjuicios derivados del divorcio puede producir fa disminu-
cion de matrimonios;
(v) la aceptacion de que hay dafios en la vida que deben quedar
Sin reparar, vy
(vi) la afirmacion de que en los paises donde se aceptod la respon-
sabilidad existio decisidon expresa del legislador.
Creemos que todos y cada uno de estos fundamentos pueden ser
respondidos con otros argumentos que convencen sobre la posibilidad

Darfios, en homenaje al Dr. Mosset Iturraspe, La Rocea, Buenos Aires, 1989, Cap.
XXVITI; LAGOMARSINO, Carlos v URIARTE, Jorge, Separaciaon personal y divor-
cio, Universidad, Buenos Aires, 1991, p. 466; MAKIANICH DE BASSET, Lidia,
Otra acertada acogida del derecho a reparacion de los danos ocasionados por el
conyuge culpable del divorcio, en E. D. 115-844; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Divorcio y responsabilidad civil. en L. L. 1988-D-376: LOMBARDI, César y SAL-
VATORI REVIREGO, Gustavo, La responsabilidad civil en la separacion personal
y en el divorcio, en D. J. 1989-2-657, LEVY, Lea; WAGMAISTER, Adriana ¢ INIGO
DE QUIDIELLOQ, Delia, La sitvacion de divorcio como generadora de responsubilidad
civil entre cémvuges, en L. L. 1990-C-990; URIARTE, Jorge, Reparacion del dakio ex-
trapatrimonial derivado de lox hechox constingtivos del divorcip, en J. A, 1988-11-376;
LEVY, WAGMAISTER e INIGO DG QUIDIELLO, La situacion de divorcio... cit,
TARABORRELLL, José, Responsabilidad civil derivada del cinyuge culpable en la
separacion personal v en el divercio, en L. L. 1990-C-1100; SPROVIERO, Juan H,,
Responsubilidad penal del divorcio vincular, Abaco, Buenos Aires, 1998; comentario
de Susana Albanese, en L. L. 1989-B-1173; SOLARI, Néstor E., Responsabilidad
civil ¥ divorcio, en L. L, del 2-8-2001, p. 1; MIZRAHIL, Los daios y perjuicios
emergenies del divorcio v el plenario de la Camara Civil cit,; L17, Carlos Alberto,
Perjuicios futuros indemnizables del divorcio, en L. L. 1991-E-1051; HIPOLITO Siivia
C.. Perjuicios futuros indemnizables derivados del divorcio, en L. 1. 1991-E-1051;
FERNANDEZ RIBET, EI dafio moral en el divorcio, en ). 1. 1998-3-223,
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de la reparacién. No de unha reparacion genérica, que se produzca
necesariamente con el divorcio, sino de una reparacion en aquellos
casos en que se dan los presupuestos de la responsabilidad civil.

Partiendo de estas apreciaciones analizaremos cada uno de los ar-
gumentos dados en contra de la indemnizacion del dafio extraconirac-
tual en el divorcio.

1. Especialidad de las normas del Derecho de Familia

El primer argumento desarrollado para denegar la indemnizacion
de dafio extrapatrimonial derivado del divorcio deviene de considerar
que el régimen matrimonial es especial, y que las caracteristicas propias
de la institucion del matrimonio atienden a una particular realidad
fundamental de convivencia que no permite aplicar las normas que
son propias del ambito negocial o relativas a la responsabilidad por
los hechos ilicitos.

Este argumento fue desarrollado, también, por la doctora Delfina
Borda —en su excelente voto en el fallo plenario de la Capital Federal-,
quien sefiald que la especialidad del Derecho de Familia bace impe-
rativas sus normas, y torna inadmisible la aplicacion de otras ramas
del Derecho Privado, como es el patrimonial, por lo que no habiendo
ninguna norma expresa no consider6d admisible este tipo de indemni-
ZACIONes.

Estimamos que este argumento puede responderse asi:

AY El Derecho de Familia debe adecuar sus normas al Dereclo
Civil Constitucional y respetar el rango superior del principio
juridico de no danar, de jerarquia constitucional y supranacional

La especialidad del Derecho de Familia v la diferencia de su con-
tenido no es justificativo para violar el principio juridico de no dafar
a otro, que tiene jerarquia constitucional y supranacional.

El principio juridico de no daiar a otro esta contenido en el ar-
ticulo 19 de ta Constitucion Nacional. Es un derecho implicito porque
hace a la dignidad v a la integridad fisica v psiquica de la persona
humana, derecho éste de jerarquia supraicgal.

El Derecho de Familia tiene ldgicamente que respetar las normas
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de Derecho Civil de rango constitucional’ y no puede, en aras a la
especialidad de sus relaciones, violentar el principio basico de no dafiar
a otro.

Por otra parte, cabe recordar que el derecho a la integralidad de la
persona humana “no es otorgado a la persona humana” sino que per-
tenece a la persona per se, y solo puede ser reconocido por el Derecho
supranacional o nacional®. No advertimos cémo una rama especial del
Derecho (en este caso el Derecho de Familia) puede obviar ese principio.

Senala la doctora Méndez Costa que partiendo de la calidad de
derecho humano del que se tiende a la integralidad fisica y espiritual,
hemos llegado a sostenerlo asimismo de los derechos familiares y
entre ellos, tal vez en primer lugar, de los conyuges conjugados en la
fe matrimonial, que se manifiesta en las multiples facetas de la fide-
lidad, 1a asistencia y la convivencia de los esposos. Faltar a los co-
rrelativos deberes, infringir los derechos del consorte implican afectar
su dignidad, el respeto incondicional debido a su ser*.

B) La especialidad en materia de familia no crea una tercera rama
del Derecho ni impide la aplicacion de los principios generales

Cierto es que la materia estd inspirada y gobernada por principios
que le son propios, pero también tienen principios propios otras ramas
del Derecho Privado como el Derecho Societario, los Derechos Reales,
o0 el Derecho de la Empresa, y no por ello se los ha excluido del
Derecho comin®,

El Derecho de Familia no constituye un ordenamiento que se baste
a si mismo, y por ende, para solucionar los conflictos deben aplicarse

ZRIVERA, Julio César, El Derecho Privado Constitucional, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, N® 7, Derecho Privado en la reforma constitucional, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 1996, p. 27.

3 HERVADA, Javier, Problemias guie waa nota esencial de los derechos humanos
plantea a la Filosofia del Derecho, en Persona y Derecho, 1X, 1982, ps. 243/256.

4 MENDEZ, COSTA, Maria Josefa, La indemnizacion del daiio moral causade
por las iconductas comyugales en el contexto de los derechos humanos, en E. D.
181-746.

SCASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espaiiol comun y foral, Reus, Madrid,
1983, p. 54.
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los principios de la teoria general del Derecho Civil; asi, por elemplo,
“la representacion paterno-materna de los hijos menores se rige su-
pletoriamente por las normas del mandato™.

Cabe afirmar que, en principio, en el matrimonio se aplican las
reglas gencrales en cuanto a capacidad, efectos v responsabilidad, y
que cuando la ley quiere apartarse de la generalidad determina un
régimen especifico para los conyuges, como en el caso del mandato
—articule 1276 del Codigo Civil- o de la posibilidad de constituir
sociedades de persona.

Resultando entonces de aplicacion los principios gencrales que
gobiernan el Derecho Privado, debe admitirse la obligacion de reparar
el dafio causado por e} hecho generador del divorcio o por el divorcio
en si, ya que con ello no se vulnera la institucion matrimonial ni se
alteran los principios de orden publico que hacen a la familia e
impedimos que queden impunes quiencs, a sabiendas, cometieron
un dano.

En este sentido la jurisprudencia ha dicho que “si los propios hechos
imputables a uno de los cdnyuges que merecen las sanciones propias
del Derecho de Familia (divorcio por su culpa, separacion de bienes,
peérdida de vocacion hereditaria, obligacion alimentaria, etc.) también
retnen los clementos de los hechos ilicitos, de acuerdo con los articulos
1066, 1067, 1072, 1077, 1078, 1109 y concordantes de! Caodigo Civil,
no han de ser excluidos como fuente de la obligacion de reparar los
dafios materiales y morales que tengan relacion de cavsalidad adecuada.
Una invocacion tan general, como la cspecialidad de las normas del
Derecho de Familia, no seria suficiente para cefiir las sanciones a ese
ambito exclusivo™’.

C) La especialidad en materia de Derecho de Familia
no ha impedido indemnizar los danos causados
en materta de filiacion ni en otras orbitas

En materia de fillacion extramatrimonial no existe ninguna norma
8 MENDEZ COSTA, Separacian personal, divorcie v responsabilidad civil cit,

p. 636,
TONCiv., sala €, 17-5-88, “L. de P, M. S, /P 10 Co O, 10 AL 1988-111-376.
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que expresamente obligue a indemnizar los dafios y perjuicios deri-
vados de ta falta de reconocimiento; sin embargo, jurisprudencialmente
se ha condenado a pagar los dafios originados por el no reconocimiento
de un hijo extramatrimonial, aplicando los principios de la responsa-
bilidad civil®,

En este sentido, la jurisprudencia ha dicho que “lo decisivo para
sostener la procedencia de la indemnizacion del dafo moral en materia
de divorcio es que todo hecho que encuadre en una causal de divorcio
es contrario a la ley por causar dafio, de donde se presentan los recaudos
de los articulos 1066, 1067 del Codigo Civil, por dolo (art. 1077, Céd.
Civ.) o por culpa (art. 1109, Céd. Civ.). Asi como no estd vedado al
conyuge victima denunciar o querellar penalmente al culpable de de-
litos de lesiones, injurias, adulterio, tentativa de homicidio, etcétera,
y no se vedaria la indemnizacion correspondiente en sede civil o en
la jurisdiccidn criminal (art, 29, Cod. Pen.), tampoco puede concebirse
un obstaculo legal para la indemnizacion de los dafios provenientes
de hechos que sean solamente delitos o cuasidelitos del Derecho Civil,
ante los tribunales correspondientes™.

2. Falta de prevision legislativa de los danos en el divorcio,
similar a la existente en materia de nulidades

Otro de los argumentos para considerar que no corresponde in-
demnizar el dafio extrapatrimonial provocado por el divorcio radica
en sefalar el hecho de que el legislador, en tres leyes dictadas a lo
largo de cien afios, no haya previsto la reparacién de los dafios como
uno de los efectos del “divorcio por culpa” y si lo haya hecho en
materia de nulidad de matrimonio, lo que indica claramente que la
intencién legislativa es {a [imitacién de la responsabitidad al supuesto
de nulidad matrimonial.

Esta idea admite las siguientes respuestas:

& I1*Inst.CCom. N° 9 de San Isidro, 29-3-88, publ. en E. D. 128-33, con nota
de BIDART CAMPOS, German, Paternidad extramatrimonial no reconocida voitn-
tariamente e indemnizacion por dafio extrapatrimonial al hijo.

® CNCiv., sala C, 17-5-88, “L. de P, M. ¢/P,, J. C.”, J. A. 1988-I11-376.
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A) La especialidad en materia de nulidades no impide
la aplicacién de los principios de la responsabilidad
civil en otras orbitas del Derecho de Familia

La maveria de la doctrina nacional acepta la absoluta especialidad
en materia de nulidades matrimoniales y la no aplicacion a ellas de
la teoria general de las nulidades. Esta especialidad explica que el
legislador haya hecho referencia especifica a la aceptacion de la res-
ponsabilidad civil en materia de nulidades. Como el régimen de las
nulidades matrimoniales se basta a si mismo, no como el resto del
Derecho de Familia, podria entenderse necesario que el legislador im-
pusiera explicitamente la responsabilidad por dafios.

Pero en el resto del Derecho de Familia, por no ser un régimen
autosuficiente, se aplican los principios generales de la responsabilidad
civil. Ello es cominmente aceptado en el ambito de los esponsales'”
y también en ¢l de la responsabilidad por falta de reconocimiento del
hijo extramatrimonial'’.

Consideramos que “no puede fundarse en la omision de la ley
23.515 la inexistencia de la accion resarcitoria. Si bien es cierto que
cuando el Codigo Civil se ocupa de los efectos propios de la separacion
personal y del divorcio no alude expresamente a ello, también lo es
que no lo prohibe. Si se restringiera la procedencia de las indemni-
zaciones a los dafios tipificados expresamente, se estarfa privando de
tutela legal a facultades que la misma ley reconoce en proteccion de
intereses también legitimos.

“El régimen de las nulidades matrimoniales, es un sistema auto-
nomo en orden a los vicios que lo invalidan y a los efectos propios
del aniquilamiento del acto. Los actos anulados aunque no produzcan
los efectos de los actos juridicos producen sin embargo, los efectos
de los actos ilicitos o de los hechos en general, cuyas consecuencias
deben ser reparadas. Aunque en materia de matrimonio nada se hubiere
dicho sobre tales efectos de la nulidad, o nada se diga sobre otros

10 MAZZINGHI, Jorge, Objeciones al proyecio de ley de matrimonio civil apro-
bado por Diputados, en L. L. 1986-E-1104.

I CCCom. de San Isidro, sala 1, 13-10-88, E, D. 132-475, con nota de Dclia
Makianich de Basset y Gutiérrez.
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efectos del divorcio que no sean los propios de la separacién, no obsta
ello a que deban repararse los dafios v perjuicios que la ilicitud del
comportamiento de una parte hubiere causado al otro sujeto vinculado

LA

por el acto™!-,

“Tanto en el régimen del Cédigo Civil, tal como fue concebido
por Vélez Sarsfield, como en cl de la ley 2393 v en la ley 23.515
que derogara esta ultima, existe una ausencia de norma concreta que
regule el daflo moral en lo que hace al divorcio, a diferencia de lo
que ocurre con la nulidad de matrimonio. Frente al cimulo de opiniones
doctrinarias desencontradas, es aplicable el criterio mayoritario que
propicia la admision del dafio moral, en tanto los hechos por los cuales
se decretd el divorcio constituvan verdaderos hechos ilicitos, por violar
los deberes que la ley impone a los conyuges siendo de aplicacion
los articulos 1109, 1077 y 1078 del Codigo Civil. El silencio que la
ley guarda respecto del derecho del esposo que no dio motivo a la
declaracion del divorcio, no le impide a éste reclamar del culpable,
por su conducta antijuridica, el resarcimiento de los dafios v perjuicios
ya sea materiales y/o morales que le haya provocado, pues le son
aplicables las citadas normas generales, referidas al resarcimiento por
hechos ilicitos, va que para negar tal derecho al inocente, seria necesario
un texto expreso en contrario. Si a través de los hechos quedd de-
mostrado que el marido menoscabd gravemente los derechos que el
estado matrimomal atribuia a su conyuge, en especial, el de fidelidad
conyugal, pues mantuvo relaciones extramatrimoniales con una mujer
poco mavor que sus hijas, con la que fue visto en actitudes indecorosas
impropias de un hombre casado, que convive con ella ¥ que de dicha
unién ha nacide un hijo corresponde acceder al dafio moral™'?,

B) Sestener la necesidad de norma expresa
es contrario a nuestro sistema legal

Lo contrario seria pretender que solo existe deber de reparar cuando
haya una norma expresa que asi lo disponga, lo que es inadecuado a
nuestro sistema legal (arg. art. 1109).

12 CCCom. de Mordn, sala I, 11-10-80, “R., M. /L., A. s/Divorcio™, BA B2300267.
13 CNCiv., sala F, 28-3-89, "S. L. ¢/S. de S. s/Divorcio™.
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Con atinado criterio sefialaba Bidart Campos, al comentar un caso
de indemnizacion por dafio extrapatrimonial en caso de adulterio, que
“los marcos iusprivatistas de la responsabilidad —tanto contractual como
extracontractual- son importantes, pero subsiste latente, por detrds y
por encima, un problema de jerarquia constitucional: el principio que
inferiamos del articulo 19 de la Constitucion Nacional. jAlcanza sin
mas para que sin ninguna otra normativa intraconstitucional se obligue
a reparar todo petjuicio causado a un tercero? Creemos que si™'.

No obstante lo antedicho, una norma expresa como la prevista por
el Proyecto de Codigo Civil de 1998 es conveniente para iluminar
toda duda'.

3. Elerrorde eleccion

También se ha fundado la no recepcion del dafio extrapatrimonial
en “¢l error de eleccion”, diciendo que quienes se casan piensan que
los deberes derivados del matrimonio seran cumplidos por el otro cén-
yuge y que si esto no se logra se deberd soportar el fracaso. Este
argumento fue desarrollado muy extensamente por la doctora Estévez
Braza, en el afio 1988, quien sefald que no corresponde reparar el
error de eleccion. Concretamente dijo: “sc entiende que quien contrag
matrimonio lo hace prestando un consentimiento valido —exigencia
fundamental- con todo lo que ello implica. Si por distintas razones,
la eleccion del conyuge se revela equivocada, se sufren disgustos,
humillaciones o inevitables rupturas, ha de admitirse que tales cir-
cunstancias han de ser cuidadosamente sopesadas antes de dar un paso
trascendental en 1a vida. Acordar por via jurisprudencial una reparacion
indemnizatoria significaria tanto como asegurarle a quien se equivoca
en su eleccion una reparacion pretendidamente paliativa de los agravios
sufridos™.

Este argumento también puede ser refutado diciendo que:

(i) La reparacion del daho no implica la indemnizacion del error

* BIDART CAMPOS, German, Indemnizacion por dafio extrapatrimonial en
caso de adulterio, en L. D. 146-99.

5ATt 325 del Provecto de Reforma de Cédigo Civil de 1998,

15 Sala B de la CNCiv,, 29-4-88, fallo 32.184.
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sino del perjuicio. Muchas veces puede mediar un error en las cua-
lidades del otro contrayente pero eso no necesariamente ha de pre-
suponer una indemnizacion. S6lo cabra la reparacion si el compafiero,
erradamente elegido, comete un acto antijuridico que produzea un
dario.

4, Disminucion de los matrimonios

Otra de las consideraciones realizadas en contra de la reparacion
del dafio extrapatrimonial en ¢l divorcio es de caracter valorativo; se
ha sehalado que la posibilidad de la reparacion del dafio extrapatri-
monial va a implicar una disminucién de la tasa de matrimonio.

No nos parece convincente este razonamiento, pues:

(1) No es eximente de lu responsabilidad civil la posibilidad de
que otras personas no se casen. No es aceptable gue estando dados
los presupuestos de la responsabilidad civil sc exima al responsable
porque existan personas que lean el precedente y asustadas no se casen.
Esta forma de razonar es propia del common law donde los jueces
pueden “crear” las figuras de ilicitos indispensables o rechazarlas con
fundamentos sociologicos o de politica juridica pero impropia de nues-
tro sistema juridico de tradicién romano-germanica donde los magis-
trados han de atenerse al plexo positivo.

(1) Aun siendo admitida la posibilidad de reparar por la mayoria
de la doctrina v de la jurisprudencia los precedentes son pocos. Los
precedentes conocidos en materia de responsabilidad por dafos son
pocos, aun cuando la mayoria de fa doctrina y de la jurisprudencia
los admite. Ello porque los requisitos para lograrla son muchos vy el
dictado de esta sentencia no va a facilitar el cumplimiento de los
mismos.

Creemos que el divorcio remedio seguira siendo la via adecuada
para lograr la solucién de los matrimonios desquiciados, por la rapidez
y economia de su obtencidn, a mas de que en la generalidad de los
casos no existe un tnico culpable o un Unico inocente de la quiebra
matrimonial.
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5. Hay daiios que deben quedar sin reparacion

Por otra parte se ha considerado que hay dafos que deben quedar
sin reparacion como, por ejemplo, el dolor por la traicion de un
amigo. Consideramos que este razonamiento admite la siguiente res-
puesta: no deben quedar sin indemnizar los dafios y perjuicios ori-
ginados por el hecho generador del divorcio cuando sean conductas
antijuridicas, exista factor de atribuciéon y guarden relacion de cau-
salidad adecuada.

6. Los darios son compensados con los alimentos
que el conyuge inocente debe pagar al culpable

Quienes niegan la posibilidad de la reparacion sostienen que la
circunstancia de que la ley 23.315 haya previsto en la prestacion ali-
mentaria aspectos que son propios de las prestaciones compensatorias,
compensa el dafio que eventualmente la conyuge supérstite podria su-
frir.

En este sentido se expresa que “la ley prevé la indemnizacién que
el conyuge culpable del divorcio debe pagar al inocente, a través de
los alimentos establecidos para los supuestos de separacion personal
y divorcio (arts. 207 y 217), que tienen cardcter resarcitorio. St ademas
de esta indemnizacion se paga otra no prevista expresamente en el
régimen legal especifico del divorcio, el culpable estaria pagando una
doble indemnizacién, to cual, ademads de abusivo, importa desconocer
la especialidad del Derecho de Familia™'".

Creemos que estos argumentos pueden ser contestados de la si-
guiente manera:

(i} Las prestaciones alimentarias son asistenciales y no reparado-
ras. Lo condenado a pagar en concepto de alimentos contribuye al
sostenimiento del inocente pero no repara el dafio causado ni contribuye
a su supcracion.

En este sentido la jurisprudencia ha dicho que “Los efectos que
la culpabilidad en la separacion personal y el divorcio vincular com-

17 FERRER, Francisco, Dafios resarcibles en el divorein, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1997, p. 29,
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portan, carecen de caracter reparatorio por los dafios que la afrenta
susceptible de provocar el divorcio pueda ocasionar al otro conyuge,
ni de los que el divorcio por si mismo le infrinja al inocente. Las
sanciones al culpable encuentran su fundamento en el Derecho de
Familia, mientras que la reparacion del dafio causado encuentra su
fundamento en el terreno de la responsabilidad civil. No se castiga
dos veces el mismo comportamiento sino que cada sancién apunta a
un aspecto distinto del obrar antyjuridico: el divorcio al aspecto familiar
y la indemnizacion al aspecto patrimonial™'®.

“Son materias distintas la indemnizacion por dafios derivados del
divorcio y los alimentos del Codigo Civil, articulo 207,

(it) Los alimentos sclo se dan al convuge inocente. La indemni-
zacion por daiios puede darse al culpable. Los alimentos sélo son
oforgados al conyuge inocente del divorcio, pero puede ocurrir que el
divorcio sea declarado por cuipa de ambos esposos, en este caso nin-
guno de los dos tendrd en principio derecho alimentario, pero si la
causa de la separacion fue la lesion fisica que uno de ellos le causo
al otro, carece de justificacion que no se lo condene al victimario a
indemnizar al menos el dafio material causal del divorcio.

(1t} Las legislaciones gue admiten las prestaciones compensato-
rias, como la francesa. también admiten la reparacion de daios. Por
ende, de seguirse el modelo francés, el cobrar alimentos no impediria
la indemnizacion de los perjuicios. En definitiva, consideramos que
la condena a pagar alimentos y dafios y perjuicios no implica una
doble indemnizacién por ta misma causa™.

En este sentido, el Tercer Congreso Internacional de Derecho de
Darios, celebrado en Buenos Aires en 1993, recomendd por unanimi-

18 CCCom. de Mordn, sala 1, 11-10-90, “R. M. ¢/L. A", 1. A, 1991-111-341.

19 CNCiv., sala F, 21-3-93, “V. G. ¢/T. A", 1. AL 1964-1-321,

X SUAREZ, R., Responsabilidad civil de conyuge culpable de la separacion personal
y divorcio vincular, en E. D. 139-269; FANZOLATO, Eduardo 1., Alimentos y repara-
ciones en la separacion y en el divorcio, Depalma, Buenos Alres, 1991, p. 31: MOSSET
ITURRASPE, Los dafios emergentes del divarcio cit; fallo plenario de la CNCiv. del
20-9-94, E. D. 160-162, J. A 1994-1V-549 v L. L. 1994-E-538, MAZZINGHI, Jorge, Ef
Jallo plenario sobre daiio moreal en el divorcio, en E. D. 162-960, IV; voto del Dr. Dupuis
en fallo de la CNCiv, sala E, 30-10-92, 1. A, [993-]1-27.
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dad: “Frente a la violacidn del derecho subjetivo familiar que presupone
el incumphlimiento de la obligacién alimentaria, no se logra un resar-
cimiento integral si no se considera la reparacion del dafio moral que
deviene de tal inobservancia™!.

7. La imposibilidad de distinguir los deberes del matrimonio
de las obligaciones juridicas en sentido estricio

Sostiene Llambias que “la prestacion constittiva del objeto de
ella debe tener un contenido ccondmico. Si la prestacion no fuesc
apreciable en dinero, el acreedor no tendria la obligacion en su patri-
monio, ni su patrimonio experimentaria dafo alguno, por causa de su
inejccucion. Por lo lante, si la obligacidn no tiene contenido patrimo-
nial, no se trata de una obligacion siricto sensu. Los deberes de fidelidad
y de asisteneia entre tos esposos no consfituyen, por lo tanto, obliga-
ciones en scntido propio. No procede extender ¢l concepto de obliga-
cidn a deberes insusceptibles de apreciacion pecuniaria, porque ello
deforma la vision del deber extrapatrimonial cuando se proyecta para
su infraccion el sistema de sanciones de tipo resarcitorio propio del
régimen de las obligaciones. Las causas que dan origen al divorcio
no son consecuencias de la violacion de obligaciones en sentido técnico
sino de deberes juridicos extrapatrimoniales, por lo cual no cabe apli-
carles el sistema resarcitorio del Derecho Privado patrimonial, puesto
que tal indiscriminacion repugna a la naturaleza de las cosas™?.

(1) La obligacion de indemnizar el dafio causado en el divorcio
tiene contenido patrimonial y es, por tanto, una obligacion en sentido
Juridico. Las obligaciones juridicas derivadas del matrimonio se en-
cuentran perfectamente determinadas por la ley v su cardcter personal
no justifica la posibilidad de dafiar impuncmente en el matrimonio.

M Conclusiones de congresos: Tercer Congreso Internacional de Derecho de Da-
fios, Comisién N° 1, “Derecho de Familia®, Buenos Aires, mavo de 1993, en L/
Derecho Privado en fa Argentina, Segunda Parte, Conclusiones de Congresos y Jor-
nadas de los wltimos dos anos, p. 83.

2 LLAMBIAS, Jorpe, Tratado de Derecho Civil, 1.1, Obligaciones, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1973, N® 21, 24 y 25, notas 25 v 31; DI LELLA, Pedro,
Derecho de Daros versus Derecho de Familia, en 1.0 1. 1992-D-862, 111, cits. por
FERRER, ob. cit., p. 26.
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El deber de indemnizar el dafio causado tiene un contenido patri-
monial y es, por tanto, una obligacion en sentido técnico®.

8. La expresa recepcion legislativa en los paises donde se lo admite

Se sostiene que en aquellos paises donde se admite la posibilidad
de indemnizar los dafios y perjuicios derivados del divorcio, tal posi-
bilidad estd expresamente prevista en la ley.

Cabe contestar esta afirmacion sefalando que en Francia, que
es uno de los paises donde se admite legalmente la posibilidad de
indemnizar los dafios y perjuicios derivados del divorcio, la repa-
racion fue aceptada judicialmente con anterioridad a su recepcidn
legisiativa.

9. La no influencia de la culpabilidad o inocencia
en la division de bienes comuenes

En la reparacion de perjuicios no se dividen bienes sino que se
reparan dafios, por lo que este argumento carece de deduccion logica,
ya que, a nuestro juicio, nada tiene que ver que en el régimen de
comumdad de bienes a la disolucién de la sociedad conyugal éstos se
partan por mitades sin tener en cuenta la inocencia o la culpabilidad,
con la obligacién de indemnizar los darfios causados por el divorcio.

La division de bienes por mitades en el régimen de la ganancialidad
parte de la presuncion de que en el matrimonio las ganancias se cons-
truyen con el esfuerzo de ambos, mientras que la reparacién de los
perjuicios se origina en la idea de que existe un deber juridico de no
dafiar a otro.

10. El posible aumento de la litigiosidad contradicioria

Un sector de la doctrina entiende que la necesidad de la deter-
minacion de la culpabilidad requiere de un proceso de divorcio con-
tradictorio que cs perjudicial para el nlcleo familiar, pues agrava

B C1*CCom. de LaPlata, sala 11, 7-4-83, voto del Dr. Rezzdnico, L. L. 1983-C-348
y E. D, 105-214; BARBERO, Dados y perjuicios derivados del divorcio cit.; CNCiv,,
sala B, 21-9-92, voto del Dr. Posse Saguier, E. D. 151-403, cits, por FERRER, ob. cit.,
p. 41.
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los conflictos. El otorgamiento de una indemnizacion a favor del
inocente es un incentivo a la repotenciacién de los juicios contra-
dictorios, y se frustra la posible solucién del conflicto matrimonial
v familiar a través de otros modernos métodos alternativos y téenicas
multidisciplinarias=*.

(i) La obligacidon de reparar es un elemento a tener en cuenta en
la conciliacion. Creemos que si las partes y los operadores del Derecho
tienen clara conciencia de que producide un dafo en el divorcio éste
debe ser reparado, no existe ningin inconveniente para que ¢ste sea
un factor mas dentro de las cuestiones a tener en cuenta en la etapa
conciliadora, y que la conciliacidn no puede implicar dejar a la victima
sin reparacion.

En el marco de los divorcios por presentacién conjunia se puede
perfectamente reparar a la victima el dafio sufrido mediante compen-
saciones en los convenios patrimoniales, v en fa practica de la profesion
ello es absolutamente comdn.

(i) La intencion de evitar el juicio contradictorio no justifica que
a la victima no se le repare el dafio. Teniendo en cuenta que la culpa
como causal de divorcio sigue vigente en nuestro ordenamiento posi-
tivo, la circunstancia de admitir la reparacion del dafio injustamente
causado no contribuye a la repotenciacion de los juicios contradictorios;
ello demuestra la jurisprudencia de nuestro pais, donde los precedentes

2 ZANNONI, Eduardo, Contienda v divorcio, en Revisia de Derecho de Famifia,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, N° I, p. 9: ARECHAGA, I, jEs la nocicn de
culpa de lo responsabilidad civil subjefiva idéntica o la culpa en el divorcio?, en
L. L. 1993-E-1149; ZABALA, L., Criterios de atribucion de responsabilidad por los
hechos que dieron lugar al divorcio, en L. L. 1991-E-904, ITl: D} LELLA, Derecho
de Daros versus Derecho de Familia cit; GROSMAN, Cecilia, La responsabilidad
de los conyuges entre si y respecto de los hijos, en Los nuevos dofios, Hammurabi,
Buenos Aires, 1995, ps. 408 y ss.; MIZRAHL, Mauricio L., Improcedencia de lus
indemnizaciones por dafios en los divorcios decretados por causales subjetivas, en
1. AL 1991-1V-380; los votos en disidencia en el fallo plenaric de la CNCiv. dei
20-9-94, E. D, 160-162, argumentan que la aplicacién de la tesis permisiva provocaria
una eventual “fuga” de los litigantes desde el divorcio remedio hacia el divorcio
sancion, alentados por la pesibilidad de cobrar una indemnizacién, contrariando la
tendencia modermna haciz el divorcio culpabilizado, que se entiende mis aplo para la
solucion del conflicto conyugal.
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juicios que contengan pretension de reparacion de dafios y perjuicios
derivados del divorcio son infinitamente menores a los casos de di-

vorcios contradictorios™.

Consideramos que un cuadro ayudara a visualizar los fundamentos
de la negativa a reparar los dafios en el divorcio v sus criticas,

RESPONSABILIDAD Y DIVORCIO

1) La especialidad en el Derecho de Fa-
milia.

* El derecho de familia no se basta a si
mismo,

* No impide la aplicacion de los
principios generales en materia de
responsabilidad.

* Es parte integrante del Derecho Civil.

2) Et rango superior de las relaciones
familiares puras u organjzadoras de la
familia por sobre las relaciones juridicas
reguladoras de los efectos aun pecunia-
rios de dicha organizacion.

* El rango superior del principio juridico
clemental de no dafar por sobre el
respete a la jerarquia familiar,

* El respeto a la vida y a la integridad
fisica v psiquica de jerarguia
constitucional y supranacienal.

3) La ausencia de una norma similar al
articulo 228 del Codigo Civil.

* Innecesariedad de su dictado por el
principio expreso del articulo 16 del
Codigo Civil,

4) El hecho de que el legislador en tres
leyes dictadas a lo largo de cien afos
haya previsto los efectos del divorcio en
caso de culpabilidad y no hava previs-
to la reparacién de dafios, ¥ si lo hava
hecho en el caso de nulidad del matrimo-
nio,

* La responsabilidad por dafios no es un
efecto del divercio.

* Se da sélo si se dan los elementos de la
responsabilidad.

* Es por ello que el legislador no la
previo como efecto del divorcio.

* En cl caso de las nulidades si era
necesario su remision, porque el régimen
de nulidades es especial, se basta a si
mismo y na se admite la aplicacion de Ia
teoria de la nulidad general del Codigo.

3 RIVERA, Julie César, Daie moral derivado de los hechos que causaron el
divarcio, en J. A. 1994-1V-576. En general, sobre la vigencia de la culpa como fun-
damento de la responsabilidad ¢ivil v principio general de derecho, véase BREBBIA,
R., Vigencia y jerarquia de lu responsabilidad civil por culpa en el Derecho positivo

argentino, en 1. [.. 1950-B-1074.
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RESPONSABILIDAD Y DIVORCIO

5) La circunstancia de que en la aitima
ley de matrimonio v divorcie sc hayan
previsto -en la prestacion alimentaria re-
gulada como efecto del divorcio— aspec-
tos que son propios de las prestacioncs
compensatorias,

* Las prestaciones alimentarias son
asistenciales.

* La reparacién del dafio no es
sancionatoria, s reparadora.

* Los alimentos, cn principio, solo s¢ dan
al conyuge inocente. La indemmnizacion
por daiios puede darse al conyuge
culpable.

* Las legislaciones que admiten las
prestaciones vcompensatorias, como la
francesa, también admiten la reparacion
de dafios. Por fo cual, de sepuirse el
modelo francés, el cobrar alimentos no
impide la reparacidn de dafios.

6) £} hecho de que sean distinguibles Jos
deberes personales derivados del matri-
monic de las obligaciones juridicas en
sentideo estricto.

* Ll deber juridico de no dafar no es
excusable en el matrimonio.

* El darie causado voluntariamente no
pucde quedar impune por haberse
realizado durante el matrimonio.

* No debe convertirse la institucion
maltrimonial en sitial donde se hiera con
gratuidad.

7) El hecho de que en los paises donde se
acepld la responsabilidad haya sido por
decision expresa ¥ no analégica del le-
gislador.

* En Francia y en Alemania se receptd

jurisprudencialmente la indemnizacion

por dafios sin la existencia de ley.

8) Ll hecho de que cl legisiador para
dividir bienes por mitades haya prescin-
dido de la culpa ¢ inocencia.

* No se trata de dividir bicnes sino de
reparar dafivs.

* Pero aun en la divisién de bienes se
ticne en cuenta, algunas veces, la culpa
(art. 1306, altimo parraio).

1I. Conclusiones de jornadas y congresos

El tema de la responsabilidad por dafios cn el Derecho de Familia
ha sido abordado por diversas jornadas y congresos argentinos. Por
la trascendencia de estos eventos a continuacidn transcribiremos sus
conclusiones.
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1. Primeras Jomadas Australes de Derecho,
Comodoro Rivadavia, 1980

“Tema C: Responsabilidad civil en el Derecho de Familia. Dafos
¥y perjuicios derivados del divorcio

”1. En nuestro Derecho positivo son indemnizables los dafios v
perjuicios patrimaoniales y el dafio moral que al cdnyuge inocente irroga
el divorcio. Se entiende por dafios, tanto los derivados de los hechos
o conductas constitutivas de la causal de divorcio, como los que provoca
el divorcio mismo.

72, La indemnizabilidad del lucro cesante no comprende la repa-
racion de perjuicios estimados sobre la base de los ingresos o la fortuna
del conyuge culpable, de tos que habria continuado participando tam-
bién el conyuge inocente en el futuro, si la unidn matrimonial se hubicse
mantenido.

"3, Es indemnizable al cényuge inocente el perjuicio cierto que
provoca la liquidacion anticipada de la sociedad conyugal.

”4. No es procedente la reclamacion de dafos y perjuicios en el
caso de que los conyuges hayan requerido el divorcio por el procedi-
miento del articulo 67 bis de la Ley de Matrimonio Civil, aun cuando
se admitiere la atribucion de culpa unilateral™®,

2. Segundas Jornadas Provinciales de Derecho
Civil de Mercedes, junio de 1983

“Tema V: Resarcimiento de los dahios y perjuicios en el divorcio

”Sin perjuicio de los efectos comunes, el divorcio decretado por
culpa exclusiva de uno de los conyuges puede dar lugar al resarcimiento
de los dafios causados al inocente, tratese del agravio que constituyo
fa causa de divorcio en si, como de los perjuicios que acredite en virtud
de la disolucion anticipada del matrimonio si asi se demandare™.

¢ Jornadas Australes de Derecho “Responsabilidad civil®, Comodoro Rivadavia,
1980, en £l Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresos v Jornadas
de los nltimos treinta afios, p. 225,

7 Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil, Mercedes, 1981, en £ De-
recho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresos y Jornadas de los iltimos
treinta akios, p. 140,
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3. Jornadas de Responsabilidad por Daiios en homenaje
a Bustamante Alsina, Buenos Aires, 1990

“Tema: Responsabilidad entre conyuges en caso de divorcio

“— Son distinguibles los dafios y perjuicios causados por los hechos
que motivaron el divorcio o la separacion personal, de los dafios cau-
sados por el divorcio en si mismo o la separacién personal.

”— Son reparables tanto los daftos y perjuicios causados por los
hechos que motivaron el divercio o la separacidn personal, como los
danos causados por el divorcio o la separacion personal en st mismos.

"— La reparacion de los dafios y perjuicios releridos en el punto
anterior exige: 1} contrariedad de la conducta del cényuge culpable
con las obligaciones gque nacen del ordenamiento; 2) atribucidn de
culpa o dole; 3) dafio; 4) relacion de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio.

”— Son reparables tanto los dafios materiales como morales.

" No es indemnizable 1a pérdida de la vocacion sucesoria.

”— No es indemnizable la pérdida de la chance matrimonial.

"— Es indemnizable el dafio causado por la diselucion anticipada
de la sociedad conyugal.

”— El deber de reparar se rige por las normas de la responsabilidad
extracontractual.

"~ La accion de dafos y perjuicios es autonoma ¢ independiente
de la de divorcio o condicionada a su ejercicic, segun se trate de
hechos ilicitos genéricos (injurias, instigacion al delito y tentativa) o
de hechos ilicitos especificos (adulterio v abandono) respectivamente.

"— Legitimacion: no estd legitimado el conyuge culpable de la
separacién personaf por los hechos posteriores del conyuge inocente
en la misma,

" Prescripcion y caducidad: la accion prescribe a los dos afios
computados desde que la sentencia de divercio pasa en autoridad de
cosa juzgada.

"~ No se aplica el articulo 3969 del Codigo Civil a estas acciones

»2R

I Jornadas de Responsabilidad por Dafos, cn homenaje al profesor Jorge Bus-
tamante Alsina, Buenos Aires, 1990, en EI Derecho Privado en la Argentina. Con-
clusiones de Congresos y Jornadas de los ultimos treinta afios, ps. 291 ¥ ss,
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4. Jornadas de Derecho Civil, Fumilia y Sucesiones, homenaje
a la doctora M. 1. Méndez Costa, Santa Fe, 1990

“La responsabilidad civil en las relaciones de familia esta sometida
a las reglas generales del sistema. Los criterios de aplicacién deben
tomar en cuenta las caracteristicas del mismo, vinculandolas con los
intereses superiores en la constitucion de una familia y en su estabilidad,
y con el sentimiento de justicia de la comunidad.

”Son distinguibles los dafios y perjuicios causados por los hechos
que motivaron ¢l divorcio o la separacion personal, de los dafios cau-
sados por el divorcio en si mismo o la separacion personal™®.

IV. Extension del deber de reparacion

La cuestion radica en determinar cual es la extension a dar a la
reparacion del dafio extrapatrimonial en el divorcio; ello es, si se deben
indemnizar:

a) El dafo consecuencia del hecho que lo determing.

b) El dafio ocasionado por el divorcio en si.

El tema ha dado lugar a una larga discusion doctrinaria v juris-
prudencial en Francia, donde después de la reforma de la ley del 11
de julio de 1975 se admite la reparacion amplia®.

1. Eldaiio extrapatrimonial consecuencia
del hecho generador del divorcio

Parece indiscutible que se debe indemnizar el dafio extrapatrimonial
generado por la conducta antijuridica que origind el divorcio, lo que
Cifuentes denomina la conducta productora del divorcio®.

Por eso. en diversas legisiaciones que admiten expresamente la
indemnizacién de los dafios causados per el divorcio se alude « Jos

3 Jornadas de Derecho Civil. Familia y Sucesiones, en homenaje a Ja Dra. Maria
Josefa Méndez Costa, en Ef Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Con-
gresos y Jornadas de los wltimoy treinfa afios, ps. 299/300.

U MAZEAUD, Henrl, Léon y Jean y CHABAS, Frangois, Legons de Droit Civil.
La famifie, Monstchrestien, Paris, 1995, p. 777.

3CIFUENTES, Santos, El divercio v la responsabilidad por dafio extrapatri-
monial, en L. L. 1990-B-805.
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hechos que causen un grave atague a los infereses personales del
conyuge inocente (art. 151, Céd. Civ. suizo) o que comprometan gra-
vemente su legitimo interés personal (att. 351, Cod. Civ. peruano de
1984) o gue le han infligido una grave ofensa (art. 14533, Cod. Civ.
griego)’-.

En este sentido, la jurisprudencia ha dicho gque “si la cuestion
traida a la Alzada esta limitada a la resarcibilidad de los dafios morales
conectados con los hechos que desencadenaron el divorcio, mas no
con las secuelas de tal divorcio, pierde trascendencia el reparar para
el éxito del reclamo que se plantca —en la especic— con sustento cn
gue la legislacién sobre el matrimonio civil nunca previd en materia
de efectos del divorcio la indemnizacion de dafios. Como no se trata
de un efeclo resarcitorio del divorcio, sino de una indemnizacidn por
los actos ilicitos que lo determinaron, la ausencia de normas particutares
en materia de divorcio no puede obstar a un resarcimiento que si bien
tiene conexion circunstancial con ese divorcio en realidad se correla-
ciona con el acto ilicito que condujera a su declaracién. En orden a
los aspectos resarcitorios concatenados con los actos ilicitos que de-
sencadenaron el divorcio, la regulacion debe captarse en los principtos
generales de la responsabilidad civil (arts. 1077, 1109, 1078 y concs.,
Cod. Civ.y™,

i

2. Eldaiio extrapatrimonial ocasionado por el divorcio en si

La cuestion reside en determinar también si se debe reparar el
dafio extrapatrimonial que ocasiona en si mismo el divorcio, es decir
sl la angustia, el sufrimiento, ¢l dolor que padece el inocente a con-
secuencia del divorcio deben ser indemnizados.

Cabe sefialar que las secuelas del divorcio pueden dafar afecciones
legitimas de los conyuges. En este sentido se ha diche que la decla-
racion del divorcio frustra todo un proyecto de vida sustentado en el
matrimonio vy en la familia unida; el sujeto pierde la comparfia y asis-
tencia espiritual del conyuge, se ve privado de la colaboracion del
otro progenitor en la formacion y educacion de los hijos; el inocente

= ZANNONI, Repensando el tema de los dafios y perjuicios derivados del

divorcio cil.
3B ONCiv, sala C, 17-5-88, L. de P, M. S, /P, J. C. D, ). A. 1988-T11-376.
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es obligado a padecer la soledad a que lo condena el divorcio, espe-
cialmente cuando tiene cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo
considerable, siendo en estas condiciones especialmente sentida la pér-
dida de afecciones; la esposa pierde el caracter de mujer casada y el
nivel social de esposa™,

Un importante sector de la doctrina considera que estos dafios no
pueden ser indemnizados, ya que “considerar que el divorcio constituye
por si mismo fuente de dafios extrapatrimoniales que son susceptibles
de resarcimiento pecuniario pasa por alto no solo va la naturaleza
especialisima de las relaciones de familia en general, y de las matri-
moniales en particular, sino primordialmente, una circunstancia rele-
vante y computable, que la mayor parte de la doctrina tiende a valorar
que es que el divorcio no es fuente de dafios; es una alternativa, a
veces la Unica posible ante el fracaso de la convivencia matrimontal”.

El divorcio, en suma, se impone por la fuerza de los hechos (algo
asi como por imperio del res ipsa logquifur), a causa de una situacion
de conflicto o de fracaso de la unidn matrimonial, Es mas un remedio
—aun en estos casos—, aunque sea doforoso, que una situacion dafiosa.
Porque el dafio extrapatrimonial, si de tal se trata, se provocd antes,
con las conductas que se imputan al culpable, y que, probadas, el juez
valora y juzga (por mucho que la valoracion se haga relativamente
en un recorte artificioso de [a realidad existencial total que han vivido
los conyuges) como “causa” de divorcio. Pero de un modo u otro la
pretension del que finalmente es considerado inocente presupone, ne-
cesariamente, la conviccion de que es menos dafioso separarse o di-
vorciarse gue continuar una convivencia tormentosa o extrapatrimo-
nialmente insostenible®.

Jurisprudencialmente se ha sostenido que “la doctrina y la juris-
prudencia distinguen entre los dafios originados por los hechos cons-
titutivos de [as causales de divorcio y los dafios y perjuicios derivados
del divorcio™®.

3 FERRER, Francisco, La prueba del dafio en el divorcio culpable, en Revista
de Derecho de Dajios, N° 5, La prueba del duiiv - [I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1999, p. 215,

¥ ZANNONI, Repensando el temia de los dafios v perjuicios... cit.

36 CCCom, de Mar del Plata, sala 11, 8-4-97, “Valentini, Luis ¢/Pérez, Olga s/Daiios
v perjuicios”, BA B1401954,
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3. La solucion del Proyecto de Reforma del Codigo Civil de 1998

El Proyecto de Codigo Civil de 1998 establece en su articulo 525:
“Daiios. Si la separacion se decreta por culpa exclusiva de uno de tos
conyuges, éste puede ser condenado a reparar los dafios materiales y
extrapatrimoniales que la separacion causo al conyuge nocente. La
demanda por dafios solo es procedente en el mismo proceso de sepa-
racién. Los dafios provenientes de fos hechos ilicitos que constituyen
causales de separacion son indemnizables. En todos los casos se aplica
el articulo 1686”.

El Proyecto ha seguido el fallo plenario de la Camara Nacional
Civil dcl 10 de diciembre de 1994 gue aprobé como doctrina legal
obligatoria para los tribunales nacionales: “en nuestro Derecho positivo
es susceptible de reparacion el dafio extrapatrimonial ocasionado por
el conyuge culpable™.

Creemos que el articulo antes transcripto acepta el criterio amplio
que admite el resarcimiento de los dafios, tanto por los hechos
que dieron lugar al divorcio como por la situacién originada por el
divorcio™.

El Proyecto sigue ¢n esto al Cadigo francés, que en su articulo 266
recepta el criterio amplio que dice que “cuando el divorcio es declarado
por culpa exclusiva de uno de los esposos el otro puede ser condenado
a reparar los dafios e intereses materiales o extrapatrimoniales que la
disolucién del matrimonio le ha hecho sufrir a su codnyuge. Este tltimo
no puede demandar los dafios e intercses que le ha ocasionado la
accion del divorcio™.

En el Derecho francés, a consccuencia de la amplitud de la for-
mula contenida en el articulo antes transcripto, se puede demandar
la indemnizacion del dafio extrapatrimonial, resultado de la disolu-
cion del matrimonio provocado por las condiciones de abandono y
de soledad que sufre el divorciado inocente después de una larga
vida en comun®®,

37 ] AL 1994-1V-549, E. D. 160-162 v L. L. 1994-E-538.

38 FERRER, La prueba del dafio en el divorcio culpable cit., p. 218,

3 Jurisprudencia General Dalloz, contenida en el Cédigo Civil de Dalloz, 1986,
p. 184, comentario al art, 266.
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En nuestro pais, si bien la doctrina acepla que la reparacion debe
comprender los dafios y perjuicios derivados de la separacion, lo cierto
es que un andlisis de una jurisprudencia nos permite afirmar que los
dafios que siempre se han condenado a indemnizar son los provocados
por las causales de divorcio y no por el divorcio en si. Por ello pensamos
que la promulgacion o que la sancién del Proyecto del Codigo Civil
en este aspecto no alterard en nada la jurisprudencia vigente en nuestros
tribunales.

En verdad conocemos un solo precedente en el que se hizo lugar
a la indemnizacion por los perjuicios derivados de la separacion per-
sonal o del divorcio en si, en el que se tuvo en cuenta que el inocente
es obligado a padecer la soledad a que lo condena el divorcio, espe-
cialmente cuando tiene cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo
considerable, siendo en estas condiciones especialmente sentida la pér-
dida de afecciones; la esposa pierde el cardcter de mujer casada y el

nivel social de esposa™.

V. Presupuestos de la obligacién de indemnizar

1. Cardcter de la responsabilidad

Nuestro sistema juridico admite un régimen dual de responsabi-
lidad: la contractual y la extracontractual, cuyos efectos y caracte-
risticas son diferentes, sobre todo en lo relativo al plazo de pres-
cripeion.

La mayoria de la doctrina nacional se inclina, en la actualidad,
por unificar el sistema de responsabilidad contractual v extracontrac-
tual’', pero en el régimen vigente siguen subsistiendo diferencias que
Justifican la determinacion del caracter de la responsabilidad que deriva

4 CNCiv., sala F, 21-5-93, L. L. 1995-B-334 v ]. A. 1994-1-321,

41 CASIELLO, 1. 1., Sobre la unificacion de los regimenes de responsabilidad
civil, en L. L. 1989-B-911: ALTERINI, Atilio y LOPEZ CABANA, Roberto, Temas
de responsabilidad civil, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1993, ps. 11 v ss.; ALTE-
RINI, Atilio, Responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, Cap. 1I;
GOLDENBERG, Indemnizacion por dafios y perjuicios cit., ps. 103 y ss.; BUSTA-
MANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 8 ed., Abele-
do-Perrot, Bucnos Aires, 1993, ps. 94 v ss., cits. por FERRER, Dadoys resarcibles en
el divorcio cit, p. 57.
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del divorcio para poder establecer, entre otras cuestiones, cudl va a
ser el plazo de prescripcion de la accion.

A} Responsabilidad contractual

En doctrina, 1a doctora Llena Highton ha sostenido que la respon-
sabilidad de los hechos derivados del divorcio es de contenido con-
tractual diciendo que: “Pese a que la doctrina nacional, en lineas ge-
nerales, considera que la aplicacion de la responsabilidad extracon-
tractual es procedente en el caso en analisis, pienso que el tema requiere
una respuesia que tenga en cuenta ¢l fundamento y origenes de la
clasificacion™?,

“En este caso considero que son aplicables las normas de respon-
sabilidad contractual, pues ellas corresponden no sélo cuando ha habido
conirata entre las partes sino también, en principio, en todos los casos
en que hay obligacion preexistente nacida de un acto licito. No nece-
sariamente debe ser ésia contractual, pudiendo haber una obligacion
legal, como en el caso.

“No puede compararse ni debe confundirse la genérica obligacion
de no dafiar a otros o ruptura del deber genérico de no dafiar a los
semejantes, en la que no existe obligacion previa —en cuyo caso es
indiferente que la victima sea el conyuge pues tampoco se lo puede
hacer victima de aquello que no es dable hacerle a los demas— y cuya
violacién da lugar a fa apertura de la responsabilidad aquiliana (na-
ciendo recién alli una obligacion de reparar), constitutiva de la res-
ponsabilidad por hechos ilicitos, con el incumplimiento de la obligacion
especifica de no dafiar al conyuge que es acreedor de diversas pres-
taciones apropiadas a las circunstancias, o sea de una obligacion pre-
existente, cualquiera sca su fuente, cuyo incumplimiento da lugar a
la apertura de la responsabilidad llamada contractual. Hay un vinculo
obligacional previo en el matrimonio, y cualquiera gue sea la fuente
de éste, no sera un delito ni un cuasidelito, Gnicos casos en que sc
aplica la responsabilidad aquiliana. Aclaro: el incumplimiento a los
deberes puede generar un ilicito o constituir un ilicito, pero las obli-

# HIGHTON, Elena. Responsabilidad médica ;contractual o extracontraciual?,
en J. A, 1983-111-639.
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gaciones de fidelidad, de cohabitacion, de alimentos, etcétera, nacen
de fuente licita; por ello, el incumplimiento de estas obligaciones da
cabida a una responsabilidad contractual.

“Entiendo asi que en el supuesto de responsabilidad conyugal son
aplicables las normas de responsabilidad ordinaria, llamada contractual,
cuande hay una obligacion preexistente que el conyuge incumple. No
puede identificarse el genérico deber de no dafiar a otros con la obli-
gacion especifica de no dafar al conyuge que estd integrado en una
relacion y es acreedor de prestaciones consistentes en conductas apro-
piadas a las circunstancias™.

B) Responsabilidad extracontractual

La mayoria de la doctrina nacional considera que Ia responsabilidad
por dafios y perjuicios derivados del divorcio es de caracter extracon-
tractual, porque se viola el deber genérico de no dariar a otro o neminem
leedere, y por otra parte cuadra sefialar que las obligaciones matrimo-
niales son obligaciones legales, no son obligaciones libremente con-
venidas por las partes, por lo tanto resulta imposible la aplicacion de
las reglas de la responsabilidad contractual.

En principio, la responsabilidad serd siempre extracontractual, aun
cuando se reclame la indemnizacion por la disolucion anticipada de
la sociedad conyugal, o por mala administracion del conyuge admi-
nistrador de los gananciales, puesto que el régimen patrimonial del
matrimonio no surge de un acuerdo de voluntades sino por imposicidn
de la ley, se disuelve en los casos en que la ley lo dispone, etcétera.
Por lo tanto, ni aun en estos aspectos la responsabilidad deriva de un
contrato*’.

Existe un precedente en nuestro Derecho en el que se condend a
reparar los perjuicios sufridos por un cényuge por el incumplimiento
del otro del convenio de liquidacion de la sociedad conyugal.

Ademas, cabe recordar que “la responsabilidad extracontractual es

3 CNCiv., en pleno, 20-9-94, “G., G. ¢/B. de G.”, voto de la Dra. Elena Highton,
L. L. 1994-E-553.

“ BARBERO, Dados y perjuicios derivados del divorcio, cit. por FERRER,
ob. cit., p. 57.
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mas favorable para la victima, particularmente desde el punto de vista
de la extension del resarcimiento. De alli que no resulte conveniente
alargar excesivamente eb dambito de la responsabilidad contractual, in-
cluyendo dentro del mismo supuestos que razonablemente deberian
tener cabida en el ambito aquiliano™,

La Camara de Apelaciones en lo Civil, sala C, hizo lugar a la
indemnizacion por dafio moral, denegada por el inferior, en la ¢jecucion
de un convenio de liquidacion de una sociedad conyugal, homologado
en el juicio de divorcio seguido cntre las mismas partes, en el que se
reclamaron jos daiios producidos por el incumplimiento. Para ello sos-
tuvo que corresponde hacer lugar a la indemnizacion por dafio moral
reclamada en el caso de una liquidacion de sociedad conyugal, en la
que la compensacion a que se comprometio el marido no fue cumplida
oportunamente por ¢ste y cuando ia esposa le reclamé, en lugar de
satisfacer plenamente la prestacién a la que se habia obligado, bajo
la aparicncia de querer cumplir, proponia sofuciones inadecuadas —por
la insuficiencia o por la via cquivocada elegida— que unicamente sir-
vieron para demorar ¢l cumplimiento; situacion que se agravo por la
circunstancia de que el departamento previsto en el convenio incum-
plido iba a ser destinade para la vivienda de la actora v del hijo de
las partes. Asimismo, se aclaro que el estado depresivo (alegado por
la esposa) en si mismo no se identifica con el dafio moral, pues aquél
configura méas bien un dafo psiquico, por lo que la falta de prueba
eficaz sobre el punto no influye en la procedencia por el daio que
afecta ¢l animo de la perjudicada con ¢l incumplimiento por parte del
marido®,

La jurisprudencia mayoritaria se inclina por admitir el caricter
extracontractual de la responsabilidad: “cn la accién de dafios derivados
de los hechos que han dado lugar al divorcio se aplican las normas
de responsabilidad extracontractual (arts. 901, 1066 y 1109 del
Céd. Civ)y™,

3 PIZARRO, Ramon Daniel v VALLESPINOS, Carlos Guslavo, fnstificiones
de Derecho Privado, 2, Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires. 1999,

4 CNCiv, sala €, 30-3-94, E. D. 139-702, Resenado en Revisia de Derecho
Privado y Connmitario, N° 20, Seguros ~ 11, 1999, sec. Familia.

T CCCom. de Mar del Plata, sala 1, 8-4-97, ~Valentini, Luis ¢/Pérez, Olga s/Daiios
v perjuicios”, BA B1401931, entre muchos.
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2. Antijuridicidad

Ninguna duda cabe de que los hechos constitutivos de las cau-
sales de divorcio son acciones antijuridicas, va que constituyen vio-
laciones a deberes juridicos legalmente establecidos y libremente
asumidos.

Jurisprudencialmente se ha sostenido gue “desde la éptica que
nos brinda el principio general que en materia de responsabilidad
extracontractual expresa el articulo 1109 del Cédigo Civil y a ia luz,
ademas, de los articulos 1066, 1067, 1072, 1075, 1077 y 1078 del
Cédigo Civil, las violaciones a los deberes emergentes del matrimo-
nio que dan su causa al divorcio —segim la taxativa enumeracion del
articulo 67, ley 2393— configuran hechos ilicitos, que si provocan
dafios patrimoniales o cxtrapatrimoniales al cényuge inocente gene-
ran la obligacion de su reparacion que alcanza a los dafios provocados
ya por los hechos constitutivos de las causales, ya por ¢l divorcio
mismo”™¥,

Cabe recordar que el articulo 1074 del Cédigo Civil dispone
que “Toda persona que por cualquier omision hubiese ocasionado
un perjuicio a otro, serd responsable solamente cuando una dispo-
sicion de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho
omitido™.

Ademas el ordenamiento juridico argentino ha aceptado como prin-
cipio del derecho el alterum non ledere, que prohibe dafar a otro sin
justa causa y la Corte de Justicia de la Nacion le ha asignado a este
principio jerarguia constitucional®’.

Cada una de las causas de separacion establecidas en los articu-
los 202 y 214 del Codigo Civil constituyen hechos juridicos ilicitos,
porque importan la violacién de deberes legales fijados, en particular,
por el régimen matrimonial (arts. 198 y 199 del Céd. Civ.) y, en general,
por el ordenamiento juridico, que presume antijuridico todo acto u

3 C1*CCom. de La Plata, sala 111, 14-7-83, *M. de C., M. A. ¢/C., A. C" 1L AL
1984-11-368.

1% CSIN. 5-8-86, “Santa Colema, Luis F. vy otro ¢/Ferrocarriles Argentinos™, J. A
1986-1V-624.
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omisién que cause un dafio a otro sin que medie causa de justificacion
(arts. 1066, 907, 1109, 1113 y 1071 del Cod. Civ.).

En este sentido la jurisprudencia ha dicho: “Con respecto a los
dafios y perjuicios en el juicio de divorcio la cuestion visceral radica
en gue ¢l comportamiento de cada uno ne perjudigue a los demas —o
sca, el alterum non ledere del difundido brocardico de Ulpiano, sub-
yacente en el primer elemento material u objetivo de la responsabilidad
civil, que es la antijuridicidad—, pero de ello no ha de seguirse que
en todos los casos el conyuge culpable, por el solo hecho de ser tal,
quede automdtica e inexcusablemente obligado a compensar en dinero
al inocente™".

Pero no es antijuridico el pedir el divorcio o la separacion per-
sonal por una causal objetiva, legal, ni tampoco es antijuridico pedir
la conversion de la separacion personal en divorcio vincular. Ello
por cuanto se esta frente al ¢jercicio de un derecho, que ademas es
irrenunciable®’.

3. Relacion de causalidad

La relacién de causalidad cumple una doble funcion como presu-
puesto de la responsabilidad.

En un primer momento, aparece vinculada directamente a la con-
ducta dafiosa, que en alguna medida integra. Es gue la autoria no
puede concebirse —en Derecho Civil- aislada del dafio, el que ha de
haber sido causado, como deciamos, por esa conducta. Hay, pues, un
punto de contacto entre fa conducta y el dafio que permite atribuir la
autoria.

En ¢l segundo momento, la relacion de causalidad permite men-
surar la extension de la reparacion, atribuyendo al autor responsa-
bilidad por las consecuencias que son atribuibles a su conducta an-
tijuridica.

En esta segunda funcion, no cabe duda de que la refacion de cau-

0 C1CCom. de La Plata, sala [, 7-4-94, V. de 5., O. S /8., ). AL s/Divoreio
vincular y dafos ¥ perjuicios”, BA B100437.
SUMENDEY COSTA, ob. cit., p. 644
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salidad constituye un presupuesto auténomo de la responsabilidad,
como lo propugna la mayor parte de la doctrina nacional®.

Cabe, entonces, analizar como el Derecho Civil atribuye al autor
de una conducta antijuridica imputable relacionada con el divorcio las
consecuencias de esa conducta.

En este punto resulta capital la nocién de causalidad adecuada
que propene que el juez se retrotraiga mentalmente al momento de
la accion para formular alli et juicio acerca de la idoneidad o no
de la accién del conyuge culpable para producir el dafio que reclama
el inocente.

El juicio se hace, entonces, en abstracto y consiste en un juicio
de probabilidad: causa del dafio del divorcio es Gnicamente la condicion
que normalmente, segin el curso ordinario y natural de las cosas, es
idénea para producir el resultado dafioso.

Esto implica que no basta establecer que la accidn era, en general,
idonea para producir el dafio sino que también es necesario que las
circunstancias intermedias hayan sucedido normalmente, sin la inter-
vencion de factores andémalos o extraordinarios.

Cuando el proceso intermediario estd incidido por factores ano-
malos o intermediarios o extraordinarios se produce la denominada
interrupcion del nexo causal o proceso causal atipico o inadecuado.

La interrupcion del nexo causal excluye la responsabilidad del cén-
yuge; por regla general interrumpen la relacion causal el caso fortuito,
la culpa de la victima o el hecho de un tercero por el que no se debe
responder.

Nuestra jurisprudencia encuentra precedentes en los que, a nuestro
Juicio, ha existido interrupcion del nexo causal por circunstancias in-
termedias.

Asti, la sala A de la Camara Nacional Civil de la Capital Federal
ha dicho que “Aun cuando la conducta del marido hava sido injuriosa,
si los actos desdorosos por €l cometidos se llevaron a cabo después
de la separacion de hecho, de modo que no afrentaron piblicamente

32 RIVERA, Julio César, fnstituciones de Derecho Civil. Parte general, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 494.
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a la esposa, hiriendo injustamente sus valores fisicos o espirituales,
no corresponde establecer una reparacion por dafio moral™?,

Mientras que la sala E de la Camara Nacienal Civil de la Capital
Federal ha sostenido que “Para que exista dafio moral que genere una
reparacion, no basta que exista disgusto, desagrado, contrariedad o
afliceién, sino que se requiere que posea determinada envergadura,
que tenga prolongacion en el tiempo y que lesione sentimientos espi-
rituales. De ahi que no procede la reparacién si el accionar no ha sido
abiertamente ostentoso o agraviante, mostrandose en actitudes franca-
mente indecorosas. Y si la propia cényuge reconoce su responsabilidad
en cl fracaso matrimonial, lo que bien pudo contribuir —aun cuando
no justificar— a las actitudes que se estimaron injuriosas de parte del
marido, el pedido es improcedente™*.

4, Factor de atribucion

Los dafios v perjuicios producidos por el divorcio sdlo pueden
pretenderse en los casos de divorcio con atribucion de culpa®™ y no
en aquellos donde no hay atribucion de culpa nt en los que devienen
de una presentacion conjunta.

Ello porque el factor de atribucion debe ser necesariamente el dolo
o la culpa vy, en principio, no puede hablarse de causal de atribucidn
en los divorcios por causales objetivas.

A) La culpa grave como factor de atribucion

En doctrina fue Cifuentes quien primero puso el acento en la gra-
vedad de la culpa para ser factor de atribucién. Sefala el citado tra-
tadista que solo correspondia hacer lugar a la reparacion por dafios y
perjuicios derivados del divorcio cuando los hechos que llevaron al

P L. M. /R, H. R. s/Divorcio” (sent. def,, CNCiv., sala A, N° de recurso
A224667, 253-9-97, vocal preepinante: Escuti Pizarro}. Jurigp. de la CNCiv. en Disco
Laser 1999, reg. log. N° 10703, Procurator - Copyright © Albremdtica - 1999.

MeCL VAN oM, M. L L. s/Divorcio” (sent. defl, CNCiv,, sala B, N° de
recurso 11173615, 15-9-95, vocal preopinante: Calatayud). Jurisp. de la CNCiv. en
Disco Laser {999, reg. 16g. N° 13184, Procurator - Copyright © Albremdtica - 1999,

3 BUSTAMANTE ALSINA, Divorcio y responsabilidad civil cit.
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mismo tenian una fuerza dariadora muy punzante en el prestigio, en
las esencias comunes espirituales, en lo fisico u organico, provocaban
una lesion al bien extrapatrimonial que debfa ser compensada con
caracter autonomo. Por egjemplo el insulto en publico con un verdadero
escandalo, endilgando conductas muy bajas; el aduliterio desembozado,
que produzca un rebajamiento ante otros, un ataque a la dignidad del
conyuge; los golpes que dejan marcas y entrafian sufrimientos muy
graves; la gravedad de los hechos se penetra en el régimen matrimonial,
por un lado con el divorcio como punto final.

Entiende Cifuentes que para hacer lugar a la reparacion el juzgador
tiene que tener en cuenta la indole dolorosa y acentuada del ataque,
que sobrepasa la mera relacién matrimonial en sus implicancias, culpas
y quiebras®.

Esta posicion es scguida por Catalayud en el plenario de la Camara
Civil de la Capital, quien dice: “no cualquier violacién de un deber
matrimonial merece el amparo jurisdiccional a favor del conyuge ofen-
dido tendiente a obtener una reparacién pecuniaria. Para que ello ocurra
es menester requerir una fuerza dafiadora muy punzante, una trascen-
dencia de la ofensa fuera de lo comuUn. Asi, por ejemplo, sera materia
de reparacién el daho extrapatrimonial a favor del esposo o esposa
que ha sufrido la violacion del deber del otro, la actitud de éste de
haberse mostrado desembozadamente con una persona del sexo opuesto
v en actitudes francamente indecorosas, impropias de una persona ca-
sada, mas no la de aquel que aun violando el deber de fidelidad, 1o
hizo en el recato propio de la intimidad, mas alli de que pudiera
haber sido sorprendido in fraganti por una de esas cosas que tiene el
desting™’,

B) El conceptoy la finalidad de la culpa
grave en las relaciones de familia

La divisidn tripartita de la culpa —grave, leve, levisima— surge con
la obra de los glosadores. La culpa grave se caracterizaba “por la
negligencia grosera en el cumplimiento de la obligacién, la culpa de

56 CIFUENTES, El divorcio y la responsabilidad por dafio extrapatrimonial cit.
57 Del voto del Dr, Calatayud en L. L. 1994-E-552,
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quien no habia previsto lo que era previsible para el hombre menos
atento o cuidadoso; la leve, la que no habria cometido un buen diligente
padre de familia; la levisima consistente en no baber tenido ¢l curdado
de un diligentisimo padre de familia™*.

Consideramos que la finalidad de introducir la culpa grave es la
de limitar los factores subjetivos culposos de atribucion de responsa-
hilidad a casos de excepcion, en los que se produce ese efecto negativo
cuando el sujeto agente ha desbordado los limites de conducta nor-
malmente respetados por las personas corrientes.

“La entronizacidn de la culpa grave como presupuesto de atribui-
bilidad implica dejar dentro del ambito de la ncutralidad juridica a un
importante nimero de omisiones, inadvertencias ¢ incumplimientos de
deberes que seran insuficientes para producir ¢l efecto de atribucion
de la responsabilidad™”.

Por otra parte, la admisién de la culpa grave conlleva a que ¢l
magistrado debe exigir un criterio de muchisima més intensidad en la
infraccion para la atribucién de la responsabilidad.

“Debe reconocerse también que la introduccion de ta gradacion
de culpas no resuelve, por si sola, el problema de la determinacion,
en cl caso concreto, de cudndo se estd ante un supuesto de culpa
grave. En la cvaluacion de un hecho determinado, volveran a jugar
los ingredientes subjetivos del juzgador, dando lugar a la diversidad
de opiniones, obteniéndose una mayor uniformidad a medida que se
va hacia los casos exiremos y produciéndose, en cambio, inevitables
divergencias en los supuestos que se sitlen en las fronteras entre las
culpas /eves y las graves™.

C) La culpa grave sicmpre existio en las relaciones de familia

Cabe sefalar que si bien el ordenamiento general de Derecho Civil
no acepta la diferencia entre culpa grave y leve en general, si la acepto
siempre en ¢l ambito del Derecho de Familia, con ¢llo ¢l Proyecto de

8 ORGAZ, Alfredo, La culpa (actos ilicitos), Lerner, Cérdoba, 1970, p. 125,

39 BARBATO, Nicolas Héctor, Culpa grave. Derecho Civit y Derecho de Seguros,
en Revista de Devecho Privado v Comunitario, N° 19, Seguros - 1, 1998, p. 176.

ot BARBATO, Culpa grave... ¢, p. 187,
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Cdédigo Civil no hace sino continuar la tradicién argentina en materia
de Derecho de Familia.

En el Cédigo de Vélez una de las pocas manifestaciones de la
culpa grave estaba contenida en la orbita del Derecho de Familia,
concretamente en el articulo 461 del Codigo Civil que dice “Contra
el tutor que no dé verdadera cuenta de su administracion, o que sea
convencide de dolo o culpa grave, el menor que estuvo a su cargo
tendra el derecho de apreciar bajo juramento el perjuicio recibido, y
el tutor podra ser condenado en la suma jurada, si ella pareciere al
Juez estar arreglada a lo que los bienes del menor podian producir”.

Por ofra parte, siempre se tuvo en cuenta la gravedad de la injuria
como causal de divorcio. Actualmente, el articulo 202, inciso 49, del
Codigo Civil también establece que las injurias sean graves para ser
causal de divorcio.

En el régimen del Proyecto de 1998 las causas de separacion ju-
dicial estdn contempladas en el articulo 514 que dice: “Causas que
implican culpa. Son causa de separacion judicial los hechos de uno
de los cényuges que constituyan una violacidn grave o reiterada de
los deberes derivados del matrimonio y hagan intolerable el manteni-
miento de la vida en comun”.

Advertimos una gran coherencia en el Proyecto propuesto, porque
para ser causa de divorcio debe existir culpa grave en el actuar del
ofensor y para dar lugar a la responsabilidad por dafios y perjuicios
derivados del divorcio también debe existir culpa grave. Evidentemen-
te, la conducta levemente culpable no es causal de divorcio ni tampoco
es un factor de atribucion de la responsabilidad civil. Por ejemplo, las
desavenencias simples cometidas con culpa leve no seran causa de
divorcio ni tampoco permitiran dar lugar a la responsabilidad por el
dafio extrapatrimonial que éstas causen.

D) Eldolo

Hay quienes sostienen que el facror de atribucidn de responsabi-
lidad es sélo ¢l dolo; en este sentido aclara Mosset Tturraspe que las
causas que llevan al divorcio “son comportamientos queridos por su
autor, son estrictamente hechos dolosos ¥ no culposos; son acciones
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u omisiones que persiguen un resultado, a sabiendas y con intencion.
Quien viola los deberes conyugales —agrega— lo hace queriendo, quiere
el hecho injurioso™!.

Coincidimos con Ferrer en que nos parece mas aceptada la tesis
amplia que admite el dolo o la culpa como factores subjetivos de
atribucion de respensabilidad. Si bien, por lo general, los hechos que
motivan la separacion o el divorcio constituyen un dafio intencionado
contra el otro cényuge, puede ocurrir que no sea asi. Tal es el caso
de injurias graves cometidas sin &mmo de ofender, es decir, los hechos
no cometidos con el propdsito de injuriar al conyuge pero que implican
falencias de conducta de las que se tiene o deberia tener el conven-
cimiento de su incompatibilidad con ios deberes matrimoniales y
que se traducen en meotivos de humillacion o agravio para el otro
conyugeb?,

E) Eldivorcio sin atribucion de culpa

. Puede pretenderse la reparacion en los supuestos del articulo 202%
y en los casos del 204 in fine cuando se prueba que alguno de los
conyuges no haya dado causa a la scparacion?

Ningun problema existe en el caso de divorcio por culpa de una
solo de los conyuges; el problema se dificulta cuando cl divorcio es
por culpa de ambos o sin atribucion de culpa.

Jurisprudenciaimente se ha sostenido que “no corresponde intentar
una accion de dafios y perjuicios por quien resulta inocente en un
juicio de divorcio contradictorio. El divorcio en si mismo no puede
dar lugar a la accion de dafios ¥ perjuicios™.

¥y Eldivorcio por culpa de ambos convuges

Un seclor de la doctrina v de la jurisprudencia entiende que la

P MOSSET ITURRASPE, Los daiios emergentes del divorcio cit., en igual sen-
tido, CECHINY vy SAUX, Dafio enfre commiges, Zeus, Rosario, 1994, p. 78.

¢ FERRER, ob. cit., p. 60.

b ZANNONI, Eduardo, Régimen de manimonio civil ) divorcio ley 23.515, Bue-
nos Aires, 1987, p. 643,

S5 CCCom. de Mar del Plata, sala 11, 8-4-97, “Valentini, Luis o/Pérez, Olga s/Dafios
y perjuicios”, BA B1461955.
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reparacién por dafos no se puede otorgar cuando el divorcio se ha
decretado por culpa de ambos conyuges. En tal sentido se ha afirmado:
“La legitimacion para solicitar la reparacion del dafio moral ocasionade
como consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de di-
vorcio, la posee solamente el convuge que no dio causa al divorcio,
es decir el inocente. De alli que, al tratarse de un supuesto de culpa
de ambas partes, tal reparaciéon no puede tener cabida™.

En igual sentido, la sala J de la Camara Nacional Civil, con voto
de la doctora Wilde, ha resuelto: “Decretado el divorcio por culpa de
ambos esposos, se trata de una consecuencia de los hechos que sur-
gieron de la interpelacion de ambos. Luego, al no ser el peticionante
del resarcimiento por dafio moral un conyuge inocente sino, por el
contrario, un coparticipe responsable de los hechos constitutivos de
las causales del divorcio, la indemnizacion debe rechazarse™®.

Los sostenedores de esta postura se basan en la idea de que las
culpas se compensan o se anulan reciprocamente.

Por nuestra parte, pensamos que la culpa de ambos conyuges no
neutraliza la responsabilidad, por cuanto la culpa de uno de ellos no
da derecho a la agresién del otro®.

La postura de quienes sostienen la compensacion de culpa nos
parece injusta, ya que s un conyuge es culpable del divorcio por
lesionar al otro, por ejemplo le produce la pérdida de un ojo a causa
de un golpe, mientras que el otro esposo es culpable por injurias, no
parece adecuado que el tuerto deba quedar sin indemnizar el dafio que
ha sufrido en su integridad fisica porque sea culpable de haber injuriado
al otro cényuge.

Si los hechos en que incurren los conyuges son diferentes, daran

& 2D N., G. S. o/F, E. D. s/Divorcio” (sent. def,, CNCiv., sala FI, N° de recurso
H201981, 16-7-97, vocal preopinante: Gatzke Reinoso de Gauna). Jurisp. de la CNCiv.
en Disco Laser 1999, reg. 16g. N® 10704, Procurator - Copyright € Albremitica - 1999.

8 =8 de S. R, M. A. ¢/S. R, J. R. s/Divorcio” (sent. def., CNCiv, sala J, N° de
recurso J033064, 12-9-7, vocal preopinante; Wilde). Jurisp. de la CNCiv, en Disco
Laser 1999, reg. log. N® 10705, Procurator - Copyright © Albrematica - 1999.

7 Sostienen esta opinion BARBERO, Daiios y perjuicios derivados del divorcio
cit,; DUTTO, Ricardo, Responsabilidad entre conviuges en case de divorcio, en Zeus
33-167, sec. doct.; BELLUSCIO, Derecha de Familia cit,, N® 892, MAKIANICH
DE BASSET, Otra acertady ucogida del derecho a reparacion de los daros... cit.
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origen a la obligacion de resarcir®®. Pero en este caso solo se indem-
nizaran los hechos que originan el divorcio pero no el dano producido
por el divorcio en si, porque aun cuando el otre conyuge fuera inocente,
el divorcio to mismo sc habria producido y a nadie le esld permitido
reclamar en base a su propia culpa (art. 1111 del Cod. Civ.)®.

La Camara Civil v Comercial de San Isidro, sala |1, ha sostenido,
¢h posicion que no compartimos, que “La imogencia cs condicidn sine
qua non para reclamar el resarcimiento por los dafos y perjuicios
sufridos por la violacién de los deberes matrimeniales. Siendo ambos
conyuges culpables del desquiciamiento matrimonial, [a indemnizacion
pretendida por la eényuge, también culpable, no es procedente, y no
existiendo compensacidn de injurias en el divorcio, no es posible gra-
duar la indemnizacidn segln el grado de culpabilidad sino que debe
rechazarse la pretension indemnizatoria™.

a) Culpa de ambos conyuges pero originarias en un mismo hecho

En el caso de que el divorcio se produzea por culpa de ambos
conyuges pero originarias en un mismo hecho, como por ejemplo la
rifia, se aplican las reglas de concurrencia de culpa, pues se¢ trata de
un hecho ilicito comtn’'.

b) Separacion personal sin voluniad de unirse (ari. 204)

En princtpio, el divorcio peticionado por la causal del articulo 204
no da derecho a responsabilidad porque la causa es una situacién ob-
jetiva y no se examina la culpabilidad, pero si se prueba la culpabilidad
en la separacion o si sc reconviene por cualquiera de las causales del
articulo 2027* v se determina la culpabilidad, existe la posibilidad del
reclamo por los perjuicios.

“8 MAKIANICH DE BASSEY, Orra aceriada acagide del derecho « reparacion
de los danos... cit

# BARBELROQ, Dadios y perjuicios derivadoys del divorcio cit., p. 243,

W CCCom. de San Isidro, sala [, 8-6-93, "1, D. G. ¢/S. de H., M. M.”, J. A,
1997-1.

T BELLUSCIO, ob. cit., p. 37.

7 LLOVERAS DE RESK, Maria Emilia, fa separacion de hecho prolongada
como causal de divorcio. en 1AL 1988-111-764.
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Ei cényuge que pide el divorcio por la causal del 204 no pierde
el derecho a pedir dafios v perjuictos en el caso de que alegue vy
pruebe no haber dado causa a la separacién. Esta es la orientacion de
la jurisprudencia francesa al respecto™.

c) Divorcio por presentacion conjunia

No se puede pretender el divorcio en los supuestos de presentacion
conjunta, ésa fue la conclusion de la mayoria en las I Jornadas Australes
de Derecho Civil v las Il Jornadas Provinciales de Derecho Civil de
Mercedes, va citadas.

Pero si se desiste del divorcio por presentacion conjunta, se puede
reclamar la indemnizacion por dafios.

Jurisprudencialmente se ha sostenido que “el divorcio por presen-
tacion conjunta anteriormente iniciado y desistido, no impide el reclamo
de indemnizacion por dafio moral en razon del divorcio culpable pos-
teriormente declarado™*.

d) Supuestos del articulo 203

El problema se plantea en el supuesto contemplado en ¢l articulo
203, Cabe preguntarse si el cényuge enfermo puede demandar por
dafios y perjuicios. Creemos que no, porque no hay hecho antijuridico
en pedir el divorcio por una causal legal, y por otra parte tampoco
hay atribucidn de culpa, con lo cual no se darian dos de los presupuestos
de la responsabilidad civil.

Tampoco el conyuge sano podria peticionar la reparacion de los
perjuicios, porque en el supuesto del articulo 203 no hay atribucién
de culpa; si considerara injuriosa la conducta del beodo, deberia en-
cuadrarlo dentro del articulo 202 del Cédigo Civil.

V1. Los daiios

En el plano del resarcimiento se debe partir de la premisa de que
€ste debe ser integral (art. 1069 del Cod. Civ.) y ademds de que para

W LLOVERAS DE RESK, La separacion de hecho prolongada como causal de
divorcio cit.
™ CNCiv., sala F, 22-11-80, “L.. I. ¢/M. de L, s/Divorcio™.
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que exista responsabilidad debe existir un dafio, ya que sin €l no “hay
acto ilicito punible™ (art. 1067 del Cod. Civ.).

El dafo producido por un acto ilicito para que sea resarcible ha
de ser cierto, no eventual, y subsistir en el momento que se lo computa.

Serdan indemnizables todos los danos morales vy materiales; sin

animo de agotar la enumeracion vamos a deseribir los siguientes su-
puestos.

1. Dano material

Entre los dafios materiales que se pueden reclamar cabe sefialar
lo gastado por el cuidado de los hijos, como por gjemplo, internacion
de los mismos, o servicios especializados por el abandono de la madre.

El mas comun de los dafios materiales es la disolucién anticipada
de la sociedad conyugal, sobre todo cuando la empresa era un bien
ganancial del conyuge inocente.

Pero caben algunos cuestionamientos a si es indemnizable la pér-
dida del derecho hereditario y la modificacién de la situaciéon econo-
mica.

A) Pérdida del derecho hereditario

Los divorciados pierden la vocacién hereditaria ensre si, conforme
a lo dispuesto por el articulo 3574. La solucion escogida por el legis-
lador elimina las discusiones doctrinarias al respecto y se aparta del
plenario de las Camaras Civiles de la Capital que habia dicho que
“...el divorcio vincular, no hace cesar ¢l derecho hereditario det conyuge
no culpable a menos que con anterioridad a la sentencia haya incurrido
en algan acto que cause la caducidad de su vocacion sucesoria™”,

Cabe preguntarse si la pérdida del derecho hereditario del inocente,
va sea por conversion de la separacion en divorcio o por divorcio, es
un dafio indemnizable. Creemos que no, por cuanto se trataria de un
dafio eventual, por el que no se responde, ya que estd sujeto a la
eventualidad de que el inocente sobreviva al culpable.

 CNCiv., en pleno, 22-11-62, *“C. de . ¢/F. D. 5/Suc.”, E. D. 3-486.
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B) Modificacion de la situacion econdniica

La modificacion de la situacion econdomica no es un dafio in-
demnizable como tal, sino que encuadra dentro del deber alimentario,
de conformidad con lo establecido por el articulo 207 del Cddigo
Civil.

Por lo tanto, el conyuge que no hubiera dado causa a la separacion
personal va a tener derecho a ser mantenido en el mismo mvel eco-
nomico que gozaba durante la convivencia, sin recurrir a los presu-
puestos de la indemnizacion civil, por la sola aplicacién de las normas
de caracter alimentario.

2. Dano moral

El dafio moral causado por el divorcio o por los hechos generadores
del divorcio en si deben ser indemnizados; corresponde examinar al-
gunos supuestos especiales para ver si, en principio, originan daiio
moral.

A) Pérdida de la “chance matrimonial”

La doctrina tradicional en el tema sefialaba —con anterioridad a la
ley 23.515- que como el divorciado no podia, en nuestro régimen,
volver a contraer nuevas nupcias se causaba un dario moral de suma
gravedad, pues se lesionaba el derecho que tiene la persona de vivir
regularmente en compariia de un hombre, si es mujer, o de una mujer
si es hombre.

Con la vigencia de la ley 23.515 que permite la disolubilidad del
vinculo y restablece la habilidad nupcial luego del divorcio, tal dafio,
en principio, no se da porque no existe un impedimenio legal para
volver a contraer matrimonio.

Cierto es que en algunos casos, debido a la cdad de la consorte
o a sus condiciones de salud, se disminuye [a posibilidad de contraer
matrimonio. Pero esta circunstancia deberd ser demostrada en parti-
cular, al igual que su relacion de causalidad adecuada con el divorcio,
para que sea considerada como un dano indemnizable.

% BARBERO, ob. cit., p. 231,
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B} Dano moral por verse privada al uso del nombre

El articulo 9° de la ley 18.248 establece, en su segundo parrafo,
que si la mujer casada hubiera optado por llevar el apellido del marido,
decretado el divorcio vincular perdera tal derecho, salvo acuerdo en
contrario, o que en ¢l e¢jercicio de su industria, comercio o profesion
fuese conocida por aquél v solicitase conservarlo en sus actividades.

Si bien creemos que debio permitirsele a la madre que no gjercicse
profesion continuar usando el apellido marital cuando existicsen hijos
menores, lo cierto es que “en la nueva ley solo se han considerado
circunstancias que hacen exclusivamente a las condiciones personales
de la mujer en cuanto al ¢jercicio de actividades profesionales y no
s¢ ha tenido en cuenta el interés familiar, las relaciones familiarcs
subsistentes, la antigiicdad del matrimonio, etcétera™’.

En definitiva, si la mujer no trabaja se ve privada de usar el apellido
de sus hijos, o el apellido por el cual fue conocida durante mucho
tiempo en una comunidad, 1o que, sin lugar a dudas, puede llegar a
causar un dafio moral.

C) Dano moral por lesion a los sentimientos religiosos

La Camara Nacional Civil, sala L, ha resuelto que “Cuando la
sentencia de divoreio vincular es dictada respecto de un matrimonio
en el que uno de los conyuges profesa un credo religioso que prohibe
tal situacién, ello no afecta, dafia o lesiona la esfera de la libertad,
porque ni impide, ni restringe, que esa persona se desenvuclva deniro
del marco que su fe o creencia le determina™®.

D) Dano moral consecuencia del sufrimiento de los hijos

Corresponde distinguir el dano sufrido personalmente por los hijos
a consecuencia del divorcio del dafo sufrido por la madre al ver a
sus hijos abandonados, criarse sin la imagen paterna o en una familia
monoparental.

T MINYERSKY MESASSE, Nelly; FLAH, Lily y VIGGIOLA, Lidia, Porencia
presentada en el T Congreso Nacional de Ahogadas en Buenos Aires, 18 al 21 de
Jjunio de 1987,

8 CNCiv., sala L., 23-6-95, “S. M. ¢/L.. B. s/Separacion personal™, Jurisp. de la
CNCiv. en Disco Liser 1999,
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“El cényuge inocente va a sufrir mas dano moral por el divorcio
si tiene hijos (sobre todo menores) que si no Jos tiene. Sufrird al ver
como sufren ellos, cémo quedan y se sienten desamparados, sin un
hogar bien constituido, etcétera. Este dolor es un dafio moral para el
conyuge inocente que ¢ste experimenta a causa del dafio al hijo™.

Probadas estas circunstancias, el conyuge agraviado podra deman-
dar que se lo indemnice por el dafio moral que le causa el ver a sus
hijos desamparados a consecuencia del divorcio.

Con respecto al dafio moral de los hijos por causa del divorcio,
entendemos que no se encuentran legitimados para reclamar.

En nuestro Derecho v por imperio del articulo 1079 se admite la
reparacidon de quien padecio por reflejo el perjuicio sufrido por el
damnificado directo, pero cuando el daiio implicado es el daflo moral,
el articulo 1078 dispone que “...La accién por indemnizacion del dafio
moral sélo competera al damnificado direclo; si del hecho hubiere
resultado [a muerte de la victima, Unicamente tendran accion los he-
rederos forzosos™.

Es decir que la posibilidad de que los hijos accionen por dafio
moral esta expresamente vedada por la ley.

Si bien nuestro Derecho no permite reclamar dafio moral al dam-
nificado indirecto cuando la victima del dafo directo no muere, cabe
traer a colacién que en los ultimos tiempos se viene produciendo una
revisidn de esta idea aparentemente hermética, justamente por su sim-
pleza. Es que se advierte que la presencia de una persona lesionada

¢s una fuente de lesiones para terceros™.

Esto ha llevado a la doctrina a pensar en la existencia de acciones
resarcitorias del dafio moral por la via de la creacidn de nuevos bienes
juridicos como la serenidad doméstica, que en el Derecho italiano
permite a los padres reclamar por el descalabro familiar que se produce
ante la incapacidad del hijo™.

Por ello podriamos llegar a pensar que la madre podria sufrir un

¥ RIVERA, Julio César, Legifimados para demandar lu indemnizacion de dafios,
en Revista de Dereche de Dafios, N° 3, Accidentes de rransito - TH, 1998, p. 49.
80 LORENZETTI, Las normas fundumentales de Derecho Privade cit,, p. 391,
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dano por repercusion del dafio que se produjo a su hijo pero nes
encontrariamos con la prohibicién expresa de la ley.

La realidad nos indica que el dolor de los hifos, sus multiples
sufrimientos, sus alteraciones disvaliosas en los estados de animo, son
innegables frente al mal causado por un progenitor al otro progenitor,
sea ¢ste perjuicio definitivo o transitorio. Creemos que son ellos las
verdaderas victimas en casos semejantes, Piénsese en un hijo que ve
dia a dia que su padre golpea a su madre, piénsese en el hijo que
queda a cargo de una madre que ha quedado paralitica por las palizas
propinadas por su esposo; es indiscutible que el hijo conviviente que
va a tener que ayudar a su madre en las necesidades de la vida sufre
un dafio moral incuestionable.

Pone de relevancia Vazquez Ferreyra que “la evolucion del Derecho
Civil tiende a reconocer cada dia con mayor amplitud la reparacion
de los perjuicios extrapatrimoniales. Ello como corolario idgico del
mayor reconocimiento de los derechos de la personalidad v del nuevo
sentido del Derecho Civil, que cada dia vuelve mas su mirada a la
persona. Frente a esta nueva concepcion que aplaudimos, deben dejarse
de lado, de una vez por todas, los argumentos gue en algan tiempo
se¢ han dado para limitar todo reclamo indemnizatorio de perjuicios
extrapatrimoniales™!,

Creemos que se hace imprescindible borrar ta injustificada limi-
tacion® contenida en el articulo 1078, como lo recomienda la doctrina
nacional, pero también pensamos que micntras esté vigente este ar-
ticulo, el juez se encuentra imposibilitado de condenar a indemnizar
el dafio moral sufrido por los hijos como legitimados indirectos.

En la Comunidad Econémica Europea —hoy Unidn Europea— se
dictd en el afio 1975 la Resolucion 7-75 del Comité de Ministros de
Europa relativa a la “Reparacion de los dafios en caso de lesiones

8 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, &/ dufio moral 3 los damnificados indirectos,
en J. A. 1992-T11-105.

82 Queremos poncer de relevancia que la dnica justificacion que se da para denegar
la indemnizacion por dafio moral a los legitimados indirectos es decir que ello traeria
apargjado “una catarata de pleitos”. Estimamos que el eje de la cuestion reside en la
prucba del dafio moral. Esie no se puede presumir v la madre deberia demostrarlo
estrictamente,
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corporales”, que en el punto I3 de los principios dice: “el padre, la
madre y ¢l conyuge de la victima que en razon de un atentado contra
la integridad fisica de ésta, experimentan sufrimientos psiquicos, no
podran obtener reparacion de este perjuicio mas que en presencia de
sufrimientos de caracter excepcional; ninguna otra persona podra pre-
tender semejante reparacion™®,

VII. Expectativas de ventajas econémicas

También se ha puesto de resalto que se crean cxpectativas de ven-
tajas econdmicas para el que resulte ganador de la contienda (del voto
de los Dres. Luaces v Molteni).

Consideramos que este razonamiento admite la siguiente réplica:
la indemnizacion por dafo moral no otorga ventajas economicas sino
gue repara el perjuicio sufiido.

La indemnizacion por dafio moral no otorga ventajas economicas
sino que busca paliar el menoscabo producido.

El reconocimiento del perjuicio no va a obstar a las soluciones
conciliadoras sine que puede ser uno de los elementos a tener en
cuenta al momento de realizar los acuerdos.

No resulta convincente el argumento de que ¢l reconocimiento de
la obligacidn de reparar ¢l dafio moral obsta a las soluciones amigables.
Infinidad de pretensiones por responsabilidad extracontractual con re-
clamos de dafio moral se solucionan mediante la conciliacién. Este
debera ser un factor a tener en cuenta al momento de conciliar.

VIII. Supuestos jurisprudenciales

1. Jurisprudencia que admitic la indemnizacion
de darios y perjuicios derivados del divorcio

A) Fallo plenario de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil

La Camara Nacional Civil, en pleno, resolvié que en nuestro
Derecho positivo es susceptible de reparacion el dafio moral ocasio-

8 Cit. por VAZQUEZ FERREYRA, ob. cit.
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nado por el conyuge culpable como consecuencia de los hechos cons-
titutivos de las causales de divorcio.

La omision legislativa acerca del tema de que se trata dio origen,
en la doctrina y la jurisprudencia, a corrientes antagonicas.

La doctrina nacional favorable al resarcimiento de los dafos unidos
al divorcio es mayoritaria. Entre ¢llos encontramos a Salas™, Colom-
bo*’, Acuda Anzorena®®, Guastavino y Belluscio*”, Spota®, Lopez del

Carril y Mazzinghi*, Mosset Tturraspe™, D’ Antonio y Zannoni®!| Fassi

g2

v Bossert”-,

La tendencia que acepta la indemnizacion sc basa en el cardcter
general de las normas del responder civil contenidas en los articulos
1077 y 1109 del Codigo Civil, v en relacion al dafio moral en el
arliculo 1078, por advertirse en las causales del divorcie verdaderos
actos ilicitos.

E! principio de especificidad que domina el Derecho de Familia
no constituye obstaculo frente al silencio de la ley, ya que no se puede
por via interpretativa, obviar principios de la responsabitidad civil,
como lo son las disposiciones expresas contenidas en los articulos
1077, 1078, 1109 y concordantes del Cddigo Civil, que por su gene-
ralidad también son aplicables cuando de los hechos que dan lugar a
divorcio se derivan dafos al conyuge inocente.

En consecuencta, y si bich corresponderé al juzgador, en definitiva,

8 SALAS. brdemnizacion de los dafios derivados del divorcio cit.

8 COLOMBO, Indemmnizacicn del dafio producido por ef adulterio de lo esposa it

8 ACUNA ANZORENA, Responsabilidad civil del cényuge adiiitero... cit.

47 GUASTAVINO, Elias ¥y BELLUSCIO, Auguste C., Dafios y perfuicios deri-
vados del divorcio, en L, L. 3-1041.

8 SPOTA, Tratudo del Derecho Civil ¢t 12, Derecho de Familia, 1947-1968,
p. 149,

# LOPLZ DEL CARRIL, Julio J. v MAZZINGHL, Jorge A., Derecho de Familia,
Abeledo-Perrol, Buenos Aires, 1971-1972, t. 2: 3* ed., Abaco, Buenos Aires, 1995-
1997, p. 26.

% MOSSET ITURRASPE, Los dafios emergentes del divarcio cit.

I’ ANTONIO, Daniel H. v ZANNONI, Lduardo A, Derecho de Fumilio, Ru-
binzal-Culzeni, Santa Fe, 1982, ¢ 11, p. 175,

%2 FASSI, S. y BOSSERT, G., Sociedad commugal, Astrea, Buenos Aires, 1978,
t. 2, p. 362,

91



GRACIELA MEDINA

analizar los elementos de juicio que presente cada caso, la conducta
de los conyuges y la relacion de causalidad entre ésta y el dafio moral
que uno de elios alega, no se encuentran obsticulos en el sistema
legal vigente para la procedencia de su reparacion®.

B) Las desavenencias del matrimonio no eximen la responsabilidad
por los darios producidos por el adwlterio

La Camara Nacional Civil, sala D, reselvid que las malas relaciones
del matrimonio no son una eximente de responsabilidad por el dafio
producido por el adulterio. En primera instancia se habia condenado
al marido a pagar los dafios y perjuicios derivados del divorcio pro-
vocado por su adulterio. El demandado apeld el fallo por cuanto entendia
que el matrinmonio se encontraba tan destruido que el adulterio no podia
causar dafio. El tribunal desech¢ tal argumento sefalando que las de-
savenencias matrimoniales resultan irrelevantes a los efectos de declarar
la procedencia de la reparacion por dafio moral derivada de hechos
ilicitos que, a la vez, constituyen causales de separacion o de divorcio.
Pues, si ninguno de los conyuges hasta el acontecimiento luctuoso inicia
juicio de separacion o de divorcio, resulta evidente el proposito de
mantener el vinculo, lo que importa, obviamente, asumir todos los de-
beres v facultades que la ley dispone para los que estan casados.

Entendemos que las desavenencias matrimoniales anteriores, de
por si, no funcionan de eximente de responsabilidad, pero si pueden
tener gran importancia a fin de determinar la existencia dei dafio y
su cuantificacion. Cierto es que mientras existe matrimonto, por mas
desquiciado que éste s¢ encuentre, son exigibles los deberes matrimo-
niales, y que su falta constituye un ilicito, pero también es cierto que
la ilicitud no es ¢l unico presupuesto de la responsabilidad civil, ya
que ésta requiere del dafo, y puede que no exista dano moral alguno
por el adulterio del otro cuando la relacion matrimonial se encuentra
deteriorada; estimamos que ello fue lo que plante6 el adultero y que
el tema no fue suficientemente tratado por el tribunal®.

® CNCiv., en pleno, 20-9-94, L. L. 1994-E-538.
M Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 3, Contratos modernos, 1993,
p. 385,
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C) Dario moral por el incumplimiento del convenio
de liquidacion de la sociedad conyugal

Como va dijimos, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala C%, hizo lugar a la indemnizacién por dafic moral, denegada por
el inferior, en la ejecucion de un convenio de liquidacion de una so-
ciedad conyugal, homologado en el juicio de divorcio seguido entre
las mismas partes, en el que se reclamaron los dafios producidos por
el incumplimiento. Remitimos al punto V.1, apartado B, Responsabi-
lidad extracontractual.

DY Adulterio. Indemnizacion por daiio moral

La Cdmara Civil y Comercial de Junin, siguiende la doctrina sen-
tada en el plenario de la Camara Nacional Civil, y ante la prueba del
adulterio en que incurrié el marido, lo condend a pagar a su esposa
inocente la suma de § 12.000 en concepto de resarcimiento por dafio
moral. Considerd que la satisfaccion de la victima del daflo moral
generado por los hechos desencadenantes del divorcio no se logra con
la sancion de culpabilidad impuesta al ofensor; de tal modo que si
uno de los conyuges incurre en algunas de las causales taxativamente
enumeradas por el articulo 202 del Codigo Civil, estda cometiendo un
hecho ilicito porque viola deberes derivados del matrimonio. Si ese
hecho ilicito, se agregd, ocasiona ademds un dafio objetivamente cierto
a la persona del inocente, no existe impedimento para penetrar en ¢l
campo aquiliano®.

En el mismo sentido se pronuncio la Camara Nacional Civil, sala
E, sosteniendo gue procede ¢l reclamo indemnizatorio por el dafio
inferido por el adulterio, pues este obrar doloso no posee atenuante
que permita sustraerlo del contexto en el que segun el fallo plenario
“G., G. G. ¢/B. de G., S. M s/Divorcio vincular”, del 20 de setiembre

95 CNCiv., sala C, 30-5-94, E. D. 159-702; Revista de Derecho Privado y Co-
munitario, N® 8, Nulidades, 1997, p. 415,

% CCCom. de Junin, 20-12-94, Revisia de Jurisprudencia Provincial Buenos
Aires, diciembre de 1996, afio 6, N° 12, p. 1073, comentade por FERRER, Francisco
A, M., La responsabilidad civil conyugal.
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de 1994, es susceptible de reparacion cl dafio moral ocasionado por
el conyuge culpable como consccuencia de tal conducta®.

E) Constantes vejamenes y abusos a
que eran sometidos los familiares

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de
Zamora, sala If, hizo fugar a la indemnizacion por dafio moral, denegada
por ¢l inferior, en un divorcio por la causal de injurias graves, soste-
niendo que para que la misma pueda admitirse deben darse los su-
puestos propios de la responsabilidad civil, agregando que no todas
las conductas pueden dar lugar al reclamo por dicho rubro.

Considerd que solamente ingresan dentro de la orbita resarcitoria
aquellas que implican auténticos agravios al otro conyuge, es decir,
cuando se lesionan bienes extrapatrimoniales tales como el derecho
al bienestar, a obtener respeto de familiares, el derecho al honor, et-
cétera, ya que la pérdida del vinculo afectivo no puede per se dar
cabida a una medida de ese tenor.

En el caso, los constantes “vejdmenes™ a que eran sometidos los
familiares son de una gravedad importante, por lo que el daio moral
causado resulta evidente®.

F} Abandono de la mujer frente a los acreedores
que embargan los bienes del hogar

En el fallo dictado por la Camara de Apelaciones en lo Civil v
Comercial de San Isidro, sala |, se decidié hacer lugar a la reparacion
del dafio moral provocado a la esposa por el abandono del marido
quien, ante sus problemas econdmicos, huyo del hogar y del pais in-
cumpliendo los deberes de asistencia moral y material, y haciendo
que su conyuge afrontara sola los reclamos de sus acreedores, el de-
sapoderamiento v los embargos; ya que estos hechos, no s6lo producen
consecuencias econdmicas, sino también provocan dolores espirituales,

T CNCiv,, sala E, 23-8-93, Jurisp. de la ONCiv. en Disco Lascr 1999, reg. Idg.
N® 13183,
% C1*CCom. de Lomas de Zamora, sala 11, 13-2-97, L. L. B. A. 1997-728.
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de los que negligentemente el accienado se apartd dejando a su mujer
a cargo de hacer frente a esas angustias en soledad.

Se sostuvo que en casos como el presente, en que el hecho gene-
rador del divorcio ha causado danos, no puede dejar de repararse el
agravio moral; no obstante, sefiala que no siempre el conyuge inocente
fendra dereche a la indemnizacion reparadora, v que admitir la posi-
bilidad de responder por los dafios y perjuicios derivados del divorcio
no implica que éste sea un efecto que necesariamente se ha de producir
en todos los casos de divorcio-sancién. Sélo si se dan todos v cada
uno de los presupuestos de la responsabilidad extracontractual —con-
ducta antiguridica, factor de airibucién vy relacion de causalidad— cabra
otorgar una indemnizacion reparadora. Ello implica que no siempre
que haya dafio se hara lugar a la reparacion.

En cuanto a la especialidad del Derecho de Familia y la diferencia
de su contenido respecto a las otras ramas del Derecho Privado, se
dijo que dicha circunstancia no ¢s justificativo para violar ¢l principio
juridico de no dafiar a otro, que tiene jerarquia conslitucional y su-
pranacional®,

G) Injurias graves que dan lugar a la indemnizacion por daiio moral

La Camara Nacional Civil, sala K, resolvid quc no todo disgusto,
desagrado o contraricdad sufrido por ¢l convuge inocente de la sepa-
racion encuadra en el concepto juridico de dafio moral que merezca
amparo jurisdiccional a favor del conyuge ofendido tendiente a obtener
una reparacion pecuniaria. Para que ello ocurra debe existir una tras-
cendencia de la ofensa fuera de lo comun, adhiriendo, de este modo,
a la opinién del doctor Cifuentes, en su voto en minoria en el fallo
plenario de la Camara Nacional Civil, del 20 de setiembre de 1994,
En consecuencia, se hizo fugar al reclamo de la esposa, la que debio
sufrir padecimientos vy angustias que merecian ser resarcidos de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 1078 del Codigo Civil'®.

® CCCom. de San [sidro, sala I, 13-5-98, E. D. 181-745. comentado por MEN-
DEZ COSTA, Maria losels, La indenviizacion del daio moral causado por las in-
conducias comyngales en el contexto de fos dercchos Innmanos.

W8 CNCiv., sala K, 30-8-96, L. L. 1997-C-570.
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2. Jurisprudencia que no admitio la indemnizacion
de darios y perjiticios derivados del divorcio

A) Eladulterio “discreto” no produce daiio
grave susceptible de ser indemnizado

La Camara Nacional Civil, sala E, siguiendo una postura del doctor
Cifuentes, ha entendido que no cualquier violacién de un deber ma-
trimonial merece el amparo jurisdiccional a favor del cényuge ofendido
tendiente a obtener una reparacidn pecuniaria. Para que ello ocurra la
ofensa debe ser de una trascendencia fuera de lo comun, ser un dafio
“muy punzante” que no se configura si el adulterio es “‘discreto”.

El caso resuelto por la sala E de la Camara Nacional Civil trataba
de un divorcio por adulterio en el cual el marido mantuvo relaciones
con una empleada de su empresa durante muchos afios sin que su
esposa se enterara pero siendo del conocimiento del yermo y de los
cufiados, y que daba lugar a los comentarios de todo el personal de
la empresa, aun cuando no presenciaron actitudes indecorosas o mues-
tras abiertas de afecto. La mayoria del tribunal entendié que habia
habido infidelidad pero, como ella no habia traspasado la frontera del
circulo social o laboral donde se movia el matrimonio, no correspondia
condenar el pago de dafios y perjuicios, por cuanto la infidelidad ya
habia sido sancionada suficientemente con la declaracién de culpabi-
lidad del divorcio'™',

No compartimos esta posicion porque el adulterio, aunque sea “dis-
creto”, implica una violacién por culpa grave a uno de los deberes
basicos del matrimonio.

B) Eladulterio “posterior a la separacién” no provoca daio

La Camara Nacional en lo Civil, sala A, rechazé la indemnizacidn
por dafio moral reclamada en un juicio de divorcio por las causales
de abandono voluntario y malicioso, adulterio e injurias graves, en
base a que si bien la conducta del marido fue injuriosa, los actos
desdorosos por él cometidos se llevaron a cabo después de la separacion

18 CNCiv., sala E, 30-10-92, L., L. 1993-A-452.
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de hecho, de modo que no afrentaron piblicamente a la esposa, hirtendo
injustamente sus valores fisicos o espirituales.

Concluye refiriéndose a que el comportamiento merecedor de una
sancion por dafio moral no esta dado por la sola configuracion de
alguna de las causales de divorcio sino por ¢l cobrar malicioso, de
clara v excluyente inspiracion nociva hacia ¢l otro cényuge, la que

en el caso apuntado no se ha configurado'®.

C) Laimposibilidad de la vida en comiin no importa
un dario en el espiritu de la reclamante

La Cdmara Nacional Civil, sala B, confirmo la sentencia de primera
instancia en la que se rechazé la indemnizacién por dafio moral soli-
citada por la esposa en el divorcio vincular por culpa del marido, por
hallarlo incurso en la causal de adulterio, sosteniendo que la misma
no es procedente, cuando a pesar de que la vida en comin de los
conyuges era imposible, ello no implicd una angustia y dolor capaces
de producir un dafio en el espiritu de la reclamante!®,

D) No es indemnizable la pérdida de la
vocacion sucesoria a raiz del divorcio

La Camara Nacional Civil, sala F, resolvié que no es indemnizable
la pérdida de vocacion sucesoria a raiz del divorcio, pues se trata de
una expectativa meramente eventual sujela en el devenir del tiempo
futuro a innumerables circunstancias.

Sostiene que es indispensable que se haya integrado el presupuesto
de hecho al que el ordenamiento adjudica una consecuencia de derecho.
De acuerdo a estas nociones agrega que la vocacion hereditaria de la
actora no llegd a concretarse en un derecho, pues falta el hecho de-
terminante, es decir, la muerte del maride, lo cual conduce a afirmar
que ¢l invocado derecho por el que se pretende indemnizacién no €s
sino una mera expectativa eventuali!%.

102 CNCiv., sala A, 25-9-97, 1. A. 1998-111-365.
03 CNCiv,, sala B, 6-3-97, L. L. 1998-D-728.
1N CNCiv., sala F, 21-5-93, 1. A. 1994-1-321.
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E) No esindemnizable la disolucion anticipada de la
soctedad conyugal en la que no habia bienes
productores de rentas que debieran liguidarse

Sostiene el doctor Bossert, juez preopinante, en un divorcio causado
por adulterio y abandono, la procedencia de la indemnizacion por la
disolucion anticipada de la sociedad conyugal cuando se prueba con-
cretamente el dafio que le produce al solicitante la liquidacion de un
bien ganancial productor de rentas. Pero es ajena a toda nocidn in-
demnizatoria una reparacion fundada en la simple enunciacion de la
“liquidacion anticipada de la sociedad conyugal”, en caso de que la
comunidad carezca de bienes, situacion en la cual en modo alguno se
advierte el dano patrimonial'®,

F) No son indemnizables las expresiones de desamor

La indemnizacién no cabe frente a actos que son simplemente
expresiones de desamor, de pérdida del vinculo afectivo, aunque puedan
implicar un apartamiento de los deberes matrimoniales,

El desamor no se indemniza, los sentimientos y su evolucion son
ingobernables, de manera que representaria una aplicacién excesiva
de los principios generales imponer el pago de indemnizacién frente
a actos que, si bien pueden implicar un apartamiento de los deberes
matrimoniales, en esencia no pueden ser considerados mas que expre-
siones de la pérdida del vinculo afectivo. La indemnizacion ha de
quedar reservada solo a conductas del conyuge que, ademas de repre-
sentar la violacion de deberes matrimoniales, implican auténticos agra-
vios al otro conyuge, sin limitarse a ser sélo expresiones de pérdida
del vinculo afectivo'™.

G) Injurias graves. Improcedencia de
indemnizacioén por dafio moral

Para que exista dafio moral que genere una reparacion no basta
que exista disgusto, desagrado, contrariedad o afliccion sino que se

185 CNCiv., sala F, 5-93

21-3-53, ). A, 1994-]-321.
1% CNCiv., sala F, 21-3-93, 1. A.

1964-1-321.
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requiere que posea determinada envergadura, que tenga prolongacion
en el tiempo v que lesione sentimientos espirituales. De ahi que no
procede la reparacion si el accionar no ha sido abiertamente ostentoso
o agraviante, mostrandose en actitudes francamente indecorosas. Y si
la propia conyuge reconoce su responsabilidad en el fracaso matrimo-
nial, lo que bien pudo contribuir —aun cuando no justificar— a las
actitudes gue se estimaron injuriosas de parte del marido, ¢l pedido
es improcedente'?’.

3. Elsilencio de la ley. Improcedencia de la indemnizacion
del dafio moral derivado del divorcio

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata,
sala T, establecid que ¢l silencio u omision de la legislacion en cuanto
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por ¢l divorcio
dan cuenta de una clara voluntad de no admitirla, pues cuando la tey
ha querido expedirse y cstablecerla lo ha hecho, como en el caso de
nulidad de matrimonio.

Sostiene que solo es procedente la indemnizacién de los dafios y
perjuicios derivados del divorcio ante conductas de una gravedad que
exceda la medida habitual de la culpa en el divorcio y permita reconocer
la existencia de una accidon personalisima para la reparacion de tales
hechos, auténoma del juicio de divorcio.

Agrega que el principio de la especialidad del Derecho de Familia
inhibe aplicar las normas generales de responsabilidad por dafios en
esta materia’®.

4. Improcedencia de dafio moral derivado
de las causales de divorcio en si mismas

Asumiendo una postura restrictiva, la Camara de Apelaciones de
Mar del Plata, sala 27 sostuvo que el divorcio en si mismo no puede
dar lugar a la accion de dafios y perjuicios.

07 CNCiv., sala E, 15-9-95, Jurisp. de la CNCiv. en Disco Laser 1999, reg. log.
N® 13184.

188 C2*CCom. de La Plata, sala 111, 7-11-96, D. ). 1997-3-993 con nola de
ROVEDA, Fduardo G. v SARQUIS, Lorena, Dafios v perjuicios entre conyuges.
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Agrega que hay que diferenciar el divorcio v la culpabilidad de
los hechos que dieron lugar al divorcio, y entonces si, en este ¢aso,
si los hechos que dieron lugar al divorcio y las conductas seguidas
afectan al otro, han sido efectuados con una magnitud y publicidad
en forma escandalosa, sin limites, sin consideracion hacia el otro con-
yuge, es decir, de una entidad tal que produzca una afrenta a la dignidad,
al honor, y se prueban, corresponde otorgar la reparacidén por dafo
moral'?,

109 CCCom. de Mar del Plata, sala 11, 8-4-97, J. A. 1998-1-344.
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