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CAPITULO X
DE LOS EFECTOS DE LA SEPARACION PERSONAL

Art. 206 Separados por sentencia firme, cada uno de los

conyuges podrd fijar libremente su domicilio o
residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se
aplicardn las disposiciones relativas al régimen de
patria potestad.
Los hijos menores de 5 aiios quedarin a cargo de la
madre, salvo causas graves que afecten el interés
del menor. Los mayores de esa edad a falta de
acuerdo de los conyuges quedarin a cargo de aquel
a quien el juez considere mas idoneo. Los proge-
nitores continuardn sujetos a todas las cargas y
obligaciones respecto de sus hijos.

1. OBSERVACION PRELIMINAR

Este articulo y los posteriores contenidos en el presente
capitulo, hasta el articulo 212, inclusive, contienen precisio-
nes relacionadas con los efectos que se derivan del emplaza-
miento de los conyuges en el estado de separados personal-
mente o judicialmente, también susceptible de ser denomi-
nado divorcio semipleno o simple (ver Capitulo Sexto, nota
N° 7).

Dos advertencias cabe efectuar de modo inicial. En pri-
mer lugar cabe resaltar que todas estas disposiciones son de
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aplicacion genérica en el divorcio, conforme 2 la remision
expresa que s¢ formula en el articulo 217 del Codigo Civil
reformado por la ley 23.515.

Desde una segunda perspectiva, debe apreciarse que tan-
to los efectos de la separacion judicial como los del divorcio
vincular no se agotan con los contenidos normativos sehala-
dos, en tanto existen numerosas consecuencias juridicas dis-
persas en el propio Codigo Civil y en otras leyes que es pre-
ciso considerar si se quiere tener un panorama integral de los
efectos que derivan del nuevo estado de familia constituido
por las sentencias respectivas. Asi, en lo referido al trascen-
dental aspecto de la vocacion hereditaria remitimos a su tra-
tamiento como efecto del divorcio vincular (art. 217).

2. EFECTOQS DE LA SEPARACION PERSONAL SOBRE EL
DEBER DE COHABITACION O CONVIVENCIA

Segin indicidramos en su momento, el deber conyugal de
cohabitacién requiere, en uno de sus aspectos, que los espo-
sos vivan en el hogar com(n (art. 199 del Codigo Civil).

La sentencia de separacion judicial determina que cese
totalmente este deber, renaciendo en consecuencia el dere-
cho de la persona separada judicialmente o divorciada a fijar
su propio domicilio.

Este importante efecto era regulado por el articulo 72
de la derogada ley 2393, el cual estableci6 idéntica conse-
cuencia.

Pero ademads del ajuste efectuado en la redaccion de la
nueva norma debemos destacar que la misma debe ser corre-
lacionada con la derogacion del articulo 90, inciso 9° del Co-
digo Civil que la reforma ha igualmente concretado (art. 9°,
ley 23.515).

La importancia de tal derogacién radica en que, en el ré-
gimen legal anterior, si l2 mujer no ejercitaba su derecho a
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fijar nuevo domicilio, conservaba el de su marido por ser su
domicilio legal durante el matrimoniol, consecuencia que
ya no habra de producirse atento a la derogacion del men-
cionado inciso 9° del articulo 90 del Cédigo Civil.

La:ley hace referencia, como lo hacia su antecesora, a la
posibilidad de fijar “‘residencia’’. La referencia es acertada
pues 2un cuando cese el domicilio conyugal no por ello ne-
cesariamente se dard lugar a uno real como consecuencia de
la residencia, ya que, entre otros supuestos, puede darse la
circunstancia de tenerse un domicilio legal al funcionar algu-
no de los casos contemplados en el articulo 90 del Codigo
Civil (incs. 1°, 2° y 3°), atento al principio de la unidad del
domicilio general.

Por ello, aun cuando se cuente con el elemento material
de la residencia y el intencional requerido por el domicilio
real, podrd éste no configuratse por darse al conyuge un do-
micilio legal en atencion a su-calidad personal o por sus fun-
ciones.

3. REMISION AL REGIMEN DE PATRIA POTESTAD

El texto del derogado articulo 72 de la ley 2393 hacia
referencia a necesidad de contar con autorizacion judicial
para trasladar los hijos fuera del pafs por el progenitor que
los tuviera a su cargo.

Dicho régimen fue modificado en el afio 1985 por obra
de la ley 23.264, que al establecer un régimen de ejercicio
de la patria potestad de cardcter indistinto, con requerimien-
tos legales de intervenciéon conjunta?, vino a consagrar la ne-
cesidad de contar con ¢l consentimiento expreso del proge-
nitor que no tiene a su cargo el hijo para autorizarlo a salir

1 BELLUSCIO, A.C., Derecko de Familia, t. 111, p. 528.
2 [ ANTONIO, D . H., Nuevo régimen legal de la patria potestad, ps. B8 y ss.



100 EFECTOS DE LA SEPARACION PERSONAL

de la Republica (art. 264 quater, inc. 4°y 264, inc. 2° del
Codigo Civil, cfr. ley 23.264).

Por nuestra parte habiamos sostenido oportunamente
que la licencia judicial prevista en el ahora derogado articu-
lo 72 de la ley 2393 ya no era necesaria luego de la reforma
que exige ¢l consentimiento expreso paterno.

La necesidad de dicho consentimiento rige aun tratindo-
se de viajes breves o a paises imitrofes, en tanto el mencio-
nado articulo 264 quater, inciso 4° no distingue al respecto.
Si el progenitor que debe otorgar la autorizacion se niega a
hacerlo o media imposibilidad para que preste su consenti-
miento, se abre la via judicial que contempla el dltimo pa-
rrafo del articulo 264 quater del Codigo Civil.

4. TENENCIA DE HIJOS. OBSERVACION GENERAL

Una profunda modificacion se introduce por la reforma
a la ley matrimonial civil en lo que concierne al régimen de
preferencia para otorgar la tenencia de los hijos, por cuanto
se abandona el criterio rector de la inocencia para acordar la
misma, que consagrara la reforma del afo 1968 (art. 76,
ley 2393, cfr. ley 17.711).

La ley de matrimonio civil de 1889 habia reproducido
practicamente la regla observada por Vélez Sarsfield y refle-
jada en el articulo 213 en su Codigo Civil. Seglin la misma,
establecida la premisa de la preferencia materna para los hi-
jos menores de cinco afos, que se ha mantenido inalterada
a través de todas las modificiaciones legislativas, correspon-
dia al juez ponderar cuil de los progenitores era el mds ido6-
neo para hacerse cargo de los hijos menores.

Esta posicion del codificador y de la ley 2393 se vio sus-
tancialmente modificada por la reforma de 1968, que vino a
otorgar preferencia al conyuge inocente, a menos que tal so-
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lucion fuera inconveniente para el menor y remitiendo 2 la
decision judicial en caso de culpabilidad de ambos.
Oportunamente sefialamos al respecto que la adopcion
de tal criterio legislativo era acertado, pues no compartia-
mos la opinion de Vélez Sdrsfield, expresada precisamente
en la nota al articulo 213, cuando sostenia que nada tienen
que ver las relaciones del marido y de la mujer con la con-
ducta probable que uno u otro observarin con sus hijos.
Afirmamos por nuestra parte que no puede dejar de recono-
cerse que es dificil establecer hasta donde una o varias in-
conductas matrimoniales dejan de constituir un ataque a la
formacidn de los hijos y, consiguientemente, la vulneracion
de los deberes paternos, pronunciandonos a favor de toda
reforma que distinga las situaciones de inocencia y culpabili-

dad en el divorcio3.
Segiin se advierte, la reforma sigue la tesis que se consa-

grara legislativamente con anterioridad a la importante modi-
ficacion introducida porlaley 17.711, adscribiéndose a diver-
sas iniciativas que postularan volver a aquellas soluciones4.

Pero no podemos dejar de advertir que, sin perjuicio de
nuestra adhesion a la anterior solucion legal, 1a reforma apa-
rece contradictoria en si misma pues, por ¢jemplo, ha con-
sagrado como causal de separacion judicial y divorcio incon-
ductas conyugales que tienen como sujeto pasivo a los hijos
(art. 202, inc. 2° Codigo Civil), lo que pone en evidencia el
reconocimiento de la influencia que tiene la inconducta con-
yugal sobre la persona de los hijos y la necesidad de que la
ley tome en consideracion dicha circunstancia para resolver
a cual de los progenitores debe acordarse la tenencia.

3 D'ANTONIO, D.H., Patria Potestad, p. 89.

4 Cf. Sextas Jornadas de Derecho Civil, Santa Fe, 1977, recomendacion por
ponencia del Dr. Francisco A.M. Ferrer,
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S. ESQUEMA DE LA PREFERENCIA LEGAL.
ACUERDOS CONYUGALES

Recordemos en primer lugar que las soluciones vincula-
das a la tenencia de los hijos reguladas en este articulo son
de aplicacion en el divorcio vincular (art. 217 Codigo Civil).

En segundo término apreciamos la trascendencia que
otorga la ley a los acuerdos que los cényuges concreten en
relacion a este aspecto, permitiendo que se concreten en la
presentacion conjunta por separacion personal o divorcio
(ver comentario articulo 205),

Ti'l-lijos menores de cinco afios, pa-

Preferencia legal. Separacién} ra la madre (arts. 206 y 217)

personal o divorcio por cau-

Mayores de esa edad para el pro-
sas expresas

genitor mas idéneo (arts, 206 y
| 217)

Principio general para la separa-
ciébn personal y el divorcio por
mutuo consentimiento, cualquie-
ra sea la edad de los hijos (arts.
Acuerdo de los conyuges 205,215y 236)
Admisibles en la separacion per-
sonzl y divorcio por causa expre-
sa para los hijos de mas de cinco
|_anos (arts. 206 y 217)

" Causas graves en caso de menores
de cinco afios (arts. 206 y 217)

Apreciacion judicial de )
garantia l\Objeci(’m en ¢l mutuo consenti-

miento (art. 236, parr. 39
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Segiin se observa, el sistema implementado por la refor-
ma no contempla la apreciacion judicial del acuerdo conyu-
gal en los casos de separacion personal o divorcio por causa
expresa o manifiesta, lo cual constituye una grave falla, ma-
xime que tal ponderacién se encontraba claramente inserta
en el derogado articulo 76 de la ley 2393 (cfr. ley 17.711) y
en tanto la propia reforma la prevé en los supuestos de mu-
tuo consentimiento.

Consideramos que, pese a la omision legal, los jueces no
solo estan facultados sino que tienen el deber, en ejercicio
del Patronato del Estado, de meritar la conveniencia de ta-
les acuerdos, con opinion del Ministerio de Menores.

6. TENENCIA Y PATRIA POTESTAD

Establece el articulo que venimos comentando que los
pregenitores continuaran sujetos a todas las cargas y obliga-
ciones respecto de sus hijos.

Esta formula legal debe ser correlacionada con lo dis-
puesto por el régimen especifico sobre patria potestad. Con-
forme al mismo, en caso de divorcio el ejercicio de la patria
potestad corresponde al progenitor tenedor, sin perjuicio del
derecho del otro de tener adecuada comunicacion con el hi-
jo y de supervisar su educacion (art. 264, inc. 2° Codigo Ci-
vil), no habiéndose innovado respecto de la solucion consa-
grada por la reforma del afio 1985 (ley 23.264).

Debe igualmente concordarse lo normado en este articu-
lo con los deberes alimentarios y de educacion que se impo-
nen al progenitor con independencia del ejercicio de la te-
nencia, conforme lo establece el articulo 271 del Cédigo Ci-
vil en su nueva redaccion, similar a la anterior.



Art. 207 El cényuge que hubiera dado causa a la separa-
cion personal en los casos del articulo 202, debera
contribuir a que el otro, si no dio también causa a
la separacion, mantenga el nivel economico del
que gozaron durante su convivencia, teniendo en
cuenta los recursos de ambos.

Para la fijacion de alimentos se tendrd en cuenta:

1°) La edad y estado de salud de los conyuges;

2°) La dedicacion al cuidado y educacion de los
hijos, del progenitor a quien se otorgare la
guardia de ellos;

3°) La capacitacion laboral y probabilidad de ac-
ceso a un empleo del alimentado;

4°) La eventual pérdida de un derecho de pen-
sion;

5°) El patrimonio y las necesidades de cada uno
de los conyuges después de disuelta la socie-

dad conyugal.
En la sentencia, el juez fijara las bases para

actualizar el monto alimentario.

1. DEBER ALIMENTARIO CONYUGAL

Entre los derechos y deberes matrimoniales se destaca
con firmeza el de asistencia, mostrando su doble aspecto de
apoyo moral entre los conyuges y de prestacion alimentaria
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que permita superar las necesidades cotidianas y afrontar la
vida de relacion posibilitando e] desarrollo personal.

El articulo 198 del Cédigo Civil en su nueva redaccion
regula este deber, consagrando su cardcter de reciproco y
ubicando a los esposos en un completo plano igualitario. Pe-
ro cesando la convivencia matrimonial y diandose el empla-
zamiento de los conyuges en el estado familiar de separados
judicialmente o divorciados vincularmente resulta de rigor
que se produzcan importantes consecuencias juridicas en re-
lacion a este deber.

2. PRESUPUESTOS DEL DEBER ALIMENTARIO

Diversos aspectos deben ser destacados inicialmente a
los fines de analizar cémo la reforma ha venido a modificar
sustancialmente lo relacionado con ¢l deber y ¢l derecho ali-
mentario.

En primer lugar sefialemos que deben distinguirse estos
alimentos definitivos, a los que se refiere el articulo que co-
mentamos, de los provisorios a que alude el articulo 231 del
Cédigo Civil. Sobre estos liltimos oportunamente nos deten-
dremos, pero es prudente adelantar que encuentran funda-
mento en principios distintos 2 los que rigen en materia de
alimentos definitivos.

Como sostiene Zannoni, tales alimentos provisorios
asientan en un sentido moral de época en funcién de las cos-
tumbres y se sustentan implicitamente en la éticas, lo cual
justifica su diferente regulacion.

Desde una segunda perspectiva, advertimos que el deber
alimentario, como efecto de la sentencia firme de emplaza-
miento en el nuevo estado de_familia, se encuentra supedita-

S ZANNONI, E, A,, Divorcio y obligacion alimentaria entre conyuges, As-
trea, 2da. edicion, Buenos Aires, 1977, p, 47/48.
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do a la presencia de una causal de divorcio atribuible a la
conducta conyugal. Este ¢s ¢l principio general establecido
en el primer parrafo del articulo 207 del Codigo Civil, pero
cabe tener presente en todo momento que dicho Pprincipio
muestra la importante excepcion del articulo 209 del mismo
Codigo, al que haremos referencia lnego, excepcién que evi-
dencia la subsistencia de una solidaridad entre los conyuges
conindependencia de la culpa.

Igualmente, cabe ponderar que el deber alimentario, co-
mo efecto, tiene iguales alcances en la separacion personal y
en el divorcio vincular (art. 217 Codigo Civil). Ello nos pone
de resalto que el matrimonio es un vinculo de tal naturaleza
que aun el divorcio que pretende “disolverlo” no puede ex-
tinguir.

En efecto, si la ley pudiera borrar totalmente la institu-
cioén matrimonial no tendria que admitir la subsistencia del
deber de asistencia en su aspecto alimentario, que puede al-
canzar aun al culpable del divorcio (arts. 209 y 217 Codigo
Civil), realidad que ha determinado esfuerzos por trasladar
la cuestion al tema de la reparacion de dafios, como lo hace
el derecho francés®.

3. CULPABILIDAD CONYUGAL Y
OTROS PRESUPUESTOS DEL DEBER ALIMENTARIO

Habiamos expresado que, como principio general, la re-
forma establece que el deber alimentario se encuentra a car-
go de quien ha dado causa a la separacién personal o al di-
vorcio vincular.

Corresponde por tanto formular algunas consideraciones

6 pese a tales esfuerzos se reconoce a la compensacion caricter alimentario,
a la par de indemnizatoria (ver doctrina cit,, en BELLUSCIO, A. C., Derecho de
Familia cit., t. 11, p. 538).
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sobre tal determinacion legal, no sin destacar antes que es es-
ta una evidencia de que nuestra legislacion mantiene el prin-
cipio del divorcio como sancion a la inconducta conyugal.

En primer término advertimos que el articulo no con-
templa los casos de separacion personal y divorcio vincular
por mutuo consentimiento. Pero esta falta de regulacion es
correcta pues para ambas vias se encuentra prevista la fija-
cion del régimen de alimentos como uno de los aspectos so-
bre los cuales pueden acordar los conyuges (arts. 205, 215 v
236 Codigo Civil).

Seglin se advierte, reposando el deber alimentario en la
culpa quedan excluidos de responder ambos conyuges en los
casos no infrecuentes de culpabilidad de ambos, como lo es-
tablece la norma que comentamos.

Esta solucion concilia con los fundamentos del deber ali-
mentario, La contraria, que adoptaba el proyecto aprobado
por Diputados, por la cual se permitia percibieran alimentos
los conyuges pese a ser ambos culpables fue justamente cri-
ticada, sosteniendo al respecto Belluscio que tendria dere-
chos alimentarios no sélo la mujer culpable (ya que el texto
s¢ funda en la culpa del otro y no en la inocencia propia) si-
no también el marido de la mujer culpable?.

Pero no basta la sola condicion de culpable para hacer
emerger el deber alimentario, ya que la ley trae una serie de
requisitos que vienen a complementar aquel presupuesto
genérico.

7 BELLUSCIO, A. C., ob. cit., en Lz Ley del 4 de noviembre de 1986, Cali-
fica este autor a la posibilidad que menciona como una especie de *'privilegio del

zdngano”.



Art. 208. Cuando la separacion se decreta por alguna de las
causas previstas en el articulo 203 regird, en lo
pertinente, lo dispuesto en el articulo anterior en
favor del conyuge enfermo, a quien, ademas, de-
beran procurarsele los medios necesarios para su
tratamiento y recuperacion, teniendo en cuenta
las necesidades y recursos de ambos conyuges.
Fallecido el conyuge obligado, aunque se hubiere
disuelto el vinculo matrimonial por divorcio vin-
cular con anterioridad, la prestacion serd carga en
su sucesion debiendo los herederos prever, antes
de la particion, el modo de continuar cumplién-
dola.

Por este articulo se establece en favor del conyuge que
padece de alteraciones mentales graves de caricter permanen-
te, de alcoholismo o adiccion a la droga un derecho alimenta-
rio igual al reconocido al conyuge inocente de la separacién
personal. Recordemos que en tales supuestos de separacién
personal no media declaracion judicial de culpabilidad (art.
235 Codigo Civil).

A estos derechos alimentarios deben agregarse los que se
otorgan en el articulo 211 del Codigo Civil.

En lo que respecta a la continuacién del beneficio pese a
extinguirse el matrimonio por la muerte del cényuge obliga-
do, tritase de una manifestacion de prevision fundada en la
solidaridad conyugal, que atiende a la situacion del esposo
enfermo {(ver comentario al articulo 217, § 3).
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La norma indica que la prestacion representativa del de-
ber alimentario, que abarca lo concerniente a los medios ne-
cesarios para €l tratamiento y recuperaciéon del enfermo o
adicto, constituye carga de la sucesion.

Tal imposicion reclamard, con seguridad, la atencion de
los especialistas en ¢l derecho de sucesiones atento a la pecu-
liaridad de la misma y la necesidad de encontrarle su exacta
dimension juridica. Soélo indicaremos aqui que este deber
viene a integrarse al concepto de herencia otorgado por el
articulo 3279 del Cédigo Civil y guarda relacion con el con-
tenido de la transmisiéon hereditaria (art. 3417).

Igualmente, resulta una excepcion al principio conteni-
do en el articulo 374 del Cddigo; plantea el problema de la
division de la deuda (art. 3490 y concs.); se constituye en ele-
mento esencial para el cilculo.de la legitima (art. 3474) y re-
quiere interpretacion por-la referencia exclusiva a herederos.

La prevision que se ¢stablece como previa a la particién
a los fines de garantizar que se siga cumpliendo a pesar de la
muerte del conyuge obligado se encontrara supeditada, en
primer lugar, a las fluctuaciones propias de toda cuota de in-
dole alimentaria y en un segundo aspecto, condicionada a la
pérdida del beneficio por darse las situaciones contempladas
en los articulos 210 y 211, pdrrafo segundo.

En todos los casos, si al enfermo se le ha designado cura-
dor corresponderd a éste garantizar el efectivo destino de las
asignaciones conforme lo sefiala el primer parrafo del presen-
te articulo cuando hace referencia a los alimentos y medios
necesarios para el tratamiento y la recuperacion del enfermo.



Art. 209 Cualquiera de los esposos, haya o no declaracion
de culpabilidad en la sentencia de separacion per-
sonal, si no tuviera recursos propios suficientes ni
posibilidad razonable de procurirselos, tendra
derecho a que el otro, si tuviera medios, le provea
lo necesario para su subsistencia. Para determinar
la necesidad y el monto de los alimentos se ten-
dran en cuenta las pautas de los incisos 1°, 2°y 3°
del articulo 207.

1, OBSERVACIONES GENERALES

Esta norma representa un apartamiento del principio ge-
neral segin el cual el derecho alimentario corresponde al c6n-
yuge que no ha dado lugar a la separacién personal (o al divor-
cio, conforme al art. 217), consagrado por el articulo 207.

Tal apartamiento se sustenta en la subsistencia de efec-
tos derivados del vinculo conyugal sumada a razones de equi-
dad que impregnan de contenido ético las normas juridicas
referidas al cumplimiento de la prestacion alimentaria entre’
los conyuges. La doctrina en general, al comentar el articulo
80 de la ley 2393 que tenia similar contenido, encontraba
fundamento para este derecho alimentario en razones de so-
hdaridad.
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2. EXTENSION DEL DEBER ALIMENTARIO

Se advierte con claridad que el derecho alimentario del
conyuge es de excepcion y sélo se extiende hasta lo necesa-
rio para cubrir sus necesidades para subsistir.

Es marcada la diferencia existente con el derecho del con-
yuge inocente, a quien se le debe mantener el nivel econémi-
co que gozd durante la convivencia (art. 207 Codigo Civil).
Tal diferencia se reflejard, por consiguiente, en la determina-
cion de la cuota, que debera limitarse a la suma que cubre
los requerimientos bdsicos de subsistencia, es decir, los ali-
mentos en su acepcion restringida de satisfaccion de las ne-
cesidades primarias del alimentado.

3. PAUTAS PARA LA FIJACION DE LA CUOTA

Aunque la norma haga remision a la casuistica reflejada
en los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 207 es evidente que el
organo jurisdiccional podra ponderar todos los aspectos ne-
cesarios a los fines de formar su juicio y determinar la cuota
correspondiente.

4, APLICACION PARA LOS CONYUGES SEPARADOS O
DIVORCIADOS POR MUTUO CONSENTIMIENTO

En atencion a que la situacion de los conyuges separados
perscnalmente o divorciados por la via del mutuo consenti-
miento es aniloga a la de los conyuges culpables, las disposi-
ciones de este articulo les seran aplicables.

Todo ello, por cierto, para la hipotesis de que no haya
mediado convenio sobre alimentos, conforme lo autoriza el
inciso 3° del articulo 236 del Codigo Civil, en cuyo caso sera
dicho convenio el que regird tal aspecto de la relacion con-

yugal.
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5. CASOS DE FALTA DE DECLARACION DE CULPABILIDAD

Conforme Jo establece el presente articulo, el beneficio
abarca a los conyuges separados personalmente o divorcia-
dos cuando no media declaracion de culpabilidad.

Correspondiendo entonces hacer remision a los articulos
235, 203, 204 primer pirrafo y 214 mciso 2° debe apreciar-
se que para el conyuge enfermo rige lo establecido en el ar-
ticulo 203 en su remision al 207 y con la extension que el
deber alimentario alcanza por operatividad de estos dos al-
timos.

En los casos de separacion de hecho, en cambio, se apli-
card en plenitud este articulo 209 con los alcances antes se-
fialados, por lo que cabe entender que la referencia a la no
declaracion de culpabilidad alcanza sblo a estos supuestos.



Art. 210 Todo derecho alimentario cesara si el conyuge que
los percibe vive en concubinato o incurre en inju-
rias graves contra el otro conyuge.

1. OBSERVACIONES GENERALES

Como sefialiramos en el comentario al articulo 207, el
derecho alimentario asienta en el vinculo conyugal pero con-
curriendo aspectos que atafien a la inocencia del conyuge en
relacion a los motivos determinantes de ta separacion. Igual-
mente, en todos los casos, rigen fundamentos de contenido
¢tico que se ponen mayormente en evidencia cuando no me-
dia inocencia y nos encontramos ante un conyuge culpable.

Pero, reiteramos, el no haber dado lugar a la separacion
personal o al divorcio adquiere ¢l cardcter de principio gene-
ral a los fines de la procedencia del beneficio alimentario.

La condicion de conyuge inocente o culpable son aspec-
tos consolidados por la respectiva sentencia y lo que admite
este articulo es que se prive al inocente de derechos que le
asisten por su condicion de tal, en base a su inconducta
posterior a la sentencia de separacion personal o de divorcio.

2. EJERCICIO DE LA ACCION. PRESUPUESTOS

La privaciéon de los derechos alimentarios del conyuge
inocente requiere el ejercicio de una accion especifica, diri-
gida al logro de una decision jurisdiccional que haga cesar
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el deber del alimentante, deducida por éste en invocacion de
su interés; o por los herederos en el supuesto del articulo 208,
pirrafo segundo.

Serd juez competente ¢l que haya intervenido en el jui-
cio de separacion personal o de divorcio (art. 228, inc, 1°
Cédigo Civil) y el objeto de la prueba estard dirigido a la de-
mostracién de la vida concubinaria del conyuge inocente o
la efectiva presencia de ofensas de marcada entidad cometi-
das en perjuicio del conyuge alimentante.

Trdtase, entonces, de una accion de equiparacion del con-
yuge inocente a la condicién de culpable en cuantoalos efec-
tos alimentarios y a los beneficios derivados del articulo 211.

Presupone, por consiguiente, la subsistencia de exigibili-
dad de conductas para ¢l inocente que enmarcan en su gran
mayoria en las tipicas observancias del deber de fidelidad
consagrado por el articulo 198 como uno de los que rigen
durante el estado de familia conyugal.

Por cierto que los alcances de los deberes son distintos
habiendo recaido sentencia de separacion personal o de di-
vorcio. Asl, la vida concubinaria importa una afrenta maxi-
ma, mientras que otro tipo de conductas que podrian tipifi-
car injurias durante la convivencia matrimonia} resultarin
irrelevantes una vez emplazados los conyuges en el estado de
separados personalmente o divorciados.

Las ofensas pueden vulnerar tanto el deber de fidelidad
como el de asistencia en su aspecto moral, ya que €l menos-
cabo al respeto y a la consideracion del otro conyuge puede
derivar de actos que no guarden relacion directa con el aspec-
to de las relaciones sexuales con terceros.

Cabrd en consecuencia una apreciacion rigurosa por par-
te de los jueces a los fines de ponderar si la ofensa adquiere
entidad como para constituirse en factor extintivo del dere-
cho a los alimentos. Igualmente, corresponderd adoptar es-
pecial temperamento para evitar que se promuevan deman-
das sin fundamento, dirigidas a soslayar el cumplimiento de
este deber.



Art. 211 Dictada la sentencia de separacion el conyuge a

quien se atribuyo la vivienda durante el juicio, o
que continué ocupando el inmueble que fue
asiento del hogar conyugal, podra solicitar que di-
cho inmueble no sea liquidado ni partido como
consecuencia de la disolucion de la sociedad
conyugal si ello le causa grave perjuicio, y no dio
causa a la separacion personal, o si ésta se declara
en los casos del articulo 203 y el inmueble tuviese
ocupado por el conyuge enfermo.
En iguales circunstancias, si el inmueble fuese
propio del otro conyuge, el juez podra establecer
en favor de éste una renta por el uso del inmueble
en atencion a las posibilidades economicas de los
conyuges y al interés familiar, fijando el plazo de
duracion de la locacion. El derecho acordado ce-
sard en los casos del articulo 210. También podra
declararse la cesacion anticipada de la locacion o
de la indivision si desaparecen las circunstancias
que le dieron lugar.

1. OBSERVACIONES GENERALES

Constituye este articulo nna clara manifestacion de la
solidaridad conyugal y una extension del deber alimentario
que pasa 2 comprender el delicado tema de la vivienda, otor-
gindole alcances de marcada equidad, si bien pueden for-
mularsele criticas a la implementacion normativa efectuada.
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El derecho-deber de cohabitacion, en su aspecto de con-
vivencia conyugal, estd consagrado en el articulo 199 del
Codigo Civil. Esta inmediacion fisica entre los conyuges y
el ambito material de convivencia quedan alterados hasta ex-
tinguirse, al ser efecto natural propio de la sentencia de se-
paracion personal y de divorcio el cese del mencionado de-
ber.

Mais existen motivos y circunstancias que vienen a modi-
ficar tal efecto.

En primer lugar, la atribucion de un lugar fisico parala
permanencia integra el concepto de alimentos.

Pero la obligacion de otorgar vivienda no importa la pre-
rrogativa de exigir un lugar determinado, pudiendo traducir-
se en una suma de dinero que permita acceder a una vivien-
da conforme a las necesidades a cubrir.

Pese a ello, las leyes fueron paulatinamente reconocien-
do a uno de los conyuges el derecho a permanecer en ¢l in-
mueble que fuera asiento del hogar conyugal, sobre todo an-
te la presencia de hijos menores, tal como lo hicieron la ley
italiana de reformas del afio 1975 y el Codigo francés con
las modificaciones del mismo afio.

Nuestra legislacion muestra el peculiar antecedente de
la reforma de 1968, con el texto al articulo 1277 del Codigo
Civil, evidenciando una direccién interesante hacia la pro-
teccion de la familia basada en el interés del mencionado
grupo social bsicos.

2. EXTENSION SUBJETIVA DEL BENEFICIO

La reforma otorga legitimacion para solicitar la conce-
sidn del beneficio de no liquidacion del inmueble al conyu-
ge inocente de la separaciéon o al conyuge enfermo, en los

B ver D'ANTONIOQ, D. H., La restriccion a la disposicion del inmueble pro-
pio impuesta por el articulo 1277 del Codigo Civil, El Derecho, t. 56, p. 677,



ARTICULO 211 119

casos del articulo 203. En el primero de los casos menciona-
dos deberi demostrar que la particion o liquidacion le causa
grave prejuicio.

3. NECESIDAD DEL
EJERCICIO DE ACCION ESPECIFICA

La aplicacion de la norma requiere una decision judicial,
ya que constituye una excepcion al derecho a liquidar la so-
ciedad conyugal de bienes, garantizado por el articulo 1315
del Cédigo Civil,

Surge aqui un obsticulo legal para la division del bien
que, por lo tanto, continuard pertencciendo en condominio
a ambos conyuges o, en su caso, al supérstite y a los herede-
ros del fallecido?, en tantp la muerte del conyuge no benefi-
ciario no alterard, en principio, el beneficio otorgado.

Serd necesaria una apreciacion judicial de cada caso, a
los fines de determinar si se da el presupuesto de “‘grave
perjuicio” que contempla la norma, o si ¢l inmueble se
encuentra efectivamente ocupado por el conyuge enfermo.

Estimamos prudente que el pronunciamiento judicial fije
un plazo para la indivision. A pesar de que la ley no lo con-
templa; consideramos que ello constituird un elemento ne-
cesario para los terceros y para los propios conyuges, sobre
todo por cuanto €l beneficio se sustentard en la existencia
de hijos menores o en situaciones economicas que pueden
ser superadas con el transcurso del tiempo.

Si bien todo aconseja no dejar fijado el beneficio sine
die, no median obsticulos para que el mismo se extienda
temporalmente ddndose las razones que determinaron su
otorgamiento.

9 Ver sobre indivision de bienes después de la disolucion de la sociedad
conyugal, MENDEZ COSTA, M. ]., Derecho de Familia cit.,, t. 1, p. 455 y ss.
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4, INDISPONIBILIDAD DEL INMUEBLE PROPIO

La norma que comentamos contempla la posibilidad de
establecer la indisponibilidad del inmueble propio' del
conyuge cuando su consorte sea inocente de la separacion
personal y se le haya atribuido la vivienda durante el juicio o
lo continuara ocupando por haber sido asiento del hogar
conyugal; si la desafectacion del mismo le causara grave per-
juicio o se tratara de conyuge enfermo, en los casos del ar-
trculo 203.

Como es sabido, los bienes propios de los conyuges son
afectados a la sociedad conyugal en su uso y goce y, al extin-
guirse la comunidad de bienes, son retirados por el conyuge
titular.

La norma impone una excepcion a este principio general,
con loable espiritu de solidaridad familiar y atendiendo al
interés prevaleciente del grupo.

Pero su instrumentacion técnico-juridica dista de ser ajus-
tada. Sin dudas complicara la explicacion de la naturaleza
juridica de la restriccion legal haber hecho mencién de la fi-
gura contractual de la locacion o del pago de una renta por
el “uso” del inmueble.

Aqui si la norma contempla la fijacion de un plazo por
parte del juez.

5. CESACION DEL BENEFICIO

Por la remision del articulo 210, todos los beneficios
acordados en esta norma se extinguen dandose las circuns-
tancias previstas en dicho articulo.

Igualmente, corresponde la cesacién anticipada, que se
extiende a todos los supuestos contemplados, cuando han
desaparecido las circunstancias que dieran lugar a establecer
los beneficios.
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Tales consecuencias resultarin de la decision del érgano
jurisdiccional, tomada con motivo de una pretension ejerci-
tada por quien evidencia un interés juridico, previa merita-
cién de los antecedentes del caso con respeto de las garantias
del debido proceso.



Art. 212 El esposo que no dio causa a la separacion personal,
y que no demando ésta en los supuestos que pre-
vén los articulos 203 y 204, podra revocar las do-
naciones hechas a la mujer en convencion ma-
trimonial.

1. OBSERVACIONES GENERALES

La ley hace nuevamente una clara diferenciacion entre
los conyuges segiin su inocencia o culpabilidad en la separa-
cion personal (o en el divorcio por la remision que efectda
el articulo 217 del Cédigo Civil), otorgando al inocente la
prerrogativa de revocar las donaciones efectuadas conforme
lo autoriza el articulo 1217, inciso 3°, del Codigo Civil.

Una primera reflexion que determina la norma en examen
refiere a la reafirmacion que la misma conlleva respecto de
la opinidn vertida por Vélez Sirsfield en su nota al titulo
referido a la sociedad conyugal y en vinculacion con lo
dispuesto por los articulos 1230 y 1231 del mismo Codigo
Civil.

Desde esta perspectiva, la reforma es mas ajustada en su
redaccién que el derogado articulo 75 de la ley 2393 que so-
lo hacia referencia al conyuge inocente, sin precisar que de-
bia tratarse del esposo en relacion a Jas donaciones hechas a
la esposa.
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2. LEGITIMACION

Por consiguiente, solo al esposo inocente corresponde el
ejercicio de este derecho, el cual se refiere a las donaciones
efectuadas en las capitulaciones matrimoniales sin compren-
der, por tanto, las liberalidades que tengan distinto origen.

La norma excluye al conyuge que demando la separacion
personal en los supuestos de enfermedad mental, alcoholis-
mo o adiccién a la droga y de separacion de hecho (arts. 203
y 204 Codigo Civil).

Pero adviértase que de acuerdo al articulo 235 en los ca-
sos delos articulos 203 y 204, primer parrafo, no media de-
claracién de culpabilidad, por lo que entendemos que la pre-
rrogativa que otorga el articulo que analizamos sélo podria
ejercerla, en su caso, ¢l esposo que fuera declarado inocente
conforme al segundo pirrafo del articulo 204.

Igualmente, tampoco corresponderd en los supuestos de
separacion personal o divorcio por mutuo consentimiento,
en tanto no se da en ellos el presupuesto de inocencia que la
norma contempla.

3, CASO DE ADQUISICION DE LOS BIENES POR TERCEROS

Dindose el caso de que los bienes hubiesen sido adquiri-
dos por terceros, la pretension revocatoria serd ineficazl?.

10 ZANNONI, E. A., Derecho de Familia, t. 11, p. 175; D’ANTONIO, D.
H., Efectos juridicos del divercio, Zeus, t. 20-D-67.



