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Resumen:

El texto unificado regula el instituto del matrimonio desde la Optica de los principios
de igualdad, autonomia de la voluntad y derecho a la intimidad. En ese contexto, el
divorcio pasa a ser incausado y, en consecuencia, se reducen los deberes de los
conyuges, con el loable propdsito de que cada pareja establezca sus propias reglas.

En este nuevo marco legal, indiscutiblemente aggiornado a la sociedad moderna,
opinamos que el incumplimiento del deber moral de fidelidad (art. 431 CCCN) no
puede configurar responsabilidad civil alguna, puesto que —entre otros
argumentos— se encuentra ausente uno de los elementos constitutivos de aquélla: la
antijuridicidad. Ello, siempre y cuando, ese incumplimiento no vulnere un derecho
inherente a la persona (vgr. derecho al honor), en cuyo caso la calidad de conyuge
resulta irrelevante.

1. El deber de fidelidad en el Cédigo de Vélez Sarsfield.

El deber de fidelidad conyugal plasmado en el art. 198 del Codigo Civil establecia
que "Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos™, mientras
que el art. 214 del cuerpo legal referido regulaba como una de las causales de
divorcio vincular el adulterio (inc. 1° que remite al art. 202, inc. 1°).

En la legislacion derogada entonces, resultaba indudable que los esposos se debian
mutuamente fidelidad en sentido juridico, es decir, como un deber cuyo
incumplimiento podia dar lugar a un divorcio culpable por la causal subjetiva de
adulterio —con las consecuencias que ello implicaba—.

Sin embargo, la cuestion se complicaba cuando uno de los esposos iniciaba una
nueva relacion sentimental o simplemente mantenia una relacion carnal durante la
separacion de hecho.

En este sentido, nos encontrabamos con tres grandes corrientes.

La restrictiva, representada por el sector mas conservador de la doctrina y
jurisprudencia, se pronunciaba por la subsistencia del deber de fidelidad durante la
separacion de hecho®.
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La intermedia, argumentaba la existencia de un deber de fidelidad “atenuado”,
circunstancia que seria merituada teniendo en cuenta el tiempo transcurrido entre la
separacion de hecho y el supuesto adulterio.

Asimismo, esta Ultima postura se subdividia entre aquellos que entendian que el
tiempo oportuno era de tres afios, ello tomando por analogia el plazo de tres afios de
la separacion de hecho sin voluntad de unirse establecido por el legislador como
causal de divorcio auténoma® (art. 214, inc. 2° del Cédigo de Vélez); y los que
sostenian que el deber de fidelidad cesaba una vez transcurridos dos afios luego de la
separacion de hecho, ya que ese es el término que habilitaba a cualquiera de los
conyuges a pedir unilateralmente la separacion personal (art. 204 del Cdédigo
Velezano).

Finalmente, la corriente amplia —un tanto mas acorde al contexto social actual—
entendia que una vez acaecida la separacion de hecho el deber de fidelidad cesaba de
pleno derecho®.

En este contexto, se advierten las diversas dificultades que traia aparejada la
legislacion anterior al no representar la constante evolucion de los proyectos de vida
familiares, circunstancia que evidenciaba la necesidad de un cambio legislativo en
este sentido.

2. El deber de fidelidad en el nuevo Codigo Civil.

La nueva legislacion que entrd en vigencia el 1° de agosto pasado, da por tierra con
aquellos debates interpretativos al desterrar las causales subjetivas del divorcio
vincular. De este modo, no hay referencia alguna a la culpabilidad de los cényuges,
dando asi paso a un divorcio incausado que puede decretarse por peticién de uno o
ambos conyuges (arts. 437 y 438 del CCCN).

En consecuencia, quedan superadas todas las discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales acerca de la subsistencia o no del deber de fidelidad durante la
separacién de hecho de los conyuges, tornandose inadmisible el andlisis de las causas
que llevaron a la ruptura matrimonial, que tantas dificultades trajo.

Sin embargo, y si bien el nuevo cédigo es terminantemente claro en este sentido, la
redaccién del art. 431 presenta cierta inconsistencia’® cuando regula sobre los
derechos y deberes de los conyuges, méas precisamente al referirse al “deber moral de
fidelidad”.
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En este sentido, la norma referida expresa “Los esposos se comprometen a
desarrollar un proyecto de vida en comin basado en la cooperacion, la convivencia
v el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua”.

Como es por todos sabido, en la redaccion original de este articulo no se mencionaba
a la fidelidad como deber ni juridico ni moral, sino que Unicamente se hacia
referencia al deber de asistencia reciproca de los conyuges. Sin embargo, y debido a
una transaccion con la Iglesia Catdlica, se “retoc6” la norma y en la elaboracion del
anteproyecto se incorpor0 este famoso “deber moral de fidelidad”.

3. Principios rectores de la norma

En los fundamentos del nuevo Codigo Civil —herramienta atil para desentrafar el
espiritu de la reforma— puede leerse lo siguiente

La llamada “constitucionalizacion del derecho civil” y la incorporacion de los
tratados de Derechos Humanos en el bloque constitucional (art. 75, inc. 22,
Constitucién Nacional) han tenido fuerte impacto en el Derecho de familia. El
anteproyecto sigue de cerca la evolucién producida y la aparicion de nuevos
principios, en especial, el de la “democratizacion de la familia”... EI avance de la
autonomia de la voluntad en el derecho de familia no es ajeno al ambito del derecho
matrimonial... La mirada rigida sobre las relaciones humanas familiares, bajo la
excusa de considerar todo de orden publico, contraria la nocién de pluralismo que
pregona la doctrina internacional de los derechos humanos. En efecto existe un
derecho a la vida familiar y, consecuentemente, la injerencia estatal tiene limites...

Como se ve, los principios rectores que deben guiar la interpretacion de la regulacion
del matrimonio son la igualdad, la libertad y la autonomia de la voluntad. Se
privilegia entonces la autonomia personal en la vida matrimonial, receptando de este
modo lo sustentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Artavia
Murillo vs. Costa Rica”, donde expres6 “El concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona,
que se proyecta en toda la Convencién Americana ™.

El nuevo cdédigo reconoce al matrimonio como un potente cauce para la realizacion
del proyecto de vida de sus miembros, que trasciende el destino impuesto por la
tradicion, orientado a la procreacion y la educacién de los hijos. La nota definitoria
del matrimonio es, pues, ser una comunidad de vida sustentada en el apoyo mutuo, la
contencion y la bisqueda de bienestar de sus integrantes®.

La reforma plasmo entonces un aire renovador a la nueva legislacion. Un cambio de
paradigma que hace rato se viene gestando en la sociedad y a la que el derecho no
puede darle la espalda.

La carta Magna y sus preceptos de libertad nos conducen a afirmar que la base y
sustancia del matrimonio estan implicitas en cada proyecto de vida, y no es necesario
ni aconsejable que el legislador imponga un modelo de vida determinado. Se trata de
un “giro copernicano” cuyo peso central es asegurar los beneficios de la libertad y la
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intimidad en los términos del art. 19 de la CN. Desde este punto de vista, se
privilegian los derechos individuales a un proyecto de vida autorreferencial que
merece reconocimiento por el hecho de ser tal y con independencia de su contenido,
mas que en los derivados de una idea institucional de familia con un perfil definido al
servicio de determinados fines sociales’.

En consecuencia, en palabras de la propia integrante de la Comisién reformadora del
codigo “La familia es el instrumento ofrecido a cada uno de los integrantes para el
desarrollo de su personalidad. El matrimonio no es una fusién sino una union”®.

4. El incumplimiento del llamado “deber moral de fidelidad”.

Uno de los puntos controvertidos por la doctrina es si del incumplimiento del deber
moral de fidelidad puede surgir la posibilidad de obtener una indemnizacién por
dafos y perjuicios.

Por lo tanto, de lo que se trata es de comprender en qué medida los principios de la
responsabilidad civil se aplican al derecho de familia, especificamente, al ahora
llamado “deber moral de fidelidad”.

En este sentido, existen dos posturas bien diferenciadas.

El primer sector argumenta que si bien el incumplimiento de este deber no tendré
consecuencias en el orden del divorcio vincular porque se eliminaron las causales
subjetivas, lo cierto es que puede dar lugar a la reparacion de los dafios y perjuicios
ya que la falta de fidelidad es un dafio indemnizable siempre que se acrediten los
presupuestos de la responsabilidad, pero no como una sancién por la inconducta sino
como un mecanismo de reparacion de los perjuicios causados®.

En esta misma linea, se dice que la inexigibilidad juridica del deber de fidelidad
impide al conyuge afectado protegerse de la infraccion y el agravio subsecuente,
violentandose de este modo los principios de honeste vivere (vivir honestamente) y
alterum non laedere, es decir no dafar al otro, pilar del derecho romano que ha
inspirado nuestra legislacion™®,

Ursula Basset sostiene que el nuevo codigo deja abierta la puerta a la posibilidad de
efectuar un reclamo frente a un dafio cierto ocasionado a uno de los conyuges,
imputable al otro y que guarde relacion de causalidad adecuada con la infraccion de
alguno de los derechos-deberes sefialados en la norma'*.
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Por su parte, Luis Ugarte se pregunta: si la fidelidad ha dejado de ser un deber
juridico ¢cudl seria la razon de su inclusion en el Cddigo? Concluyendo que su
incorporacion debe generar algin efecto, ello por cuanto “a veces la regla moral
incumplida genera consecuencias juridicas (art. 10 del CCCN)”. Asimismo, agrega
que el incumplimiento del deber moral de fidelidad puede ser considerado injuria o
lesion al honor encuadrando en causas de ingratitud e indignidad (arts. 1571 y 2281
CCCN), por lo que se incurriria en antijuridicidad y por lo tanto generaria obligacién
de reparar'?.

Paralelamente, se alega que “las normas sobre derechos y deberes de los conyuges
son de orden publico, ajenas a la voluntad de los esposos dada esta trascendencia
del matrimonio para la sociedad, pero la fuente inmediata en que nacen es la
voluntad de los contrayentes expresada en su consentimiento matrimonial”. Por ello,
aducen que la modificacion que trae la nueva normativa, estaria violando dicho
principio y que seria objeto de futuras inconstitucionalidades™.

Mientras que otro sector de la doctrina entiende lo contrario. Manifiestan que seria
un contrasentido tener por cierta la crisis del concepto de culpa en el divorcio y
autorizar al mismo tiempo que se filtre la responsabilidad fundada en una sentencia
de culpabilidad exclusiva del cényuge ofensor.

Dicho en otras palabras, la admisibilidad de los dafios en el divorcio va en contra de
la tendencia mas moderna que, en forma genérica, no busca un culpable del divorcio
sino que habla de responsabilidad compartida o ruptura irreversible del

matrimonio®*.

Son las propias responsables de la redaccion de este titulo del cédigo quienes
expresan que “es erroneo sostener que la “violacion” del deber de fidelidad o de
convivencia son ataques al honor, configuran lesiones o constituyen injurias
reparables... . Posicion reforzada por la Dra. Marisa Herrera quien afirma que al
ser la fidelidad un deber moral, su incumplimiento no puede traer aparejada ninguna
sancion civil, como ser causal de divorcio por adulterio o, en su defecto, injurias
graves, asi como tampoco puede generar una reparacion de dafios y perjuicios, ya
que no estamos mas frente a un hecho ilicito o antijuridico®®.
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En esta misma linea argumental, se expresa que los Unicos dafios que se pueden
invocar son aquellos que se conectan con la teoria general de la responsabilidad,
afectando al conyuge por el sélo hecho de ser persona’.

En este punto, y si bien algunos autores critican fuertemente la supresion del deber
de fidelidad, no obstante admiten que su incumplimiento no generara consecuencias
s 18
juridicas™.
De esta manera, puede observarse que el debate interpretativo en torno a esta

materia, en el fondo, gira en torno a los preconceptos morales y religiosos de cada
sujeto, sin tener en cuenta la evolucion de la sociedad.

Frente a ello, resulta oportuno recordar que en los siglos XIX y XX perdur6 en
Occidente un concepto de familia "ideal" caracterizada por un matrimonio
monogamico Y sus hijos, en un hogar, donde sexualidad, procreacion y convivencia,
coinciden en el espacio privado del &mbito domeéstico.

La cara negativa de esta "familia normal” era que dejaba por fuera de ella, todas las
relaciones y formas de organizacion de los vinculos familiares, otras sexualidades, y
otras maneras de llevar adelante la procreacion. En el siglo XXI debemos aceptar que
se dan aires renovadores del concepto de "familia” y sus distintas formas de
convivencia y relacionarse.

Lo que para algunos es una "crisis” de la familia tradicional, para otros es germen de
innovacion y creatividad social. No debemos olvidarnos de la intimidad y del sentido
comun, debiendo el deber de fidelidad adaptarse a estos cambios y a estas épocas que
nos tocan vivir. Reflejan y acompafian la mutacion del concepto de "familia
tradicional y normal”, los fallos recientes de la jurisprudencia y doctrina sobre el
tema, atenuando la aplicacion del deber de fidelidad a ultranza, cuando los conyuges
se hallan separados voluntariamente o aceptada la separacion, donde la doctrina de
los actos privados prevalece sobre la clasica concepcion del deber de fidelidad™.

En este sentido, entendemos que la respuesta al interrogante acerca de si el
incumplimiento del deber moral de fidelidad puede o no generar consecuencias
juridicas, surge claramente de los fundamentos de la nueva legislacion los que
resultan reveladores de la verdadera intencién del legislador al establecer:

Se regulan solo los deberes y derechos estrictamente juridicos, es decir, aquellos
cuyo incumplimiento genere consecuencias en ese plano. Los derechos y deberes de
caracter moral o éticos quedan reservados al ambito privado... Los dafios que puedan
ser indemnizados a través del sistema general de la responsabilidad civil son aquellos
que no tienen su causa en el vinculo matrimonial en si mismo ni en los deberes que
de él emanan, sino en la condicién de persona.
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De este modo, podemos afirmar que la fidelidad no se encuentra insita en el
matrimonio como un derecho-deber en sentido juridico sino como una eleccion del
proyecto de vida seguido por los conyuges.

La fidelidad entonces, tiene un carécter estrictamente personalisimo, que lleva a la
imposibilidad practica de su imposicion coactiva por parte del Estado, lo que
mermaria la libertad personal de los esposos®.

Ello no implica que la ley promueva un matrimonio en el que no se respeten los
compromisos asumidos, ni que propicie conductas refiidas con ciertas pautas
culturales que para algunos adn continGan vigentes, o que la conciencia social
reprocha o subestima. Simplemente, lo que la norma reconoce es que la fidelidad esta
incluida en el propio proyecto acordado por los cényuges, pero que no puede ser
impuesta por el ordenamiento juridico, porque trasciende su ambito de
incumbencia?®.

Distintos tratados de derechos humanos, como la Convencién Europea y la
Interamericana, incorporaron expresamente el derecho de toda persona al respeto de
su vida privada y familiar. Estos lineamientos fueron seguidos por el nuevo codigo,
al centrarse en la persona como titular del derecho a vivir en familia en la forma y
condiciones elegidas por cada uno de los conyuges, ello de acuerdo a su propia ética
y moral, sin que el Estado puede inmiscuirse sefialando cudl es el modelo de familia
“correcto” a seguir.

Una de las pautas basicas en la elaboracion del nuevo derecho de familia ha sido el
respeto por todas las formas de familia. Por ello, se ha elaborado un sistema lo
suficientemente neutro para acoger a los opuestos modelos familiares que conviven
en la sociedad del siglo XXI%.

Desde este punto de vista, la nueva regulacién entiende que la fidelidad forma parte
del conjunto de decisiones personales que caen bajo el principio de reserva que prevé
el art. 19 de la CN?. En consonancia con tal criterio, se advierte que el texto original
del nuevo cddigo ni siquiera mencionaba a la fidelidad en la regulacion de los
derechos-deberes de los conyuges. Sin embargo, y aunque la intromisién de la Iglesia
Catolica haya dado como resultado la incorporacién de un deber moral de fidelidad,
ello no cambia las cosas.

Es que si bien no desconocemos que no es propio de un Codigo Civil la regulacion
de cuestiones que hacen a la ética y a la moral de una persona, esta claro que en el
contexto de su incorporacion, la inclusion de la palabra “moral” no fue casualidad.

Una de las acepciones brindadas por el Diccionario de la Real Academia espafriola al

adjetivo moral es “Que no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al

respeto humano "2,
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De ello se deduce con claridad que en modo alguno el incumplimiento de un deber
moral puede traer aparejado consecuencias juridicas, puesto que la moral depende de
las creencias de cada sujeto y de la vida de pareja que cada uno elige llevar adelante.

El mero acto fisico del adulterio se identifica cada vez més con un dilema
fundamentalmente moral o ético, perteneciente a la esfera intima y privada de los
particulares. De este modo, reafirmamos que no corresponde el resarcimiento de los
perjuicios derivados de la infidelidad.

Una interpretacion contraria Unicamente puede basarse en conceptos éticos vy
religiosos que no necesariamente deben ser compartidos por el resto de la sociedad y
mucho menos deben encontrarse presentes en una legislacion.

Por otra parte, no debe olvidarse que al derogarse el sistema de divorcio subjetivo, el
incumplimiento del pacto de fidelidad no puede hacer nacer el derecho a peticionar el
divorcio por alguna causal subjetiva, ya que tal derecho-deber quedaria
automgticamente vacio de contenido legal, siendo su interés meramente ético o
moral .

En otras palabras, existe una vinculacion entre el divorcio incausado y la falta de
obligatoriedad del deber de fidelidad conyugal.

Sobre la base de lo expuesto, y si bien no negamos que una infidelidad cometida en
un matrimonio que asumid el compromiso ético de ajustarse a este deber, puede
generar algin tipo de sufrimiento en el “engafiado”, ello no implica que deba
indemnizarse ese perjuicio puesto que no se trata de la infraccion a un precepto
juridico. La responsabilidad civil jaméas podria configurarse debido a que carece de
uno de sus elementos esenciales: la antijuridicidad.

Paralelamente, cabe destacar que no todo dafio moral debe ser juridicamente
resarcido: a nadie se le ocurriria concurrir a los tribunales para demandar por dafios y
perjuicios a un amigo que lo traiciono, por la desazon de no obtener un empleo, por
un desengafio amoroso, etc.; no existe un derecho general a la felicidad que pueda ser
ejercitado ni siquiera en el ambito propio del matrimonio.

Y en esta linea de pensamiento, opinamos que el dolor ocasionado por la infidelidad
del conyuge no debe ser indemnizado, ya que el comportamiento infiel no es un acto
antijuridico y, ademas, constituye el riesgo propio y asumido de mantener una
relacién de pareja.

Todo ello, sin soslayar que uno o varios hechos dafiosos causados por un conyuge al
otro puedan ser juridicamente reparables por aplicacién de las reglas generales de la
responsabilidad civil, como por ejemplo, los ataques al honor, a la intimidad, a la
libertad personal, etc. Lo que ocurre, es que en estos casos el fundamento de la
responsabilidad estaria dado por el dafio ocasionado a la persona y no por su calidad
de conyuge.

En consecuencia, el alterum non laedere (art. 19 de la CN) no se diluye por el hecho
de que el dafio injustamente sufrido se materialice durante el matrimonio, sino que
unicamente podria configurarse responsabilidad civil al conculcarse un derecho a la
persona por su calidad de tal y no por el vinculo matrimonial que la une al ofensor.

5. Conclusién.
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Como se desprende de todo lo expuesto en este trabajo, la constante evolucion de la
sociedad nos presenta una nueva realidad familiar constituida por diversos modelos
de familia que no se encontraban amparadas por el Codigo de Velez.

Esta situacion impuso la necesidad de una adecuacion de la legislacion a fin de lograr
la “Proteccion integral de la familia” reconocida por el art. 14 bis de nuestra CN.

De ese modo, la nueva legislacion introdujo modificaciones sustanciales en materia
de divorcio las que necesariamente repercutieron en los derechos-deberes de los
cényuges a fin de lograr una normativa coherente en todo el sistema.

Los principales cambios tienen como eje rector los principios de igualdad, autonomia
de la voluntad y desarrollo de la personalidad de cada integrante del matrimonio. En
consonancia con ello, se regula un sistema de divorcio incausado (art. 437 CCCN)
con la necesaria consecuencia de la eliminacion del deber juridico de fidelidad,
regulandoselo ahora simplemente como un “deber moral” que dependera del modelo
de matrimonio que cada uno decida seguir. Es que seria un contrasentido eliminar la
culpa en un proceso de divorcio y por otro lado hacerla aparecer en un eventual
juicio de responsabilidad civil entre esposos.

En este contexto, entendemos que el incumplimiento del deber moral de fidelidad no
puede constituir ilicito alguno. De esta manera se da por tierra con la posibilidad de
obtener una indemnizacion de dafios y perjuicios, principalmente porque se
encuentra ausente la antijuridicidad, presupuesto necesario de la responsabilidad
civil.

Todo ello, sin soslayar que uno o varios hechos dafiosos causados por un cényuge al
otro puedan ser juridicamente reparables por aplicacion de las reglas generales de la
responsabilidad civil, como por ejemplo, los ataques al honor, a la intimidad, a la
libertad personal, etc. Lo que ocurre, es que en estos casos el fundamento de la
responsabilidad estaria dado por el dafio ocasionado a la persona y no por su calidad
de conyuge.

En consecuencia, el alterum non laedere (art. 19 de la CN) no se diluye por el hecho
de que el dafio injustamente sufrido se materialice durante el matrimonio, sino que
unicamente podria configurarse responsabilidad civil al conculcarse un derecho a la
persona por su calidad de tal y no por el vinculo matrimonial que la une al ofensor.

Cualquier interpretacién contraria pone en evidencia que, una vez Mas, nos
encontramos en una dicotomia entre el derecho matrimonial coercitivo, apoyado en
dogmas religiosos y con buena dosis de hipocresia, frente a un derecho flexible,
dindmico y dispuesto a receptar las nuevas realidades familiares.

Por eso pensamos que si bien es cierto que el ser humano es resistente a los cambios,
como animales sociales debemos adaptarnos a ellos, fundamentalmente porque este
proceso de transformacion del derecho no fue subito, sino que resulté de la
maduracion y evolucion de la sociedad que pidié un cambio de paradigma en la
regulacién de las relaciones sociales.

“Alguien que piensa con libertad, recorre anticipadamente la evolucion de las
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generaciones enteras’”’

% Nietzsche, Friedrich, Aforismos, citado en http://www.falacia.es/pagina_nueva_41htm.



