Di ctamen de | a Procuraci 6n Ceneral :

La Camara de Apelacién en lo
Civil y Conmercial del Departamento Judicial de Junin
confirmd el pronunciam ento apelado -v. fs. 212/221 vta.-
que, en lo principal, hizo lugar a |la demanda de divorcio
vincul ar pronovida por I. I. R contra M R L. , por culpa
exclusiva de éste ultinp a quien encontrd incurso en |as
causales de adulterio e injurias graves Yy, en su
consecuencia, acogi6 la reclamada indemizaci 6n por dafio
noral efectuado por la actora -v. fs. 250/256 vta.-.

Se alza el vencido -con
patrocinio letrado- nediante recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley -fs. 264/266- con sustento en I|a
violacion y errbénea interpretacion de los arts. 198, 202
inc. 1°, 204, 214 del Coédigo Cvil, dirigiendo su enbate
princi pal mente, a cuestionar |a solucién propiciada por |os
sentenciantes en orden al mantenimento del deber de
fidelidad de los conyuges cuando, comb en el caso, se

encuentra acreditada | a separaci 6n de hecho por nés de tres

afos.

Aduce en tal sentido que,
“...El segundo parrafo del art. 204 del Cbédigo Cvil al
permitir la introduccién de wuna o varias causales

subjetivas dentro del régimen de resolucidn objetivo,

determ na que |as conductas que se han de neritar son |as


P
Comentario en el texto
Ud. ha descargado este archivo desde el website de AFAMSE.
Más artículos y jurisprudencia lo encontrará en:
www.afamse.org.ar




anteriores al nmonento en que se produjo |la separaci 6n de
hecho de |os esposos. Producida |a separaci 6n de hecho de
| os conyuges, el plazo razonabl e para dar por extinguido el
deber de fidelidad es e de tres afos, puesto que
transcurrido ese térmno se puede demandar el divorcio y
contraer nuevo matrinonio, con |lo cual queda de manifiesto
que la ley legitima |a posibilidad de la nueva union...” -
v. fs. 264 vta./265 y fs. 265 “in fine”/265 vta.-.

Sosti ene que no pr et ende
asimlar los efectos de la separacion de hecho a |os del
di vorcio, mas cree ildgico que |la separaci 6n de hecho no
afecte necesarianmente |os deberes inpuestos por el
matri nmoni o, no pudiendo reducirse a una nera causal de
di vorci o, cuando, precisanente, concluida |la convivencia de
| os esposos resulta inmposible e irreal predicarse la
subsi stencia de un deber, el de fidelidad, que reposa en
aquél | a.

Fi nal ment e, i nvocaci 6n de
absurdo nediante, reprocha el dafio noral acordado a Ila
actora por cuanto entiende que el msnm no ha sido
acredi tado en aut os.

El recurso, en m opinidén, no
puede prosperar.

En ef ect o. Det er mi nar I a

exi stencia de l|las causales de divorcio alegadas en la



denmanda o reconvenci 6n, asi conp |la valoraci én de |a prueba
en general, constituye una tipica cuestion de hecho, que
ani cament e puede ser revisada en casaci 6n en el supuesto de
absurdo (conf. S.C B. A, causa Ac. 81.625, sent. del 19-11-
2002; Ac. 80.131, sent. del 29-XI1-2004; e.o.). Es decir,
el recurrente tiene la carga de denostrar |a existencia de

yerro de magnitud excepcional que permta calificar de
absurdo | o decidido por el tribunal a quo, vicio éste que
no logra ser acreditado por el inmpugnante con l|la sola
exposi ci6n de un punto de vista personal discordante a

expuesto por el a quo y que no encuentra -por otra parte-
sustento | egal expreso en nuestro régi men normativo.

Es que, “no cual qui er
disentimento autoriza a tener por acreditado el absurdo,
ni  tanmpoco puede este Tribunal sustituir con su propio
criterio al de los jueces de nérito. El vicio de marras no
queda configurado aun cuando el criterio del sentenciante
pueda ser calificado de objetable, discutible o poco
convi ncente, porque se requiere algo néas: el error grave,
grosero Yy mani fiesto que conduzca a conclusiones
inconciliables con las constancias de la causa” (conf.
S.C.B. A, causas Ac. 74.596, sent. del 19-11-2002; Ac.
82.487, sent. del 18-Xl-2003, Ac. 87.026, sent. del 16-VI-
2004, Ac. 86.829, sent. del 7-111-2005 y Ac. 91755, sent.
del 8-111-2007; e.o.).



El hecho de que el
presentante haya sido considerado incurso en |as causales
de adulterio e injurias graves tras quedar acreditada |a
convivencia con la Sra. L. R con quien tuviera una hija,
constituye una concl usi 6n que no puede ser considerada ‘ per

se’ de absurda, siendo insuficiente el recurso que contiene
conp Unica critica una interpretaci én subjetiva y paralela
a la sentada por |os juzgadores de segundo mérito |la que no
acredita, a m nodo de ver, las infracciones |egales que
denuncia (art. 279 del C.P.C.C.).

Por dltinmo, la fijacién de
dafio noral es wuna atribucidn privativa de las instancias
ordinarias y basta para su otorgam ento -segun |o ha puesto
de manifiesto V.E. en causa Ac. 81092, sent. del 18-Xl1I-
2002; entre nuchas otras- “la certeza, en el juzgador, de
que ha existido, sin que sea necesaria otra precision. Su
revision solo es posible si se denuncia y acredita que al
el aborar las conclusiones a él vinculadas se incurrid en
absurdo, sin que pueda admitirse que dicha oposiciOon sea un
sinple disentimento con |lo decidido”, tal conp aparece
denunci ado en el libelo de protesta.

Consecuentenmente con |o que
en breve dejo expuesto, habré de aconsejar a V.E el
rechazo del presente recurso extraordi nario de

i naplicabilidad de |ey.



Tal es m dictanen.
La Plata, 16 de abril de 2007
- Juan Angel de Oiveira
ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 6 de junio de
2012, habi éndose est abl eci do, de conformdad <con |Io
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deberd observarse el
siguiente orden de votacioén: doctores Kogan, CGenoud,
Pettigiani, de Lé&zzari, Soria, Negri, se reunen |os sefiores
jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario
para pronunciar sentencia definitiva en |la causa C. 96.021,
"R, I. I. contra L. , MR . D vorcio".

ANTECEDENTES

La Camara de Apelacion en lo Cvil vy
Comercial de Junin confirmb l|la sentencia de prinmera
instancia que hizo lugar a I|la demanda de divorcio
i nt er puest a.

Se interpuso, por la parte accionada,
recurso extraordinario de inaplicabilidad de |ey.

O do el sefior Subprocurador Ceneral, dictada
| a providencia de autos y encontréandose |a causa en estado
de pronunciar sentencia, |la Suprema Corte resolvié plantear
y votar |a siguiente

CUESTI ON

¢Es fundado el recurso extraordinario de



i naplicabilidad de |ley?
VOTACI ON

A la cuestion planteada, la sefiora Jueza
doctora Kogan dij o:

I. El juez de prinera instancia hizo lugar a
la demanda interpuesta y, en consecuencia, decretdo el
divorcio vincular de I. I. R y M R L. por culpa
exclusiva de este ultinp, a quien encontrd incurso en |as
causales de adulterio e injurias graves (conf. arts. 202
incs. 1y 4; y 214 inc. 1 del Cbédigo Gvil).

Asi mi sno, condendé al accionado a abonar |a
suma de $5.000 en concepto de dafo noral

A su turno, la Canmara de Apel aci 6n confirnd
esa sentencia, en virtud de |lo prescripto por los arts.
214, 202 inc. 1y 1078 del Cddigo Civil.

Il. Contra este pronunciamento |la parte
acci onada, deduce recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley en el que denuncia la violacidén de los arts. 198
202 inc. 1, 204 y 214 del Cddigo Civil. Alega absurdo.

Considera que la Camara al afirmar que la
anica forma en que cesa el deber de fidelidad es obteniendo
una sentencia de nulidad, presuncién de fallecimento y/o
di vorcio, ha interpretado de nodo aislado |as disposiciones
| egal es nmenci onadas precedent enente.

Sostiene que de la correcta interpretacioén



de esas nornas se infiere que |a separacion de hecho,
transcurridos tres afos, hace cesar el deber de fidelidad y
que este es el criterio que han adoptado inportantes
doctrinarios y parte de la jurisprudencia, al reflejar e
" sentir de la comunidad..." (v. fs. 265).

Por otra parte, en rel aci 6n a | a
i ndemi zaci 6n por dafio noral concedi da, invoca |la doctrina
del absurdo. Aduce que lo decidido no tiene fundanento
factico ni juridico y que resulta arbitrario, porque en
autos, no ha sido acreditado que efectivanmente |a conducta
del recurrente provocara un dafio noral a |a actora.

I1l. Considero que el recurso debe prosperar
pues asiste razén al recurrente cuando afirma que existio
por parte del juzgador una interpretaci 6n fragnentada de
los arts. 198, 202 inc. 1, 204 y 214 del Cddigo Cvil, cono
asimsno que aquélla se ha desarrollado fuera del marco
social actual y sin tener en cuenta |a dinam ca del derecho
y su necesaria adecuaci6én a los usos y costunbres para
evitar que |la sentencia quede huérfana de contenido frente
a la realidad socio cultural y se constituya en una
deci si 6n absurda y arbitrari a.

V. Asi, el apelante al interponer recurso
de inaplicabilidad de ley ante esta Corte, afirma que hubo
por parte del sentenciante una interpretaci 6n aislada de

| as di sposiciones que en su fallo nenciona: arts. 198, 213,



221 a 223 del Codigo Civil.

En tal sentido, sefiala que el 2° parrafo de
art. 204 del Cbédigo Civil al permtir la introduccién de
una o varias causales subjetivas dentro del réginmen de
resol uci 6n objetivo, determ na que |as conductas que han de
neritarse son |las anteriores al nonento en que se produjo
| a separaci 6n de hecho de | os esposos (fs. 264 vta./265).

Por otra parte, indica que la Camara al
interpretar el art. 204 del Cddigo G vil establecio
si npl enente que | a separaci 6n de hecho no es divorcio y por
tanto sus efectos no son asimlables; circunstancia que el
recurrente asunme conop cierta, pero no obstante ello
sostiene que no puede desconocerse por parte del juzgador
que la separacion de hecho afecta necesarianente |os
deberes inpuestos al matrinoni o, que tiene conb presupuesto
ineludi ble la convivencia, |la cual desapareci6 en su caso
hace mas de tres afios (fs. 265 vta.).

Con el objeto de darle solidez a su postura
cita doctrina y jurisprudencia que sostiene el cese del
deber de fidelidad en |os casos que exista separaci 6n de
hecho sin vol untad de unirse.

Tanbi én se agravia el demandado de que se
haya hecho lugar a |la indemizacién por dafio noral
solicitada por la actora.

V. El tribunal de grado al decidir sostuvo:



"S6lo la sentencia firme que decrete |a separaci 6n personal
o el divorcio vincular hace cesar alguno de |os deberes
conyugal es. Mentras tanto pese a l|la separacion de hecho
exi stente -y arguida por el reconviniente- permanecen | os
de fidelidad, asistencia y alinentos (arts. 198, 206, 217 y
sgtes., C.C., texto ley 23.515). Es que l|la separaci 6n de
hecho, mientras que no adquiera caréacter de definitiva com
causal de divorcio acogida en sentencia, puede constituir
una situaciOon tenporaria que la correcta conducta de |os
conyuges es capaz de revertir, o la violacién de | os demés
deberes conyugal es convertir en definitiva’ (JUBA B853918
CCOL00 SN 940198 RSD-132-94 5 28-7-1994 CCOLO0 SN 950214
RSD-162- 95 5 22-8-1995)" (fs. 251 vta., todo |lo que se
hal | e resal tado ne pertenece).

Asim snmo sefial 6: "En el derecho positivo
vigente el deber de fidelidad entre | os cényuge (art.- 198
Codigo Civil) solo cesa por nulidad del matrinonio, por
nuerte de uno de los cOnyuges, por presunci 6n de
fallecimento y por divorcio vincular (arts. 213, 221 a 223
Cbdi go ci tado). Exi st en, no obst ant e, cont adas
di screpancias doctrinarias respecto del caso del divorcio y
un verdadero debate para el caso de |a separaci 6n personal .
Pero nadi e sostiene que por hallarse | os esposos separados
de hecho cese el recordado deber de fidelidad" (fs. 252)

En el misnmp orden afirmd: "Quien pretende



los beneficios que nuestro sistema brinda al conyuge
inocente cuenta con |as acciones correspondientes para
recuperar su aptitud nupcial y sus libertades -entre ellas
la afectiva y la sexual - sin cortapisas, o algunas de ellas
l'i berandose de ciertos deberes, para procurar se decrete el
di vorcio vincular o |la separaci 6n personal. Si onmte elloy
unil ateralnente y por propia voluntad se sustrae a la
observancia de |os deberes matrinoniales, no puede existir
agravio de su parte porque la ley |o equipare en su
tratam ento con el otro, en tanto el incunplimento de esa
carga -verdadero inperativo de su propio interés- conlleva
una renuncia a que sus actos posteriores nerezcan una
val oraci 6n diferente" (fs. 252 vta.).

Concluy6 de tal nodo: "Asi conp posesiOon no
es dom nio, concubinato no es matrinonio, separacién de
hecho no es divorcio, y no tienen porqué asinmlarse en sus
efectos" (fs. 253 vta.).

VI. Es preciso sefialar para abordar esta
cuesti 6n, que destacada doctrina y jurisprudencia con
argunentos afines sostienen el cese del deber de fidelidad
ante la separacion de hecho sin voluntad de unirse por
parte de | oS esposos.

Asi, el reconocido jurista Zannoni afirna:
"La abdicaci 6n reciproca del proyecto de vida en contn,

nediante la interrupci6n de la convivencia sin voluntad de



unirse inplica que anbos cényuges se sustraen para el
futuro del débito conyugal, es decir de |la entrega fisicay
afectiva que preside la unién sexual. No es esperable, en
t é&rm nos general es, que |os esposos separados de hecho sin
vol untad de unirse mant engan conuni dad sexual al guna.

Siendo esto asi, no tendria sentido que
cualquiera de ellos inputase al otro adulterio o injurias
por las circunstancias de que con posterioridad a Ila
separaci 6n de hecho, haya nmantenido rel aci ones sexuales o
haya iniciado una convivencia concubinaria. Notese que,
acreditada | a separaci 6n de hecho sin voluntad de unirse de
| os esposos, ninguno puede pretender del otro mantener con
él relaciones sexuales. Y tanpoco se aneritaria cono
injuriosa su negativa, a diferencia de | o que acaece cuando
se trata de negativa a nmantener relaciones sexuales entre
conyuges que conviven. La contrapartida de ello se traduce
en la inposibilidad de inputar adulterio o injuria por el
hecho que uno de ellos mantenga rel aci ones con un tercero
después de que la convivencia queddé interrunpida sin
vol untad de restabl ecer Ia vida en comin" (Zannoni, Eduardo
A., Biscaro, Beatriz R, "Valoraci6n de |la conducta de | os
conyuges posterior a |la separacion de hecho", JA, 1995-111-
357).

En consonancia con esa postura, |a doctora

Hi ghton de Nolasco sostuvo en un voto disidente cuando



formaba parte de |la Camara Nacional de Apelaciones en |o
Cvil, Sala F: "Si |os conyuges decidieron de comin acuerdo
| a separaci 6n de hecho, sustrayéndose voluntariamente del
cunplimento de determ nados deberes maritales, conb |o son
el de cohabitacién y el de débito conyugal, en tales
circunstancias, el hecho de la unién del actor con una
mujer, aun durante el transcurso de los tres afios que la
ley exige de separaci 6n antes de decretada |a disoluciodn
del vinculo matrinobnial, no puede ser reputada cono
injurias graves".

Con igual sentido, Ila Suprema Corte de
Mendoza, con los votos de |os doctores Aida Kenel majer de
Carlucci, Femando Romano y C E. Myano, en l|a causa
"A.C.C. en j° 25736 G, A B c/ A C p/ divorcio-Dafos y
Perjuicios s/ Cas." expres6: "En efecto, el deber de
fidelidad no s6lo supone no tener relaciones con un
tercero, sino tanbién darse el débito con el cOnyuge
durante | a convivenci a.

Ahora bien, la abdicacion reciproca de
proyecto de vida comin inplica que, en tanto no nedie
reconci |l i aci 6n, 'anbos cényuges se sustraen para el futuro
del débito conyugal, es decir se sustraen de la entrega
fisica y afectiva que preside la union sexual’. En otros
térm nos ‘no es esperable, en térm nos generales que |o0s

esposos separados de hecho sin voluntad de unirse mantengan



conuni dad sexual alguna’ y por eso uno no puede inputar al
otro injurias graves por negarse al débito conyugal. E
deber de fidelidad, en su otro perfil debe tener igua
soluci6n vy, consecuentenmente, un coOnyuge tanpoco puede
imputar adulterio o injurias al otro que nmantiene
rel aciones sexuales o ha iniciado una convivencia
concubi nari a después de produci da | a separacio6n”.

De tal nodo, se desprende de las citas
real i zadas, que el deber de fidelidad y derecho al débito
conyugal son dos caras de la msma noneda. Asimsno e
débito conyugal supone cohabitaci on.

Bajo esta perspectiva, debe recordarse que
la ley 23.515 erigi6 a |la separaci 6n de hecho cono causal
aut ononma objetiva de la separacion personal y divorcio
vincular y por tanto admite que |os conyuges se dispensen
del deber de cohabitacion, lo que inplica a su vez la
desaparici6n del débito conyugal y la inposibilidad de
reclamarl o cono causal de injurias graves para el caso de
querer |l evar adel ante un juicio de divorcio controverti do.

En el presente caso la actora reconoci 6 que
exi stia una separaci 6n de hecho consentida, que ella msnm
sefial 6 conbp mayor a los tres afios -3 afios y 5 neses- (ver
fojas 16 vta.) y describié adenmhds que hacia tienpo queria
separarse; asi |lo expresé cuando en su escrito de demanda

dijo: "Con los afios y la |Ilegada de los hijos, todo se



hacia mas dificil para m, ya que la determ naci én de una
separaci 6n no dependia de un inmpulso, sino de una
eval uaci 6n conjunta" (fs. 15 vta.).

A partir de ello puede observarse que Ila
actora estaba de acuerdo con esa separacion y adenmas
continu6 mas de tres afios de tal nanera, |o que denuestra
su falta de voluntad de unirse, ya que en todo ese tienpo
de ningun nodo nmani festd su deseo de restabl ecer el vinculo
con el padre de sus hijos y en tal sentido cabe concluir
que ella asinti6 y estuvo de acuerdo con el incunplinento
del deber de cohabitacion y con la dispensa nutua del
débi t o conyugal

O organ sustento a esta afirmacion varias
ci rcunst anci as, entre ellas que no hizo wuso de 1o
establecido por el art. 199 del Cddigo Civil en cuanto

di spone Cual quiera de |los coényuges podréa requerir
judicialmente se intinme al otro a reanudar |a convivencia
interrunpida sin causa justificada bajo apercibimento de
negarl e alinmentos".

Es preciso hacer notar que tanpoco invoco
haber intentado por otros nedios reanudar |a convivenci a,
circunstancia que deja en evidencia que carecia de
i ntenci 6n de restablecer el vinculo con su nmarido, de tal

nodo anbos estaban rel evados por su propia voluntad de la

cohabitacién y el débito conyugal, efectos necesarios que



derivan de | a separaci 6n de hecho acordada.

De lo dicho se desprenden dos concl usiones
que dan razén al recurrente:

1) La separaci 6n de hecho esta reconocida
por la ley, ya que estd anunciada conp una de |as causal es
objetivas que puede ser invocada para solicitar Ila
separaci 6n personal o el divorcio.

2) La separacion de hecho no equivale a
divorcio, pero tiene efectos incuestionables en razéon de |a
falta de convivencia por parte de |os esposos, |os cuales
son sin discusion: la ruptura de |la cohabitacién y el
débito conyugal. Resta por tanto analizar si a pesar de la
di spensa de cunplimento de aquéllos sigue latente el deber
de fidel i dad.

VII. Mas alla de las citas jurisprudencial es
y doctrinales que han sido fornuladas y que declaran el
cese de dicho deber, considero que |la respuesta tanbién se
halla en la interpretacion conjunta de las normas que
regulan el matrinonio, |os derechos anparados por tratados
internacionales y la Constituci 6n nacional; |abor de |a que
prescindi6 el sentenciante, tal y conb lo afirma el
demandado.

A fin de dar sustento a lo que se valorara a
continuaci 6n, es preciso en principio citar el art. 22 de

Codigo de fondo en materia civil que bajo el titulo I "De



las |eyes" establece: "Lo que no estad dicho explicita o
inmplicitamente en ningun articulo de este Codi go, no puede
tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriornmente
una di sposici 6n senejante hubiera estado en vigor, sea por
una |l ey general, sea por una |ley especial".

De tal nodo, el articulo citado tiende |as
bases que deben seguirse para la correcta valoracion de |la
normativa civil.

Asi, bajo el titulo | "Del wmatrinonio",
capitulo VIl "Derechos y deberes de |os cOnyuges" el art.
198 del Codigo GCvil dispone: "Los esposos se deben
mut uanente fidelidad, asistencia y alinmentos.". A su vez,
dentro del misno capitulo el art. 199 inpone a | os esposos
el deber de convivencia. En consonancia con este ultino
precepto el art. 200 expresa: "Los esposos fijaran de comin
acuerdo el lugar de residencia de la famlia".

Estos son los tres Uunicos articulos que

estan a continuaci 6n del capitulo "Derechos y deberes de

| os conyuges", luego de aquél aparece el capitulo I X "De |la
separaci 6n  personal ", dentro del cual el art. 204
establ ece: "Podr4 decretarse l|a separacién personal, a

peticion de cualquiera de |los coényuges, cuando éstos
hubi eren interrunpido su cohabitacidon sin voluntad de
unirse por un térm no mayor de dos afios. Si al guno de ellos

alega y prueba no haber dado causa a la separacion, la



sentencia dejara a salvo |os derechos acordados al coényuge
i nocente".

En tal sentido, el orden de los capitul os
apuntados nos Ileva de una relaci é6n matrinmonial nornmal a
otra que se halla en conflicto, dentro de la cual se admte
que los consortes ya no se encuentran viviendo bajo un
m sno techo, deberes que se inmponian a los misnos en el
capitulo anterior tanto en el art. 199 cono en el art. 200.
El Codigo esta de tal mpdo reconoci endo una ruptura que
tiene <caracter preexistente respecto a la separacion
personal, esto es: una situacion de conflicto previa al
pedido de la misma que Ilevdo a | a separaci 6n de hecho.

De alli que una interpretaci 6n coherente en
rel acion a la sucesion de |los capitulos y los articul os que
cada uno de ellos contiene, Ileva a afirmar que el deber de
fidelidad establecido en el art. 198 es requisito
i nsosl ayabl e durante |la normal convivencia de | os clnyuges,
y por tanto esa inposicion debe descartarse cuando existe
ruptura de la vida en comin con inexistencia de intencidn
de retomarl a.

Por otra parte, tanbién juega aqui un papel
inmportante | o preceptuado por el art. 217 del Cdédigo G vil:
"La sentencia de divorcio vincular producira |os msnps
efectos establecidos para |a separaci 6n personal en |os

articulos 206, 207, 208, 209, 210, 211 y 212. Los coényuges



recuperaran su aptitud nupcial y cesard l|a vocaciodn
hereditaria reciproca conforme a |o dispuesto en el
articulo 3574, daltinmo parrafo".

Conb puede observarse, esta di sposicion
anuncia |l a recuperaci 6n de un derecho y | a pérdida de otro.
Dicho en otros teérmnos: establece el recupero de la
aptitud nupcial y la pérdida de derecho hereditario. Asi
si establece que a partir de la sentencia de divorcio |os
ex conyuges recobran su derecho a casarse, al hacer
hi ncapi é especificamente sobre ese derecho, debe entenderse
que el resto de ellos ya fueron recuperados, |o que incluye
los derechos a tener wuna vida afectiva y sexual, de
procrear y formar una famlia conforne |o establecen |os
trat ados i nt er naci onal es; ya gue el l os i nstauran
prohi bi ciones de injerencia arbitraria en la vida privada
de las personas (Pacto de San José de Costa Rica vy
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos) .

Esta aseveraci 6n no sélo deriva de |o hasta
aqui desarrollado, sino, y ademas de |la ausencia de texto
expreso que inponga la obligacion de abstinencia sexual
durante | a separaci 6n de hecho, ya que se torna operativo
el art. 19 de la Constitucion nacional que en su ultim
parte reza: "N ngun habitante de |la Naci 6n sera obligado a
hacer o que no nmanda la ley, ni privado de lo que ella no

pr ohi be".



A partir de ello sostengo que la afirmacion
del tribunal de origen en cuanto sefal 6: "Quien pretende
los beneficios que nuestro sistema brinda al coényuge
inocente cuenta con |as acciones correspondientes para
recuperar su aptitud nupcial y sus libertades -entre ellas
la afectiva y la sexual-" (fs. 252 vta.) es errodnea, dado
que la ley sé6lo nmenciona l|la recuperacion de la aptitud
nupcial sin referirse a ningun otro derecho y menos aun a
sus "libertades", y por tanto un analisis extensivo de
dicho articulo con caréacter restrictivo, es a todas |uces
incorrecto por contraponerse con el art. 19 de la
Consti tuci 6n nacional .

Asi, de llevarse a la practica tal postura,
esto es si se tiene por cierto que la aptitud nupcial
supone | as demas |libertades, ello equivaldria a afirmar que
qui en carece de aquélla no tiene ni libertad afectiva ni
sexual . C aranente debe descartarse de plano que sea esa |a
vol untad del legislador y el espiritu de la ley, ya que se
contrapone con toda nuestra ingenieria juridica.

Lo msno sucede cuando indica: "En el
derecho positivo vigente el deber de fidelidad entre |os
conyuges (art.- 198 Codigo Civil) solo cesa por nulidad del
matri monio, por nuerte de uno de los coényuges, por
presunci 6n de fallecinmento y por divorcio vincular (arts.

213, 221 a 223, Codigo citado)" (fs. 252); ya que hace



extensi vas | as causas de disol uci 6n del vinculo natrinonial
al cese del deber de fidelidad sin que las normas que cita
asi |l o preceptuen, por |lo que contraria de ese nodo el art.
22 del Codigo Gvil.

VIIl. Por otra parte, y ademas de todo lo
que se ha analizado hasta aqui, el denmandado denuncia en su
recurso la errdnea interpretacion del art. 204 del Codigo
Cvil dado que aquél dispone que |as conductas a meritarse
son las anteriores al nonmento en que se produjo Ila
separaci 6n de hecho de |os esposos y no |las posteriores a
ella, cono fue en su caso.

Da sustento a esta aseveracion |lo sostenido
por la propia Camara en cuanto al citar jurisprudencia de

esta Corte manifesto: aun cuando el adulterio se
hubi ese consumado |uego de tres afios de |la separaci6n ello
carece de significado porque el transcurso de ese plazo
constituye solo un presupuesto de la accion..." (fs. 254).
Consi dero que en esta parcela tanbi én conete
un equivoco el sentenciante. Asi, el art. 204 del Cbdigo
Cvil dltima parte, luego de nencionar |a separaci 6n de
hecho conb causa objetiva de separacion personal,
establ ece: "Si alguno de ellos alega y prueba no haber dado
causa a l|la separacidon, la sentencia dejard a salvo |os

derechos acordados al coOnyuge inocente".

A través de la lectura gramatical de esta



norma se desprende que debe tenerse en consideracion
especi al mrente si al guno de | os conyuges causé en su nonent o
| a separaci 6n de hecho.

En el presente caso la infidelidad conyugal
no fue causa de |la separaci 6n de hecho, ya que, cono se
expuso previanente, aquélla fue de comin acuerdo y la unidn
del dermandado con otra nujer se produjo tres afios después
de la fractura de la convivencia entre ellos, ello asi
desde que el tribunal de grado asum 6 que el adulterio se
encuentra probado a partir del nacimento de la hija
extramat ri noni al .

De tal npdo, asiste razén al recurrente en
cuanto a que la conducta que le es inputada se configuro
con posterioridad a |la separacion acordada por anbos
cényuges y era, entonces, al nonento de la separacion
i nexi stente, ya que |o6gi camrente no habia acaecido y por tal
notivo no puede retrotraerse al nonento en que tuvo |ugar
aquél | a.

Asi, corresponde afirmar que la infidelidad
conyugal no fue "causa" de |la separacién y por tanto debi 6
dej arse de | ado su val oraci 6n

IX. Lo nmanifestado hasta aqui pone de
resalto que la interpretacion conjunta de los articulos
teni dos en consideraci 6n, |leva a concluir que el deber de

fidelidad no persiste si existe separaci 6n de hecho de |os



coényuges sin voluntad de unirse.

Conp se expuso ant eri or nent e, de | as
constancias de la causa surge claranente que l|a actora
estuvo de acuerdo con la separaci 6n y que no manifestd por
ni ngan nedi o su i ntenci 6n de reanudar |a convivenci a.

La inmplicancia del acatamento al estado
imperante de <cosas tiene gran trascendencia. Asi, si
aval asenps que | uego de ser asumi da determ nada conducta |a
m sma puede ser dejada de |ado sin mas, harianps caso om so
de la teoria de | os actos propios y darianps por tierra con
el principio de buena fe, rector de todo nuestro derecho.

En este sentido, l|la doctrina ha sefal ado:
"Si la separaci 6n de hecho es acordada por |las partes, la
sol uci 6n parece mas clara, en cuanto a que cual quiera de
ellos, con posterioridad a l|la separacion de hecho, si
pretendiere alegar violacién al deber de fidelidad no
estaria sino invocando su propia torpeza, en el sentido
de que si la cesacidn de |la convivencia ha sido convenida
por las partes, no se advierte céno el coényuge recl amante
puede verse afectado por |a conducta despl egada por el
otro, luego de la separaci 6n de hecho" (Solari, Néstor
E., "El deber de fidelidad y el factor tienpo", LL, 2008-
E- 394).

A través de estas posturas |o que se intenta

es proteger |a buena fe del conyuge que pactd el térm no de



| a cohabitacion con el otro, debido a que seria un exceso
injustificable que luego de dicho acuerdo y pasado un
tienmpo considerable, |le inpute una conducta adultera, ya
que esa pretensi 6n parece estar nés |igada a una intenci6n
especul ativa que a denostrar |a causa de | a separaci6n

En tal sentido, se ha sostenido en relacioén
al deber de fidelidad: "No hay dudas de que es un deber
esenci al dentro del mat ri noni o, pero, rel evados | os
consortes por su propia voluntad de |a cohabitacidén y el
débito conyugal, exigir s6lo el de fidelidad seria un
ejercicio abusivo y contrario a los propios actos"
(Chechile, Ana M, "Deber de fidelidad y separaci6n de
hecho", JA, 1997-1V-881).

Al respecto cabe seifal ar que resulta
acertada la aplicacion en |la especie de la doctrina de |os
propi os actos, que deriva del art. 16 del Cdédigo Civil. De
alli, que es posible afirmar que contraria el ordenani ento
juridico quien ejerce una conducta inconpatible con una
anterior conducta propia deliberadanente adoptada. Asi, la
buena fe y el principio de rectitud y honradez veda que se
observen actos que ya se han conval i dado.

Resta sobre este punto  sefial ar par a
conprender |a envergadura de l|la postura que se sustenta
que | as XI X Jornadas Nacional es de Derecho Civil (Rosario,

2003) resolvieron por mayoria: "el acuerdo de separaci 6n de



hecho entre los conyuges inplica la cesacién del nutuo
deber de fidelidad" y: "no es invocable cono causal de
separaci 6n personal y divorcio, el adulterio conetido por
uno de |os esposos luego de |a separaci 6n de hecho, sea
ésta de comin acuerdo, sea que uno de ellos haya inpuesto
esta situacion al otro" (Mzrahi, Mauricio Luis, "Famlia,
matrinmoni o y divorcio", Ed. Astrea, 2006).

X. Todo lo resefiado hasta aqui denuestra a
m parecer que la ley no ha sido aplicada conforne a
derecho, pero no obstante ello, considero tanbi én que se ha
dejado de lado la ldégica, la historia, la costunbre y el
bi enestar social que conbinados fonentan el progreso de
derecho y su adecuacidon a las necesidades de l|la vida
cotidi ana de | os ciudadanos.

En tal sentido, no he olvidado que el fin
tenido en miras por el |egislador en relacién al matrinonio
es su preservacion; y es justanente por ello que he
decidido votar en el sentido en el que |lo haré; ya que de
actuar de otra manera lejos de intentar cunplir con e
espiritu de la ley, fomentaria la idea del matrinonio
casti go que Il eva a I a di sm nuci 6n del m sno,
convirtiéndolo en wuna institucion vetusta sin puntos de
conexi 6n con | a realidad.

Si m postura es conpartida, debe hacerse

lugar al recurso de inaplicabilidad de ley y declarar



abstracto el agravio en relacion a la indemizaci6n por
dafio nor al

En cuanto a |la causal de injurias graves, al
haberse tenido por consagrada en virtud de |a conprobaci 6n
de la causal de adulterio y habi éndose establ ecido que |a
m sma no ha existido, aquélla corre su msnma suerte.

Por todo |o expresado, corresponde hacer
lugar al recurso interpuesto. Propongo que |las costas se
i npongan por su orden, en atencién a |la nodificacion de |a
doctrina legal (arts. 68, segundo parrafo y 289, C.P.C.C).

Doy mi voto por la afirmativa.

A la cuestiodén planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dij o:

Adhiero a la solucidon propuesta por Ila
doctora Kogan por los fundamentos que desarrollaré a
cont i nuaci 6n.

De la lectura del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley presentado por el quejoso, se
observa que éste centra sus agravios en la aplicaci6on que
califica de equivocada del art. 198 del Cddigo Civil
consi derando que se vulnera la interpretaci6n actual que
realiza la doctrina y jurisprudencia del deber de fidelidad
cuando |os esposos han interrunpido la vida en comin.
Veanos.

Con la sancién de la ley 23.515 se



enfrentaron concepciones "dificiles de conpatibilizar: de
un lado el viejo derecho matrinonial, coercitivo, impuesto
het er 6nomanente y con buena dosis de hipocresia; del otro,
un derecho flexible, perneable a |as nuevas orientaciones,
que fortalece el principio de autonomia en |as decisiones
conyugal es, con una clara reducci 6n del canmpo dom nado por
el orden publico" (Sup. Corte Just. Mendoza, Sala 12, sent.
del 17-X11-2008, "G, AM y T., MH", Lexis 70050417).

Esta dualidad entre viejos y nuevos esquemas
matri noni al es se observa en el presente caso.

Desde hace casi dos décadas y en consonanci a
con los miltiples canmbios que ha experinmentado |a soci edad
y la famlia, han mut ado  tambi én | os concept os
tradi ci onal es que se fundaban en el matrinoni o indisoluble.

Ahora bien, admtida |la disolubilidad de |as
nupcias por la ley 23.515, Ilentanmente, fueron variando
al gunos conceptos que tenian su origen en |la antigua nanera
de percibir el vinculo conyugal. Conp en todo proceso, hay
sectores que se resisten a las nodificaciones pero
-i ndudabl enente- | a transformaci 6n ya ha sido iniciada. Es
anplia la doctrina y jurisprudencia que han acogi do esta
evol uci 6n que no es ni mMas ni mMenos que reconocer que |as
rel aciones de famlia se sostienen por el afecto y una vez
desaparecido éste la coercién al cunplinmento de deberes

bajo el tenor de una sancidn no es el nejor camino. Con



claridad neridiana decia el |egislador aleman en ocasi 6n de
fundar la reforma que suprim é | as causal es subjetivas de
divorcio -hace mas de 30 afios- que las culpas no son |la
causa del divorcio sino su consecuencia (Winberg, Inés M,
"Reforma del Derecho de Familia en |la Republica Federal de
Al enani a", LL, 1981-D 915; Maki anich de Basset, "Causas de
separaci 6n personal y divorcio noralmente neutras", LL
1991- B-675) .

Enpero, nuestra |egislacién sigue enrol ada
en un cam no en donde se entrecruzan |as causal es objetivas
y subjetivas de divorcio, y en ese marco habra que analizar
cuando se configura |a causal de adulterio.

El adulterio tiene lugar cuando uno de |os
conyuges mantiene una o nAs relaciones sexuales con una
persona distinta de su consorte, en violacion al deber de
fidelidad el cual esta inmpuesto a |os esposos por el art.
198 del Codigo GCvil. Dicha vulneracidén se encuentra
sanci onada confornme lo estipula el art. 202 inc. 1 cono
causal de separaci 6n personal y divorcio vincular tranitado
por canal es subjeti vos.

Desde hace casi 20 afios se ha enpezado a
debatir el alcance que debe darse al deber de fidelidad,
val e decir se cuestiona si se |le puede exigir con la msm
entidad a | os esposos que conviven que a aquell os que hace

afios viven separados de hecho. Recordenps que |os deberes y



derechos matrinoni al es deben conprenderse en su conjunto

no es posible que los consortes se releven de alguno de
ellos y exijan el cunpliniento de otros. Asi, "el débito
conyugal y la fidelidad son las dos caras de una msm
noneda. Los esposos deben abstenerse de mantener rel aci ones
sexual es con terceros y tienen un derecho exclusivo a tener
rel aci ones con su coOnyuge. Es decir, un derecho por un
ado, con su correspondiente deber, por el otro, que
enfocan el m sno aspecto” (Chechile, Ana Maria, "La
separaci 6n de hecho entre coényuges en el derecho civil
argentino", Lexis Nexis, Bs. As., 2006, ps. 67/68). En
consecuencia exigir fidelidad sin débito se traduce en un
deber de abstinencia. "¢Puede la ley argentina pretender
que todas |as personas separadas de hecho estén sujetas a
voto de castidad? La ley estd hecha para seres normales,
con sus debilidades y pasiones, y no para héroes. ‘La
minima libertad personal, la prevista constitucional mente
en la zona de reserva del art. 19 de la Constituciodn
Naci onal apareceria violada si se considerara cono
necesario el convertirse en ermtafio o0 mantenerse
solitario"" (S.C. Mendoza, sent. del 11-VI1-2003, "G, A B

c. AC, C", RDF. 2004-1-163; id., C. Apel. Gv. y Com
de Salta, Sala IIl, "A, J.O ¢c. A, MG", L.LLNOA
2009- 176, cita online AR JUR/ 20554/2008).

Es que cono bien se ha sostenido "la



abdi caci 6n reciproca del proyecto de vida en comin,
nediante la interrupci6n de |a convivencia sin voluntad de
unirse, inmplica que anbos coényuges se sustraen para e
futuro del débito conyugal, es decir de |la entrega fisicay
afectiva que preside la unidn sexual. No es esperable, en
t é&rm nos general es, que |os esposos separados de hecho sin
voluntad de wunirse mantengan conunidad sexual al guna.
Siendo esto asi no tendria sentido que cual quiera de ellos
i mput ase al otro adulterio o] injurias por | as
ci rcunstancias de que, con posterioridad a | a separaci 6n de
hecho, haya manteni do rel aci ones sexuales o haya i niciado
una convivencia concubinaria. NoOotese que, acreditada la
separaci 6n de hecho sin voluntad de unirse de |os esposos,
ni nguno puede pretender del otro mantener con €l rel aciones
sexuales. Y tanpoco se aneritaria conp injuriosa su
negativa, a diferencia de |o que acaece cuando se trata de
negativa a mantener relaci ones sexual es entre conyuges que
conviven. La contrapartida de ello se traduce en |la
i mposi bilidad de inputar adulterio o injuria por el hecho
de que uno de ellos mantenga relaciones con un tercero
después de que la convivencia queddé interrunpida sin
vol untad de restabl ecer Ia vida en comin" (Zannoni, Eduardo
A., Derecho Cvil. Derecho de Fanlia, b5ta. ed., Astrea,
Bs. As., 2006, T. I, p. 440).

Tanto la doctrina cono la jurisprudencia se



encuentran divididas en esta discusién. Sin enbargo, nos
encontranos frente a una realidad que no se puede sosl ayar,
los que han interrunpido la vida en comin ni siquiera
i magi nan que estéan violando la ley, pues la |dgica indica
que en |o cotidiano se conportan cono extrafios, no hay
convivencia, no hay débito conyugal ¢cudl seria Ila
explicaci 6n para exigir el deber de fidelidad? Decia ya en
el afio 1994 Highton, "¢Hubiera aceptado |a denmandada que
| uego de | a separaci 6n de hecho el ex conyuge se presentara
cada tanto exigiendo el débito conyugal? ¢Es que la ley
argentina pretende que todos los civiles estan sujetos a
voto de castidad? (...) La ley debe ser interpretada
conforme al sentir de |os ciudadanos y conforne al sentido
comin, pues es nenester tener en cuenta la repercusion
social de los fallos. Los expedientes no son ficciones, no
deben contener ficciones ni fonmentar |a hipocresia, sino
estar acordes al transcurso de la vida en |la Republica" (su
voto en disidencia en el fallo de la CNCv, sala F, sent.
del 12- X- 1994, J. A 1995-111-350; H ght on, Elena |I.

"Fi delidad ¢hasta cuando?", RDF 16-2000-50, el resaltado no
figura en el original). "Es que el derecho debe adecuarse a
la naturaleza de las cosas y a la ldgica de |o razonabl e;
| as categorias juridicas deben ser traidas a la realidad
sin que (...) asuste tener que adecuarlas a su rel ativi dad.

El art. 198 del Cddigo Civil <contiene un principio



i ncontroverti bl emente val i 0so m entras | os coényuges
conviven. Pero cesada l|a convivencia, su aplicacion sin
mati ces provoca preguntas dificilmente respondidas con
razonabilidad por la tesis de la permanencia del deber”
(S.C. Mendoza, sent. del 11-VII-2003, "G, AB <c¢. AC,
C", RDF. 2004-1-163).

Un sector inportante de |a doctrina vy
jurisprudencia se ha pronunciado por |la no subsistencia del
deber de fidelidad durante |a separaci 6n de hecho, desde que
la mayoria de los integrantes de la Sala M de la Canara
Nacional Gvil diera inicio al debate, alla por el afio 1992,
afirmando que luego de la interrupcion de la cohabitaci6n
pactada el deber de fidelidad se relativiza (C N Gv., Sala
M sent. del 12-VI-1992, "La Ley", 1993-E-15). A partir de
alli se han sucedido otras soluciones, cada una con sus
propi os matices (entre otras, Sup. Corte Mendoza, Sala 1ra.,
sent. del 11-VI1-2003, RDF 2004-1-163; C.N.Cv., Sala M
sent. del 2-VI11-1999, JA, 2001-1-539; C. N Cv., Sala B,
sent. del 6-V-1999, JA 2000-11-441, id., sent. del 27-Xl-

2007, wwww. abel edoperrot.comar.; C Apel. Cv. y GCom de

Mercedes, Sala |, sent. del 13-11-2007, "La Ley Buenos
Aires", 2007- 224; T. S Cor doba, sent. del 1-1X- 2000,

WWWw. j usti ci acordoba. gov.ar S.T. Justicia de Entre Rios, sent.

del 20-vl-2003, "K. C. A ¢ P. C G s/ divorcio vincular",
N 3722; CApel. CGv y Com de Salta, sala IIl, "A, J.QO c.


http://www.abeledoperrot.com.ar
http://www.justiciacordoba.gov.ar

A, MG", L.L.N. O A 2009- 176, cita Ol i ne
AR/ JUR/ 20554/ 2008. En doctrina, entre otros, Zannoni, Eduardo
A., Derecho Gvil. Derecho de Famlia, 5ta. ed., Astrea, Bs.
As., 2006, t. 1, p. 437 y ss.; Zannoni, Eduardo A, Biscaro

Beatriz R, "Valoracion de la conducta de |os coényuges
posterior a la separacién de hecho", JA  1995-111-357;
H ghton, Elena 1., "Fidelidad ¢hasta cuando?', R D. F. 16-
2000- 50; M zrahi , Mauricio L., Fam i a, matrinonio vy

divorcio, Astrea, Bs. As., 1998, p. 338; del msno autor, "H
cese de los deberes matrinoniales tras |a separacion de
hecho: ‘un |eading case'" , LL, 2000-B-360; Chechile, Ana M,
"Deber de fidelidad y separaci 6n de hecho", JA, 1997-1V-881;
Bi scar o, Beatriz R, "Deberes y derechos matrinoniales
durante la separacidon de hecho", LL, 1993-E-21/22; @Gl
Doni nguez, Andrés; Famd, Maria Victoria; Herrera, Marisa,
Derecho constitucional de famlia, Ediar, Bs. As., 2006, t.
I, p. 285y ss.).

Sostener que |os consortes se pueden rel evar
del deber de cohabitacion y del débito conyugal y exigir
solo el de fidelidad seria admitir un ejercicio abusivo del
derecho (art. 1071 del C.C).

Los eventos académi cos tanpoco han sido
ajenos a esta problematica. Ya en el afio 1994 en las WV
Jornadas Bonaerenses de Derecho G vil, Conercial y Procesal

(Junin 27/29 de octubre de 1994), la mayoria de |os



juristas alli presentes sostuvieron que: "La separaci 6n de
hecho nodifica el cunplimento de |os deberes-derechos
per sonal es de | os conyuges. Consecuent enent e, I a
infidelidad no puede invocarse conbp hecho constitutivo de
| as causal es de adulterio o injurias graves si nedia previa
separaci 6n de hecho convenida. |gual conclusion rige para
el abandonante respecto a l|la infidelidad ulterior de

abandonado”.

Afos mas tarde, y atento a la vigencia del
debate que todavia hoy divide las opiniones, el tema fue
tratado en las Xl X Jornadas Nacionales de Derecho Cvil
(Rosario, 25/27 de septienbre de 2003). Se concluyo,
tanbi én por mayoria, que "No es invocable cono causal de
separaci 6n personal y divorcio, el adulterio conetido por
uno de |os esposos luego de |a separaci 6n de hecho, sea
ésta de comin acuerdo, sea que uno de ellos haya inpuesto
esta situacion al otro".

Al guna legislacién extranjera ha previsto
expresanente esta cuestion a pesar de tratarse de una
situacion de hecho entre dos regulaciones juridicas
opuestas, matrinonio-divorcio. Asi, el hoy sin contenido,
art. 82 del Cbédigo Cvil espafiol expresaba: "Son causas de
separaci 6n: 1) E abandono injustificado del hogar, |a
infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y

cual quier otra violacidén grave o reiterada de |os deberes



conyugal es. No podra invocarse conmp causa |la infidelidad
conyugal si existe previa separaci 6n de hecho I|ibrenmente
consentida por anbos o inpuesta por el que la alegue...".

Ahora bien, conp dije este articulo hoy carece de contenido
porque Espafia dio un paso mas, suprim o6 |las causales
subjetivas de divorcio. En consecuencia, una nornma cono |a
transcripta dej6 de tener sentido al adoptar un sistenma en
el que prima |la autononmia de la voluntad de |os esposos. Y
a riesgo de parecer insistente no puedo dejar de resaltar
los argunentos vertidos por el |[|egislador espafiol al

presentar |la nueva |ley de divorcio (15/2005). Se sostuvo
que "La reforma que se aconete pretende que la I|ibertad,

cono valor superior de[l] (...) ordenamiento juridico,

tenga su mds adecuado reflejo en el matrinonio. E

reconocinmento por la Constitucién de esta instituciodn
juridica posee una innegable trascendencia, en tanto que
contribuye al orden politico y la paz social, y es cauce a
travées del cual |os ciudadanos pueden desarrollar su
personal i dad. En coherencia con esta razon, el articulo 32
de la Constitucion configura el derecho a contraer
matri moni o segun | os valores y principios constitucional es.

De acuerdo con ellos, esta ley persigue anpliar el anbito
de libertad de los cbényuges en lo relativo al ejercicio de
la facultad de solicitar la disolucién de la relacidn

matrimonial. Con este propdsito, se estima que el respeto



al libre desarrollo de |a personalidad, garantizado por e
articulo 10.1 de la Constitucién, justifica reconocer mayor
trascendencia a la voluntad de l|a persona cuando ya no
desea seguir vincul ado con su cényuge. Asi, el ejercicio de
su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender
de | a denpstraci 6n de | a concurrencia de causa al guna, pues
| a causa determ nante no es mas que el fin de esa voluntad
expresada en su solicitud, ni, desde |uego, de una previa e
i nel udi bl e situaci 6n de separaci 6n".

En Uruguay la ley 18.246 (publicada el 10-I-
2008) previ 6 una soluci 6n al problema que nos convoca y |o
regul 6 nodificando el art. 127 del Cdédigo Cvil, que
act ual nente di spone: "Los cényuges se deben fidelidad mutua
y auxilio reciprocos. La obligacién de fidelidad nutua cesa
si 1 os cényuges no viven de consuno".

En sintesis, entiendo que no se adecua a la
realidad de nuestros tienpos exigir el deber de fidelidad a
| o0s esposos que se encuentran transitando por |a situaci6n
factica que henos descripto a lo largo de este voto. En
consecuenci a, considero que no se ha configurado ninguna de
| as causal es subjetivas aludidas -ni adulterio ni injurias
graves-, tomindose abstractos |os agravios esgrimdos en
rel aci 6n al dafo nor al f undado en | as causal es
desest i madas.

Voto por la afirmativa.



Cost as por su orden.

A la cuestion planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

1. Arribo a la msma solucidén que m
di stingui da col ega doctora Kogan, aunque |o hago en nerito
a distintos fundanentos, expresados por el suscripto ya en
| as causas Ac. 91.755, sent. del 8-111-2007 y C 99.096,
sent. del 30-XI-2011; entre otros precedentes.

2. En tal sentido y en referencia al planteo
materializado a fs. 264/5 vta. del |ibelo recursivo,
vi ncul ado al deber de fidelidad en |a separaci 6n de hecho,
sostuve en la causa Ac. 65.547 (sent. del 10-XI-1998,
publicada en "D.J.B. A", 156-23; ED, 183-89; "La Ley Buenos
Aires", 1999-1114 y "Acuerdos y Sentencias", 1998-V-766)

que "el deber de fidelidad se extingue con l|a disolucidn
del vinculo matrinonial, asi conp también con |la sentencia
que decreta | a separaci 6n personal de |os consortes" (conf.
Chechile, Ana Maria, "Deber de fidelidad y separaci 6on de
hecho", JA, 1997-1V-881, con abundante nenci 6n de doctrina
en nota N° 7). "Si bien conp expresa |la autora en el citado
trabaj o existen controversias cuando se trata del caso de
separaci 6n personal, tal disenso se acalla en el supuesto
del divorcio, donde existe coincidencia general en torno a

| a desaparicion del deber. El propio Borda, nencionado en

la nota conp sustentando wuna posicién contraria a la



expuesta en el caso de separaci 6n personal, se inclina por
| a subsistencia de un deber de fidelidad 'atenuado' en tal
situaci 6n (Borda, Quillermo A '¢Se nmantiene el deber de
fidelidad en |la separacion personal?', 'La Ley', 1998-B-
984)".

Conclui en la causa de marras que vigente e
matrimonio, |lo que atente contra la unién y adn |lo que
of enda | a propia sustantividad del vinculo inportara ofensa
tanbi én hacia |os conyuges, por |lo que toda violacién de
| os deberes propios del estado y de |a consideraci 6n debi da
a éste incidird en aquéllos. Recién con la separacion
per sonal sobrevendr4 una atenuacion de |os deberes
nmenci onados, y se requerird una mayor personalizacion de
at aque. Fi nal nment e, con l|la disolucién del vincul o,
si npl enente quedara vigente un deber de respeto nutuo entre
los ex consortes cono individuos quedando presupuesta |a
aceptaci 6n de una absol uta escision del destino propio que
cada uno de ellos quiera inprimr a su vida futura. En este
supuesto, para que exista injuria, la agresion deberé
dirigirse directanente por uno de ellos hacia el otro.

3. Sobre el toépico en cuestion encontranos
fallos en |l os que se ha resuelto que "el deber de fidelidad
que inpone el matrinonio s6lo termna con el divorcio,
subsi sti endo, por ende, durante |a separacion de hecho"

(Cdm Nac. Cv., Sala |, sent. del 9-111-2004, en LL,



diario del 5-VII1-2004, p. 5; en igual sentido Cam Nac.
Cv., Sala K sent. del 13-XI-2001; entre nuchos otros),
"razon por |a cual aunque hubiera sido de comin acuerdo, el
adulterio se pudo haber configurado con posterioridad”
(Cam de Concepci 6n del Uruguay, Sala Cvil y Conercial,
sent. del 30-VI-2003, en LL, Litoral, 2004, julio, p. 649).
En ese sentido también se inscribe el precedente de esta
Suprema Corte al que apelaran tanto el tribunal de grado
cono |la alzada para justificar su decisorio, en el que se

estableci6 que "el cese de |os deberes conyugales, entre
ellos el de fidelidad, no se produce sino a partir de l|la
sentencia firme que decreta el divorcio vincular, cuya
natural eza es constitutiva de estado. El transcurso del
pl azo aludido -en el caso, tres afios- constituye solo un
presupuesto de la accioén, pero en nanera alguna inporta
atribuirle a la sentencia efectos retroactivos al
vencimento del msno (arts. 198 y 217, Cod. Cv., texto
ey 23.515)" (Ac. 47.552, sent. del 15-111-1994).

En contraposicién con este criterio, se

entendi 6 que "el deber de fidelidad entre |os cOnyuges
separados de hecho continta vigente s6lo durante los tres
prinmeros afios de dicha separaci 6n, pues transcurrido dicho
térm no se puede denmandar el divorcio y contraer nuevo
matrinonio" (Cam Nac. Cv., Sala J, sent. del 31-V.2000;

idem Cam de Concepci6n del Uruguay, Sala Gvil vy



Conercial, sent. del 13-1V-2000, en LL, Litoral, 2001-552;
entre otros).

En la msm direcci6n, aunque enfatizando
aun mas la atenuacion de la rigidez de aquella regla en
el anmbito de otros superiores tribunales, se ha decidido
que "Estando | os conyuges separados de hecho, el deber de
fidelidad ya no subsiste con la msm intensidad que
durante la convivencia, por resultar contrario a |as
pautas norales y sociales vigentes" (sup. Tribunal de
Cérdoba, Sala Civil, sent. del 1-1X-2000). El superior
Tri bunal de Entre Rios, adscribié6 a "la corriente
doctrinaria y jurisprudencial que propone la no vigencia
del deber de fidelidad entre |os contrayentes, que conp
en el caso, de comin acuerdo se encuentran separados de
hecho, revelando wuna inequivoca, publica e innegada
vol untad de perpetuar un estado de ruptura permanente de
la vida en comin que inpide de ese nodo mantener
subsi stente una obligaci 6n inherente a ella" (conf. voto
de la doctora Schaller in re, "KCA <c¢/P.CG s/
divorcio vincular", sent. del 20-VI-2003).

Igual criterio ha adoptado la Sala | de la
Corte Suprema de Justicia de Mendoza, con voto de la
doctora Aida Kenelmajer de Carlucci in re, "ACC en j°
25.736/26.871 G, AB ¢/ AC p/ Divorcio-Dafios vy

perjuicios s/Cas." (sent. del 11-VII-2003).



4, En este dltinp pronunciam ento, | a
di stinguida colega mendocina fundamentdé con claridad vy
precision |la doctrina que sostiene.

Afirmb alli que la separacidén de hecho

inmplica un estado internedio, al que no se pueden aplicar

sin mas, las nornas propias de la vida en comin y, en
particular, l|a preceptiva que consagra el art. 198 de
Coédigo Cvil.

El hacerlo inportaria, en su criterio,
contrariar la naturaleza de las cosas y la ld6gica de |Io
razonable, ya que no |lo parece exigir el cunplimento del
débito conyugal en esa situaci6n -y consecuentenente
considerar injurioso el sustraerse a prestarlo- |o que
encuentra estricta simetria con la inexigibilidad del
cunplimento del deber de fidelidad.

Tanpoco lo seria el pretender nmantener a
raj atabla a una persona separada en castidad perpetua, o el
que no se advierta que es consustancial a |a separaci 6n de
hecho que | os cényuges tengan distinto domcilio.

Los arts. 204 y 214 inc. 2 de la ley 23.515,
adnmten el cese de |a cohabitaci 6n por un acto de autononia
de la voluntad, sin que se |les pueda atribuir en el futuro
abandono vol untario y malicioso.

Las sanci ones que se inponen al cul pable de

| a separaci 6n de hecho obedecen a razones distintas de l|la



violaci 6n del deber de fidelidad (asi los arts. 1306 vy
3575, en el caso de los arts. 210 y 218 del Cédigo Gvil,
| a cesaci 6n de |l os alimentos obedece a | a presunci 6n de que
quien vive en concubinato no necesita apoyo econdmico O
abuso de su derecho).

Abona estas consi deraci ones nornol 6gi cas con
otras de indole axioldgico y sociol 6gi co, hernenéutica que
transita por la inconveniencia de obligar a iniciar un
l[itigio con contingencias inprevisibles a las partes para
obtener el divorcio; de que |las partes desavenidas en su
matri noni o permanezcan en sol edad; de que se busque una
interpretacion de la ley que no se guie por ficciones, sino
por | o que nos nuestra el transcurso de |a vida.

Tanbi én | os conplenenta con |a sol uci6n que
en el derecho conparado trae el Codigo G vil espafiol en su
art. 82, al no permtir la invocacién de la infidelidad
cuando existe previa separacion de hecho |Ilibremente
consenti da por anmbos o inpuesta por quien |a al egue.

Final nente, sienta su criterio sosteniendo
que la aplicacién de la tesis de la extincion del deber de
fidelidad abarca tanto al supuesto de la relacion sexual
ocasi onal comp a |la uni6n extramatrinoni al estable.

En definitiva, |a nencionada nagistrada vy
jurista adhiere a la tesis de |la no subsistencia del deber

de fidelidad cuando |a separaci 6n de hecho |leva un tienpo



razonabl e precisando que "Esta fuera de toda duda que |la
separaci 6n de hecho es hoy una conducta licita; |ejos han
quedado |l os tienpos de |la antijuridicidad (Ver Aznar, A D.,
Evoluci 6n histérica de |la separacion de hecho con
referencia al derecho espafiol, Mdrid, ed. Dykinson, 1996),
a punto de ser hoy una causal objetiva de divorcio. Esa
conducta licita no inpide la continuacion de inportantes
deberes asistenciales del matrinonio (Ver, para esta
cuesti 6n, Leveneur, Laurent, Situations de fait en droit
privé, Paris, LGDJ, 1990, n° 333 y s.s.)", mas no el de
fidelidad conforme | o expuesto.

5. Conteste con la posicion antes resefiada
he de concluir -conpartiendo |as consideraciones a |as que
hicinmos referencia en el punto anterior- que el deber de
fidelidad cede frente a |a prolongaci 6n de | a separaci 6n de
hecho de | os coényuges en tanto ella sedimenta en su devenir
la falta de voluntad de reunirse, correspondi endo discernir
cudl serd el periodo razonable que debe transcurrir para
que a su térmno pueda dispensarse a |os conyuges de la
observanci a del deber de exclusividad de trato sexual entre
si, cuando nedi a una separaci 6n de hecho.

Consi dero que deben di stinguirse dos
si t uaci ones.

6. En primer lugar, si una de las partes ha

incurrido en la conducta de abandono de hecho de Ila



convi venci a, permaneciendo la restante ajena a tal
conducta, por no haberla provocado, ni caido a su turno en
ella, no cabe respecto de esta dultim, atento a Ila
subsi stencia de la relaci 6n conyugal y |a consideraci 6n que
nerece el conyuge inocente de l|la separaci 6n, que el que
protagoni z6 el abandono nmantenga relaciones de intimdad
con terceros sin incurrir en un conportamento ilicito, y
por tanto merecedor de reproche, que aparejard al nenos |la
sanci6n juridica de considerarlo incurso en otra causal
concurrente de separaci 6n personal o divorcio.

Pero ello sera asi, a tenor de | o expuesto,
sienpre que no haya transcurrido el plazo prudencial al que
hi ci éranps referencia en el punto anterior.

7. En segundo lugar, cabe considerar I|a
situaci 6n en que |a separaci 6n obedece al comin acuerdo de
anbas partes, generando asi |o que se ha dado en |l amar en
doctrina una separaci 6n de hecho "am gabl e".

Augusto Mario Morello entiende por tal
"aquel | a acordada por dos esposos, quienes por si m snos,
por su exclusiva voluntad sin ninguna forma de
procedi mento ni intervencion jurisdiccional, disponen |a
ruptura de la convivencia” (A. M Mrello, Separaci én de
hecho entre coényuges, Abeledo Perrot, Bs. As., 1961, p.
60/ 61) .

Remar ca el di sti ngui do aut or "l os



renovadores esfuerzos de Savatier, R chardot o Piccard,
encamni nados . a nodificar el criterio inperante,
procurando que |a separacion de hecho amnigable nmerezca
estimarse conp un paliativo no repudiable o tal vez y nejor
aun, conveniente, del divorcio y de |la separacion de
cuerpos", precisando la opinion de "aquell os mmestros que
cono Savatier, consideran que no cabe calificar a tales
pactos de separacion de nulos sino mas bien que ellos
tendrian vida voluntaria en cuanto son eficaces nientras
sean respetados por |la pareja y en todo caso sienpre puedan
ser revocados, desde que es irrenunciable el ejercicio por
parte de | os esposos del derecho y facultad de solicitar en
cual qui er nmonento |a reanudaci 6n de la vida en comin, por
via judicial" (opus cit., p. 61, la cursiva del texto es
propi a del autor).

Debenos distinguir, conpo |o hacen Manuel de
la Chmara y Luis Zenén Masdeu (cit. por este ultinmo en "La
separaci 6n matrinmonial de hecho", Ed. H spano Europa-
Barcelona, 1974, p. 30) la ineficacia de la separacion
convencional o am stosa -en la nedida en que |o pactado
escape a las facultades dispositivas de |os esposos- de la
licitud per se que reviste el acuerdo de separaci 6n, que no
resulta ser un acto contrario al interés publico, ni a la
noral, ni a la ley, ya que aunque ésta inponga a |os

conyuges la obligacion de vivir juntos, en deterni nadas



circunstancias no resulta licito exigirles una convivencia
en contra de su voluntad, siendo que por otra parte, la
convivencia no es una exigencia indisolublenente |igada al
estado matrinonial (a diferencia de |lo que para estos
aut ores sucederia con el deber de fidelidad, conf. Manuel
de la Canara, G nénez Arnau y Luis Zen6on Masdeu, quien |os
cita, op. cit., p. 31) y cuando no es querida por ninguna
de las dos partes -de prolongarse- puede degenerar
probabl emente en un escandal o permanente con desenl ace en
el juzgado, por |lo que resulta en definitiva beneficiosa
para |a sociedad, al reducir sensiblenente el nivel de

conflictividad.

Todo |lo cual Ileva a concluir en que es
l[icito suspender la convivencia matrinonial, sienpre vy
cuando no se nodifique el estatuto conyugal, |o que sdlo es

factible, en virtud de una sentencia juridica (conf. Luis
Zenon Masdeu, op. y loc. cit.).

No se trata tanpoco de excluir ni tornar
i mposi ble la eventualidad de un pleito, |0 que convertiria
a la suspension de |la convivencia en una transacci 6n, sino
simpl enente de eludir un litigio que no interesa entablar a
| os conyuges (autor y obra citada, p. 34).

Es que, cono enfatiza Mrello "los pactos de
separaci 6n son de diaria concertacién y en su nmayor nunero

se respetan y cunplen sin inconvenientes, pues se |o0s



respeta cono verdaderos pactos de honor. Todo esto ocurre a
pesar de o que en contrario afirmen las |eyes, |la doctrina
y la jurisprudencia predom nantes. La vida l|es otorga
virtualidad juridica y una trascendencia nmucho mayor de |as
que se les quiere conceder" (ob. cit., p. 62, Ila
bastardilla es original).

8. Pero dentro de tal supuesto cabré
di stinguir el caso en que |la conducta de anbos coOnyuges sea
claramente indicativa de su voluntad de dispensarse de
deber de fidelidad, en cuya situacion creenps que, por la
doctrina de |os propios actos, no podran reclanmarse entre
si por la violaci 6n de ese deber, de aquel otro supuesto en
que no exista evidenciado de ningun otro nodo que exista
aquel I a vol untad reciproca.

En este dltinmo caso, consideranbs que el
conyuge que viole unilateralmente su obligacién de
exclusividad de trato sexual se encontrard incurso en
causal de separacion personal o divorcio, al nenos si
incurre en tal inconducta antes de transcurrido el nentado
pl azo al que antes hicinos referencia.

Al no haber en esa situacion el cényuge que
si respetd tal deber incurrido en causal que |o col oque en
estado de cul pabilidad, parece justo y razonable que estée
en condiciones de exigir del otro un conportam ento que

preserve su decoro, y que respete la relacié6n matrinonial



hasta entonces | atente.

9. Entendenps que el lapso mininmo que en
todo caso debe transcurrir para que opere |a dispensa del
deber remanente de fidelidad entre separados de hecho sin
vol untad de unirse es el de dos afios, por cuanto es el que
habilita a cualquiera de anbos cbényuges a pedir
uni | ateral mente | a separaci 6n personal .

En efecto, al cabo de dicho térmno, no
parece acorde con |a natural eza humana ni con la realidad
de los hechos prolongar la exigencia de la fidelidad
sexual, por las razones que esgrimnos en |o0sS puntos
pr ecedent es.

| gual mente abona |a necesidad de esta
exi gencia tenmporal mininma el hecho de que -dispensando a
los coOnyuges ab initio del cunplinmento de esta carga-
est abl ecerianmps una tan notable cono injusta desigual dad
el esposo que hubiera estado acorde con esa separaci6n
"am stosa" y que hubiera respetado |a exclusividad sexual
conyugal careceria de accidn para pedir la separacion
personal o el divorcio -pese a la inobservancia de este
deber por su consorte-, por cuanto no podria inmputarle
abandono por haber consentido |la separacién, y no revestir
en consecuencia dicho abandono las notas calificantes de
voluntario y malicioso; ni obviamente adulterio o injuria,

por la pretendida dispensa innediata de la infidelidad al



existir separacién de hecho. Sélo podria exigir el
reintegro al hogar, de quien habria sido autor del accionar
injurioso poniendo fin a |la disociacion conveni da.

Es mas, si asi no lo hiciera, si podria
requerirlo por su parte el conyuge "infiel" -eximdo en
rigor de tal «calificacién por I|a nencionada perm sion
inmedi ata-, el que ante |la negativa del coényuge in bonis
podria dirigirle el reproche de haber incurrido en abandono
con | as notas exigidas de voluntario y malicioso.

10. Por el contrario, transcurridos |os dos
afios, anbos coényuges -sea que hubieran acordado o no la
separaci 6n de hecho-, podréan indistintanmente solicitar la
decl araci 6n judicial de separaci 6n personal. En particul ar,
el cbényuge que hubiera mantenido el celibato durante la
separaci 6n de hecho, podria hacerlo sinplenmente al egandol a
o invocando |la conducta injuriosa de su consorte al haber
i nobservado durante dicho lapso la exclusividad en Ila
rel aci 6n sexual con su conyuge.

Ello asi porque, conmpb |o seflala Belluscio
"pueden pronover |a demanda por esta causal -la del art.
204 del Cbédigo Civil- tanto el coényuge abandonado cono el
abandonante. Asimsnb estd en condiciones de plantearla
cual quiera de |os esposos que hubiera pactado con el otro
la separaci 6n 'amistosa' de l|la que hablaban |os hermanos

Mazeaud (parte |, vol. 1V, p. 564 y s.s.)" (Cdédigo Gvil vy



Leyes Conpl enentarias, Conentado, Anotado y Concordado, t.
7°, Ed. Astrea, Bs. As., 1998, p. 821, par. 4).

11. En el caso de autos, si bien la parte
actora denunci6 en su escrito postulatorio que el
accionado, ya con anterioridad a |a separaci 6n de hecho por
él generada, que feché en el mes de nmarzo de 1999 (fs. 16
vta.), habia desplegado conductas humillantes e injuriosas
en su perjuicio (pernoctando en el hogar conyugal so6lo dos
0o tres veces por semana, nmanteniendo una conducta socia
nocturna conbinada con miltiples infidelidades, la dltim
de las cuales habia generado su decision de abandonar |a
vivienda famliar para conmenzar una convivencia con una
nueva pareja, con quien en dicienbre de 2002 tuviera una
hija, a quien diera su apellido -fs. 15/8 y anpliacion de
demanda de fs. 41/3); luego, en la etapa probatoria,
aquélla no logro denostrar los extrenos invocados,
excepci 6n hecha de |a convivencia del accionado con una
nueva pareja, con quien tuviera una hija el 3 de dicienbre
de 2002 (absolucidén de posesiones de |la parte demandada a
fs. 144; testinmbniales de la sefiora R a fs. 174, de la
sefiora G a fs. 175, del sefior L. a fs. 195, del sefior B. a
fs. 196 y del sefior I. a fs. 197).

Sin enbargo, | a accionante no pudo acreditar
dos de | os extrenos facticos determ nantes de su pretensi6n

divorcista e indemizatoria, a saber: (i) la fecha en que



verdaderanente ocurriera la separaci 6n de hecho entre |o0s
esposos y (ii) la fecha en que el marido demandado iniciara
la danica relacion sentinmental extramatrinonial acreditada
y/ 0 reconoci da en aut os.

Respecto de la prinmera circunstancia, Si
bien Ia accionante alegd que |la separaci 6n de hecho entre
| os conyuges habia tenido lugar en el afio 1999, y habi endo
si do di cho extreno especial nente negado por el demandado en
su contestaci 6n de fs. 99/101, de |las constancias de autos
puede extraerse que la referida separacion se habria
produci do mucho antes de 1999, alrededor de |os afios 1995,
1996 (conf. testinoniales de la sefiora R a fs. 174 del
sefior L. a fs. 195, del sefior B. a fs. 196 y del sefior |I. a
fs. 197).

SOl 0 puede observarse en el testinonio de |la
sefiora G , enmtido en el nmes de febrero de 2004, que la
testigo sostuvo que creia que el demandado ya no vivia con
| a accionante desde hacia aproxi madanmente un afio, en que
[lanb por teléfono a la casa en donde se hallaba el hogar
conyugal y le habian contestado que aquél ya no residia
alli (fs. 175 y vta.). Sin enbargo, la falta de precisiodn
del aislado testinonio, sunada a su inexactitud en torno de
la fecha en cuestidén, que contrasta incluso con |la propia
afirmaci 6n de |la accionante que habia situado |la fecha de

separaci 6n de hecho entre |os esposos en el afio 1999 (fs.



16 vta.), constituyen razones suficientes que justifican
que no nerezca ser estinmado en este aspecto (arg. art. 384,
456 y ccdtes., C.P.C.C.).

Por otra parte, en torno del segundo aspecto
factico puesto de resalto a los fines de analizar la
incidencia de la relacidén sentinmental habida entre el
codemandado y la sefiora R en la posible afectaci 6on del
deber de fidelidad que el msm debia a su cényuge aun con
posterioridad a |la separaci 6n de hecho y por el plazo de
dos afios desde ocurrida la msm, cabe considerar que
tanpoco |a accionante ha logrado acreditar |la fecha de
inicio de aquel vinculo posterior del accionado, obrando en
autos -en tal sentido- tan sé6lo | a declaraci 6n de |a sefiora
R que refiere que el msno habria iniciado a principios
del afio 2001, mas all& del nacinmento de la hija comin de
anbos en el nes de dicienbre de 2002 (fs. 174 y vta.).

Asi las cosas, en tanto las constancias
obrantes en autos -ver fs. antes citadas- permten inferir
que | os hechos endil gados a | a denmandada se verificaron con
posterioridad al plazo de dos afios antes sefal ado, desde
que se produjera la separaci 6n de hecho de |os coényuges,
ent endenps que | os misnmos resultan inidoneos para confornar
la causal de adulterio que permta declarar el divorcio
cul pable (arts. 202 inc. 4y 214 inc. 1 del Cbod. Civ.).

12. Oro tanto puede observarse respecto de



|a alegada causal de injurias graves denunciada por Ila
accionante, pues ésta no ha |ogrado denostrar ni |os tratos
hum Il antes de su marido que al egé haber padecido, ni que
éste mantuviera  otras rel aci ones sentinment al es con
anterioridad a la que lo uniera con la seflora R (V.
testinonio de la sefiora R a fs. 174, del sefior L. a fs.
195, del seiior B. a fs. 196 y del seior I. a fs. 197)

desvaneci éndose asi el sustrato factico sobre el cua
edificara | a pretendi da causal divorcista.

13. Finalmente, habida cuenta la forma en
que se propone resolver el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto en torno de |as causales
subjetivas por las que la aqui accionante iniciara la
presente demanda de divorcio vincular, y mas alla de las
mil ti pl es consi deraci ones que cabria efectuar acerca de |la
i ndemmi zaci 6n por dafio noral establecida por la alzada a
favor de | a accionante, |o0s agravios relacionados con ésta
devi enen abstract os.

14. Por todo |o expuesto, corresponde hacer
lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de |ey,
revocar el decisorio de |la alzada y rechazar |a demanda de
divorcio y dafios y perjuicios objeto de las presentes
actuaci ones, con costas de todas las instancias a la
accionante vencida (arg. arts. 289, 68 y ccdtes.,

C.P.C.C.).



Vot o pues por la afirmativa.

A la cuestiodén planteada, el sefior Juez
doctor de L&zzari dijo:

Adhiero a los fundanentos de | a sefiora Jueza
doct ora Kogan.

En funci 6n de |la nodificaci 6n de |a doctrina
| egal, las costas deberan ser inmpuestas por su orden (art.
68, 2da. parte, C.P.C.C.).

Voto por la afirmativa.

A la cuestiodén planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

Adhiero al voto de la doctora Kogan en
cuanto, por las razones que detalladanente explicita,
concluye que en hipotesis cono la de autos en que |os
conyuges han acordado | a separaci 6n de hecho, cesa el deber
de fidelidad entre |os esposos, no siendo invocable el
adulterio posterior conp causal de separaci6n personal o
di vorci o vincul ar.

Vot o, en consecuencia, por la afirmativa. Y
por los notivos expuestos por el doctor de Lézzari,
propongo que |as costas sean inpuestas en el orden causado
(art. 68 su doc. del CP.C.C.).

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor
Negri dijo:

I. El recurso no puede prosperar



1. Si bien esta Corte tiene decidido que |as
causal es de divorcio se basan, antes que en determ nados
hechos aislados, en nodos generales de conportam ento
(dando prioridad asi al sentido existencial de la relacion,
donde cada nonento debe ser juzgado en una totalidad que |a
incluye y conprende; conf. Ac. 33.014, sent. del 1-VI-
1984), observo que el recurso se refiere a ellos y a su
juzgam ento por los jueces de grado, lo que lleva a la
necesidad de abordar |la nmateria en esta instancia
extraordi naria. Especialnmente en orden a la fidelidad
conyugal concluida |la convivencia, que es en definitiva el
punctus pruriens de | a argunentaci 6n apel atori a.

2. Conb ya lo recordara en C. 65.547 (sent. del
10- XI-1998) el matrinobnio es un éanbito de anor de una
intensidad tal que se trasmte a l|las diversas dinmensiones
de la vida personal: lo sexual, | as prestaci ones
materiales, los afectos cotidianos, y todo lo que en
definitiva cabe en la existencia dialogal, que el derecho,
con sus linmtados paranmetros normativos, trata de alguna
manera de conprender y reflejar

3. Es en ese contexto que el tema de la fidelidad
debe ser asumdo. Se trata de que, mas alla de las
contingencias y adversidades que propone la realidad
cotidiana, la relacién matrinonial no se lastinme. Que

permanezca aferrada a su propia esperanza, a esa vocacion



que la Ileva trascender la finitud de la existencia y la
proyecta a una dinmensi 6n en donde cada ser personal espera
su realizacion ultima y plena.

4. Admito, es cierto que, en un sentido contrario,
las circunstancias en las que hoy se desenvuelve la vida
humana parecieran recusar | o permanente. Una cultura de |o
efimero arrasa todo. Il pensiero debole, conb sefiala un
filosofo italiano. Un pensamento y una actitud préactica que
en su debilidad reniegan de |o estable y que encuentran en
una soci edad de consunob, en |la que todo se desecha al poco

tienmpo, el correlato material de sus desesperanzas.

5. En esas condiciones el derecho y con él la
decisién judicial, que es su expresion posiblenente mas
genui na, se encuentran en la dificil instancia de tener que

conjugar una de las dinensiones matrinoni ales esencial es,
su sentido de permanencia, con |as transnutaciones de una
soci edad aprisionada por la crisis famliar, el vértigo y
| a apol ogética del canbio.

6. En este marco factual, especial nente intenso,
se ubica el tema de | a fidelidad conyugal

Que la fidelidad es la quinta esencia del anor,
que la lealtad personal y reciproca es la parte
significativa del matrinmonio en su sentido mas profundo, es
algo dificilmente discutible.

Pero ¢qué hacer cuando el anmor se va, cuando se



ha perdido, cuando en una relaci 6n natural mente bil ateral
uno u otro o |l os dos se niegan a continuar?

¢Hasta cuando seréd exigible una fidelidad que
mantenga | as exigencias éticas de un hecho que al guna vez
Se propuso para sienpre?

7. Esta Suprema Corte ha decidi do desde antiguo (y
en | o personal he contribuido a conformar esa decisi 6n) que el
cese de |os deberes conyugales, entre ellos el de fidelidad
no se produce sino a partir de la sentencia firnme que decreta
el divorcio vincular, cuya naturaleza es constitutiva de
estado (conf. Ac 47.552, sent. del 15-111-1994).

Me parece una soluciodn prudente. E divorcio
decretado por el juez, un tercero inparcial, investido por |a
soci edad del poder de jurisdiccion, es el nmonmento adecuado.

Nuevas esperanzas y una nueva fidelidad
posi bl enente se abran paso a partir de alli. "Hay un
hori zonte para cada desesperaci 6n" decia el poeta Rau
Scal abrini Otiz: pero es necesario esperar, para que |os
ti enpos no devoren la historia personal y el matrinonio se
convierta en un frivol o juego nonent aneo.

8. Leo que varios de ms colegas, en |los votos
que ne preceden, proponen nodificar la tradicional
doctrina. Sostienen que |a separacion personal inplica |la
cesacion innediata del deber de fidelidad, |I|ibera de

vinculo prinordial y vuelve indiferente a los fines del



di vorci o, cual qui er nueva rel aci 6n, estable o fugaz.

9. Mas alla del respeto que nerecen Sus
opi ni ones, entiendo que la Ilibertad que parecieran
reconocer en |a afirnmaci 6n de un presente despojado de todo
pasado se contradi ce con |la identidad propia de | o humano.

La idea de un actualisnm que nos permta ser
nuevos a cada nonmento no deja de ser tentadora: pero
colisiona con la condicién del ser personal en la que el
presente se apoya sienpre en el pasado (en este caso en un
pasado por |lo demas bilateral) y en las relaciones
fam liares y sociales que nutren |a coexistencia.

10. Juridi camente, |a separaci 6n no significa por
si misma |a abrogacion del matrinmonio ni opera in re ipsa
| os necani snps previstos para su eventual disol ucion.

La ley ha contenplado expresa y cuidadosanente
| as causales objetivas y subjetivas del divorcio y un
proceso judicial para hacerlo efectivo, con sus tienpos y
hasta sus i ntentos de conciliaci 6n, no desdefabl es.

No encuentro razon para preterirlas ni para
autorizar actos anticipatorios que pareci eran acercarse s
que a la autononia de la voluntad a su resolucion
i rresponsabl e, reduciendo el significado constitutivo de la
sentenci a al de una nera conprobaci én burocréti ca.

(La inplicacion, igualnmente propuesta en |os

vot os que anteceden, entre cohabitacién y fidelidad, parte



del presupuesto ontol 6gi canente erroneo de su causacion
reciproca. No repara en que, mas alla de su convergencia
tenporal se trata de exigencias autonomas, incondicionadas
y que el incunplimento de una no invalida |la otra).

11. La doctrina de esta Suprema Corte sostenida
hi st 6ri canmente, contenplada en el fallo inmpugnado debe en
consecuenci a ser nanteni da.

Asi 1o entiendo, y por ello, corresponde rechazar
el agravi o deduci do en tal senti do.

Il. Por otra parte, en cuanto al absurdo invocado
en relacion a la indemmizaci6n por dafio noral concedida
recuerdo que, quien afirma la existencia de dicho vicio
| 6gi co, anticipa una prem sa cuya denostraci 6n debe | uego
[levar a cabo. El incunplimento de esta exigencia, cono
sucede en este caso, provoca la insuficiencia del intento
revisor (C. 103.089, sent. del 9-VI-2010; C. 101.221, sent.
del 24-V-2011).

Ademas, destaco que el recurrente se ha limtado
a sostener la inprocedencia de tal rubro para el supuesto
en que la inpugnaci6n, en virtud de |a denunci ada vi ol aci 6n
de los arts. 204 y 214 del Codigo Gvil, fuera acogida (v.
fs. 266), situaci 6n que no acontece en | a especie.

1. Por todo |o expuesto, corresponde rechazar
el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ey

i nterpuesto, con costas (arts. 68 y 289, CP.C.C).



Vot o por |a negativa.

Con lo que termndé el acuerdo, dictandose |a

si guiente
SENTENCI A

Por | o expuesto en el acuerdo que antecede,
oi do el sefior Subprocurador General, por mayoria, se hace
lugar al recurso extraordinario interpuesto, se revoca la
sentenci a i npugnada y se rechaza en consecuencia | a demanda
de divorcio y de dafios y perjuicios pronovida en autos. Las
costas se inponen por su orden (arts. 68, segundo parrafo y
289, CP.CC).

El depésito previo efectuado (fs. 263),
debera restituirse al interesado.

Regi strese, notifiquese y devuél vase.

EDUARDO NESTOR DE LAZZARI

HECTOR NEGRI DANI EL FERNANDO SORI A
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