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En la actual sociedad de consumo, que se ha sido caracterizada como
“liquida” (BAUMAN y DASSAL, 2014) precisamente se ha puesto en crisis el
compromiso y la consiguiente responsabilidad. La libertad nos constituye
como seres humanos y se caracteriza como la capacidad del hombre para
decidir por si mismo. Pero en la sociedad consumista liquida esa
capacidad de decisidn estd dirigida por una légica binaria o digital
(HERNANDEZ, 2014: 40). Al hombre actual, cuya esencia es la libertad,
frecuentemente le resulta insoportable asumir sus propias culpas
olvidando que la libertad es responsabilidad (FERNANDEZ SESSAREGO, 2014).

Resumen

En el presente trabajo propondré un estudio sobre la forma en la que el nuevo deber moral
de fidelidad incide para la admisién concreta de acciones resarcitorias en el plano del
Derecho de Dafios. Para ello, me cefiiré a analizar la significancia propia de este deber,
readecuandolo a las pautas culturales y legales vigentes, repasaré las principales posiciones
autorales y jurisprudenciales sobre el tema, brindaré algunas reflexiones argumentativas
para fijar mi posicién y, finalmente, indicaré aquellos supuestos en los que procederia la
tutela resarcitoria.

* Este articulo fue presentado originalmente como trabajo final en el “Curso de Especializacién en
Contratos y Dafios” de la Universidad de Salamanca (Espafia).

** Abogado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina) (2012). Docente de la Universidad de Buenos
Aires en la materia Instituciones del Derecho Privado (Titular de catedra: Carlos Negri). Se desempefia
profesionalmente en la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil del Poder Judicial de la Nacién
Argentina.
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IMPLICATIONS OF INFIDELITY IN TORT LAW

Abstract

The present paper explores the way in which the new moral duty of fidelity influences the
concrete admissibility of claims for damages under Tort Law. It is limited to the analysis of
the significance of this duty, adapting it to the current cultural and legal guidelines, while
reviewing the main positions of authors and case law on the matter, and reflecting on them
to fix the author’s position. Finally, the paper determines those cases in which, according to
the author, the claim should succeed.
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l. Introduccion

En Argentina, el 1° de agosto de 2015 entré en vigencia el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, sancionado el 1° de octubre de 2014 a través de la ley 26.994.

Fue un hito no sélo por los cambios que trajo aparejado en el mundo juridico, sino
también porque el antiguo Cédigo Civil —redactado por Vélez Sarsfield— habia entrado en
vigencia el 1° de enero de 1871 y desde entonces tnicamente habfa sufrido algunas
modificaciones y agregados por leyes especiales que alteraron parte de su esquema.

El nuevo plexo normativo ha mantenido inertes ciertos conceptos del régimen
anterior, pero también ha venido a receptar las posturas que la doctrina y la jurisprudencia
han adoptado sobre distintos tépicos en los ultimos tiempos.

Se puede visualizar una medular modificacién en lo que hace a los deberes

matrimoniales: de la férmula tantas veces escuchada "Los esposos se deben mutuamente
fidelidad, asistencia y alimentos" (art. 198 del Cédigo Civil) se ha pasado a un renovado y
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sacramental texto que establece que “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto
de vida en comtin basado en la cooperacién, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben
prestarse asistencia mutua" (art. 431 del Cédigo Civil y Comercial).

En el presente trabajo me propondré estudiar desde distintas perspectivas la forma
en que se inserta en el Derecho de Dafios un deber eminentemente familiar como lo es el de
fidelidad.

Asi, aborddndolo de manera unitaria y coherente con todo el ordenamiento juridico
(art. 2 del Cédigo Civil y Comercial),? circunscribiré el examen a cuestionar si la inobservancia
de aquel deber deberfa importar la procedencia de una accién del tipo resarcitoria.

Il.  Deber de fidelidad

Entre los distintos débitos matrimoniales el deber de fidelidad siempre ha sido el
que despertd las mayores controversias, siendo acompafiado a lo largo de la historia por
distintos debates, esencialmente de indole ético, muchas veces adaptados a contextos
ideoldgicos determinados por la época.

Es bajo esta trama que la conceptualizacién de la fidelidad ha mutado dando espacio
a una idea que sobrepasa los limites de la exclusividad sexual, mas bien emparentada con la
lealtad en un sentido mas abarcador del término.

Tradicionalmente la infraccién del contenido del deber de fidelidad se ha
identificado con el adulterio (ZAMBRANO, 2016: 392) Se referenciaba que “el deber de
fidelidad hace a la esencia del matrimonio y que éste tiene un fundamento moral”,
afirmandose que “la unién de cuerpos y almas quedaria profundamente resquebrajada si se
permitieran las relaciones extraconyugales. Es, pues, el primero entre los deberes conyugales, y
tiene cardcter reciproco” (BorDA, 2016: 203).

Frente a aquella postura, en la actualidad existen tendencias que aproximan su
definiciéon a “comportamientos como la lealtad o la exclusividad en las relaciones animicas
intimas que tan sélo deben tener lugar con la persona del cényuge, no traicionar la confianza
reciproca y no descuidar la atencion fisica y espiritual de otro” (ECHEVERRIA DE RADA, 2015:2). En

2 Articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial: “Interpretacion: La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.
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efecto, para ejemplificar, el Cédigo de Catalufia no menciona la fidelidad, sino que se
refiere, a la hora de configurar los deberes, a guardarse lealtad.3

Por lo tanto, no es posible que la exclusividad sexual constituya por si sola un
criterio exhaustivo de valoracidn, ni tampoco el cumplimiento de la promesa verbal o su
infraccién, siendo necesario cuidar el comportamiento general y, en concreto, la direccién
que han de darle a la vida familiar (SEsTA, 2016: 393).

Aquella aproximacion sobre este deber no puede escapar a la hora de reflexionar
sobre la procedencia de acciones indemnizatorias, pues reprochar una conducta addltera
sin teorizar sobre qué es lo que debe entenderse por fidelidad careceria de todo sentido
I6gico.

En definitiva, aquella re-significacién servird de norte para determinar de qué
infraccién hablamos objetivamente.

lll.  Contexto en el que se debate sobre el asunto

Como sefialé en el introito de este trabajo, entran en juego aqui dos ramas del
derecho que, si bien diferenciadas, en el drea especifica que nos incumbe se superponen
para dar lugar a una dificultosa coexistencia.

Cada una de estas materias —el Derecho de Familia y el Derecho de Dafios—
presenta la singularidad de que en las Ultimas décadas han entrado en contingentes crisis
que han multiplicado sus paradojas.

En el Derecho de Familia, el seno del grupo social objeto de regulacién ha sufrido
cambios paradigmaticos en el plano socioldgico que han repercutido en el dmbito de
incumbencia del Derecho.

El paso de un modelo “patriarcal” a otro “autorreferencial” ha modificado la
manera en que se entiende a la familia.

En busqueda de evitar fomentar y extender las controversias internas entre los
familiares y con el fin de mantener la armonfa doméstica, las disputas solian resolverse

3 Art. 231, inc. 1, Cédigo de Catalufia.
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dentro del cerrado circulo de la familia, en el que el esposo llevaba las riendas en la toma de
decisiones. Mds luego, con la llegada del modelo “autorreferencial”’, la persona en su
individualidad pasa a cubrir el centro de la escena, introduciéndose derechos funda-
mentales tendientes a que la igualdad moral y juridica se viera emparejada entre miembros
de los distintos grupos sociales, entre los cuales no quedaron exceptuados los cényuges.

Este cambio importd un alejamiento de los conceptos de inmunidad y de privilegio,
anteriormente auspiciados por el modelo “paternalista”, dandose paso a un lugar de
autorrealizacién y de crecimiento, en el que los roles fuesen, conforme al principio de
autonomia familiar, mds de acuerdo personal que de pautas culturales, donde el respeto
luciera como la Unica forma de comportarse y en el que se tutelara y reconociera al
consorte mds como persona humana juridicamente protegida que como tal.

Asi la familia pierde sus connotaciones institucionales, ganando espacio la nueva
idea de familia como comunidad, en la que los sujetos que la componen desarrollan sus
personalidades libremente.

Se asiste entonces en el campo juridico a una disminucidn de los deberes
matrimoniales para dar lugar a mayores derechos que se proyectan sobre aspectos de la
personalidad, a la vez que se desregularizan las motivaciones que generaron las
separaciones, pero con una mayor patrimonializacién de las consecuencias econémicas.

En el camino propio del Derecho de Dafios, no parece ser sélo una cuestién
semantica que su denominacién haya partido desde el de la Responsabilidad Civil hacia su
actual titulo en el que prima con relevancia la figura del “dafio”. Varid la antigua dptica de
reproche del causante del menoscabo, con la idea de culpa entronizada, hacia un nuevo
examen concreto de la situacién en que ha quedado la victima. Asi, se pasa de un modelo en
el que el operador del derecho se preocupaba en demasia por valorar la conducta del
deudor hacia otro en que se relativiza aquella postura, debiendo indagarse si es justo que
soporte el dafio quien lo ha recibido.

En paralelo, existe un proceso de “constitucionalizacién” que alcanza al Derecho
Privado en su integridad, sentdndose en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial la tan reclamada
“comunidad de principios con la Constitucion” que le otorga una merecida jerarquia al
Derecho de Dafios y genera la necesidad de una armonizacién con otros preceptos de igual
rango.

Asi, hoy en dia nadie discute la habilidad del Derecho de Dafios para impregnar el
Derecho Privado, y en particular, el Derecho de Familia. Este fendmeno de penetracién tan
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resistido en sus origenes se ha consolidado en las ultimas décadas al emerger la proteccion
de los derechos humanos de los miembros de la familia y al potenciarse la autonomia en la
configuracién de las relaciones conyugales y parentales (FAMA, 2015).

En las “XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bahia Blanca” se concluyd por
unanimidad que “El derecho de familia no constituye un dmbito ajeno a la aplicacién de las
normas y principios de la responsabilidad civil, no obstante la necesaria compatibilizacién de
éstos con la especificidad de los vinculos familiares” .4

En el contexto antes descripto se inserta en la legislacién argentina el nuevo deber
“moral” de fidelidad,> como estandar de comportamiento adecuado al compromiso que
asumen los esposos a través de libre consentimiento prestado para conformar el
matrimonio.

La calificacién efectuada por el legislador y las propias evoluciones de sendas ramas
del derecho han vuelto a poner en tela de juicio el interrogante relativo a si su
incumplimiento genera la responsabilidad civil de quien no observa tal regla y el
consecuente deber de indemnizar al consorte dafiado.

En la Comisién n° 3 de las referidas jornadas,® han quedado sintetizadas las posturas
de los ponentes en torno a la tematica que se presenta.

El despacho de la mayoria sostuvo que “En virtud del principio de reserva (art. 19 de la
Constitucién Nacional), las directivas de interpretacion establecidas en el articulo 2 del Cédigo
Civily Comercial, y el cardcter moral del deber de fidelidad (art. 431, cédigo citado), anudados a
los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial, la infraccion del precitado deber no es
antijuridica (art. 1717). Por tal motivo, no existe en este caso un dano resarcible (art. 1737)”.

No obstante ello, algunos de los ponentes sefialaron que “Excepcionalmente puede
configurarse un abuso del derecho a la privacidad, o a la autonomia personal, cuando uno de
los cényuges entabla relaciones sexuales fuera del matrimonio con la exclusiva intencién de
danar al otro. En tal supuesto la presencia de esa intencién de dafar (y no simplemente de
enganar) impide alegar la causa de justificacién, y torna resarcible el dafo resultante de la

4 https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-03.pdf, consultado por
ultima vez el 10/09/2018.

5 Articulo 431 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

6 Idem nota al pie n° 4.
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infidelidad. Este dolo directo debe ser probado en todos los casos por el cényuge que lo alega,
y no puede resultar Unicamente de la constatacién de la existencia de relaciones
extramatrimoniales”.

Contra aquel despacho, la minoria arguyé que “Con fundamento en el principio
alterum non laedere (art. 19 de la Constitucién Nacional) y lo establecido en los arts. 1, 2 y 51 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, la violacién del deber de fidelidad, no obstante su
cardcter moral (art. 431), configura un obrar antijuridico (art. 1717) y un dano resarcible en los
términos del art. 1737 del cédigo citado”.

IV. Lasituacion en el derecho espafiol

RoDRiGUEZ GUITIAN (2003: 73) dice que la procedencia de la tutela aquiliana requiere la
produccién de un comportamiento que dafie derechos fundamentales o bienes de otro
cényuge considerados dignos de tutela por el ordenamiento “siempre y cuando sea doloso”.
Entre los ejemplos de conductas conyugales potencialmente resarcibles la autora cita el
contagio de enfermedades tras la infidelidad —por el dafio a la salud—, la infidelidad a la
que se le da publicidad (en los periddicos, y provoca las burlas y habladurias de vecinos) —
por dafo al honor—, y la infidelidad seguida de filiacién extramatrimonial y ocultacién de la
verdad biolégica de los hijos —por el dafio a la integridad psiquica y el derecho al honor—.

También MARTIN CASALS Y RiBOT (2011: 178) mencionan la lesién del derecho al honor
del otro, llevada a cabo a través de una conducta que provoque “un sentimiento de
humillacién” capaz de lesionar su dignidad, salvo la aplicacién de las causas de exoneracion
y la concurrencia con otro derecho fundamental de equivalente o superior nivel de
proteccién. Mas en concreto, respecto de la consideracidn del comportamiento infiel como
lesivo al honor del otro cdnyuge los autores —a pesar de afirmar que se plantean
problemas de delimitacién y que la conducta adulterina por si no persigue humillar y
desmerecer al otro cényuge en su dignidad como persona, que es el bien juridico protegido
por la ley—, dan una paso mds, afirmando que “si del contexto se desprende que el modo en
que el otro cényuge ejerce sus derechos es particularmente ofensivo para con el otro cényuge y
se demuestra que aquel perseguia infligir al esposo una afrenta, por ejemplo, porque se actud
de un modo cuyo propdsito evidente era ridiculizar y humillarle, contribuyendo al
desmerecimiento publico de aquella persona y a su aislamiento social, tal conducta si podria
constituir la base de una accién de responsabilidad fundamentada en la vulneracién al honor y
de la intimidad”.

Sin embargo, una parte de la doctrina entiende que los dafios morales resarcibles
por infraccién de derechos fundamentales quedan desvinculados del incumplimiento de los
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deberes conyugales. Asi, FERRER RiBA considera indemnizables los dafios causados a la
integridad fisica y psiquica del cényuge, a su salud, libertad, honor o intimidad, libertad
sexual o patrimonio, siempre que éstos constituyan derechos o intereses conceptualmente
separables del interés en el mantenimiento del matrimonio y en respeto a sus reglas. En
particular, excluye la accién de responsabilidad para los casos de violaciones de la relacién
matrimonial en el drea de los derechos psiquicos o emocionales que subsiguen a violaciones
graves de los deberes de fidelidad, respeto y ayuda mutua (2017: 179).

Veamos cémo se ven reflejadas estas posturas en la jurisprudencia espafiola.

Los pronunciamientos fueron avanzando claramente hacia el requerimiento de la
constatacion de un deber de informacién, de incumbencia del cényuge que mantiene
paralelamente una relacién extramatrimonial, sobre la paternidad del o los hijos que nazcan
a partir de ese momento. Deber de informacién que, en rigor, moviéndose en el campo de
la filiacion, puede extenderse a quienes conviven sin estar casados (DE AMUNTAEGUI
RODRIGUEZ, 2017: 60).

El criterio de imputacién se ha visto atenuado, dejando de exigirse dolo, para pasar a
entender que es negligente quien no realiza las pruebas de paternidad correspondientes
con el fin de averiguar la paternidad.

En un fallo del 22 de julio de 1999 el Tribunal Supremo espafiol considerd que no era
posible la aplicacidn del art. 1902 del Cédigo Civil, pues no se apreciaba conducta dolosa en
el comportamiento atribuido a la demandada, al no parecer conocer que el hijo no era de su
marido hasta que tuvo lugar la de impugnacion.

La Audiencia Provincial de Valencia, en el pronunciamiento del 5 de Septiembre de
2007, confirmd la falta de indemnizacién por el mero incumplimiento de la infidelidad,
exigiendo la procreacién con ocultamiento al cényuge y rebajando la indemnizacidn
atendiendo al escaso tiempo de convivencia.

Posteriormente el mismo tribunal, con fecha 13 de noviembre de 2014, en un caso en
el que el marido conocié su propia esterilidad, no obstante lo cual ella quedé embarazada
con la excusa de que fue por inseminacién artificial (cuando el marido ningtn
consentimiento habia prestado para la practica de aquella técnica, ni surgia otra prueba al
respecto). Considerd el tribunal que existié dolo en el engafio de la mujer al hacerle creer al
marido que habfa sido por aquella via.
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En un supuesto andlogo al anterior, la Audiencia Provincial de Jaén, el dia 9 de marzo
de 2015, estimd el dafio por ocultacidon de la paternidad en el que se habia revelado la
verdad luego de la ruptura.

Con criterio disimil al que sustentaron los anteriores tribunales, la Audiencia
Provincial de Barcelona (S.18%), consideré el 16 de enero de 2007 que la relacién simultdnea
con dos hombres debié hacer sospechar a la mujer que el hijo pudo no ser de su marido,
valoracidn por otra parte légica pues en los primeros diecisiete afios de matrimonio no se
habfa quedado embarazada. Valoré que la negligencia consistié en no hacerse pruebas
correspondientes, teniendo especialmente en cuenta la generalizacién de su uso y facilidad
de las mismas.

En igual sentido, la Audiencia Provincial de Cadiz (s. 27), establecié el 3 de abril de
2008 que existid un incumplimiento cualificado del deber de fidelidad. Sostuvo que bastaba
ya el mantenimiento de relaciones con dos personas al mismo tiempo y que desde un
principio debid hacer lo necesario para determinar la paternidad, como cumplimiento de un
deber de informacién, desdefiando el criterio de una culpabilidad reforzada.

Por otra parte, tampoco existiria posibilidad de reclamar dafios si los esposos
estaban separados, aunque lo fuera de hecho, pareciendo cesar ese deber de informacidn,
pues por definicion no habrd ocultacién de paternidad entre quienes rompieron la
convivencia (excepto si contintian teniendo relaciones sexuales) (DE AMUNTAEGUI RODRIGUEZ,
2017: 61).

Otro aspecto interesante se da en la jurisprudencia espafiola cuando lo que se
ocasiona es un dafio al honor derivado de la infidelidad, seguida de la ocultacién de la
paternidad y por dltimo un desprestigio a la persona humana. Sin duda, el comportamiento
de la persona infiel y sus consecuencias se encuadrarian plenamente en “el derecho a no ser
escarnecido o humillado ante los demds”;? desembocando en un ‘“desmerecimiento en la
consideracién ajena” .2

El caso se ventild ante la Audiencia Provincial de Valencia y la resolucién recayé el 2
de noviembre de 2004.

7 Palabras de las SSTC 85/1992 y 204/2001.
8 Términos de la STC 52/2002.
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Segun se describié en aquel fallo, de los cuatro hijos existentes del matrimonio, tres
no eran del marido. El amante de la esposa, que lo fue durante afos, estaba presente en las
relaciones familiares, frecuentaba la casa, comia y cenaba alli, acudia a bafiar a los nifios, iba
al hospital cuando ella daba a luz, y las madres de los dos sabian que era el padre de los tres
nifios. Tan clara era la situacién que el amante de la esposa se lo comentd, entre otros, al
vigilante de seguridad de su urbanizacién. Se habian casado en 1987, teniendo una hija en
1988. En 1994 habian pactado la separacion de bienes, comenzando ella su relacién con su
amante, que era amigo de su hermano. Nacieron los tres nifios en 1996, 1997, y 1999. El
marido, persona reconocida, con un importante patrimonio y que estaba algo ausente del
ambito familiar, se enterd en el 2001 cuando le contd la situacién una hija suya de un
matrimonio anterior. En ese afio firman un convenio regulador de separacién y se divorcian
en 2002. En octubre del 2002 le comunicaron los resultados de las pruebas, admitiendo ella
en un documento la no paternidad de quien era su esposo y la paternidad del amante.

La demanda se dirigié contra ambos por dafio moral por perdida de tres hijos
(estimandose superior a muerte violenta), dafio moral por secuelas y dafio fisico, deterioro
de su fama, honorabilidad y prestigio, y dafio patrimonial por gastos de prueba de
paternidad.

La audiencia admitié la demanda y considerd dolosa la ocultacién de la paternidad,
utilizando, de contrario, el argumento del TS de 1999 de negar la indemnizacién por falta de
dolo habiéndose demostrado que los demandados, desde el principio, sabian que los hijos
no eran del marido aduciendo que “en ese actuar constante radica el dolo”. Efectud un
aumento del monto indemnizatorio teniendo en cuenta que los padecimientos no podian
imputarse sdlo al descubrimiento de su paternidad sino, en gran medida, al conocimiento
de la infidelidad de su esposa.

Aun en los casos que vengo citando, lo cierto parece ser que el derecho matrimonial
debe quedar desplazado, habida cuenta que los cédnyuges no son convocados al proceso
como tales, ni tampoco como ex-esposos, sino como victima y victimario; vale decir, sin
importar si actor y demandado estuvieron ligados o no por un vinculo matrimonial (MizrAHI,
2017).

En efecto, en lo que hace estrictamente al dafio moral ocasionado por la infidelidad,
los primeros precedentes del Tribunal Superior explicitos en la materia® consideraron que
no era susceptible de reparacién econdmica alguna aquella infraccién, siendo la Unica

9 Desde el 22 de julio de 1999 hasta el 30 de julio de 1999.
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consecuencia juridica contemplada por la legislacidn la de ser causa de separacién. Se
sostiene que permitir la indemnizacidn significaria que cualquier alteracién de la convivencia
fuese resarcible (DE AMUNTAEGUI RODRIGUEZ, 2017: 44).

Esta postura merece sus objeciones, que veremos seguidamente.

V. Argumentos y contra-argumentos juridicos-interpretativos, conceptuales vy
normativos que sustentan la tesis de la resarcibilidad de los dafios con causa en la
infidelidad

V.A. Eldafo sufrido injustamente debe ser reparado

He dicho ya que el actual Derecho de Dafios pone especial foco de atencidn en el
dafo injustamente sufrido por una victima. No debe ser indiferente para el derecho la
situacion gravosa que sufre quien no dio causa al conflicto, porque eso seria atentar contra
un principio general del derecho, el neeminen leedere (ZANNONI, 1983: 71).

Cabe destacar que la indemnizacién del ilicito endo-familiar no asume en este
ambito el cardcter sancionador sino que, la funcidn resarcitoria frente a comportamientos
que constituyen, mas que meras violaciones del derecho de fidelidad, un verdadero
“abuso” del derecho a auto-determinarse (PAGNAROS, 2008: 126).

Es interesante reconocer que la inexigibilidad juridica del axioma de la fidelidad
impedirfa al cényuge afectado cobijarse o ampararse en aquella transgresién o agravio que
le es sobreviniente. De tal forma, el Estado, que se proclama pluralista en una concepcién
moderna del matrimonio, no reconoce por igual a todos los proyectos de vida; toda vez que
aquel que quisiere resguardarse de la infidelidad no lo podra pactar y quien se antoje en
incurrir en aquella peculiar licencia no merecerad reproches civiles, ni expiard secuelas
econdémicas. Se consagra —como se deduce— un derecho al dafio matrimonial, vulnerando
el atdvico y cldsico principio latino “honeste vivere, suum cuique tribuere”, regulando un
nuevo o nedfito modelo de familia.™

Parece también relevante que la familia o la autonomia personal no pueden
constituir un ambito de compresién de los derechos irrenunciables (MARIN GARCIA DE

© Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Segunda Circunscripcién
Judicial de General Pico, La Pampa, “T. ¢/ C. s/ divorcio vincular”, 14/12/2016.
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LEONARDO, 2004: 178). Pues nadie pierde sus derechos personalisimos por el solo hecho de
contraer matrimonio.

V.B. Validez argumental del juicio de reproche sobre quien causé el dafio

Ya desde la éptica de quien ha causado el dafio, debe considerarse que la falta de
sanciones por la violacién de los deberes que nacen del matrimonio puede llevar a una
conducta despreocupada en el obrar por parte de uno de los cényuges hacia el otro. No
resulta en absoluto razonable que ambos esposos tengan algo asi como “piedra libre” al
respecto o, si se quiere, una especie de bill de indemnidad en cuanto a su conducta anti-
matrimonial, que muchas veces puede ser de una gravedad extrema. Por supuesto que
conductas de esa especie no pueden ampararse en la libertad y la autonomia de la persona,
debiendo aquellas tener una consecuencia negativa para el esposo que asi actuda, ya que de
otra manera se estaria fundando un inexistente derecho de causar un dafio al otro esposo,
violdndose de tal manera sin pena alguna las normas legales vigentes en materia de
responsabilidad (SAmBRizzl, 2015).

La eliminacién de sanciones por inconducta y la invocacion de la autonomia de la
voluntad no implican ya la introduccién de un individualismo, sino del mas crudo egoismo
(BELLUSCIO, 2012).

V.C. La confianza es un valor en la pareja que no puede ser violado sin que
importe resarcir el dafio

Ademds, debe tenerse presente el contexto vincular en el que se introduce el
comportamiento del infiel.

El vinculo matrimonial, en el que la confianza es un valor central, importa que las
personas que componen esa especial unién se encuentren a su vez en una situaciéon de
vulnerabilidad frente a la inobservancia de los deberes matrimoniales por parte del otro
consorte que merece la mayor tutela.

De hecho asi lo entiende el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el art. 1725 al
establecer que cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza
del acto y las condiciones particulares para la valoracién de la conducta del ofensor.

Ninguna duda cabe respecto de que el dafio se hallard agravado cuando se produce

bajo el entorno familiar. La mencionada infraccién a la confianza, puesta de manifiesto a

55



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, niimero 6 (2018)
ARECHA, M. - Las implicancias de la infidelidad en el Derecho de Dafios, pp. 44-74

través de la inconducta al deber marital de fidelidad, debe proyectar la posibilidad de
realizar un juicio de reproche.

V.D. Elincumplimiento del deber de fidelidad importa inobservar la buena fe

La buena fe en el ejercicio de los derechos es hoy un principio general del derecho
inserto en el ordenamiento juridico™ y dificultoso seria aceptar en una pareja que ha
acordado tdcita o explicitamente la fidelidad, un obrar contrario a dicha pauta de conducta.

V.E. Lainfraccién al deber de fidelidad es antijuridica

Es comun observar criterios que sostienen que la infraccidn al precitado deber no es
antijuridica.

La nueva responsabilidad civil contiene composicién diferente a la anterior, y el
sistema funciona de otra manera: no hay tipicidad del hecho dafioso, sino que se ha
utilizado una formulacién abierta (alterum non leadare) que permite atrapar cualquier
modalidad de actuacién que resulte en dafio (BURGUERO IBARGUREN, 2015).

Es decir que aspectado desde la accién y consecuencia, es antijuridico todo hecho
que dana en la medida en que el dafo no esté justificado, sin necesidad de que exista una
expresa prohibicidn legal en cada caso (antijuridicidad material).

El “alterum non laedere” (o deber de no dafar a otros), al que la Corte Suprema a
partir del precedente “Santa Coloma” le ha asignado jerarquia constitucional (art. 19,
Constitucién Nacional)'3, es un principio madre.

En esta regla o mandato general de conducta (verdadero mandamiento juridico) se
concentra o reduce todo el sistema. Asi, el fildsofo italiano Norberto Bobbio sentenciaba
que “si se concibiera un ordenamiento juridico reducido a una sola norma particular, seria
necesario elevar a norma particular el mandato neminem leadare” (URrBIA, 2015: 30).

" Articulo 9 del Cédigo Civil y Comercial: “Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de
buena fe”.

2 Articulo 1717 del Cédigo Civil y Comercial: “Antijuridicidad. Cualquier accién u omisién que causa un
daio a otro es antijuridica si no estd justificada”.

3 Fallos, 308:1160.
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V.F.  Lasnormas del derecho de familia no reparan el dafio causado

Por otro lado, debe valorarse que “las normas de derecho de familia tienen
consecuencias indirectas para el incumplimiento de los deberes familiares, como por ejemplo la
exclusién hereditaria conyugal para el cényuge que viola el deber de convivencia, o la
indignidad o revocacién de donaciones por las conductas repudiables y ofensivas de un
cdényuge al otro. Estos efectos indirectos no reparan el dafio injustamente causado, por lo cual
no son suficientes para la victima” (MEDINA, 2017).

V.G. Inexistencia de norma expresa que impida la reparaciéon del daio
causado por violacién al deber de fidelidad

También, “cuando el ordenamiento juridico no quiere aplicar los principios generales
de la responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares o cuasi familiares, lo dispone
especificamente como en la responsabilidad por ruptura intempestiva de los esponsales.
Cuando la letra de la ley nada dice corresponde aplicar las normas de la responsabilidad a todas
las ramas del derecho privado, de la cual el derecho de familia es una parte, que sélo se exime
de su aplicacién por disposiciones especiales como las contenidas en el articulo 401 del Cédigo
Civil y Comercial”’** (MEDINA, 2017).

V.H. La libertad sexual en el matrimonio se encuentra limitada por la
autonomia de la voluntad

Se ha sefialado que la violacién del deber de fidelidad constituye el ejercicio de un
derecho de libertad y por eso no puede conllevar un dafio que pueda considerarse injusto.’

Desde esta dptica, la libertad sexual de los consortes constituiria un ejercicio regular
de un derecho que justificaria ya la produccién del dafio y obstaria a la procedencia de las
acciones reclamatorias.

Pero la libertad sexual bien puede colisionar con lo que los consortes puedan pactar
en contrario. Se trata de una cuestidn de tensién entre principios.

" Articulo 401 del Cédigo Civil y Comercial: “Esponsales: Este Cédigo no reconoce esponsales de futuro. No
hay accién para exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio ni para reclamar los dafios y perjuicios
causados por la ruptura, sin perjuicio de la aplicacién de las reglas del enriquecimiento sin causa, o de la
restitucion de las donaciones, si asi correspondiera”.
5 Tribunal de Monza, Italia del 15 de marzo de 1997.
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Todo principio tiene un caracter prima facie, presentando razones que pueden ser
atenuadas o incluso desplazadas por otras razones emanadas de otro valor (LORENZETTI,
2016:272).

Veamos lo que sucede cuando se interrelacionan dos principios como el de la
libertad sexual y la autonomia de la voluntad durante el matrimonio.

No obstante la ley establezca cdmo moralmente deben conducirse los consortes en
su vinculo, por medio del ejercicio de su plena libertad éstos podran determinar qué
conductas consideren adecuadas al proyecto de vida escogido, lo que en definitiva
determinard las expectativas razonables que cada uno pueda llegar a tener, como asi
también la factibilidad del juicio de reproche realizable al infiel.

Asi, cuando los consortes acuerden una vida sin ataduras sexuales, no habria limites
para la expansién de tal actividad. Tal supuesto si quedaria contenido en el principio de
reserva y no importarfa en modo alguno inobservar la lealtad debida en la relacién marital.

De esta forma, bajo las nuevas pautas culturales, se torna anacrénico
consideraciones tales como que “la legislacién no puede autorizar que mediante el principio
de la autonomia de la voluntad se altere el régimen del matrimonio civil en el que estd
interesado el orden publico”."®

Pero cuando nada pacten, cobra vigor como principio general el de la fidelidad,
contenido en la férmula legal tantas veces repetida en los matrimonios civiles.

Aunque el nuevo cardcter axioldgico ponga alguna duda al respecto, suele haber
conductas tdcitas en la vida matrimonial que legitiman y obligan a un comportamiento de
exclusividad sexual que no pueden ser desconocidas por el operador del derecho. Y aunque
también serfa cuestionable el valor juridico de estos pactos internos, no puede
desconocerse el valor que la moral posee para limitar derechos, ni la especial influencia que
ésta ejerce en los principios del Derecho de Familia.

Imponer un deber de exclusividad sexual a quien se ha comprometido a ello no
vulnera su autonomia mds de lo que obligar a cumplir una promesa vulnera la autonomia de
quien prometié. No parece que haya nada extrafio, ni violatorio de la autonomia, en

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Fallos, 321:92.
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reconocer consecuencias juridicas al incumplimiento del deber de fidelidad libremente
asumido (PAPAYANNIS, 2017: 75).

Ademas, ningin obstéculo se impone al libre desarrollo de la personalidad que lleva
insito el derecho a la libertad sexual como idea de nuevas experiencias afectivas, puesto
que en la actualidad la mera invocacién de la voluntad de finiquitar el vinculo matrimonial es
suficiente para ponerle fin a éste.

V.l La situacién no queda enmarcada en el principio de reserva

Se sostiene que el principio de reserva impone un escollo a la procedencia de la
resarcibilidad del dafio causado por el adulterio. Es decir que este deber matrimonial de
fidelidad quedaba contenido en el principio de reserva y como tal exento de la autoridad de
los magistrados."?

Debe considerarse que en tanto la modalidad de la intimidad resulte de un plan de
vida aceptado por dos adultos,™® quienes no ocasionen dafos, ni lesionen otros derechos, es
cierto que no se debe permitir la intromisién estatal: cada persona tiene un ambito o esfera
de desarrollo de su plan de vida, que no puede ser interferido o desconocido por el Estado y
los particulares.

Empero, si no hay un pacto en tal sentido cobra relevancia el tnico limite que es la
consumacion de un dafo directo, concreto e inmediato a los derechos fundamentales de
otras personas —a quienes el Derecho de Dafios considera victimas (o “terceros” en los
términos del texto constitucional)— (GIL DOMINGUEZ, 2003).

7 Articulo 19 de la Constitucién Nacional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados”.

8 Articulo 1720 del Cddigo Civil y Comercial. “Consentimiento del damnificado: Sin perjuicio de
disposiciones especiales, el consentimiento libre e informado del damnificado, en la medida en que no
constituya una cldusula abusiva, libera de la responsabilidad por los dafos derivados de la lesién de bienes
disponibles”.
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V.J.  El contenido ético de los deberes matrimoniales no le quita valor
juridico a la fidelidad

Otra de las defensas blandidas fue que el nuevo valor axiolégico del deber de
fidelidad tornaba en nula cualquier consecuencia juridica que se pretendiere endilgarle.

En el régimen legal anterior, la violacién de la fidelidad en tanto deber juridico podia
dar lugar a la reparacién de dafios y perjuicios. Actualmente el Unico derecho-deber moral
que se deriva del matrimonio es el de fidelidad, por lo que se ha dicho que “en el régimen
ahora vigente la violacién o incumplimiento de éste no trae consigo una determinada sancién
civil” (HERRERA, 2015: 679).

Cabe tener presente que existen dos escuelas al respecto: i) la escuela Exegética
Francesa, inspirada en el Cédigo Civil francés, la que origind la tesis de que éstos —los
derechos-deberes morales— son auténticos deberes juridicos, y ii) la tesis contraria, segin
la cual estamos frente a deberes morales y por tanto incoercibles, defendida por la escuela
Histdrica, que entendia que la fidelidad o el respeto se imponian por la costumbre y no por
la ley (ARIANNA, 2017).

De modo que endosar al deber moral alcances jurigenos parece —en principio—
una cuestién de posiciones en el ambito iusfilosdfico.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial incluye numerosas menciones de la “moral”.
Entiendo que pocos dudarian en asignarle consecuencias juridicas a varios de esos pasajes.

Para el caso la moral puede invalidar contratos (art. 1004 del Cddigo Civil y
Comercial) o traducir en abusivo el ejercicio de derechos (art. 10 del Cédigo Civil y
Comercial), u oponerse, juntamente con las buenas costumbres, a un acto juridico (art. 279
del Cédigo Civil y Comercial).

Sumado a lo antedicho, es absolutamente relevante destacar que es norma positiva
(art. 1737 del Cédigo Civil y Comercial) que el dafio indemnizable no se deduce tnicamente
de la violacién de un deber juridico, sino que la violacién a cualquier interés legitimo no
reprobado por el ordenamiento juridico, bien puede generarlo.

Los modernos autores italianos, no dudan en sefialar que el dafio sélo puede
definirse —en sentido juridico— a partir de la lesién de intereses humanos. Asimismo,
manifiestan que, son pasibles de ser resarcidos tanto los intereses eficaces (aquellos
subsumidos en la estructura interna de una situacion juridica especifica reconocida
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expresamente por el ordenamiento juridico), como asi también los intereses relevantes
(aquellos que resultan ser dignos de tutela juridica, sin ser sustrato de derechos subjetivos).
Esta concepcidon que centra la proteccién juridica en la lesién a un interés, seglin nuestro
parecer, permite ampliar las fronteras del dafio y es perfectamente compatible con el
fendmeno de la atipicidad del acto ilicito civil, que impera en el actual Derecho de Dafios
(CALvo CosTA, 2015).

Estos intereses relevantes son todo lo permitido por el derecho, que compone la
realidad existencial de la persona y que le proporciona una satisfaccion, beneficio, disfrute o
provecho, en sentido amplio y no sélo econémico.

No sdlo el deber moral de fidelidad no se encuentra excluido del plexo normativo,
sino que por el contrario se halla explicitamente consagrado, por lo que bajo el
entendimiento propuesto es posible colegir que resulta un interés digno de tutela.

Por otro lado, es cierto que este tipo de deberes tiene una naturaleza especial: su
caracter moral se explica si se atiende al contenido del Derecho de Familia, pues en este
caso, al igual que en otros, el derecho se apropia de preceptos éticos para convertirlos en
preceptos juridicos. Por supuesto que son de naturaleza personalisima y entran en la esfera
de libertad de cada cédnyuge y de cada progenitor, por ello hay una imposibilidad practica de
su imposicién coactiva directa por parte del Estado. Pero el hecho de que no sea posible su
coercién directa no les priva de su juridicidad; son obligaciones juridicas y el familiar
obligado no puede faltar a ellas sin quedar sujeto, al menos como posibilidad inicial, al
resarcimiento de los dafios que cause. Son obligaciones legales sin cardcter patrimonial
pero desde luego su infraccidn puede producir un dafio moral resarcible y, a veces,
consecuencias econémicas (RODRIGUEZ GUITAN, 2009: 83).

De esta forma, creo que es posible concluir en que en el caso lo juridico no se agota
en lo legal.

V.K.  ElDerecho Privado comprensivo del Derecho de Familia

Otros doctrinarios refieren que la autosuficiencia de las reglas del Derecho de
Familia a la hora de dar solucién a conflictos internos se presenta como un valladar para

9 Todo puede subsumirse en la nocién de interés, sin que sea estrictamente necesario mencionar al
derecho e interés legitimo (CALvO COSTA, 2015).
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permitir el ingreso del Derecho de Dafios a aquella esfera y que el silencio reinante en el
texto codificado es, en tal sentido, confirmador de esa postura.

Dudo que el Derecho de Familia pretenda elucidar todas las problematicas que
encierra su rama, pero ademds el Derecho se nutre constantemente de teorias y principios
generales, y sabido es que el Derecho Civil no sélo es supletorio, sino que —como
sostuviera en el introito a este trabajo—, hoy posee visos de jerarquia constitucional
supralegal.

Ademds, a la luz de la evolucidn jurisprudencial en materia de dafio a la personay de
la creciente valorizacion de la persona al interior del nicleo familiar, el principio de la
compensacion de una lesidn a un interés digno de proteccién, también debe encontrar
reconocimiento dentro de las relaciones familiares (ZAMBRANO, 2016: 397).

Agregaré que debe tenerse en cuenta que el legislador ha optado por mantener el
Derecho de Familia dentro del Cédigo Civil y Comercial argentino, siguiendo una tradicién
patria y apartdndose de la manera de legislar de algunos pafses latinoamericanos como El
Salvador que legislan sobre el Derecho de Familia en un Cédigo aparte. En este aspecto es
esclarecedor lo dicho por la Dra. Kemelmajer de Carlucci, quien fue uno de los miembros de
la Comisién Redactora del Cédigo Civil y Comercial cuando afirma: “la reforma, a diferencia
de otros sistemas de la legislacién latinoamericana, conservé el Derecho de Familia dentro del
Cédigo Civil; o sea, no sancioné un Cédigo de Familia separado. Esta opcién responde a la
conviccién de que el Derecho de Familia es Derecho privado, pues recae sobre relaciones en las
que se proyectan aspectos de la personalidad y se involucran intereses intimos que tienen
mucho que ver con el desenvolvimiento presente y futuro de sus protagonistas”. El hecho de
que el Derecho de Familia se mantenga dentro del Cédigo Civil y Comercial es trascendente
para dar respuesta al interrogante relativo a si se aplican las normas de la responsabilidad
civil en las relaciones de familia (MeDINA, 2017).

V.L. De acuerdo al derecho positivo, no es posible alegar el error en la
eleccién del cényuge infiel

Se menciona como obstdculo a la indemnizacién el error de eleccién de la persona
del otro cényuge, como si ello implicara el deber de asumir los riesgos del caso.

Se sostuvo que “Se entiende que quien contrae matrimonio lo hace prestando un
consentimiento vdlido —exigencia fundamental— con todo lo que ello implica. Si por distintas
razones, la eleccién del cédnyuge se revela equivocada, se sufren disgustos, humillaciones o
inevitables rupturas ha de admitirse que tales circunstancias han de ser cuidadosamente
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sopesadas antes de dar un paso trascendental en la vida. Acordar por via jurisprudencial una
reparacién indemnizatoria significaria tanto como asegurarse a quien se equivoca en su
eleccién una reparacion pretendidamente paliativa de los agravios sufridos”.2°

Pero debo recordar que desde la éptica del art. 1719 del Cédigo Civil y Comercial, la
exposicion voluntaria por parte de una persona a una “situacion de peligro” por la eleccién
errada de una pareja, no justifica el hecho dafioso, ni puede eximir de responsabilidad al
causante del dafio.

V.M. La invalidez de los fundamentos del Anteproyecto como argumento
juridico-interpretativo

Aunque también se arguye que la voluntad del legislador, plasmada en los
fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacidén, era la de excluir
este tipo de dafios de la responsabilidad civil, aquello no puede servir para convalidar los
dafios que se le ocasionen a la victima de la infidelidad.

Sefialaron los autores del anteproyecto que “Los dafos que pueden 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. Se separa, asf, lo relativo al vinculo matrimonial del derecho de dafios”.>'

Sostienen los autores que avalan esta postura (KEMELMAJER DE CARLUCCI; HERRERA;
LLOVERAS) que la excepcién puede darse cuando la conducta cuestionada implique una
afectaciéon a la condicién de persona del damnificado, oportunidad en que la accién
procederd por aplicacién de los principios generales de la responsabilidad civil y no por
violacién de un deber matrimonial. Por ejemplo, la reparacién por dafos por la realizacién
de actos intencionados que afecten el honor o la intimidad del otro cényuge (2017: 255). En
otras palabras, “si el obrar de un cényuge produjere dafo al otro tendrd éste la posibilidad de
reclamar su indemnizacidn por via del régimen general de responsabilidad que el propio Cédigo
prevé, excepto los derivados de la condicién de ‘culpable’ al no existir ya dicha categorizacién”
(SoLARi, 2012: 539).

No obstante la pertinencia de aquellos supuestos, la manifestacién vertida en los
Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial, al igual que en las notas de

20 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, fallo 32.184, 29/4/88.
? Fundamentos del anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil, no son fuente, ni criterio exclusivo y principal de
interpretacién (BURGUENO IBARGUREN, 2015).

Ademds debe valorarse que cuando éstos fueron escritos, los deberes derivados del
matrimonio eran menos que los que el Cédigo Civil y Comercial incluyd, porque el deber de
fidelidad no estaba expresamente contemplado (MEDINA, 2017).

De esta manera, no corresponde endilgarle valores absolutos y plenos a las
consideraciones plasmadas por los proyectistas.

V.N. Juzgar la conducta del infiel no importa volver a un sistema de divorcio
0 separacion causal

Por otro lado, algunos autores sostienen que abrir la puerta a que estos temas se
contiendan en procesos judiciales significaria dar lugar al viejo sistema causal de separacién
y divorcio, en los que se ha desterrado la nocién de reproche como culpa, ilicitud e
incumplimientos, elementos basicos para la reparacion.

Aunque como veremos, estimo que éste es un valioso argumento para limitar la
procedencia de la accidn resarcitoria, no es asi para excluirla. Pues debe considerarse que el
divorcio, por un lado, y la responsabilidad civil, por el otro, se mueven en planos disimiles,
como viéramos, no incompatibles.

En un caso se trata de resolver la crisis matrimonial y en el otro de reparar el dafio
causado a uno de los cényuges. No se aprecia cdmo la responsabilidad civil podria socavar
los objetivos del sistema de divorcio incausado. El fin perseguido por el sistema de divorcio
incausado fue la celeridad y la no litigiosidad. La eventual demanda de responsabilidad no
retrasa o entorpece la disolucién del vinculo matrimonial, tampoco hace que el tramite sea
mas conflictivo, porque el divorcio puede ser solicitado de manera unilateral (PAPAYANNIS,
2017: 70).

Inclusive podria pensarse que la supresién de las causas de separacién y divorcio,
con el establecimiento de una ruptura a-casual, es un argumento decisivo para la entrada al
derecho de dafios en el &mbito de las relaciones matrimoniales.

VI. Limites para la procedencia de la accién

Entiendo que los fundamentos ensayados habilitan prima facie la tutela resarcitoria.
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Pero sin pretender someter el supuesto de la infidelidad a algun tipo de filtro
carente de razonabilidad, enunciaré los motivos por los cuales la accién podria encontrar
limites concretos.

En primer lugar lo que las disciplinas humanas y sociales pregonan sobre el tema: en
concreto, por la especial dificultad que representa la determinacién de la culpa en las
relaciones conyugales.

Como dijo KiPER:?2 “Pensar en términos de culpabilidad es improductivo y sélo
contribuye a retroalimentar el circuito de las ofensas entre los esposos, escalando el conflicto
familiar y engendrando un circulo vicioso de recriminaciones, que obsta a la posibilidad de
andlizar este tipo de fenémenos desde una multicausalidad, mds adecuada a la realidad
funcional de la familia”. Ya sostenia BorDA (1992: 813) que “debdjo de la superficie, oculta a
los ojos del juez, no expresada (y no expresable) en las fojas del expediente, estd la gran masa
de pequeios hechos que son la verdadera causa (...). Nada de eso podrd ser apreciado ni
valorado por el juez”.

En segundo lugar, la prevalencia que debe darsele a soluciones armdnicas cuando el
entorno en que se inserta el conflicto pueda alcanzar a la totalidad del grupo familiar,
incluyendo a personas menores de edad, o cuando el desgaste emocional al que se
someteria a las partes resultaria improductivo.z

Recordemos que en los procesos de familia los principios procesales se flexibilizan.
La intervencién de la justicia debe perseguir pacificar al grupo y restablecer el equilibrio
familiar impactado por la conflictiva o al menos lograr un nuevo equilibrio (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, 2015: 109).

En los fundamentos del Anteproyecto se dice que “la experiencia judicial ha
demostrado el alto nivel de destruccién y desgaste emocional al que se someten los

22 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno, “G., G.G v. B de G., S. M.”, 20/09/1994, La Ley
1994-E, 538; JA, 1994-1V, 549; DJ, 1994-2-1171.

3 Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial: “La experiencia judicial ha demostrado el
alto nivel de destruccidn y desgaste emocional al que se someten los cényuges y sus familias cuando se
opta por el divorcio contencioso. El valor pedagégico de la ley es conocido; el Anteproyecto pretende
contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales en la ruptura matrimonial. La eliminacién de las
causales subjetivas es una manera de colaborar a superar la ruptura matrimonial de la manera menos
dolorosa posible. De este modo, y de conformidad con la linea legislativa que adoptan varios paises en sus
reformas mds recientes, se prevé un tnico sistema de divorcio remedio”.
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cényuges y sus familias cuando se opta por el divorcio contencioso”. Por ello, pretende
contribuir a la pacificacién de las relaciones sociales en la ruptura matrimonial (KrRAsNOW,
2015: 389).

Tales argumentos resultan, a mi modo de ver, irrebatibles, pero no son suficientes
para excluir una justa tutela reparatoria.

A estas alturas, entonces, cabe indagar en qué presupuesto de la responsabilidad
civil se encuentra el coto necesario que brinde una solucién adecuada al complejo tedrico
que se nos presenta. Se podria hallar la respuesta en el factor de atribucién.

Aunque algunos autores sostengan que no puede avalarse con un estricto criterio
juridico la discriminacién entre hechos de mayor o menor importancia para resolver acerca
de la factibilidad de la accién indemnizatoria por no existir en el derecho positivo distincién
alguna al respecto (MizrAHI: 2006, 786), otros juristas ponen el acento en la gravedad de la
culpa para determinar la admisibilidad de las acciones como las estudiadas (CIFUENTES: 1990);
opinién esta que encontraba apoyatura en la tradicidn argentina en la materia de Derecho
de Familia, y que luego quedd plasmada en el proyecto de Cédigo Civil de 1998 .24 Aun hoy
ciertos doctrinarios mantienen dicha postura al revisar la tematica aqui planteada (JALIL:
2017).

No se niega la falta de recepcidn legal de criterios que efecttien una distincién sobre
dicha cuestion, mdas tampoco pueden desconocerse la validez que ostentan como fuente de
derecho los criterios doctrinales.

También debe contemplarse lo que dejan entrever otros autores: que en el supuesto
aqui examinado no tendria razén de ser la distincién entre los distintos grados de
imputabilidad (culpa grave o dolo). Se sefiala que nadie adultera por descuido (culpa) y que
—teniendo en cuenta una nocién moderna del dolo que prescinde del animus nocendi—
todas las conductas entrarian en tal concepto (CORRAL TALCIANI, 2018).

Ahora bien, pareciera que la razén por la cual se imputa responsabilidad debiera
adquirir ribetes particulares en la materia, exigiéndose entender si existi6 o no una
conducta deliberadamente despreocupada hacia los intereses del otro consorte.

24 Articulo 1686 del proyecto de Cdédigo Civil de 1998: “Sin perijuicio de disposiciones especiales en los
siguientes casos, sélo hay responsabilidad si se obra por dolo o culpa grave: a) Si el dafio, en los casos en
que no estd justificado, se produce en el dmbito de las relaciones de familia. (...)”.
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Asi es que se argumenta que para que exista, en el marco propuesto, deber de
indemnizar debe existir un “fuerte desprecio del bienestar ajeno” (PAPAYANNIS, 2017: 85).

Se ilustra facticamente con supuestos en los que la accién procederia alegandose
que las circunstancias en las que “la pareja es sistemdticamente infiel, o directamente lleva
una doble vida con otra pareja estable, o tiene hijos con otra persona y lo oculta (... ) podemos
acordar que son especialmente graves” (PAPAYANNIS, 2017: 84).

Por el contrario, Calatayud® alega que no mereceria amparo jurisdiccional el
cényuge ofendido cuando la violacidn al deber de fidelidad se comete con el recato propio
de la intimidad.

Ha receptado estos criterios el Tribunal de Milan, en sus sentencias del 4 de junio y
22 de noviembre de 2002 en las que se resolvié que el dafio resarcible es el que proviene de
la violacidn grave o reiterada, descartando meras situaciones de crisis conyugal o
nimiedades, rechazdndose la pretensién indemnizatorio de dafios morales demandada por
un cényuge en contra del otro basada en su infidelidad conyugal, al carecer el hecho ilicito
de la suficiente gravedad especifica, al ser “un acto de infidelidad ordinaria, al haber
mantenido clandestinamente u ocultada al marido y a los hijos” (VARGAS ARAVENA, 2009: 241).

Por otra parte, sin duda el dafio es el elemento clave, indispensable para que las
normas de la responsabilidad civil puedan tener aplicacién en el escenario que nos ocupa; si
no se acredita la existencia de un dafio ilicito, antijuridico e imputable, patrimonial o
extrapatrimonial, por mucho que exista un incumplimiento grave o reiterado, ya sea por
accion u omisién de los deberes conyugales, no habrd qué justifique el empleo de las
normas de la responsabilidad civil, como reiteradamente ha afirmado la doctrina y la
jurisprudencia, debiendo quien demanda probar la existencia y extensién del mismo (VARGAS
ARAVENA, 2009: 242).

Desde la perspectiva del dafio se sostuvo que “La mera infraccién del deber de
fidelidad no basta para configurar el ilicito a resarcir; deberd ademds constatarse la lesion,
derivada de la violacién del deber de fidelidad, de un derecho constitucionalmente protegido y
deberd, por cierto, probarse el nexo de causalidad entre la violacién y el dafio, que para ser a
dicho fin relevante no podrd consistir en el sélo sufrimiento siquico causado por la infidelidad y
por la percepcién de la ofensa que deriva” (FUEYO LANERI, 2012).

25 Plenario de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil del 20/09/1994, ya citado.

67



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, niimero 6 (2018)
ARECHA, M. - Las implicancias de la infidelidad en el Derecho de Dafios, pp. 44-74

Serd necesario entonces que “se demuestre que la infidelidad, por sus modalidades y
en relacién a la especificidad del caso, haya dado lugar a la lesién de la salud del cényuge o
donde ella, por sus modalidades, haya implicado comportamientos especificamente lesivos a la
dignidad de la persona” (FUEYO LANERI, 2012).

Conforme a la legislacion actual el simple hecho de lainfidelidad por si sola no
genera “in re ipsa” un dafio moral, ni tampoco se lo presume, sino que el interés lesionado
debe configurarse de manera relevante para poder indemnizar, por lo cual el dafio debe
verificarse a través de las pruebas producidas?®. Es que si el cényuge afectado por el
adulterio del otro no tiene ningun afecto por él y le tiene sin cuidado lo que haga con su vida
sentimental, es probable que aunque haya una accién antijuridica ella no dé lugar a
indemnizacién (CORRAL TALCIANI, 2018).

En conclusidn, la idea de incumplimiento al deber de fidelidad debe importar no sdélo
una reiterada o grave ofensa al bienestar del otro consorte, sino también una conducta que
ocasione un dafio relevante en uno de sus derechos personalisimos que merezcan tutela
judicial.

De este modo, habilitar limitadamente los supuestos en los que el ser infiel
importaria la admisibilidad de una pretensidn resarcitoria, evitaria la contienda por la simple
venganzay el juzgamiento de hechos intimos de dificultosa valoracién, permitiendo rebasar
el examen de las meras culpas en la relaciéon marital que quedarian bajo un manto de
neutralidad juridica.

VII. Conclusiones

1. De todos los deberes matrimoniales, el que mayor atencién recibe por los
recientes cambios legales y culturales pareceria ser el de la fidelidad.

2. La conceptualizacién de la fidelidad se ha visto re-significada, mutando de lo que
tradicionalmente se consideraba como unién de cuerpos y almas, a un deber mas cercano a
la lealtad, comprensivo de la atencidn espiritual y fisica del otro consorte. Esta nueva
concepcién no puede escapar a la hora de la reflexién; por el contrario, sirve de eje para
determinar objetivamente qué infraccién se estarfa tratando.

% Disidencia del Dr. Rodolfo Rodriguez, Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de
Mineria de la Segunda Circunscripcién Judicial de General Pico, La Pampa, “T. ¢/ C. s/ divorcio vincular”,
elDial.com, AA9CC8.
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3. Entran en juego dos ramas del Derecho que si bien diferenciadas, al hablar de
infidelidad como accién que obliga a resarcir un dafio se superponen, para dar lugar a una
dificultosa coexistencia.

4. Hoy en dia en el modelo de familia “autorreferencial” el respeto luce como la
Unica forma de comportarse, y se reconoce y realza en el consorte su calidad de persona
humana. Este cambio importé un alejamiento del concepto de inmunidad.

5. En paralelo, varia la antigua dptica de reproche del causante del menoscabo, con
la idea de culpa entronizada, hacia un nuevo examen concreto de la situacidn en que ha
quedado la victima. Existe un proceso de “constitucionalizaciéon” del Derecho Privado que
alcanza al Derecho de Dafios dédndole jerarquia superior.

6. En ese contexto es que se inserta en la legislacién argentina el nuevo deber
especificamente “moral” de fidelidad; caracterizacidn que llevé a profundizar el debate que
ya existia en su entorno y particularmente en lo que hace a la materia de los dafios.

7. Desde la dptica de la victima el dafio sufrido injustamente es suficiente para
reparar el perjuicio.

8. La confianza que se tienen los consortes, que paraddjicamente los deja en
situaciones de vulnerabilidad frente a posibles inobservancias de débitos matrimoniales del
otro cényuge, es un valor que debe tenerse en cuenta para admitir el resarcimiento, habida
cuenta que no solo agrava el dafio sino que también habilita el juicio de reproche.

9. No sancionar al cényuge infiel podria significar la adopcién sistematica de
conductas despreocupadas, seriamente lesivas a la posicién del otro consorte.

10. En este contexto, también la falta de cumplimiento de este deber importa
inobservar un principio general del derecho como lo es la buena fe.

11. Desde el foco del principio alterum non leadare, aspectado desde la accién del
cényuge infiel y su consecuencia de dafio injusto, existe la antijuricidad que colma aquel

presupuesto de la teoria de la responsabilidad civil.

12. Las sanciones familiares contienen efectos indirectos que no reparan el dafio
injustamente causado.
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13. No existe norma concreta que obstaculice la reparacién del dafio por la
infraccion al deber de fidelidad.

14. La libertad sexual, muchas veces citada como factor justificante del dafio por
resultar ser un ejercicio regular de un derecho, se encuentra limitada cuando las parejas
libremente contraen matrimonio. No obstante, es tan importante la autonomia de quien
pacta libremente la fidelidad como la de aquellos que optan por excluir la exclusividad
sexual de su vida matrimonial.

15. El principio de reserva contenido en la Constitucién Nacional no resulta aplicable
cuando la persona que se ve “perjudicada” en términos del texto constitucional es un
“tercero’”’, conocido en el Derecho de Dafios como la “victima’ de un hecho dafoso.

16. Ademas de que endilgarle consecuencias juridicas a un deber moral dependa de
la posicién ius-filosofica en la que uno se sitle, el dafio indemnizable no se deduce
Gnicamente de un deber juridico, sino que la violacidn a cualquier interés legitimo no
reprobado por el ordenamiento puede generarlo y el deber de fidelidad se encuentra
expresamente consagrado en el Cédigo de fondo.

17. El derecho de familia no busca solucionar todos los problemas que encierra su
rama y el Derecho Civil es supletorio y tiene en la actualidad jerarquia supralegal.

18. Tampoco puede ser un argumento vélido la existencia de un error de eleccién
por parte de la victima de la infidelidad, pues la exposicién voluntaria a un riesgo no justifica
el dafio, ni exime de responsabilidad.

19. La voluntad del legislador plasmada en los fundamentos del Anteproyecto del
Cdédigo Civil y Comercial, en el que explicitamente se separa lo relativo al vinculo
matrimonial del Derecho de Dafios no es fuente, ni puede ser criterio exclusivo de
interpretacion.

20. El divorcio y la responsabilidad civil se mueven en planos disimiles, no
incompatibles.

21. Para que exista el deber de indemnizar tiene que existir un fuerte desprecio al

bienestar ajeno que sélo se da en casos y bajo circunstancias especialmente graves y
dolorosas.
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22. Los limites para ser exhaustivo en la apreciacion de la conducta pueden
encontrarse en la relatividad de la nocién de la culpa y en la prevalencia de la busqueda de
soluciones armoniosas en el dmbito intrafamiliar.

23. A su vez la mera infraccién del deber de fidelidad no basta para configurar el
ilicito a resarcir; deberd ademas constatarse la lesién, derivada de la violacién del deber de
fidelidad, de un derecho constitucionalmente protegido y deberd, por cierto, probarse el
nexo de causalidad entre la violacién y el dafo, que para ser a dicho fin relevante no podra
consistir en el sélo sufrimiento psiquico causado por la infidelidad y por la percepcién de la
ofensa que deriva.

24. Entonces la idea de incumplimiento al deber de fidelidad debe importar no sélo
una reiterada o grave ofensa al bienestar del otro consorte, sino también una conducta que
ocasione un dafio relevante en uno de sus derechos personalisimos que merezcan tutela
judicial.

25. De este modo, con visién integral del ordenamiento juridico y con respeto de las
reglas de fuentes y de interpretacién del Cédigo Civil y Comercial, no hay imposibilidad legal

para aplicar la responsabilidad civil al ambito matrimonial en lo que hace a la infraccién del
deber de fidelidad.
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