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Danos y perjuicios derivados
de la separacidon personal y el divorcio vincular?*

Por Eduardo A. Zannoni

1. Introduccién

Creemos importante, comenzar por sefialar que hemos modificado significati-
vamente la posicion amplia y favorable al resarcimiento de los dafios y perjuicios que
expusimos en otras oportunidades.

En este tema, la doctrina mayoritaria distingue entre: a) dafnos derivados de los
hechos constitutivos de la o las causales de divorcio, y b) dafios derivados del divor-
cio en si*. Los primeros son los dafios que inflige al inocente el hecho ilicito constitu-
tivo de la causal de divorcio probada en juicio y son, por ende, dafios inmediatos se-
gun los términos del art. 901, parte 12, del Céd. Civil. En general, se tratara del dafio
moral que provoca la lesion de derechos subjetivos o intereses legitimos del inocen-
te: por ejemplo, en el adulterio, se lesiona el derecho a la fidelidad; en el abandono
voluntario y malicioso del hogar, el derecho a la cohabitacion y la asistencia; en las
injurias graves, muchas veces se lesionaré el derecho al honor. Otras veces, se le-
sionardn derechos subjetivos inherentes a la persona, anteriores al matrimonio, co-
mo el derecho a la vida, en caso de tentativa de homicidio®.

Pero se sostiene también que el divorcio, como tal, puede importar dafios me-
diatos o consecuencias mediatas (art. 901, parte 22, Céd. Civil) que seran imputables
al culpable del divorcio cuando éste los previd o debid preverlos (art. 904, Céd. Ci-
vil). Asi, por ejemplo, gastos de internacion de los hijos a cargo del inocente, que no

* Publicado en Zannoni, Derecho civil. Derecho de familia, 42 ed., Bs. As., Astrea, 2002, t. 2, p.
231.

! Salas, Acdeel E., Indemnizacién de los dafios derivados de divorcio, JA, 1942-11-1011; Acufia
Anzorena, Arturo, Responsabilidad civil del cényuge adultero y de su cémplice por causa de adulterio,
LL, 27-212; Colombo, Leonardo A., Indemnizacion del dafio producido por el adulterio de la esposa,
LL, 89-708; Spota, Alberto G., Tratado de derecho civil. Derecho de familia, Bs. As., Depalma, 1947-
1968, t. 2, vol. 2 (12), p. 149 y ss.; Barbero, Omar U., Dafios y perjuicios derivados del divorcio, Bs.
As., Astrea, 1977; Mosset lturraspe, Jorge, Los dafios emergentes del divorcio, LL, 1983-C-348; Be-
lluscio, Augusto C., Derecho de familia, Bs. As., Depalma, 1974, t. lll, p. 580 y ss., n° 886 a 890; Maz-
zinghi, Jorge A., Derecho de familia, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1971-1972, t. Il, p. 26 y ss., n° 159; 32
ed., Abaco, 1995-1997, t. lIl, p. 364, § 597 y ss.; Méndez Costa, Maria J., Separacion personal, divor-
cio y responsabilidad civil, en “Derecho de dafios. Homenaje al doctor Mosset Iturraspe”, Bs. As., La
Rocca, 1989, cap. XXVIII; Lagomarsino, Carlos A. R. - Uriarte, Jorge A., Separacion personal y divor-
cio, Bs. As., Universidad, 1991, p. 466 y ss., n° 269; Manchini, Héctor L., Resarcimiento de los dafios
y perjuicios a causa del divorcio, JA, 1986-1-727; Makianich de Basset, Lidia N., Otra acertada acogi-
da del derecho a reparacion de los dafios ocasionados por el conyuge culpable del divorcio, ED, 115-
844, y Familia y responsabilidad civil, ED, 139-845; Bustamante Alsina, Jorge H., Divorcio y respon-
sabilidad civil, LL, 1988-D-376; Levy, Lea - Wagmaister, Adriana - Ifiigo de Quidiello, Delia, La situa-
cion de divorcio como generadora de responsabilidad civil entre cényuges, LL, 1990-C-900; Uriarte,
Jorge A., Reparacion del dafio moral derivado de los hechos constitutivos del divorcio, JA, 1988-I1I-
376; Molina Quiroga, Eduardo, Reparacion de los dafios y perjuicios derivados del divorcio, LL, 1995-
B-334; etcétera.

% Conf. Barbero, Dafios y perjuicios derivados del divorcio, p. 235, § 185.
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puede atenderlos personalmente por razones de trabajo; gastos que provoco la ex-
clusién del hogar conyugal del que, luego, fue juzgado como que no dio causa al
divorcio, tales, por ejemplo, alquiler de otra vivienda, mudanzas, etcétera. También
se han incluido entre estos dafios, los perjuicios que provoca la disolucion de la so-
ciedad conyugal, cuando el conyuge inocente, precisado a liquidar la comunidad,
divide bienes de capital que, quiza, conllevan a impedirle proseguir con una actitud
comercialso industrial productiva, como en el supuesto de liquidacion de un fondo de
comercio”.

Asi planteado el problema, se debate si, en nuestro derecho positivo, se admite
el resarcimiento de los mentados dafos y perjuicios derivados del divorcio. Quienes
lo han negado®, amén de partir de la premisa de que ninguna norma legal expresa
preveia (en la ley 2393), ni prevé la indemnizacién en este supuesto, juzgan que una
accion de tal tipo hiere la sensibilidad y, sobre todo, otorga reparacion patrimonial
por el incumplimiento de deberes extrapatrimoniales, como son la fidelidad, la asis-
tencia, la cohabitacidn, etcétera.

En cambio, la doctrina mayoritaria, con distintos argumentos, ha considerado
gue los dafos y perjuicios son, en este caso, reparables. Se parte del principio gene-
ral en materia de responsabilidad civil, contenido en el art. 1109 del Cod. Civil, y una
vez aceptado que toda causal de divorcio involucra un hecho ilicito civil, se hace
aplicacion de las disposiciones de los arts. 1068, 1077, 1078 y concs. del mismo
Cddigo. Se afirma que todas las causales de divorcio revisten el caracter de hechos
ilicitos en tanto importan violacion de deberes emergentes del matrimonio y dan lu-
gar a la sancion civil del divorcio. Y aunque esos deberes no sean, en sentido técni-
co, obligaciones de contenido patrimonial, su violaciéon ocasiona un dafio por lo que
el perjuicio indemnizable esta representado por la apreciacion patrimonial del dafio,
aunque el contenido del deber fuese, en su origen, extrapatrimonial. Esto es asi del
mismo modo que, no siendo obligacion —en sentido estricto— el deber de respetar la
vida ajena, ello no obsta a que si se la lesiona o se la quita, surja la obligacién de
reparar el dafio causado®.

Ademas se sefiala que, en relacion a nuestro derecho positivo, el art. 225 del
Caod. Civil (al igual que, antes, los arts. 91 y 109, ley 2393) prevé una situacién simi-
lar, que permitiria, aqui, una eventual aplicacion analdgica. Esta norma, al establecer
gue en caso de nulidad de matrimonio el cényuge de mala fe debe indemnizar al de
buena fe por los dafios y perjuicios que sufrid, contemplaria una situacion similar a la
gue aqui se trata.

® Belluscio, Augusto C., Dafios y perjuicios derivados del divorcio y de la anulacion del matri-
monio, en Belluscio, Augusto C. - Zannoni, Eduardo A. - Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Responsabi-
lidad civil en el derecho de familia”, Bs. As., Hammurabi, 1983, p. 30 y ss., 8 10; Mosset Iturraspe, Los
dafios emergentes del divorcio, LL, 1983-C-353, n° VII, quien ademas recuerda que en las Primeras
Jornadas Australes de Derecho se consideré que la indemnizacidon del lucro cesante no comprende la
reparacion de perjuicios estimados sobre la base de los ingresos o la fortuna del cényuge culpable,
de los que habria continuado participando también el conyuge inocente en el futuro si la unién matri-
monial se hubiere mantenido.

* Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Familia, 52 ed., Bs. As., Perrot, 1973, t. |, n° 548
ter; 92 ed., 1993, t. |, n° 604; Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Pe-
rrot, 1976, t. I, n° 21 y ss.; Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio civil. Ley 23.515, Bs. As., Astrea,
1991; 22 ed., 2000, p. 495 y siguientes.

® Barbero, Dafios y perjuicios derivados del divorcio, p. 219, § 176.
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2. Hechos imputables al conyuge que dio causa al divorcio

Creemos gque es conveniente comenzar por considerar los hechos que deter-
minaron la separacién personal o el divorcio vincular. En los Gltimos afios se advierte
una tendencia doctrinal a restringir los casos en que procede la invocacion de tales
hechos como fuente de dafios. Decimos, obviamente, restringir, no negar®, aunque
también se han sumado voces contrarias a la posicién tradicional’.

La jurisprudencia, mientras tanto, ha sido algo vacilante. Los precedentes com-
putables en favor de la reparacién arrancan con un fallo de la Camara Primera Civil y
Comercial de La Plata, Sala 22, del afio 1983, que juzgd indemnizable el dafio moral
producido por el adulterio de la esposa, seguido muy poco después por la Sala 32
del mismo tribunal®, pero contradicho en 1986 por otro precedente de la Sala 22 de la
Camara Segunda’. En la Capital Federal existieron fallos contradictorios: admitieron
la indemnizacion precedentes de las Salas C, E y F'° y desestimaron la reparabilidad
al menos dos sentencias de la Sala B de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil*".

La contradiccion quedé resuelta en un fallo plenario de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil que, por mayoria, ha resuelto que es reparable el dafio moral
que es consecuencia de los hechos que dieron causa al divorcio'?. Obviamente la

® Ver, en especial, Cifuentes, Santos, El divorcio y la responsabilidad por dafio moral, LL, 1990-
B-805; Mazzinghi, Derecho de familia, 32 ed., t. Ill, p. 375, § 602. Ver, asimismo, las interesantes re-
flexiones de Szylowicki, Susana - Oppenheim, Ricardo, El riesgo de generalizar la aplicacion de in-
demnizaciones dinerarias en caso de ruptura de esponsales y divorcio, JA, 1993-1-760; Di Lella, Pe-
dro, Derecho de dafios vs. derecho de familia, LL, 1992-D-862, y Lombardi, César - Salvatore
Reviriego, Gustavo J., La responsabilidad civil en la separacion personal y en el divorcio, DJ, 1989-2-
657.

" En este sentido, y con diferentes argumentos: Diaz de Guijarro, Enrique, Improcedencia del
resarcimiento del dafio moral en el juicio de divorcio y su admisibilidad en la nulidad de matrimonio,
JA, 1983-111-625; Borda, Guillermo A., Reflexiones sobre la indemnizacion de los dafios y perjuicios en
la separacion y en el divorcio, ED, 147-813; Mizrahi, Mauricio L., Improcedencia de la indemnizacion
por dafios en los divorcios decretados por causales subjetivas, JA, 1991-1V-680.

8 c12CivCom La Plata, Sala Il, 7/4/83, JA, 1983-111-623, comentario de Diaz de Guijarro, Impro-
cedencia del resarcimiento del dafio moral en el juicio de divorcio y su admisibilidad en la nulidad de
matrimonio, y LL, 1983-C-348, comentario de Mosset Iturraspe, Los dafios emergentes del divorcio, y
de Barbero, Omar U., La primera sentencia argentina que condena a reparar el dafio moral derivado
de un divorcio, ED, 107-925. C12CivCom La Plata, Sala Ill, 14/7/83, JA, 1984-11-368.

° C2aCivCom La Plata, Sala Il, 8/8/86, LL, 1986-E-589.

% CNCiv, Sala C, 17/5/88 (con disidencia del doctor Cifuentes), JA, 1988-111-376 y LL, 1988-D-
376, con comentario de Bustamante Alsina, Divorcio y responsabilidad civil; id., Sala F, 21/5/93, JA,
1994-1-321, con nota de Alvarez, Osvaldo O., Divorcio y dafio moral; id., id., 22/11/90, LL, 1991-A-275
y ED, 142-141, con nota de Bidart Campos, German J., Indemnizacién por dafio moral en caso de
adulterio; id., Sala E, 30/10/92, JA, 1993-11-327, con nota de Mizrahi, Mauricio L., Un nuevo pronun-
ciamiento acerca de los dafios y perjuicios derivados del divorcio.

' CNCiv, Sala B, 29/4/88, JA, 1988-IV-244; id, id., 13/6/90, JA, 1990-1V-398 y ED, 139-269,
con nota de Uriarte, Jorge A., Rechazo de la indemnizacién del dafio moral por adulterio de uno de
los c()nguges.

2 CNCiv, en pleno, 20/9/94, LL, 1994-E-538, ED, 160-162, y JA, 1994-V-576, con nota de Ri-
vera, Julio C., Dafio moral derivado de los hechos que causaron el divorcio. ¢, Permite el plenario las
indemnizaciones de equidad? Lo comenta Mazzinghi, Jorge A., El fallo plenario sobre el dafio moral
en el divorcio, ED, 162-959. Una resefia de jurisprudencia anterior al fallo plenario puede consultarse
en Medina, Graciela, Dafios y perjuicios derivados del divorcio. Evolucién jurisprudencial. En espera
de un plenario, JA, 1994-1V-837.
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doctrina legal se expresa con generalidad y apriorismo, lo que en cada caso singular
gue se plantee exigira el analisis del juez quien, a lo sumo, no podria desestimar la
procedencia formal del reclamo resarcitorio aunque después lo rechace en lo sus-
tancial por considerar no configurados los dafos.

Pero a la vista de esa doctrina, es prudente realizar un analisis algo detenido
acerca de los casos en que los hechos que determinaron el divorcio —o la separacion
personal—- pueden ser considerados como causa de dafo resarcible. Puede afirmar-
se, también aprioristicamente, que tales hechos seran fuente de resarcimiento en la
medida en que hayan constituido lesion o menoscabo de derechos personalisimos.

Lo que quiz& no se ha advertido suficientemente es que la reparacion, en ese
caso, se desenvuelve en un ambito autbnomo al que determina su eventual invoca-
cidbn como causa de separacion personal o de divorcio vincular. Cuan graves han de
ser las afrentas a la integridad personal o al honor y dignidad del ofendido, en qué
medida han de trascender el reducto de la intimidad de los esposos para proyectarse
al escandalo mas o menos publico que dafia la propia imagen y la consideracién de
uno de ellos ante los demas, son cuestiones de hecho, insusceptibles de una cate-
gorizacién aprioristica.

Ademas, no debe pasarse por alto que las conductas que se juzgan en la gene-
ralidad de los casos como “causa” de la separacién personal o del divorcio, suelen
ser “efectos” de desencuentros afectivos, de la quiebra del proyecto comudn, de la
pérdida del respeto reciproco, muchas veces al conjuro de reacciones que ambos
cényuges retroalimentan. La experiencia lo confirma: la insuperable dificultad que
sobrellevan muchos matrimonios para admitir —no sin dolor, por cierto— que su con-
vivencia se ha vuelto insoportable, los lleva a transferirse, reciprocamente, las cul-
pas del fracaso. El proceso contencioso basado en las causales del art. 202 es el
escenario montado para representar la escena del fracaso, el tinglado del martirio y
la desventura que cada cual, claro esta... atribuye al otro.

La imposibilidad de tramitar un proceso de divorcio decoroso —llamamos asi al
gue ambos conyuges llegan a través de indispensables acuerdos (que los compren-
da a ellos y a los hijos), soportando el menor nivel de ansiedad y transferencias de
“culpas’- se sitha en el terreno de una dialéctica muchas veces hasta perversa, que
afecta a ambos. No es dificil desentrafiar, en muchos casos, que la carga de imputa-
ciones que contienen una demanda y una reconvencion muestran elocuentemente
una suerte de comunicacion patoldgica de interlocutores que sienten intimamente la
necesidad compulsiva de mantener y profundizar un intercambio de caracteristicas
hasta psicopaticas entre ambos: dos seres que se requieren el uno al otro para cas-
tigarse sin misericordia, y seguir haciéndolo al infinito sin darse tregua, dando testi-
monio de cuanto “se necesitan” el uno al otro, y reciprocamente, para tratar de eludir
la angustia que inicialmente provoca a cada cual admitir la responsabilidad que le
cabe en el propio fracaso. Para ellos no hay olvido ni futuro, hay s6lo un pasado,
cargado de rencores, odios y recriminaciones, que fatalmente recrean juntos.

Por eso, adherimos a la idea de Cifuentes cuando agudamente advierte que el
solo desamor (intencionado o inculpable) puede ser causa de injurias y de divorcio, y
gue la ruptura de esos vinculos espirituales tan especiales y delicados que en el ma-
trimonio condicionan la plena realizacion de los esposos —la necesidad de compartir,
de tolerar y comprender, de concretar proyectos y sostenerse el uno al otro— puede
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ser causa de la ruptura de la union, del enojo y de la culpa, la contrapartida de la
inocencia declarada en un fallo judicial; pero no necesariamente, fuente de un resar-
cimiento autbnomo derivado de la aplicacién de los principios de la responsabilidad
extracontractual.

Esto que decimos no excluye, claro estd, y como se sefialé antes, que quepa,
en el andlisis de los casos particulares, discernir acerca de la reparabilidad de ver-
daderos dafios, incluso aquellos patrimoniales (aunque sean causados indirecta-
mente), que se hayan infligido por uno de los conyuges al otro. Obvio es que aludi-
mos a dafios en la comprensiéon del art. 1068 y concs. del Céd. Civil, en que el
damnificado invoca primordialmente su calidad de persona, aunque la calidad de
cényuge puede calificar puntualmente, y hasta agravar (pero también, paraddjica-
mente, atenuar, desde la perspectiva de la responsabilidad extracontractual) la enti-
dad de la lesion o el agravio. Aun asi, la reparabilidad se sitia con independencia de
las pretensiones que naturalmente fundan la separacion personal o el divorcio vincu-
lar. Aunque parece poco probable que, ante semejantes ataques, el conyuge damni-
ficado se limitara a formular un reclamo indemnizatorio sin separarse, por lo menos
de hecho —no conocemos un solo caso, a decir verdad—, lo coherente es distinguir
adecuadamente el sustrato ontoldgico del derecho al resarcimiento. Este no deviene
del divorcio, o porque el hecho dafioso sea causa de divorcio. La causa del divorcio,
como tal, no tiene por qué constituir causa de un resarcimiento de orden econémico.

Por eso, en diversas legislaciones que admiten expresamente la indemnizacion
de los dafios causados por el divorcio, se alude a los hechos que han causado un
grave ataque a los intereses personales del conyuge inocente (v.gr., art. 151, CAd.
Civil suizo), o que comprometen gravemente su legitimo interés personal (art. 351,
Cad. Civil peruano de 1984), o que le han infligido una grave ofensa (art. 1453, Cod.
Civil griego), etcétera.

3. El divorcio en si mismo como causa de un resarcimiento patrimonial

Dejamos de lado, entonces, los hechos que constituyen la causa del divorcio (o
de la separaciéon personal), cuya reparabilidad debe ser atendida segun las circuns-
tancias de cada caso particular y nos centramos ahora en el divorcio como tal. Pre-
guntamos, por eso, si la situacion que genera el divorcio —aun para el conyuge que,
por hipétesis, no dio “causa” a él- es, en si misma, dafiosa. S6lo asi podria even-
tualmente discutirse acerca de su resarcimiento.

Hemos de centrar el planteo fundamentalmente desde la perspectiva del dafo
moral y no del puro dafo patrimonial. Destacamos esto porque el divorcio puede
producir, en algun caso, un dafio patrimonial cierto, como lo es la necesidad de liqui-
dar anticipadamente la sociedad conyugal en razén de la disolucion de la comunidad
gue es efecto propio de la sentencia de separacion personal o divorcio vincular
(conf. art. 1306, Cod. Civil).

Tal dafio se ha planteado, en general, cuando existe una unidad econdémica, un
establecimiento o un fondo de comercio, que se encuentra en la masa de adminis-
tracion del cényuge inocente que lo explotaba y que debera venderse (ante la impo-
sibilidad de serle adjudicado en especie en la liquidacion), privando a ese cényuge,
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como inevitable consecuencia, de una explotacion que le era econémicamente ren-
table. De ello nos ocupamos en el punto 4.

Dejamos de lado estas hipétesis especiales, cuya singularidad merece un ana-
lisis distinto al que informa el debate central. Tal debate se libra, incluso con compo-
nentes ideoldgicos, en tanto se pretende atribuir al divorcio una entidad dafiosa por
si misma que afecta al cdnyuge inocente. Esta entidad dafiosa repercutiria en la es-
fera de los sentimientos, es decir, del dafio extrapatrimonial o moral, que derivaria
del menoscabo que, en lo individual, pero sobre todo socialmente, sufriria el conyu-
ge en razon del divorcio.

Se ha sefalado, en este orden de ideas, que el dafio moral resultante del di-
vorcio puede configurarse por la soledad a que se vea constrefiido el cényuge ino-
cente, particularmente cuando se ha alcanzado cierta edad y el matrimonio ha dura-
do un tiempo considerable, por el demérito que pueda ocasionarle en la vida de
relacién la circunstancia de hallarse solo, por la eventual desconsideracién que en
algun medio social pueda aun existir hacia el divorciado, por ausencia de apoyo es-
piritual en la direccién del hogar y de los hijos, etcétera®®.

Creemos que en este tema se han mezclado valoraciones que han confundido
el planteo y han impedido una focalizacion correcta de su contorno, es decir, de sus
limites. Que la separacion (aun de hecho, si lo es sin voluntad de unirse) y el divor-
cio constituyan situaciones dolorosas, fuentes de ansiedad y de angustia, y hasta de
depresion, es lo normal. No admitir el impacto que genera el cambio gestado quiza
mucho antes de la formalidad de los papeles con la que culmina una etapa de dolo-
roso transito, iniciada en el pasado (seguramente bastante antes de la ruptura efec-
tiva de la convivencia), seria propio de una actitud que rehuaye la realidad.

Sin embargo, nos interrogamos acerca de la supuesta legitimacion activa para
invocar la separacion o el divorcio como hecho dafioso. Cualquiera de los autores
gue hemos sostenido, y los que todavia hoy sostienen la tesis amplia, no dudan en
afirmar que solamente el conyuge —o ex conyuge— que no dio “causa” al divorcio, o
sea el inocente, es quien goza de tal legitimacion (porque si ambos son declarados
“culpables”, ninguno podria reclamar del otro; estaria pretendiendo obtener un resar-
cimiento de perjuicios derivados de una situacion a la que coadyuvd con su propia
conducta culpable, contrariando asi el principio liminar del art. 1111, Cod. Civil).

Pues bien, si el divorcio o la separacién personal se decretan por causa exclu-
siva de uno de los cényuges, es porque el que denominamos “inocente” (y después
supuestamente legitimado para reclamar los dafios), demandé o reconvino pidiendo
ese divorcio o esa separacion. Si por hipotesis no lo hubiese hecho, la demanda del
otro (a quien suponemos el Unico “culpable”) habria sido lisa y llanamente rechaza-
da, es decir, no habria divorcio. Esto significa que, cuando aludimos a la reparacion
del dafio moral que produce el divorcio en si mismo, nos referimos implicita o explici-
tamente al resarcimiento pretendido por quien demandd o reconvino pidiendo y fi-
nalmente obteniendo, en virtud de esa demanda o reconvencion, el divorcio.

Desde una perspectiva puramente juridica, y por lo tanto formal, podria enton-
ces responderse, aunque por un momento aceptaramos que el divorcio constituye
para el cényuge inocente una situacién dafiosa, que a esa situacion ha llegado en

'3 Belluscio, Derecho de familia, t. Ill, p. 587, n° 890.
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razon de su propia demanda de divorcio. Y si el inocente demandé el divorcio debe
suponerse que lo hizo porque no estaba dispuesto a continuar tolerando o soportan-
do la inconducta del otro, sus agravios, sus ofensas, su conducta traducida en
hechos tipificados por la ley como causa de divorcio.

Puestas asi las cosas, forzoso es admitir que cualquier evaluacién nos conduce
a concluir que al conyuge inocente de nuestro caso, mas dafio causaba, seguramen-
te, la situacion de convivencia matrimonial que la que pueda sufrir por la situacién de
divorcio. Es claro que no utilizamos la palabra dafio en sentido técnico juridico, sino
en el mas vasto y vulgar de hecho o de acontecimiento que provoca dolor o sufri-
miento. Pero parece que como el derecho no debe estar alejado del sentido comun,
de la naturaleza de las cosas, es razonable partir de la premisa de que nadie de-
manda el divorcio de la persona que ama.

Aungque se contestara que puede suponerse en algin caso la promocion de
una demanda de divorcio por parte de quien, a pesar de la conducta agraviante o
desamorada de su esposo 0 esposa, continla amandolo (aunque entrariamos en el
terreno de evidentes desajustes de orden afectivo), lo cierto es que ese sentimiento
no es Obice para impedirle continuar unido a quien por hipotesis, ama. En cualquier
caso, entonces, el divorcio es, para el conyuge inocente, una situacibn menos gra-
vosa, aunque pueda no ser menos dolorosa (pero tampoco lo es mas), que la convi-
vencia matrimonial.

Este es el punto que distancia nuestro tema del derecho de dafios y que impide
asimilarlo a un supuesto mas, de modo indiscriminado, del elenco de situaciones
generadoras de dafio moral resarcible. Porque, bien visto, considerar que el divorcio
constituye por si mismo fuente de dafios morales que son susceptibles de resarci-
miento pecuniario, pasa por alto no solo ya la naturaleza especialisima de las rela-
ciones familiares en general, y de las matrimoniales en particular, sino primordial-
mente una circunstancia relevante y computable que la mayor parte de la doctrina de
hoy tiende a valorar. El divorcio no es fuente de dafos; es una alternativa, a veces la
Unica posible, ante el fracaso de la convivencia matrimonial.

El divorcio, en suma, se impone por la fuerza de los hechos (algo asi como por
imperio del res ipsa loquitur) a causa de una situacion de conflicto o de fracaso de la
unién matrimonial. Es mas un remedio —aun en estos casos— aunque sea doloroso,
gue una situacion dafiosa. Porque el dafio moral, si de tal se trata, se provocé antes,
con las conductas que se imputan al “culpable”, y que, probadas, el juez valora y
juzga (por mucho que la valoracién se haga relativamente en un recorte artificioso de
la realidad existencial total que han vivido y viven los cényuges) como “causa” del
divorcio. Pero, de un modo u otro, la pretensién del que finalmente es considerado
inocente presupone necesariamente la conviccidn de que es menos dafioso sepa-
rarse o divorciarse que continuar una convivencia tormentosa o moralmente insoste-
nible.

Es por eso que llegamos a la conclusion de que, en punto al dafio moral, pare-
ce imposible separar o escindir el divorcio en si de las causas que lo provocaron. Y
gue si de resarcir se trata, el juez debera valorar si, ademas de las causas que con-
dujeron a imputar a uno de los cényuges, exclusivamente, la “culpa”’ de ese divorcio,
existen dafios resarcibles autbnomamente, es decir, menoscabo de intereses juridi-
cos que son indemnizables aun cuando, por hipétesis, no se hubiera demandado, y
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obtenido, el divorcio. No se olvide que en los casos de divorcio “culpable” el orden
juridico prevé ya sanciones, fundamentalmente en el &mbito asistencial, a través de
la prestacién cuyas pautas enumera el art. 207 del Céd. Civil. Como lo hemos soste-
nido, tal prestacién es de caracter alimentario en cuanto a su naturaleza, aun cuando
en la determinacion de su cuantia y extension pueda existir, también, un fundamento
indemnizatorio.

No parece que mas alla de estos limites deba abrazarse una cruzada resarcito-
ria que, la experiencia lo estd demostrando, sirve mas a la justificacion de vindictas
—prolongacién del divorcio mismo con propésitos de lucro— en un contexto de litigio-
sidad que, por otra parte, ha hecho crisis en el derecho de familia moderno. La rela-
tividad de las ideas de culpa y de inocencia en la frustracién del proyecto matrimo-
nial y las vias de acceso no litigiosas al divorcio por las que opta la mayor parte de
los justiciables, son elocuentes.

4. Dafos y perjuicios derivados de la liqguidacion de un establecimiento
ganancial productor de ganancias o rentas

Seflalabamos antes que entre los perjuicios indemnizables en razén del divor-
cio en si, la doctrina se ha planteado el resarcimiento en razén de la disolucién anti-
cipada de la sociedad conyugal.

Precisamente en este punto la doctrina considera que esa liquidacion anticipa-
da puede afectar a un establecimiento ganancial —v.gr., una explotacién agropecua-
ria que constituye una unidad econémica, un fondo de comercio, etc.—, que era pro-
ductor de utilidades o rentas y que, debiendo ser vendido o por lo menos dividido (si
es econdmica y juridicamente posible), conlleva el consiguiente perjuicio al cényuge
inocente que lo administraba, 0 en cuya masa de administraciébn se encontraba.
Frente a esta eventualidad recordabamos la posicién doctrinal que considera que el
cényuge inocente podria oponerse a la liquidacion acudiendo a las normas que, so-
bre la indivisidon forzosa temporal, prevé el art. 51 y ss. de la ley 14.394. Su viabili-
dad, sin embargo, no constituiria una pretension de indole resarcitoria, pues de
prosperar implicaria precisamente evitar el dafio que supone la liquidacion del esta-
blecimiento o la privacién, al menos, de la mitad de su capital.

Diversas legislaciones contemplan situaciones como éstas, juntamente con las
gue provoca a la mujer que queda a cargo de la guarda o tenencia de los hijos el
tener, eventualmente, que dejar el inmueble que constituyo la vivienda familiar. Este
ultimo aspecto esta resuelto, en nuestro derecho, a través de la norma del art. 1277
del Cod. Civil (ley 17.711).

Se ha propuesto que, en caso de divorcio, “si entre los bienes comunes hubie-
se alguno que permitiera al marido el ejercicio de su profesién —tales como una in-
dustria, comercio o explotacién agricola— se aconseja que sean dejados en su po-
der, pero por cuenta de la comunidad familiar y con la obligacién de rendir cuentas y

de asegurar con ese patrimonio la asistencia de los hijos y de la madre™*.

4 Chaine, Le maintien de I'unité du patrimoine familial aprés la disolution du mariage, citado por
Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, 32 ed., Bs. As., Astrea, 1979, t. I, p. 152, n°
297.
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Sin embargo, si el establecimiento debiera liquidarse forzosamente, entende-
mos que el dafio que se irroga al conyuge inocente que lo administraba no es un
dafio futuro, sino un dafio actual y por ende no cabria una indemnizacion dineraria
en forma de renta. Cuando se establece esta uUltima modalidad de resarcimiento se
atiende a los dafios que, con caracter permanente o continuado, experimenta el
damnificado en el tiempo. En cambio, la liquidacién anticipada de un establecimiento
provoca un dafio patrimonial cierto que es actual: la imposibilidad de continuar una
explotacién econémicamente rentable.

Se podria decir que el dafio futuro esta representado por las rentas o utilidades
que, a consecuencia de la liquidacion del establecimiento, se dejardn de percibir.
Pero no se advierte que cuando el establecimiento se vende, su precio comprende-
ra, ademas del activo fijo, mercaderias, existencias, etc., la clientela y el valor llave
gue constituyen valores econdmicos representativos de la aptitud del establecimien-
to para obtener beneficios econémicos, esto es, utilidades™. La parte del precio por
clientela —achalandage, como la llaman los franceses— cubre precisamente la posibi-
lidad o esperanza de obtener clientes, y el valor llave incluye la llamada superutilidad
o esperanza de lucros futuros®®.

Ello asi, si se parte de la hip6tesis de la liquidacion del establecimiento median-
te su venta, debe entenderse que en principio su precio incluye esos elementos in-
materiales de aquél. Por eso nos parece que el resarcimiento debido al conyuge ino-
cente debe tener por objeto mantener como categoria juridica su derecho exclusivo
a la parte del valor del establecimiento que comprende el valor llave y la clientela
gue, si bien por principio son gananciales, pueden ser embargados a favor del ino-
cente para no perjudicarlo por la venta forzosa que ha debido realizar. Creemos que,
en estos términos, se obtendria una indemnizacion del dafio patrimonial cierto que
provoca la liquidacion anticipada del establecimiento.
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