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Resumen: El Codigo Civil y Comercial argentino ha incorporado la posibilidad de peticionar o
acordar una compensacion econémica post divorcio o cese de la uniéon convivencial. En torno
a esta figura han surgido diversos debates que transitan sobre un topico comun: los limites jus-
tificados a la autonomia de la voluntad. Entre ellos se destacan las discusiones sobre: a) la posi-
bilidad de modificar una compensacioén econémica acordada o fijada judicialmente, b) el modo
de contabilizar el plazo de caducidad y la validez de la declaracion de caducidad de oficio y )
la posibilidad de renunciar anticipadamente a la compensacion econdmica mediante un pacto de
convivencia. Concluyendo que, al ser la compensacion econdomica una herramienta que permite
acceder a recursos econdmicos que permitan la autonomia futura, los limites planteados por el
legislador al regular este instituto, asi como las interpretaciones de la judicatura y/o doctrina que
aseguran el acceso a esta herramienta, estan plenamente justificados.

Palabras clave: compensacion econdmica, limites a la autonomia de la voluntad, normativa
argentina, divorcio, unioén convivencial.

Abstract: The Argentine Civil and Commercial Code, has incorporated the possibility of request-
ing or agreeing to financial compensation post-divorce or cohabitation ceases. Around this figure
have arisen diverse debates that go on a common topic: the justified limits to the autonomy of the
will. Among them, the following stand out: a) the possibility of modifying an agreed or judicially
fixed financial compensation, b) the way of counting the expiration period and the validity of the
ex officio expiration declaration and c) the possibility of waiving in advance to financial compen-
sation through a pact of coexistence. Concluding that, as economic compensation is a tool that
allows access to economic resources that allow future autonomy, the limits set by the legislator
in regulating this institute, as well as interpretations of the judiciary and / or doctrine that ensure
access to this tool, they are fully justified.
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I. PALABRAS INTRODUCTORIAS

La presente colaboracion, inserta en un numero dedicado a analizar el cruce entre
autonomia de la voluntad o principio de libertad y orden ptblico en las relaciones de fami-
lia como desafio del siglo XXI en Espafia y América Latina, tiene por objeto abordar una
arista particular relacionada con los efectos patrimoniales post ruptura de las relaciones de
pareja, sean estas de origen matrimonial o convivencial. Me refiero al novel instituto de la
compensacion econdomica introducido en el ordenamiento juridico argentino en el Codigo
Civil y Comercial (en adelante, CCyC) sancionado en octubre de 2014 y en vigencia desde
el primero de agosto del afio 2015.

Ahora bien, antes de adentrarnos en el analisis particular de la regulacion de esta figura
es preciso caracterizar, de manera harto sintética, el cambio de paradigma operado en el
derecho argentino respecto al modo de entender a las familias denominado como la consti-
tucionalizacion y convencionalizacion del Derecho privado'. Esto nos permitira comprender
o incluso cuestionar los alcances de la normativa prevista para la compensacion econémica
como efecto derivado del divorcio o cese de la union convivencial.

Este paradigma se construye en Argentina a partir de la reforma constitucional del afio
1994 que incorpora con jerarquia constitucional distintos tratados de derechos humanos
que conforman lo que se conoce como bloque constitucional federal (art. 75, inc. 22, CN).

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, Argentina cuenta desde el texto normativo
supremo con un concepto abierto, poroso y amplio de familia. El articulo 14 bis de nuestra
carta magna, en lo que aqui interesa, reza:

«El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de
integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio,
que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera
y econdmica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin

! Para profundizar sobre el concepto de constitucionalizacion del derecho de familia se recomienda

compulsar, entre otros tantos: GIL DOMINGUEZ, A., FAMA, M. V.y HERRERA, M., Derecho Constitucional
de Familia, Buenos Aires (Ediar), 2006; y LLOVERAS, N. y SALOMON, M., El derecho de familia desde
la Constitucion Nacional, Buenos Aires (Editorial Universidad), 2009.
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que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones méviles; la
proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion
econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna».

Por otra parte, en nuestro sistema constitucional de derecho, los unicos limites legi-
timos y no arbitrarios de interferencia al principio de reserva o autonomia personal son:
el dano a un tercero (neminem laedere), la proteccion de la propia autonomia y el interés
general de una sociedad democratica’.

Asimismo, el interés general se interpreta dentro del respeto a las diversas identidades,
creencias y tradiciones, sean culturales, religiosas, artisticas, literarias, sociales, politicas o
étnicas que no vulneren los valores constitucionales (art. 168 CCyC).

Estas razones, en apretada sintesis, han obligado a repensar el orden publico en con-
sonancia con la doctrina de los derechos humanos. Esta sera la hermenéutica adecuada para
determinar cuanto de autonomia de la voluntad y cuanto de orden publico debe contener
el derecho de las familias, mas particularmente, las relaciones de pareja post quiebre del
matrimonio o cese de la unidén convivencial.

En este sentido, en los Fundamentos del entonces Anteproyecto de Reforma y Uni-
ficacion del Codigo Civil y Comercial, antecedente directo del codigo actual, se sefiala:

«La mirada rigida sobre las relaciones humanas familiares, bajo la excusa de
considerar todo de orden publico, contraria la nocién de pluralismo que pregona
la doctrina internacional de los Derechos Humanos. En efecto, existe un derecho
a la vida familiar y, consecuentemente, la injerencia estatal tiene limites. Por eso,
se introducen modificaciones de diversa indole a fines de lograr un mejor y mayor
equilibrio en la clésica tension entre autonomia de la voluntad y orden publico».

En palabras de Borrillo:

«Ante la complejidad de las formas familiares a las que se encuentra confrontado
el orden juridico, es pertinente preguntarse si las reglas clasicas del derecho de
familia basado en gran parte en el orden publico pueden continuar gobernando
de manera eficaz las relaciones familiares o si, por el contrario, se hace necesario
pergeiar mecanismos nuevos que permitan regular de una manera flexible los
diferentes modos de organizacion familiar»®.

2 Para profundizar sobre este topico ver, GARGARELLA, R., «Constitucionalismo y privacidad», en

GARGARELLA, R. (coord.) Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires (Abeledo Perrot),
2010, Tomo IL, pp. 779-796.

3 BORILLO, D., «La contractualizacion de los vinculos de familia», Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, nim. 79, 2017. Disponible en <https://hal.archives-ouvertes.
fr/hal-01528614/document>. [Consultado el 7/11/2018].
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El cédigo, haciéndose eco de este interrogante, replantea la relacion entre autonomia
y orden publico en términos de libertad con responsabilidad o solidaridad familiar. Reem-
plazando un derecho de familia univoco, jerarquico y verticalista, sentado en el valor de la
familia como «institucidén», por un derecho de las personas a vivir en familia.

Ahora bien, como adelantaramos, la finalidad de estas lineas no es estudiar el alcance
del principio de autonomia y sus limites en todo el basto campo de las relaciones familiares
en el derecho argentino, sino mas bien circunscribir esta matriz de analisis a la figura de
la compensacion econdmica en tanto efecto previsto para el divorcio y para el cese de la
union convivencial.

La legislacion civil y comercial con fundamento en el principio de solidaridad fami-
liar y en que el matrimonio y la unioén convivencial no sean causa de enriquecimiento o
empobrecimiento economico de un conyuge o conviviente a costa del otro, prevé la posi-
bilidad de que en ambos tipos de organizacion familiar —aunque con diferencias en cuanto
a regulacion— sus integrantes puedan reclamar judicialmente o acordar compensaciones
econdmicas entre si.

En palabras de los Fundamentos que acompafiaron al Anteproyecto, antecedente di-
recto del Coédigo Civil y Comercial:

«Al tratarse de una herramienta destinada a lograr un equilibrio patrimonial, es
necesario realizar un analisis comparativo de la situacion patrimonial de cada uno
de los conyuges al inicio del matrimonio y al momento de producirse el divorcio,
esto es, obtener una “fotografia” del estado patrimonial de cada uno de ellos, y
ante un eventual desequilibrio, proceder a su recomposiciony.

Los contornos de esta figura son definidos por el legislador en los articulos 441 —di-
vorcio—y 524 —cese de la union convivencial— del CCyC, estableciendo que el conyuge o
conviviente a quien el divorcio o cese de la unidon convivencial le produce un desequilibrio
manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion, que tenga por causa adecuada
el vinculo matrimonial o la unién convivencial y su ruptura, tiene derecho a una compen-
sacion.

En el caso del divorcio, esta compensacion puede consistir en una prestacion tnica,
en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado. En
cambio, ante el cese de la union convivencial, solo puede consistir en una prestacion unica
0 una prestacion por tiempo determinado que no puede ser mayor al tiempo de duracion de
la unién convivencial, eliminando la posibilidad —legal, no asi por via convencional— de
que se establezca una renta por plazo indeterminado.

RJUAM, n.° 38, 2018-I1, pp. 73-98 ISSN: 1575-720-X



Compensacion econémicay limites a la autonomia de la voluntad: caducidad, inmutabilidady renuncia anticipada 77

Por su parte, los criterios de fijacion judicial establecidos en los articulos 442*y 5253
del CCyC evidencian que la compensacion no tendra en cuenta inicamente los bienes ma-
teriales —la faz cuantitativa de la capacidad econdémica de cada uno— sino, también, la faz
cualitativa, es decir, el desarrollo profesional y educacional alcanzado en tanto herramienta
proclive a obtener mejores condiciones econdmicas futuras.

Establecidos los lineamientos generales de la figura de la compensacion econémica
como efecto del divorcio o cese de la unidn, a continuacion, desarrollaremos el estudio de
algunas de las artistas de este instituto en dos apartados, uno destinado a la compensacion
econdmica en el divorcio y otro a la compensacion econdémica ante el cese de una union
convivencial.

En el primer escenario —divorcio—, interesa traer a colacion dos topicos debatidos en
el derecho argentino: a) la inmutabilidad o mutabilidad de las compensaciones economi-
cas acordadas y homologadas por el juez o las fijadas judicialmente y b) la caducidad de
la compensacion econdmica en dos de sus extremos, desde cuando comienza a correr el
plazo de caducidad previsto por la norma y si es posible o no la declaracion de oficio de
la caducidad. Con este objetivo, como antesala, sera preciso conocer los alcances de las
convenciones prematrimoniales y matrimoniales, es decir, los limites a la autonomia de la
voluntad impuestos por el ordenamiento juridico, asi como las notas tipicas de lo que el
co6digo denomina «convenio regulador».

En el caso de las uniones convivenciales, en cambio, analizaremos la regulacién en
torno a los pactos de convivencias y los limites impuestos a la facultad pactar (arts. 513
y 515 del CCyC), sin dejar de lado las notas o elementos que definen la existencia de una
unién convivencial y con ella sus efectos, para luego concentrarnos en la discusion doctri-

4 Articulo 442. Fijacion judicial de la compensacion econdémica. Caducidad. A falta de acuerdo de los

conyuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la procedencia y el monto de la compensacion
econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre otras: a) el estado patrimonial de cada uno de los
conyuges al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial; b) la dedicacién que cada conyuge brind6 a la
familia y a la crianza y educacion de los hijos durante la convivencia y la que debe prestar con posterioridad al
divorcio; c) la edad y el estado de salud de los conyuges y de los hijos; d) la capacitacion laboral y la posibilidad
de acceder a un empleo del conyuge que solicita la compensacion econdmica; e) la colaboracion prestada a las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge; ) la atribucion de la vivienda familiar,
y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble arrendado. En este Glltimo caso, quién abona
el canon locativo. La accién para reclamar la compensacion econdmica caduca a los seis meses de haberse
dictado la sentencia de divorcio.

5 Articulo 525. Fijacion judicial de la compensacion econdémica. Caducidad. El juez determina la
procedencia y el monto de la compensacion econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre otras: a)
el estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio y a la finalizacién de la unidn; b) la dedicacion
que cada conviviente brindé a la familia y a la crianza y educacion de los hijos y la que debe prestar con
posterioridad al cese; c) la edad y el estado de salud de los convivientes y de los hijos; d) la capacitacion
laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conviviente que solicita la compensacion econdmica; €)
la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conviviente; f) la
atribucion de la vivienda familiar. La accion para reclamar la compensacion econdmica caduca a los seis meses
de haberse producido cualquiera de las causas de finalizacion de la convivencia enumeradas en el articulo 523.
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naria sobre la posibilidad de renunciar anticipadamente a la compensaciéon econdmica en
este tipo de organizacion familiar.

En sintesis, dos son los interrogantes que acompafian estas lineas, uno genérico y
otro mas especifico. ¢Los limites a la autonomia de la voluntad impuestos por el legislador
y/o por la judicatura a la hora de implementar la figura de la compensacion econémica
se encuentran justificados o resultan arbitrarios? En relacion con los debates habidos en
doctrina —inmutabilidad/mutabilidad, caducidad y renuncia anticipada a la compensacion
econdmica— la pregunta que nos servira de guia para preferir una interpretacion doctrinaria
por sobre otra/s es la siguiente: ;/qué posicionamiento favorece mayormente la autonomia
de los integrantes de un matrimonio o union convivencial una vez producido el quiebre de
la relacion? Veamos.

II. COPENSACION ECONOMICA Y DIVORCIO

1. Convenciones prematrimoniales y matrimoniales

Un ejemplo claro de la democratizacion y revalorizacion del ejercicio de la autonomia
que propugna el codigo argentino lo encontramos en la regulacion de los efectos personales
y patrimoniales del matrimonio.

En relacién con los efectos personales, la legislacion civil y comercial recepta un
ejercicio pleno de autonomia estableciendo que los conyuges se comprometen a desarro-
llar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion y el deber moral de fidelidad,
debiéndose prestar asistencia reciproca (art. 431 del CCyC).

De este modo, la fidelidad y la cohabitacion dejan de adjetivarse como derechos-
deberes juridicos derivados del matrimonio, consecuencia logica de un sistema que ha
derogado la figura del divorcio-sancion y ha adoptado un divorcio sin expresion de causa.

Por otra parte, la desaparicion de las causales subjetivas, como razdn sistémica-
practica de la supresion de estos deberes juridicos, es acompafada con otra razén de indole
sistémico-teorica; la fidelidad y la cohabitacion son elementos que hacen al &mbito de
reserva y libertad de las personas.

En la misma linea, la legislacion civil y comercial, en resguardo a la autonomia futura
de los integrantes del matrimonio, establece que es de ningin valor —nulidad— la renuncia
a la facultad de peticionar el divorcio de cualquiera de los conyuges (art. 436 del CCyC).

Ahora bien, como dijimos, el principio de autonomia no solo cobra fuerza en las
relaciones personales de los conyuges, también se ha incorporado en la regulacion de la
esfera patrimonial. ;Coémo? Introduciendo la posibilidad de que los conyuges puedan optar
entre dos regimenes patrimoniales del matrimonio: el de comunidad o el de separacion de
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bienes. ;Qué sucede si no ejercen el derecho a opcidon? Aplicacion supletoria del régimen
de comunidad. ;Cudndo pueden ejercer la opcidon? Antes de la celebracion del matrimonio
como convencidon matrimonial —art. 446, inc. d) del CCyC—y durante la vigencia del ma-
trimonio por convencion de los conyuges en la que acuerden modificar el régimen, siempre
que hayan cumplido un afio de permanencia en el régimen anterior —art. 449 del CCyC-.

En sintesis, antes de celebrar el matrimonio, las convenciones (pre)matrimoniales
solo pueden tener por objeto: a) la designacion y avaltio de los bienes que cada uno lleva al
matrimonio, b) la enunciacion de las deudas, c) las donaciones que se hagan entre ellos y d)
la opcion que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales previstos en este Codigo. La
norma, ademas, establece la nulidad de cualquier otro tipo de acuerdo. «Toda convencion
entre los futuros conyuges sobre cualquier otro objeto relativo a su patrimonio es de ningiin
valor» (art. 447 del CCyC).

En cambio, una vez celebrado el matrimonio, los conyuges solo podran convenir —por
escritura publica— el cambio de régimen patrimonial (art. 449 del CCyC) y, para que dicho
cambio produzca efectos respecto de terceros debe anotarse marginalmente en el acta de
matrimonio.

De esta forma, el sistema veda la posibilidad de renuncia anticipada a la compensacion
economica en el marco de la vida matrimonial, en tanto como efecto del divorcio, solo sera
valida la renuncia expresa mediante inclusion de una clausula en el convenio regulador o
la renuncia tacita ante la falta de reclamo judicial posterior al divorcio —incluido el reclamo
iniciado cumplido el plazo de caducidad de seis meses—.

No obstante, cabe destacar que, en el marco del Congreso Internacional de Derecho
de las Familias, Ninez y Adolescencia realizado en Mendoza, Argentina en agosto de 2018,
en la Comision destinada a profundizar sobre la «Contractualizacion de las relaciones
familiares patrimoniales. Empresa familiar, pactos convivenciales y convenio regulador»,
con criterio que compartimos, de lege data se concluyo:

«Los conyuges casados bajo régimen de separacion de bienes pueden realizar
pactos de prevision de los efectos de la ruptura matrimonial, pues tienen plena
libertad contractual®. Estos acuerdos pueden contener estipulaciones relativas
a la compensacion econdmica para el caso de divorcio. Su validez debe ser

¢ Articulo 1002 del CCyC. Inhabilidades especiales. No pueden contratar en interés propio: a) los
funcionarios publicos, respecto de bienes de cuya administracion o enajenacion estan o han estado encargados;
b) los jueces, funcionarios y auxiliares de la justicia, los arbitros y mediadores, y sus auxiliares, respecto de
bienes relacionados con procesos en los que intervienen o han intervenido; ¢) los abogados y procuradores,
respecto de bienes litigiosos en procesos en los que intervienen o han intervenido; d) los conyuges, bajo el
régimen de comunidad, entre si.
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examinada en el caso concreto, sin que pueda sostenerse a priori que estos pactos
son contrarios al orden publico argentino»’.

2. Convenio Regulador y Compensacion Econémica

En el marco de la nueva legislacion civil argentina el divorcio se decreta judicialmente
a peticion de uno o ambos conyuges, sin tiempos de espera y sin alegacion de causa. El Ginico
requisito procedimental que se exige para que la peticion prospere es que sea acomparniada
por una propuesta que regule los efectos posteriores al dictado de la sentencia de divorcio,
incluido el reclamo de una compensacion economica®.

En caso de existir acuerdo entre los conyuges respecto de los efectos posteriores al
divorcio —este acuerdo puede ser parcial o total— se presentara un convenio regulador’ que
puede —no debe— contener, entre otras, las cuestiones relativas a la atribucion de la vivienda,
la distribucion de los bienes, las eventuales compensaciones econdmicas entre los conyuges,
el ejercicio de la responsabilidad parental y la prestacion alimentaria (art. 439 del CCyC).

La doctrina ha destacado el lugar preponderante de la autonomia de la voluntad al
momento de regular los efectos post divorcio: «La circunstancia de dar la posibilidad a
las partes de incorporar al convenio los temas que en total libertad cada uno de los matri-
monios considere importantes consagra el respeto por la autonomia de la voluntad de los
conyuges»!°,

De conformidad con lo establecido en el articulo 440 del CCyC el convenio regulador
homologado o la decision judicial pueden ser revisados si la situacion se ha modificado
sustancialmente.

7 Disponible en: <http://congresoderechofamiliasmendoza.com/wp-content/uploads/2018/08/
CONCLUSIONES-COMISION-3.pdf>. [Consultado el 7/11/2018].

8 Articulo 438. Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticion de divorcio debe ser acompafiada
de una propuesta que regule los efectos derivados de este; la omision de la propuesta impide dar tramite a
la peticion. Si el divorcio es peticionado por uno solo de los conyuges, el otro puede ofrecer una propuesta
reguladora distinta. Al momento de formular las propuestas, las partes deben acompafiar los elementos en que
se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman
pertinentes. Las propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los conyuges a una audiencia.
En ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio. Si existe desacuerdo
sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica de modo manifiesto los intereses de los
integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el juez de conformidad con el
procedimiento previsto en la ley local.

® El convenio regulador puede presentarse al inicio del proceso de divorcio —peticion bilateral— o puede
acordarse durante el tramite de divorcio —peticion unilateral o bilateral-. Para profundizar, compulsar,
KEMELMAIJER DE CARLUCCI, A. y HERRERA, M., «Convenio regulador en el divorcio. Respuestas a
preguntas equivocadasy», La Ley, 17/03/2015, 1, p. 1134.

10 DURAT, C., «Comentario al articulo 439», en KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.; HERRERA, M. y
LLOVERAS, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia. Segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014, Tomo
I, Santa Fe (Rubinzal Culzoni), 2014, p. 403.
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3. Modificacion de la compensacion econémica acordada o fijada judicialmente

En el marco sucintamente descripto, la compensacion econdmica puede configurarse
en dos escenarios que es preciso diferenciar: a) su inclusion por acuerdo de partes en el
convenio regulador homologado por el juez y b) su fijacion judicial ante peticion de parte.

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, por ejemplo, el caso de Espafia'!,
la legislacion argentina no prevé causales de extincion o modificacion de compensaciones
econdmicas acordadas y homologadas o fijadas judicialmente.

En ausencia de causales de modificacion o extincion de la compensacion economica,
el debate doctrinario se ha concentrado en la interpretacion del articulo 440 del Codigo
Civil y Comercial. ;Se puede modificar la compensacioén econémica fijada judicialmente
o acordada y homologada? ;La posibilidad de revisar el convenio regulador o la decision
judicial si la situacion se ha modificado sustancialmente, comprende también la revision
de la compensacion econémica?

En este contexto, y siempre dejando a un lado aquellos supuestos de convenios re-
guladores homologados que hayan previsto expresamente una condicion resolutoria o una
clausula de revision de la cuantia o la forma de pago, asi como los convenios posteriores
que contengan una cldusula de extincién o revision de la compensacion fijada o acordado
con anterioridad', se han presentado en doctrina dos posturas antagonicas y algunos ma-
tices. Veamos.

Por un lado, aquellos que sostienen la inmutabilidad de la compensacion econémica
fijada o acordada fundan este caracter en los elementos o requisitos de procedencia de la
figura, sefialando que:

«Producido el desequilibrio luego del divorcio, el mismo sera evaluado conforme
las circunstancias que han ocurrido en esa familia, y en base a ello, se fijara el
monto y la forma de pago; estas circunstancias no pueden ser modificadas una vez
evaluadas, ya que se refieren a hechos anteriores a la separacion y a circunstancias
concretas que el divorcio ha producido en el aspecto econdmico» .

' Articulo 101 del CE.

12 Como se ha sefialado: «[e]stos acuerdos son validos y eficaces sino transgreden los limites del orden
publico. Por eso no pueden incluir una condicion prohibida (art. 344, CCyC), como sucederia si se sujeta el pago
a que el acreedor no mude su domicilio, no profese determinada religion o no vuelva a contraer matrimonio,
pues ellas contrarian el principio de libertad». GRONDONA P., «Convenio regulador: cldusulas permitidas
y prohibidas», Revista de Derecho Privado y Comunitario, num. 2, 2016, p. 282, citado por MOLINA DE
JUAN, M., Compensacion Econdmica, Santa Fe (Rubinzal Culzoni), 2018, p. 292.

13 DUPRAT, C., «Comentario al articulo 440», en KEMELMAIJER DE CARLUCCI, A.; HERRERA, M.
y LLOVERAS, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia. Segun el Cddigo Civil y Comercial de 2014, Tomo
I, Santa Fe (Rubinzal Culzoni), 2014, p. 410.
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Por otro, aquellos que defienden la mutabilidad de la compensaciéon econdémica con-
centran sus argumentos en torno a la redaccion del articulo 440 del CCyC:

«Lo cierto es que, de ocurrir un cambio sustancial en las circunstancias que
sirvieron de base para la determinacion de la compensacion y dicha variacion
hace desaparecer la situacion de desequilibrio, también se desvanecen las razones
que, fundadas en la solidaridad familiar y la equidad, justificaron su fijacion
inicial. Y, eventualmente, el enriquecimiento indebido que originariamente se
buscé evitar podria invertirse dado que se estaria plasmando un enriquecimiento
del beneficiario de la compensacion a costa del empobrecimiento indebido del
obligado justificado en una disparidad o desequilibrio inexistente. En sintesis,
mediante esta ponencia, postulo que, —en consonancia con la letra del art. 440
del Codigo Civil y Comercial—, se admita la posibilidad de revisar, modificar, y
extinguir una compensacion econdémica establecida bajo una renta por tiempo
determinado o indeterminado si se modifican sustancialmente las circunstancias
de desequilibrio que se tuvieron en cuenta al momento de pactarlas o resolverlas
judicialmentex»'.

En otra linea que podriamos adjetivar de intermedia entre la inmutabilidad y la mu-
tabilidad, se ha sostenido que la modificacion es posible solo respecto de aquella porcion
de la renta que atienda a la situacion posterior al divorcio, como ser el cuidado de los hijos
post ruptura o la imposibilidad de no acceder a un empleo post divorcio:

«Si los escenarios se modifican de manera sustancial (v. gr. la acreedora deja de
tener el cuidado de los hijos o se produce una abrupta mejora de la economia, de tal
modo que le permita a la beneficiaria obtener en su medio ingresos importantes), el
sentido comun hace que se justifique en plenitud la modificacion o presion de los
montos establecidos con miras al futuro, para no generar acuerdos insostenibles
desde la optica de la equidad. (...) lo que corresponde es detraer de la renta todo
aquello que fue estimado teniéndose en cuenta el desempefio de la beneficiaria
después de producida la ruptura y que en la realidad no han tenido Iugar por los
nuevos acontecimientos producidos y que no habian sido previstos» ',

Por nuestra parte, nos enrolamos en aquella postura que sostiene la inmutabilidad de
la compensacion econdmica acordada o fijada judicialmente, pero con una salvedad: el caso
de la compensacion econdmica fijada por plazo indeterminado.

4 MAZZINGHI, E. (h.), «Revision de las compensaciones econdmicas acordadas por los ex conyuges
o fijadas judicialmente», ponencia presentada por el autor en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil La
Plata, 28, 29 y 30 de septiembre de 2017. Disponible en <http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/
wp-content/uploads/sites/10/2017/08/Mazzinghi-Esteban-Revision-de-las-compensaciones-economicas-
Comisi%C3%B3n-8-2.pdf>. [Consultado el 7/11/2018].

15 MIZRAHI, M. L., Divorcio, alimentos y compensacion econémica, Buenos Aires (Astrea), 2018, p. 200.
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En este escenario, el caracter netamente equilibrador de patrimonios puede verse
diluido, escondiéndose detras de esta figura un matiz mas bien asistencial o alimentario'®
que podria habilitar su revision. En esta directriz, se sefala:

«Si por hipétesis excepcional la compensacion se ha fijado en forma de renta por plazo
indeterminado, no podra descartarse de antemano la posibilidad de revision. Aunque
la ley no habla de “pension vitalicia” normalmente se devengara y pagara durante un
plazo més o menos prolongado que culmina con la muerte del acreedor, a lo largo del
cual pueden sobrevenir circunstancias que justifiquen su reformulacion»!’.

Pues si bien es cierto que el caracter de inmutabilidad de la compensacion econémica
se relaciona con su naturaleza juridica y, en este sentido: «No se trata de alimentos, por
lo tanto, ni la mejor situacion del deudor o el empeoramiento del acreedor autorizan a
modificar el monto adeudado, destinado a restablecer el equilibrio desencadenado por el
quiebre de la unidén, matrimonial o convivencial»!'®, en el caso de la prestacion por plazo

16 Este carcter asistencial de la compensacion econdmica establecida o acordado en plazo indeterminado
ha sido destacado en dos proyectos de Ley presentados en la Honorable Camara de Diputados de la Nacion. Asi
en los fundamentos que acompafian la propuesta de posibilitar la indexacion de las obligaciones alimentarias,
incluida la compensacion econdémica por plazo indeterminado se sostiene: «sucede que ambos supuestos —
obligaciones alimentarias y compensacion econdmica por tiempo indeterminado— encierran situaciones de
vulnerabilidad por lo cual, se considera pertinente admitir su actualizacién de conformidad con el principio de
solidaridad familiar que rodea a ambas figuras. Asimismo, en consonancia con la obligada perspectiva de género
que campea el ordenamiento juridico nacional, en particular el Codigo Civil y Comercial segin se desprende
de sus arts. 1 y 2, es sabido que en la practica la mayoria de los conflictos alimentarios involucran a personas
menores edad cuyas madres deben afrontar de manera individual el sostenimiento y cuidado de un hijo; o
también son las mujeres quienes suelen ser acreedoras de alimentos durante la separacion de hecho o después del
divorcio, o ser ellas las principales beneficiarias de la nueva figura que incorpora el Codigo Civil y Comercial,
la compensacion econdmica, ya sea tras la ruptura de un matrimonio o el cese de una union convivencialy.
(Proyecto de Ley 0794-D-2018, Tramite Parlamentario N° 8 Fecha: 13/03/2018, Convertibilidad —Ley 23928—.
Modificacion de los articulos 7° y 10, sobre actualizaciones de las deudas de dinero). Misma linea se sigue en
otro Proyecto de Ley presentado también en la Honorable Camara de Diputados de la Nacioén cuyo objeto es
modificar la normativa relativa al derecho a pension: «esta propuesta legislativa adectia, en primer lugar, el
art. 53 a los términos del sistema de divorcio sin expresion de causa y, conforme el principio de realidad, tiene
muy en cuenta una situacion factica habitual: la separacion de hecho como antecedente o situacion factica en
la que acontece el fallecimiento de uno de los conyuges. De esta forma, si bien el/la viudo/a, es beneficiario del
derecho a pension; en caso de separacion de hecho anterior, solo mantendra el caracter de beneficiario/a, si el
causante hubiere tenido a su cargo un deber alimentario a su favor (conf. arts. 432 y 433). Asimismo, acorde con
el caracter excepcional del deber alimentario post divorcio establecido en el art. 434 del CCyC, el/la conyuge
divorciado/a, solo serd beneficiario del derecho a pension en caso de percibir alimentos posteriores al divorcio o
en el supuesto excepcional de renta por plazo indeterminado en concepto de compensacion econdmica, prevista
en el articulo 441 del Cédigo Civil y Comercial». (Proyecto de Ley 2891-D-2017, Tramite Parlamentario N°
59 Fecha: 31/05/2017, Sistema integrado de jubilaciones y pensiones —Ley 2424 1—.Modificacion del articulo
53, sobre beneficiarios de la pension por fallecimiento y adecuacion al Codigo Civil y Comercial de la Nacion).

7 MOLINA DE JUAN, M., Compensacion Econdmica, cit., p. 295.

18 PELLEGRINI, M. V., «Compensaciones econdmicas: formas de cumplimiento, cuestiones posteriores a su
fijacion y posible superposicion en los casos de uniones que cesan por matrimonio», Derecho de Familia. Revista
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indeterminado la naturaleza o finalidad del instituto si bien sigue siendo el compensar el
desequilibrio, su prolongacién de forma indefinida da cuenta de una mayor vulnerabilidad
o necesidad.

4. Caducidad y Compensacion Econémica

Como adelantaramos, la compensacion economica puede ser el resultado de un con-
venio entre conyuges o, con posterioridad al divorcio, ser decidida por el juez a peticion de
parte interesada. En este ultimo supuesto, cobra relevancia el instituto de la caducidad. El
articulo 442 del CCyC establece que la accion para reclamar la compensacion econéomica
caduca a los seis meses de haberse dictado la sentencia de divorcio.

Sobre este punto han surgido dos discusiones hermenéuticas, la primera, desde cudndo
comienza a contarse el plazo de seis meses y, la segunda, si la caducidad de la compensacion
econdmica es materia dispositiva o puede ser declarada de oficio por el juez.

En relacion con la primera arista tres son las interpretaciones que se han dado en la
doctrina y jurisprudencia: a) una que sostiene que el plazo de caducidad comienza a con-
tabilizarse desde el dia del dictado de la sentencia de divorcio, b) otra que afirma que el
comienzo del computo del plazo opera desde la notificacion de la sentencia de divorcio al
interesado y ¢) una ultima, a la cual adherimos, que interpreta que el plazo se debe comen-
zar a computar a partir de que la sentencia ha quedado firme, es decir, que haya adquirido
estado de cosa juzgada.

Como ejemplo de la primera tesitura, podemos citar lo resuelto por la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, el pasado 17/04/2018. En el marco de una apela-
cion interpuesta por la actora contra la resolucion de primera instancia que hizo lugar a la
caducidad de la accion de compensacion econdmica alegada por el demandado, por haber
transcurrido el plazo de los seis meses previsto por el art. 442 del CCyC desde el dictado de
la sentencia de divorcio, la Alzada confirma la caducidad enrolandose en una interpretacion
literal no finalista de la norma.

«El art. 442 del Cod. Civ. y Com. de la Nacidn es claro en cuanto a que el plazo
en cuestion debe computarse desde el dictado de la sentencia de divorcio, y no asi
desde su notificacion a los eventuales interesados y tampoco desde que aquella
adquiera firmeza siendo aplicable el principio general en materia de interpretacion
juridica que, donde la ley no distingue, nosotros no debemos distinguir y en el
caso la disposicion en estudio es contundente en cuanto al momento en que debe
comenzar a computarse el término en cuestion: desde el dictado de la sentencia
de divorcio».

Interdisciplinaria de Doctrinay Jurisprudencia, nam. 78, 2017. Disponible en <http://www.pensamientocivil.
com.ar/doctrina/3732-dos-preguntas-inquietantes-compensacion-economica>. [Consultado el 7/11/2018].
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Agregando:

«De manera que si la intencion de alguno de los esposos es la de iniciar un
reclamo de compensacion econdmica y la ley sefala que el plazo de caducidad
es breve y que comenzara a correr desde el dictado de la sentencia que decrete
el divorcio vincular por aplicacion del art. 442 in fine del Cod. Civ. y Com. de
la Nacion, el interesado debera estar atento al tramite y ejercer su derecho en la
oportunidad procesal que establece el art. 442 del Cod. Civ. y Com. de la Nacion.
Para tal afirmacion considero, asimismo, que el art. 2 del Titulo Preliminar del
mismo cuerpo legal nos da la pauta para interpretar la ley y dice que debo tener
en cuenta sus palabras y sus finalidades, la que en este caso es la de resolver
todos los conflictos que genera el divorcio en un tiempo cercano al dictado de la
sentencia y, ademas, otro principio rector dice que los derechos deben ser ejercidos
de buena fe»'°.

Enrolandose en la segunda posicion, el Juzgado Nacional Civil nim. 4 en fecha
26/02/2018 rechazo el planteo del demandado tendiente a que se declare la caducidad de la
accion por compensacion econdmica, por entender que ya habian transcurrido mas de seis
meses desde el dictado de la sentencia de divorcio. Para asi resolver, sostuvo:

«En primer lugar, debo destacar que al sefialar la norma que la acciéon “caduca”
a los seis meses, no caben dudas de que se trata de un plazo de caducidad regido
en principio por lo que disponen los articulos 2566 a 2572 del Cdd. Civ. y Com.
de la Nacion. En segundo lugar, también corresponde sefialar que, si bien de una
interpretacion literal de la norma se desprenderia que el comienzo del computo
del plazo de caducidad coincide con la fecha de la sentencia de divorcio, entiendo
que una interpretacion sistematica y armonica de dicho precepto, tal como manda
realizar el articulo 2 del Céd. Civ. y Com. de la Nacion, en concordancia con
principios elementales del derecho procesal, impone una solucion diversa, pues
todo acto procesal (tal la sentencia) se integra necesariamente con su notificacion
(conf. Palacio, Lino E. - Alvarado Velloso, Adolfo, Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacion Comentado, Rubinzal-Culzoni, 1989, T. 4, p. 191) por lo que, a mi modo
de ver, dicha norma sustancial, debe necesariamente integrarse con los principios
y efectos propios de los actos procesales, entendiéndose que el comienzo del
coémputo del plazo opera desde su notificacion al interesado»?.

Por ultimo, como ejemplo de la tercera linea hermenéutica, podemos citar el caso
resuelto por el Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 56 el 12/07/2018 que fuera confirmado

19 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 17/04/2018, «V. L., M. F. c. B., G. M. s/ accién
compensacion econdmicay, La Ley, AR/JUR/23936/2018.

2 Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil nam. 4, 26/02/2018, «B., D. M. c. O., C. P. s/ fijacién de
compensacion econdmica - arts. 441 y 442 CCCN», La Ley, AR/JUR/37171/2018.
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por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, el pasado 20/09/20182!. En esta
oportunidad, la jueza de primera instancia, con criterio que compartimos, rechaza el planteo
de caducidad sosteniendo que: «Mas allé de la literalidad de la norma que remite al dictado
de la sentencia, desde un primer momento parte de la doctrina entendi6 que el plazo debe
computarse desde la fecha en que la sentencia queda firme (Conf. Veloso, Sandra F., en
Rivera, Julio C.- Medina, Graciela, Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado,
Ed. La Ley, t. II, p. 89; Solari, Néstor E., «Sobre el caracter renunciable de la prestacion
compensatoria», DFyP, julio de 2014, Ed. LL, p. 10; Morano, Estela- Eisen, Lucia S.- Rato,
Maria Clara, «La compensacion econdémica: presupuestos de procedencia», LL Online: AP/
DOC/245/2017)». Agregando: «Es asi que se concluye, que, si no hay una sentencia firme,
no puede haber divorcio; y si no se ha decretado el divorcio, ningtin derecho a compensacion
puede exigirse. De alli, que el plazo para reclamar la compensacion econdémica no podria
haber comenzado a correr con anterioridad a que la decision judicial adquiriera firmeza»?2.

Consideramos que esta tercera tesitura es la mas justa y equilibrada pues extiende el
plazo para peticionar una compensacion econdmica y, de esta forma, amplia la legitima-
cion activa y la posibilidad —comprobados los requisitos sustantivos de procedencia de la
compensacion econdmica— de que mayor niamero de personas puedan contar con recursos
econdmicos necesarios para encarar un plan de vida auténomo de su expareja.

Por otra parte, dentro del cruce entre caducidad y compensacion econdomica derivada
del divorcio, se han planteado diferencias doctrinarias que se relaciona mas directamente
con la matriz interpretativa de presente trabajo —la autonomia y sus limites—; nos referimos
a la posibilidad de la declaracion de oficio de la caducidad de la compensacion econdmica.

En este sentido, en respecto del principio de autonomia, una parte de la doctrina? inter-
preta que la caducidad no puede ser declarada de oficio por el juez por ser la compensacion
econdmica materia disponible para las partes. Asi se ha afirmado:

«Los Supuestos de Caducidad reconocidos por el Cédigo Civil y Comercial solo
autorizan su declaracion de oficio por el juez, cuando estan establecidos por la ley
y son materia sustraida a la disposicion de las partes (art. 2572 del CCyC). No es
el caso de la compensacion econdémica, que es un derecho disponible, por lo tanto
—de igual modo que no procede fijarlas de oficio— tampoco es posible declarar su
caducidad sino ha sido peticionada por la parte demandada»®*.

2 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, 20/09/2018, «V. M. M. ¢/ M., G. E. s/ fijacion de
compensacion econdmica - arts. 441 y 442 CCCNy, inédito.

22 Juzgado Nacional Civil nim. 56, 12/07/2018, «V. M. M. ¢/ M., G. E. s/ fijacion de compensacion
econdmica - arts. 441 y 442 CCCNy, inédito.

3 Ver, entre otros, MIZRAHI, M. L., «Compensacioén Econdémica. Pautas, Célculo, Mutabilidad, Acuerdos
y Caducidad», La Ley, 06/08/2018, 1, p. 721; KIELMANOVICH, J. L., «;Caducidad de oficio de la acciéon
de compensacion econdmica?», La Ley, 03/05/2017, 1, p. 1068; SOLARI N. E., «El plazo de caducidad en la
compensacion econdmicay, La Ley, 03/10/2017, 1, p. 1037.

2 MOLINA DE JUAN, M., Compensacion econdmica, cit., p. 108.
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En sentido contrario, existen voces que, si bien no discuten que la compensacién eco-
némica es materia disponible para las partes, sefialan que fue intencion del legislador que
los conflictos derivados del divorcio sean rapidamente resueltos. Asi se ha sostenido que:

«Existe entonces un marcado interés publico en que los conflictos de familia
no se prolonguen indefinidamente, sino que sean dirimidos sin gran dilaciony.
Agregando que: «siendo que existe un interés publico, las partes no pueden
disponer respecto del breve plazo de caducidad previsto por ley. En consecuencia,
encontrandose la materia (Iéase caducidad) sustraida a la disponibilidad de las
partes, el juez debe declarar de oficio la caducidad cuando esta hubiese operado»®.

Si bien compartimos que el legislador ha previsto un plazo breve de caducidad —seis
meses— con el fin de que los efectos del divorcio se resuelvan de forma concentrada y sin
mayores dilaciones, ello no debilita el caracter dispositivo de la compensacion econdémica
y, menos aun, la preferencia de la legislacion vigente por toda solucion que provenga de un
acuerdo de partes por sobre la imposicion heteronoma, en este caso, la posible declaracion
de oficio.

III. COMPENSACION ECONOMICAY CESE DE LAUNION CONVIVENCIAL

1. Consideraciones previas

El Codigo Civil y Comercial define a la union convivencial como una unién basada
en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y permanente de dos
personas que conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de di-
ferente sexo (art. 509 del CCyC).

Asimismo, exige una serie de requisitos a ser cumplidos para que proceda el reco-
nocimiento de ciertos efectos juridicos: mayoria de edad, no estar unidos por vinculos de
parentesco, no estar casados o en otra unioén convivencial y mantener la convivencia por
un minimo de dos afios (art. 510 CCyC), no se exige el registro de la union como modo de
constitucion. Es decir, la registracion es posible y se prevé, pero solo a los fines de facilitar
la prueba de la unién (arts. 511 y 512 del CCyC) aunque las parejas registradas tengan un
plus de reconocimiento frente a terceros respecto de la proteccion de la vivienda familiar?®.

% BECCAR VARELA, A. y BUSTAMANTE, E., «La caducidad del derecho a la compensacion econdomicay,
La Ley, 12/06/2018, 1, p. 927.

26 Articulo 522: Proteccidn de la vivienda familiar. Si la unién convivencial ha sido inscripta, ninguno de
los convivientes puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni de
los muebles indispensables de esta, ni transportarlos fuera de la vivienda. El juez puede autorizar la disposicion
del bien si es prescindible y el interés familiar no resulta comprometido. Si no media esa autorizacion, el que
no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto dentro del plazo de caducidad de seis meses
de haberlo conocido, y siempre que continuase la convivencia. La vivienda familiar no puede ser ejecutada
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Una vez determinados el concepto, requisitos y fines de la registracion, el Codigo
Civil y Comercial introduce el «principio estrella» que regula las relaciones entre adultos
en este tipo de organizacidn familiar: la autonomia de la voluntad expresada en la posibi-
lidad de pactar, estableciendo, desde ya, razones de orden publico (art. 515) que limitan su
contenido, més un piso minimo de derechos insoslayable —haya o no haya pacto o, incluso,
contra pacto (arts. 519/522)—. Los pactos tendran validez, entre partes, desde el momento
de su celebracién y, frente a terceros, desde el momento de su registracion. El cese de la
convivencia extingue, entre las partes, de pleno derecho los efectos hacia el futuro y, res-
pecto de terceros, se exige la constancia de ruptura en el registro/s para que le sea oponible
(arts. 516 y 517 del CCyC).

En cuanto al quiebre o ruptura la pareja, conforme lo establece el art. 523 del CCyC,
las causales de cese de la union convivencial son las siguientes: a) la muerte de uno de los
convivientes; b) la sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento de uno de
los convivientes; ¢) el matrimonio o nueva union convivencial de uno de sus miembros; d)
el matrimonio de los convivientes; e) el mutuo acuerdo; f) la voluntad unilateral de alguno
de los convivientes notificada fehacientemente al otro y g) el cese de la convivencia man-
tenida. La interrupcion de la convivencia no implica su cese si obedece a motivos laborales
u otros similares, siempre que permanezca la voluntad de vida en comun.

Los efectos una vez cesada la union convivencial, solo aplicables en caso de inexisten-
cia de pacto en contrario son los siguientes: a) compensacion economica, arts. 524 y 525, b)
atribucion de la vivienda familiar, art. 526 y ¢) atribucion de la vivienda por fallecimiento
de uno de los convivientes, art. 527 y d) distribucion de bienes, art. 52827,

Concentrandonos en nuestro objeto de estudio, la compensacion econdmica, como sinte-
tizamos en nuestra introduccion, tres son las condiciones facticas que justifican la procedencia
de un reclamo compensatorio entre los integrantes de la unién —las mismas rigen para el caso
de divorcio entre conyuges (art. 441 CCyC)—: a) que se produzca un desequilibrio manifiesto
entre un conviviente y el otro; b) que ese desequilibrio implique un empeoramiento de su
situacion y ¢) que tenga por causa adecuada la convivencia y su ruptura®,

De esta forma, salvo pacto en contrario de los convivientes, el cese de la union traera
como uno de sus efectos, la posibilidad de que se reclame una compensacion economica
pero su virtualidad estard atada al cumplimento de estos requisitos de procedencia. En otras

por deudas contraidas después de la inscripcion de la unidén convivencial, excepto que hayan sido contraidas
por ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

¥ DE LA TORRE, N., «Algunas consideraciones en torno a la regulacion de las uniones convivenciales.
El dificil equilibrio entre el principio de autonomia y la solidaridad familiar», en GRAHAM, M. y HERRERA,
M. (dirs.), Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea, 1.* ed.,
Buenos Aires (Infojus), 2014, pp. 325-348.

2 PELLEGRINI, M. V., «Comentario al articulo 441 del CCyC», en KEMLEMAJER DE CARLUCC]I,
A.; HERRERA, M. y LLOVERAS, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, segtin cddigo Civil y comercial
2014, Tomo I, Santa Fe (Rubinzal Culzoni), 2014, p. 424.
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palabras, la compensacion es un efecto post cese de la union, pero no todo cese implicara
necesariamente su nacimiento.

Por otra parte, cabe destacar que el articulo 524 del Codigo Civil y Comercial confie-
re la posibilidad de reclamar la compensacion econdmica una vez cesada la convivencia,
especificando el ultimo parrafo que la accion para reclamar la compensacion caduca a los
seis meses de haberse producido cualquiera de las causas de finalizacion de la convivencia
enumeradas en el art. 523.

De esta forma, a diferencia de lo que ocurre en el caso del matrimonio donde la com-
pensacion economica esta pensada solo como un efecto del divorcio (art. 441 del CCyC)
y no para el resto de las causales de disolucion (muerte de los conyuges y sentencia firme
de ausencia con presuncion de fallecimiento, entre otras, —art. 435 del CCyC-), en el caso
de las uniones la compensacion procede cualquiera sea la causal del cese, incluidos los
supuestos de muerte y sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento de uno
de los integrantes de la union.

En este sentido, en las uniones convivenciales, ante la ocurrencia de la muerte de uno
de los convivientes o la ausencia con presuncion de fallecimiento, el conviviente supérs-
tite se presentara en el juicio sucesorio —dentro del plazo de caducidad de seis meses que
establece el articulo 525— y pedira la compensacion a los herederos del causante, siendo
viable el reclamo siempre que se cumplan los requisitos de desequilibrio manifiesto y
empeoramiento de la situacidon econdmica con causa adecuada en la unioén y su cese y no
exista pacto en contrario de los convivientes.

Los fundamentos de esta regulacion diferenciada para el caso del matrimonio y para
las uniones convivenciales surgen de una lectura sistémica de los efectos previstos en ambos
institutos. A diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, los convivientes no son herederos
legitimarios entre si, por tanto de existir una situacion de empeoramiento de la situacion
econdmica del conviviente supérstite esté no podra verse apaciguado a través de los bienes
que recibira por herencia ni, incluso, por la disolucion de un régimen de comunidad de
ganancias que si puede darse en el caso de algunos matrimonios que no hayan optado por
el régimen de separacion de bienes o por la habitacion vitalicia y gratuita prevista en el
articulo 2383 del CCyC.

2. Dos pronunciamientos jurisprudenciales de interés

En este subapartado nos interesa compartir con el lector/a dos recientes sentencias a
modo de disparador para seguir repensando, por un lado, la tension siempre latente entre
orden publico y autonomia de la voluntad en las relaciones de familia, y, por otro lado, el
didlogo constante entre normativa legal y normativa supralegal, en otras palabras, la re-
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lectura contemporanea del orden publico desde la obligada vision de derechos humanos,
incluida en ella la perspectiva de género.

En primer lugar, resulta de interés traer a colacion una sentencia de fecha 10/08/2017
dictada por el Juzgado Civil y Comercial nim. 1 de Obera, Misiones, Argentina® que sirve
para ilustrar las caracteristicas particulares de la compensacion econdmica en la union
convivencial y, también, para seguir analizando el cruce entre autonomia de la voluntad y
orden publico en las relaciones de familia en sentido amplio. Veamos.

Se trata de una conviviente supérstite (convivencia de veinte afios, con un hijo en
comun) que, ante el cese de la convivencia por muerte de su pareja, el Sr. P., se presenta
en su sucesorio y promueve incidente de compensacion econéomica contra los herederos
denunciados en el expediente de sucesorio respectivo (hijo en comun e hijos de un matri-
monio anterior).

Solicita la declaracion de inconstitucionalidad del actual art. 510 del CCyC, inc. d
(impedimento de ligamen), en tanto el causante nunca se habia divorciado de su esposa
pese a haberse separado de hecho hace mas de veinte afios. Cuenta que previo a comenzar
a convivir con el causante la actora trabajaba como modista y solventaba sola todos sus
gastos, pero cuando nace el hijo en comun, renuncia a la vida que antes tenia y se dedica a
los quehaceres del hogar, a su hijo y su pareja.

En este marco, antes de analizar las condiciones de procedencia de la compensacion
econodmica, el juez primero debe decidir si corresponde o no declarar inconstitucional el
requisito de inexistencia de impedimento de ligamen para acceder al reconocimiento de los
efectos juridicos previstos para las uniones convivenciales.

En ese orden, el juez sostiene: «Las politicas estatales de captacion normativa no se
apartan, o mas bien tienen como punto de partida el Derecho Internacional respecto a los
Derechos Humanos. Esto se debe a la necesidad de que no se dé por supuesta la vigencia
social de un modelo tinico y eterno de familia (el nuclear patriarcal)». Agregando:

«No se considera correcto que pudieran invocarse motivos religiosos, ni morales
ni convencionales, ni juridicos para estigmatizar un acto que no es en si mismo
irreligioso, ni inmoral, ni opuesto a las buenas costumbres, ni antijuridico. La
relacion comprometida: continua, prolongada con neta vocacion de permanencia
no puede resultar indiferente a la comunidad porque de hecho posee aptitud para
generar secuelas tan notables como las provenientes de la relacion matrimonialy.

2 Juzgado Civil y Comercial nam. 1, Obera, Misiones, 10/08/2017, «Expte. nim. 11570/2016 BIS 1/16
D. S. R. C. C/Sucesores de P. H. N. S/Incidente, inédito. (Sentencia aclaratoria 6/10/2017), inédito.
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En suma:

«En el caso concreto, el excluir de la clasificacion como unién convivencial con
sus respectivas consecuencias juridicas a la presente, no solo desconoce la verdad
real, es decir, la situacion de hecho realmente producida; sino que entiendo se
realiza una valoracion discriminatoria, que castiga la decision de las partes por
el modelo de familia elegido, ya que como se manifestara precedentemente,
desproteger a la parte, desconocerle la decision de eleccion de tal o cual forma de
familia es ir en contra no solo de la intencion de la normativa, sino ademas de la
propia Constitucién Nacional».

Una vez declarada la inconstitucionalidad del inc. d. del art. 523 del CCyC, el juez hace
lugar al reclamo y fija una compensacion econdmica otorgando a la conviviente supérstite
la atribucion del usufructo de la vivienda sede del hogar convivencial por el término de
diecisiete afios, en concepto de renta, aclarando que dicho plazo se computara a partir de la
fecha del cese de la convivencia; es decir, de la fecha del fallecimiento del causante.

Con relacion a la forma de pago fijada en la sentencia, cabe destacar, que el texto civil
y comercial argentino, da una amplia libertad de formas pues permite, tanto en el caso del
divorcio como en el del cese de la convivencia, el pago mediante una suma de dinero, con
el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las partes o en
su defecto decida el juez (arts. 441 y 523 del CCyC).

El segundo precedente jurisprudencial que cabe traer a colacion fue resuelto en fecha
6/09/2018 por la Camara de Apelaciones Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, provincia
de Neuquén, Argentina®. En esta oportunidad, el conflicto esta centrado en el computo del
plazo de caducidad; es decir, ;desde cuando corre el plazo de seis meses que establece el
art. 524 del CCyC?

La plataforma factica, sucintamente, es la siguiente. El 6/02/2017 la Sra. M.F.C. se
retira junto a su hija de la vivienda familiar que compartia con su entonces conviviente, el
Sr. C.J.L., y sus dos hijos comunes. Ello a raiz de una serie de acontecimientos violentos
ejercidos por el Sr. C.J.L. contra la Sra. M.F.C. los que, a su vez, dieron lugar a una denuncia
por violencia familiar. E1 20/09/2017 la Sra. M.F.C. inicia una accion judicial peticionando
la fijacion de una compensacion economica. Sefiala que durante la vida de pareja acordaron
que ella no trabajara para poder cuidar a los hijos, por lo cual se encuentra desempleada y
con pocas expectativas de encontrar un empleo por su inexperiencia.

Al contestar demanda, el Sr. C.J.L., opone falta de legitimacion por haber operado el
plazo de caducidad de la accion en los términos del art. 525 del CCyC, en fecha 06/08/2017.
En este contexto, la Sra. M.F.C. plantea la inconstitucionalidad del plazo de caducidad.

30 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén Sala I, 06/07/2018, «M.
F. C.c. C.J. L. s/ compensacion econdmica», RCCyC, 2018 (octubre), 91, La Ley: AR/JUR/39399/2018.
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El tribunal de primera instancia hace lugar a la defensa opuesta y rechaza la demanda,
declarando la caducidad de la accion para reclamar la compensacion econdmica. La actora
apela y el Tribunal de Alzada revoca la sentencia, rechazando la defensa opuesta por el
demandado y ordenando que contintie el tramite en la instancia de grado segun su estado.
Para asi resolver, la Camara tuvo en especial consideracion dos aristas: a) la situacion de
vulnerabilidad en que se encontraba la sefiora y la obligacion de analizar el caso desde la
obligada perspectiva de género y b) las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
personas en condicidon de vulnerabilidad.

En relacion con el primer punto (a) sostuvo: «no cabe duda de que el plazo de cadu-
cidad debe ser proximo al cese de la convivencia, porque contribuye a evitar o paliar lo
antes posible el perjuicio patrimonial del solicitante, logrando asi una separacion limpia e
integral que intenta resolver los desajustes econdomicos propios de toda crisis de pareja lo
mas pronto posible». No obstante: «[e]l cuadro de situacién nos permite concluir que la
Sra. M. se retir6 de la vivienda como consecuencia del episodio denunciado, en un estado
de confusion y vulnerabilidad, y a fin de proteger su propia integridad psico-fisica y la de
su hija. Tal conducta, claramente, no responde a una decision personal profunda y meditada
sobre el cese de la convivenciay. Agregando:

«Desde perspectiva, dada la especial situacion de violencia que se deriva de
los hechos denunciados, la inestabilidad del grupo familiar en esos momentos
y el estado de vulnerabilidad que atravesaba en dicha ocasion la peticionante,
concluimos que el computo del plazo de caducidad para el ejercicio de esta accion
no pudo iniciar el mismo 06/02/2017. A ello se suma el breve lapso de tiempo
transcurrido entre el 6/08/2017 —6 meses— desde el 06/02/2017—y e120/09/2017—
fecha de interposicion de la accion—».

En cuanto al acceso a la justicia (b), la Alzada destaco la necesidad, agregariamos,
la obligacion, de interpretar las normas del CCyC, en materia de caducidad, en un dialogo
de fuentes:

«Que no puede desprenderse de las directivas dadas en las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, en tanto
establece en su Seccion 2da. 1., que se consideran en condicion de vulnerabilidad,
aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdomicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico».
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En suma:

«Haciendo una interpretacion armonica de la normativa protectoria referida y
el régimen aplicable a las compensaciones econdmicas por finalizacion de la
convivencia, corresponde hacer lugar al recurso de apelacion deducido por la
actora, en tanto, en el caso y frente a las circunstancias que rodearon la separacion,
la interpretacion efectuada en la instancia de origen, conduce a un resultado que se
desentiende de la proteccion a una mujer en situacion de violencia, con separacion
de los postulados protectorios supralegalesy.

De esta forma, con criterio que compartimos, evaluando la situacion de vulnerabilidad
de la mujer debido a la violencia de género sufrida, el tribunal de alzada revoca la decision
meramente formalista de primera instancia y habilita el reclamo de compensacion econo-
mica en favor de la mujer.

El precedente citado es 1til para reflexionar sobre la posibilidad de una reforma le-
gislativa en torno al plazo de caducidad de la compensacién econdmica en el caso de las
uniones convivenciales (art. 525 del CCyC). La propuesta de reforma deberia contemplar
una respuesta adecuada a los casos signados por violencia de género y, mas genéricamente,
deberia plantear una extension del plazo de caducidad teniendo en consideracion que hoy
el plazo previsto por la norma comienza a computarse desde el inicio de la separacion de
las partes sin que ellas hayan accedido a un asesoramiento juridico previo como si sucede
en el caso del divorcio.

Los fallos sintetizados resuelven los casos teniendo en consideracion no solo las pala-
bras de la ley y su finalidad sino, principalmente, los tratados de derechos humanos. Buenos
ejemplos del cumplimiento del deber de resolver mediante decisiones razonablemente
fundadas (art. 3 CCyC) y de asegurar el acceso a una herramienta como la compensacion
econdmica que permite contar con recursos econémicos minimos para poder planificar y
ejecutar un plan de vida individual e independiente de su expareja.

3. Debate: ;se puede renunciar anticipadamente a la compensacion econémica?

Antes de pasar a analizar el debate en torno a la posibilidad de renunciar en forma
anticipada a la compensacion econdmica en el caso de las uniones convivenciales, conviene
recordar cuales son los limites impuestos por el legislador a la facultad de celebrar pactos
entre convivientes.

En primer lugar, los pactos de convivencia no pueden contrariar lo que en doctrina se
denomina «piso minimo obligatorio», a saber: a) la asistencia durante la convivencia, b)
la contribucion a los gastos del hogar c) la responsabilidad solidaria frente a terceros y d)
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la proteccion de la vivienda, en este caso, solo aplicable para las uniones convivenciales
registradas.

En segundo término, conforme lo establece el art. 515 del CCyC, los pactos de
convivencia no pueden ser contrarios al orden publico, ni al principio de igualdad de los
convivientes, ni afectar los derechos fundamentales de cualquiera de los integrantes de la
union convivencial.

En este marco, al no conformar la compensacion econémica el piso minimo obligato-
rio e inderogable para las partes, el interrogante con relacion a la renuncia anticipada a la
compensacion economica se concentra en la naturaleza de esta figura y en la interpretacion
del art. 515.

Aquellos que sostienen que es posible renunciar anticipadamente a la compensacion
econdmica afirman que es posible renunciar a prerrogativas que aun no han nacido y que
al no conformar el piso minimo obligatorio es viable la exclusiéon voluntaria de una ley
dispositiva’!.

Esta posicion es la que ha prevalecido en las XXXIII Jornada Notarial Argentina cele-
bradas en la Ciudad de Bariloche, provincia de Rio Negro, a fines de septiembre de 201832
En las conclusiones del tema III, «Uniones Convivencialesy, se sostuvo:

«La compensacion econdmica contemplada en los arts. 524 y 525 CCCN procede
ante cualquier causa de cese de la uniéon convivencial de los contemplados en el
art. 523 CCCN y es acumulable a la accion por enriquecimiento sin causa, a la
accion por interposicion de personas u a otras acciones que pudieren corresponder
en los términos del art. 528 CCCN. El usufructo de bienes determinados puede
extenderse por un plazo mayor a la duracion de la unién convivencial. Cuando los
convivientes contraen nupcias entre si, el plazo de caducidad de la compensacion
comienza al disolverse el matrimonio, debiendo entenderse la “finalizacion de la
convivencia” del art. 528 CCCN in fine, como cese de proyecto comun. Por ende,
se tomara todo el periodo de duracidn de la union convivencial y el matrimonio
para la determinacion de la admisibilidad y el quantum de la compensacion. En el
marco del pacto de convivencia, es valida la renuncia anticipada a la compensacion
econdmica, por entenderse que se trata de un derecho disponible y sin perjuicio
de que sea revisable ante un cambio de las circunstanciasy.

En cambio, aquellos que se oponen a la renuncia anticipada destacan el hecho de que
esta podria violentar el principio de igualdad entre los convivientes y consolidar o a agravar
las relaciones desiguales de poder que se dan entre los miembros de una pareja a raiz de

31 MOLINA DE JUAN, M., Compensacién Economica, cit., pp. 279 y ss.
32 Informacion disponible en http://colegionotarialrn.org/rionegro/xxxiii-jornada-notarial-argentina/,
[Consultado el 8/11/2018].
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los roles estereotipados que aun persisten en nuestra sociedad. Asi se ha afirmado que, «se
trata de no convertir este instituto en ilusorio, por las inevitables posiciones dominantes —de
orden material o sentimental— que un conyuge o un conviviente, de un modo u otro, pueda
llegar a ejercer sobre el otro, y que a la postre habiliten a burlar la normativa en analisis»™.

Como dijéramos en otra oportunidad, la cuestion se relaciona con la naturaleza juridica
de la compensacion econdmica, tema que no resulta pacifico en doctrina, inclindndose por
reconocer su naturaleza sui géneris, con contenido patrimonial, pero a la vez de proteccion
asistencial. Dado su caracter de derecho deber de contenido patrimonial, es mas factible
admitir su renuncia anticipada. Pero tratandose de una herramienta legal de proteccion a la
parte mas vulnerable de la relacion, se trataria de un 4mbito de indisponibilidad, ajeno a la
autonomia de la voluntad en el cual la perspectiva de género resultara crucial®.

Por ultimo, cabe destacar que, en el marco de este debate doctrinario, el 8/03/2018, se
presento en la Honorable Camara de Diputados de la Nacidn un proyecto de ley que tiene
por objeto modificar el articulo 513 del CCyC, estableciendo un ultimo parrafo que reza:
«[qJueda expresamente prohibida y es de ningun valor la renuncia anticipada a la com-
pensacion econémica formulada por uno o ambos convivientes al momento de celebrar el
pacto de convivencia»®’. Al momento de escribir estas lineas el proyecto atin no ha recibido
tratamiento legislativo.

IV. BREVES PALABRAS DE CIERRE

Como toda novedad, la incorporacion de la compensacion econdmica al derecho ar-
gentino ha abierto una serie de debates que lejos estan de concluir y que se engloban en una
disputa aun mayor respecto a los limites de la autonomia de la voluntad en las relaciones
de familia.

Quiza las palabras de uno de los mas reconocidos filosofos del derecho argentino nos
puedan servir de guia para sostener el porqué de ciertos limites en relacion a la figura de la
compensacion economica:

«Existe un estrecho vinculo entre autonomia personal e independencia economica,
o cuanto menos, la posibilidad de control individual de ciertos recursos
econdmicos, principalmente los bienes de uso personal. Porque sin ese control
individual de recursos es imposible la eleccién y materializacion de planes de vida
constitutivos de la autonomia de la persona, ello asi pues la capacidad de elegir

3 MIZRAHI, M. L., Divorcio, alimentos y compensacion econémica, cit. 195.

3 DE LA TORRE, N. y PELLEGRINI, M. V., «Uniones Convivenciales», en KEMLEMAJER DE
CARLUCCI, A.; HERRERA, M. y LLOVERAS, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, segun cddigo
Civil y comercial 2014, Tomo V-A, Santa Fe (Rubinzal Culzoni), 2014, p. 474.

35 Proyecto de Ley 0558-D-2018, Tramite Parlamentario nam. 5. Fecha:8/03/2018. Codigo Civil y Comercial
de la Nacidn - Ley 26994 —. Modificacion del articulo 513, sobre autonomia de la voluntad de los convivientes.
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y materializar planes de vida requiere no solo ciertas condiciones psicoldgicas 'y
fisicas de los individuos, sino también recursos externos que potencien las primeras
condiciones y permitan la plasmacion de las preferencias de los individuos en el
mundo exterior. Es que los recursos econdomicos son indispensables practicamente
en todos los proyectos vitales»*®.

Al ser la compensacion econdmica una herramienta que permite acceder a estos recur-
$0s econdmicos, para asegurar la autonomia futura —post divorcio o post cese de la union
convivencial- consideramos justificados los limites a la autonomia de la voluntad planteados
por el legislador, asi como aquellas interpretaciones de la judicatura y/o doctrina que tienen
por fin asegurar el acceso a este instituto.

Por esta razon, en el marco de la compensacion econdmica como efecto del divorcio,
nos hemos enrolado en aquella postura que sostiene la inmutabilidad de las compensaciones
economicas acordadas y homologadas por el juez o las fijadas judicialmente, con excepcion
del caso de la compensacion establecida por plazo indeterminado que sostenemos puede ser
revisada. Asimismo, en relacion con la caducidad, hemos compartido la linea interpretativa
que afirma que el plazo de caducidad —seis meses— comienza a computarse una vez que la
sentencia de divorcio se encuentra firme, rechazando la posibilidad de que la caducidad
sea declarada de oficio por el juez. En la misma linea, se encuadra nuestro posicionamiento
contrario a la posibilidad de renunciar anticipadamente a la compensacion econéomica en el
marco de una uniéon convivencial.

En suma, los limites a la autonomia de la voluntad analizados encuentran su justifica-
cion en la preservacion y proteccion de la autonomia personal. En otras palabras, fortalecen
la capacidad de las personas, en especial de las mujeres, para actuar autdbnomamente una
vez producida la ruptura de pareja o matrimonio.
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