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1. Presentación 
El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina (CCC)[footnoteRef:2], que entró en vigencia en agosto de 2015, incorporó importantes modificaciones en materia de divorcio y cese de uniones convivenciales. Entre las innovaciones más destacadas encontramos la figura de la compensación económica tras la disolución del matrimonio por divorcio o por su nulidad (en este último caso, siempre que el cónyuge que reclama sea de buena fe), o por el cese de la unión convivencial (arts. 441, 428, 429 y 524, del CCC respectivamente).[footnoteRef:3] [2:  Ley  N° 26.994, de 2014.]  [3: Usamos indistintamente el término compensación económica o su abreviación CE.] 

Desde el punto de vista del nuevo CCC, frente a un procedimiento de divorcio, el art. 441 dispone: “[e]l cónyuge a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situación y que tiene por causa adecuada el vínculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensación. Esta puede consistir en una prestación única, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado”. La nueva regulación civil establece que esta institución reconoce dos fuentes posibles. La primera es el acuerdo de partes como fruto de la expresión libre y voluntaria de la autonomía de los ex miembros de la unión matrimonial o convivencial. Para el caso en que no exista tal acuerdo, sea por la procedencia misma de la solicitud, por el monto solicitado o por la modalidad de pago, el CCC se encarga de establecer ciertas pautas que los/las operadores jurídicos deben tener en cuenta para su fijación vía judicial. Entre otras, destacamos la dedicación que cada cónyuge/conviviente brindó a la familia y a la crianza y educación de hijos/as, la capacitación laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del cónyuge/conviviente que solicita la compensación económica (art. 442).
Por su parte, en caso de cese de la unión convivencial, el art. 524 indica: “Cesada la convivencia, el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situación económica con causa adecuada en la convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensación. Esta puede consistir en una prestación única o en una renta por un tiempo determinado que no puede ser mayor a la duración de la unión convivencial”. Si los convivientes no pactan el derecho a la compensación económica a favor de uno/a, el art. 525 establece que la pueden solicitar judicialmente. A su vez, se debe determinar la procedencia y el monto de la CE sobre la base de diversas circunstancias indicadas en la norma. 
Desde la sanción del nuevo CCC, se han generado debates y preguntas en torno a este instituto, tanto en la práctica legal privada, como en la labor judicial y doctrinaria. En la presente ponencia y teniendo como material de análisis jurisprudencial específicamente a un fallo emanado de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de la ciudad de Junín (Buenos Aires, Argentina) del año 2016, presentamos los que entendemos son los dos principios centrales de la figura de la CE, a saber: el principio de igualdad, conectado con la denominada ética de los/las vulnerables (Highton, 2015), y el principio de solidaridad familiar bajo el influjo de esta nueva figura. Vale decir que hemos seleccionado dicho fallo para abordar este punto, por considerar el contenido de su argumentación como un primer precedente novedoso en la jurisprudencia argentina en la materia. A nuestro entender esta nueva figura tiene implicancias en todo el sistema jurídico.

2. Principios
A continuación analizamos los que creemos son los dos principios centrales de la figura de la CE, a partir de un fallo emanado de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de la ciudad de Junín (Buenos Aires, Argentina) del año 2016. En primer lugar, describimos brevemente el caso. Luego, desplegamos por un lado el principio de igualdad que conectamos con la indicación dada en los Fundamentos del Anteproyecto del CCC (2014) referida a la ética de los/las vulnerables. En palabras de Highton (2015): “El Código [nuevo] busca la igualdad real y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables” (p.5). Por el otro lado, el principio de solidaridad familiar bajo el efecto de esta figura. Como esquema de presentación, exponemos los argumentos centrales del fallo que guardan relación con cada principio, para luego introducir algunos comentarios. 

2.a. El caso
El día 25 de octubre del año 2016 en la ciudad de Junín (provincia de Buenos Aires, Argentina), la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de dicha ciudad dictó sentencia sobre la causa Expte. Nº JU-7276-2012 caratulada: “G., M. A. C/ D. F., J. M. S/ALIMENTOS”, pronunciándose sobre nuevos aspectos vinculados al instituto de la compensación económica con motivo, en el caso, de un divorcio.[footnoteRef:4] [4: Excma. Cámara Nacional de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín,N° de orden 184, libro de sentencia Nº 57,(25/10/2016), en autos «G., M. A. c/ D. F., J. M. s/ alimentos». Aporte del órgano emisor.Las citas textuales tomadas del fallo e indicadas entre comillas corresponden a la versión de la sentencia mimeografiada que referimos del siguiente modo: CámApCyCom Junín, 2016.] 

En la primera instancia, el Juez titular del Juzgado Civil y Comercial nº 2, consideró que el cese de la convivencia ocasionó a la parte afectada (Sra. M. A. G.) un abrupto descenso en su nivel de vida, juzgando equitativo fijar en su favor una compensación económica bajo la modalidad de renta mensual, sin fijación de plazo y con efecto retroactivo al día de la presentación de la demanda.[footnoteRef:5] [5:  Fs. 357/363, Juzgado Civil y Comercial nº 2. ] 

Dicha sentencia fue apelada y la Cámara decidió “fijar la compensación económica en favor de la actora y a cargo de su ex cónyuge Sr. D. F. en la suma única de pesos ciento cincuenta mil $ 150.000” (CámApCyCom Junín, 2016). 
En la sentencia se brindan elementos que consideramos orientadores, a partir de citación de doctrina así como de la labor argumental desplegada por la propia Cámara, en especial aquellos referidos a la plataforma de principios centrales de este instituto. 

2.b. Principio de igualdad 
En la Argentina la igualdad, considerada tanto en su faz formal como material, es un principio constitucional (artículo 16, 37, 75 inc. 23 Constitución Nacional de la República Argentina - CN) y convencional (artículo 2, incisos b y c y artículo16, CEDAW).[footnoteRef:6] Estos principios atraviesan la regulación del matrimonio y de la unión convivencial, teniendo un especial impacto en los efectos de una eventual  ruptura, en el marco de la progresiva constitucionalización del derecho privado. Este proceso alude a la tendencia en este país a la aplicación directa e inmediata de la Constitución Nacional y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el derecho de familia (art. 75, inc. 22 CN). Este es el marco general en donde se sitúa la figura de la CE y es en consonancia con ello que la Cámara, cuyo fallo analizamos, despliega su argumentación para dictar la nueva sentencia.  [6:  CEDAW: En castellano refiere a la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer.] 

En primer lugar, en el fallo se indica que: “La compensación económica constituye una valiosa herramienta proactiva para lograr una mayor igualdad real, no solo formal, como pretende el Código en todo su articulado, tomándose como eje la protección al más vulnerable o débil. La recepción de esta figura contribuye a que el cónyuge que sufrió un menoscabo económico pueda lograr su independencia económica hacia el futuro, evitando recurrir al pago de alimentos para poder rehacer su vida” (Herrera et al, 2014 citada en CámApCyCom Junín, 2016).
Es decir, tres elementos son sustanciales para que proceda la solicitud de CE: la existencia de un manifiesto desequilibrio económico provocado por la ruptura del vínculo, en este caso matrimonial, que se traduzca en un menoscabo económico tal que no permita que la parte afectada pueda rehacer su vida a futuro de manera más o menos equilibrada. De lo que se infiere, demostrado lo anterior, una situación fáctica de desigualdad (de allí, la afectación a este derecho) provocada por la ruptura del vínculo en donde una de las partes, frente al divorcio, queda en una clara situación de vulnerabilidad. Dicho en otros términos, frente a la ruptura del plan de vida existencial (Pellegrini, 2014) o de la comunidad de vida (Solari, 2014) y a partir de los roles y las funciones desempeñados durante la vida en común, una de las partes queda en clara situación de desventaja económica. En palabras de Pellegrini (2014), la figura de la CE: “se erige como una herramienta legal que posibilita y favorece una cierta igualdad real en las condiciones y oportunidades en que cada cónyuge se encuentra una vez finalizado su proyecto de vida en común, condiciones que se vieron afectadas y desbalanceadas justamente a causa de dicho quiebre” (p. 459). Tanto casuísticamente en la Argentina cuanto en la literatura comparada, por ejemplo la española (Belio Pascual, 2013), se observa que esto ocurre muy especialmente a raíz de la dedicación no remunerada de una de las partes -en parejas heterosexuales mayoritariamente la mujer-, al hogar, al trabajo de cuidados y a las tareas domésticas. 
En definitiva, siguiendo el tono de los Fundamentos del Anteproyecto del CCC, el instituto se aleja de todo contenido asistencial por un lado y, por el otro, coloca la mirada en la función protectoria (CámApCyCom Junín, 2016; Pellegrini, 2014), a lo que podríamos agregar y por lo dicho anteriormente, su función garantista de los derechos económicos y patrimoniales en especial de las mujeres (Lerussi y Robba, 2018).
Ahora bien, de la regulación reseñada surgen algunas preguntas: qué es lo que se compensa, a qué refiere la expresión compensar las situaciones de desigualdad real y qué indica la orientación derivada de los Fundamentos del Anteproyecto del CCC referida a la ética de los/las vulnerables aplicada a esta figura. A continuación abordamos estos tres interrogantes a partir de argumentos del propio fallo y aportando elementos socio jurídicos que puedan enriquecer el debate sobre este principio referido a la CE. 
En los argumentos del juez de primera instancia y que pueden leerse en la sentencia apelada, hay un elemento importante que la Cámara despeja desde el punto de vista del interrogante acerca de qué es lo que se compensa. Leemos en el fallo que en la primera instancia el juez evalúa que: “la ruptura del vínculo matrimonial provocó en la cónyuge reclamante un desequilibrio en su patrimonio, al verse privada de los ingresos que aportaba su ex cónyuge y reemplazado por los alimentos provisorios fijados en el juicio de divorcio, juzgando que la cuota fijada por dicho concepto no alcanzaba a cubrir los requerimientos necesarios para mantener el nivel de vida anterior a la ruptura matrimonial” (CámApCyCom Junín, 2016)[footnoteRef:7]. [7: ] 

Como primera indicación, la compensación no tiene como fin el procurar que la parte afectada por el desequilibrio económico a raíz de la ruptura pueda mantener el nivel de vida anterior. El instituto de la CE, recordamos, tiende a equilibrar una situación que se desencadenó en el matrimonio y como resultado de acuerdos y pactos de la pareja de órdenes diversos, muchas veces tácitos o implícitos y por lo tanto naturalizados e incluso, invisibilizados. Situación, vale decir, que se hace visible con el quiebre del proyecto de vida en común. En palabras de la propia Cámara: “Lo equitativo y razonable no es aquí la búsqueda de una nivelación o igualación patrimonial entre las partes sino la recomposición del correspondiente a uno de ellos por el empobrecimiento –generalmente por la frustración o postergación del crecimiento propio, pérdida de chances u oportunidades y ayudas que hubiere brindado- a la par y vinculado al enriquecimiento del otro, durante la convivencia" (CámApCyCom Junín, 2016).
En tal sentido, tal como lo indica la Cámara, la CE procura equilibrar una situación de desigualdad, a lo que agregamos que ya estaba instalada en la forma en la que se había configurado el matrimonio. Este es el aspecto que nos parece central y en el que la Cámara no acentúa su argumentación o al menos no de este modo. Es precisamente a esa situación a la que refiere, a nuestro entender, la expresión compensar las situaciones de desigualdad real. 
La figura de la CE nos permite ver lo que estuvo oculto a lo largo del pacto matrimonial (en este caso). Es decir, ver precisamente ese estado de desigualdad real en donde una de las partes dedicó total o parcialmente su tiempo personal a la vida en común, mientras que la otra dedicó total o parcialmente su tiempo personal al desarrollo del proyecto individual, independientemente de la aportación dineraria necesaria para la manutención de la vida en común. Es ese capital individual acumulado (por ejercicio y desarrollo de profesión, oficio, comercio, industria, actividad laboral) el que, dada la ruptura de la comunidad, se hace visible. Lo que se intenta compensar es justamente la situación en la que queda la parte vulnerada: años de trabajo no remunerado para la comunidad familiar equivalente a años de no desarrollo de proyecto personal para, quebrado el vínculo, enfrentar una nueva vida. Desigualdad de oportunidades, dirá la Cámara, para afrontar la vida en forma independiente después de la ruptura, situación que puede haber: “aniquilado [total o parcialmente] cualquier expectativa de abrirse camino económicamente en forma independiente, quedando sumidas en una situación totalmente desfavorable de no ver reconocida con carácter indefinido una compensación por sus renuncias” (CámApCyCom Junín, 2016). En definitiva, y esta es una novedad argumental que introduce el tribunal: “se trata de un instituto que tiene la mirada puesta en el futuro, en cuanto tiende a reequilibrar a los miembros de la pareja, con el fin de ponerlos en condiciones de proyectarse económicamente” (Ibíd.).
Finalmente, respecto al interrogante acerca la ética de los/las vulnerables aplicada a esta figura, hacemos algunas consideraciones. El término vulnerabilidad es ambiguo y se presta a un sinnúmero de usos entre los cuales destacamos aquel que la conecta asituaciones de violación de derechos fundamentales: situaciones en las que se nace (por contexto de vida) o a las que se arriba, por trayectoria personal y/o laboral y de acuerdo a marcas interseccionadas (sexo-genéricas; de clases; de capacidades; de estatus migratorio; de raza o etnia; etcétera). Uso habitual del término cuando se habla de sectores vulnerables o grupos vulnerables en la legislación, las políticas públicas y las acciones sociales y comunitarias y que es, según entendemos, el sentido que se podría designar a la expresión ética de los vulnerables indicada en los fundamentos del Anteproyecto del CCC (2014), remarcada por Highton (2015) y que incide en la configuración del instituto en estudio.
En fin, frente a la solicitud de la CE, mayoritariamente ejercida por mujeres, no es que las vulnerables sean las mujeres per se (que es para quienes especialmente, entendemos, está pensado este instituto). Los pactos matrimoniales o convivenciales en sistemas heteronormativos jerarquizados, suponen pactos sexuales que incluyen la división sexual del trabajo (y esto lo recoge el derecho en todo el sistema). Es decir, roles jerarquizados y funciones estereotipadas en las que cada una de las partes ya tiene pre-asignado su lugar. Todo lo cual puede o no darse de hecho. Ahora bien, es precisamente frente a la ruptura de la comunidad de vida que puede visibilizarse dicho esquema, bajo la forma de un estado de manifiesto desequilibrio económico de una de las partes (en general, la mujer) para iniciar una nueva vida. Situación que, repetimos, no es sino efecto de un estado de desigualdad real progresivo creado a lo largo del matrimonio. De allí el estado de vulnerabilidad estructural que hay que atender y revertir no sólo vía todo el sistema jurídico sino en la sociedad en su conjunto. 
En fin, este instituto muestra (y demuestra) que es en la propia configuración de la comunidad matrimonial (o convivencial, según el caso) en la que se genera (de producirse) esa situación de desigualdad que ha sido naturalizada o incluso, normalizada. La cual, frente a la interrupción (divorcio o cese de la unión convivencial), se hace contundentemente visible. Este es a nuestro entender el elemento político jurídico más potente de este instituto cuyas consecuencias en todo el sistema jurídico son inconmensurables.

2. c. Principio de solidaridad familiar
En referencia a los Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación Argentina (2014) recogidos en el nuevo CCC, la CE se basa en el principio de solidaridad familiar y en que el matrimonio o la convivencia no sean causa fuente de enriquecimiento o empobrecimiento económico de un cónyuge o conviviente a costa del otro (Herrera et al, 2014). Luego, como bien indica la Cámara del fallo en análisis, eso no implica imponer la igualdad absoluta entre los ex cónyuges o ex convivientes (tema que tratamos en el punto anterior), sino más bien la CE intenta, dirá la Cámara: “compensar el empobrecimiento económico sufrido por uno con respecto al otro, causado por las renuncias en pos de la asistencia o solidaridad familiar, que en contracara importan la posibilidad de quien no lo hace por el proyecto común de vida de ambos, y se ve favorecido en poder abocarse al desarrollo de su proyecto industrial, comercial, profesional o de vida laboral más allá de la familia, o lo hace en mayor medida que el otro” (CámApCyCom Junín, 2016).
A su vez, siguiendo el tono de los Fundamentos del Anteproyecto del CCC (2014), la CE como indicáramos anteriormente, se aleja no sólo de todo contenido asistencial (eje y principio de otras instituciones, por ejemplo, el deber alimentario), sino además de cualquier imputación referida a un posible incumplimiento de deberes matrimoniales o de la idea de culpa/inocencia en las causas que definieron la ruptura como elemento determinante de su asignación. Al adoptar el nuevo Código el sistema de divorcio incausado, para que proceda la CE debe sólo darse la ruptura del matrimonio (en el caso en estudio), independientemente de las causas del divorcio, y bajo las indicaciones de la norma referidas a la CE ya mencionadas con anterioridad. Así lo argumenta la Cámara:“La compensación económica es una figura que se incorpora al  texto civil y comercial en total consonancia con el régimen de divorcio incausado; a ninguna de las dos figuras legales (compensación y divorcio) les interesa la culpa o inocencia de los cónyuges sino el acaecimiento de ciertas circunstancias que producen un desequilibrio económico que un cónyuge o conviviente debe compensar al otro. En este contexto, si la ruptura matrimonial deprimió al cónyuge que soportó la infidelidad, si dejó el hogar familiar y se fue a vivir a la casa de un amigo, etc. son circunstancias que no interesan para dirimir judicialmente si se hace o no lugar al pedido de compensación económica, o cómo se evalúan en el caso que fueran procedentes porque se dan los requisitos legales. En otras palabras, nada más alejado de la idea de culpa que la compensación económica, dando cuenta de ello las diferentes variables que explicita el art. 442 para su fijación judicial, todas de índole objetiva que no indagan sobre conductas culpables por parte de los cónyuges”. (CámApCyCom Junín, 2016).
De allí algunas indicaciones de la Cámara dadas en el fallo. Leemos y como parte de la argumentación de la defensa del demandado (el ex esposo) lo siguiente: “No se encuentran cumplidos los recaudos establecidos en el art. 442 del Cód. Civ. y Com. destacando que siempre acompañó a su esposa en las decisiones relativas a su profesión docente” (Ibíd.). En esta enunciación hay un punto importante a indicar en cuanto a los efectos de la CE sobre el principio de solidaridad familiar. El eje aquí no es que se haya acompañado o no en las decisiones de la otra parte (en este caso, la mujer, ex esposa), ni siquiera es relevante que por mutuo acuerdo hayan decidido que ella se dedique al trabajo de cuidados y doméstico de manera prioritaria y no remunerada. El meollo de la CE es que dada la conclusión del matrimonio, repetimos, una de las partes queda desamparada desde el punto de vista económico para afrontar una vida futura de manera autónoma vía un proyecto personal. Es más, en el caso en cuestión, el ex esposo (médico) no sólo se observa y se destaca en el fallo que ha incrementado sus ingresos y cargos laborales, sino que además ha elevado su capital simbólico y profesional que es indivisible, es suyo y le permitirá continuar de manera independiente con su vida luego de la ruptura de la comunidad matrimonial. De allí la CE pensada para la parte afectada. En este sentido, entendemos que la CE no sólo es un efecto propio del divorcio como del cese de una unión convivencial o, incluso, de la nulidad matrimonial (Pellegrini, 2014). Conceptual y lógicamente, la CE tiene efectos (retroactivos) sobre el propio principio de solidaridad familiar. 
En este último sentido, hacemos algunos comentarios. En primer lugar, entendemos que la figura de la CE tiene implicancias conceptuales directas, decíamos, sobre el concepto de la denominada solidaridad familiar. En el marco del nuevo Código, la solidaridad familiar supone también la valoración por ejemplo de la situación típica del trabajo doméstico y de cuidados no remunerados desde el punto de vista de la organización del tiempo y trabajo personal puesto a disposición para la comunidad de vida, no sólo en miras del presente sino del futuro. Es decir, al momento de su conformación (matrimonio, en el caso en análisis) se presupone una comunidad de mutua colaboración pero al mismo tiempo, se presupone que ambas partes tienen que potenciarse en ese vínculo. Es decir, que ambas partes a través de la unión matrimonial puedan crecer, desarrollarse y progresar no sólo en la comunidad matrimonial sino allí mismo, individualmente. Así, de suspenderse, ambas estén en condiciones de rehacer su vida luego de la ruptura en un marco de cierta igualdad real. De lo que se sigue que de no darse esta situación y en las condiciones indicadas por la norma, una de las partes (incluso habiendo impulsado el divorcio) pueda solicitar la CE como efecto de un derecho vulnerado. 
Es oportuno indicar que en este esquema, incluso cuando ambas partes trabajan de manera remunerada, se supone que las labores de cuidados y domésticas están a cargo de la mujer, sea como trabajadora no remunerada, sea gerenciando la labor de una trabajadora de casa particular contratada. Todo como parte de lo que se entendía, y entiende aún, como el aporte de las mujeres a la comunidad de vida bajo el principio de solidaridad familiar y ayuda mutua, al persistir un sistema de familia patriarcal. Sumado al hecho fáctico de que el principio de solidaridad familiar deja afuera y por lo tanto oculta (y en esto los tribunales de familia son testigos) las violencias, los conflictos y las desigualdades que existen al interior de las parejas en los procesos de negociación y toma de decisiones (Silbaugh, 1996; Zelizer, 2009). 
En fin, la CE es una verdadera novedad legislativa que viene a reconfigurar no sólo la propia institución del matrimonio (y de las uniones convivenciales), sino todo el engranaje dogmático que envuelve al principio de solidaridad familiar. Y a su vez, la figura de la CE viene a visibilizar la importancia del trabajo no remunerado en la configuración de este principio. Configuración que tiene un carácter orientador no sólo en lo jurídico, sino a nivel social, político y afectivo.
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