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Resumen

A partir de la Ley 26.994, se derogo el sistema de divorcio tradicional, y con él la figura de la
culpa en el divorcio o en la separacion de hecho. Como consecuencia de ello, se genera la
eventual hipétesis de una implicita derogacion de la Ley 17.562 y 24.241, al quedar vacia de
contenido con la nueva sancion del Cddigo Civil y Comercial. Maxime, cuando la nueva
legislacion solo contempla la figura de la compensacion econdémica a favor de uno de los
cényuges basado solo en factores de atribucion objetiva, no prevista en el derecho previsional
argentino. Asimismo, el eventual reconocimiento de alimento de uno de los conyuges, por las
causales objetivas que el codigo prevé, esta limitado temporalmente a la cantidad de afios que
duré el matrimonio. Siendo oportuno analizar dichos aspectos por cuanto la pension

alimentaria vigente en el &mbito previsional tiene carécter vitalicio.

En tal sentido, el presente trabajo analizara los cambios mencionados, que resultan de suma
importancia en materia previsional teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por el
nuevo plexo normativo. Para ello, se abordara la legislacion vigente, se la comparara con la
legislacion derogada, y se analizara lo establecido por la doctrina y la jurisprudencia respecto
de la temética analizada. Ello a los fines de confirmar o descartar que el caracter vitalicio de

la pension no subsista a la muerte del cényuge con el nuevo Codigo Civil y Comercial.

Palabras claves: divorcio incausado — Codigo Civil y Comercial — pension del cényuge

supérstite — compensacion econémica entre conyuges

Abstract

As of Law 26.994, the traditional divorce system was repealed, and with it the figure of guilt
in divorce or de facto separation. As a consequence, the eventual hypothesis of an implicit
repeal of Law 17.562 and 24.241 is generated, being empty of content with the new sanction
of the Civil and Commercial Code. Especially when the new legislation only contemplates
the figure of the economic compensation in favour of one of the spouses based only on
factors of objective attribution, not foreseen in Argentine social security law. Likewise, the
possible recognition of food of one of the spouses, for the objective reasons that the code
foresees, is limited temporarily to the amount of years that the marriage lasted. It is opportune

to analyse these aspects inasmuch as the current maintenance in the pension sector is lifelong.

In this sense, the present work will analyse the mentioned changes, which are of the utmost

importance in social security, taking into account the changes introduced by the new



normative plexus. To do so, the current legislation will be addressed, compared with the
repealed legislation, and will analyse what established by the doctrine and jurisprudence
regarding the subject analysed. This in order to confirm or discard that the life of the pension
does not survive the death of the spouse with the new Civil and Commercial Code.

Keywords: divorce without cause — Civil and Commercial Code - superstitious spouse's

pension - economic compensation between spouses
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Introduccion

Respecto del conyuge divorciado supérstite, las leyes prevén el derecho a pension en
funcidn de la culpabilidad o inocencia del mismo, dichos extremos encuentran su correlato en
lo regulado en el Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, los que deben ser analizados en los
términos de la nueva legislacion, que elimina la figura del conyuge culpable/inocente, como
asi mismo incorpora la figura de la compensacion econémica. A partir de la vigencia del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién se introducen importantes cambios en materia
de alimentos entre los conyuges. EI articulo 434 instituye a favor de quién pueden ser
establecidas las prestaciones alimentarias y lo novedoso, es que dicha obligacion no es

vitalicia, sino que estipula un plazo no mayor a lo que duré el matrimonio.

La cuestion que se presenta en materia previsional y que se considerara, es establecer
si corresponde reconocer un derecho mayor al que tendria la viuda si el causante divorciado
estuviera vivo, es decir, si corresponde que la pension sea vitalicia, siendo que el derecho
alimentario tiene un plazo determinado. También se estudiard la compensacion econdémica
del articulo 441, la cual no se determina en funcion a la culpa o la inocencia, sino en razon
del detrimento sufrido por uno de los conyuges por no haber podido desarrollar actividades

remunerativas y dedicarse al cuidado del hogar.

Lo que se pretende en este trabajo, es analizar los cambios, que deberian traer
aparejados en materia previsional, las modificaciones introducidas por el Nuevo Cédigo con
respecto al derecho pensionario. Ademas de esto, si los derechos de alimentos suprimidos por
culpabilidad bajo el Cddigo anterior pueden rehabilitarse con la entrada del Nuevo Cédigo o
bien esto constituiria un accionar retroactivo de la ley. Por otro lado, deberia considerarse si
los alimentos otorgados pueden suspenderse en funcion de cumplido el plazo a partir de lo

que entiende el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial.

Al respecto, la pregunta de investigacidn apuntara a responder si subsiste la figura del
conyuge culpable o inocente previsto por el art. 1° inc. a) de la Ley 17.562, desde la sancion
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion vy si el conyuge compensando econémicamente en
los términos del art. 441 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion tiene derecho a pensién
en los términos de la Ley 24.241. Asimismo, se buscard responder si perdura el caracter
vitalicio de la pension para el conyuge divorciado con alimento en funcion del art. 434 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.



Resultan trascendentes las reformas introducidas por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina, respecto de los institutos del matrimonio y la obligacién alimentaria
entre los conyuges, que justifican analizar su impacto en el derecho pensionario de aquellos,
regulados en el Sistema Integral Previsional Argentino, SIPA, y sus distintos subsistemas
legales. Entre las reformas introducidas podemos mencionar, el nuevo régimen de divorcio

incausado, la compensacién econémica, entre otros.

La presente investigacion pretende analizar los beneficios y las consecuencias de las
mencionadas reformas. Ello, por cuanto es relevante analizar y coordinar las normas del
actual derecho comdn con un alto contenido de orden publico, con las normas imperativas del
régimen previsional para esclarecer el ambito de accion juridica que puede verse afectado por
la abrogacion del Cédigo Civil de Veélez Sarsfield, lo cual tiene una implicancia directa en la
vida cotidiana de los ciudadanos a la hora de solicitar una prestacion de la seguridad social.

Asi, el objetivo general del presente trabajo es analizar el derecho a pension
establecido en el art. 53 de la Ley 24.241, del cényuge compensado econdémicamente
conforme el art. 441 del CCyC.

Mientras que los objetivos especificos consistirdn en determinar la vigencia de la
causal de pérdida del derecho a pension prevista por el inciso a) del articulo 1° de la ley
17.562, revelar la incidencia del instituto del divorcio incausado, creado por el CCyC en la
adquisicion del derecho a pension y analizar y comparar los rasgos de los institutos de la
culpabilidad e inocencia, civil y previsional y su incidencia en el derecho a pension. A su vez,
se buscara identificar y analizar los requisitos para acceder al beneficio de pension,
establecido en art.53 de la Ley 24.241, ponderar del caracter vitalicio de la pension del art.
53 de la ley 24.241, en el marco de la reforma introducida en la obligacién alimentaria entre
los conyuges divorciados, analizar del instituto de la compensacion econdémica prevista en el
articulo 441 del CCyC.

La hipotesis por confirmar, o descartar, sera que el caracter vitalicio de la pension no

subsiste a la muerte del conyuge con el nuevo Codigo Civil y Comercial.

En el presente trabajo se utilizara el tipo de investigacion exploratoria, éste sera el
método principal ya que el mencionado procedimiento tiene como objetivo principal facilitar
una mayor comprension del problema que enfrenta el investigador, y ademas este tipo de
estudios se lleva a cabo cuando el tema es relativamente nuevo y existe poca informacion al

respecto . El presente trabajo se realizara utilizando el método cualitativo porque permitird



adquirir conocimientos validos, basada en la objetividad de la informacion y datos

recolectados a fin de lograr la correcta comprension del tema, objeto de la investigacion.

La técnica de recoleccion de datos que se empleard serd la de andlisis documental, que
es la que permite hacer un analisis exhaustivo de las fuentes primarias, secundarias y
terciarias recopiladas sobre el tema que se pretende investigar, ademas se tendra en cuenta la
técnica andlisis de contenido que es la que admitira analizar los textos legales que, en este
caso, serian el CCyC., el Codigo de Veélez Sarsfield y la leyes relacionadas con el tema en

cuestion.

El Capitulo I analizara la figura del divorcio incausado y sus aspectos generales, se
hara una breve resefia del instituto del divorcio en nuestro pais y se analizara la situacion de
los divorcios con anterioridad a la promulgacion del nuevo Codigo. El Capitulo Il tratara

sobre las transformaciones que ha introducido el nuevo plexo normativo.

El Capitulo Il abordara la compensacion econdémica en el divorcio, sus generalidades
y principales caracteristicas, finalidad y su relacion con el derecho a pensionario de los
cényuges divorciados o separados. EI Capitulo 1V tratara la pension del conyuge supérstite,
los diferentes casos posibles, y la influencia de la misma en cuestiones de seguridad social.

Finalmente, se expondran las conclusiones finales.



Capitulo 1: Divorcio Incausado. Aspectos generales
Introduccion

El matrimonio es una antigua tradicion de las sociedades alrededor del mundo, pero
también ha evolucionado a través del tiempo, donde se instituye un vinculo entre los
contrayentes de las nupcias, mediante normativas legales religiosas o morales segun la region
0 pais, otorgando una gran cantidad de derechos y obligaciones entre las partes contrayentes,
por lo cual es considerado también un contrato. La institucion del matrimonio al ser
considerada un contrato puede ser acreedora de la disolucion del mismo; alli surge la figura

del divorcio, para colocar fin a aquella union marital que dejo de ser satisfactoria.

El procedimiento legal para divorciarse igualmente varia segun el pais y regién donde
se llegare a aplicar, trayendo consigo una serie de efectos y consecuencias, tales como la
custodia de los menores que hubieren para el momento de la disolucion del vinculo
matrimonial, el sustento econémico de los mismos, la particion de los bienes de la comunidad
conyugal, el prorrateo de la deudas de los mismos, inclusive mantener a la otra parte si asi lo

dispusiere la normativa legal del pais, entre otros.

El derecho argentino contempla en su entramado la institucion del matrimonio y la
figura del divorcio, que se habian desarrollado hasta hace poco segun una legislacion rigida y
tradicional; con la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina se rompe el esquema legislativo tradicional e impacta al pais con aspectos como el
matrimonio legal entre personas del mismo sexo, la union convivencial y el divorcio
incausado, siendo este Gltimo punto, el foco de investigacion para el desarrollo del presente

articulo.

La nueva modalidad de divorcio en la Nacion Argentina, el divorcio incausado, desde
su puesta en préactica con la entrada en vigencia de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ha
sido el blanco de innumerables criticas, considerado por algunos como injusto o absurdo,
pero si bien es cierto, este tiempo ha demostrado una pluralidad de elementos efectivos con
respecto a la disolucion del vinculo matrimonial dejando de lado la “odisea” que implicaba la
disolucion con el Codigo Civil derogado. A continuacion, se analizaran los aspectos

generales de esta modalidad de divorcio, asi como también la evolucion de este instituto.



1.1. Breve resefia historica del Divorcio en la Republica Argentina

La figura juridica del divorcio en Argentina inicialmente estuvo regulada por el
derecho candnico, “El matrimonio y divorcio estuvieron regulados por la ley candnica”
(Ortemberg, 2015, péag. 01). Esto se traduce en que el matrimonio y el divorcio estaban
regulados por la ley religiosa, quedando a exclusividad de la iglesia la celebracion de
matrimonio y a los jueces eclesiasticos la facultad de dictar el divorcio, sin otorgar la

posibilidad de contraer nupcias nuevamente.

Esta regulacion religiosa perdurd hasta el afio 1871 con el Codigo Civil redactado

por Dalmacio Vélez Sarsfield:

En el afio 1888 se dicta la ley 2393 por la que el matrimonio y el divorcio se
regirian por el Estado. Tampoco autorizaba un nuevo matrimonio a los
divorciados. En todos los casos, para poder obtener el divorcio se tenia que haber
incurrido en el incumplimiento de algunas de las obligaciones que tenian los
cényuges, como fidelidad, cohabitar, etc. Es decir que el divorcio estaba fundado
en la culpa de los conyuges. En 1954 se dicta la ley 14394 por la cual se admite
que los divorciados puedan casarse nuevamente. Este es primer antecedente del
divorcio vincular, pero habria de durar muy poco, ya que con la caida del
gobierno de Peron qued6 sin efecto esta posibilidad de los divorciados. En 1968
se dicta la ley 17711 por la cual se autoriza el divorcio por mutuo acuerdo, que
evitaba tener que demostrar la culpa de alguno de los contrayentes, lo que
humanizo el proceso (Ortemberg, 2015, pag. 01)

En el afio 1987 se promulgo la Ley 23515 incorporando a la legislacion argentina el
divorcio vincular, conservando la separacion de cuerpo, el cual permitia a los conyuges que
estuvieran separados de hecho o de cuerpo y llegaren a concretar el divorcio sin necesidad de
la aprobacion del otro conyuge, con la simple demostracion de su separacion por mas de dos
afos:

Esta legislacion establece tanto para obtener la separacion personal como para el
divorcio dos criterios. En uno, el divorcio es una sancion por haber incurrido uno
0 ambos conyuges en las causales que prevé el Codigo Civil de la Republica
Argentina articulo 202, y el otro criterio es el divorcio como remedio para poner
fin a una situacién en la cual no existe culpa de los esposos sino la voluntad de no

continuar casado (Carballa, Garavano, Giacoia, Menseguez y Veiras, 2014, pag.
189).

En el mencionado Cadigo Civil de la Republica Argentina, saltaban a la vista una serie
de requisitos sine qua non mayormente subjetivos, vinculados a comprobar la culpabilidad
del conyuge responsable de la disolucién del vinculo matrimonial, fundamentalmente con la
presencia de un fuero interno de los conyuges constipados en resultar beneficiados

econdmicamente con la demostracion del factor culpa de su contraparte en juicio. Esta
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situacion se torno en la dilatacion del proceso judicial y por ende en la extension de tiempo
para disolucién del vinculo matrimonial. Igualmente, la separacion de cuerpo requeria un
minimo de afios para poder ser aplicable.

Las civilizaciones o sociedades son por naturaleza cambiantes, factor que ha sido
demostrado con creces a lo largo de la historia de la humanidad; al mismo tiempo que ellas
permutan o evolucionan lo deben hacer a su vez el entorno, y con ello se alude a la normativa
legal de una civilizacion o sociedad, asi pues, con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Republica Argentina (2015), se adapta ésta legislacién a las nuevas
necesidades de sociedad actual, disminuyendo requisitos tanto de fondo como de forma para

alcanzar el objetivo innato del divorcio, es decir, disolver el vinculo conyugal.

1.2. Grandes rasgos del nuevo régimen de divorcio segun el Cdédigo Civil y

Comercial

Los grandes cambios siempre son generadores de multiples polémicas sean negativas
o positivas; en la vigente “modernizacion” del Codigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina® algunas personas pueden ver elementos desfavorables, pero son absolutamente
opacados por los multiples elementos positivos o fructiferos tanto para el nacleo familiar
como para la administracion de justicia. Esto quiere decir que la supresion de las causales
subjetivas o la eliminacion del elemento beligerante de la culpabilidad, es un significativo
aporte de los legisladores para contribuir en la solucion de conflictos matrimoniales de un
modo objetivo y eficiente, y asi también lograr que los procesos judiciales sean més cortos.

Esta transformacion del Cédigo Civil fue inspirada primeramente en el articulo 19 de

la Constitucion de la Republica Argentina®:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Con base en el articulo ut supra descrito, conjugado con uno de los principios
generales del derecho, la maxima juridica que reza “Permittiur quod non prohibetur”, lo que
se traduce en “se presume que esta permitido lo que no estd prohibido”; a raiz de estos dos

argumentos, se origina la posibilidad de una Unica modalidad de divorcio.

El anterior Codigo Civil fue promulgado en 1871, a pesar de las pequefias reformas

que hubiere tenido, no deserta su calificacion de legislacion obsoleta, pues fue promulgado

1Cc’)digo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014
2 Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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con un contenido adaptado a las necesidades sociales de aquel entonces, por ello resultd
magistral la promulgacion del nuevo Cédigo Civil y Comercial, ya que éste se adapta a las

nuevas necesidades sociales, culturales y econdmicas de la Argentina actual.

Una de las grandes novedades actuales que proporciona el vigente Cédigo Civil y
Comercial de la Republica Argentina es el proceso de divorcio, transformandolo en un
proceso mas expedito para la familia y para la administracion de justicia, pero por ello de
ninguna manera puede ser interpretado que el conflicto o los conflictos quedan desterrados
del perimetro del proceso de familia de divorcio.

El nuevo proceso de divorcio se fundamenta en cinco elementos sustanciales: 1-
Eliminacion de la demostracion de “culpabilidad” como causal de divorcio (sistema
incausado); 2- Solicitud de manera conjunta o unilateral; 3- Obligatoriedad de presentar un
convenio regulador, 4- Reglamentacion en cuanto a la compensacién econémica y 5-
Establecimiento del régimen y las pautas para la atribucion de la vivienda familiar
(Ortemberg, 2015).

Se encuentran las nuevas causas de disolucion de matrimonio en el contenido del
Cédigo Civil y Comercial® en el articulo 435: “Causas de disolucion del matrimonio. El
matrimonio se disuelve por: a) muerte de uno de los conyuges; b) sentencia firme de ausencia
con presuncion de fallecimiento; c) divorcio declarado judicialmente” (p. 68). Se hace
evidente que siguen existiendo “causas de divorcio” a pesar de llamarse un “divorcio
incausado”, pero con ello se pretende hacer referencia a la inexistencia de la causa de la
culpabilidad, es decir, no resulta necesario probar de ninguna manera alguna “culpa” o causa
objetiva o0 subjetiva por parte de alguno de los conyuges para que pueda dar lugar a una

sentencia de divorcio.

El segundo elemento sustancial del nuevo proceso de divorcio se encuentra implicito
en el mencionado Codigo civil y Comercial en el articulo 437: “Divorcio. Legitimacion. El
divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges”. (P.
68). De este articulo se puede inferir que no se requiere autorizacion o consentimiento del
conyuge contrario para poder manifestar ante los organismos competentes la voluntad de
disolver el vinculo matrimonial y se consiga decretar la sentencia de divorcio (Ortemberg,
2015).

®Cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014
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El tercer y cuarto elementos sustanciales del nuevo proceso de divorcio, la
obligatoriedad de presentar un convenio regulador y la reglamentacion en cuanto a la
compensacion econdmica se encuentran en el pre mencionado Codigo en varios articulos,
primeramente, el articulo 438: “Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticion de
divorcio debe ser acompafiada de una propuesta que regule los efectos derivados de éste; la
omision de la propuesta impide dar tramite a la peticion...” El vigente Codigo otorga
facilidades con respecto al proceso de tramitacion del divorcio, pero no deja de lado puntos
imprescindibles como el convenio regulador, que viene a ser un requisito sine qua non para
que el juez pueda llegar a emitir la sentencia de divorcio, este punto queda muy claro en el
Cédigo Civil y Comercial® en su articulo 439:

Convenio regulador. Contenido. El convenio regulador debe contener las
cuestiones relativas a la atribucién de la vivienda, la distribucion de los bienes, y
las eventuales compensaciones econdmicas entre los conyuges; al ejercicio de la
responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria; todo siempre que
se den los presupuestos facticos contemplados en esta Seccién, en consonancia
con lo establecido en este Titulo y en el Titulo VII de este Libro. Lo dispuesto en

el parrafo anterior no impide que se propongan otras cuestiones de interés de los
conyuges.

Y en concordancia con los demaés articulos, se encuentra el articulo 441:
Compensacion econdémica. ElI conyuge a quien el divorcio produce un
desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion y que
tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacion. Esta puede consistir en una prestacion Unica, en una renta por
tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado. Puede

pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro
modo que acuerden las partes o decida el juez.”

En funcion al desglose de los tres anteriores articulos, se deduce la intencidn
legislativa en cuanto a proteger al conyuge menos favorecido con la disolucion del vinculo
matrimonial y también la proteccion directa a la familia en general, para asi de esta manera,
lograr llegar a alcanzar un punto de equilibrio luego de este suceso de tan alto impacto como

lo es el divorcio.

En cuanto al quinto elemento sustancial del nuevo proceso de divorcio, el
establecimiento del régimen y las pautas para la atribucion de la vivienda familiar, se
encuentran en los articulos 443, 444 y 445, para una mejor ilustracion sobre este elemento se

despliega el articulo 443 en los siguientes términos:

*Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014
*Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Repblica Argentina, 08 de octubre de 2014
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Acrticulo 443: Atribucién del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los conyuges
puede pedir la atribucion de la vivienda familiar, sea el inmueble propio de
cualquiera de los conyuges o ganancial. El juez determina la procedencia, el plazo

de duracién y efectos del derecho sobre la base de las siguientes pautas, entre

otras: a) la persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos; b) la persona que

esta en situacion econdmica mas ventajosa para proveerse de una vivienda por sus

propios medios; c) el estado de salud y edad de los conyuges; d) los intereses de

otras personas que integran el grupo familiar. (P. 70).

El juez del caso, decidira en base a la equidad el punto sobre la atribucion de la
vivienda, que sera diferente segin sean las circunstancias de los conyuges en su situacion
econdmica particular. Con respecto a la vivienda, dependera en muchas ocasiones, si es
propia o alquilada y segun ellos se asignara tiempo para el uso, compensacion econémica
para quien no haga uso de ella o simplemente el pago o la continuacion del pago de
arrendamiento de la misma; es decir, todo lo referente a las pautas o lineamientos a seguir

luego de decretada la sentencia de divorcio.
1.3. Efectos de la eliminacion de “la culpa” en la nueva modalidad de divorcio.

Segun el Cddigo Civil y Comercial vigente, para divorciarse ya no resulta necesario
que el matrimonio tenga cierto tiempo de antigiiedad, tampoco es ineludible fundamentar o
probar alguna causa para la disolucién del vinculo matrimonial, sea objetiva o subjetiva. La
nueva normativa juridica solo toma en cuenta la intencién de uno o de los dos conyuges, es
decir, es suficiente que ambos cényuges lo soliciten, o que lo peticione uno solo de ellos para
que se pueda dictar la sentencia del divorcio. Con la eliminacion del elemento “Culpa”, que
resulta ser el punto que desencadena mas conflicto a la hora del divorcio, se deja de lado la
dependencia de la demostracién de la concurrencia de causa alguna, ni de la separacién
previa, sélo bastando con la expresion exteriorizada mediante la solicitud de divorcio de
partes interesadas.

Los procedimientos de divorcios regidos por el Codigo Civil anterior presentaban afan
en demostrar las causas o la “culpabilidad” del conyuge al que se le atribuia la disolucion del
vinculo matrimonial, pues la parte que no resultaba culpable de la desintegracion quedaba
mas beneficiada econdmicamente. La deliberada intencién por demostrar culpabilidad del
conyuge contrario resultaba en un excesivo desgaste, tanto para el nucleo familiar victimas de
la disolucién (desgaste fisico y emocional) como para la administracion de justicia (dilatacion
de procesos judiciales), pues la demostracion de estos hechos se llegaba a prolongar por

lapsos de tiempo muy largo y sometidos al inminente e intenso escarnio publico al ventilar
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asuntos intimos del enlace matrimonial casado (Carballa, Garavano, Giacoia, Menseguez y
Veiras, 2014).

Los legisladores sabiamente decidieron eliminar este factor tan conflictivo pues una
suma de dinero no compensa el desgaste fisico y psicoldgico emocional del nicleo familiar.
La realidad ahora es otra, se debe considerar el propdsito basico del divorcio, que no es mas
que la disolucion del vinculo matrimonial, y no extender este proceso de tanto impacto
emocional por una suma de dinero determinada atribuible al conyuge “no culpable”. La
intencion legislativa ha sido en pro de las familias y de la reconstruccion y reorganizacion de
sus hogares y vidas diarias lo méas vertiginoso posible; sin dejar de lado o descuidar los
derechos y deberes de los cuales ambos conyuges son acreedores, sobre todo las
consideraciones econdmicas mas certeras para el conyuge que queda en la situacion
econdémica menos favorable luego del divorcio.

En el caso de las discusiones doctrinarias, las cuestiones relativas al divorcio del
nuevo Cdédigo Civil y Comercial son variadas y las mismas se centran en topicos mas que
todo procesal aunque también existen criticas de indole sustantivo. En primer lugar, los
exegetas del derecho notan con afan el cambio de caréacter del divorcio. El que antes era
comprendido como un divorcio sancion pues mediante causales se estipulaba la
determinacion de una culpabilidad; que si bien es cierto ya estaba en desuso, aun era parte no
derogada de la norma (Carballa, et al. 2014).

Con la reforma normativa se estipulan lineamientos para un divorcio “remedio” y el
mismo se centra en la sana disolucién y en los acuerdos entre la familia, aplicando como ya
se ha dicho, el principio rector de la autonomia de la voluntad de las partes y de la capacidad
del juez de familia en sus funciones y competencias para lograr acuerdos favorables. El
diferenciar este carécter resulta de suma importancia ya que del establecimiento de una
sancion tras el cumplimiento de ciertas conductas, se pasa directamente a atacar el problema
que genera el divorcio, lo que se conoce en la doctrina como divorcio sin causa ni prueba o
justificacion.

Como también se ha tratado anteriormente, la doctrina ha resaltado la novedad con
respecto al inicio de la solicitud o peticion de divorcio, que si bien era realizada antiguamente
mediante la presencia de ambas partes, ahora puede ser peticionada con una sola de ellas; lo
que implica que el divorcio solo necesitaria la voluntad de uno de los conyuges para ser
iniciado y el juez ni el otro conyuge podran realizar tareas destinadas a anular esta peticion.
Ademas, al pasar a ser una peticion tanto bilateral como unilateral, la misma; por el propio

caracter no sancionador requerira Unicamente que sea acompafiado de la propuesta de
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convenio regulador, liberando a la parte accionante de la necesidad de pruebas o conductas
que anteriormente eran refiidas en las obligaciones del matrimonio (Carballa, et al. 2014).
Ahora bien, lo que si resulta obligatorio segin la norma es la presentacion de la
propuesta de convenio ya sea que el divorcio se presente de manera unilateral o bilateral
como tradicionalmente se venia haciendo. El caracter obligatorio es rigido, en el sentido de
que es un requisito fundamental para comenzar el tramite del divorcio ya que el mismo
tratara de regular cuestiones contextuales que van mas allad de la propia declaratoria de
separacion. Ahora bien, lo que resulta interesante y los estudios doctrinados han observado,
es que solo basta con una propuesta -la de la parte actora- con ser presentada para que se
encienda la maquinaria judicial, y no es necesaria la contra-propuesta por la parte requerida

para que la misma continue.

1.4. Situacién Juridica de los Divorcios en curso antes de la promulgacion del nuevo

Cadigo Civil y Comercial
Es prudente iniciar este punto algido con la siguiente opinién de Kemelmajer (2015):

Coincidimos, con toda la doctrina nacional, en los siguientes puntos: a) El tema
de la aplicacion de la ley en el tiempo no es fécil; normalmente, la sustitucion de
una ley anterior por otra posterior plantea problemas dificiles y delicados”. b) El
articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial, esencialmente, es copia del art. 3 del
Cadigo Civil conforme redaccion impresa por la ley 17.711. c) Ese art. 3 sigue las
ensefianzas de Roubier. En lo tedrico, no discrepamos sobre qué dice y cémo se
aplica la doctrina desarrollada por Roubier (pag. 03)

El derecho transitorio en todas las épocas siempre ha tenido su nivel de resistencia o
dudas en la aplicacion, puesto todo lo nuevo genera incertidumbre, pero no cabe duda de las
instrucciones claras a seguir que establecieron los legisladores en el mencionado Codigo
Civil y Comercial de la Nacién® en el articulo 7:

Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no
tienen efecto retroactivo, sean 0 no de orden publico, excepto disposicion en
contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos
amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes supletorias no son

aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de las normas mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo.

En este sentido, vale decir, que la nueva ley se aplica a las relaciones y situaciones
juridicas que se constituyan en el futuro, a las relaciones y situaciones juridicas existentes, en

cuanto no estén agotadas y a las consecuencias que no hayan operado todavia.

®Cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014
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Ahora bien, en el caso especifico del proceso de un divorcio, una nueva ley que
suprima una causa de divorcio se aplica al proceso pendiente sin que exista una verdadera
retroactividad, aunque los hechos invocados para solicitar ese divorcio acaecieran antes.
Mientras no haya sentencia de Camara, no se ha constituido el nuevo estado, por lo que la
nueva ley es aplicable, es decir, en funcién al pre mencionado articulo 7, y por analogia
juridica, todos los divorcios contenciosos sin sentencia, iniciados antes o despues de la
entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, deben resolverse como

divorcios sin expresion de causa, aun cuando exista decision de primera instancia apelada.
1.5. Caso™L.M.D. L .A.c/B.A.s/divorcio (Art. 214 inc. 2 C.C.)"

Divorcio vincular. Accién iniciada durante la vigencia del Codigo Civil derogado.
Invocacion de causales contradictorias por ambos conyuges. Articulos 214, inciso
2°,y 202, incisos 4 y 5, del Cadigo velezano. Derecho transitorio (art. 7 del Cod.
Civil y Comercial). Las partes readecuen sus pretensiones de divorcio vincular a
las disposiciones que sobre el particular Arts. 436, 437, 438 del Cddigo Civil y
Comercial Unificado de la Nacion. Caracter constitutivo de la sentencia de
divorcio. Se confirma la readecuacion del divorcio segun los postulados del
nuevo Codigo.’

El anterior fallo, es un vivo ejemplo de como el procedimiento de divorcio en curso se
ha venido adaptando o acoplando a los nuevos lineamientos o normativas legales del vigente
Caodigo de Civil y Comercial de la Nacion; dejando de lado los prejudicios espinosos en el
derecho transitorio al ejecutar la nueva normativa, demostrando de esta manera un
mejoramiento del sistema judicial, que por supuesto, esta sometido a criticas y correcciones
constructivas, para dar al traste con la mejor forma de interpretacion y aplicacion de la
normativa vigente referentes al proceso de divorcio; todo ello ejemplifica una evolucién
legislativa histérica y digna de admirar.

Otra sentencia ilustrativa en el caso de un divorcio, es la sentencia de fecha 03 de
agosto de 2015, emitida por el juez César Hernan Ferreyra, titular del Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral de Monte Caseros, Corrientes, Argentina®, donde
decreto el divorcio de un matrimonio con aplicacion del nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacién en una causa que se habia iniciado con anterioridad a la entrada en vigencia del

nuevo cuerpo normativo. La conyuge habia presentado una demanda de divorcio en abril del

7 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala I, “L. M. D. L .A. ¢/ B. A. s/divorcio
(Art. 214 inc. 2 C.C.)", sentencia del 30 diciembre de 2015. Recuperado el 30 de octubre de 2017 de
http://www.laleyonline.com.ar

® Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral de Monte Caseros, Sentencia Nro. 32/15, del 03
de agosto de 2015. Recuperado de http://www.juscorrientes.gov.ar/wp-content/uploads/jurisprudencia/aplicacion-
nuevo-codigo-cc/pdf/2015/fallo_sentencia31l_nuevo.pdf con fecha 30 de octubre de 2017.
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afio 2013, invocando las causales de adulterio y separacion de hecho sin voluntad de unirse
por mas de 3 afios, que estaban previstas en el Codigo anterior; su conyuge no habia
contestado la demanda, declardndose en rebeldia, y tampoco éste Gltimo habia producido
prueba. En julio de 2015 se dispuso el llamado de autos para sentencia.

En sentencia, el juez sefial6 que conforme al articulo 7 del Codigo Civil y Comercial,
el nuevo cuerpo normativo se aplica a partir de su entrada en vigencia a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes. En este caso, la situacion juridica que
involucra a las partes es el matrimonio, debiendo decidir en esa sentencia sobre su extincion,
lo que debe hacerse con base en la ley vigente al momento de dictarla, es decir, el nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina. Dicho Codigo se aplica inmediatamente
a las consecuencias de las relaciones juridicas existentes; el matrimonio entre las partes de
este proceso es una situacion juridica existente al momento de entrada en vigencia, pero no
asi su extincion, que operara con el dictado de la sentencia bajo la vigencia del nuevo
ordenamiento; de alli que la sentencia, no deba contener atribucion de culpas, pues el

ordenamiento vigente no lo permite.

Aunque al principio suene un tanto injusto o desconcertante para los conyuges que
iniciaron la tramitacion de un divorcio bajo la vetusta legislacion, se les aplique este nuevo
ordenamiento juridico cargado de innovadoras modalidades que deja de lado muchos puntos
de conflicto y que por la eliminacion del elemento de culpabilidad, desista de percibir mayor
compensacion econdmica el conyuge no culpable de la disolucién del vinculo matrimonial,
en razon de ldgica juridica, doctrinas tedricas y por supuesto en funcidén a un mejoramiento
de las condiciones de una sociedad que pide a gritos una actualizacién en su ordenamiento
juridico arcaico, la adaptacion del caso o del procedimiento de divorcio resulta ser la mejor
forma para conseguir el objeto del procedimiento que se esta llevando a cabo, es decir, el
divorcio, y aunque ya no repercuta en un beneficio econdmico mayor el conyuge no culpable,
el mismo, tiene una mejor ganancia, que es conservar su salud emocional, la de su familia, y

se le garantiza que con ello que no van a estar desprotegidos sus derechos inherentes.
1.6. Tramite de Divorcio en los nuevos términos del Codigo Civil y Comercial

El proceso de divorcio tiene una duracion aproximada entre 1 y 3 meses. lgualmente
dependera de la actividad del Juzgado donde tramite el mismo. Con el Cédigo vigente se
suprimid el requisito de tres afios para solicitar el divorcio, y por supuesto la necesidad de

invocar una causal, como asi también, incorpora la inminente necesidad de una compensacion
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econdmica bajo un pardmetro de solidaridad familiar y se deja de lado la culpabilidad por
infidelidad.

Para dar inicio a la tramitacion de un Divorcio serd suficiente que uno sélo de los
cényuges manifieste su voluntad de divorciarse, sin necesidad de que exista mutuo acuerdo ni
transcurra un plazo minimo desde la celebracion del matrimonio. El conyuge que desee
divorciarse debera presentar un convenio regulador para que establezca los efectos de la
separacion; ademas si existen descendientes de por medio, deben presentar, con la solicitud
de divorcio, un plan de parentalidad en el que especifique las modalidades bajo las cuales
desempefiaran el cuidado de los menores. Para certificar dicho plan, el juez de la causa
escuchara si los hijos estan conformes con la propuesta, asi de esta manera se toma en cuenta
la opinidn de los menores para brindarle el maximo confort para un desarrollo integral. Si no
hay lugar a un acuerdo con respecto a propuestas o0 convenios, esto dara lugar a un proceso
judicial contencioso con partes, con pretension y controversia por la via y forma que
corresponda. No esta de mas recalcar que la sentencia de divorcio otorga a los ex-conyuges la

posibilidad de contraer nuevamente nupcias.

El juez de la causa, tiene la atribucion de no aprobar el convenio regulador si llegare a
considerar que lesiona los intereses de los integrantes de la familia asi los cényuges

estuvieren de acuerdo con el mismo.

Los cényuges que estuvieren separados personalmente con sentencia firme, tienen la
posibilidad de solicitar la conversion de la sentencia de separacion personal en una de
divorcio, mediante la solicitud de la conversion de la sentencia que dispuso la separacion
personal en divorcio. En caso de que la sentencia de divorcio se hubiere dictado en otro pais,
se debe acudir a la justicia para que se reconozca dicha sentencia, y el mismo tome validez en

Argentina, para producir aqui sus efectos.

Con respecto a la competencia, el articulo 717 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion’establece que:

Procesos de divorcio y nulidad del matrimonio. En las acciones de divorcio o
nulidad, las conexas con ellas y las que versan sobre los efectos de la sentencia,
es competente el juez del dltimo domicilio conyugal o el del demandado a
eleccion del actor, o el de cualquiera de los cényuges si la presentacion es
conjunta... (p.86)

°Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014

19



El citado articulo, enumera una serie de supuestos: en primer lugar, si se trata del
pedido unilateral del divorcio, es decir, si uno de los conyuges es quien pide el divorcio, el
Codigo prevé que la competencia serd atribuida al juez del dltimo domicilio conyugal o
también da la opcidn por la competencia del juez, a quien solicita el divorcio. Cuando la
peticion del divorcio es bilateral, es decir, la peticion donde ambos conyuges la formulan, la
competencia sera del juez del Gltimo domicilio conyugal o el de cualquiera de los conyuges a

opcion de ellos.

En relacion a la conversion de separacion en divorcio, resulta ser una figura nueva en
el Cddigo, el divorcio sin la disolucion del vinculo, va a poder solicitar la conversion de la
sentencia que dispuso la separacion personal en divorcio. Se encuentra regulado por el

Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994 en su articulo 8:

Disponense como normas complementarias de aplicacién del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, las siguientes: Primera. “En los supuestos en los que al
momento de entrada en vigencia de esta ley se hubiese decretado la separacion
personal, cualquiera de los que fueron conyuges puede solicitar la conversion de
la sentencia de separacién personal en divorcio vincular. Si la conversion se
solicita de comuln acuerdo es competente el juez que intervino en la separacion o
el del domicilio de cualquiera d los que peticionan, a su opcion; se resuelve sin
tramite alguno, con la homologacion de la peticion. Si se solicita unilateralmente,
es competente el juez que intervino en la separacion o el del domicilio del ex
cényuge que no peticiona la conversion; el juez decide previa vista por tres (3)
dias. La resolucién de conversién debe anotarse en el registro que tomd nota de la
separacion...”*?

El vigente Cadigo, con la misma deliberada intencion de crear procedimientos 6ptimos,
deja de lado las cuestiones mediables, es decir, el divorcio no estd sujeto a la mediacion
obligatoria previa, salvo cuando aparezca la cuestion patrimonial, en cuyo caso el juez debera
dividir el proceso; esta regulacion se puede encontrar especificada en el articulo 5 de Ley
26.589 Ley de Mediacién y Conciliacion'*:

Controversias excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.
El procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no serd aplicable en los
siguientes casos:

a) Acciones penales;

b) Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion,
patria potestad y adopcion, con excepcion de las cuestiones patrimoniales
derivadas de estas. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte
patrimonial al mediador;

c) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en

9cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014
1 ey N° 26.589. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 06 de mayo de 2010.
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el caso que medie autorizacion expresa y no se trate de ninguno de los supuestos
a que se refiere el articulo 841 del Codigo Civil;

d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion;
e) Amparos, habeas corpus, habeas data e interdictos;

f) Medidas cautelares;

g) Diligencias preliminares y prueba anticipada;

h) Juicios sucesorios;

i) Concursos preventivos y quiebras;

j) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley
13.512;

k) Conflictos de competencia de la justicia del trabajo;

I) Procesos voluntarios. (P.1).

Esto implica que la parte patrimonial concurrird a proceso de mediacion
prejudicial obligatoria, y la otra parte sigue su trdmite en el ambito del proceso judicial
de familia.

Conclusién

La legislacion alrededor del mundo debe adaptarse a las nuevas necesidades de las
sociedades que regula, asi lo demostro el vigente Cadigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina, en otrora el divorcio resultaba ser un procedimiento escabroso, tedioso y de alto
impacto emocional negativo, no solo para los conyuges en proceso de divorcio si no de la
misma manera para la familia integra. En el divorcio incausado, se elimina por completo el
punto de conflicto “la culpa”; es entonces por naturaleza un “divorcio inteligente”, dejando
de lado elementos subjetivos de conflictos en la pareja, evitando ventilar sucesos de intimidad
que los someten necesariamente a un escarnio publico y por supuesto el alto impacto
emocional consecuencia de tan penoso proceso. Asi pues, esta nueva modalidad pretende
enfocarse en lo que realmente importa, la expedita disolucion del vinculo matrimonial sin

descuidar los derechos y garantias que les asisten a cada conyuge.

La jurisprudencia ha dejado esclarecido cémo el procedimiento de divorcio en curso
se ha venido adaptando o acoplando a los nuevos lineamientos o normativas legales del
vigente Cddigo de Civil y Comercial de la Nacion; dejando de lado los prejudicios espinosos
en el derecho transitorio al ejecutar la nueva normativa, demostrando de esta manera un
mejoramiento del sistema judicial, que por supuesto, esta sometido a criticas y correcciones
constructivas, para dar al traste con la mejor forma de interpretacion y aplicaciéon de la
normativa vigente referentes al proceso de divorcio; todo ello ejemplifica una evolucion

legislativa histérica y digna de admirar.
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Capitulo 2: EI Cddigo Civil y Comercial, transformaciones paradigmaticas

en la obligacion alimentaria nacida del divorcio sin expresion de causa

Introduccion

La idea de sustituir el Cédigo Civil y unificarlo con el de Comercio, no es nueva, ha
habido varios intentos; uno de ellos, incluso, logro sancion del Congreso, pero fue vetado por
el presidente Menem. El Codigo Civil y Comercial que entro en vigencia el 1 de agosto logré
concretar esta vieja idea, que implica poner nuestra legislacion a la cabeza de las mas
modernas de América Latina. Por tanto y en consonancia con las demandas civiles, sociales y
familiares emergentes en el marco de la era que se inicia, el nuevo Cédigo Civil y Comercial
(en adelante, CCyC) ha sido concebido como un cddigo "abierto”, no cerrado. Esta apertura
involucra una transformacién en la elucidacion y aplicacion del derecho privado que no
recurre a los elementos historicos, sino que postula, principalmente, racionalizar el juego del
micro-sistema y componer la coherencia sistémica. Ademas, el nuevo Cdédigo ayudard a
resolver los casos judiciales con mayor celeridad en el Derecho de Familia. En otras areas,

dependera de los operadores del sistema (jueces, abogados, empleados, etc.).

Uno de los cambios mas relevantes se dio en el tema del Derecho de Familia, donde
comenzo a considerarse el divorcio como un proceso sin culpa, en el cual no se esgrimiran
mas argumentos personales en un juzgado, y donde la sentencia de divorcio podra ser dictada
a peticién de un cényuge y sin poder ser detenida por el conyuge afectado. Derivado de un
divorcio sin culpa, se elimina entonces el derecho de la parte inocente del divorcio a recibir
una remuneracién por parte del culpable por concepto de alimentos. Esto, aunque polémico,
no quiere decir que se deja de contemplar la pensién alimenticia en su totalidad, realmente,
pasa a ser dada en casos mas especificos, como el de enfermedad, y a tener ciertas

restricciones, que se describiran en el cuerpo del trabajo.

A continuacion, se examinardn las diversas opiniones esgrimidas acerca de la
obligacion alimentaria al entrar en vigencia el nuevo ordenamiento juridico establecido en el
CCyC. Para ello, se recurre a la ejemplificacién de un caso sumamente polémico, en el cual
se suspende la obligacion alimentaria que se habia establecido en sentencia firme y como
cosa juzgada por la Sala "I" de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil con fecha de

1° de diciembre de 2015, En la sentencia de referencia se suspende el derecho de una mujer

12 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Salal. “M L, N E c. D B, E A s/ Alimentos”, sentencia de 2015.
Recuperado el 30 de octubre de 2017 de http://www.laleyonline.com.ar.
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a continuar percibiendo una prestacion alimentaria que debia asistirle el conyuge culpable del
divorcio en el marco de la vigencia del Cddigo Velezano. Uno de los argumentos mas
provocativos de este caso se descubre en la re-evaluacion y decisiones tomadas (nuevamente)
sobre la cosa juzgada, una idea realmente interesante, aunque riesgosa, ya que podria implicar
abrir una caja de Pandora en la cual se encontraran todos los casos de divorcio ya juzgados, y

los casos en proceso de juicio, para volver a examinarlos bajo la luz de este nuevo Cédigo.

Para este trabajo se tendra la siguiente interrogante como guia: ¢Qué sucede con las
cuotas alimentarias a favor del conyuge inocente establecidas mediante sentencia firme del
1/8/2015, y vueltas a considerar después, o sea, cuando rige un nuevo cuerpo normativo que

no reconoce la obligacion alimentaria con base o fuente en la declaracion de inocencia?

2.1. Cambios en la obligacién alimentaria a partir de la promulgacion del
CCyC

Este nuevo Cddigo Civil y Comercial, especialmente en materia de divorcio, realiza
algunos cambios realmente drasticos, que seran descritos a continuacion. Primeramente, se
elimina el concepto de “culpa” en un proceso de divorcio, debido a “la inconveniencia de que
el estado se inmiscuya en las razones por las cuales se decidi6 — unilateralmente o de comun
acuerdo- la ruptura matrimonial, extremo que no interesa al ambito juridico, evitando asi
entre otras cosas, el escarnio de que la privacidad de los esposos sea expuesta a un proceso”
(Guglielmino, 2016, p. 4). El énfasis (propio) de la cita anterior vislumbra otro cambio
importante en el proceso de divorcio enmarcado en el nuevo Codigo, ya que ahora, uno de los
cdnyuges, sin presentar ninguna causa Yy s6lo por la fuerza de su deseo, podra obtener una

declaracion de divorcio rapidamente.

El peticionante del divorcio debera adjuntar una propuesta que regule los efectos
derivados de la ruptura, pero, aunque el otro conyuge no esté de acuerdo con la propuesta del
cényuge que proponga el divorcio, el divorcio sera decretado por el juez, y las diferencias
sobre los efectos, como el plan de parentalidad, el régimen alimentario para los hijos
menores, la atribucion del hogar conyugal, la procedencia de la compensacion econdmica, la
division de los bienes, y cualquier otro que aplicase segun el caso, deberan debatirse y ser
resueltas por el juez de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local. Esto
resulta en que el divorcio pueda ser decretado en dos o tres semanas, pero que la dilucidacion

de los bienes y los desacuerdos sobre los efectos personales puedan extenderse por afios.
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Ademas, el nuevo Codigo establece que los conyuges y los convivientes s6lo se deben
alimentos durante la convivencia y la separacion de hecho, y que, luego de decretado el
divorcio, no hay obligacion de alimentos entre los mismos, esto derivado de la eliminacion
del concepto de culpabilidad, ya que, anteriormente, el conyuge culpable era responsable de
cancelar alimentos al conyuge inocente de la separacion. Esta situacion tiene algunas
excepciones, previstas en el articulo 434" del mismo Cédigo, que indican que, en caso de
enfermedad, o carencia de recursos propios e imposibilidad de procurarselos, podra requerir
del otro conyuge una contribucion alimentaria. En estos casos, la obligacion del beneficio de
alimentacion no podra tener una duracion superior al nimero de afios que durd el

matrimonio.

En el caso de los hijos, se especifica una obligacién de alimentos que comprendera la
manutencion, educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por
enfermedad y gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio, y se establece que esta
prestacion puede satisfacerse en dinero o en especie y se extiende la obligacion de prestar
alimentos a los mismos hasta los 21 afios de edad, excepto que el cényuge obligado presente
pruebas que indiquen que el hijo, siendo mayor de edad (la mayoria de edad se establece en el
CCyC a los 18 afios)™, cuente con recursos suficientes para mantenerse a si mismo. Ademas,
se establece una obligacion del progenitor con el hijo mayor de edad hasta los 25 afos, si la
prosecucion de sus estudios o preparacion profesional le hace imposible sostenerse de forma
independiente (Guglielmino, 2016).

Con respecto a la tenencia de los menores, pasa a llamarse cuidado personal, y en la
modalidad alternada, se evalUan los recursos de ambos progenitores, observando su
equivalencia, y si no son equivalentes, el conyuge con mayores ingresos debe pasar una cuota
alimentaria al otro para que el hijo goce del mismo nivel de vida en ambos hogares, y los

gastos comunes deben ser solventados por ambos progenitores.

Ahora bien, ésta -al igual que la compensacion econdémica- es una institucion que
busca equilibrar en el momento de la ruptura de la relacion matrimonial solo, que a nivel
legal, la misma procederia bajo el supuesto de que uno de los conyuges posea una
enfermedad grave y preexistente al divorcio o que la persona no posea recursos suficientes

para su sustento y no posea medios para procurarselos. Sin embargo, el in fine del articulo

3 Articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
1 Articulo 639 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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reconoce la autonomia de los conyuges en pactar cuestiones relativas a la procedencia,
cuantia, forma de pago, duracion y causas de cese, entre otros, ateniéndose al principio de la

autonomia de la voluntad del cual ya se ha hecho referencia (Guglielmino, 2016).
2.2.  Autonomia de la voluntad y Convenio regulador

En los ultimos tiempos, la autonomia de la voluntad de las partes, se ha consolidado
como una variable de innegable referencia en lo que respecta a las contracciones
institucionales llevadas a cabo en los diversos &mbitos y disciplinas juridicas, especialmente,
en el derecho de familia. Por ello, Acufia San Martin (2016), indica que:

Subyace en ella la tension existente en el Derecho de Familia moderno, entre el
principio del derecho de los individuos al libre desarrollo a traves de la autonomia

con minima intervencidn publica en su esfera privada y el principio de proteccion
de la familia como base de la institucionalidad (p.1).

Evidentemente, la simple consideracion de la construccion juridica a la que referimos
(autonomia de la voluntad de las partes), hace suponer, como lo explica la autora antes citada,
la presencia de una contienda axioldgica de cuantiosa pertinencia, en relacion al tépico que

nos ocupa: “Autonomia individual vs. Proteccion de la Familia”.

Igualmente, debemos sefialar que, bien estemos a favor de la insercion de la
autonomia de la voluntad en el desarrollo del procedimiento de divorcio, como una
metodologia que conlleva a colocar la administracion operativa de los efectos del sefialado
instituto respecto de quienes se veran potencialmente beneficiados/perjudicados por ellos. O
bien, que estemos en su contra, por considerar que dicha formula pueda representar una
malversacion de los diferentes dispositivos de orden publico que regulan las disciplinas
juridico-familiares, se debe tener presente que, segin la autora nombrada: no puede existir
equiparacion, mucho menos identificacion, entre la autonomia de la voluntad subyacente en
el escenario que nos compete analizar, y el propio de las relaciones juridicas de connotacion
estrictamente patrimonial, v.gr, las relaciones contractuales civiles o comerciales (Acufia San
Martin, 2016).

De la misma forma, se aduce que la autonomia de la voluntad, incide en un mayor
grado en aquellas relaciones de connotacidn juridico-civil acaecidas en el &mbito del derecho
familiar, y asi ha sido registrado histéricamente. Pues se sefiala que tal circunscripcion
sustancial le ha dado entrada y recepcion de forma mas acentuada a aquellos pliegos
normativos en los cuales, la autonomia volitiva, figura como uno de los parametros esenciales

de intersubjetividad.
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Ahora bien, los principales cuestionamientos que surgen a raiz de la practica del
instituto (que subsiguientemente definiremos), del convenio regulador, en contrastacion
tedrica con lo que hasta ahora explicamos sobre la incidencia de la autonomia de la voluntad
en todo el derecho de familia, y especialmente, en tal topico, se reducen a las dudas que la
doctrina manifiesta en torno a la intencion que ha tenido el legislador de incorporar una
figura de repercusiones volitivas tan complejas en un ambito material donde imperan las
normas de orden publico, y los preceptos que disponen margenes minimos de observacion y
regulacion conductual. Por ello, la reiteradamente referida autora, en interpretacion de los
postulados contenidos en la obra de algunos estudiosos que le han servido como referencia
tedrica, expone que tal situacion tiene su fundamento, en que:

(...) el poder que se reconoce a la voluntad de las partes en el convenio regulador
se origina en el reconocimiento de que quienes estan mas cerca de los problemas
pueden regularlos mejor que aquellos que, distanciados, solo podrian formular un
juicio demasiado abstracto, a partir de ahi el autor expone dos interesantes ideas:
por un lado, que no hay abandono o desinterés regulador por parte del legislador,
y por otro, que la eleccién del legislador al posibilitar la regulacion de las partes
no es entre la ley y el negocio, sino entre la reglamentacion imperativa del juez y
la consentida por las partes. Frente a una propuesta genérica y abstracta del

legislador la solucidn concreta a que arriben las partes, puede acomodarse mejor a
cada especifica realidad familiar (Acufia San Martin, 2016, p.1).

Desde ese punto de vista, concretaremos la idea de la presencia de la autonomia de la
voluntad de las partes como marco referencial del convenio regulador y de sus implicaciones
sustanciales, puntualizando los dos aspectos que se colocan de relieve, cuando se analiza el

contenido de la precedente cita.

Por un lado, se aduce que “no hay abandono legislativo”, lo que —desde una
panordmica fenomenoldgica-, se puede calificar como inercia en la técnica legislativa, puesto
que, la voluntad del confeccionador del Codigo unificado ha sido conceder la oportunidad de
regular los efectos del divorcio, a quienes guardan un innegable alto grado de proximidad con
la materializacion de los mismos (conyuges) (Sosa, 2015). En el segundo aspecto, la
valoracion se torna méas aguda, cuando se infiere una relacion de contradiccion entre lo que
las partes, con fundamento en el sefialado principio de autonomia de la voluntad, hubieren
reglado en referencia a los efectos del divorcio en el convenio regulador, y lo que el Juez,
quien se presenta como un sujeto procesal que realiza subsunciones juridico-normativas
partiendo de abstracciones, y por ende, desprovistas de consideraciones particulares, pudiere

dictaminar en ejercicio de su funcién jurisdiccional.
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Son ambos hemisferios, en opinion de la doctrina, los que justifican la plena presencia
de la autonomia volitiva, como fuente de resolucion judicial (en caso de no existir ninguna
incidencia suscitada con ocasion al desarrollo y desenvolvimiento del aludido convenio
regulador), a los efectos de la culminacién del procedimiento de divorcio, y asi mismo, de las
decantaciones dispositivas que se consagraren en la sentencia. Sin embargo, antes de finalizar
la idea acerca de la incidencia del aludido principio de autonomia de la voluntad, como la
piedra angular del procedimiento de divorcio, en su manifestacion concreta reflejada a través
del sefialado convenio regulador, debemos decir que hay autores que consideran su
implementacidn, aunque suene paradojico, como una transgresion a la verdadera autonomia

volitiva.

En tal sentido, tenemos a Sosa (2015), que puntualizé la problematica sefialada,
concibiéndola como un costo de oportunidad en el que ha incurrido el legislador. Asi, afirmé:
(...) que, a nuestro modo de ver, la consagrada autonomia de la voluntad, que
tanta pasion nos despierta desde siempre, como eje del novel sistema, se ve
limitada en la medida de la imposicion legislativa de propugnar el acuerdo. Hace

ya tiempo advertimos que el triunfo de la autonomia de la voluntad se lograria en
el Codigo, paraddjicamente al costo de imponerla legalmente (p.1).

Efectivamente, el convenio regulador representa un requisito que no puede ser
desconocido, para todo aquel, o aquellos, que pretendan instaurar un juicio de divorcio dentro

de los confines territoriales y juridicos de la Republica de Argentina.

Nos interesa resaltar la congruencia de la afirmacion realizada por la autora antes
citada, quien —acertadamente- expone como una contradiccion, el hecho de que la disposicion
legislativa que regula el particular supuesto, constrifia al menos a la parte actora, a presentar
un convenio regulador que se construye sobre la base de la autonomia de la voluntad.

Supone, desde nuestro punto de vista, una desnaturalizacion de tal principio.
2.3. Cuestiones en Debate

Acerca del mantenimiento o cesacion de la obligacion de los alimentos existe una
polémica en la doctrina, debido a las diferentes interpretaciones que se han otorgado al art. 7
del CCyC, que, en lo que aqui interesa dispone:

A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen efecto
retroactivo, sean o no de orden publico, excepto disposicién en contrario. La

retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por
garantias constitucionales.
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Se trata, pues, de determinar si se puede revisar la cosa juzgada en sentencia firme, si
el hecho de que la sentencia fuese dada en base al cuerpo normativo preexistente implica
estar asumiendo la retroactividad y de determinar si la obligacidn alimentaria se constituye en

propiedad del inocente y al retirarla se vulneran los derechos fundamentales.

De la revision de las distintas opiniones vertidas con apoyo en la jurisprudencia se ha
podido encontrar que: algunos autores opinan que el derecho del conyuge inocente a los
alimentos fijados por el codigo anterior en una sentencia basada en autoridad de cosa juzgada
integra su patrimonio; es un derecho adquirido y, consecuentemente, sélo podria ser
modificado si han cambiado las circunstancias facticas. Esta tesis se acoge en la sentencia
dictada por la jueza Famd, a cargo del Juzgado Nacional Civil N° 92 y es apoyada por

diversos autores.

El caso particular se refiere a lo siguiente: En el afio 2012 se dicta sentencia de
divorcio vincular por causal de abandono voluntario y malicioso del esposo, y se declara a la
cényuge, inocente del mismo. La conyuge, inicia un juicio de alimentos referente a su ex-
esposo, Y la sentencia del mismo lo condena a pagar una cuota alimentaria. Dicha cuota es
pagada puntualmente hasta el mes de agosto de 2015, fecha en la cual entra en vigencia el
CCyC, porque el conyuge entiende que la nueva normativa lo absuelve de dicha cuota, al no
haber en el Cddigo culpabilidad en el divorcio, lo cual era el origen de la cuota de
alimentacion antes mencionada. Al ser convocado judicialmente por la cényuge a cancelar la
cuota pendiente, el conyuge resiste la intimacion judicial e interpone recursos de revocatoria
y apelacion sobre el subsidio. La jueza desestima la revocatoria®®, pero concede la apelacion,
y la Camara Nacional Civil revoca la sentencia de la jueza y decreta que la conyuge pierde su

derecho a recibir alimentos.

Otros juristas, por el contrario, sostienen la aplicacion inmediata del nuevo regimen de
conformidad con lo dispuesto por el art. 7 del CCyC, y por lo tanto, no es posible pregonar la
vigencia de la obligacién alimentaria a favor del conyuge inocente establecida por sentencia
de divorcio dictada bajo el régimen juridico anterior, mas alla de que se pueda plantear la
cuestion, debiendo ser analizada a la luz de lo dispuesto por el nuevo Cddigo Civil y

Comercial.

A favor de lo dictado por la jueza Fama se manifiesta, el autor de “La inocencia y una
p J y

disvaliosa interpretacion” cuando afirma develar el trasfondo ideologico de la sentencia,

15 Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 92, “M. L., N. E. c. D. B. E. A. s/ alimentos”, sentencia del 2015.
Recuperado el con fecha 30 de octubre de 2017 de http://www.laleyonline.com.ar.
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aclarando que esta ideologia tiene que ver, en el terreno de lo juridico, con la desaparicion de
toda idea de culpabilidad que ha inspirado, en buena medida, el Cédigo Civil y Comercial.
Esta ideologia tiene que ver, en el terreno de lo juridico, con la supresion de toda idea de
"culpa"” en el derecho matrimonial. Esto, basandose en la idea de evitar que las situaciones
privadas del matrimonio, entendidas como las causas del divorcio, sean expuestas al publico
y sean tratadas por la justicia, alegandose entonces que ninguna de las partes sera considerada
culpable en un proceso de divorcio, ya que las causas del mismo no son relevantes
(Mazzinghi, 2016).

En este sentido la critica parece fuera de lugar y producto de una confusion entre lo
que puede ser considerado ético y lo estrictamente juridico, es decir apegado al derecho

vigente.

Segun la nueva legislacién, los conyuges no estan obligados a mantenerse fieles a su
pareja, de igual manera ya la convivencia no es un requisito, por lo que las obligaciones
contractuales del matrimonio han sido reducidas a su minima expresion, por lo menos en el
ambito legal, es decir, que el Estado ha decidido no inmiscuirse en los asuntos privados de los
individuos, sin embargo, persiste el interés de la comunidad y la presion en lo que se refiere a
los roles tradicionales de la mujer y el hombre, asi como la observacion de la familia nuclear,

como base de la sociedad.

En apoyo de esta supuesta confusion entre lo ético y lo juridico, Mazzinghi (2016)
sigue abundando, con cierta nostalgia, en argumentos ya superados que parecen propios de
alguien que desconociera no solo la letra de la Ley plasmada en el nuevo Codigo Civil y
Comercial sino también su espiritu que fundamenta el “divorcio sin expresion de causa”. De
lo antedicho éste infiere que, la sentencia que produce el cese de la obligacion alimentaria es
injusta y tiende a favorecer la disolucion de lo que antes eran consideradas sagradas
obligaciones matrimoniales.

Pensamos que existe un desacierto en el modo en el que el Tribunal pretende
modificar el pasado, cuando establece que el marido que abandond a su mujer, o
la golped, o le fue infiel, "...ha dejado de abandonarla, de golpearla o de serle
infiel...", y que la mujer ha dejado de ser victima de tales acciones, que llevaron,
en el marco de la vieja legislacion a una sentencia evidentemente justa. El pasado
es objetivo, es inmodificable, y esta retroactividad de la ley, que se dispone en la

sentencia que comentamos, adolece de este vicio de pretender "borrar lo ocurrido
y lo juzgado (Mazzinghi, 2016, p. 6).

En contra de esta opinidn se manifiestan Kemelmajer de Carlucci, A; Herrera, M;

Molina de Juan, M. (2016) ya que el Cédigo Civil y Comercial, si bien elimina el concepto de
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culpa, establece que un cényuge puede pedir al otro una contribucion alimentaria luego del
divorcio, en circunstancias en las cuales dicho céonyuge “no tiene recursos suficientes ni
posibilidad razonable de procurarselos”, ademas de casos de enfermedad. Los autores
manifiestan que deberan revisarse los casos en los cuales se tenga0 una obligacion
prolongada de responsabilidad alimenticia, debido a que dicha responsabilidad se otorga de
forma temporal, mientras la situacion de falta de recursos o la enfermedad persista, alegando
también, que es importante recordar que la remocion de la responsabilidad alimenticia no
deja al conyuge que la recibia totalmente desposeido, ya que ademas de la responsabilidad
alimenticia, se prevé una responsabilidad econémica entre los conyuges divorciados, sin
embargo, si un conyuge recibe la prestacion econémica como consecuencia de la disolucion

del vinculo matrimonial, no podra recibir la compensacion alimenticia.
2.4. Tesis diversas

Se plantea el interrogante ¢Puede una nueva ley modificar las consecuencias de una
sentencia firme y pasada en autoridad de cosa juzgada? Las opiniones de Guglielmino, G.
Mazzinghi y Castro, afirman que tiene razon la sentencia de primera instancia de la Dra.
Fama, titular del Juzgado en lo Civil n® 92, quien establecié que el efecto de la cosa juzgada
ha incorporado la obligacion alimentaria definitivamente a la propiedad de la cényuge
inocente ya que la cosa juzgada no es revisable, pues implicarfa la retroactividad de la ley*®.
Ademas, plantean los autores citados, se incurre al suspender la obligacion alimentaria, en el
irrespeto a los derechos humanos “pro homine” y “favor debilis” trayendo como

consecuencia, la inseguridad juridica acerca de lo juzgado en sentencia firme.

En cambio, la sentencia firme que fija alimentos tiene para Kemelmajer et al. (2016)
una eficacia meramente transitoria. Se cumplen y son obligatorias solo en relacion con el
proceso en que han sido dictadas y el estado de cosas que se tuvo en cuenta en el momento de
decidir, pero no obstan a que, en un procedimiento posterior, mudado ese estado de cosas que
se tuvo en cuenta al decidir, la cosa juzgada pueda modificarse. Por eso, la obligacion
alimentaria esta sujeta al principio rebus sic stantibus, y el derecho se mantiene vigente
mientras el estado de las cosas existente en el momento en que se constituyd, no sufra
modificaciones esenciales. La prestacion es, por esencia, modificable tanto en su existencia

COmMO en su expresion cuantitativa, siempre que hayan variado los presupuestos que sirvieron

18 Esta afirmacion es respondida por parte de Kemelmajer, A. et al. (2016) cuando sostienen que estan
claramente establecidos en el CCyC: el efecto inmediato de la nueva ley; su caracter no retroactivo, y los
supuestos especificos de efecto diferido.
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para su fijacion. Por eso, dado que la cosa juzgada relativa a prestaciones alimentarias es
siempre débil "no es razon suficiente para continuar en el futuro con una prestacion
alimentaria que obliga al deudor a mantener al otro conyuge en el nivel econémico del que
gozaron durante la convivencia" (Kemelmajer et al., 2016).

En efecto, la culpa por la que se le impuso al apelante la indemnizacion por el

dafio causado, -aun con la forma de una renta alimentaria- sigue intacta, y desde

el momento en que la sentencia de divorcio primero y de alimentos después

quedaron firmes, el derecho reconocido en ella integra el derecho de propiedad de

rango constitucional. Fulminar ese derecho atenta contra la seguridad juridica y

asi lo ha establecido la Corte Federal en numerosos fallos reconociendo que es un

presupuesto ineludible de su existencia, la estabilidad de las decisiones judiciales,

que resulta una exigencia de orden publico, destacando ademas el alto tribunal

que el respeto de la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los
que se asienta nuestro sistema constitucional (Guglielmino, 2016, p. 2).

En una variante en los considerandos de esta posicion se expresan Mufiiz y Piazza
(2015). Los autores sostienen que un elemento a tener en cuenta se refiere a lo que sucedera
con el limite temporal que dispone el art. 434 del CCyC, si al momento de su entrada en
vigencia transcurrié una mayor cantidad de afos de percibir los alimentos que la duracién del
matrimonio habido. Se establece que, dadas estas circunstancias, sera necesario incluir en la
interpretacion del art. 7° del CCyC con respecto a la aplicacion de las nuevas leyes, a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. En tal sentido, la nueva
norma resulta de aplicacion inmediata a las consecuencias posteriores a la situacion juridica
planteada.

A partir del art. 434 del CCyC al caso en examen -es posible concluir que el
legislador fijo un limite temporal a tal derecho asistencial, zanjado de tal modo, la
cuestion que la legislacion hoy vigente suscita en cuanto a la existencia de la
posibilidad de que cdnyuges separados de hecho, o incluso divorciados, desde

larga data, tengan derecho a la pretension asistencial alimentaria en examen
(Muiiiz y Piazza, 2015, p. 5).

En apoyo de este argumento que afirma debe mantenerse el deber asistencial, se
sostiene que no es posible descartar a priori la posibilidad de que en algan caso la aplicacion
de estas reglas no resulte en una privacion de un derecho de propiedad. Para los autores, el
deber reparatorio que tiene contenido indemnizatorio debe catarse simultdneamente con el
hecho del divorcio, que es anterior a la entrada en vigencia del CCyC. Se alega también que,
si la nueva normativa dejara sin reparacion al cényuge declarado inocente, cabria la
posibilidad de justificadamente arglir la privacion de un derecho de propiedad, y
consecuentemente la inaplicabilidad de la nueva ley en los propios términos del art. 7° del
CCyC (Muiiz y Piazza, 2015).
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Por otra parte, Kemelmajer et al. (2016), sostienen que los derechos humanos no son
afectados y que, por el contrario, se afincan en el nuevo paradigma de la eliminacion de la
culpa y de la autonomia individual, evitando la injerencia del Estado en la privacidad de la
familia a la busqueda de la armonia en dichas relaciones.

En definitiva, la constitucionalidad del sistema de divorcio sin expresion de causa
del Codigo Civil y Comercial conlleva, indefectiblemente, a defender la
regulacion legal de los alimentos post divorcio, que no contiene ni mantiene los
alimentos "sancionatorios™ a favor del conyuge inocente. La ldgica de los
alimentos en el nuevo ordenamiento es otra, precisamente, a la luz de la doctrina
internacional de los derechos humanos, desde una vision sistémica, en la que el

divorcio es entendido como una herramienta habil para alcanzar la necesaria
pacificacion de las relaciones familiares (Kemelmajer et al. 2016, p. 4).

En este mismo sentido, también se hace referencia a los casos en que debe mantenerse
la obligacion alimentaria en virtud del principio de solidaridad familiar que se mantiene en el
CCyC destacando que la aplicacion de éste se da acompafiando a la “vulnerabilidad”:

Cabe preguntarse, pues, cuéles son los alimentos que se fundan o responden al
principio de solidaridad familiar. La respuesta es sencilla y esta expresamente
consignada en el art. 434 que regula dos situaciones: (i) alimentos al cényuge
enfermo bajo determinadas circunstancias y (ii) alimentos al conyuge en situacion
de vulnerabilidad. Solo estos supuestos se desprenden de manera directa del
principio de solidaridad. En definitiva, el primer error de la sentencia de primera
instancia es considerar que los alimentos fijados a favor del conyuge inocente
comprometen derechos humanos por derivar del principio de solidaridad familiar.
Siendo que este principio, de fuerte arraigo en el Cddigo Civil y Comercial,

acompanfia a la "vulnerabilidad "y no a la inocencia (Kemelmajer et al. 2016, p. 4-
5)

En otro plano de preocupaciones la autora Galli (2017) deja sentado su criterio sobre
la naturaleza de los alimentos convenidos. Se hard referencia en este aparte al caracter
incuestionable que se atribuye a la facultad de convenir alimentos a favor de uno de los
cényuges o ex conyuges. Una vez obtenido el divorcio los conyuges tienen la posibilidad de
pactar una prestacion alimentaria, acordando la concrecion del derecho a partir de un
momento determinado. Cabe destacar que la prestacion a cargo de uno y a favor del otro
conyuge tiene su base en el acuerdo de partes, los mismos no dejan de ser alimentos de fuente

legal, a los que resulta aplicable el art. 432 in fine del Cod. Civ. y Com.

La autora plantea varios escenarios alternativos los cuales configura de la siguiente
manera y pueden darse distintos casos, a saber: En el caso de que los conyuges separados
hayan llegado a un acuerdo sin ningun presupuesto sobre el sostenimiento del compromiso

alimentario y se inicia demanda conjunta o unilateral de divorcio: los alimentos pactados
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cesan de pleno derecho; Habiéndose acordado la separacion de hecho y que se incluya la
subsistencia de la prestacion: si no se dan las circunstancias excepcionales del art. 434 del
CCyC, los cényuges gozan de autonomia para pactar la continuidad de la cuota alimentaria
con las modalidades que deseen, sin ninguna limitacién, en cuyo caso sera aplicable el art.
440 del CCyC permitiendo la revision posterior del convenio si la situacion se ha modificado
sustancialmente; Los conyuges separados de hecho celebraron un convenio de alimentos en
curso de ejecucion y en el proceso de Divorcio el alimentante se niega a la subsistencia de la
prestacion a su cargo: el beneficiario de la cuota sélo lograra la continuidad si demuestra que
se encuentra en alguna de las situaciones excepcionales del art. 434 del Cod. Civ. y Com.;
Los conyuges separados de hecho celebraron un convenio de alimentos con prevision expresa
de subsistencia tras el divorcio: en el proceso de Divorcio, iniciado conjunta o
unilateralmente, el obligado alimentario no podria sustraerse a su compromiso
voluntariamente asumido. Dichos alimentos cesardn, si no se pacta otra causal, por la
modificacion sustancial de la situacion, aplicando el art. 440 del Cod. Civ. y Com.; En el
convenio celebrado por los conyuges separados de hecho hubo un reconocimiento de la
enfermedad grave preexistente que impide auto sustentarse al beneficiario, el derecho del
beneficiario continuara con los alcances de los incisos a y b del art. 434 del Céd. Civ. y Com.
(Galli, 2017).

Como plantea la autora de los argumentos arriba esbozados, diversas circunstancias
pueden acaecer cuando la disolucion del vinculo matrimonial extingue la fuente del derecho
alimentario. Se recomienda en dichas situaciones tomar la prevision de atender consejo del
abogado de parte de manera que no se profundice la condicion de posible fragilidad del

cényuge afectado.

En esa misma tdnica se pronuncia Mazzinghi (2016), expresando su preocupacion por
la condicion de vulnerabilidad en que puede quedar uno de los cényuges. Contemplando
dicha situacion el autor citado, argumenta a favor de que se mantenga la obligacion
alimentaria con caracter transitorio por un periodo prudencial, ya que considera que, aunque
se parte del principio de que no hay alimentos entre conyuges divorciados, pueden
presentarse algunas razones para sostener que las excepciones a este principio deben

interpretarse con cierta amplitud.

Dado que la nueva normativa establece dos excepciones, admitiendo la procedencia
de los alimentos luego del divorcio a favor del conyuge que padece una enfermedad grave

anterior, y a favor de quien no tiene recursos propios ni posibilidad de lograrlos, el autor
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considera que en estos casos puede retomarse el supuesto del art. 209 del Codigo Civil. Esta
norma contempla los alimentos de extrema necesidad, estableciendo que, en cualquier caso, e
independientemente de quien fuera culpable del divorcio, o de que el divorcio se decretara
por presentacion conjunta, o por una causal objetiva, sin atribucién de culpa, el conyuge que
atraviesa una situacion critica puede reclamarle al otro que "le provea lo necesario para su
subsistencia”. Siguiendo su razonamiento sobre la perspectiva del nuevo Codigo en materia
de alimentos luego del divorcio, sostiene que hay algunas razones para salvaguardar las
excepciones a este principio, interpretandolas con cierta amplitud (Mazzinghi, 2016).

Esto conlleva la solucion de un problema practico que puede darse después del
divorcio aprobado con celeridad, pues el divorcio peticionado por uno de los conyuges puede
decretarse en dos o tres semanas, y la dilucidacion de los desacuerdos sobre sus efectos
personales y patrimoniales puede extenderse por un par de afios, y, quizas, por un tiempo adn

mayor.

Nace entonces la interrogante de ;Coémo van a interpretarse estas excepciones, en
particular, la que alude a la falta de recursos propios y a la imposibilidad razonable de alguno

de los cényuges para procurarselos?

Se amplia el razonamiento explicando que, en el marco de la excepcion que
contempla el inciso b) del art. 434 del nuevo Cdadigo, el cdnyuge divorciado que no tiene una
posibilidad razonable y efectiva de sostenerse, podria reclamar la fijacion de una cuota de
alimentos a cargo del otro. Y podria hacerlo por un lapso, hasta que se decidiera la
procedencia 0 no de la compensacién econémica, o que se pusiera fin a la liquidacién de los
bienes comunes, o hasta que se definiera lo relativo a la atribucion de la vivienda familiar. El
reconocimiento de una cuota a cargo del cényuge mas solvente, no implica establecer una

suerte de dependencia indefinida (Mazzinghi, 2016).

Hasta aqui se han expuesto brevemente, algunas de las posiciones mas destacadas
acerca del mantenimiento o de la suspension de la obligacion alimentaria. ElI cambio de
paradigma establecido por el CCyC a través del cual se elimina la nocién de culpa ha dado
lugar al debate del cual se han extraido las diversas posiciones que pueden considerarse
destacadas, sin excluir, por supuesto, aquellas que no han sido explicitadas en este analisis

somero.

La polémica ha girado en torno a la disyuntiva que se presenta con el cese de la

obligacion alimentaria inmediatamente de ser aprobado el divorcio. Y esto sucede, a pesar de
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que la nueva ley vigente hace referencia expresa a la situacién de vulnerabilidad en que
puede quedar alguno de los conyuges una vez se produce la sentencia firme, contemplando en
esos casos en que puede surgir una situacion de fragilidad para uno de los cényuges
afectados, la posibilidad cierta de que se establezca un régimen que tienda a proteger al débil
asistiéndole mediante un régimen transitorio o no, segun sea la condicion sobrevenida del

sujeto vulnerable.

A pesar de ese reconocimiento expreso que se hace en el CCyC, aparecen dudas en
algunos juristas destacados, respecto a si las providencias establecidas son suficientes para
asistir a quien puede, abruptamente, en virtud de la celeridad con la cual el divorcio puede ser
aprobado, quedar en situacion de debilidad e incertidumbre econdmica. Las soluciones que se
proponen para solventar estas posibles carencias abarcan un amplio abanico de posibilidades
que van desde la propuesta de mantener la obligacién alimentaria si se ha dado la situacion de
cosa juzgada y sentencia firme (opiniones de Guglielmino, Mazzinghi y Castro, afirman que
tiene razon la sentencia de primera instancia de la Dra. Fama’, titular del Juzgado en lo
Civil n® 92) hasta aquellos que, si bien aceptan la cesacion inmediata de la obligacion
alimentaria (tal como la ley lo establece) albergan dudas y expresan su preocupacion acerca
de las circunstancias vitales de sobrevivencia en la cual puede quedar uno de los conyuges y
hacen hincapié, en la hipotesis de que se den esos casos, en la urgencia de asistir al sujeto que
pueda quedar en situacion de extrema necesidad. Galli (2017) deja sentado su criterio sobre la
naturaleza de los alimentos convenidos y Mazzinghi (2016), quien preocupado por la
situacién del conyuge que atraviesa una situacion critica, sostiene que éste puede reclamarle

al otro que le provea lo necesario para su subsistencia.

Se dan también posiciones méas radicales que se oponen a la eliminacién que se ha
establecido en el CCyC sobre la nocion de culpa, pues alegan que dicha regla atenta contra el
compromiso que debiera implicar la institucion matrimonial que envuelve un plan conjunto

de vida entre los contrayentes.

Quien suscribe este analisis coincide con Kemelmajer (2016) en su aserto juridico, en
el cual clarifica la cesacion de la obligacion alimentaria inmediata, en la cual se incluye de
manera clara y precisa la prestacion de asistencia en caso de necesidad por situacién de

vulnerabilidad.

e Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 92, “M. L., N. E. c. D. B. E. A. s/ alimentos”, sentencia del 2015.
Recuperado de http://www:.laleyonline.com.ar con fecha 30 de octubre de 2017.
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Conclusién

En la polémica acerca de la obligacion sancionada como cosa juzgada en sentencia
firme del caso que se discute, se han podido avizorar diversas posiciones. Entre las posiciones
consultadas que emiten su opinidn sobre dicho asunto se considera pertinente destacar los
argumentos de Kemelmajer et al. (2016), debido a que estos juristas fueron los principales
redactores del nuevo Cddigo Civil y Comercial de donde se infiere que han profundizado en

la comprension e interpretacion del espiritu de la ley que lo anima.

Frente a quienes aseveran que la culpa persiste después del divorcio ain después de
entrar en vigencia el nuevo marco normativo, resalta la opinién de Kemelmajer et al. (2016)
quienes hacen hincapié en que, justamente, se trata de la eliminacién de las figuras de
culpable o inocente, pues el nuevo paradigma ha querido aliviar el trasfondo de resentimiento
que aparejaba la concepcion anterior de manera de aligerar las relaciones familiares

viabilizando una separacion del matrimonio menos aspera.

En lo que atafe a la “aplicacion inmediata” Kemelmajer et al. (2016) desarrollan una
estructura argumental medianamente clara al explicar que son afectadas por el nuevo
ordenamiento las consecuencias de actos que, aunque sancionados durante la vigencia del
anterior marco juridico, son consideradas a futuro, es decir, luego de la aprobacion del CCyC.
En definitiva, la obligacion alimentaria sancionada para el culpable, inscrita en los
parametros del Cédigo Veleziano, cesa “inmediatamente” una vez aprobado el ordenamiento
vigente a partir del 1-08-2015. Interesa destacar que, en cuanto a las consideraciones que se
realizan sobre ‘“derechos humanos” en su significacion “ad homine” o “favor debilis”
Kemelmajer et al. (2016) afirman que estas figuras son aplicables cuando existe
vulnerabilidad pues desaparecida la culpa y la inocencia, una vez aprobado el “divorcio sin

expresion de causa”, no pueden ser fundamento de ninguna obligaciéon a futuro.

Existe al respecto una argumentacion de Mazzinghi, (2016) que merece ser tomada en
cuenta en este aparte, su preocupacion se orienta a subsanar la situacién del conyuge que,
inmediatamente después del divorcio, puede encontrarse en una situacion “transitoria” que no

le permite hacerse cargo de sus gastos adecuadamente.

El autor opina al respecto que las nuevas normas del Cédigo Civil y Comercial sobre
el tema de los alimentos entre cényuges divorciados, y sostiene que el otorgamiento de
alimentos en las circunstancias sefialadas, eventualmente, duraria hasta que el conyuge mas

débil pueda resolver las cuestiones relacionadas con los efectos del divorcio, y reencauzar su
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vida. Esta asistencia estaria acorde con lo que se considera el compromiso asumido con
libertad al momento de contraer el matrimonio, el cual genera un vinculo de solidaridad y de
cierta dependencia reciproca, —a favor del conyuge necesitado—, mas alla del divorcio. Si
bien estas consideraciones son discutibles pueden ser consideradas como paliativos mientras
se enfrentan las consecuencias econdmicas del divorcio por el conyuge mas débil. No
obstante, cada caso debera ser estudiado con profundidad no pudiendo hacerse aseveraciones

generales al respecto.

Teniendo en cuenta las consideraciones y argumentos esgrimidos, se concluye que, la
cosa juzgada en sentencia firme debe ser revisada cuando se trata de la aplicacién inmediata
de la nueva regulacion y que, por tanto, no se esta asumiendo la retroactividad ni se estan
vulnerando los derechos fundamentales protegidos por la solidaridad familiar (los cuales
permanecen en caso de vulnerabilidad) sino que se esta asumiendo una nueva concepcion de
los derechos humanos ampliada con las consideraciones incorporadas por la firma de los

pactos internacionales.

Se concluye, en virtud de los argumentos analizados en base a la opinion de
calificados juristas, que es posible revisar la cosa juzgada en sentencia firme porque el hecho
de que la nueva normativa establecida en el CCyC es de aplicacion inmediata hace posible el
cese de la obligacion alimentaria en el momento inmediatamente posterior a la promulgacion
del nuevo cuerpo normativo, es decir, el hecho de que la sentencia fuese dada en base al
cuerpo normativo preexistente no implica estar asumiendo la retroactividad como principio,
asi como tampoco se considera que la obligacion alimentaria no se constituye en propiedad
del destinatario de los alimentos, por tanto, al retirarla no se vulneran los derechos

fundamentales.
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Capitulo 3: La compensacion economica en el divorcio. Regulaciones
asentadas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Relacion con el

derecho pensionario de los conyuges divorciados o separados.

Introduccion

La promulgacion del novisimo codigo unificado ha traido consigo la incorporacion de
diversas modificaciones en el ramo del derecho de familias. Entre ellas, una de las mas
trascendentes es la compensacion econdmica que se ha erigido como una de las principales
recepciones y reconocimientos, circunscritos al ambito del divorcio. Asimismo, en los
subsiguientes segmentos, seran desarrolladas las mas importantes consideraciones que la
doctrina ha esbozado en relacion a la supresion de las causales de contradicciéon en el
divorcio, que se pudieren fundar en la culpa de los conyuges, aspecto que guarda inexorable

relacion con la primera figura mencionada.

Serd necesario, pues, analizar el contenido y esencia de la mencionada figura,
tomando como principal eje de referencia, lo que la doctrina ha expuesto en torno a los
aspectos mas basicos relacionados con dicho tépico. Para ello, se ponderara toda
consideracion esbozada en torno a su finalidad (¢ Con qué propoésito ha sido concebida dicha
figura?); y en ese mismo rumbo, se determinaran las mas pertinentes afirmaciones en relacion

a su funcion (¢ A qué estan llamadas a regular?).

Asimismo, se valoraran los diferentes postulados acaecidos sobre la estructura
juridico-natural de las compensaciones econémicas. Esto es: ¢(Podran ser subsumidas en
alguna figura juridica preexistente? ;Gozaran de autonomia institucional, respecto del resto

de institutos previstos por el derecho civil argentino?

Igualmente, se precisa la necesidad de analizar los diferentes aspectos, elementos o
categorias involucradas en su fundamentacion existencial. Con ello, se pretende establecer
con suma precision, que principio, valor, o derecho subjetivo, ha dado lugar a la necesidad de
concebir dentro de la reforma perteneciente al cdodigo unificado, a las compensaciones
economicas, tomando en cuenta su dimension, y los diferentes preceptos que le regulan
dentro del mencionado texto legal. En la misma direccion, correspondera fijar criterio sobre
la modificacidn realizada por el legislador unificador, al sistema previsto para regular el
divorcio. Es decir, cuéles son las principales repercusiones de instrumentar el denominado

“divorcio incausado”, por supresion de las causales subjetivas de contradiccion.
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Y en especial, qué relacion existe entre el nuevo paradigma dispuesto en el derecho de
familias argentina, para obtener la disolucion del vinculo matrimonial por divorcio, y las

reiteradamente mencionadas compensaciones econdémicas.

Asi también, se analizara legislacion del derecho comparado referida a la tematica y
se la aplicara a la legislacion actual argentina, con el fin de dar respuesta a si el conyuge
compensando econdmicamente en los términos del art. 441 del Codigo Civil y Comercial de

la Nacion tiene derecho a pension en los términos de la Ley 24.241.
3.1. La compensacion econdmica en el divorcio

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, ha incorporado al derecho civil argentino
una figura que, hasta el momento de su promulgacion, ha resultado inexistente y desconocida
por los instrumentos antecesores del fuero comdn. La figura aducida, catalogada por el propio
Codigo como las compensaciones econémicas, y denominada por algunos autores como
“prestaciones compensatorias” (Solari, 2014), ha sido contemplada como un efecto potencial
de la disolucion el vinculo matrimonial, bien en virtud de una sentencia que declare el
divorcio, o bien, con fundamento en una que reconozca la nulidad del mismo. Inclusive, ha

sido atribuida como una posibilidad contundente, en lo relativo a las uniones convivenciales.

Concretamente, las compensaciones econdémicas han sido asentadas en el libro
segundo del codigo unificado, correspondiente a las relaciones de familia. Asimismo: “En el
derecho matrimonial, se encuentran previstas como un efecto del divorcio (...); y en relacion
con las uniones convivenciales, como una consecuencia posible del cese de la convivencia
(...)” (Molina de Juan, 2015, pag. 01). En todo caso, se presentard una panoramica general,
en la cual se traten los aspectos mas relevantes con relacién al instituto aludido (fundamento;
naturaleza juridica; funcién, entre otros), y consecuentemente, se desarrollaran sus puntuales

incidencias en la relacion matrimonial y en las uniones convivenciales.
3.1.1. Generalidades sobre la compensacidén econdmica

Desde el punto de vista macroscopico, las compensaciones econdémicas representan un
avance en la técnica legislativa, que toma en cuenta el contenido de las nuevas relaciones
familiares, dando paso a novedosas corrientes de la regulacion juridico-familiar. En ese

sentido, Molina de Juan (2015), considera que:

Las compensaciones econdmicas engarzan dentro del paradigma constitucional—
convencional respetuoso del pluralismo, la democracia y la autonomia interna de
las familias, que reconoce el derecho de las personas a casarse 0 vivir en union
convivencial, y la facultad de los conyuges de poner fin a su matrimonio sin
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invocar y acreditar una "causa" para obtener una sentencia judicial que disuelva el
vinculo matrimonial (p. 1).

En primer lugar, se evidencia que el reconocimiento del instituto in comento, significa
un giro importante en la labor del legislador de atender a los altos valores consagrados por el
texto fundamental de la Nacion Argentina, tomando como principal referencia la progresion
de la autonomia intrafamiliar. Consecuentemente, se redimensiona, no sélo el divorcio o el
cese de la convivencia, como factores de disolucion de vinculos de connotacion juridico-
familiar, sino -ademés- el propio matrimonio y las wuniones convivenciales,
proporcionandoseles un contenido eminentemente diferente a lo que ha sido la tradicion

regulatoria del derecho civil.

En segundo término, se debe indicar que la transformacion del divorcio en el derecho
argentino, pasando de ser un instituto de complejo acaecimiento material, a uno de tramite
mas simple, y donde se ha suprimido el escenario del encausamiento de su solicitud, formara
parte de un posterior segmento donde se profundizard en la razon de ser de dicha politica
legislativa, asi como en sus consecuencias. De momento, siguiendo la linea argumentativa de
Molina de Juan, (2015), se observa un analisis sobre lo que es la postura teleoldgica con la
cual el legislador ha desarrollado la regulacion de las compensaciones econdmicas,

constatandose que:

(...) el nuevo derecho familiar ofrece algunas herramientas destinadas a evitar
que la libertad de poner fin a la convivencia perjudique al otro conyuge o
conviviente, consolidando un desequilibrio injusto entre los miembros de la
pareja que se disuelve. Estas herramientas apuntan a la autosuficiencia y a la
igualdad real de oportunidades, de modo que cada uno desarrolle las estrategias
necesarias para su propio sostenimiento en el nuevo proyecto de vida que
emprenda, sin depender "econdémicamente" del otro, y evitando enojosas
situaciones que en definitiva repercuten en una estigmatizacion personal y
dificultan las futuras relaciones familiares (p. 1).

La principal intencion que ha perseguido el legislador, subyace en la necesidad de
equiparar econdémicamente circunstancias que han caracterizado histéricamente el
desenvolvimiento del divorcio, no s6lo atendido desde una perspectiva mero-juridica, sino
también como un hecho socioldgico, que trae consecuencias para uno o ambos cényuges o
convivientes. Se trata, asi, como ha sido sostenido por la autora referida, de una equiparacion
de oportunidades que permitan la reduccion a la minima expresion, del impacto personal

psicolégico, moral y econémico de la ruptura del ndcleo familiar.

Tomando como base el planteo de estudio teleoldgico realizado por la referida

exponente de las disciplinas juridicas del derecho civil, y especialmente, las asociadas al
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derecho de familias, corresponde hacer algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica del
instituto bajo analisis, determinando su fisionomia juridica, y su particular posicion en las

ramas del derecho mencionadas.
3.1.2. Naturaleza juridica de las compensaciones econémicas

Al momento de desarrollar las posturas mas trascendentes con las cuales se ha
pretendido explicar la conformacion iusnaturalistica de las compensaciones economicas, una
de las mas pertinentes ha sido la esbozada por Santiso (2017), quien -para abordar
satisfactoriamente dicho topico- ha recurrido a su comparacién con dos institutos
pertenecientes al derecho civil: los “alimentos”, y el “resarcimiento de dafios”. En ese
sentido, determina dicho autor -con relacion al primero de los mencionados- que, pese a
existir puntos de convergencia y similitud entre las compensaciones econdmicas y las

obligaciones alimentarias, las mismas no pueden ser asimiladas.

Efectivamente, las compensaciones econémicas se constituyen en una obligacion que
tiene como punto de materializacion, una vez se haya verificado la presencia de los requisitos
exigidos por el legislador en el articulo 441 del cddigo unificado, un pago que puede
“consistir en una prestacion Unica, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente,

518

por plazo indeterminado™™”, situacion parecida al caso de la obligacion alimentaria post

divorcio. Sin embargo, puntualiza dicho autor, que:
A primer golpe de vista, muestra similitudes con los alimentos (...) pero también
es cierto que no requiere para su admision el estado de necesidad o la existencia
de una enfermedad en el acreedor, como si lo prevé especialmente el art. 434 del
CCyCN; y que, por otra parte, al regular de forma expresa los alimentos, de
manera excepcional, a mi modo de interpretarlo (art. 432 del CCyCN), no

requiere de una segunda institucion que mantenga la misma finalidad, por lo que
no puede asimilarse su naturaleza a la asistencial de los alimentos (Santiso, 2017,

p. 4).

Claramente se trata de dos institutos que guardan relacion, desde un punto de vista
resolutivo, pero que, en su esencia, difieren, puesto que estan llamadas a cumplir finalidades
distintas (una asistencial y otra compensatoria), ademas de la inminente excepcionalidad que,
segun Santiso (2017), caracteriza a la obligacion alimentaria regulada por el propio texto

legal.

Ahora bien, igual de interesante resulta la comparacion realizada por el reiteradamente

referido autor, entre las compensaciones econdémicas y el resarcimiento por dafios y

18 cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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perjuicios. A su juicio, la razén por la cual cierto sector doctrinal confunde e identifica dichos
conceptos, se agota en que: “(...) cuesta diferenciar o desligar el concepto de dafio (en
materia resarcitoria) del desequilibrio econdomico desarrollado a lo largo de la vida conyugal”
(Santiso, 2017, p. 4). Més adelante, al tratar in concreto los requisitos determinados por el
legislador unificador para solicitar una compensacién econémica a causa de divorcio, se

analizara la desproporcion economica como su fundamento con mayor grado de detalle.

Por lo pronto, Santiso (2017) considera que la identificacion de ambas categorias
representa un error en la técnica juridica, puesto que el resarcimiento por dafios y perjuicios,
presupone la existencia de un hecho antijuridico, susceptible de ser imputado y que genera un
juicio de reproche, elemento que difiere con los requisitos que el Codigo Civil y Comercial

de la Nacion, ha determinado en su articulo 441,

Con fundamento en las premisas analizadas, donde se ha llevado a cabo la
comparacion y contrastacion entre las compensaciones econémicas, y las obligaciones
alimentarias, asi como los dafios y perjuicios, y donde se ha determinado -consecuentemente-
la imposibilidad de identificar tales categorias, surge el siguiente cuestionamiento: ;Cual es,

entonces, la naturaleza juridica de las llamadas prestaciones compensatorias?

Se trata de una pregunta que no ha obtenido respuesta uniforme en la doctrina, ya que
-como se menciono- algunos han pretendido subsumirla en las categorias con las que se le ha
comparado en apartados anteriores; otros, sencillamente, aducen que se trata de un instituto
sui generis, y por consiguiente, con imposible equiparacion en estructura y composicion
juridica a ningun otro preexistente. En definitiva, sostiene Santiso (2017), que:
(...) de esto se trata el cambio de paradigma que he propuesto al comienzo de
estos parrafos, de evitar asimilar la institucion de las compensaciones econdémicas
a alguna otra de las ya conocidas y existentes en nuestro ordenamiento, de no

pretender entenderlas desde su identificacién con otras instituciones, que si bien
presentan similitudes, son distintas y persiguen otros fines (p. 4).

Una vez expuestas las mas contundentes afirmaciones sobre los debates suscitados en
atencion a la formulacion de la naturaleza juridica de las compensaciones econdmicas,
prosigue el examen y la decantacion de los argumentos doctrinales con los cuales se pretende

explicar la finalidad y funcion del instituto in comento.

19 cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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3.1.3. Finalidad y funcion de las compensaciones econémicas

Para Ugarte (2015), quien resulta partidario de la postura que considera a las
compensaciones econémicas como institutos subsumibles en el ramo indemnizatorio, es
necesario asumir que las mismas configuran una transgresion a los deberes juridicos que se
asientan en la regulacién de toda relacién juridico-matrimonial (asi como concubinaria, 0

convivencial), y por consiguiente, funge como el resarcimiento ante tal situacion.

Pese a lo debatible de su posicion, afirma -de forma acertada- que la concreta forma
de resarcir el aludido incumplimiento conyugal (o convivencial), radica en restablecer el
equilibrio, lo cual sefiala como su esencial funcion. En términos de ampliacion

argumentativa, explica dicho autor, que:

El objetivo de reparar el equilibrio roto por el divorcio no implica una milimétrica
equiparacion ni la carga de sostener al otro, sino que intenta reparar el sacrificio
de uno de ellos, poniéndolo en situacién de reiniciar su vida con las expectativas
que se le habrian abierto de no haber contraido el matrimonio (Ugarte, 2015, p.
10).

Asi, pues, se excluye la posibilidad de considerar las compensaciones econdémicas,
como instituciones de derecho familiar destinadas a lograr una exacta distribucion
patrimonial entre los ex-conyuges, asi como a generar entornos abusivos en los cuales, el
consorte o conviviente afectado por la ruptura, obtenga el privilegio de sustentar una vida

ostentosa a expensas de la prestacion econdmica compensatoria.

Por el contrario, la funcién del mencionado instituto subyace en la necesidad de
proporcionar a cada uno de los integrantes de la familia cuyo nucleo se ha desvanecido, la
concreta posibilidad de reiniciar una nueva vida, en condiciones lo mas parecidas posible, a
las que detentaba antes de contraer nupcias, o de iniciar una convivencia formalmente
regulada por el codigo unificado (Ugarte, 2015). En ese mismo sentido, se plantea toda una
discusion sobre la puntual finalidad que es perseguida a traves de la incorporacion de las
compensaciones econémicas como parte del nuevo pliego dogmatico que regula el derecho

de familias.

Una de las posturas méas atinadas, ha sido la asentada por Blanchard (2016), quien

sostiene, en relacion a lo sefialado, que:
Tal como su denominacién lo indica, la compensacion econdémica en tanto
prestacion destinada a corregir el desequilibrio patrimonial causado por la vida en

comun, tiende a compensar- no igualar patrimonios, restituir lo eventualmente
perdido ni garantizar el nivel de vida que se tenia durante la convivencia- el
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perjuicio econémico que la ruptura de la pareja provoca a uno de sus miembros,
atenuando su impacto a futuro (p. 1).

Se establece, pues, como primordial finalidad de las compensaciones econdmicas, la
necesidad de procurar una equiparacion en funcion de dos (02) momentos. El primer
momento, se identifica con la ruptura del vinculo matrimonial o convivencial (equiparacion
inmediata), tomandose como factores, toda una serie de elementos que contribuyen a la
interpretacion de los requisitos previstos legalmente para la configuracion de la prestacion

compensatoria.

Al respecto, considera Ugarte (2015), que los mérgenes bajo las cuales se valoran las
circunstancias de equiparacion inmediata, no se limitan Unicamente a las obligaciones
dispuestas por el propio cédigo unificado, sobre el desarrollo del matrimonio (o la union
convivencial), sino que -ademds- se ven subvertidos en determinaciones implicitas. En
términos mas apropiados, se afirma que:

(...) la fijacion judicial de esta compensacion econdOmica podrd permitir
considerar circunstancias previas y posteriores al divorcio y evaluar, en sentido
lato y por la dedicacion que cada conyuge brind6é a su familia, algunos de los
incumplimientos a los tradicionales deberes del matrimonio, que no estan
explicitados como tales pero que resultan implicitos e inescindibles al

emplazamiento conyugal, aunque tengan solamente referencias indirectas o se
prevean solo algunas consecuencias reguladas (p. 11).

El segundo de los momentos, esto es, el correspondiente a la equiparacién mediata o
en proyeccion, refiere a la finalidad que persigue la compensaciéon econdmica, de procurar
una vida posterior al matrimonio o a la unién convivencial, que resulte en similar proporcién
de oportunidades y condiciones para cada uno de ellos, objetivo que se logra por medio de la
compensacion de frutos y cargas econémicas. Es, como lo sostiene Solari, (2014), una clara
manifestacion de que dicho instituto: “(...) encuentra su fundamento en la solidaridad

familiar” (p. 1).

Ahora bien, teniéndose conocida la funcién y finalidad de la figura in comento, se
precisa la necesidad de ponderar los fundamentos que la doctrina le ha atribuido a su
existencia y reconocimiento, mismos que fueron valorados desde la propia fase de confeccion

del cddigo unificado.
3.1.4. Fundamentos de las prestaciones compensatorias

Uno de los exponentes de las disciplinas juridico-familiares que ha dedicado esfuerzos

consistentes a la determinacion de los fundamentos de la compensacion econdémica, ha sido
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Sambrizzi (2013), quien ha sefialado tres (03) principales elementos fundantes del instituto

bajo analisis, a saber: la solidaridad familiar; el enriquecimiento injusto, y la equidad.

En relacion al primero de los fundamentos sefialados, esto es, la solidaridad familiar,
se ha determinado que tal conjugacion, responde a la presencia de un margen de naturaleza
axioldgica, concebido con el proposito de garantizar la justa proporcién de los frutos (y
cargas), que se desprenden como efectos de la ruptura familiar. Se explica, de tal forma, que
las compensaciones econdmicas previstas por el codigo unificado, representan un: “(...) pilar
axiologico que limita el ejercicio de la libertad mediante un obrar responsable con aquellos

con quienes se ha compartido un proyecto de vida” (Sambrizzi, 2013, p. 2).

Por medio de dicha fundamentacion, se considera de forma preponderante, el aporte
de orden econdmico, afectivo, moral, y de otras formas de contribucion, que cada integrante
(conyuges o convivientes), haya realizado a la consumacion, conformacién y sostenimiento
del ndcleo familiar. Ello, reconocido mediante la prestacion econémica proporcionada al
integrante desfavorecido por la ruptura. En ese mismo orden de ideas, existe una posicion que
considera como fundamento de las compensaciones econémicas matrimoniales o
convivenciales, el “enriquecimiento injusto”. La interrogante que surge inmediatamente es:

(Qué se debe entender por “enriquecimiento injusto” en dicho contexto?

Asi, pues, de la mano de una valoracion que pudiere repercutir en la casuistica propia
de los supuestos inherentes a la judicializacién de causas por compensaciones econdémicas,
sostiene el mismo autor, que:

(...) cuando se habla del empobrecimiento injusto nos estamos refiriendo al que
sufre el conyuge que durante el matrimonio se dedicé fundamentalmente al
cuidado del hogar o de los hijos, dejando de tal manera de lado su capacitacion

laboral, lo que evitd que el otro esposo debiera aplicar su tiempo laboral a realizar
dichas tareas (Sambrizzi, 2013, p. 2).

Evidentemente, se trata de una enunciacion de circunstancias que limitan los pliegos
facticos que se puedan presentar en los correspondientes casos de solicitudes judiciales de
compensaciones econdmicas, tomando como eje de referencia, lo afirmado ab initio, esto es,
que se trata de un efecto del divorcio o de la disolucion del vinculo convivencial. Dicha
postura, en consecuencia, debe ser asumida como un esfuerzo infructuoso por fundamentar el
reconocimiento sobre el instituto estudiado, puesto que, obsta la presencia de circunstancias
mas radicales, que difieran de las establecidas en tal posicion, y que -sin embargo- den lugar

a una prestacion compensatoria.
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No obstante lo aducido, se erige una tercera postura, que se visualiza como una
posicidn mucho mas consistente que las anteriormente analizadas. Asi, sostiene el mismo
autor, que la tercera corriente se inclina por considerar como fundamento del instituto
desarrollado, a la “equidad”. Explica Sambrizzi, (2013), que:

(...) parece equitativo que en el supuesto de la persona que en razon del
casamiento ha sacrificado su desarrollo econémico en pos del cuidado del hogar y
de los hijos y que durante la vigencia del matrimonio vivia con un determinado
nivel de vida, colaborando con su conyuge en las tareas necesarias que resultan
del mismo -lo que corresponde presumir-, si con motivo de la ruptura sufre un
desequilibrio econdmico relevante que lo ponga en una situacion econémica
dificil en cuanto a su supervivencia en forma digna, que no pueda superar por si

ya sea en forma pasajera o definitiva, sea compensada de manera tal que de
alguna manera supla ese desequilibrio (p. 2).

De esa forma, y haciendo uso del desarrollo hipotético manejado en la segunda de las
posiciones analizadas, se determina que no es el empobrecimiento injusto, ni la solidaridad
familiar (que en si misma, es un valor juridicamente protegido), el sustrato fundamental de
las compensaciones econdmicas, sino la equitas. Ello, puntualmente, tomando como
referencia lo estudiado respecto de la funcion y finalidad de dicha figura, que como se adujo
en apartados anteriores, radica en la necesidad de equiparar (de forma mediata e inmediata),
las posibilidades y condiciones de un proyecto de vida a cada uno de los conyuges o

convivientes, tomando como punto de valoracion, lo que ha sido la relacion fenecida.

Ahora bien, hasta este punto ha sido abordado todo lo relativo a las compensaciones
econOmicas en su estructura, esencia, y en su generalidad. Corresponde ahondar una de las
consecuencias mas trascendentes de su reconocimiento legislativo, esto es, la supresion de la
culpa como causa de divorcio, reafirmandose lo que en lineas anteriores ha sido catalogado

como el divorcio “incausado”.
3.2. El divorcio incausado. Incidencias sobre las compensaciones economicas

La reforma del régimen juridico-familiar aplicable al divorcio, desemboca en la
presencia innegable de dos valores que justifican dicha modificacion: la protecciéon a la
autonomia de la voluntad; y, en el mismo rumbo, el resguardo al libre desenvolvimiento de la
personalidad de quienes integran un nucleo familiar, y desean disolver el vinculo que los ha
unido (Ugarte, 2015).

Como consecuencia, se ha labrado la presencia de un nuevo sistema de disolucion del
vinculo conyugal por parte del legislador, donde el mismo: “(...) elimind las causales

contradictorias fundadas en la culpa de algunos de los conyuges” (Venini, 2015, p. 1). Dicha
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situacion, determina la cierta posibilidad, tal y como lo dispone el articulo 437 de que el
divorcio sea decretado por voluntad de ambos conyuges (bilateralmente), o por uno solo de
ellos (unilateralmente)®, lo que representa toda una innovacion, respecto de las regulaciones

que le han precedido al cédigo unificado.

Para Ugarte (2015), ello es la materializacion de una influencia ejercida en el derecho
familiar argentino, por lo que ha sido la técnica legislativa espafiola, acaecida en la materia
bajo estudio. Donde, ademads, dicho autor manifiesta que: “(...) esto no justifica tener por
derogados los deberes conyugales o considerar que el matrimonio es solamente un acto

formal desprovisto de cualquier compromiso” (p. 6).

Evidentemente, y tal como lo sostiene Venini (2015), dicha situacion responde a
razones de un elevado grado de depuracién institucional que sélo resultaron
contraproducentes a la luz de la delicada esencia que caracteriza la materia en desarrollo. Asi,

establece que:

La experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de destruccion y desgaste
emocional al que se someten los conyuges y sus familias cuando se opta por el
divorcio contencioso. El valor pedagdgico de la ley es conocido; (...) La
eliminacion de las causales subjetivas es una manera de colaborar a superar la
conflictiva matrimonial de la manera menos dolorosa posible. De este modo, y
siguiéndose la linea legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mas
recientes, se prevé un anico sistema de divorcio remedio (p. 2).

Ahora bien, el elemento clave es fijar posicion respecto al particular rol o papel que
desempefian las compensaciones econdmicas en este nuevo sistema de regulacion juridico-

familiar del divorcio, tomando en cuenta lo descrito hasta este punto.

Como se ha aducido en segmentos pasados, las compensaciones econdmicas
representan, por designio del legislador unificador en el articulo 441 del cédigo, una
posibilidad tanto en el matrimonio, como en las uniones convivenciales?. En ese sentido, y
por evidentes razones de técnica juridica, se desarrollara el presente segmento en funcion de
lo que representa dicha figura unicamente para el entorno matrimonial, y como la misma ha

contribuido (o complementado), la reforma del divorcio.

En consonancia, se erigen posturas pertenecientes a autores que aducen como
fundamento de vinculacion, la solidaridad familiar. Asi, por ejemplo, Mizrahi (2017),

sostiene que:

2 cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
21 cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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De acuerdo a una recta interpretacion del Cédigo Civil y Comercial, los
compromisos que legalmente asume una persona que contrae matrimonio son
exclusivamente de orden material; ya que dicho Cédigo veda encadenar los
sentimientos. En consecuencia, con fundamento en reglas elementales de la
solidaridad familiar, con gran acierto la nueva ley admite que se impongan al
esposo divorciado, segun fuere el caso, su obligacién de pagar los alimentos del
art. 434, la atribucion de la vivienda, prevista en los arts. 443 y 444, y, también, a
falta de alimentos, la compensacion econdémica que regulan las normas de los
arts. 441y 442 (p. 1).

De ese modo, siendo las compensaciones econdémicas un efecto del divorcio, se
considera que las mismas representan un mecanismo en el cual subyacen vestigios de los
factores subjetivos que han desaparecido (al menos en el plano formal), del derecho civil
argentino. Aducen, de tal suerte, que la subsuncién de las circunstancias que serviran al
intérprete judicial de la norma perteneciente al fuero comun, constituyen elementos de
valoracién subjetiva, a través de los cuales se determinard, si procede, 0 no, una

compensacion econémica.

Es esa, precisamente, la realidad que alarma a los autores que en el presente estudian
la interaccion suscitada entre el nuevo régimen de divorcio previsto en el cédigo unificado, y
las compensaciones econémicas. Por ende, nuevamente Mizhari (2017), expone -en términos
mas apropiados- que:
(...) se sostuvo que en el régimen actual no se descartaba que se llegaran a
valorar conductas de los conyuges y que, consecuentemente, la indemnizacion de
dafios entrara a jugar por una via indirecta cuando se fijaran las compensaciones

economicas de los arts. 441 y 442 del Codigo; y ello "en razén de la amplitud de
las pautas que deben tomarse en cuenta para la fijacion de los montos" (p. 2).

Es, dicha afirmacion, una consideracion debatible, que cuestiona la propia esencia de
las compensaciones econdémicas, por lo que puede circunscribirse al conjunto de posturas que
las refieren como un medio indemnizatorio. Sin embargo, en definitiva, sera la sucesiva
materia jurisprudencial, la que determine el real alcance de la interaccion entre los diferentes

institutos involucrados en el nuevo sistema de regulacion juridico-familiar.

3.3 Compensacion econdmica y pension por fallecimiento en el caso de los conyuges

divorciados o separados

Como se ha venido analizando, como efecto temporal del divorcio surge el instituto
que se trata en este apéndice, el cual, no tiene justificacion en la culpabilidad o inocencia de
los conyuges sino en el desequilibrio econdmico sufrido por alguno de los conyuges por la

ruptura del vinculo entre ellos. Para el caso, y teniendo en consideracion las normativas del
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derecho de familia actual asi como las del derecho previsional, es importante interrogarnos
acerca de si ¢EI conyuge divorciado o separado que gozare de una compensacion econémica
derivada de su ex conyuge podria ser acreedor/a del derecho a pension para después de la
muerte del causante, en virtud de lo establecido en el articulo 53 de la ley 24.241? Al
respecto, la legislacién argentina no ha tenido en cuenta en su redaccion una respuesta certera
(lo que implicaria una reforma) es por ello, que nos remitimos a la legislacion del derecho
comparado, concretamente el derecho previsional espafiol, que en la Ley General de La
Seguridad Social, articulo 174 inc. 2 instituye lo siguiente:

En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad

correspondera a quien, reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el

apartado anterior, sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este ultimo caso siempre

que no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de

hecho en los términos a que se refiere el apartado siguiente. Asimismo, se

requerird que las personas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras

de la pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cddigo Civil - y
ésta quedaré extinguida a la muerte del causante. .. ?

Esta mencionada normativa establece, sin duda, que quien percibe una pensién
compensatoria (compensacién econémica) por parte de su ex conyuge, podra percibir la
pension para despues del fallecimiento en forma vitalicia, siempre que se trate de una renta
por tiempo indefinido en concepto de compensacion, ya que, lo que pretende este beneficio,
es que la situacién general en la que queda el ex conyuge tras el divorcio, no sea muy
diferente de la que tenia cuando estaba casado. Por lo tanto, quien no reciba compensacion
econOmica en vida del ex conyuge o conviviente no podréa solicitar pension para luego de su

muerte. (Areas Dominguez, 2013)

Por otro lado, la normativa exige que la compensacion econdémica se extinga con la
muerte, por lo que esta regla mencionada (art. 174) sélo puede aplicarse cuando se tratare de
una compensacion economica con caracter excepcional en el tiempo, es decir,
indefinidamente, o con plazo indeterminado de duracion. En el supuesto de que al momento
del divorcio o separacion se haya pactado una compensacion econémica de pago Unico o por
tiempo determinado y la misma ya esté extinguida al momento de la muerte del causante, no

se tendra derecho a una pension previsional vitalicia (Areas Dominguez, 2013).

En la legislacion comparada, para obtener una pension de la seguridad social vitalicia,
para el caso de los cdnyuges divorciados o separados de hecho, se requiere (ademas de otros

requisitos) ser acreedor de una pensién compensatoria por tiempo indeterminado. Esta ultima,

%2 Ley General de la Seguridad Social. Real Decreto Legislativo 1. Espafia, 20 de junio de 1994.
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se extinguira a la muerte del causante para dar lugar a la pension de la seguridad social. En el
supuesto en el que el ex cényuge que brinda la compensacion, hubiese contraido nuevas
nupcias tras el divorcio, la pension se repartira entre el conviviente y el conyuge supérstite

divorciado en proporcion al tiempo vivido con el causante.

Al realizar este andlisis y teniendo presente que la normativa previsional actual
argentina se encuentra vacia de contenido en cuanto al instituto de la compensacion
econOmica entre ex cényuges y convivientes separados, deberia ser posible una reforma
legislativa donde se contemple dicho instituto. Hasta el momento, en su articulo 53, sélo
vislumbra la figura de la culpabilidad e inocencia para determinar el derecho a pensién para
ex conyuges como asi también la prestacion alimentaria reservada o acordada entre ellos en
vida o demandada judicialmente. Con asiento en lo establecido por la legislacion espafiola y
tomandola como ejemplo, en una nueva redaccion a este articulo, en su parte pertinente, se
deberia extinguir toda mencién en cuanto a la culpa en la disolucién del vinculo para obtener
la pension (ya derogada en el derecho civil) y aplicarse, para el caso de los cényuges
divorciados o separados de hecho, que podran solicitar el beneficio de la pension o co-
participar de la misma en forma excepcional, esto es, siempre que haya estado percibiendo, o
bien, una prestacion alimentaria 0 una compensacién econémica por tiempo indeterminado
conforme a lo establecido por el Cddigo Civil y Comercial en los articulos 434 y 441
respectivamente (ya que si se percibe alimentos no se puede tener una compensacion

econdmica).

Ahora bien, quien suscribe sostiene que la pension debera ser otorgada de manera
excepcional y limitada en el tiempo: Si el conyuge divorciado o separado obtiene la pension
en virtud del articulo 434, para requerirla deberd cumplir con determinadas condiciones:
enfermedad grave preexistente a la ruptura del vinculo o vulnerabilidad economica para
solventar su economia personal, pero el Estado estara obligado a otorgarle dicho beneficio, la

misma cantidad de afios que duré el matrimonio.

Por otro lado, en cuanto a la compensacion econdmica, la regla seria que si se otorgo
una compensacion de pago unico y la misma ya fue cumplida y finiquitada antes de la muerte
del causante, el supérstite divorciado no tendrd derecho a la pension; pero si
excepcionalmente, la solicitara basada en una compensacién econdémica que consistia en una
renta por tiempo indeterminado, tendra derecho a percibirla pero el Estado estara obligado, en
cuanto al tiempo, en las mismas condiciones establecidas que para el derecho alimentario (la

cantidad de afios que durd el matrimonio).
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Todo esto podria eliminar, aunque sea de alguna manera, la contradiccion entre las
normativas de derecho previsional y de familia para dejar bien establecidas las condiciones

para otorgar una pension.
Conclusion

El presente capitulo se ha esbozado con la finalidad de analizar con profundidad el
instituto de la compensacion econémica en el divorcio, sus caracteristicas principales, su
funcion y finalidad. Ello, ha sido dtil a los fines de analizar cuando se otorga vy si la pension
previsional puede ser procedente una vez compensado econémicamente al conyuge que se ha

visto afectado por la desvinculacion afectiva y financiera.

Valores como la solidaridad familiar; principios como la autonomia de la voluntad de
las partes, y derechos subjetivos como el libre desenvolvimiento de la personalidad, han sido
los aspectos que, de forma preponderante, dieron lugar al tratamiento que se le ha brindado a
la figura que fue objeto de desarrollo académico. Asimismo, se tornd pertinente el estudio de
la naturaleza juridica de las compensaciones econdémicas, punto donde se observé una gran
polémica debido a la iniciativa de determinados sectores de la doctrina por subsumir tal
figura en algunos institutos preexistentes (v.gr, la indemnizacion por dafios y perjuicios, y las

obligaciones alimentarias).

Eventualmente, y en uno de los segmentos mas importantes y consistentes del
presente desarrollo académico, se analizd la finalidad y funcion de las compensaciones
econdmicas. En ese punto, se concluyé que su principal razén de ser, subyace en la
pretension de equiparar patrimonial y econémicamente, aquellas situaciones en las cuales uno
de los conyuges o convivientes, resultare desproporcionalmente perjudicado por la ruptura

familiar.

Luego, se ponderaron sus principales fundamentos, y se determind que, por encima de
la solidaridad familiar (valor), y del llamado “enriquecimiento injusto” (desarrollo

circunstancial), debia concebirse como elementos fundantes de tal figura, la equidad.

Después, fue analizado el divorcio incausado, mecanismo de disolucion matrimonial
que ha sido concebido como superacion al predecesor sistema de las causales subjetivas. En
dicho segmento, se estudid la interrelacidn existente entre la posibilidad concreta de incoar
acciones unilaterales de divorcio y la presencia, o prosecucién, de causas con el propdsito de

obtener alguna compensacion econémica.
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Estas ultimas se han constituido, actualmente como un efecto del divorcio, por cuanto
se considera que las mismas representan un mecanismo en el cual subyacen vestigios de los
factores subjetivos que han desaparecido (al menos en el plano formal) del derecho civil

argentino.

Para dar repuesta al interrogante planteado, se concluye el apartado, analizando si el
cényuge divorciado o separado que percibe una compensacién econémica derivada de su
anterior pareja puede percibir una pension vitalicia de la seguridad social una vez acaecida la
muerte del causante. Para ello, se recurrié a la legislacion civil del derecho espafiol que nos
brinda una respuesta estableciendo que, para poder ser beneficiario del derecho a pension por
fallecimiento es necesario y excluyente haber solicitado en vida una compensacién
econdmica con caracter temporal indefinido y que la misma se extinguird por la muerte del

causante para dar lugar a la pension previsional.

Por lo tanto, en el derecho comparado, el conyuge que percibe una compensacion
econdmica periodica y por tiempo indeterminado de su ex pareja y la misma muere, la
compensacion se extingue por su muerte pero puede nacer para el ex conyuge supérstite el
derecho a una pension; pero no tendré ese derecho si la compensacion fue de pago Unico y ya
se encuentra extinguida antes de la muerte del causante ya que la condicién principal para
que se otorgue una pension por parte del Estado, es el desamparo en que gqueda la persona
debido al fallecimiento de la otra que contribuia al sostenimiento de la misma; si el conyuge
que brindd la compensacién muere ya habiendo cumplido con el pago de la compensacion,
no tiene por qué el Estado distraer fondos de los escasos recursos publicos para abonarle una

pensién al supérstite.

Siguiendo esta normativa y concibiendo su aplicacion en la legislacion argentina, en
cuanto a la compensacién econdémica, podemos decir que la regla seria que si se otorgo una
compensacion y ésta se constituyd en un pago Unico siendo cumplida y finiquitada antes de la
muerte del causante, el supérstite divorciado o separado no tendra derecho a la pension por
parte del Estado ya que en su momento, con el pago de la misma, se logré restablecer el
equilibrio sufrido por la ruptura del vinculo; pero si excepcionalmente, la solicitara basada en
una compensacion econdémica que consistia en una renta por tiempo indeterminado y muere
el ex conyuge del cual devenia, tendria derecho a percibirla porque la muerte del causante no
deberia afectar su realidad econémica y financiera, mas si esta compensacion fue acordada
entre las partes o establecida por juez competente; pero el Estado estaria obligado a pagarla,

en cuanto al tiempo, en las mismas condiciones establecidas que para el derecho alimentario,
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es decir, deberia otorgarla conforme a la cantidad de afios que dur6 el matrimonio o union

entre las partes.

Consecuentemente, la compensacion, por regla, nace para fenecer rapidamente en el
tiempo lo que la diferencia del caracter vitalicio de la pension previsional, que esta destinada

a durar toda la vida del beneficiario, por cuanto su naturaleza juridica es diferente.
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Capitulo 4: La pension del conyuge supérstite
Introduccion

Desde que se establecieron las primeras formas de familia o vinculos familiares,
también se fueron creando y perfeccionando aquellos derechos derivados de este vinculo, que
en el transcurso del tiempo pasarian a tener un carécter juridico tangible en leyes, y en
consecuencia otorgaria a los miembros del grupo familiar distintos beneficios segun fuera el

caso establecido.

En Argentina, el Codigo Civil ha sufrido distintas modificaciones a lo largo de los
afos. En su reforma més reciente, los temas relacionados con el derecho de familia
(matrimonios, uniones convivenciales que ahora son permitidas también para personas del
mismo sexo, etc.) son los que han causado mayor impacto en la sociedad y por supuesto en la
doctrina y la jurisprudencia, haciendo que las concepciones o criterios sean replanteados y

ajustados a esta nueva realidad.

En esta oportunidad, se analizara el derecho a la pension del conyuge o conviviente
separado inocente, tomando en cuenta la evolucion del derecho, y la reforma del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion en materia de familia. Ademas, se observara como se establece este
beneficio en las leyes 17.562 y 24.241. De igual manera se analizara el derecho a pension de
estas personas, el cese de la misma y la influencia del Codigo Civil y Comercial en la
seguridad social. Y finalmente se determinara lo que sucede con la culpa y la inocencia luego
de que éstas fueran erradicadas del Codigo Civil y Comercial, y finalmente se analizara si se
tendria que limitar el tiempo que puede percibirse la pension, como una posible solucion al

problema.
4.1. Derecho a pension del conyuge o conviviente separado inocente

El derecho a la pensidn en términos generales consiste en un derecho o un beneficio
que se les otorga a ciertos miembros de un grupo familiar, en circunstancias especificas. El
concepto de pension que se maneja cotidianamente suele ser enfocado hacia los casos donde
una persona fallece, considerandolo como el pago de una determinada cantidad de dinero al
cényuge o beneficiario de la persona que resulte fallecida, debido a que la muerte de éste
representa un desamparo de las personas, o de la persona que estuviera vinculada al fallecido,
sin embargo este no es el Unico concepto o enfoque que se le puede dar a la pension, sino que
también existen otros tipos de pensidn que son otorgadas al finalizar la unién matrimonial o

convivencial.
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Concretamente Guillot (2014) considera que “la pension es un instituto del derecho
previsional -subsistema de la seguridad social- que se entrecruza con los alcances del derecho

de familia”. (pag. 01)

El tema a tratar concretamente en el presente trabajo es el derecho a la pension del
cényuge o conviviente separado inocente, es decir, el derecho a esa pension alimenticia o a
una compensacion economica que le da un cényuge al otro al momento de terminar o
extinguir el vinculo legal que les unia, o en el caso de fallecimiento de alguno de los

cényuges.

Por excelencia el Codigo Civil ha sido la norma encargada de regular este tipo de
materia, en Argentina la complejidad de legislar sobre estos asuntos recae en las muchas
modificaciones que ha sufrido recientemente el Codigo, donde se han incorporado y
desincorporado ciertas figuras y conceptos que han merecido nuevos analisis tanto
doctrinales como jurisprudenciales para poder resolver las controversias que se presenten.
Ademas de ello, también se han creado distintas leyes especiales que complementen la
profundidad y el alcance juridico de estas situaciones aunque algunos especialistas
consideran que las normas no guardan armonia y no compaginan con los preceptos generales

establecidos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
4.2. El caso de los conyuges

En primer lugar respecto a los cdnyuges separados inocentes, es necesario aclarar que
la concepcidn de inocente era manejada en el derogado Cédigo Civil de Vélez, y que en la
actualidad con el nuevo CCyC se desaparece completamente la figura de la inocencia en los

temas de derecho de familia, y solo se maneja el concepto de divorcio.

Las nuevas modificaciones que se hicieron al Codigo Civil de Vélez implicaban que
en materia de matrimonios, convivencia y divorcio ya no seria requerida la cohabitacion ni la
demostracién de la culpabilidad de alguno de los conyuges para poder extinguir el vinculo
legal que los unia, este punto sera desarrollado mas ampliamente adelante. Ahora bien para
iniciar, en el caso del actual CCyC, se establecen ciertas pautas para las pensiones
alimenticias, las cuales en la norma estan consagradas como un deber que prevalece tanto en
la vida en comdn de la pareja, como en la separacion de hecho. En este Cdédigo, también se
dispone que dicha prestacion pueda mantenerse luego del divorcio si se cumpliesen ciertos
supuestos o si las partes asi lo hubiesen convenido. Concretamente en el articulo 433 del

CCyC seriala las pautas que deben ser consideradas para la fijacion de alimentos:
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ARTICULO 433.- Pautas para la fijacion de los alimentos. Durante la vida en
comun y la separacion de hecho, para la cuantificacion de los alimentos se deben
tener en consideracion, entre otras, las siguientes pautas: a) el trabajo dentro del
hogar, la dedicacion a la crianza y educacion de los hijos y sus edades; b) la edad
y el estado de salud de ambos cdnyuges; c) la capacitacion laboral y la posibilidad
de acceder a un empleo de quien solicita alimentos; d) la colaboracién de un
cényuge en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
conyuge; e) la atribucidn judicial o factica de la vivienda familiar; f) el caracter
ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de esa vivienda. En caso de
ser arrendada, si el alquiler es abonado por uno de los conyuges u otra persona; g)
si los conyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial; h) si los conyuges
estan separados de hecho, el tiempo de la union matrimonial y de la separacion; i)
la situacion patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y durante la
separacion de hecho.?

La extincion de esta pension alimentaria culmina por tres motivos, el primero sera en el
momento en que desaparezca la causa que lo inicid, el segundo, si el conyuge que gozara de
este derecho inicia una nueva union convivencial con otra persona, y tercero si el conyuge

beneficiado caiga en cualquiera de las causales de indignidad.

Por otro lado aunque no es una “pension” concretamente, el CCyC también establece
en su articulo 441 una compensacion econdémica a favor del conyuge al que el divorcio le
produjese una desmejora considerable de su situacion, siempre y cuando sea causada
directamente por la disolucion del vinculo matrimonial. La modalidad de esta prestacion es
que puede ser pagada con dinero o con el usufructo de ciertos bienes o de la forma en que

decidan el juez o las partes.

En cuanto a la pension en los casos donde uno de los conyuges fallezca, se presentan
otras circunstancias que requieren un analisis distinto. Primeramente hay que determinar que
la pension por causa de muerte para el autor Almansa (1973):

Es la prestacion que se otorga a los causahabientes, también Ilamados

beneficiarios, cuando ocurre la muerte de la persona a cuyo cargo se encontraban.

El deceso ocasiona la privacion de los ingresos con que subsistian quienes eran
mantenidos por el o la causante. (pag. 306).

Es decir, que en principio, este derecho a la pension se encarga de paliar el estado de
necesidad en el que cae el conyuge, debido a la muerte de su pareja. Entonces, para que las
personas Yy los estudiados en la materia puedan determinar qué régimen legal corresponde
para su aplicacién, es necesario tomar en cuenta la normativa que se encuentre o encontraba
vigente al momento del fallecimiento de la persona (el criterio jurisprudencial se apega a este

principio).

#Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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Sin embargo, la situacion es otra cuando se habla de cényuges que se encuentren
separados ya que en dichos casos las normas manifiestan posiciones mas rigidas para regular
0 permitir este tipo de beneficio. Es necesario recordar que en Argentina anteriormente,
previo a obtener definitivamente una sentencia de divorcio, podia darse (segin fuera el caso)
una separacion de hecho, la cual es considerada por la autora Kemelmajer de Carlucci (1978)
como: “El estado juridico en que se encuentran los conyuges quienes, sin previa decision
jurisdiccional definitiva, quiebran el deber de cohabitacion en forma permanente, sin que una

necesidad juridica lo imponga ya sea por voluntad de uno o de ambos esposos” (pag. 03).

En este punto vale acotar (y a modo de paréntesis comparativo y de breve resefia
histérica) que antes de la entrada en vigencia del nuevo CCyC, entre la doctrina y la
jurisprudencia se pueden rescatar unas etapas previas que influenciarian sobre este tema. En
la primera etapa, se puede observar la redaccion del derogado Codigo Civil de Vélez, en el
cual en su articulo 3575 referente al cese de la vocacion hereditaria sefialaba: "Cesa también
la sucesion de los conyuges entre si, si viviesen de hecho separados sin voluntad de unirse, o

estando provisoriamente separados por juez competente”.?*

De dicho articulo se vuelve rescatable que el mismo fue la Gnica disposicion normativa
que hizo referencia a la separacion de hecho por oposicién a la de derecho, de igual manera
también introdujo la exclusion a la sucesién como una manera de sancionar al conyuge que

provoco el cese de la convivencia matrimonial.

La segunda etapa se produce con la reforma de este mismo articulo por la ley 17.711
donde se le agregd un segundo parrafo: “Si la separacion fuese imputable a la culpa de uno de
los conyuges, el inocente conservara la vocacién hereditaria siempre que no incurriere en las
causales de exclusion previstas en el articulo 35747% sin cambiar el contenido del primer
parrafo, lo que supone que la interpretacion general del articulo debia de hacerse bajo un
caracter de integracion. Debido a ello, surgieron algunas tesis interpretativas de la norma las
cuales eran establecidas por distintos autores segln sus criterios, una de ellas sostenia que el
conyuge declarado culpable no perdia la vocacion hereditaria si demostrd la voluntad de
querer unirse nuevamente, y al existir esta manifestacion de voluntad positiva para retomar la
convivencia, al morir el cényuge no deberia de perder la vocacion hereditaria. Y en
contraposicion a la tesis mencionada anteriormente, la otra corriente establecia que el

conyuge que fuera declarado culpable perdia inmediatamente la vocacion hereditaria.

#codigo Civil. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 25 de septiembre de 1869.
#cadigo Civil. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 25 de septiembre de 1869.
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Finalmente, la tercera etapa surge con la sancion de la ley 23.515 donde se vuelve a
reformar el mismo articulo quedando redactado de la siguiente forma:

ARTICULO 3575: Cesa también la vocacion hereditaria de los conyuges entre si

en caso que viviesen de hecho separados sin voluntad de unirse o estando

provisionalmente separados por el juez competente. Si la separacion fuese

imputable a la culpa de uno de los conyuges, el inocente conservaré la vocacion

hereditaria siempre que no incurriere en las causales de exclusion previstas en el
articulo 3574.%°

Esta nueva redaccién no significo mayores reformas al contenido del articulo, con lo
cual no variaron los criterios manejados de las anteriores modificaciones permitiendo
concluir entonces que el cényuge culpable perdia completamente la vocacion hereditaria
incluso aunque hubiera manifestado una intencion de reconciliacion, la cual no bastaba para
reclamar dicho beneficio, en todo caso esta manifestacion de reconciliacion debia de
manifestarse de forma tangible (reanudando el vinculo legal por ejemplo) para poder obtener

nuevamente la vocacion hereditaria.

Ahora bien, con la entrada en vigencia del nuevo CCyC, se extingue por completo el
articulo del Codigo Civil anteriormente descrito quedando entonces en la nueva disposicion
legal: “el divorcio, la separacion de hecho sin voluntad de unirse y la decision judicial de
cualquier tipo que implique el cese de la convivencia, excluyen el derecho hereditario entre
conyuges” y en consecuencia con esta nueva redaccion se desaparece el debate doctrinal y
jurisprudencial que existia respecto al tema de la culpabilidad del cényuge como forma de
extincion de la vocacion hereditaria, sin embargo da apertura a otras controversias las cuales

seran explicadas mas adelante.
4.3. El caso de los convivientes

Las uniones convivenciales son una de las nuevas figuras adoptadas por el CCyC como
parte de su flexibilizacion en materia de familia. Concretamente cuando el CCyC todavia se

encontraba en fase de anteproyecto, algunos autores sostenian que:

La comision reformadora del Cddigo Civil y Comercial expone en los
fundamentos del anteproyecto que en aras de resolver la tension entre el principio
de autonomia de la voluntad (la libertad de optar entre casarse y no casarse) y el
de orden publico (el respeto por valores minimos de responsabilidad y solidaridad
familiar) han optado por reconocer efectos juridicos "de manera limitada" o
"minima". EI CCyC, aprobado por ley 26.994, en Libro Segundo "Relaciones de
Familia" incorpora en el Titulo 111 los arts. 509 a 528 que ofrecen regulacion a las
"Uniones Convivenciales (Sarquis y Pozo, 2016, p.02).

%Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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Detalladamente, el articulo 509 del CCyC se encargd de definirlo como: “la union
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

diferente sexo”.?’

Para que esta unién convivencial surta algunos efectos legales debe de cumplir con
ciertas pautas como por ejemplo que la convivencia de la pareja se haya sostenido por un
tiempo que no sea menor a los dos afios. También tendrén la posibilidad de registrar tanto la
unién convivencial, los acuerdos o0 pactos que hayan convenido y asi también, la extincion de
la convivencia. La inscripcion que realizare la pareja de su convivencia sera un medio
probatorio mas que suficiente, aunque también tienen la posibilidad de presentar cualquier

otro tipo de prueba para acreditar su union.

En el CCyC, al igual como ocurre en el caso de los conyuges, se dispone de una
compensacion economica si al momento en que culmina la convivencia, esto le supone al
otro conviviente el empeoramiento de su situacion economica (la cual también serd
determinada segln ciertas condiciones o requisitos que establece el CCyC). Debido al
tratamiento similar o equiparable al matrimonio que se le da a la convivencia, los derechos a
la pensidon se otorgan de la misma manera, siempre y cuando se haya demostrado que

efectivamente por lo menos en los dos Gltimos afios la pareja se encontraba en convivencia.

Otra posibilidad que se maneja hoy en dia, es la existencia de las normativas
especiales que permiten de alguna manera la coparticipacion de este beneficio entre el
cényuge supérstite separado de hecho y el conviviente supérstite. Bajo este panorama el
principio basico que suele ser manejado es que el conviviente supérstite excluye a cényuge

supérstite separado de hecho.

Esta aseveracion recobra mas fuerza ya que (también gracias a la concatenacion entre
jurisprudencia y doctrina) el CCyC en su articulo 480 establecié que el régimen de
comunidad se extingue con efecto retroactivo a la fecha de separacién de hecho, cuando ésta
ocurre con anterioridad del divorcio o la nulidad del matrimonio. Debido a estos pequefios
choques de criterios es que diversos autores han considerado que se debe de realizar una
modificacion a las leyes especiales para que exista plena congruencia entre las disposiciones

establecidas en el CCyC y las normas especiales.

'cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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No obstante, en la practica se puede apreciar que existen distintas posibilidades de
casos que se pueden presentar, por ejemplo: un primer caso serian las parejas que se
encuentren en convivencia y que cumplan con todos los requisitos dispuestos por la ley
(incluyendo por supuesto la inscripcion de su convivencia). Un segundo caso serian las
parejas que cumplieran con los requisitos dispuestos por el CCyC para su constitucion pero
gue no hayan inscripto su unioén; y un tercer caso serian las parejas que mantuvieran una
convivencia pero que no cumplan con todos los requisitos dispuestos por el CCyC y en
consecuencia, no puedan aplicarseles los efectos juridicos que les corresponden.

En los dos primeros casos las parejas contaran con el alcance juridico de las
normativas dispuestas por el CCyC en materia de uniones convivenciales, exceptuando una
sola situacion donde si la pareja no ha procedido a realizar la inscripcion pertinente de su
convivencia, no podran solicitar la proteccion a la vivienda familiar que se encuentra prevista

en el mismo Cadigo.

La otra cuestion que preocupa a muchos autores es, cual seria la situacion juridica de
aquellas otras uniones convivenciales que no encuadran 0 no se encuentran previstas en el
articulado regulatorio del CCyC, ya que quedarian en una suerte de limbo legal. Aunque a
algunos los ha llevado a pensar que se mantendrian en la misma situacion antes de la entrada
en vigencia del CCyC, pudiendo ser reconocidos como una fuente de derechos reconocidos
en otros titulos de la misma norma, o bien puedan ser agregados o resueltos por via

jurisprudencial o mediante leyes especiales.

Por otro lado, la jurisprudencia ha sostenido que mantener este tipo de relaciones
afectivas (la convivencia), compartiendo un proyecto de vida en comun sin importar si son o
no personas del mismo sexo, son considerados familia, y no necesitan de la existencia de los
hijos para serlo; ademas de que la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
ha dicho que la existencia de hijos en comun en la relacién no es una prueba demostrativa de

que la pareja efectivamente fuera concubina.

4.4. El derecho a la pension luego de la separacion, segun lo establecido en la ley
17.562 y la ley 24.241

La ley 17.562 corresponde a unas puntuales reformas realizadas a la ley 22.611 de la
Prevision Social, con dicha reforma se unificaron (para todas las cajas nacionales de

prevision) las causales de la perdida y extincion del beneficio de la pension. Entonces, con
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estos nuevos postulados se deja en claro que los conyuges o convivientes separados no tienen

derecho a recibir el beneficio de la pension.

Articulo 1° - No tendran derecho a pension: a) EI conyuge que, por su culpa o por
culpa de ambos, estuviera divorciado o separado de hecho al momento de la
muerte del causante, excepto cuando el divorcio hubiera sido decretado bajo el
régimen del articulo 67 bis de la Ley 2.393 y uno de los conyuges hubiera dejado
a salvo el derecho a percibir alimentos; (Inciso sustituido por art. 1° de la Ley N°
23.263 B.O. 11/10/1985. Ver art. 2° de la misma norma) b) Los causahabientes,
en caso de indignidad para suceder o de desheredacion, de acuerdo con las
disposiciones del Cadigo Civil.

No obstante, la interpretacion que generalmente se le da a este articulo se realiza de
forma rigida, ya que préacticamente se le obliga al organismo provisional que determine la
existencia o no de la culpabilidad de alguno o de ambos conyuges, siempre que existan los
motivos que sustenten la creencia de la existencia de la culpabilidad. Por otro lado, la ley
24.241 del Régimen provisional publico en su articulo 53, ley 24.241, establece que: “En
caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en
actividad, gozaran de pension los siguientes parientes del causante: a) la viuda; b) el viudo; c)
el integrante de la unioén convivencial... ”.?® Posteriormente en el mismo cuerpo del articulo
afiade que:

En los supuestos de los incisos ¢) y d) se requerira que él o la causante se hallase
separado de hecho o legalmente, o haya sido soltero, viudo o divorciado y hubiera
convivido publicamente en aparente matrimonio durante por lo menos cinco (5)
afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. El plazo de convivencia se
reducira a dos (2) afios cuando exista descendencia reconocida por ambos
convivientes. El o la conviviente excluira al conyuge supérstite cuando éste
hubiere sido declarado culpable de la separacion personal o del divorcio. En caso
contrario, y cuando el o la causante hubiere estado contribuyendo al pago de
alimentos o éstos hubieran sido demandados judicialmente, o el o la causante

hubiera dado causa a la separacién personal o al divorcio, la prestacion se
otorgara al conyuge y al conviviente por partes iguales.°

Con este enunciado mas el enfoque anteriormente estudiado que aborda el CCyC en
esta tematica, se puede observar que surgen dos hechos posteriores al quiebre de la union
conyugal o convivencial, que son el divorcio y la separacion de hecho, los cuales influyen de

manera importante al momento de determinar si otorgar o no el derecho a la pension.

% ey Nro. 24.241. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 18 de octubre de 1993.
?® Ley Nro. 24.241. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 18 de octubre de 1993.
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4.5. El divorcio

En estos casos, para poder acceder al derecho a la pension segun lo establecido en la
ley 17.562 y el articulo 53 de la ley 24.241 se tendrén en cuenta los factores de culpa y la
pension de alimentacion. Como se ha mencionado anteriormente en el presente trabajo, el
CCyC derogo la figura de la culpabilidad y pasé a regular directamente sobre el divorcio
incausado. Respecto a la pension de alimentos, la vulnerabilidad y la autonomia de la
voluntad son las causales consideradas para poder otorgar dicho derecho, por estas razones es
que el derecho previsional ha tenido que acoplarse a la existencia de estas nuevas

percepciones.

La jurisprudencia no ha tardado en pronunciarse acerca del tema, y en consecuencia
ha manejado como directriz para que proceda la pensién, que los efectos de la culpa de
ambos conyuges que instituye el articulo 67 de la ley 2.393 para la obtencion de la sentencia
de divorcio (que era lograda por el procedimiento establecido en dicho articulo) reglamentaba
las consecuencias civiles, mas no la pérdida del derecho previsional de los mismos. Es por
ello que muchos autores consideran que es de caracter urgente realizar una revision,
integracion y adaptacion de las legislaciones o apartados especiales referentes al tema de la
pensién para que éstos puedan ser acoplados correctamente a las disposiciones generales
establecidas en el CCyC debido a que no existe armonia entre las normas del derecho de

familia y las de derecho previsional.

Indudablemente el beneficio de la pensién para los conyuges separados o divorciados
es un tema controvertido que ha causado choques doctrinales entre los especialistas y los
juristas. En la situacion de divorcio conforme el articulo 67 bis de la ley 2393, para el
otorgamiento de la pensidn, la jurisprudencia de la Corte se inclina en las causales subjetivas
de la ruptura matrimonial y no en el caracter sustitutivo del beneficio de la pension,
interpretandose que el divorcio por mutuo acuerdo o por culpa concurrente de ambos
cényuges, no importa la atribucion automatica de culpa en la separacion (prueba que debe
hacerse en forma categorica por el organismo previsional), y por ende, el impedimento de
acceder al beneficio previsional. Es decir, la pension solo puede perderse si el organismo

social prueba fehacientemente la culpabilidad del conyuge. (Guillot, 2014)

En los casos de divorcio vincular (ley 23.515) los Altos Tribunales (por mayoria) han
manifestado su postura de que los conyuges divorciados podran recibir el beneficio solamente

en casos que se manifieste un caracter sustitutivo referente al apoyo economico que el
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causante le daba mientras estaba con vida. Y en cuanto a la pension alimentaria, sélo se debe
de otorgar bajo los supuestos establecidos en el CCyC, o bien si existié un acuerdo previo
entre los conyuges. Por otra parte, la minoria, esgrime que no corresponde el beneficio, en
cuanto a que no puede invocar el estado d viuda/o quien no era conyuge al momento de la
muerte del causante. Al respecto de las posturas, la autora Rossi sostiene que:
Ahora bien, un régimen incausado de divorcio implica que no existan
consecuencias juridicas ante determinadas situaciones. Si solo subsistira un deber
de asistencia y alimentos mientras dure la convivencia y, luego del divorcio,
Unicamente en los supuestos expresamente previstos en el Codigo o por
convencion de las partes, fundados en principios de solidaridad familiar a favor
del conyuge que padece una enfermedad grave preexistente al divorcio o carente

de recursos suficientes e impedido de procurérselo, todo el basamento que
venimos analizando necesariamente ha de cambiar. (Rossi, 2012, pag. 02).

4.6. La Separacion de Hecho

En este supuesto, el derecho a la pension alimentaria nace del vinculo matrimonial
que no se ha extinguido ain (ya que no hay de por medio una sentencia definitiva de
divorcio) y gracias a ello, el conyuge supérstite resulta con una postura bastante ventajosa,
ademas si a ello se le adhiere el tema de la culpabilidad, existiria entonces una presuncién de
inocencia hasta que se demuestre lo contrario, inclusive cuando se esté en presencia de casos

donde se concurre con él o la conviviente.

Como ya se ha venido manejando, la problemaética con esta perspectiva de la
legislacién es que la misma se encuentra enmarcada en un contexto histérico, social y legal
distinto al determinado actualmente por el CCyC, y en consecuencia, en ciertos casos los
especialistas y juristas se ven en la necesidad de seguir estudiando y evaluando las
implicaciones sobre la culpabilidad e inocencia del conyuge o conviviente cuando se presenta
la extincion del vinculo legal que los une, y conforme al caso estudiado es que podran

determinar si es otorgable o no el derecho a la pension (Rossi, 2012).

La jurisprudencia mantiene en “vigencia” los supuestos establecidos tanto en la ley
24.241 como la 17.562 (aunque ya se sabe que estos no compaginan con las disposiciones del
CCyC), un ejemplo en concreto de ello es el caso resuelto por la Corte Suprema de la Justicia
de la Nacion, “Stoller, Elsa Yolanda”, donde se resolvid lo siguiente:

Debe dejarse sin efecto la sentencia que deneg6 el beneficio previsional si no se
probd la culpa de la apelante en la supuesta separacion de hecho en que se fundé
la negativa, elemento subjetivo que es condicion para la pérdida del derecho a

pension en los términos del articulo 1° inciso a) de la ley 17.562, sin que resulte
posible fulminar con aquella sancion a la peticionaria inocente o cuya culpa no
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hubiese sido fehacientemente probada, aunque se hallara separada de hecho del
causante desde varios afios antes de su fallecimiento.®

La doctrina manejada en el anterior fallo ha sido de aplicacion reiterada para otros
casos, apartando entonces las consideraciones referentes al caracter sustitutivo del beneficio
de la pensién, analizando las situaciones que marcan la responsabilidad al momento del cese
de la vida en comdn que generalmente ocurre muchos afios antes. Asi también, en fallos
sucesivos, las posturas disidentes mantienen el caracter sustitutivo de la pension,
estableciendo que no parece razonable que el Estado asuma el pago de una prestacion
previsional al conyuge separado de hecho, que no haya pedido el beneficio de alimentos

mientras el causante se encontraba con vida.
4.7. La influencia del CCyC en la seguridad social

La importancia del estudio de la influencia del CCyC en la seguridad social viene
dado por los cambios significativos en materia de familia que se agregaron hace unos pocos
afios al Cadigo. Dichas modificaciones fueron de la mano con la consideracion de los
derechos humanos, procurando generar un nivel de igualdad en toda la poblacién. Por otro
lado, también se encontraba la relacion entre la convivencia de los principios del derecho
publico y privado, ya que el CCyC pertenece al derecho privado, mientras que las
legislaciones previsionales pertenecen al derecho publico, y las modificaciones realizadas al
CCyC en los temas de derecho de familia, afectan considerablemente al contenido de la

norma del derecho previsional vigente.

El tema a comentar sobre la influencia es claramente amplisimo, y en esta oportunidad
en concreto y continuando con la linea de trabajo trazada, se procede a observar cuéles han
sido los comentarios mas significativos sobre el tema de las pensiones para las parejas

separadas.

Con la modificacion del CCyC, aumentaron los numeros de casos de pensiones
debido a que ahora se toman en cuenta los matrimonios y las uniones convivenciales (que se
encuentren separados) y de las personas de distinto sexo, de igual sexo, transgénero etc.
Tradicionalmente en Argentina, la pensién a causa del fallecimiento era otorgada a los
conyuges cuando no fueran declarados culpables del divorcio, o cuando se hubiera separado

por mutuo consentimiento alguno de las partes y esta se haya reservado el derecho a la

%% Corte Suprema de Justicia de la Nacion Buenos Aires, “Stoller, Elsa Yolanda ¢/ ANSES s/ pensiones”,
sentencia del 16 de abril de 2002. Recuperado el 04 de noviembre de 2017de http://www.laleyonline.com.ar.
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pension de alimentos. De hecho este es el precepto que se mantiene vigente en la ley 24.241
que se estudio anteriormente y que hoy en dia coexiste con el CCyC.
La nueva "filosofia juridica", en materia de divorcio ha eliminado el concepto de
"culpa”, al tiempo que se elimina también la conservacion del derecho
alimentario a "perpetuidad” (s6lo perdura en excepcionalisimos casos de extrema
necesidad o si fueren convenidos, cuando se configuran taxativas causales). Asi,
se ha eliminado, sin mas, un derecho social de antigua raigambre, cuya finalidad
era la conservacion del "status” socioecondmico de quien recibia del fallecido un
emolumento alimentario o por ser inocente de la ruptura del vinculo o, por asi
haberlo convenido, en base a los principios éticos de los que fueran conyuges y

con independencia de la vida futura (nuevo matrimonio, nueva convivencia o
nuevas circunstancias) (Cipolleta, 2016, p. 16).

Existié ademas la premisa que sostenia que el derecho a la pensién se obtenia por la
tenacidad del matrimonio o convivencia, sin tener que demostrar el conyuge o el conviviente
que se encontraba cuidando del causante en el tiempo que ocurrio su fallecimiento. En la
actualidad, con los cambios realizados en el CCyC sobre la pension alimentaria, mas la
obsolescencia en la que cayo la ley 24.241 donde existe un parrafo que puede generar
distintas interpretaciones referidas a cuando el causahabiente se encontrase cuidando del
causante, puede correr peligro todo el sistema de pension, aunque el matrimonio no hubiese

extinguido su vinculo.

La jurisprudencia ha realizado importantes pronunciamientos, especialmente sobre la
retroactividad de la ley en los casos de los divorcios que se hayan iniciado antes de la entrada

en vigencia del actual CCyC (tratado anteriormente en el capitulo 1).

De aplicarse el Codigo nuevo a los juicios de divorcio por causales subjetivas
iniciados con anterioridad a su entrada en vigencia podria resultar que, luego de litigar las
partes durante afios, ofreciendo y produciendo prueba para acreditar y fundar una plataforma
factico juridica destinada a probar la culpa del otro consorte en el quiebre matrimonial,
obtuvieran una sentencia absolutamente desanclada del themadecidendum, privandolos,
sorpresivamente, de una respuesta jurisdiccional que les reconozca los derechos invocados
por los que bogaron incansablemente durante todo el tiempo que les insumio el proceso
(Cipolleta, 2012).

En base a este andlisis, se puede llegar a pensar que la jurisprudencia es la que de
alguna forma ha buscado solventar la problematica de los choques entre el CCyC vy las leyes
previsionales. Seguramente estas ultimas legislaciones prontamente seran adaptadas ya que

no es lo ideal que este tipo de controversias sean resueltas siempre mediante jurisprudencia,
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sino que exista una ley que deje unos parametros mas claros sobre el proceder ante

determinadas situaciones.
4.8. ¢Qué sucede con la culpay la inocencia, que fueron erradicadas del CCyC?

La erradicacion de las figuras de la inocencia y la culpa tal y como se ha venido
comentando, supone una contradiccion entre legislaciones las cuales traen consecuencias
juridicas importantes y que dependiendo de cada caso, seran tratadas de una forma particular
por la jurisprudencia. Para este tema han sido varias las consideraciones doctrinales que han
surgido al respecto, a continuacion, se mostraran algunas de ellas.

En primer lugar, una de las posturas que sostiene la doctrina segun la autora Rossi

sefiala lo siguiente:

Por lo tanto, si la intencién del legislador, al establecer el derecho de pension a
favor del conyuge supérstite o del conviviente, fue sostenerlo econémicamente,
reemplazando con dicho beneficio el ingreso con que el causante contribuia al
sustento familiar, al no exigirse el deber de cohabitacion se deja endeble el
fundamento sobre el que se basa este instituto. Al desaparecer la culpa en el
divorcio, desaparece también un requisito esencial para el otorgamiento del
beneficio de pension al ex conyuge que no diera lugar a la separacion personal o
al divorcio (Rossi, 2012, p.02)

Es decir que la influencia del CCyC es tanta, que modifica las bases para otorgar el
beneficio de la pension, tal y como se habia mencionado anteriormente. Algunos autores
consideran que las figuras de la culpa e inocencia se plasman de forma abstracta en el nuevo
Cadigo. Inclusive existen algunas sentencias que ratifican esta postura:

“En cuanto a la declaracién de inocencia de la esposa, la misma debe ser
revocada, porque se ha modificado el criterio de la ley vigente, en cuanto a la
inexistencia del esquema tradicional de divorcio — sancion, en el que aquella
tipificaba conductas como ilicitas, para permitir fundar la demanda de divorcio.
Abandonando, en consecuencia, el sistema de divorcio culpable, para receptar el
Ilamado Divorcio — remedio, que supone acogerlo sin la consideracion de causa
alguna, ni sujeto al cumplimiento de términos temporales, bastando sélo la
exteriorizacion de voluntad en ese sentido, ya sea de ambos, como es el presente

caso, o de uno solo, la admisibilidad de este extremo, la inocencia, contraria la
norma contenida en el Art.437, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién...”™

Escudrifiando en la doctrina, se encuentran otras conceptualizaciones que contienen
algunos agregados a las consideraciones generales que se han venido desarrollando, por
ejemplo en la siguiente se observara el ambito temporal de la aplicacién del CCyC, y las

disposiciones en cuanto a los temas de inocencia y culpabilidad:

31 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J, “P. M., F. ¢/ G., M. R. s/divorcio”, sentencia del 24 de
agosto de 2015 Recuperado el 04 de noviembre de 2017de http://www.laleyonline.com.ar.

66


http://www.laleyonline.com.ar/

...ya se pronunci6 destacada doctrina con fuerte predicamento en nuestro medio,
al decir que: "Las sentencias que se dicten a partir de agosto de 2015 no pueden
contener declaraciones de inocencia ni culpabilidad, aunque el juicio haya
comenzado antes de esa fecha, desde que la culpa o la inocencia no constituyen la
relacion; son efectos o consecuencias y, por eso, la nueva ley es de aplicacion
inmediata. En definitiva, todos los divorcios contenciosos sin sentencia, iniciados
antes o después de la entrada en vigencia, se resolverdn como divorcios sin
expresion de causa, aun cuando exista decision de primera instancia apelada.

Dicho de otro modo, el CCyC tiene aplicacion a todo juicio sin sentencia firme”
(Kemelmajer de Carlucci, 2015, p. 136).

No cabe duda que la reforma realizada al CCyC abre un espacio considerable para
tener en cuenta la voluntad de las personas para hacer y deshacer sus vinculos matrimoniales
o convivenciales, sin embargo de esta misma “libertad” nace también la figura del divorcio
incausado que es reconocido por no exigir una prueba de culpa o de desquiciamiento

matrimonial.

La carencia de causales que puedan ser invocadas para solicitar el divorcio se
traducen también en una eliminacién de las responsabilidades de los conyuges, es decir se
extingue la figura de la culpa y devenido de ello, la responsabilidad al inocente. Nuevamente
se debe hacer énfasis en que la jurisprudencia y la doctrina mediante el pronunciamiento de

sus criterios, proporcionan soluciones temporales a las controversias suscitadas.

Por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia, ésta ha ido tratando de flexibilizar los
requisitos contenidos en la ley 23.515 del divorcio vincular, pasando a considerarlos como
requisitos que describen la autonomia y la libertad. En el caso de la doctrina, el derecho
comparado hace una aparicion para promover el divorcio incausado ya que la extincion o el
quiebre del matrimonio deviene de la voluntad de una o de ambas partes. Indudablemente
hablar y legislar sobre este tema, tiene su complejidad ya que son tantos factores que
intervienen que hacen que cada caso se traten distintos, sin contar si vienen con sus propias
particularidades como el mencionado anteriormente. La culpa y la inocencia son dos factores
que se prestan para ser vistos y analizados desde mdaltiples dpticas, las cuales en determinadas
oportunidades aparecen acompafiadas de subjetividades fuera de la esfera del derecho:

Asi, partiendo de la premisa de que el matrimonio es un acto que las personas
celebran —y mantienen consensualmente, de forma que puede hablarse de la
existencia de un consentimiento ‘renovado’, al momento en que este

consentimiento mutuo deja de existir, el acto en si mismo pierde uno de sus
requisitos esenciales (Fama, 2009,p. 45)

La reduccién de estos deberes matrimoniales se relaciona directamente con el

vaciamiento de la culpa, buscando precisamente que no exista una sancién para la parte que
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sea la causante de la separacion, respecto a esto, algunos autores consideran que es una
medida injusta e insuficiente porque se causa una desproteccion a la otra parte. Ademas de
ello, la eliminacion de la culpa y la inocencia suponen una insatisfaccién no solo juridica,
sino también social debido a que no son permitidos los reclamos referidos a la introduccion

del divorcio sin causa o sobre la eliminacién de los deberes matrimoniales.

También se han realizado algunos sefialamientos enfocados a la no inclusion de la
culpa para poder tratar la legitimacion al momento de solicitar las prestaciones
compensatorias, al igual que la limitacién de la responsabilidad de los cényuges, la cual solo
se basa en las disposiciones generales de la responsabilidad civil, exceptuando los dafios por

conductas matrimoniales.

De todas estas aseveraciones, finalmente algunos doctrinarios concluyen que el
vaciamiento de la culpa no brinda una verdadera aplicacion de la justicia para resolver los
casos donde el “conyuge inocente” (que generalmente suele ser la mujer) sea abusado por el
“conyuge culpable” (que vendria siendo el hombre, aunque con la modificacion del CCyC,
respecto al matrimonio entre las parejas de mismo sexo, esta concepcion de distincion entre

género no resultaria vinculante).

4.9. ;Se tendria que limitar el tiempo que puede percibirse la pension (esto podria

ser una solucion)?

Como se ha venido manejando, el tema de la pensién para conyuges 0 convivientes
separados “inocentes” tiene diversas aristas que dependiendo el enfoque en el que se estudien
podrian tener distintas soluciones. Se ha mencionado ademas que en el CCyC como en las
leyes especiales, se determina tanto situaciones excepcionales para percibir las distintas
pensiones, como el tiempo que debe de durar el beneficio (que no debe de exceder a la

cantidad de afos que haya durado el matrimonio o la convivencia).

Por lo tanto, limitar el tiempo por el cual se percibe la pension puede ser parte de la
solucion, mas a criterio del autor no representa la totalidad de la misma. Primeramente, se
deberia de realizar una reforma a la ley 24.241, no solo por la modificacion que sufrio el

CCyC, sino porque las situaciones que se viven en la sociedad actual lo ameritan.

En dicha reforma a la ley 24.241 se debe de reescribir el articulado de manera tal que
la interpretacion que pueda déarsele no coloque en pugna las disposiciones previstas. Mientras
tanto, los intérpretes de la norma deben de buscar la interpretacion que resulte mas arménica

con respecto a las disposiciones que en la actualidad se encuentran vigentes (Fama, 2009).
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Ahora bien, respecto al tema del tiempo de las pensiones el autor considera que éstas
deben de ser no solo limitadas en tiempo, sino en situaciones excepcionales, especialmente en
los casos donde exista una separacion o divorcio ya que si se extingue el vinculo que
mantenia una union, se extinguen a su vez las responsabilidades y derechos que se derivaban
de la misma. En consecuencia, considera completamente innecesario que las personas
separadas cobren una pension de su ex — pareja, especialmente cuando estas (en condiciones
normales) tienen la posibilidad de trabajar, e incluso entablar una relacion con otra persona.
Aparte de ello, considera también que se deben de plantear las resultas de la asignacion de la
pensién en los casos de las parejas que sean del mismo género, ya que no seria conveniente

aplicar las mismas reglas utilizadas en las parejas de distinto sexo.
Conclusion

La sociedad cultural y estructuralmente ha dado un giro de 180 grados en los ultimos
afos, y las legislaciones han tenido que adaptarse a nuevas realidades y nuevos conceptos que

se han presentado especialmente en materia de derecho de familia.

La controversia se presenta en base a la modificacion del CCyC, donde se erradican
figuras como la culpabilidad y la inocencia de los conyuges, afectando el tema de las
pensiones, ya que en las leyes especiales que regulan la materia de pensiones, si se conservan
aun estas figuras. En el derecho de familia, el elemento subjetivo “culpa” en las separaciones
o divorcios ha sido suplido por la apreciacién de una situacion objetiva que es que el
matrimonio no prosperé y no se atribuyen responsabilidades; en cambio, en el derecho
previsional este elemento sigue siendo tenido en cuenta para analizar el derecho a pensién de

los conyuges separados de hecho o divorciados del causante.

La jurisprudencia nacional en los casos de los conyuges separados de hecho mantiene
en vigencia los supuestos establecidos tanto en la ley 24.241 como en la 17.562 aunque en
fallos posteriores, las posturas disidentes mantienen el caracter sustitutivo de la pension,
estableciendo que no parece razonable que el Estado asuma el pago de una prestacion
previsional al conyuge separado de hecho, que no haya pedido el beneficio de alimentos

mientras el causante se encontraba con vida.

En los casos de los divorcios que se dan conforme el articulo 67 bis de la ley 2393,
para el otorgamiento de la pension, la Corte se inclina en las causales subjetivas de la ruptura
matrimonial y no en el caracter sustitutivo del beneficio de la pension, interpretandose que el

divorcio por mutuo acuerdo o por culpa concurrente de ambos conyuges, no importa la
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atribucion automatica de culpa en la separacion (prueba que debe hacerse en forma categorica
por el organismo previsional), y por ende, el impedimento de acceder al beneficio
previsional. Es decir, la pension solo puede perderse si el organismo social prueba
fehacientemente la culpabilidad del conyuge.

En cuanto al divorcio vincular (ley 23.515) los Altos Tribunales (por mayoria) han
manifestado su postura de que los conyuges divorciados podran recibir el beneficio solamente
en casos que se manifieste un cardcter sustitutivo referente al apoyo econdémico que el
causante le daba mientras estaba con vida. Y respectivamente, la pension alimentaria, sélo se
debe de otorgar bajo los supuestos establecidos en el CCyC, o bien si existié un acuerdo
previo entre los conyuges. Por otra parte, la minoria, esgrime que no corresponde el
beneficio, en cuanto a que no puede invocar el estado d viuda/o quien no era conyuge al

momento de la muerte del causante.

La jurisprudencia, por tanto, ha sido clave para poder aportar algunas soluciones a
casos en concretos donde se ha establecido que las disposiciones que establezcan el CCyC,
no pueden ser aplicadas a casos que ya se encontraran en disputa judicial, ya que, de hacerlo,
el fallo dictado estaria completamente desanclado del themadecidendum, y por lo tanto no
obtendrian una respuesta ajustada a los derechos por los que bogaron durante todo el tiempo

que se lleva el proceso judicial.
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Conclusiones finales

Como se ha observado, por medio de la reforma contenida en el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, se han introducido importantes cambios en toda la estructura del
sistema juridico-familiar del Estado argentino. Con mayor grado de trascendencia, fue

apreciada la incorporacion de la figura conocida como las “compensaciones econdmicas”.

Inicialmente, fueron desarrolladas algunas consideraciones generales sobre dicho
instituto, que la doctrina habria esbozado con el animo de complementar los rasgos mas
determinantes del mismo. Asi, pues, se evidencid que tales instituciones, configuraron -al
menos para cierto sector doctrinal- un cambio de paradigma, pues su reconocimiento implico
la restitucion e integro resguardo de valores inescindibles en todo el entorno del derecho de
familias argentino, pese al alto nimero de normas de orden publico que intervienen en dicha

rama.

En el presente trabajo de investigacion se ha analizado esta novedosa figura, tal es la
compensacion econdmica. La legislacion previsional ha quedado estancada en comparacion
con la normativa civil, toda vez que esta Gltima se ha aggiornado a los cambios producidos en
el ejido social, regulando, en consecuencia, las nuevas situaciones que se presentan en lo

relativo al régimen de la vida matrimonial y convivencial.

Asi, la compensacion econdémica encuentra su sustento, al igual que los alimentos
posteriores al divorcio, en la solidaridad que rige la unién matrimonial y el consiguiente
desequilibrio econémico que podria producir la disolucién del vinculo. En ese punto, se
concluy6 que su principal razén de ser, subyace en la pretensidon de equiparar patrimonial y
econdmicamente, aquellas situaciones en las cuales uno de los conyuges o convivientes,

resultare desproporcionalmente perjudicado por la ruptura familiar.

La compensacién econdmica surge como un remedio temporario destinado a
equilibrar la situacion financiera inmediata posterior a la finalizacion del vinculo entre
conyuges. Es decir, que esta predestinada a cesar de manera rapida. Sin embargo, la pension
por fallecimiento nace una vez fallecido uno de los conyuges y permanece hasta el

fenecimiento del otro.

Ademas, se encuentra una diferencia sustancial entre las figuras del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion (alimentos posteriores al divorcio y compensacion economica) y la
pension por fallecimiento estudiada en los capitulos del presente. Por un lado, las figuras del

derecho civil tienen un plazo de duracion determinado en el tiempo, es decir, no estan
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predestinadas a durar hasta la muerte del beneficiario; mientras que ocurre lo contrario en
cuanto a la pension por fallecimiento, la cual cesa solamente en casos determinados, o con la

muerte de quien es titular.

En cuanto la compensacion econdémica y su relacion con el instituto de la pension
previsional, podemos afirmar que en el derecho comparado espariol, el conyuge que percibe
una compensacion econdémica periodica y por tiempo indeterminado de su ex pareja y la
misma muere, la compensacion se extingue por su muerte pero puede nacer para el ex
cényuge supérstite el derecho a una pensién; pero no tendré ese derecho si la compensacién
fue de pago Unico y ya se encuentra extinguida antes de la muerte del causante ya que la
condicion principal para que se otorgue una pension por parte del Estado, es el desamparo en
que queda la persona debido al fallecimiento de la otra que contribuia al sostenimiento de la
misma; si el conyuge que brind6 la compensacion muere ya habiendo cumplido con el pago
de la compensacion, no tiene por qué el Estado distraer fondos de los escasos recursos

publicos para abonarle una pensién al supérstite.

Quien suscribe sostiene que la pensién deberia ser otorgada de manera excepcional y
limitada en el tiempo: Si el conyuge divorciado o separado obtiene la pension en virtud del
articulo 434, para requerirla debera cumplir con determinadas condiciones: enfermedad grave
preexistente a la disolucion del vinculo o vulnerabilidad econdmica para solventar su
economia personal, pero el Estado estard obligado a otorgarle dicho beneficio, la misma
cantidad de afios que dur6 el matrimonio; por lo que corresponderia aplicar en materia de
pensién por fallecimiento, un criterio temporal semejante al de los alimentos posteriores al
divorcio los cuales, salvo la extrema necesidad de quien los recibe, tienen como parametro
para determinar su duracion en el tiempo, la duracion que ha tenido la unién de las partes. La

pension por fallecimiento tendria que responder a este mismo tipo de limites.

En cuanto a la compensacion econdmica, podemos afirmar que la regla seria que si se
otorgd una compensacion y ésta se constituy6 en un pago Unico siendo cumplida y finiquitada
antes de la muerte del causante, el supérstite divorciado o separado no tendra derecho a la
pension por parte del Estado ya que en su momento, con el pago de la misma, se logro
restablecer el equilibrio sufrido por la ruptura del vinculo; pero si excepcionalmente, la
solicitara basada en una compensacién econémica que consistia en una renta por tiempo
indeterminado y muere el ex conyuge del cual devenia, tendria derecho a percibirla porque la
muerte del causante no deberia afectar su realidad economica y financiera, mas si esta

compensacion fue acordada entre las partes o establecida por juez competente; pero el Estado
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estaria obligado, en cuanto al tiempo, en las mismas condiciones establecidas que para el
derecho alimentario, es decir, deberia otorgarla conforme a la cantidad de afios que duro el

matrimonio o union entre las partes.

Todo esto podria eliminar, aunque sea de alguna manera, la contradiccion entre las
normativas de derecho previsional y de la familia para dejar bien establecidas las condiciones

para otorgar una pension para estos derechohabientes, entre otras cuestiones.

Por otro lado, en uno de los apartados del presente trabajo, se estudid la institucion de
la prestacion alimentaria otorgada bajo las causales subjetivas establecidas por el Codigo
Civil de Vélez y su consideracion a si pueden suprimirse o examinar su cosa juzgada bajo el
amparo del actual CCyC. Se concluye, con base en los argumentos analizados por calificados
juristas, que es posible revisar la cosa juzgada en sentencia firme de los alimentos, porque el
hecho de que la nueva normativa establecida en el CCyC es de aplicacién inmediata hace
posible el cese de la obligacion alimentaria en el momento inmediatamente posterior a la
promulgacion del nuevo cuerpo normativo, es decir, el hecho de que la sentencia fuese dada
en base al cuerpo normativo preexistente no implica estar asumiendo la retroactividad como
principio, asi como tampoco se considera que la obligacion alimentaria no se constituye en
propiedad del destinatario de los alimentos, por tanto, al retirarla no se vulneran los derechos

fundamentales.

También fue desarrollado el divorcio incausado, mecanismo de disolucion
matrimonial que ha sido concebido como superacion al predecesor sistema de las causales
subjetivas. En dicho segmento, se estudid la interrelacién existente entre la posibilidad
concreta de incoar acciones unilaterales de divorcio y la presencia, o prosecucién, de causas

con el proposito de obtener alguna compensacién econémica.

En cuanto al divorcio, es sin lugar a dudas uno de los procesos mas comunes pero a su
vez mas complejos debido a la cantidad de factores que intervienen en él. Para los conyuges
emocionalmente es una carga muy fuerte especialmente cuando hay hijos menores y/o
adolescentes. El derecho siempre ha procurado regular de la forma mas idénea todos los
temas, especialmente los relacionados con el tema de familia, por ser considerado el bloque
principal por el cual se crea y construye una sociedad. Sin embargo, como todo en la vida es
una constante evolucion, las legislaciones han tenido que actualizarse y ajustarse a tiempos

mas modernos, donde incluso el concepto de familia se encuentra actualmente
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reestructurandose debido a la inclusion (aunque no en todos los paises, solo una minoria por

ahora) de los matrimonios del mismo sexo.

La disposicion de que solo exista la figura del divorcio vincular, la eliminacion de los
tiempos y lapsos para la introduccion del divorcio, las peticiones unilaterales y bilaterales, la
reduccién del tiempo para resolver el divorcio, la apertura de una via no contenciosa para
resolver de manera mas expedita y menos traumatica los asuntos relacionados con el divorcio
y la inclusion de un convenio regulador son algunas de las modificaciones mas importantes
que adopto el Cddigo en esta materia que permiten que el proceso sea claro y preciso.
Especificamente el convenio regulador es una herramienta que se introduce respetando lo
antiguamente establecido en el Cdédigo derogado, conservando la practica de la formulacion
de acuerdos referentes a los efectos del divorcio que se establecian en el articulo 236 del
Caodigo Civil anterior; tratando de mantener las relaciones familiares con un estado lo mas

estable y respetuoso posible, evitando asi las crisis familiares.

No obstante como todo, para muchos doctrinarios la legislacion no abarca suficientes
soluciones especialmente en referencia al tema del derecho a la pension de los cdnyuges o
convivientes separados inocentes, donde ain en la actualidad existen diferentes debates
acerca de la legislacion aplicable. La controversia se presenta en base a la modificacién del
CCyC, donde se erradican figuras como la culpabilidad y la inocencia de los cényuges,
afectando la base para el otorgamiento de las pensiones, ya que en las leyes especiales que
regulan la materia de pensiones, si se conservan aun estas figuras generando contradiccion

entre las normativas.

En cuanto a las consideraciones de la culpabilidad o inocencia para otorgar el derecho
a pension o el caracter sustitutivo de la misma, la jurisprudencia analizada tiene en cuenta
actualmente diferentes situaciones. En los casos de los conyuges separados de hecho
mantiene en vigencia los supuestos establecidos tanto en la ley 24.241 como en la 17.562
aunque en fallos posteriores, las posturas disidentes mantienen el caracter sustitutivo de la
pension, estableciendo que no parece razonable que el Estado asuma el pago de una
prestacion previsional al conyuge separado de hecho, que no haya pedido el beneficio de

alimentos mientras el causante se encontraba con vida.

En los casos de los divorcios que se dan conforme el articulo 67 bis de la ley 2393,
para el otorgamiento de la pension, la Corte se inclina en las causales subjetivas de la ruptura

matrimonial y no en el caracter sustitutivo del beneficio de la pension, interpretandose que el
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divorcio por mutuo acuerdo o por culpa concurrente de ambos conyuges, no importa la
atribucion automatica de culpa en la separacion (prueba que debe hacerse en forma categérica
por el organismo previsional), y por ende, el impedimento de acceder al beneficio
previsional. Es decir, la pension solo puede perderse si el organismo social prueba

fehacientemente la culpabilidad del conyuge.

En cuanto al divorcio vincular (ley 23.515) los Altos Tribunales (por mayoria) han
manifestado su postura de que los conyuges divorciados podran recibir el beneficio solamente
en casos que se manifieste un cardcter sustitutivo referente al apoyo econdémico que el
causante le daba mientras estaba con vida. Y respectivamente, la pensién alimentaria, s6lo se
debe de otorgar bajo los supuestos establecidos en el CCyC, o bien si existié un acuerdo
previo entre los cényuges. Por otra parte, la minoria, esgrime que no corresponde el
beneficio, en cuanto a que no puede invocar el estado d viuda/o quien no era conyuge al

momento de la muerte del causante.

La jurisprudencia por tanto, ha sido clave para poder aportar algunas soluciones a
casos en concreto donde se ha establecido que las disposiciones que establezcan el CCyC no
pueden ser aplicadas a casos que ya se encontraran en disputa judicial, ya que, de hacerlo, el
fallo dictado estaria completamente desanclado del themadecidendum, y consecuentemente
no obtendrian una respuesta ajustada a los derechos por los que bogaron durante todo el

tiempo que se llevo el proceso judicial.

Por lo tanto, se observa que el derecho a pension deberia ser objeto de una reforma
legislativa que recepte las nuevas instituciones del Codigo Civil y Comercial. En primer
lugar, es imperante la necesidad de eliminar cualquier referencia a la culpa en cuanto a la
disolucion del vinculo, pues no podria un organismo administrativo analizar lo que le esta
vedado a un juez de familia. De esta manera, la procedencia de la pensidn para un ex conyuge
divorciado o separado de hecho estaria determinada tan s6lo por la existencia de una
prestacion alimentaria previa al fallecimiento del causante, la cual podria tener por origen la
voluntad de las partes o la sentencia de un juez competente 0 en una compensacion
economica de caracter excepcional (renta por plazo indeterminado) pactada por las partes o
impuesta por el juez. Asi también, para estar acordes a lo establecido en la normativa civil, no
seria otorgada con caracter vitalicio sino que tendria una duracion limitada en el tiempo,

basada en la cantidad de afios que dur6 el matrimonio o union convivencial.
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Una reforma permitira rever la figura de la pension, y de esta manera, receptar los
cambios introducidos por el Codigo Civil y Comercial y brindar seguridad juridica. Ello, por
cuanto no ha de olvidarse que el hecho de que la figura de la pension vitalicia se encuentre
sujeta a figuras subjetivas que ya no existen, implica que no se encuentre especificamente

estipulado cuando procede y cuando no.

Al unificar los criterios entre el CCyC vy las leyes previsionales se lograra acabar con
los problemas interpretativos y se colocaran en orden las disposiciones que podran ser
utilizadas tanto en los casos previos como posteriores a la modificacion del CCyC. Pese a que
el derecho a la pension sea un derecho humano universal, las normativas correspondientes
deben dejar mejor esclarecidas los supuestos en los cuales este beneficio puede ser

adjudicado y reclamado.

Estas afirmaciones anteriormente expuestas, permiten confirmar la hipétesis planteada
de que el caréacter vitalicio de la pension establecida en la Ley 24.241 no subsiste a la muerte
del conyuge, con el Nuevo Cadigo Civil y Comercial, toda vez que los conyuges divorciados
0 separados no deberian de tener un derecho a la pensién basada en una persona con la cual
ya no convive o ha fallecido, porque no existe realmente ni vinculo emocional ni legal sobre
el que se pueda fundamentar dicha decision, salvo situaciones excepcionales y limitadas en el

tiempo.

Finalmente, la propuesta es modificar las normativas previsionales en las PARTES
PERTINENTES A LA TEMATICA que pueden quedar redactados de la siguiente manera:

Ley 17.562
Acrticulo 1: (parte pertinente)
No tendrén derecho a pension:

a) El conyuge divorciado o separado que no solicitd prestacion alimentaria
en virtud de lo establecido en articulo 434 del Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion o o en el supuesto excepcional de renta por compensacion econémica

otorgada por plazo indeterminado, prevista en el articulo 441 mismo Caodigo....
Ley 24.241:

Articulo 53: Pension por fallecimiento. Derechohabientes (parte

pertinente)
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b)

En caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del
afiliado en actividad, gozaran de pension las siguientes personas vinculadas al
causante:

El/la viudo/a...

El/la conyuge divorciado/a: Siempre que perciba alimentos de conformidad con
lo previsto en el articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial, o en el supuesto
excepcional de renta por compensacion econémica otorgada por plazo
indeterminado, prevista en el articulo 441 del Cddigo Civil y Comercial. Esta
pensién tendra un plazo de duracion conforme a los afios que duré el matrimonio.
c) El/la conviviente...

La coparticipacion entre el conyuge divorciado supérstite y el/la conviviente
procedera solamente cuando el causante hubiera estado contribuyendo al pago de
alimentos conforme lo previsto en el Codigo Civil y Comercial en sus articulos
432, 433 y 434, o en el supuesto excepcional de renta por compensacion
econdmica otorgada por plazo indeterminado, prevista en el articulo 441 del
Codigo Civil y Comercial. Esta pension tendra un plazo de duracién de acuerdo a

los afios que durd el matrimonio o unién convivencial entre las partes.
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Anexo*?

Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion

3 x 2 X Convenciones
Matrimonio Divorcio matrimoniales

Nohaydistincion entreelsexode loscontrayentesy también Eltramitees massimple. Puedeser pedido porcualquiera Antes del matrimonio se pueden hacer convenciones
se reconoce la igualdad de derechos, El compromiso de los delosconyugesynoes necesario que invogue una causa. sobre la separacidn, administracion y disposicion de los
esposos es el de desarrollar un proyecto de vida en comin Se protege al conyuge que sufre un desequilibrio por el bienes, A faltade convenio, seaplicael régimende comu-
basado en la cooperacion, divorcio, reconociéndoseelderechoaunacompensacion. nidad, que distingue entre bienes propios y gananciales.

Uniones convivenciales Reproduccion asistida Adopcion
Sebasaen relaciones afectivas con caracter singular, publica, Se incorporan y se regulan las técnicas de reproduccion Sesimplificanlostriamites. Se priorizaelinterésdel menor
notoria, estableypermanente. Se puedeninscribirenel Regis- humanaasistida(inseminacién artificial, fecundacionin por sobre el de los adoptantes. Puede adoptar una pareja
tro Civil, Se puede pactar su extincion, distribucion de cargas vitro). Seequiparala filiacion porese mediode reproduc- ouna persona sola. Se reconoce el derecho del adoptadoa
del hogar o ladivisién de bienes en caso de ruptura, cién con la natural y la adoptiva plena. conocer los datos relativos a su origen.

Responsabilidad parental Nombre Derecho a la imagen

Larelaciénentrepadresehijosdebesometersealinterés supe- Hay mas libertad. Se reconoce la posibilidad de inscribir La persona es inviolable y debe respetarse su dignidad.

riordelninio. Consagralaparticipaciéndel menorenlasdecisio~ nombresaborigenes, Elhijollevael primerapellidodealguno Establece que no se puede captar o reproducir la imagen
nes, Contemnpla la responsabilidad del conyuge o conviviente de Jos padres. Cualquiera de los conyugues puede optar por 0 la voz de una persona sin su consentimiento, salvo en
de quien tiene a su cargo el cuidado del menor. usarel apellidodel otro, con la preposicion “de" o sinella. actos publicos o interés cientifico o informativo.

Nuevas formas

de contratacién Proteccion débil

Proteccion del consumidor E/

Loprotegedeloscontratosestandarizados —seguros, bancos, Regulaloscontratosrealizadospormedioselectronicos, Pre- Consideraalapersonaconcretaporsobrelaideadesujetoabs-
prepagas- delapublicidadenganosa, delasclausulasabusivas vié una normativa que preserva la libre autonomia del con- tractoy desvinculado de su posicion vital, comoocurreconel
y sorpresivas y de las compras fuera de locales comerciales, tratante, Seestableceel  periododereflexion” que permite pacienteylas personascon capacidad restringida, Lareglaes
Consagra el trato digno, equitativo y no discriminatorio. rescindirlaoperaciéndentrodelostodiassinconsecuencias. lacapacidady laexcepciones la restriccion paraciertos actos.

Proteccion del
ambiente

Propiedad indigena Desarrollo econémico

Se respetan los usos y costumbres ancestrales, sin lesionar Incorporanormasyprincpiosqueloubicanentreloscodigos Seregulanloscontratosfijandoelakancedelasobligaciones
el derecho de propiedad del resto de los habitantes. Regula la mdsmodernos. Enningincasose puedeafectarlasustenta- enbeneficiodelaseguridadjuridica. Consagraavancesenla
“propiedad comunitariaindigena” ydelegaenunaleyespecial bilidad delosecosistemas, laflora, la fauna, labiodiversidad, regulaciondelassociedadescomerciales -incluyelas socie~
laregularizacidn de las tierras ocupadas por comunidaces. elagua, losvalores culturalesy el paisaje, entre otros. dadesunipersonales- y de las asociaciones civiles.

*2Recuperado el 05 de noviembre de 2018 de https://www.unosantafe.com.ar/santafe/matrimonios-y-algo-mas-
que-cambia-el-nuevo-codigo-civil-n880119.html.
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