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I. Introduccion

En el Derecho de las Familias, desde la incorporacién del instituto de la
compensacion economica en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, los jueces se
encuentran con grandes dificultades al momento de determinar su procedencia y monto,
atento a que si bien el citado ordenamiento establece presupuestos y enuncia pautas para
ello, dicha actividad queda sujeta a la apreciacion judicial en cada caso concreto.

En el fallo en analisis, “Lorkovic, Marcela c. Hollatz, Roberto s/
compensacion econdémica p/ recurso extraordinario provincial”, la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, Sala Primera, para fecha 19 de abril de 2.021, hizo lugar al recurso
extraordinario interpuesto, y revocé la sentencia de la Primera Camara de Familia. En
consecuencia declard procedente el reclamo por compensacion efectuado por la Sra. L,
y en cuanto al monto y modo de fijacion del mismo ordeno remitir las actuaciones al
Cuerpo de Mediadores para su resolucion.

El problema juridico con el que se encontro el Excmo. Tribunal fue, entre
otros y segiin nos enseflan Moreso y Vilajosana, de “interpretacion en relacion a la
textura abierta del lenguaje ... de vaguedad potencial” (2004). Toda vez que la
recurrente entendié que la Primera Camara de Familia de Mendoza, al rechazar la
demanda, interpretd erréneamente el art. 441 del CCyCN?, asi como también, las
circunstancias enumeradas en el art. 4422, para determinar en el caso concreto, su no
procedencia.

Al respecto, los mismos autores tienen dicho que:

El desconocimiento que tenemos de las propiedades que puedan llegar a
tener en el futuro los objetos, hace posible esa vaguedad potencial, llamada por
CARNAP “vaguedad intencional” (CARNAP 1960) y por WAISMANN “textura
abierta del lenguaje” (WAISMANN, 1951:119) .... Si es interesante destacar que

! Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN). Ley 26994. (BO 08/10/2014) Congreso de la Nacién
2 CCyCN, ob. cit.



ni la vaguedad actual, ni la potencial deben ser consideradas siempre como
defectos. A veces su presencia permite mantener las mismas formulaciones
normativas vigentes durante mucho tiempo. Es decir, posibilita que, sin proceder
a su derogacion, aquéllas se vayan adaptando, a través de las sucesivas
interpretaciones, a los cambios sociales que modifican la denotacion usual de
ciertos términos (Moreso y Vilajosana, 2004, pp. 155-156).

Por ello, cabe destacar la importancia y relevancia del analisis realizado por
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza en su fallo, en torno a la
determinacion de la existencia del desequilibrio manifiesto y el consecuente
empeoramiento de la situacién de la conyuge con motivo del vinculo y a partir del
divorcio, desde los lineamientos que nos otorga la perspectiva de género en cuanto al rol
historico y tradicional de las mujeres en las relaciones de pareja, ya que cuando
hablamos de matrimonios heterosexuales, generalmente son ellas las que resignan su
desarrollo personal, profesional y econdmico por el cuidado y atencion de la familia
(Medina, 2015).

1. Descripcion de la premisa factica, historia procesal y resolucion del Tribunal

En el caso en analisis, la actora entablé demanda contra su ex conyuge,
solicitando que éste le abone la suma de $300.000, por compensacion economica,
argumentando que al momento de contraer matrimonio, ambos se desempefiaban como
empleados bancarios. En los primeros meses de casados ella dejo su trabajo para
dedicarse a las tareas del hogar y al cuidado de los hijos, en tanto el varén continué su
carrera bancaria, desarrollandose profesionalmente en la misma actividad y
posibilidades, con un sueldo estable y bien remunerado. Por ello, la Sra. L considerd
que el divorcio le produjo un empeoramiento en su situacion econémica, dado que luego
de mas de diez afios de matrimonio, al momento del divorcio se encontrd en situacion
de inferioridad respecto de su ex conyuge, atento a que por el tiempo transcurrido sin
trabajar y la edad de la misma, a ella le era muy dificil encontrar un empleo acorde con
su preparacion profesional y/o similar al que supo desempenar.

El demandado solicité su rechazo, entre otros argumentos, por considerar
que la Sra. L. decidi6 no trabajar mas por su propia voluntad y no por acuerdo mutuo,

que la misma continGa viviendo en el inmueble que era sede del hogar conyugal, sin



abonar el canon correspondiente por el uso exclusivo del mismo, asi como también,
utiliza en forma exclusiva el automovil que es propiedad de ambos.

Si bien la sentencia de primera instancia determind procedente la
compensacion econdémica solicitada, fijada en la suma de $350.000 a cargo del
demandado, por entender configurada la existencia del desequilibrio econémico
originada con el divorcio; el Sr. H. apeld, por considerar que la actora no cumplié con la
carga de probar los hechos fundantes de la demanda: si realmente dejo de trabajar para
dedicarse a las tareas del hogar y al cuidado de su hijo, por un acuerdo de ambos
esposos Y, en su caso, si ello le produjo el manifiesto desequilibrio al que alude.

En razon de dichos argumentos la Primera Camara de Familia hizo lugar al
recurso de apelacidn planteado y rechazé la demanda interpuesta por la Sra. L..

Ante ello, la mujer interpuso recurso extraordinario provincial por
considerar que la referida Camara, al resolver, interpretdo erroneamente el art. 441,
CCyCN?, y ante ello, el ex conyuge solicito su rechazo, insistiendo en que la actora no
cumplio con la carga procesal de probar los hechos expuestos en su demanda.

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala I, admiti6 el
recurso extraordinario interpuesto, y en consecuencia hizo lugar en forma parcial a la
demanda entablada por la Sra. L, declarando procedente el reclamo por compensacion
econdmica, Yy en relacion al monto reclamado dejé sujeta su determinacion a lo que
resulte del proceso de mediacion, ordenando la remisidn de las actuaciones al Cuerpo de

Mediadores.

I1l. La Ratio Decidendi

En relacion a los argumentos brindados para admitir la demanda, la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza, Sala I, realizé una consideracion de los vertidos por las
partes desde la perspectiva de género.

De los hechos expuestos, analizd los que resultaron relevantes para su
decision.

En primer lugar, descartd la controversia planteada respecto al desempefio
de los roles de ambos conyuges durante el matrimonio, afirmando que de las
constancias obrantes en al causa surge claramente cuéles fueron, a saber, la Sra. L

desempefi6 el rol de atencion del hogar y de la familia; en tanto el Sr. H continu6 su

3 CCyCN, ob. cit.



desempefio laboral y consideré que objetivamente esa fue la realidad en la que se
desenvolvié la vida familiar.

A continuacion se avocé a determinar si el divorcio produjo un desequilibrio
manifiesto en la situacion econdmica de la actora.

Para ello, recurri6 a la metéfora de la fotografia utilizada en el Anteproyecto
del CCyCN, vy realiz6 un cotejo de la situacién patrimonial de los ex conyuges, para
concluir que el mismo no se acrecentd, ni disminuyé de manera significativa durante el
matrimonio, atento a que ambos continGan siendo cotitulares registrales de los Unicos
bienes que tenian en comun: una casa y un auto.

Luego destacd que la situacion de la mujer, posterior al divorcio, es mas
desfavorable que la de su ex conyuge, atento a que durante el matrimonio renuncié a su
empleo y se dedico al cuidado de los hijos y a las tareas del hogar, y no cuenta con
posibilidades reales de acceder a un trabajo como el que tenia.

Por lo expuesto, considerd que existe el desequilibrio manifiesto que es
necesario recomponer, haciendo lugar a la peticion de la compensacion econdémica
efectuada por la Sra. L.

Respecto a su cuantificacion, ordeno remitir las actuaciones al Cuerpo de
Mediadores, para que las partes acuerden su determinacion, atendiendo al principio de
autonomia de la voluntad que rige en el derecho de las familias y teniendo en cuenta la
falta de resolucion de otros aspectos derivados del divorcio, asi como también, que
algunos han variado desde la primera instancia, lo cual considera que puede influir en

dicha tarea.

IV. Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

El instituto de la compensacidn econdmica, previsto en los arts. 441 y 442,
Libro Segundo, correspondiente a las Relaciones de Familia del CCyCN#* fue
incorporado en nuestro ordenamiento juridico, como un instrumento para compensar el
desequilibrio econémico que la finalizacion del proyecto de vida en comuan, con el
divorcio, genera a una de las partes; causando un empeoramiento de su situacion
(Rivera 'y Medina, 2014, p 95).

Desde la perspectiva de género, al analizar el desequilibrio de mencion,

producido por la ruptura del matrimonio, debe considerarse la situacién de desigualdad

4 CCyCN, ob. cit.



en la que quedo la parte que relego su desarrollo personal por dedicarse a las tareas del
hogar y cuidado de los hijos, contribuyendo -de ese modo- al proyecto en comin y al
crecimiento profesional, laboral y/o econdémico de la otra parte, en desmedro de sus
propias posibilidades; asi como también, que son las mujeres las que desarrollan ese rol
atento a que persiste en nuestra sociedad “un sistema de familia patriarcal heterosexual
que sostiene la division jerarquizada y desigual entre varones y mujeres” (Robba Yy

Lerussi, 2.021, p 348).

Al respecto, como tiene dicho la ACNUDH (2014, p 39), integrar la
perspectiva de género en la resoluciones judiciales, tiene como fin garantizar la igualdad
entre hombres y mujeres, y si bien ello no implica hacer especial referencia a la
situacion de ellas, no puede dejarse de lado el hecho de que, ain hoy, son las que mas
sufren las consecuencias de las desigualdades que surgen de los estereotipos de género

arraigados en el imaginario colectivo.

En ese sentido es que la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer® establece que los Estados partes deberan
adoptar las medidas que resulten necesarias de modo tal que se garantice a las mujeres
el goce y ejercicio de los derechos fundamentales, asi como también, para transformar y
desarraigar las concepciones estereotipadas respecto a los roles que deben desarrollar
varones y mujeres, tendientes a lograr la igualdad de condiciones, incorporada en la
Constitucion Nacional, en su articulo 75, inc. 22 en su articulo 75, inc. 22°; medidas que

en el mismo sentido se encuentran dispuestas en el inc. 23 del articulo citado.-

En el derecho comparado encontramos el principal antecedente de la
compensacion econémica, en el Cédigo Civil Espafiol, ambos basados en el principio
de solidaridad familiar y de equidad, pero con algunas diferencias, esencialmente en
cuanto a la naturaleza juridica del instituto, toda vez que para el derecho espafiol, tiene
caracter resarcitorio compensatorio (Benavente Moreda, 2021, p. 367); en tanto en
nuestro pais la doctrina coincide en que el instituto posee una naturaleza sui generis,
porque si bien tiene semejanzas con otras instituciones juridicas como los alimentos,
dafios y perjuicios y el enriquecimiento sin causa, se diferencia de ellas, ya que la
misma no tiene contenido asistencial y para su determinacion no se tienen en cuenta las

nociones de culpa o inocencia, segun lo sefialado en los fundamentos del Anteproyecto

5 Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW). Ley
23.179. (BO 03/06/1985). Arts. 3 y 5. Honorable Congreso de la Nacion
& Constitucion de la Nacion Argentina (CN). Ley 24.430. (BO 10/01/1.995) Congreso de la Nacion.



del CCyCN. Por ello se establecio en las conclusiones de la Comision de Familia en las
XXVI1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en La Plata en 2017, que “la

naturaleza juridica de la compensacion econdmica es autonoma”.

La diferencia sefialada se pone de manifiesto por cuanto el antecedente
mencionado implica “restaurar” la situacion econdémica de la parte que la reclama, en
tanto con la compensacion econdmica regulada en el cddigo argentino lo que se procura
es equilibrar dicha situacion, para que la misma cuente con los medios necesarios para

continuar con su proyecto de vida.

Ahora bien, para que la compensacion econdmica proceda, tal como se dijo
y conforme surge de los fundamentos del Anteproyecto del CCyCN (2.012), se debe
determinar la existencia del desequilibrio economico realizando un analisis comparativo
de la situacion patrimonial de ambos conyuges, al inicio y finalizacion del mismo, para
poder evaluar si hubo un empeoramiento de esa situacion como consecuencia de su

ruptura que deba ser compensada.

En relacion a dicha determinacion, no puede soslayarse la importancia que
reviste el patrimonio invisible, al que refieren Robba, y Lerussi, y que esta constituido
por el desarrollo laboral del cényuge que continio con su trabajo o profesion,
respaldado en el otro, que relego sus posibilidades laborales y de crecimiento individual,
por dedicarse a las tareas del hogar y que luego del divorcio lo posiciona en peores
condiciones en tanto disminuye sus expectativas de reinsercion laboral, limitando su
acceso a los recursos econdémicos para vivir una vida digna. (2.021, p 349-350). Ello ha
sido desarrollado en forma coincidente por la jurisprudencia, por ejemplo en el fallo “R.
P. C. c. F. J. P. s/ Fijacion de compensacion economica”, de la Camara Nacional de

Apelaciones en lo Civil.”

Asi también, Molina de Juan, sefiala que las diferencias aludidas respecto a
la situacion patrimonial de los ex cdnyuges, deben reflejar una desigualdad real de
oportunidades para concretar el desarrollo futuro de la parte que reclama la

compensacion (2015).

Desigualdad que surge del modo, a todas luces, en que funciond la vida
familiar durante el matrimonio en el caso en analisis, méas allad de la forma en que se

decidi6 dicho funcionamiento. “De alli que las consecuencias de tal decision -insisto,

" Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala . “R. P. C. c. F. J. P. s/ Fijacién de compensacion
economica”. Causa N° 26.005/2017. (17/12/2.020).



expresa 0 técita, es irrelevante por qué desarrollaron determinados roles y con qué
intensidad- deben ser soportadas por ambos: quien se perjudicO tiene derecho a ser

compensado por quien se beneficid.” (Pellegrini, 2017)
En el mismo sentido, la jurisprudencia tiene dicho que:

no se trata de las razones subjetivas por las cuales el peticionante de la
compensacion no trabajo, no estudié o no se capacitd laboral o profesionalmente
durante el matrimonio, sino de la situacién objetiva en que se encuentra luego de
la ruptura (Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes,

“B.M.M ¢/C.C.G.L s/accién de compensacion econémica”)®.

Ahora bien, acreditada la procedencia de la compensacién econémica, debe
establecerse el monto, es decir, su cuantificacion.

Aqui nos encontramos con otra tarea dificil para los jueces, teniendo en
consideracion la escasa jurisprudencia desarrollada en relacion a ella, que las pautas
enumeradas en el art. 442 del CCyCN?® carecen de valor econdmico en si mismas, y que
mas alla de las herramientas que se utilicen para dicha tarea, se deben fundamentar las
razones que lleven a determinar el monto, en cumplimiento de lo establecido por el art.
3 del CCyCN?° (Beccar Varela, 2018).

Al respecto, una parte de la doctrina y la jurisprudencia a nivel nacional
coinciden en la utilizacion de un método de célculo global, en el que el juez analiza en
cada caso concreto las consideraciones enunciadas en el codigo para determinar el
monto, dejando de lado la utilizacion de férmulas matematicas o la aplicacion por
analogia de las reglas utilizadas en otras ramas del derecho, como en la laboral, tal
como es desarrollado por la Camara Nacional Civil, Sala I, en autos “M. L., N. E. ¢/ D.

B., E. A. s/fijacion de compensacion”. !t

V. La postura de la autora

Habiendo realizado un andlisis de las cuestiones de hecho y de derecho
suscitadas en el precedente bajo analisis, considero que los fundamentos vertidos por la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza en cuanto a la procedencia de la compensacion

econdmica solicitada por la actora reflejan claramente la perspectiva de género

8 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes. “B.M.M. ¢/ C.C.G.L. s/accion de
compensacion economica”. Causa N° SI-117887 (13/04/2020).

® CC yCN, ob. cit.

10 CC yCN, ob. cit.

11 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, SalaI. “M. L., N. E. ¢/ D. B., E. A. s/ fijacion de
compensacion”. Causa N° Expte. n°® 4594/2016 (J.92). (31/05/2019).



utilizada, constituyendo un aporte jurisprudencial en ese sentido.

El Tribunal arrib6 a dicha conclusion, teniendo en cuenta que al inicio de la
vida matrimonial, ambos cdnyuges se encontraban en una situacion de igualdad no s6lo
patrimonial sino especialmente de oportunidades, la que cambié a los pocos meses de
contraer matrimonio, cuando ella dejo de trabajar para dedicarse a las tareas del hogar y
cuidado de los hijos dejando de percibir ingresos econémicos y relegando su
crecimiento personal; lo que le permitié al hombre continuar con su desarrollo laboral,
con las seguridades que brinda un trabajo de las caracteristicas del que desempefia,
como la antigiedad a los efectos previsionales, los beneficios de contar con una obra
social, etc., constituyendo ello -lo que parte de la doctrina llama- “patrimonio invisible”,
que es necesario poner de manifiesto al momento de realizar el analisis en cuestion. El
mismo implica un modo de empobrecimiento, empeoramiento de las condiciones de
vida de la mujer, lo que la coloca en una situacion de desigualdad en relacion a su ex
conyuge, ya que a pesar de contar con capacitacion, por su edad y los més de 10 afios
que estuvo alejada del mercado laboral, le resulta dificil hacerse de un trabajo de
similares caracteristicas al que tenia. Desigualdad que es necesario compensar, porque
de no hacerlo implicaria un supuesto de violencia economica y patrimonial hacia la
misma, al negarle la posibilidad de contar con los recursos necesarios para el desarrollo

de una vida digna. (Robba y Lerussi, 2.021)

De lo expuesto surge que el tema de la procedencia de la compensacion
econdmica fue abordado desde la mirada que otorga la perspectiva de género, en cuanto
el Excmo. Tribunal puso especial atencion a las funciones estereotipadas que
desempefian en el ambito de la vida familiar los varones y las mujeres en nuestra

sociedad.

Asimismo, lo novedoso de la decision de la Suprema Corte es que difirio, la
determinacion del monto, al acuerdo al que puedan arribar las partes entorno a la
mediacién, considerando que quedaban varios aspectos sin resolver, como la falta de
liguidacion de la sociedad conyugal, el reclamo efectuado por el demandado de un
canon locativo por el uso exclusivo del inmueble por parte de la actora, entre otros, y
atendiendo al principio de autonomia de la voluntad que prima en el Derecho de las
Familias; quizas en el entendimiento que de ese modo se establecerd un monto y/o
forma de pago de posible cumplimiento por parte del demandado, lo que se traduce en

un beneficio para la mujer en la consecucion de su derecho, ello en coherencia con lo



expresado en los Fundamentos del Anteproyecto del CCyCN.

En relacion ha dicha decision es dable establecer un desacuerdo, por cuanto
en mi consideraciéon dicha Magistratura no tuvo en cuenta que, los argumentos dados
por el varon al contestar la demanda (que evidencian la presencia de micro machismos),
y el sélo hecho de tener la actora que llegar a una instancia superior para que se acoja su
peticion inicial, hacen prever que resultard muy dificil lograr un acuerdo en la

determinacion del monto en cuestion.

Entiendo entonces que el Tribunal podria haber establecido la cuantificacion
de la compensacion en relacion a lo solicitado en primera instancia, fijando un monto
actualizado atento al proceso inflacionario registrado en nuestro pais; considerando la
edad de la mujer y sus posibilidades de desarrollo personal y que durante el matrimonio
se dedico a las tareas del hogar, circunstancias enumeradas en el art. 442 del CCyCN*2,
Resultando asi, una decisién fundada, toda vez que como se dijo anteriormente, dichas
circunstancias soOlo tienen caracter enunciativo, sin necesidad de tener que ser
consideradas en su totalidad y teniendo en cuenta que el resto de los aspectos referidos

ut supra pueden ser resueltos en forma independiente.

Lo mencionado -ademas- encuentra sentido en que los tiempos en la justicia,
y especialmente en lo que respecta al fuero de familia son muy dilatados, retardando de
ese modo el acceso de la actora a su derecho, diluyéndose el fin perseguido por el
propio instituto, que en palabras de Pellegrini, seria “brindar una solucién efectiva e
inmediata a las consecuencias inequitativas que pudiera provocar la ruptura” (2017) del

matrimonio.-
V1. Conclusion

Muchos han sido los avances en la incorporacion de la perspectiva de género
en nuestro derecho, considerando la introduccion de la compensacién econémica en el
Cadigo Civil y Comercial como un logro en ese sentido, asi como también, con el
desarrollo jurisprudencial y doctrinario, como en el caso en analisis; ya que en lo
relacionado al Derecho de las Familias es donde se manifiesta con mayor claridad la

discriminacion de las mujeres en la asignacion de roles estereotipados.

Al respecto, Medina, tiene dicho que “Para lograr juzgar con perspectiva de

género se requiere reconocer que existen patrones socioculturales que promueven y

12 CCyCN, ob. cit.



sostienen la desigualdad de género y que son necesarios conocer y aceptar su existencia
al momento de decidir” (2.015).-

Por ello, es preciso continuar con la tarea de los operadores de la justicia en
las interpretaciones que hacen al resolver cada caso concreto, la que seguira
evolucionando como consecuencia de las modificaciones que se van dando en torno a la
conformacion y funcionamiento de las familias y la necesaria incorporacion y
aplicacién de los lineamientos dados, especialmente por la CEDAW, la Ley de
Proteccion Integral a las Mujeres, los principios y los valores juridicos (Roba y Lerusi,
2021).

Asi como también, es preciso atenderse a lo dispuesto por la Ley 26.485, art.
16, inc. b, en cuanto a que se debera garantizar a las mujeres una respuesta oportuna y

efectiva, esto es, soluciones que garanticen una tutela judicial efectiva.
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