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Abstract: "La naturaleza juridica de la compensacion econémica, como efecto patrimonial del matrimonio, es
indemnizatoria, pero no de la regulada por € Cadigo Civil chileno, ya que esta Ultima exige € elemento
subjetivo determinado por e dolo o culpa Se trata de una especie de responsabilidad puramente legal,
establecida por € legislador para proteger al conyuge mas débil o a que padece el mayor dafio, en este caso por
la ruptura matrimonial, y exclusivamente por razones de equidad".

Introduccién

La compensacién econémica es €l derecho que le asiste a uno de los conyuges a momento de la ruptura
matrimonial, sea que ésta se haya producido por divorcio o por nulidad del matrimonio, para que se le compense
el menoscabo econdmico sufrido por no haber podido desarrollar total o parciamente una actividad
remunerada, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado delos hijos o del hogar coman.

Este derecho, incorporado por legislador chileno en los articulos 61 a 66 de la ley 19.947, nueva ley de
Matrimonio Civil (Adla, XXXI1-D, 5190), (1) ha generado una serie de interrogantes. Se ha discutido sobre sus
aspectos dogméticos, como sus fundamentos y naturaleza juridica, 1o que ha despertado €l interés de
académicos, estudiantes y operadores del derecho en general.

Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia logran ponerse de acuerdo en cudl es la naturaleza juridica
de la compensacion. En este trabajo se presenta un panorama completo sobre las diversas tesis que se han
planteado con respecto a la naturaleza juridica de la prestacién compensatoria, en la doctrina 'y jurisprudencia,
para luego redlizar una reflexion sobre cada una de las tesis propuestas y finamente, sefidar nuestras
conclusiones.

1. Sobrela naturalezajuridica de la compensacion econémica

En primer lugar, cabe preguntarse en qué consiste determinar la naturaleza juridica de una institucion
Determinar la naturaleza juridica de una institucion consiste en establecer la calificacion juridica de la misma.
Lo que en definitiva tiene trascendencia, no solo por los fines académicos, sino también para conocer los limites
delaingtitucién y las normas que se pueden aplicar en forma supletoria.

En este sentido, para el profesor Corral "la cuestion no es irrelevante desde el punto de vista préctico. La
identificacion de la naturaleza juridica sirve para dar contenido a las expresiones 0 conceptos de textura abierta
contenidos en la regulacién normativa, ayuda a elegir factores de decisién que aparecen aludidos Unicamente
por laintencion del legislador de hacer enumeraciones de elementos no taxativas; y, finamente, resulta (til para
reconocer y aplicar el derecho supletorio”. (2)

David Quintero plantea la siguiente interrogante ¢qué se busca a indagar sobre la naturaleza juridica? Las
posibilidades son varias, ya que esta expresién es usada con propositos diversos:

a) Determinar e régimen juridico aplicable a una institucion, a fin de establecer cudles son sus
consecuencias juridicas. Ello implica efectuar una operacion de calificacion juridica

b) Identificar los elementos que la constituyen, es decir, cuaes son sus hechos condicionantes.
¢) Precisar |os requisitos o condiciones que deben reunirse, seguin €l uso, paraemplear la palabra.

d) En otros casos, por gjemplo en la compensacion econdmica, precisar los criterios de determinacién del
quantum.

€) En algunas ocasiones, determinar la validez y jerarquia de una norma juridica (de acuerdo a las normas
gue rigen la produccion juridica).

f) Dar contenido a un concepto juridico indeterminado.

g) De modo mas general que €l anterior, emplear los espacios de discrecionalidad que concede el Derecho.



©)

En e caso de la compensacion econdmica, € tema de la naturaleza juridica, se puede reducir a las dos
grandes visiones que tienen la doctrina y jurisprudencia chilena sobre este derecho.

Aungue también se ha sostenido que no es necesaria la determinacion de la naturaleza juridica. Asi,
Quintero sefiala que "esto, a menos, nos debe hacer pensar acerca de la manera en que se utiliza este
procedimiento tedrico, y acerca de su verdadera utilidad y rigor, ya que puede servir précticamente para dar
fundamento a cualquier solucion”. (4)

La primera vision, considera a esta prestacion con un marcado carécter asistencial, apoyada en € principio
de proteccién al cényuge mas débil, incorporado por €l articulo 3 NLMC, (5) que pretende hacer subsistir €
deber de socorro mas alla de la disolucién del vinculo conyugal, (6) generando una prestacion similar a una
pension de alimentos, por un tiempo determinado, o incluso, con caracter de renta vitalicia. De igual modo,
puesto que lo central es la proteccion a més débil, no se permite la renuncia, los requisitos de procedencia se
interpretan de manera tan amplia que casi podriamos decir que el derecho se puede establecer en todos |os casos
de divorcio o de nulidad, y lo propio ocurre con los criterios para determinar la cuantia, las formas de pago y la
oportunidad para solicitar el derecho en juicio. Con estainterpretacion, se limitan los actos de disposicion de los
conyuges, como la determinacion de su cuantia o larenuncia a derecho. Y una de las principales herramientas
para obtener el cumplimiento serén los apremios personales, como el arresto. (7)

La segunda visién, considera a derecho a compensacién econdémica como una consecuencia o efecto de
caracter patrimonial de la terminacion del matrimonio, considerandola con una naturaleza reparatoria o
indemnizatoria, permitiendo la renuncia, incluso técita, con exigencias estrictas en cuanto a la concurrencia
copulativa de los requisitos de procedencia contenidos en el articulo 61 NLMC, la aplicacién restrictiva de la
oportunidad para solicitar el derecho en juicio (preclusion procesal), la aplicacion de la autonomia de los
conyuges en la determinacion y forma de pago, la diferenciacién de las formas de pago cuando el derecho es
determinado por €l juez, y por Ultimo, laimprocedencia de la aplicacién de |os apremios personales en 10s casos
de incumplimiento. (8)

Como sefiala Paulina Veloso "la compensacion no esta concebida con el propdsito de limitar o restringir €
divorcio sino, justamente, como paliativo frente al problema antes descrito”, (9) refiriéndose a los costos que
generala ruptura matrimonial .

Para efectos de este trabgjo analizaremos las distintas posiciones planteadas, que van desde la concepcién
alimenticia hasta la naturaleza sui géneris, a la luz de lo expuesto en € seno de la Comision Legislativa del
Congreso Nacional de Chile, ladoctrinay lajurisprudencia, tanto chilena como extranjera.

A efectos de sistematizar las distintas doctrinas elaboradas en esta materia, planteamos distinguir entre las
teorias que reconocen la existencia de una naturaleza juridica, identificando una institucion o derecho del
ordenamiento juridico, cuyo estatuto se pueda aplicar supletoriamente, de las teorias que plantean que no existe
otrainstitucién o derecho a que se pueda asimilar, y en consecuencia tiene una natural eza propia.

De esta forma, existen ciertas teorias que niegan la existencia de naturaleza juridica de la compensacion
econdmica. En € sentido que se trata de un derecho o institucién nueva en el ordenamiento juridico chileno, por
tanto, desde el punto de vista de el objeto de determinar |a naturaleza juridica, no tiene utilidad, ya que no sirven
al objetivo central de buscar una institucién cuyo estatuto sirva de normas supletorias, para llenar vacios legales
o interpretar normas en caso de conflicto. En estas doctrinas que denominaremos negativas, se encuentran
aquellas que sostienen una naturaleza sui géneris, las tesis que la consideran una obligacion legal e, incluso, las
gue sefialan una naturaleza mixta o compuesta.

En otro sentido, existen doctrinas que si la asimilan a una institucion determinada, como a derecho de
alimentos, la reparacion de perjuicios, o € enriquecimiento sin causa, estas las denominaremos doctrinas
positivas.

1.1. Doctrinas positivas

Como ya lo sefidlamos, la doctrina chilena esta dividida en cuanto a la naturaleza juridica de la
compensacion econdmica, y que ciertas teorias plantean que la prestacion compensatoria tiene una naturaleza
determinada, es decir, se asimila a las pensiones de alimentos, a las indemnizaciones de perjuicio, o a
enriquecimiento sin causa. Por o que a continuacion analizaremos cada una de las tesis sefia adas.

a Naturaleza alimenticia

La jurisprudencia ha planteado que la compensacion econdémica puede tener una naturaleza "cercana a una
pensién aimenticia’.



En ese sentido los argumentos legales se encontrarian en € articulo 66 NLMC, que establece "Si € deudor
no tuviere bienes suficientes para solucionar el monto de la compensacion mediante las modalidades a que se
refiere €l articulo anterior, el juez podra dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario. Para ello, tomara en cuenta
la capacidad econémicadel cdnyuge deudor y expresard el valor de cada cuota en alguna unidad reajustable. (10)

La cuota respectiva se considerara alimentos para €l efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren
ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, |o que se declarara en la sentencia’.

Ademés, se citan algunos criterios para determinar la cuantia, consagrados en el articulo 62 NLMC, como €l
patrimonio de ambos cényuges y la edad y el estado de salud del cdnyuge beneficiario. Elementos que son
considerados para determinar el monto de los alimentos.

Finalmente, se tienen en consideracién los antecedentes histéricos, ya que las primeras propuestas
legidativas razonaban sobre la base de establecer una pension aimenticia por un tiempo determinado, asi se
aprecia en las indicaciones parlamentarias presentadas al proyecto de ley de matrimonio civil alos articulos 38
y 48. (11)

En contra de esta tesis se pueden sostener |os siguientes argumentos. En primer lugar, que para determinar la
procedencia de la compensacion no es requisito que e conyuge beneficiario se encuentre en un estado de
necesidad, en el sentido que carezca de bienes para subsistir. Requisito esencial para que procedan |os alimentos
entre conyuges.

En segundo lugar, e articulo 60 NLMC (12) pone fin a todas las obligaciones y derechos de caracter
patrimonial entre los conyuges que se fundan en la existencia del matrimonio, como € derecho de alimentos.

En tercer lugar, los criterios del articulo 62 NLMC referentes a la situacion patrimonial de los conyuges,
difiere de la situacién que se considera en los aimentos que se analiza el estado de necesidad del alimentario y
las facultades del alimentante.

En cuarto lugar, la asimilacién que hace €l legislador, en €l articulo 66 NLMC, se limita a los casos en que
el deudor carezca de bienes (insolvencia) para cancelar € monto fijado, caso en el cual se dividird en cuotas, las
gue se consideraran alimentos para efectos de su cumplimiento. Es decir, solo para efectos de exigir €
cumplimiento de |as cuotas, a menos que se hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago.

También se sefiala que en € debate legidativo, las actas de la Ley de Matrimonio Civil 19.947, al discutir
sobre € articulo 66, € Ministro de Justicia, Sefior Bates, sefial6 que esto incrementaria las dudas acerca de la
naturaleza juridica de la institucion, generando incertidumbre respecto de s se trata de una indemnizacion o de
alimentos. (13)

La Comisién rechazd, asimismo, hacer transmitible (sic) alos herederos del deudor que fallece la obligacion
de pagar la compensacion, aun cuando ellos pudieran aceptar la herencia con beneficio de inventario. (14)
Estimé que, d no ser aimentos, no constituyen baja general de la herencia, sino que se debe tratar como
cualquier deuda hereditaria. Ademas, no hay duda que la herencia siempre se puede aceptar con beneficio de
inventario. Es decir, se llega ala misma conclusion mediante la aplicacién de las reglas generales. (15)

En e derecho comparado, y respecto a las legislaciones que sirven de precedente a la nuestra, como la
espafiola, para € jurista espafiol Eusebio Aparicio Aufion, "la pensién compensatoria tiene naturaleza juridica
fundamental mente anéloga a la pension alimenticia. Basamos esta afirmacion en dos tipos de argumentos: en el
antecedente historico de la pension compensatoria, que es la pension alimenticia entre divorciados que arbitré la
ley de divorcio republicana, y en nuestras reservas sobre la idea de que con el divorcio desaparezcan todas las
obligaciones asistenciales que la ley impone a marido y a la mujer. Afiade que, si nos fijamos en las
circunstancias que €l articulo menciona (ad exemplum o entre otras) para graduar la pensién, algunas parecen
conferir caracter de pension de alimenticia (asi 1a 8, recuerda el médulo aimenticio del art. 146 CC)". (16)

Como puede deducirse, esta concepcidn alimenticia de la compensacién esta relacionada con su fundamento
asistencial. No obstante, debe distinguirse a efectos conceptuales entre la naturaleza alimenticia de la pension,
que hace referencia a cubrir unas necesidades en base a una relacion matrimonial, que en el caso de divorcio ya
no existe, y la solidaridad postconyugal, que funcionaria como fundamento asistencial de la pensién, no
obstante no tener naturaleza alimenticia. (17)

Desde nuestro punto de vista no existen grandes diferencias entre determinar una naturaleza de pension de
alimentos o asistencial, ambas conducen a establecer un monto por tiempo determinado a efectos de sustentar o
mantener a una persona, en la especie, el conyuge mas débil, méas bien se trata de una construccion retdrica que
surge ante laimposibilidad de sostener la naturaleza alimentaria de este instituto.

Asi, se ha estimado que "una mirada integral la entregan los articulos 3 y 60 de la LMC, cumpliendo la



institucion de la compensacion econdmica una funcidn asistencial, cuyo origen, fundamento y limite estd en una
vinculacion econémica "asistencial" que permita iniciar una vida futura separada al conyuge més débil, por
mandato del articulo 3° y permitido por €l articulo 60 que dispone que € divorcio pone fin a las obligaciones y
derechos de cardcter patrimonial cuyatitularidad y gercicio se funda en la existencia del matrimonio, como los
derechos sucesorios reciprocos y € derecho de alimentos, "sin perjuicio de lo dispuesto en el Parrafo 1 del
Capitulo siguiente”. Este "sin perjuicio” implica que se mantiene como obligacion y derecho de carécter
patrimonial aun después del matrimonio, fundado en la proteccién del cényuge mas débil del articulo 3 es,
precisamente, lainstitucion de la compensacion econémica originada por €l menoscabo o detrimento econdmico
que se produce al momento del divorcio o lanulidad para el conyuge mas débil”. (18)

b. Naturaleza indemnizatoria

Dentro de este grupo debemos consignar todas aquellas corrientes que sefidl an que se trata de unainstitucién
indemnizatoria, reparadora o compensatoria. En definitiva se trata de reparar un menoscabo en los términos del
articulo 61 NLMC, que es sindnimo de dafio. En este sentido el profesor Alessandri define dafio como "todo
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor,
crédito, afectos, creencias, etc.”. (19)

Para Luis Zarraluqui, la diferencia entre indemnizar y compensar reside Unicamente en la extension de la
reparacion. Indemnizar pretende degjar "indemne" al sujeto pasivo, e "indemne" es "libre o exento de dafio", de
todo dafio. O, dicho de otra manera, en laindemnizacion el objetivo es neutralizar latotalidad del dafio causado,
con identidad, en la medida de lo posible, entre el perjuicio y su reparacion. Por contra, compensar tiene un
significado aritméticamente menos igualatorio, aungue su origen semantico sea el mismo. (20)

Hernan Corra estima que "debe notarse que la compensacion econdmica se basa en e esquema de la
responsabilidad por lucro cesante, es decir, €l conyuge que la pretende deberd probar que podia y queria
desempefiar una actividad remunerada o lucrativa fuera del hogar”. (21)

Posteriormente, este autor ha sefialado que la naturaleza juridica de la compensacion no es propiamente
asistencial o alimenticia (porque e matrimonio se extingue y con ello el deber de socorro), ni tampoco una
manifestacion del enriquecimiento sin causa (s efectivamente lo hay, podrd recurrirse por una accion
auténoma), ni tampoco una forma de responsabilidad civil contractual objetivada por lucro cesante o pérdida de
una chance (lo que también podré ser objeto de una accién independiente en la que se podran cobrar incluso
perjuicios morales). Lafigura cae més bien en las llamadas "indemnizaciones por sacrificio”, o lo que nosotros
denominamos indemnizaciones por afectacion licita de derechos, similar a las indemnizaciones que se pagan en
caso de expropiacion o de imposicion de servidumbres legales'. (22)

En el mismo sentido, Mauricio Tapia ha planteado que "'si nos remitimos al texto de la definicion legal dela
compensacion econdmica podriamos sostener que su natural eza se acerca alaindemnizacion por pérdida de una
oportunidad, aunque los criterios de célculo reconocidos a continuacion en la misma ley parecieran indicar otra
cosa’. (23)

Para Cristidn Maturana se trata de una indemnizacién compensatoria a favor de uno de los conyuges, y no
de alimentos en beneficio de uno de ellos. Dicha naturaleza juridica resulta clarisma si tenemos presente que la
Comision rechazd, asimismo, hacer transmitible (sic) a los herederos del deudor que fallece la obligacion de
pagar la compensacion, aun cuando ellos pudieran aceptar 1a herencia con beneficio de inventario. (24)

Patricio Véiz indica que "se habla de que estas compensaciones constituirian juridicamente una
indemnizacion de perjuicios, por cuanto con ellas se pretende resarcir un dafio consistente en un menoscabo
econémico de uno de los conyuges por su mayor dedicacion a cuidado de la familiay €l hogar, 1o que es
efectivo. Sin embargo, aqui se atiene al dafio producido, independiente de la culpabilidad del sujeto, requisito
este Ultimo base en nuestro derecho de la responsabilidad contractual o extracontractual y sin € cua no es
juridicamente procedente exigir laindemnizacion de los perjuicios ocasionados”. (25)

Ramén Dominguez también estima que tiene un caracter reparatorio: "se trata de una forma de resarcimiento
de un dafio, es decir, de una cierta pérdida por € hecho de haber dedicado el esfuerzo de vida al cuidado de los
hijos 0 alas tareas del hogar y que ha impedido, por lo mismo, una vida de trabajo con resultado econémico y
gue permita asi enfrentar la vida futura una vez producida la extincién del matrimonio”... "si debe pagar la
compensacion el marido, es porque é ha resultado en cierta medida beneficiado por €l sacrificio de su conyuge
y por ende esta en mejor situacion patrimonial. Pero que la institucion tiene un caracter indemnizatorio es
indudable, pues justamente ese es su fundamento. Sin embargo, indemnizatorio no es, como dijimos, sinénimo
de reparatorio, pues no se trata de restituir un valor perdido por su equivalente exacto, como ocurre en la
responsabilidad civil con la indemnizacion patrimonial, en que la indemnizacion sustituye al interés econémico
perdido o afectado y se calcula en funcién del valor de éste. Se trata solo de ofrecer una compensacion, es decir,
una sati sfaccion econoémica que mitigue la situacion economica desmedrada del demandante”. (26)



La historia fidedigna de la ley nos sefidla que si bien en un primer momento se pretende establecer una
pension alimenticia, luego primalaidea de regular unaindemnizacion de perjuicios.

El Ministro de Justicia de la época sefior GOmez expresd que en su opinion no deben existir alimentos
después del divorcio, y que no tiene objeciones en que se opte por unaindemnizacion de perjuicios. (27)

Para el senador sefior Romero, esta es unainstitucion poco clara, no solo en cuanto a su naturaleza juridica,
sino también en cuanto a los efectos que producira en la préctica. En su opinion, se trata de una indemnizacién
de perjuicios, por lo que no sejustifica aplicar los apremios fisicos. (28)

La Corte de Apelaciones de Rancagua ha estimado que "respecto de la compensacion econdmica, hay que
dejar asentado desde luego que €ella no tiene el carécter alimenticio que pretende la actora reconvencional, sino
netamente indemnizatorio, por 1o menos para efectos de establecer su procedencia, entrando a jugar sélo
después de ello las consideraciones més proximas ala naturaleza alimenticia, pararegular su monto". (29)

Por su parte la Corte de A pelaciones de Santiago ha resuelto que "su fundamento no es, pues, €l de reparar €l
desequilibrio patrimonial que pudo haberse producido como consecuencia de la ruptura del matrimonio, ni
restablecer laigualdad entre los conyuges, sino resarcir €l dafio patrimonial que el hecho especifico del cuidado
de los hijos o del hogar produjo en uno de los conyuges a impedirle desarrollar una actividad remunerada, ya
seaen formatotal o parcial™. (30)

En este sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 26 de julio de 2011, causa Rol
683-2011, sefiala que "de acuerdo con lo dispuesto en este tratado, el rechazo de la prisién por deudas constituye
un derecho humano que se ha estatuido con caracter de regla general. La excepcién a la misma se refiere,
precisamente, a las deudas derivadas del incumplimiento de deberes alimentarios (excepcién que en cuanto tal
debe ser interpretada y aplicada restrictivamente). Y, seglin se ha visto, la compensacion econdmica no presenta
dicho carécter. Por 1o mismo, decretar el arresto en caso de incumplimiento del pago de la compensacion
econémica importa aplicar una prisién por deuda, la que se encuentra expresamente prohibida por € Derecho
internacional al que se encuentra vinculado el Estado de Chile".

En Espafia la mayoria de la doctrina y jurisprudencia se inclinan por la naturaleza indemnizatoria, o por lo
menos con un fuerte componente indemnizatorio (teorias mixtas 0 compuestas).

En este sentido, para Encarna Roca "la afirmacion de que se trata de un resarcimiento por concurrencia de
un dafio objetivo producido por la ruptura no debe llevar a entender que mi opinidn es que la pension tiene la
naturaleza de responsabilidad civil; en definitiva, no se trata de una indemnizacion en el sentido estricto del
término, puesto que el dafio objetivo que constituye su supuesto de hecho viene caracterizado por consistir en la
pérdida de expectativas de todo tipo que pertenecian al propio estatuto del matrimonio y que desaparecen como
consecuencia del divorcio. No se trata pues de prevenir necesidades futuras: €l articulo 100 CC lo impide, sino
gue se trata de compensar a quien mas pierde con €l divorcio". (31)

Concluye la misma autora que "constituye una indemnizacién por la pérdida de los costes de oportunidad
alcanzados por un conyuge durante el matrimonio, que se extinguen como consecuencia del divorcio; mientras
era eficaz, el matrimonio enmascara esta pérdida a través del deber de socorro; desaparecido € matrimonio, las
pérdidas se manifiestan con toda su crudezay por ello debe existir compensacion”. (32)

Luis Zarrdluqui sefidla que "la pension del articulo 97 es indemnizatoria, que por la extensiéon de la
reparacion, no igualatoria, tiene un caracter compensatorio. Confirma este aspecto vagamente reparador, pero
aritméticamente neutralizador del dafio —desequilibrio— € que la cuantificacion se realice mediante la
utilizacion de circunstancias y parametros no incluidos en el desequilibrio. Sin embargo, la aeatoriedad de la
cuantificacion de la indemnizacion en la pension indefinida; la posibilidad de extinguirse cuando € deudor
venga a peor fortuna; la transmision condicionada de la deuda mortis causa; la cesacion del derecho por
matrimonio 0 convivencia, son, todos ellos, elementos que contradicen la naturaleza indemnizatoria,
compensatoria o reparadora de la pensién. La conclusion es un puro desconcierto. Me inclino por defender que
es predominantemente indemnizatoria por compensacion, aproximada y aeatoria, del dafio, pero falta de todo
rigor normativo". (33)

Luis Diez - Picazo y Antonio Gulldn sefialan a respecto que "en definitiva se trata de compensar a aquel de
los conyuges cuya dedicacion a las necesidades de la familia haya supuesto una pérdida de expectativas
traducibles econdmicas”. (34)

Para Teresa Marin, "la proyeccion indemnizatoria destacada por un sector de la doctrina (Vasguez
Iruzubieta, Fosar Benlloch, Diez-Picazo y Roca Trias) cada vez viene siendo acogida en mayor medida por los
tribunales'. Cita, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincia de Las Palmas de Gran Canaria, de 18 de
noviembre de 1995, que indica "como se puede apreciar, la proyeccion indemnizatoria es compatible con la no



vinculacion con la responsabilidad por culpa, funcionando como resarcimiento o indemnizacion afavor del més
perjudicado econdmicamente por las crisis matrimoniales’. (35)

Aurelia Romero Coloma sefidla que "En realidad, como he venido sosteniendo a lo largo de la explicacion
de esta problemética, la pension compensatoria tiene un carécter indemnizatorio, reparador y compensador, y se
establece en beneficio de uno de los conyuges —generalmente, la esposa 0 ex esposa—, y € pardmetro que
determina su existencia es un desequilibrio presente, no futuro. La cuantificacion de la pension se redliza
mediante el empleo de circunstancias que confirman su caréacter reparador”. (36)

Para Juan Montero Aroca la nueva regulacion (Ley 15/2005) de la compensacion acentla el caracter de
indemnizatorio de la vigja pensién compensatoria, aunque no se habla propiamente de indemnizacién y aunque
ello se haga para evitar que la misma se refiera a la idea de culpa. Concebidos la separacion o €l divorcio sin
referencia alguna a la culpa de uno de los conyuges, la indemnizaci6n-compensacion tampoco podria referirse a
esaculpay por ello se elude € primer término y se usa €l segundo. (37)

En la jurisprudencia espafiola se puede citar la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 25 de
marzo de 1999, que sefidla: "en consecuencia la naturaleza compensatoria 0 indemnizatoria no son caracteres
excluyentes 0 antagonicos, sino complementarios, pues para la viabilidad de la pensién que estudiamos sera
preciso en primer lugar una descompensacion entre los conyuges a causa de la separacion o divorcio, y en
segundo lugar que el cényuge en peor situacion tenga derecho a un resarcimiento por € juego de las
circunstancias que enumera el precepto en cuestion".

La sentenciade la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 1 de octubre de 1998, sefiala que "la pensién
compensatoria, recogida en €l art. 97 del Cadigo Civil, es una medida no de indole o caracter alimenticio, sino
de naturaleza reparadora tendente a equilibrar en 1o posible € descenso que la separacion o € divorcio puedan
causar en €l nivel de vida de uno de los conyuges en relacion con la que conserve € otro...".

La sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 8 de julio de 1997, sefidla que "la pensién que regula
el articulos 97 y siguientes CC tiene un cardcter estrictamente compensatorio o reparador del desequilibrio
patrimonial ocasionado por la separacion o el divorcio”.

En Francia, para Huet-Welller |a prestacion compensatoria tiene fundamento indemnizatorio, aunque la idea
de compensacién sobre la que descansa, no elimina su aspecto aimenticio. (38)

En € mismo sentido, Well y Terre destacan que aun teniendo la pensién un cierto caracter alimenticio, a
tenerse en cuenta en su fijacion los recursos y necesidades de las partes, se observa que persigue reequilibrar la
situacion de los conyuges constatdndose también un fundamento indemnizatorio o compensatorio por las
consecuencias pecuniarias del divorcio. (39)

c. Naturaleza de enriquecimiento sin causa

Otra hipétesis plantea que se trata de un enriquecimiento injusto o, como se conoce en la doctrina, un
enriquecimiento sin causa. Su clésica o tradicional concepcion, requiere los siguientes requisitos: que exista
enriquecimiento de una de las partes, correlativo empobrecimiento de la otra, que no exista causa que lo
justifique, o de existir, sea injusta o ilegitima, y, por Ultimo, no debe existir una accién especifica que protgja
esta situacion.

Concurriendo los supuestos anteriores, se hace procedente la actio de in rem verso, para obtener con ellala
restitucion de lo injustamente pagado.

En este sentido, Carlos Pizarro ha entendido que "el pago de la compensacion econdmica se justifica en la
pérdida del cényuge beneficiario de un esténdar de vida a cua accedia durante la vida conyugal a haberse
dedicado a la crianza de los hijos o las tareas del hogar. El trabajo desempefiado por € cényuge beneficiario
significd un enriquecimiento del conyuge deudor, puesto que este Ultimo gozaba de un beneficio en su nivel de
vida en razén del sacrificio del otro conyuge. La voz "enriquecimiento” corresponde entenderla no sdlo como el
incremento patrimonial, sino que comprende, también, la exclusion de un pasivo en e patrimonio del
enriquecido. Por lo mismo, & empobrecimiento del conyuge beneficiario puede consistir en una merma
econdmica o en laausencia de ingresos a su patrimonio”. (40)

La profesora Paulina Vel oso, por su parte, sefial 6 en €l seno de la Comisién Legidativa, que tanto en Espafia
como en Suiza existen instituciones similares y que la jurisprudencia de aquellos paises ha invocado €
enriquecimiento sin causa a efectos de determinar su naturaleza juridica; se estima que la mujer no se pudo
incorporar plenamente a mercado laboral y el divorcio le genera un empobrecimiento respecto de las
expectativas que tenia de casada. Es un enriquecimiento sin causa, atendido a que uno de los conyuges se
desarroll6 a costadel otro que se dedicé a cuidado del hogar y de los hijos. (41)



Asi, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de diciembre de 2007, causa Rol
10.411-2006, sefiala "que esta institucion, como lo sefidla el profesor Carlos Pizarro Wilson en su articulo "La
Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena (Cuadernos de Andlisis Juridico N° 43
de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, pagina 11), "equivale al menoscabo patrimonial
avaluado en dinero afavor de uno de los conyuges que en razén de haberse dedicado mas que €l otro a cuidado
personal de los hijos 0 a labores propias del hogar no desarrollé una actividad lucrativa o sus ingresos fueron
inferiores a los que habria podido obtener. La compensacion econdmica presenta un marcado carécter
indemnizatorio por € enriquecimiento del conyuge deudor y el empobrecimiento del cdényuge beneficiado. De
ahi que su naturaleza juridica pueda explicarse a través del enriquecimiento a expensas de otro. Luego, debe
determinarse en la especie si es procedente tal compensacion y, en la afirmativa, determinarse su quantum”. (42)

En este sentido, la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, en causa Rit C-1413-2006, que
rechaza la demanda reconvencional de compensacion econémica, sefiala "que, siguiendo con lo razonado
anteriormente, tampoco resulta acreditado que la dedicacién parcial a cuidado de sus hijosy a hogar le haya
ocasionado un menoscabo econdmico ni gque, a consecuencia de su dedicacion parciad a sus hijos y a esas
labores la demandante se haya empobrecido patrimonialmente simultaneamente con un enriquecimiento del
demandado, en términos que se tratare de un enriquecimiento sin causa que deba ser reprimido a través de la
compensacion. No hay antecedentes que permitan tener por acreditado aquello @ momento del cese de la
convivencia, momento en el que a juicio del Tribunal hay que situarse para apreciar la existencia o no de
menoscabo”.

Segun Zarraluqui, en Espafia, es cierto que existen casos de ruptura conyugal en que podria aplicarse esta
doctrina por concurrir los requisitos antes mencionados, pero la realidad es que en otros muchos, en que la
separacion o el divorcio causan un desequilibrio en uno de los esposos, no existe tal enriquecimiento por parte
del deudor, ni empobrecimiento del acreedor, ni relaciéon de causa a efecto requerida por la jurisprudencia para
su aplicacién. (43)

1.2. Doctrinas negativas

Estas teorias sostienen que la compensacion no tiene una naturaleza juridica, es decir, que se trata de una
institucion nueva en el ordenamiento juridico, y que por tanto se rige exclusivamente por las normas que la
regulan, por lo que no existe un estatuto supletorio. O que su naturaleza es mutante. En este sentido, las tesis
gue estiman que la naturaleza de la compensacion es mixta, compuesta o hibrida, que se trata de una institucion
sui géneris, o de unaobligacion legal.

a. Naturaleza mixta, compuesta o hibrida

Hay autores plantean que la naturaleza juridica seria méas bien variable o funcional, es decir, dependeria de
los criterios que sirvan para determinarla. Asi, si se basa en el estado de salud o la situacién patrimonial, tendria
carécter aimenticio, y en algunos casos su naturaleza seria hibrida o compuesta, es decir, alimenticia e
indemnizatoriaalavez.

A juicio de la Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer de la época, sefiora Pérez, quien
intervino en el debate legislativo, la compensacién econdmica representa una figura hibrida, sin perjuicio de lo
cual, lapurezajuridica debiera ceder ante la necesidad social de lainstitucion.

Eduardo Court sefidla "que, en principio, podriamos sostener que la compensacion econdmica constituye
una verdadera indemnizacién de perjuicios, fundada en el principio de enriquecimiento sin causa, en especial, s
se otorga a cényuge que no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o
sdlo pudo hacerlo en menor medida de lo que podiay queria, en cuyo caso se tomara particularmente en cuenta
la duracion de la vida en comin de los conyuges. Sin embargo, si la compensacién se concede a un conyuge
Unicamente en atencion a su edad, a su estado de salud o a su situacion previsional, ésta tendra méas bien un
carécter meramente asistencial. Por Gltimo, s se otorga atendiendo a la mala situacion patrimonia del conyuge
beneficiario o su bagja calificacion (sic) profesiona o a sus pocas posibilidades de acceder a mercado laboral, la
compensacion tendra un marcado carécter alimenticio”. (44)

También se ha planteado que tendria una naturaleza funcional, el profesor Mauricio Tapia expresd que "la
compensacion econdmica es —como todas las instituciones vinculadas a matrimonio— funcional a las formas
de relacion de cada paregjay alas diversas realidades que siguen ala ruptura. Por esto, las normas de laley solo
son en apariencia contradictorias, pues la naturaleza de la compensacion econémica es directamente funcional al
model o de relacion que antecedi6 la ruptura, a "sendero" que siguié la pargja’. (45)

También en Espafia se han planteado estas respuestas, asi segiin Carlos Lalana "la naturaleza de la pension
por desequilibrio es compuesta. Su componente predominante, aunque no exclusivo, es el compensatorio al ser
elemento esencial en la concesion de la pension la situacion posterior a la separacion o divorcio, en



comparacion con la existente constante matrimonio...Pero también el componente asistencial es claro cuando se
trata de pension por desequilibrio econémico concedida en proceso de separacion, ya que pervive € deber de
socorro mutuo entre los conyuges y en este caso debe entenderse que la pension por desequilibrio econémico
engloba los alimentos del conyuge. Ademés s queremos lograr adecuada comprension de la institucion,
tampoco podemos olvidar que la pensién se encuadra dentro del Derecho de Familia’. (46)

Posicion que ha sido acogida por alguna jurisprudencia en Espafia, como la sentencia de la Audiencia
Territorial de Barcelona de fecha 10 de abril de 1987, que sefiala: "...la pensién no tiene una naturaleza ni
alimentaria ni indemnizatoria, aunque se valoren circunstancias que tengan ese caracter”... "sino un carécter
mixto o hibrido asistencial, resarcitorio y compensatorio, primando una u otra faceta en atencion alas peculiares
circunstancias concurrentes en cada caso concreto...".

b. Naturaleza como institucion sui géneris

Las profesoras Paulina Veloso y Maricruz Gomez de la Torre (47) estiman que se trata de una institucion sui
géneris, que presenta sdlo cierta cercania con ingtituciones del derecho civil, como los aimentos, la
indemnizacion de perjuicios o la restitucion por enriquecimiento sin causa. Para llegar a esta conclusion
desarrollan | os siguientes argumentos.

"En efecto, se puede considerar como alimentos en cuanto en su determinacion se tienen en cuenta, en cierta
medida, las necesidades del acreedor y las facultades del deudor; de otra parte en el evento que se establezca el
pago en cuotas periddicas, para € efecto del cumplimiento, se le asimila a los alimentos, segin expresa
disposicion legal, articulo 66 NLMC. Pero no constituye alimentos, en cuanto la causa de lafiguraradicaen las
circunstancias del articulo 61 NLMC y no en el estado de necesidad. Los alimentos se justifican derivados de la
obligacién de socorro presente en e matrimonio; la compensacion supone el término del vinculo. Ademés, lo
que es muy relevante, no admite modificacion en caso que varien las circunstancias. En los paises cuya
legislacién se ha citado, en cambio, es modificable; y termina con las nuevas nupcias o convivencia estable del
conyuge beneficiario. No es asi en la legislacion nacional. Se agrega que en Chile excepciona mente constituye
una pensién periédica; no asi en el derecho comparado, en que es frecuente que se considere como pension, con
la periodicidad de los alimentos. De otra parte, se asemeja a laindemnizacion de perjuicios, en la medida que se
define como una compensacion por e menoscabo, esto es, en otras palabras, una indemnizacion por e dafio. A
su vez, el hecho generador del dafio es un elemento normalmente voluntario de la pargja, consistente en la
decision de ambos (o de uno con el acuerdo técito del otro) de asumir las tareas del hogar y no incorporarse a
mercado de trabajo o hacerlo en menor medida, decision que genera dafio en el futuro. Obsta, en cambio, ala
idea de responsabilidad las circunstancias de que no supone culpa. Ahora bien, asumiendo que la dedicacién a
las tareas del hogar genera en quien lo hace un empobrecimiento en € futuro, porque tendra una mayor
dificultad ocupacional, y, de otra parte, un enriquecimiento por parte del conyuge beneficiado con esas tareas, se
acerca, en cuanto a su naturaleza, a la restitucion por enriquecimiento sin causa. Se discute, sin embargo, si es
sin causa. En nuestro concepto, puede estimarse que es incausado. La habria s subsistiere € matrimonio;
dejariade haberlaen el evento de ruptura’.

Pablo Rodriguez ha sostenido que "se trata, creemos nosotros, de un derecho sui géneris que es
consecuencia directa e inmediata del divorcio o lanulidad del matrimonio y que debe reclamarse con ocasién de
laaccién deduciday no después de decretado una u otra cosa’. (48)

Por su parte, Carmen Dominguez, concluye que "en cuanto a su régimen nos parece que, desde luego, no
pertenece propiamente a la reparacion a que apunta la responsabilidad civil y, por ende, no cabe aplicar
supletoriamente e régimen comin de los dafios. Ello resulta evidente si se tiene presente que |os requisitos que
se exigen para su procedencia no son los comunes a toda accion resarcitoria. Se rige, por tanto, por las normas
que laregulan en laley y es, a partir de éllas, que la doctrina y jurisprudencia tendrén que ir configurando los
principios que la disciplinan”. (49)

c. Naturaleza de obligacion legal

En este apartado incorporaremos las teorias que plantean que la compensacion tiene naturaleza juridica
correspondiente a una obligacién legal, en este sentido se ha sefiadlado que "la compensacién econdmica tiene
una naturaleza juridica propia: es solo una obligacién impuesta por la ley que se concede en los eventos
previstos por €lla, de contenido patrimonial y que, fundada en la equidad, tiene por finalidad entregarle
herramientas al cdnyuge més débil para que puedareiniciar su vida separada’. (50)

En igual sentido, los profesores Carlos Pizarro y Alvaro Vidal han expresado que "constituye un derecho de
origen legal establecido, por acuerdo de las partes y afalta de éste, por decision judicial. Es unaobligacién legal
gue pesa sobre el otro conyuge —aquel que si desarrollé una actividad remunerada o |o hizo en mayor medida
gue el otro— quien debe gjecutar una prestacion de dar en beneficio del titular”. (51)



No apreciamos diferencias entre sefidar que se trata de una obligacidn sui géneris o una obligacién legal, en
ambos casos se aplicaran las normas especia mente sancionadas por €l legislador, es decir, los articulos 61 a 66
NLMC.

2. Reflexién sobrela naturaleza juridica

En primer lugar, debemos descartar por completo la tesis de la naturaleza alimenticiaa. Como se ha
expresado, ya en las actas del Congreso Nacional aparece expresamente excluida tal posibilidad, ademas €l
fundamento de la obligacion alimenticia es el estado de necesidad del aimentario, es decir, € bien juridico
protegido es el derecho alavida (52). En cambio, la causa de la compensacion es €l menoscabo sufrido producto
de no haber realizado una actividad remunerada, y ademas una vez decretado €l divorcio o la nulidad, no existe
titulo para exigir alimentos. Y porque expresamente el articulo 60 NLMC pone fin alas obligaciones de caracter
patrimonial, como el derecho de alimentos. En otros aspectos nos remitimos a lo ya sefialado.

En cuanto al enriquecimiento sin causa, hay que distinguir si la referencia es al principio 0 se considera
como fuente de las obligaciones. Asi, se puede definir como el principio consistente en que el Derecho repudia
el enriquecimiento a expensas de otro, sin una causa que lo justifique, y en cuanto a fuente de las obligaciones,
consiste en una atribucion patrimonial sin una justificacion que la explique, de modo que, constatado, se impone
laobligacién de restituir. (53)

De forma tal que considerado como fuente de las obligaciones, los presupuestos de la accion de
enriquecimiento sin causa son: enriquecimiento de un sujeto, empobrecimiento de otro, correlatividad entre
ambos y ausencia de causa del enriquecimiento. Algunos agregan la inexistencia de una accién nominaday que
no se viole texto legal expreso. Actualmente, algunos sdlo exigen enriquecimiento y ausencia de causa
justificada. (54)

En este sentido la actio in rem verso, para obtener la restitucion, es subsidiaria, es la Ultima via para hacer
justicia cuando € derecho positivo no contempla un medio especifico para compensar un empobrecimiento
injusto. (55 Lo que a nuestro juicio excluye esta alternativa, pues la Ley de Matrimonio Civil regula
expresamente una accion, la de compensacion econémica, para obtener la reparacion del menoscabo econdémico
sufrido.

Esta postura sdlo podria defenderse, segin Encarna Roca, s concurrieran las caracteristicas que la
jurisprudencia atribuye a este principio para que se pueda reclamar en base al mismo y, salvo en aquellos
claramente identificados en €l articulo 41 CF, (56) dificilmente se puede argumentar diciendo que los papeles
sociales que se atribuyen a cada conyuge en el matrimonio y que son asumidos voluntariamente en sus
relaciones internas y externas, producen un enriquecimiento injusto de uno de los conyuges a costa del otro.
Esto es posible argumentarlo en las relaciones de hecho. (57)

Como principio puede estar mas cercano a derecho en comento, pero creemos que tanto la tesis de la
indemnizacion de perjuicios como del enriquecimiento sin causa (estimada como principio de derecho) nos
conducen a mismo destino, cual es compensar o indemnizar €l dafio causado, en las situaciones féacticas ya
descritas.

Luego, considerada esta institucion como una indemnizacion de perjuicios, la que segin sabemos puede
provenir de una responsabilidad subjetiva, sea esta contractual o extracontractual, o, por una responsabilidad
objetiva. Importa entonces saber qué tipo de responsabilidad corresponde a objeto de nuestro estudio. En
primer lugar, es necesario recordar que en términos generales, tanto la responsabilidad contractual como la
extracontractual exigen el elemento subjetivo, determinado por e dolo o culpa; situacién completamente
distinta a la planteada en el Péarrafo 1°, del Capitulo VI, articulos 61 a 66 de NLMC, que no exige ni dolo ni
culpa parala procedencia de la referida compensacion.

Descartada esta especie, y siguiendo los planteamientos de la doctrina, procede analizar qué sucede con la
responsabilidad objetiva o por riesgo creado, que prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su
culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente a dafio producido. (58) Es aquella que e legislador
reserva para aguellos casos donde una de las partes es la que crea e riesgo, por lo que debe indemnizar
prescindiendo de determinar si su actividad estuvo movida por dolo o culpa; asi, por ejemplo, € duefio de una
empresa es responsable por |os accidentes que sufran sus trabajadores, como el duefio de un vehiculo lo es por
los dafios que ocasione en otros vehiculos o en las personas. De este modo, cabe preguntarse si € matrimonio es
una actividad que genere riesgos, de ser asi quién crealos riesgos. Cabe decir que toda actividad humana genera
riesgos, pero para que actle el derecho, estos riesgos a lo menos deben encontrarse revestidos de una
importancia, trascendenciay envergaduratal, que se haga necesaria e imperiosa laintervencion.

Importante es determinar quién genera el riesgo, y es en este punto donde debemos necesariamente concluir
gue son ambos cényuges, los que libre y espontaneamente decidieron contraer matrimonio, por lo que no se



justifica que la responsabilidad, en este sentido alo menos, recaiga sélo sobre uno de ellos.

La profesora Maricruz GOomez de La Torre sefida que €l hecho generador del dafio es un elemento
voluntario de la paregja, decidido por ambos o por uno de ellos con el acuerdo técito del otro conyuge de
dedicarse al cuidado de los hijos y/o a las tareas del hogar comin y no trabajar remuneradamente o hacerlo en
menor medida, decision que provoca el menoscabo futuro. (59)

En este sentido, creemos que vale la pena tener presente la evolucion que hatenido el derecho de dafios en €
derecho comparado, y muy especialmente la responsabilidad objetiva, que no se limita a los casos en que exista
un riesgo, sino que por razones principalmente de equidad, se han establecido otros criterios para reparar 10s
dafios ocasionados.

Asi, e jurista espafiol Luis Zarraluqui sefidla "en este progreso, no solo se incorpora a la doctrinay a la
legislacion sobre el Derecho de Darios, € concepto de responsabilidad objetiva, fundamentada en € riesgo, en
lalegislacion sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, navegacion aérea o energia nuclear, sino también a
otros sectores, como |0s aprovechamientos cinegéticos y €l gercicio de la caza, en 10s que esté presente también
el elemento peligrosidad. Pero hay todavia més. Se ha ampliado este criterio de responsabilidad objetiva
teniendo en cuenta otros factores, diferentes del riesgo, como es la proteccion de la confianza, la justicia
distributivay otras semejantes de matiz social. Asi se han incorporado a esta determinacién de responsabilidad,
sectores como €l de las leyes protectoras de consumidores y usuarios, las relativas a productos defectuosos o la
prestacion de servicios alimenticios, farmacéuticos, sanitariosy paranifios'. (60)

"Larazon de aplicar a la proteccién de consumidores y usuarios una normativa de responsabilidad objetiva
va més aléa de la existencia de riesgo, que justifica materias como los vehiculos de motor, aeronaves o la
energia nuclear o, incluso, la caza. Se trata de un amparo singular por la situacion de indefension o debilidad en
que e consumidor se encuentra frente a productor. La justificacion es bien diferente. En estos Ultimos
supuestos se trata de la proteccion del débil frente al fuerte, a inerme frente a que tiene fuerza, a que tiene
menos medios frente al que tiene méas. En suma, se trata de una fundamentacién basada en la equidad". (61)

Por todo o expuesto nos parece que la naturaleza juridica de la compensacion econémica es 1o que en la
doctrina se denomina responsabilidad legal o sin culpa (especie de responsabilidad objetiva), que segin
Alessandri, es aquella que deriva exclusivamente de laley. Se llama también sin culpa, porque existe aunque de
parte del sujeto no haya habido la més minima culpay provenga de hechos licitos o permitidos por |a autoridad.
(62)

SegUn Zarraluqui, "quizéa este carécter ambiguo e indefinido se justifique mejor si se considera la obligacion
como producto méas bien del principio real que inspira o debe inspirar esta responsabilidad objetiva, que es la
equidad". (63)

Es menester tener presente que la doctrina ha discutido si estamos frente a responsabilidad en términos
estrictos, lo que sin duda ocurre con la compensacion econdémica, sin embargo creemos que se trata de reparar
un cierto dafio, denominado menoscabo econdmico, y que se prescinde de la culpa del obligado ala reparacion,
por 1o que no es propiamente responsabilidad civil, regulada en el Cadigo Civil.

La compensacion econdmica conjuga precisamente la evolucion que ha tenido, por una parte, €l derecho de
familia, y especificamente el divorcio, desde una sancion derivada de un juicio de reproche a criterios objetivos,
tanto en sus causales como en la reparacion de los dafios ocasionados, y por otra, la evolucion del derecho de
dafios, que en términos muy similares, ha variado su enfoque inicial derivado del elemento subjetivo culpa o
dolo, alareparacion de todo dafio.

La responsabilidad es puramente legal y la establece el legislador para proteger a conyuge mas débil o al
gue padece el mayor dafio, y exclusivamente por razones de equidad. (64)

Lo que no debe entenderse como un mecanismo para equilibrar patrimonios, sino de resarcir a quien sufrié
un perjuicio producto del esfuerzo en pro de la familia comin, |éase cuidado de los hijos o labores propias del
hogar com(in. Este menoscabo econdémico, consistente en la pérdida patrimonial de todo tipo, derivada de no
poder realizar una actividad remunerada o lucrativa, que se denomina costo de oportunidad laboral.

En este sentido, Javier Barrientos a comentar los fundamentos y especificamente los dafios causados
durante el matrimonio destaca el "coste de oportunidad laboral: s por la dedicacion, durante el matrimonio, de
uno de los conyuges al cuidado de los hijos y ala direccién, gestién o labores del hogar comun, hubiera visto
impedidas sus posibilidades de formacion y capacitacion profesional, anuladas sus posibilidades de previsiéon
social y asistencia de salud y, en general, anuladas o disminuidas sus oportunidades para acceder a campo
laboral en condiciones de mercado, el derecho debe reconocer este coste de oportunidad laboral y establecer
algin mecanismo que |o reconozcay compense”. (65)



Respecto a costo de oportunidad laboral como fundamento de la compensacion, segin Carmen Dominguez,
"es laimposibilidad o disminucion de insercion en lavida laboral que el conyuge ha experimentado por haberse
dedicado a la familia. Este coste podria asemejarse a la idea de lucro cesante, pero s6lo por aproximacion,
porque no apunta alo dejado de obtener, sino a una oportunidad de obtener, que es distinto". (66)

En sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, de fecha 5 de noviembre de 2007, en causa Rit
C-438-2005, se sefida "que la naturaleza juridica de la institucion en Chile no tiene un caracter alimenticio, sino
mas bien encuentra su fundamento en el cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios, ocasionados por la
dedicacion a cuidado de los hijos y alas labores del hogar comun, y que principalmente se relacionen con las
pérdidas econdémicas derivadas de no haber podido, durante el matrimonio, dedicarse uno de los conyuges a una
actividad remunerada, o haberlo hecho en menor medida de lo que podiay queriay los perjuicios derivados del
costo de oportunidad laboral que se refiere alas proyecciones de vida laboral futura'. (67)

Enigua sentido, sentencia del Primer Juzgado de Familia de San Miguel, de fecha 21 de agosto de 2008, en
causa Rit C-1692-2008, expresa "que por ultimo, la compensacion econémica tiene un caracter netamente
indemnizatorio, por tanto, para que proceda, es menester que el cényuge beneficiario, por causa del matrimonio,
se haya visto impedido o limitado respecto del gercicio de una actividad remunerada’.

También en, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 23 de agosto de 2007, en causa
rol 664—2007, en el considerando 8° sefidla que con la compensacion econdmica "se pretende cubrir, por un
lado, el desequilibrio econémico entre los conyuges que impide a uno enfrentar la vida futura de modo
independiente y, por otro, €l costo de oportunidad laboral, esto es, laimposibilidad o disminucién de insercion
en la vida laboral que el conyuge ha experimentado por haberse dedicado a la familia. Este costo, podria
semejarse a laidea de lucro cesante, pero solamente por aproximacion, porque no apunta alo que se ha dgjado
de obtener, sino a una oportunidad de obtener que es distinto".

Finalmente sefidlar que no se trata de una simple obligacién legal, aunque tiene el mismo origen, porque su
objeto es compensar (que es sindénimo de indemnizar, reparar o resarcir algun dafio) un menoscabo (sinénimo de
dafio o perjuicio) econémico (art. 61 NLMC), y ademés porque deben acreditarse |os requisitos de procedencia
para su nacimiento, pues no opera en todo los casos o de pleno derecho.

3. Conclusiones

La importancia de determinar la naturaleza juridica, en materia de compensacién econdmica, radica en
definir temas tan relevantes como la interpretacidn de los requisitos de procedencia, determinar en qué consiste
€l menoscabo econémico, la preclusion o caducidad del derecho, € grado de participacion de la autonomia de la
voluntad, la renuncia, las facultades del juez en la aprobacion de los acuerdos sobre esta materia, las cargas
impuestas en las distintas formas de pago y la aplicacion de los apremios personales en los casos de
incumplimiento.

La naturaleza juridica de la compensacion econdmica, como efecto patrimonia del matrimonio, es
indemnizatoria, pero no de la regulada por el Cédigo Civil chileno, ya que esta Ultima exige € elemento
subjetivo determinado por € dolo o culpa. Se trata de una especie de responsabilidad puramente legal,
establecida por € legislador para proteger a conyuge més débil o a que padece el mayor dafio, en este caso por
la ruptura matrimonial, y exclusivamente por razones de equidad. Lo que no debe entenderse como un
mecanismo para equilibrar patrimonios, sino de resarcir a quien sufrié un perjuicio producto del esfuerzo en pro
de lafamilia (cuidado de los hijos o labores propias del hogar comun).

Este menoscabo econdmico, consistente en la pérdida patrimonial de todo tipo, derivada de no poder realizar
una actividad remunerada o lucrativa, que se denomina costo de oportunidad laboral.

(*) Crigtian Luis Lepin Molina, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado, Magister en
Derecho por la Universidad de Chile, Profesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, de prey postgrado, Coordinador Académico de la Escuela de Postgrado, de la misma Universidad.
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