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NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA EN LA NUEVA
Ley DE MATRIMONIO CIVIL CHILENA™*

Cristian Lepin Molina**

INTRODUCCION

La compensacién econdémica es el derecho que le asiste a uno de los
conyuges al momento de la ruptura matrimonial, sea que €sta se haya pro-
ducido por divorcio o por nulidad del matrimonio, para que se le compense
el menoscabo econdémico sufrido por no haber podido desarrollar total o
parcialmente una actividad remunerada, como consecuencia de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comun.

Este derecho, incorporado por legislador chileno en los articulos 61 a
66 de la Ley N° 19.947, Nueva Ley de Matrimonio Civil!, ha generado una
serie de interrogantes. Se ha discutido sobre sus aspectos dogmaticos, como
sus fundamentos y naturaleza juridica, lo que ha despertado el interés de
académicos, estudiantes y operadores del derecho en general.

Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia logran ponerse de acuer-
do en cudl es la naturaleza juridica de la compensacion. En este trabajo se

* Este articulo fue publicado bajo el titulo “La compensacion econémica en la nueva ley de
matrimonio civil chilena”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afio IV, N° 7,
Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 81-96.

** Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Catolica de la
Santisima Concepcion. Magister en Derecho con mencién en Derecho Privado por la Univer-
sidad de Chile. Doctorando en Derecho Civil por la Universidad de Buenos Aires. Profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, de pre y postgrado. Subdirector de la
Escuela de Postgrado de la misma casa de estudios.

IEn adelante NLMC.
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presenta un panorama completo sobre las diversas tesis que se han planteado
con respecto a la naturaleza juridica de la prestacion compensatoria, en la
doctrina y jurisprudencia, para luego realizar una reflexion sobre cada una
de las tesis propuestas y finalmente, sefialar nuestras conclusiones.

1. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

En primer lugar, cabe preguntarse en qué consiste determinar la natu-
raleza 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 de la institucidon 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 practico. La identificacion de la naturaleza juridica
sirve para dar contenido a las expresiones o conceptos de textura abierta
contenidos en la regulacién normativa, ayuda a elegir factores de decision
que aparecen aludidos unicamente por la intencion del legislador de hacer
enumeraciones de elementos no taxativas; y, finalmente, resulta util para
reconocer y aplicar el derecho supletorio™?.

David Quintero plantea la siguiente interrogante ;qué se busca al inda-
gar sobre la naturaleza juridica? Las posibilidades son varias, ya que esta
expresion es usada con propdsitos diversos:

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

b) Identificar los elementos que la constituyen, es decir, cuales son sus
hechos condicionantes.

c) Precisar los requisitos o condiciones que deben reunirse, segun el
uso, para emplear la palabra.

2 CorraL TaLciANI, Hernan, “La compensacion econdmica en el divorcio y la nulidad de
matrimonio”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 34, N° 1, Pontificia Universidad Catolica
de Chile, Santiago, 2007, p. 24.
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d) En otros casos, por ejemplo en la compensacion econdmica, precisar
los criterios de determinacion del quantum.

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

f) Dar contenido a un concepto juridico indeterminado.

g) De modo mas general que el anterior, emplear los espacios de dis-
crecionalidad que concede el Derecho’.

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

Aunque también se ha sostenido que no es necesaria la determinacion
de la naturaleza juridica. Asi, Quintero sehala que “esto, al menos, nos
debe hacer pensar acerca de la manera en que se utiliza este procedimien-
to teodrico, y acerca de su verdadera utilidad y rigor, ya que puede servir

practicamente para dar fundamento a cualquier solucion™.

La primera vision, considera a esta prestacion con un marcado carcter
asistencial, apoyada en el principio de proteccion al conyuge mas débil,
incorporado por el articulo 3 de la NLMC?, que pretende hacer subsistir el
deber de socorro mas alla de la disolucion del vinculo conyugal®, generando

3 QuintEro FUENTES, David, “Sobre la busqueda de la naturaleza juridica. Un comentario a
proposito de la compensacion econdmica (Sentencia de la Corte Suprema)”, Revista de Derecho.
Volumen XXII, N° 2, Universidad de Valdivia, diciembre 2009, p. 240.

4QuinTerO FUENTES, David, “Sobre la bisqueda de la naturaleza juridica. Un comentario a
proposito de la compensacion economica (Sentencia de la Corte Suprema)”, ob. cit., p. 241.

SEl inciso 1° del articulo 3 de la NLMC sefiala que “las materias de familia reguladas
por esta ley deberdn ser resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos
v del conyuge mas débil”. Lo resaltado es nuestro.

%Al igual como sefialaba el jurista francés Jean Carbonnier, quien “asienta el deber de
alimentos posterior a la ruptura de la convivencia, en una suerte de reminiscencia de la indi-
solubilidad del matrimonio: una indisolubilidad patrimonial del vinculo, que deja en libertad
personal, pero no financiera, al conyuge culpable”, citado por Fosar BenLLocH, Enrique, Estudios
de Derecho de Familia. Tomo II, Volumen 1, Madrid, Bosch, 1982, p. 389.
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una prestacion similar a una pension de alimentos, por un tiempo deter-
minado, o incluso, con caracter de renta vitalicia. De igual modo, puesto
que lo central es la proteccion al mas 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 los 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 esta interpretacion, se limitan los actos de disposicion de los
conyuges, como la determinacion de su cuantia o la renuncia al derecho.
Y una de las principales herramientas para obtener el cumplimiento seran
los apremios personales, como el arresto’.

La segunda vision, considera al derecho a compensacion economica como
una consecuencia o efecto de caracter patrimonial de la terminacion del
matrimonio, considerandola con una naturaleza reparatoria o indemnizatoria,
permitiendo la renuncia, incluso tacita, con exigencias estrictas en cuanto
a la concurrencia copulativa de los requisitos de procedencia contenidos
en el articulo 61 de la NLMC, la aplicacion 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 di-
ferenciacion de las formas de pago cuando el derecho es determinado por
el juez, y por ultimo, la improcedencia de la aplicacion de los apremios
personales en los casos de incumplimiento®.

7 Asi por ejemplo, CorrAL TaLcIANI, Herndn, “La compensacion econdmica en el divorcio
y la nulidad de matrimonio”, ob. cit., 2007; DomiNGUEZ HiDALGO, Carmen, “La compensacion
economica en la Ley de Matrimonio Civil”, Seminario del Colegio de Abogados, charla efectuada
el 13 de octubre, Santiago, 2005; GOMEz DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La compensacion
econdmica en la Ley de Matrimonio Civil”, Seminario Colegio de Abogados, charla efectua-
da el 20 de octubre, Santiago, 2005; y, GUERRERO BECAR, José, “Menoscabo y compensacion
economica. Justificacion de una vision asistencial”, en Revista Derecho, Volumen XXI, N° 2,
Universidad de Valdivia, diciembre 2008.

8 Asi, por ejemplo, DoMmiNGUEZ AGuiLa, Ramén, “La compensacion econdmica en la nue-
va legislacion de matrimonio civil”, en Actualidad Juridica, ano VII, N° 15, Universidad del
Desarrollo, 2007; LEpIN MoLINA, Cristian, La compensacion economica. Efecto patrimonial de
la terminacion del matrimonio, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010; y, PizARRO WILSON,
Carlos y VIpAL OLIVARES, Alvaro. La compensacién econémica por divorcio o nulidad de ma-
trimonio, Santiago, Editorial LegalPublishing, 2009.
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Como sefiala Paulina Veloso “la compensacion no esta concebida con el
proposito de limitar o restringir el divorcio sino, justamente, como paliativo
frente al problema antes descrito”, refiriéndose a los costos que genera la
ruptura matrimonial.

Para efectos de este trabajo analizaremos las distintas posiciones plan-
teadas, que van desde la concepcion alimenticia hasta la naturaleza sui
generis, a la luz de lo expuesto en el seno de la Comision Legislativa del
Congreso Nacional de Chile, la doctrina y la jurisprudencia, tanto chilena
como extranjera.

A efectos de sistematizar las distintas doctrinas elaboradas en esta ma-
teria, 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 otra institucion o derecho al que se
pueda asimilar, y en consecuencia tiene una naturaleza propia.

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

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

9VELOSO VALENZUELA, Paulinas “Algunas reflexiones sobre la compensacién econémi-
ca”, en Hacia una armonizacion del Derecho de Familia en el Mercosur y paises asociados,
Grosman, Cecilia (Dir.) y HErRRERA, Marisa (Coord.), Buenos Aires, Editorial LexisNexis,
pp- 169 a 171.
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1.1. Doctrinas positivas

Como ya lo sefialamos, la doctrina chilena est4 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 al enriquecimiento sin causa. Por lo que a continuacion
analizaremos cada una de las tesis sefialadas.

a. Naturaleza alimenticia

La jurisprudencia ha planteado que la compensacion econdmica puede
tener una naturaleza “cercana a una pension alimenticia”.

En ese sentido los argumentos legales se encontrarian en el articulo 66
de la NLMC, que establece “Si el deudor no tuviere bienes suficientes para
solucionar el monto de la compensacion mediante las modalidades a que
se refiere el articulo anterior, el juez podra dividirlo en cuantas cuotas
fuere necesario. Para ello, tomard en cuenta la capacidad economica
del conyuge deudor y expresara el valor de cada cuota en alguna unidad
reajustable”’”.

La cuota respectiva se considerard alimentos para el efecto de su
cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras garantias para su
efectivo y oportuno pago, lo que se declarara en la sentencia’.

Ademads, se citan algunos criterios para determinar la cuantia, consagra-
dos en el articulo 62 de la NLMC, como el patrimonio de ambos conyuges
v la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario. Elementos que
son considerados para determinar el monto de los alimentos.

191a Corte de Apelaciones de Antofagasta en sentencia de 3 de mayo de 2006, Rol N° 1161-
2005, expresa que “en la hipotesis descrita y relativa a este caso, la compensacion economica
Jugaria una funcion asistencial, cercana a una pension alimenticia reducida en tiempo y
entidad, debiendo el juez particularmente tener en cuenta la edad, salud de los conyuges y la
situacion patrimonial y previsional de cada uno, considerando que el conyuge que entrego
su dedicacion al hogar y a los hijos ya no podra insertarse laboralmente o le sera muy dificil
hacerlo”. Similares argumentos encontramos en sentencia de la Corte de Antofagasta, de fecha
29 de mayo de 2006, Rol N° 225-2006. Disponible en: «www.poderjudicial.cl».
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Finalmente, se tienen en consideracion los antecedentes historicos, ya que
las primeras propuestas legislativas razonaban sobre la base de establecer
una pension alimenticia por un tiempo determinado, asi se aprecia en las
indicaciones parlamentarias presentadas al proyecto de Ley de Matrimonio
Civil a los articulos 38 y 48!,

'Indicacion Proyecto de Ley, articulo 38: “Deberd evitarse que, como consecuencia del
divorcio, alguno de los conyuges quedare imposibilitado de su mantencion, considerando las
resultas de la liquidacion del régimen de bienes que existiere, o el estado de separacion de
bienes, la existencia de bienes familiares y la eventual provision de alimentos que hubiere
existido entre ellos.

Si el divorcio generare una situacion de esa naturaleza, el tribunal podra adoptar una o
mas de las siguientes medidas a favor del conyuge afectado:

a) Proceder a la declaracion de bienes familiares.

b) Constituir derechos de usufructo, uso o goce respecto de bienes que hubieren conformado
parte del patrimonio familiar de los conyuges.

¢) Determinar el pago de un monto o de una pension compensatoria por un periodo de
tiempo que no exceda de los cinco aiios, contados desde la fecha en que quede ejecutoriada
la sentencia que decreta el divorcio.

Las medidas se adoptaran a peticion de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta a la
demanda de divorcio o por via reconvencional en el mismo procedimiento. En ambos casos,
deberd resolverse en la sentencia definitiva.

Para acceder a la solicitud y precisar la medida, el tribunal deberd considerar especial-
mente lo siguiente:

1° La duracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges,

2° La edad, estado de salud y capacidad economica de ambos conyuges,

3° Las facultades de sustento individual de los conyuges, considerando especialmente las
posibilidades de acceso al mercado laboral;

4° La eventual colaboracion comun que hayan realizado los conyuges a la actividad que
haya servido de sustento al nucleo familiar,

5° El aporte y dedicacion brindado por los conyuges a las labores no remuneradas que
demanda el cuidado de los hijos y del hogar comun;

6° La eventual pérdida de beneficios previsionales que deriven del divorcio,

7° La existencia previa al divorcio de una pension de alimentos entre los conyuges.

Las medidas impuestas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo no procederan
respecto del conyuge que haya dado lugar al divorcio por falta que le sea imputable.

En todo caso podra solicitarse su modificacion o cese, si hubieren variado las circunstancias
que motivaron el establecimiento.

En los casos previstos en las letras a) y b) del presente articulo, el conyuge divorciado
que no fuere beneficiario de la medida, podra solicitar al tribunal el cese de la misma una vez
transcurridos 5 afios desde su imposicion, para el solo efecto de proveer su enajenacion. En este
caso, la resolucion que conceda la solicitud debera determinar el porcentaje de la enajenacion
que corresponda al conyuge beneficiario, a titulo compensatorio”.
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En contra de esta tesis se pueden sostener los siguientes argumentos.
En primer lugar, que para determinar la procedencia de la compensacion
no es requisito que el conyuge beneficiario se encuentre en un estado de
necesidad, en el sentido que carezca de bienes para subsistir. Requisito
esencial para que procedan los alimentos entre conyuges.

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

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

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

También se sefala que en el debate legislativo, las actas de la Ley de
Matrimonio Civil N° 19.947, al discutir sobre el articulo 66, ¢l Ministro
de Justicia, sefior Bates, sefial6 que esto incrementaria las dudas acerca de
la naturaleza juridica de la institucion, generando incertidumbre respecto
de si se trata de una indemnizacion o de alimentos'?.

Indicacion Proyecto de Ley, articulo 48: “Por la declaracion de nulidad se tendra el ma-
trimonio como no celebrado para todos los efectos legales.

No obstante, el presunto conyuge que hubiere contraido de buena fe y que haya tenido a
su cargo el cuidado del hogar o de los hijos comunes, tendra derecho a solicitar que el otro
conyuge le proporcione alimentos durante un plazo que no excederd de cinco aiios contados
desde que quede ejecutoriada la sentencia que declara la nulidad”.

12 Articulo 60 NLMC: “EI divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de cardcter
patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio, como los
derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Parrafo 1 del Capitulo siguiente”.

13 BoLETiN DEL SENADO N° 1.759-18, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, p. 601.
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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 la herencia con beneficio de inventario'®. Estimo
que, al no ser alimentos, no constituyen baja general de la herencia, sino
que se debe tratar como cualquier deuda hereditaria. Ademads, no hay duda
que la herencia siempre se puede aceptar con beneficio de inventario. Es
decir, se llega a la misma conclusion mediante la aplicacion de las reglas
generales'>.

En el derecho comparado, y respecto a las legislaciones que sirven de
precedente a la nuestra, como la espafiola, para el jurista espafiol Eusebio
Aparicio Aufion, “la pensién compensatoria tiene naturaleza juridica fun-
damentalmente analoga 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 arbitrd
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 al marido y a la mujer. Afiade que, si nos fijamos en las circunstan-
cias que el articulo menciona (ad exemplum o entre otras) para graduar la
pension, algunas parecen conferir caracter de pension de alimenticia (asi
la 8, recuerda el modulo alimenticio del articulo 146 CC)”!°,

Como puede deducirse, esta concepcion alimenticia de la compensa-
cion estad 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 rela-
cion matrimonial, que en el caso de divorcio ya no existe, y la solidaridad
postconyugal, que funcionaria como fundamento asistencial de la pension,
no obstante no tener naturaleza alimenticia!’.

14 BoLETIN DEL SENADO N° 1.759-18, ob. cit., p. 604.
I5BoLETIN DEL SENADO N° 1.759-18, ob. cit., p. 604.

16 Aparicio AURoON, Eusebio, citado por Roca Trias, Encarna, Familia y cambio social (De
la casa a la persona), Madrid, Cuadernos Civitas, 1999, p. 116.

17LaLana pEL CastiLLo, Carlos, La pensién por desequilibrio en caso de separacion o
divorcio, Barcelona, Bosch, 1993, nota al pie de pagina p. 27.
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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 sus-
tentar o mantener a una persona, en la especie, el conyuge mas débil, mas
bien se trata de una construccion retdrica que surge ante la imposibilidad
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 compensacién economi-
ca una funcidn asistencial, cuyo origen, fundamento y limite estd en una
vinculacion econdmica “asistencial” que permita iniciar una vida futura
separada al conyuge mas débil, por mandato del articulo 3° y permitido
por el articulo 60 que dispone que el divorcio pone fin a las obligaciones
y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en
la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y
el 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 proteccion del conyuge mas débil del articulo 3 es, precisa-
mente, la institucion de la compensacion econdmica originada por el me-
noscabo o detrimento econdémico que se produce al momento del divorcio
o la nulidad para el conyuge mas débil”!®,

b. Naturaleza indemnizatoria

Dentro de este grupo debemos consignar todas aquellas corrientes que
sefialan que se trata de una institucion indemnizatoria, reparadora o com-
pensatoria. En definitiva se trata de reparar un menoscabo en los términos
del articulo 61 de la NLMC, que es sinonimo de dafio. En este sentido el
profesor Alessandri define dafio como “todo detrimento, perjuicio, me-
noscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes,
libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.”!”.

18 GUERRERO BECAR, “Menoscabo y compensacion econdmica. Justificacion de una vision
asistencial”, ob. cit., p. 107.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho
chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 153.
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Para Luis Zarraluqui, la diferencia entre indemnizar y compensar reside
unicamente en la extension de la reparacion. Indemnizar pretende dejar
“indemne” al sujeto pasivo, e “indemne” es “libre o exento de dafio”, de
todo dafio. O, dicho de otra manera, en la indemnizacion el objetivo es
neutralizar la totalidad 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, aunque su origen semantico

sea el mismo?°.

Hernan Corral estima que “debe notarse que la compensacion econémica
se basa en el esquema de la responsabilidad por lucro cesante, es decir, el
conyuge que la pretende debera probar que podia y queria desempefiar una
actividad remunerada o lucrativa fuera del hogar?!.

Posteriormente, este autor ha sefialado que la naturaleza juridica de
la compensacion no es propiamente asistencial o alimenticia (porque el
matrimonio se extingue y con ello el deber de socorro), ni tampoco una
manifestacion del enriquecimiento sin causa (si efectivamente lo hay,
podré recurrirse por una accion autébnoma), ni tampoco una forma de res-
ponsabilidad civil contractual objetivada por lucro cesante o pérdida de
una chance (lo que también podra ser objeto de una accion independiente
en la que se podran cobrar incluso perjuicios morales). La figura cae mas
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”?2.

20 Z ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, “La pension compensatoria en la nueva ley
de divorcio: su temporalizacion y sustitucion”. Disponible en: «www.nuevodivorcio.com/
pensioncompensatoria.pdf» [consulta: 15 noviembre 2006].

2 CorraL TaLciaNt, Herndn, “Una ley de paradojas. Comentario a la nueva ley de ma-
trimonio civil”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 2, Universidad Diego Portales,
2004, p. 267.

22 CorrAL TaLciaNt, Hernan, “Sobre la funcion y criterios de determinacién de la com-
pensacion econdmica matrimonial”, en La Semana Juridica, N° 320, Santiago, 2006, p. 6. En
similar sentido, VipaL OLivares, Alvaro, “La compensacion por menoscabo econémico en la
Ley de Matrimonio Civil”, en El nuevo Derecho chileno del matrimonio (Ley N° 19.947 de
2004), VipAL OLIVARES, Alvaro (Coord.), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 251
a 253. El mismo autor, VipAL OLIvARES, Alvaro, “La compensacion econdémica en la Ley de
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En el mismo sentido, Mauricio Tapia ha planteado que “si nos remitimos
al texto de la definicion legal de la compensacion econdmica podriamos
sostener que su naturaleza se acerca a la indemnizacion por pérdida de una
oportunidad, aunque los criterios de célculo reconocidos a continuacion
en la misma ley parecieran indicar otra cosa?3.

Para Cristidn Maturana se trata de una indemnizacion compensatoria
a favor de uno de los conyuges, y no de alimentos en beneficio de uno de
ellos. Dicha naturaleza juridica resulta clarisima si tenemos presente que
la Comision rechazo, asimismo, hacer transmitible (sic) a los herederos del
deudor que fallece la obligacion de pagar la compensacion, aun cuando

ellos pudieran aceptar la herencia con beneficio de inventario®*.

Patricio Véliz indica que “se habla de que estas compensaciones consti-
tuirian 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 al cuidado de la familia y el
hogar, lo que es efectivo. Sin embargo, aqui se atiene al dano producido,
independiente de la culpabilidad del sujeto, requisito este tltimo base en
nuestro derecho de la responsabilidad contractual o extracontractual y
sin el cual no es juridicamente procedente exigir la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados”?>.

Ramoén Dominguez también estima que tiene un carécter reparatorio: “se
trata de una forma de resarcimiento de un dafio, es decir, de una cierta pérdida
por el hecho de haber dedicado el esfuerzo de vida al cuidado de los hijos o
a las tareas del hogar y que ha impedido, por lo mismo, una vida de trabajo
con resultado econdmico y que permita asi enfrentar la vida futura una vez

Matrimonio Civil {Un nuevo régimen de responsabilidad civil extracontractual?”, Revista de
Derecho, afio LXXII, N° 215-216, Universidad de Concepcion, 2004, pp. 284 y ss.

23Tap1A RODRIGUEZ, Mauricio, “La compensacion econdmica en la Ley de Divorcio”, en
La Semana Juridica, N° 271, Santiago, 2006, p. 4.

24MaturaNA MiQUEL, Cristian, “Algunos aspectos procesales de la nueva Ley de Matri-
monio Civil”, Seminario del Colegio de Abogados, charla efectuada el 1 de junio, Santiago,
2004, p. 106.

23 ViLiz MOLLER, Patricio, Divorcio, nulidad y separacion, los caminos frente a la ruptura,
Santiago, Cerro Manquehue, 2004, p. 65.
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producida la extincion del matrimonio™... “si debe pagar la compensacion el
marido, es porque ¢l ha resultado en cierta medida beneficiado por el sacrificio
de su conyuge y por ende estd 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,
sinonimo de reparatorio, pues no se trata de restituir un valor perdido por su
equivalente exacto, como ocurre en la responsabilidad civil con la indemni-
zacion patrimonial, en que la indemnizacion sustituye al interés economico
perdido o afectado y se calcula en funcion del valor de éste. Se trata s6lo de
ofrecer una compensacion, es decir, una satisfaccion econdmica que mitigue
la situacion econémica desmedrada del demandante”?®.

La historia fidedigna de la ley nos sefiala que si bien en un primer mo-
mento se pretende establecer una pension alimenticia, luego prima la idea
de regular una indemnizacion de perjuicios.

El Ministro de Justicia de la época sefior Gémez expresd que en su
opinién no deben existir alimentos después del divorcio, y que no tiene

objeciones en que se opte por una indemnizacion de perjuicios?’.

Para el senador sefior Romero, esta es una institucion poco clara, no s6lo
en cuanto a su naturaleza juridica, sino también en cuanto a los efectos que
producird en la practica. En su opinion, se trata de una indemnizacion de

perjuicios, por lo que no se justifica aplicar los apremios fisicos?®.

La Corte de Apelaciones de Rancagua ha estimado que “respecto de la
compensacion economica, hay que dejar asentado desde luego que ella
no tiene el cardacter alimenticio que pretende la actora reconvencional,
sino netamente indemnizatorio, por lo menos para efectos de establecer
su procedencia, entrando a jugar solo después de ello las consideraciones
mds préximas a la naturaleza alimenticia, para regular su monto™?°.

26 DomiNGUEZ AGUILA, “La compensacion econdmica en la nueva legislacion de matrimonio
civil”, ob. cit., p. 89.

27BoLETIN DEL SENADO N° 1.759-18, ob. cit., p. 590.
28 BoLETIN DEL SENADO N° 1.759-18, ob. cit., p. 602.

29 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, 16 de mayo de 2006, Rol N° 1603-
2005. Disponible en: «www.poderjudicial.cl».
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Por su parte la Corte de Apelaciones de Santiago ha resuelto que “su
fundamento no es, pues, el de reparar el desequilibrio patrimonial que pudo
haberse producido como consecuencia de la ruptura del matrimonio, ni
restablecer la igualdad entre los conyuges, sino resarcir el daiio patrimonial
que el hecho especifico del cuidado de los hijos o del hogar produjo en
uno de los conyuges al impedirle desarrollar una actividad remunerada,
ya sea en forma total o parcial’°.

En este sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco,
26 de julio de 2011, Rol N° 683-2011, sefiala que “de acuerdo con lo
dispuesto en este tratado, el rechazo de la prision por deudas constituye
un derecho humano que se ha estatuido con cardcter de regla general.
La excepcion a la misma se refiere, precisamente, a las deudas derivadas
del incumplimiento de deberes alimentarios (excepcion que en cuanto tal
debe ser interpretada y aplicada restrictivamente). Y, segun se ha visto, la
compensacion economica no presenta dicho caracter. Por lo mismo, de-
cretar el arresto en caso de incumplimiento del pago de la compensacion
economica importa aplicar una prision por deuda, la que se encuentra
expresamente prohibida por el 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 o 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 opinién es que la pension tiene
la naturaleza de responsabilidad civil; en definitiva, no se trata de una in-
demnizacion 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

30Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de octubre de 2007, Rol N° 1539-
2007. Disponible en: «www.poderjudicial.cl».
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trata pues de prevenir necesidades futuras: el articulo 100 CC lo impide,
sino que se trata de compensar a quien mas pierde con el divorcio™!.

Concluye la misma autora que “constituye una indemnizacion por la
pérdida de los costes de oportunidad alcanzados por un cényuge durante
el matrimonio, que se extinguen como consecuencia del divorcio; mien-
tras era eficaz, el matrimonio enmascara esta pérdida a través del deber de
socorro; desaparecido el matrimonio, las pérdidas se manifiestan con toda
su crudeza y por ello debe existir compensacion’32.

Luis Zarraluqui sefiala que “la pension del articulo 97 es indemnizato-
ria, que por la extension de la reparacion, no igualatoria, tiene un caracter
compensatorio. Confirma este aspecto vagamente reparador, pero aritméti-
camente neutralizador del dafio —desequilibrio— el que la cuantificacion se
realice mediante la utilizacion de circunstancias y parametros no incluidos
en el desequilibrio. Sin embargo, la aleatoriedad de la cuantificacion de
la indemnizacién en la pension indefinida; la posibilidad de extinguirse
cuando el deudor venga a peor fortuna; la transmision condicionada de la
deuda mortis causa; la cesacion del derecho por matrimonio o convivencia,
son, todos ellos, elementos que contradicen la naturaleza indemnizatoria,
compensatoria o reparadora de la pension. La conclusion es un puro descon-
cierto. Me inclino por defender que es predominantemente indemnizatoria
por compensacion, aproximada y aleatoria, del dario, pero falta de todo
rigor normativo”3,

Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon seialan al respecto que “en defi-
nitiva 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.

31Roca Trias, Familia y cambio social (De la casa a la persona), ob. cit., p. 147.
32Roca Trias, Familia y cambio social (De la casa a la persona), ob. cit., p. 187.

33 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La pensién compensatoria de la separacién conyugal
v el divorcio, ob. cit., p. 129. Lo destacado es nuestro.

34Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, derecho de familia,
Volumen 4, 10* edicién, Madrid, Tecnos, 2006, p. 125.
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Para Teresa Marin, “la proyeccion indemnizatoria destacada por un
sector de la doctrina (Vasquez Iruzubieta, Fosar Benlloch, Diez-Picazo y
Roca Trias) cada vez viene siendo acogida en mayor medida por los tri-
bunales”. Cita, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial 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 resarci-
miento o indemnizacion a favor del mas perjudicado econdémicamente por
las crisis matrimoniales™3>.

Aurelia Romero Coloma sefiala que “en realidad, como he venido sos-
teniendo a lo largo de la explicacion de esta problematica, la pension com-
pensatoria tiene un caracter indemnizatorio, reparador y compensador, y se
establece en beneficio de uno de los conyuges —generalmente, la esposa o
ex esposa—, y el parametro que determina su existencia es un desequilibrio
presente, no futuro. La cuantificacion de la pension se realiza mediante el
empleo de circunstancias que confirman su caréacter reparador’3®,

Para Juan Montero Aroca la nueva regulacion (Ley N° 15/2005) de la
compensacion acentua el caracter de indemnizatorio de la vieja pension
compensatoria, aunque no se habla propiamente de indemnizacion y aunque
ello se haga para evitar que la misma se refiera a la idea de culpa. Conce-
bidos la separacion o el divorcio sin referencia alguna a la culpa de uno de
los conyuges, la indemnizacion-compensacion tampoco podria referirse a
esa culpa y por ello se elude el primer término y se usa el segundo?”’.

En la jurisprudencia espaiola se puede citar la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cordoba de 25 de marzo de 1999, que senala: “en consecuencia
la naturaleza compensatoria o indemnizatoria no son caracteres excluyentes
0 antagdnicos, sino complementarios, pues para la viabilidad de la pension

35 MaRiN GARcia DE LEONARDO, Teresa, “Soluciones economicas en las situaciones de crisis
matrimonial: la temporalidad de la pension compensatoria en Espafia”, en El derecho de familia
v los nuevos paradigmas, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 97.

36RoMERO COLOMA, Aurelia, Indemnizaciones entre familiares en el marco de la respon-
sabilidad civil, Barcelona, Bosch, 2009, p. 76.

37MoNTERO AROCA, Juan, Separacion y divorcio, tras la Ley N° 15/2005, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2006, p. 204.
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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 conyuge en peor situacion tenga derecho a un resarcimiento por el juego
de las circunstancias que enumera el precepto en cuestion”.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 1 de oc-
tubre de 1998, senala que “la pension compensatoria, recogida en el articulo
97 del Codigo Civil, es una medida no de indole o caracter alimenticio,
sino de naturaleza reparadora tendente a equilibrar en lo posible el descenso
que la separacion o el divorcio puedan causar en el nivel de vida de uno
de los conyuges en relacion con la que conserve el otro...”.

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

En Francia, para Huet-Weiller la prestacion compensatoria tiene fun-
damento indemnizatorio, aunque la idea de compensacion sobre la que

descansa, no elimina su aspecto alimenticio’®.

En el mismo sentido, Weil y Terre destacan que aun teniendo la pension
un cierto caracter alimenticio, al 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®.

¢. Naturaleza de enriquecimiento sin causa

Otra hipdtesis plantea que se trata de un enriquecimiento injusto o, como
se conoce en la doctrina, un enriquecimiento sin causa. Su clésica o tradicio-
nal concepcion, requiere los siguientes requisitos: que exista enriquecimiento

3 HUeT-WEILLER, D. citado por LALANA DEL CASTILLO, La pensién por desequilibrio en caso
de separacion o divorcio, ob. cit., p. 103.

39WEIL, A. y TErrE, F. citado por LALANA DEL CASTILLO, La pension por desequilibrio en
caso de separacion o divorcio, ob. cit., p. 103.
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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 ltimo,
no debe existir una accion especifica que proteja esta situacion.

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

En este sentido, Carlos Pizarro ha entendido que “el pago de la com-
pensacion econdmica se justifica en la pérdida del conyuge beneficiario
de un estandar de vida al cual accedia durante la vida conyugal al haberse
dedicado a la crianza de los hijos o las tareas del hogar. El trabajo des-
empefiado por el conyuge beneficiario significé un enriquecimiento del
conyuge deudor, puesto que este tltimo gozaba de un beneficio en su nivel
de vida en razon del sacrificio del otro conyuge. La voz “enriquecimien-
to” corresponde entenderla no s6lo como el incremento patrimonial, sino
que comprende, también, la exclusion de un pasivo en el patrimonio del
enriquecido. Por lo mismo, el empobrecimiento del conyuge beneficiario
puede consistir en una merma econdmica o en la ausencia de ingresos a
su patrimonio™*0.

La profesora Paulina Veloso, por su parte, sefial6 en el seno de la Comi-
sion Legislativa, que tanto en Espafia como en Suiza existen instituciones
similares y que la jurisprudencia de aquellos paises ha invocado el enri-
quecimiento sin causa a efectos de determinar su naturaleza juridica; se
estima que la mujer no se pudo incorporar plenamente al 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 desarrolld a costa del otro que se dedico al cuidado del
hogar y de los hijos*!.

Asi, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de diciembre
de 2007, Rol N° 10411-2006, sefiala “que esta institucion, como lo sefiala
el profesor Carlos Pizarro Wilson en su articulo ‘La Compensacion Econo-

40PizaRRO WILSON, Carlos, “La compensacion econdmica en la nueva Ley de Matrimonio
Civil chilena”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 3, Universidad Diego Portales, 2004,
p- 90.

41 BoLETiN DEL SENADO N° 1.759-18, ob. cit., p. 602.
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mica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena’ (Cuadernos de Analisis
Juridico N°43 de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Porta-
les, pagina 11), ‘equivale al menoscabo patrimonial avaluado en dinero a
favor de uno de los conyuges que en razon de haberse dedicado mas que
el otro al cuidado personal de los hijos o a labores propias del hogar no
desarrollo una actividad lucrativa o sus ingresos fueron inferiores a los
que habria podido obtener. La compensacion economica presenta un mar-
cado caracter indemnizatorio por el enriquecimiento del conyuge deudor
v el empobrecimiento del conyuge beneficiado. De ahi que su naturaleza
Jjuridica pueda explicarse a través del enriquecimiento a expensas de otro.
Luego, debe determinarse en la especie si es procedente tal compensacion
¥, en la afirmativa, determinarse su quantum’>*.

En este sentido, la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago,
Rit C-1413-2006, que rechaza la demanda reconvencional de compensacion
economica, sefiala “que, siguiendo con lo razonado anteriormente, tampoco
resulta acreditado que la dedicacion parcial al cuidado de sus hijos y al
hogar le haya ocasionado un menoscabo economico ni que, a consecuen-
cia de su dedicacion parcial a sus hijos y a esas labores la demandante se
haya empobrecido patrimonialmente simultaneamente con un enriqueci-
miento 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 al 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 Espaia, 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 relacion de causa a efecto requerida por la jurisprudencia

para su aplicacion®,

421 o resaltado es nuestro.

43 Z ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La pension compensatoria de la separacion conyugal
y el divorcio, ob. cit., p. 79.
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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 que estiman que la naturaleza de la
compensacion es mixta, compuesta o hibrida, que se trata de una institucion
sui generis, o de una obligacion legal.

a. Naturaleza mixta, compuesta o hibrida

Hay autores plantean que la naturaleza juridica seria mas bien variable
o funcional, es decir, dependeria de los criterios que sirvan para deter-
minarla. Asi, si se basa en el estado de salud o la situacion patrimonial,
tendria caracter alimenticio, y en algunos casos su naturaleza seria hibrida
o compuesta, es decir, alimenticia e indemnizatoria a la vez.

A juicio de la Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer de
la época, sefiora Pérez, quien intervino en el debate legislativo, la compen-
sacion econdmica representa una figura hibrida, sin perjuicio de lo cual, la
pureza juridica debiera ceder ante la necesidad social de la institucion.

Eduardo Court sefiala “que, en principio, podriamos sostener que la
compensacion econdmica constituye una verdadera indemnizacion de per-
juicios, fundada en el principio de enriquecimiento sin causa, en especial,
si se otorga al conyuge que no pudo desarrollar una actividad remunerada
o lucrativa durante el matrimonio, o s6lo pudo hacerlo en menor medida
de lo que podia y queria, en cuyo caso se tomara particularmente en cuen-
ta la duracion de la vida en comun de los conyuges. Sin embargo, si la
compensacion se concede a un conyuge inicamente en atencion a su edad,
a su estado de salud o a su situacion previsional, ésta tendra mas bien un
caracter meramente asistencial. Por ultimo, si se otorga atendiendo a la
mala situacion patrimonial del conyuge beneficiario o su baja calificacion
(sic) profesional o a sus pocas posibilidades de acceder al mercado laboral,
la compensacion tendra un marcado caracter alimenticio™**.

4 Court Murasso, Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley N° 19.947 de 2004,
analizada y comentada, Bogota, Legis, 2004, pp. 92 'y 93.
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También se ha planteado que tendria una naturaleza funcional, el pro-
fesor Mauricio Tapia expreso que “la compensacion econdmica es —como
todas las instituciones vinculadas al matrimonio— funcional a las formas de
relacion de cada pareja y a las diversas realidades que siguen a la ruptura.
Por esto, las normas de la ley s6lo son en apariencia contradictorias, pues
la naturaleza de la compensacion econdmica es directamente funcional al
modelo de relacion que antecedi6 la ruptura, al “sendero” que sigui6 la
pareja”®.

También en Espana se han planteado estas respuestas, asi segun Carlos
Lalana “la naturaleza de la pensioén 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 econdmico concedida en proceso de
separacion, ya que pervive el deber de socorro mutuo entre los conyuges
y en este caso debe entenderse que la pension por desequilibrio econémico
engloba los alimentos del conyuge. Ademas si queremos lograr adecuada
comprension de la institucidon, tampoco podemos olvidar que la pension
se encuadra dentro del Derecho de Familia4.

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

4 Tapia RODRIGUEZ, “La compensacion econdmica en la Ley de Divorcio™, ob. cit., p. 4.
En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 1161- 2005 y Rol N° 225-
2006 las que sefialan: “la compensacion economica es funcional a las formas de relacion de
pareja o modelos de familia y a las diversas realidades que siguen a la ruptura”. Disponible
en: «www.poderjudicial.cl».

4L aLANA DEL CASTILLO, La pension por desequilibrio en caso de separacion o divorcio,
ob. cit., pp. 32 a 34.
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b. Naturaleza como institucion sui generis

Las profesoras Paulina Veloso y Maricruz Gémez de la Torre*’ estiman
que se trata de una institucion sui generis, que presenta solo cierta cercania
con instituciones del derecho civil, como los alimentos, la indemnizacion
de perjuicios o la restitucion por enriquecimiento sin causa. Para llegar a
esta conclusion desarrollan los siguientes argumentos.

“En efecto, se puede considerar como alimentos en cuanto en su deter-
minacion 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 el efecto del cumplimiento, se le asimila
a los alimentos, segun expresa disposicion legal, articulo 66 de la NLMC.
Pero no constituye alimentos, en cuanto la causa de la figura radica en las
circunstancias del articulo 61 de la NLMC y no en el estado de necesidad.
Los alimentos se justifican derivados de la obligacion de socorro presente
en el matrimonio; la compensacion supone el término del vinculo. Ademas,
lo que es muy relevante, no admite modificacién en caso que varien las
circunstancias. En los paises cuya legislacion 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 excepcionalmente constituye una pension periodica; 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 la indem-
nizacion de perjuicios, en la medida que se define como una compensacion
por el menoscabo, esto es, en otras palabras, una indemnizacioén por el
dafio. A su vez, el hecho generador del dafio es un elemento normalmente
voluntario de la pareja, consistente en la decision de ambos (o de uno con
el acuerdo tacito del otro) de asumir las tareas del hogar y no incorporarse
al mercado de trabajo o hacerlo en menor medida, decision que genera dafio
en el futuro. Obsta, en cambio, a la idea de responsabilidad las circuns-
tancias de que no supone culpa. Ahora bien, asumiendo que la dedicacion
a las tareas del hogar genera en quien lo hace un empobrecimiento en el

47TVELOso VALENZUELA, Paulina, “Algunas reflexiones sobre la compensacion econdmica”,
Actualidad Juridica, N° 13, Universidad del Desarrollo, 2006, pp. 186 y 187, en el mismo
sentido, GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, “La compensacion econémica en la Ley de Matrimonio
Civil”, ob. cit., p. 9.
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futuro, porque tendrd 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 si subsistiere el matrimonio; dejaria
de haberla en el evento de ruptura”.

Pablo Rodriguez ha sostenido que “se trata, creemos nosotros, de un
derecho sui generis que es consecuencia directa e inmediata del divorcio o
la nulidad del matrimonio y que debe reclamarse con ocasion de la accion
deducida y no después de decretado una u otra cosa™?.

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
el régimen comun de los dafios. Ello resulta evidente si se tiene presente
que los requisitos que se exigen para su procedencia no son los comunes a
toda accidn resarcitoria. Se rige, por tanto, por las normas que la regulan
en laley y es, a partir de ellas, que la doctrina y jurisprudencia tendran que
ir configurando los principios que la disciplinan”°.

c. Naturaleza de obligacion legal

En este apartado incorporaremos las teorias que plantean que la com-
pensacion tiene naturaleza juridica correspondiente a una obligacion legal,
en este sentido se ha sefalado que “la compensacion econdmica tiene una
naturaleza juridica propia: es solo una obligacion impuesta por la ley que
se concede en los eventos previstos por ella, de contenido patrimonial y

4 RobriGUEz GRrEz, Pablo, Ley de Matrimonio Civil. Disponible en: «www.abogados.cl»
[consulta: 10 junio 2010].

4 DomincuEz HipaLGO, “La compensacion econémica en la Ley de Matrimonio Civil”,
ob. cit., p. 12, en igual sentido, LoPez Diaz, Carlos, Compensacion economica en la nulidad y
el divorcio, Santiago, Librotecnia, 2006, p. 88, y Prapo LoPEZ, Pamela, “Repercusiones eco-
nomicas en la crisis matrimonial”, Revista Escuela de Derecho, Universidad del Mar, 2005,
pp. 138 y 139.
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que, fundada en la equidad, tiene por finalidad entregarle herramientas al
conyuge mas débil para que pueda reiniciar su vida separada”°,

En igual sentido, los profesores Carlos Pizarro y Alvaro Vidal han expre-
sado que “constituye un derecho de origen legal establecido, por acuerdo
de las partes y a falta de éste, por decision judicial. Es una obligacion le-
gal que pesa sobre el otro conyuge —aquel que si desarrolld una actividad
remunerada o lo hizo en mayor medida que el otro— quien debe ejecutar
una prestacion de dar en beneficio del titular™!.

No apreciamos diferencias entre sefialar que se trata de una obligacion
sui generis 0 una obligacion legal, en ambos casos se aplicaran las normas
especialmente sancionadas por el legislador, es decir, los articulos 61 a 66
de la NLMC.

2. REFLEXION SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA

En primer lugar, debemos descartar por completo la tesis de la naturaleza
alimenticia. Como se ha expresado, ya en las actas del Congreso Nacional
aparece expresamente excluida tal posibilidad, ademas el fundamento de la
obligacion alimenticia es el estado de necesidad del alimentario, es decir, el
bien juridico protegido es el derecho a la vida’2. En cambio, la causa de la
compensacion es el menoscabo sufrido producto de no haber realizado una
actividad remunerada, y ademas una vez decretado el divorcio o la nulidad,
no existe titulo para exigir alimentos. Y porque expresamente el articulo 60
de la NLMC pone fin a las obligaciones de caracter patrimonial, como el
derecho de alimentos. En otros aspectos nos remitimos a lo ya sefalado.

En cuanto al enriquecimiento sin causa, hay que distinguir si la referen-
cia es al principio o se considera como fuente de las obligaciones. Asi, se

30 CspEDES MuNoz, Carlos, y VARGAS ARAVENA, David, “Acerca de la naturaleza juridica de
la compensacion econdmica. La situacion en Chile y en Espana”, Revista Chilena de Derecho,
Volumen 35, N° 3, Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2008, p. 451.

SIPizARRO Y VIDAL, La compensacion econémica por divorcio o nulidad de matrimonio,
ob. cit., p. 32.

32 LepIN MoLINA, Cristian, “Incumplimiento de la obligacion alimenticia”, en La Semana
Juridica, N° 341, Santiago, 21 a 27 de mayo, 2007, pp. 6y 7.
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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
la obligacion de restituir3.

De forma tal que considerado como fuente de las obligaciones, los presu-
puestos 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 accion
nominada y que no se viole texto legal expreso. Actualmente, algunos solo
exigen enriquecimiento y ausencia de causa justificada>*.

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

Esta postura sdlo podria defenderse, segun Encarna Roca, si concurrieran
las caracteristicas que la jurisprudencia atribuye a este principio para que
se pueda reclamar en base al mismo y, salvo en aquellos claramente identi-
ficados en el articulo 41 CF>S, 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®’.

3 PERAILILLO AREVALO, Daniel, “El enriquecimiento sin causa”, Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, Tomo XCIII, N° 2, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 72 y 73.

34 CespEpES ProOTO, Rodrigo, “El enriquecimiento sin causa en la jurisprudencia chilena”,
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 3, Universidad Diego Portales, 2004, p. 15.

3 Crspepes Proto, “El enriquecimiento sin causa en la jurisprudencia chilena”, ob. cit.,
p. 18.

36 Se refiere al Codigo de Familia de Cataluiia.

STRoca Trias, Familia y cambio social (De la casa a la persona), ob. cit., p. 186.
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Como principio puede estar mas cercano al derecho en comento, pero
creemos que tanto la tesis de la indemnizacion de perjuicios como del enri-
quecimiento sin causa (estimada como principio de derecho) nos conducen
al mismo destino, cual es compensar o indemnizar el dafio causado, en las
situaciones facticas ya descritas.

Luego, considerada esta institucion como una indemnizacion de perjui-
cios, la que seglin 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 al 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 el dolo o culpa; situacion
completamente distinta a la planteada en el Parrafo 1°, del Capitulo VII,
articulos 61 a 66 de la NLMC, que no exige ni dolo ni culpa para la pro-
cedencia 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 culpa-
bilidad; en ella se atiende tinica y exclusivamente al dafio producido®.
Es aquella que el legislador reserva para aquellos casos donde una de las
partes es la que crea el riesgo, por lo que debe indemnizar prescindiendo
de determinar si su actividad estuvo movida por dolo o culpa; asi, por
ejemplo, el duefio de una empresa es responsable por los 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 el matrimonio es una actividad que genere riesgos, de ser
asi quién crea los riesgos. Cabe decir que toda actividad humana genera
riesgos, pero para que actie el derecho, estos riesgos a lo menos deben
encontrarse revestidos de una importancia, trascendencia y envergadura
tal, que se haga necesaria e imperiosa la intervencion.

Importante es determinar quién genera el riesgo, y es en este punto
donde debemos necesariamente concluir que son ambos conyuges, los que

38 ALEsSANDRI RoDRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno,
ob. cit., p. 69.
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libre y espontdneamente decidieron contraer matrimonio, por lo que no se
justifica que la responsabilidad, en este sentido a lo menos, recaiga solo
sobre uno de ellos.

La profesora Maricruz Gémez de la Torre sefiala que el hecho generador
del dafio es un elemento voluntario de la pareja, decidido por ambos o por
uno de ellos con el acuerdo tacito del otro conyuge de dedicarse al cuidado
de los hijos y/o a las tareas del hogar comtn y no trabajar remuneradamente
o hacerlo en menor medida, decisién que provoca el menoscabo futuro™®.

En este sentido, creemos que vale la pena tener presente la evolucion
que ha tenido el derecho de dafios en el derecho comparado, y muy espe-
cialmente 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 los dafios ocasionados.

Asi, el jurista espafiol Luis Zarraluqui sefiala “en este progreso, no solo
se incorpora a la doctrina y a la legislacion sobre el Derecho de Daios,
el concepto de responsabilidad objetiva, fundamentada en el riesgo, en la
legislacion sobre uso y circulacion de vehiculos de motor, navegacion aérea
o energia nuclear, sino también a otros sectores, como los aprovechamientos
cinegéticos y el ejercicio de la caza, en los que estd presente también el
elemento peligrosidad. Pero hay todavia mas. 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 distributiva y otras
semejantes de matiz social. Asi se han incorporado a esta determinacion de
responsabilidad, sectores como el de las leyes protectoras de consumidores
y usuarios, las relativas a productos defectuosos o la prestacion de servicios
alimenticios, farmacéuticos, sanitarios y para nifios™®’.

“La razdn de aplicar a la proteccion de consumidores y usuarios una
normativa de responsabilidad objetiva va mas alla de la existencia de riesgo,
que justifica materias como los vehiculos de motor, aeronaves o la energia

3 GoMmez DE LA ToRRE VARGAS, “La compensacion econdmica en la Ley de Matrimonio
Civil”, ob. cit., p. 8.

0 Z ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La pension compensatoria de la separacion conyugal
y el divorcio, ob. cit., p. 90.
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nuclear o, incluso, la caza. Se trata de un amparo singular por la situacion
de indefension o debilidad en que el consumidor se encuentra frente al
productor. La justificacion es bien diferente. En estos ultimos supuestos
se trata de la proteccion del débil frente al fuerte, al inerme frente al que
tiene fuerza, al que tiene menos medios frente al que tiene mas. En suma,
se trata de una fundamentacion basada en la equidad”¢!.

Por todo lo expuesto nos parece que la naturaleza juridica de la compen-
sacion econdmica es lo que en la doctrina se denomina responsabilidad legal
o sin culpa (especie de responsabilidad objetiva), que segiin Alessandri, es
aquella que deriva exclusivamente de la ley. Se llama también sin culpa,
porque existe aunque de parte del sujeto no haya habido la méas minima
culpa y provenga de hechos licitos o permitidos por la autoridad®?.

Seglin Zarraluqui, “quizé este caracter ambiguo e indefinido se justifique
mejor si se considera la obligacion como producto mas bien del principio
real que inspira o debe inspirar esta responsabilidad objetiva, que es la
equidad’®.

Es menester tener presente que la doctrina ha discutido si estamos frente
a responsabilidad en términos estrictos, lo que sin duda ocurre con la com-
pensacion econdmica, sin embargo creemos que se trata de reparar un cierto
dafio, denominado menoscabo econdémico, y que se prescinde de la culpa
del obligado a la reparacion, por lo que no es propiamente responsabilidad
civil, regulada en el Codigo Civil.

La compensacion econdomica conjuga precisamente la evolucion que ha
tenido, por una parte, el 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 dafos ocasionados, y
por otra, la evolucion del derecho de dafios, que en términos muy similares,

61 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La pensién compensatoria de la separacién conyugal
y el divorcio, ob. cit., p. 91.

92 ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno,
ob. cit., p. 73.

63 Z ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La pension compensatoria de la separacion conyugal
y el divorcio, ob. cit., p. 129.
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ha variado su enfoque inicial derivado del elemento subjetivo culpa o dolo,
a la reparacion de todo dafio.

La responsabilidad es puramente legal y la establece el legislador para
proteger al conyuge mas débil o al que padece el mayor dafio, y exclusi-
vamente por razones de equidad®.

Lo que no debe entenderse como un mecanismo para equilibrar patri-
monios, sino de resarcir a quien sufrid un perjuicio producto del esfuerzo
en pro de la familia comun, 1éase 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 remu-
nerada o lucrativa, que se denomina costo de oportunidad laboral.

En este sentido, Javier Barrientos al comentar los fundamentos y espe-
cificamente los dafios causados durante el matrimonio destaca el “coste de
oportunidad laboral: si por la dedicacion, durante el matrimonio, de uno
de los conyuges al cuidado de los hijos y a la direccion, gestion o labores
del hogar comun, hubiera visto impedidas sus posibilidades de formacion
y capacitacion profesional, anuladas sus posibilidades de prevision social y
asistencia de salud y, en general, anuladas o disminuidas sus oportunidades
para acceder al campo laboral en condiciones de mercado, el derecho debe
reconocer este coste de oportunidad laboral y establecer algin mecanismo
que lo reconozca y compense”®.

64 Otros casos de responsabilidad civil en materia de familia los encontramos por ejemplo
en el articulo 130 inciso 2° del Cédigo Civil, que dispone “serdn obligados solidariamente a
la indemnizacion de todos los perjuicios y costas ocasionados a terceros por la incertidumbre
de la paternidad, la mujer que antes del tiempo debido hubiere pasado a otras nupcias, y su
nuevo marido”. El articulo 11 de la Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar que sefiala
que los “desembolsos y perjuicios patrimoniales. La sentencia establecerd la obligacion del
condenado de pagar a la victima los desembolsos y perjuicios de cardacter patrimonial que se
hubieren ocasionado con la ejecucion del o los actos constitutivos de violencia intrafamiliar
objeto del juicio, incluida la reposicion en dinero o en especie de bienes daiiados, destruidos
o perdidos. Estos perjuicios seran determinados prudencialmente por el juez”. Y el articulo
197 inciso 2° del Codigo Civil, que prescribe “la persona que ejerza una accion de filiacion
de mala fe o con el propésito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada a
indemnizar los perjuicios que cause al afectado”™.

95 BARRIENTOS y NOVALES, Nuevo derecho matrimonial chileno, ob. cit., p. 408.
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Respecto al costo de oportunidad laboral como fundamento de la com-
pensacion, segiin Carmen Dominguez, “es la imposibilidad o disminucion
de insercion en la vida laboral que el conyuge ha experimentado por haberse
dedicado a la familia. Este coste podria asemejarse a la idea de lucro cesante,
pero solo por aproximacion, porque no apunta a lo dejado de obtener, sino
a una oportunidad de obtener, que es distinto®.

En sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, de fecha 5 de
noviembre de 2007, en causa Rit C-438-2005, se sefiala “que la naturaleza
juridica de la institucion en Chile no tiene un caricter alimenticio, sino
mas bien encuentra su fundamento en el caracter resarcitorio de ciertos
perjuicios, ocasionados por la dedicacion al cuidado de los hijos y a las
labores del hogar comun, y que principalmente se relacionen con las pér-
didas econdmicas 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 podia y queria y los perjuicios derivados del
costo de oportunidad laboral que se refiere a las proyecciones de vida
laboral futura”®’.

En igual sentido, sentencia del Primer Juzgado de Familia de San Mi-
guel, 21 de agosto de 2008, Rit C-1692-2008, expresa “que por ultimo, la
compensacion economica tiene un cardacter netamente indemnizatorio, por
tanto, para que proceda, es menester que el conyuge beneficiario, por causa
del matrimonio, se haya visto impedido o limitado respecto del ejercicio
de una actividad remunerada”.

También en, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, 23 de
agosto de 2007, Rol N° 664-2007, en el considerando 8°sefiala que con la
compensacion econdmica “se pretende cubrir, por un lado, el desequilibrio
economico entre los conyuges que impide a uno enfrentar la vida futura
de modo independiente y, por otro, el costo de oportunidad laboral, esto
es, la imposibilidad o disminucion de insercion en la vida laboral que el
conyuge ha experimentado por haberse dedicado a la familia. Este costo,
podria semejarse a la idea de lucro cesante, pero solamente por aproxi-

% DomiNGUEZ HIDALGO, “La compensacion econdmica en la Ley de Matrimonio Civil”,
ob. cit., p. 13.

671 o resaltado es nuestro.
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macion, porque no apunta a lo que se ha dejado de obtener, sino a una
oportunidad de obtener que es distinto”.

Finalmente sefialar que no se trata de una simple obligacion legal, aunque
tiene el mismo origen, porque su objeto es compensar (que es sindonimo
de indemnizar, reparar o resarcir algiin dafio) un menoscabo (sinénimo de
dafio o perjuicio) econdmico (articulo 61 NLMC), y ademas porque deben
acreditarse los requisitos de procedencia para su nacimiento, pues no opera
en todo los casos o de pleno derecho.

CONCLUSIONES

La importancia de determinar la naturaleza juridica, en materia de
compensacion econdmica, radica en definir temas tan relevantes como la
interpretacion de los requisitos de procedencia, determinar en qué consiste
el menoscabo econdmico, la preclusion o caducidad del derecho, el grado
de participacion de la autonomia de la voluntad, la renuncia, las facultades
del juez en la aprobaciéon 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
patrimonial del matrimonio, es indemnizatoria, pero no de la regulada por
el Codigo Civil chileno, ya que estd ultima exige el elemento subjetivo
determinado por el dolo o culpa. Se trata de una especie de responsabilidad
puramente legal, establecida por el legislador para proteger al conyuge mas
débil o al que padece el mayor dafo, en este caso por la ruptura matrimo-
nial, 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 la familia (cuidado de
los hijos o labores propias del hogar comun).

Este menoscabo econdomico, 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.





