LA COMPENSACION POR MENOSCABO
ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

Alvaro Vidal Olivares

1. INTRODUCCION

La compensacién econdmica se suma a los ya existentes deno-
minados efectos patrimoniales del matrimonio que, a diferencia de
éstos, presupone la terminacién del matrimonio y la concurrencia
de los elementos de su supuesto tipico del articulo 61 de la Ley de
Matrimonio Civil.! Es la ley la que obliga a uno de los conyuges a
compensar al otro cuando del divorcio o de la nulidad matrimo-
nial se sigue para este tltimo un menoscabo econdmico.

El mencionado articulo 61, norma con la que principia el § 1:
De la compensacidn econémica del capitulo VII de la ley: De las reglas
comunes a ciertos casos de separacitn, nulidad y divorcio,® dispone: “Si,
como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labo-
res propias del hogar comim, uno de los conyuges no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en me-

! En adelante Ley de Matrimonio Civil

2] titulo del Capitulo VII no es preciso en relacién al parrafo primero, por-
que la compensacién econémica procede sélo en caso de divorcio o nulidad, no
asi en los supuestos de separacion judicial. Quizds la rdbrica del Titulo fue im-
precisa, como acertadamente lo comentan Barrientos y Novales, porque se siguic
el modelo det derecho espaiiol, en particular, del Capitulo IX de] Libro Primero
del Cédigo Civil que se denomina “De los efectos comunes a la nulidad, separa-
cién y divorcio” v en él, los articulos 97 a 101 regulan “la pensidn compensato-
ria”, que, a diferencia del derecho matrimonial chileno procede en caso de
separacién y divorcio, sumédndose la indemnizacién de danos a favor del cényuge
de buena fe en caso de nulidad matrimonial [articulo 98 Cddigo Civil espariol].
BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu, Nuevo derecho malvi-
menial chileno, Ley N° 19.947: Celebracion del matrimondo, separacién, divorcio y nuli-
dad (Santiago, 2004), p. 402.
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nor medida de lo que podia y queria, tendrd derecho o que, cuando se pro.

duzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense of -

menoscabo econdmico sufrido por esta causq”.

En este precepto encuentra su mas potente manifestacion e] -
principio de la proteccién del interés del conyuge mas débil con-.

sagrado por el articulo 3° de Ia ley,® y que para estos efectos es e
que por dedicarse al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comun no pudo desarrollar una actividad remunerada
durante el matrimonio o Io hizo en menor medida de lo que po-
dia y queria.

En este nuevo régimen legal, a diferencia de otros ordenamien-
tos de derecho comparado,? la corpensacién econémica consiste
en una suma de dinero o prestacién tnica que puede pagarse en

.

® Asf se recoge en: LOPEZ Diaz, Carlos, Manual de Derecho de Familia 3 Tribuna-
les de Familia (Samiago, 2008), 1, p. 291. El autor, refiriéndose al fundamento de
fa compensacién econdmica, expresa: “Es una consagracién del mandato explici-
to del articulo 3°, en orden a que fas materias de familia regutadas por esta ley
deberdn ser resueltas cuidando proteger siernpre el interés superior de los hijos y
del eényuge mds débil”. Por su parte, Carles Pizarro Wilson afirma: “Consideran-
do la situacién precaria en que puede quedar alguno de los conyuges al término
del matrimonio, en particular la mujer que se ha consagrado a la familia v a la
crianza de los hijos, el legisiador se ha preocupado de mantener un cierto equili-
brio econdmico una vez dictada la sentencia de divorcio o de nulidad matrimo-
nial. Esta preocupacién del legislador por el conyuge mids débil es recogida en la
nueva legislacién matrimonial. En diversos preceptos se alude a la proteccidn del
comyuge débil {articulos 30, 27, inciso final ¥ 34 inciso segundo, Ley de Matrimo-
nio Civil), Este principio se establece en el artfculo 8° inciso 1° [...]”. PiZARRO
WILSON, Carios, La compensacion econdmica en la nueva Ley de Matrimaonio Ciuil, en
RCHDP 5 (2004), pPp. 84-85. En la doetrina espafiola, la profesora Encarna Roca
Trias afirma que la institucién de la pensién compensatoria del articulo 97 del
Cédigo Civil espaniol persigue tutelar al cényuge mas débil. Roca Twrias, Encar
na, en AMORGS GUARDIALA, Manuel (a cura di), Comentarios a las Reformas del Dere-
cho de Familinc {Madrid, 1984) I, p. 619. En el mismo sentido: CLEMENTE MEORO,
M., en LOPEZ, A. M. (ed.}, Derecho de familin (Valencia, 1997), p. 175.

! En el Cédigo Civil espaiol, el articulo 97 reconoce al divorciado y al separa-
do que a consecuencia del desequilibrio econémico causado por la ruptura ve em-
peorada su situacidén en comparacidn con la anterior durante el matrimonio, el
derecho a una pensién periddica compensatoria pagadera en el tiempo. Lo mismo
ocurre en el Cadigo Civil italiano, cuyo articulo 155 impone a uno de los conyuges
la obligacién de proporcionar al otre una Lasignacion en proporcion a sus bienes o
rentas propias, que se denomina “assegno per divorzio”. Igualmente, en BGB alemdn,
su § 1569 impone, en caso de divorcio, a uno de ios cényuges la obligacion de dar

-alimentos al otro que no pueda por s mismo subvenir a sus necesidades. En el de-

recho civil alemdn, complementariamente al derecho de alimentos el § 1587 prevé
la denominada compensacion de los derechos de pension,
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cuotas o bajo otra modalidad que la propia ley demi?iézz(f eitc:i
forma, nuestro legislador buspa poner fm df: una sod : efuar
blema de los efectos patrimomal_es del divorcio, evitando I;)S ri)a for
en el tiempo la discusion y conﬂmtos_ entre los ex ;:()n}zfucgo n.fo;me 7
de Matrimonio Givil recoge la doctrina del cleqn re:aci onforme & 4
la cual las prestaciones econdmicas entre los‘ divorcia (é Ofreien gy
tizan una posicién econdmica hacia el futuro, sino qu ofvecen af
cényuge mds débil —que sufre el menoscabo econdmico

cierta para afrontar de manera auténoma y digna la vida definiti-

vamente separada.

La exégesis de las normas de% §1: pe Efz fcompen;ciczon ec:;;(::z;cz;
del capitulo 7° de la Ley de Matnm’omo Civil, resulta 1;:;2;{3 w2 o
exenta de complicaciones y del;er_a Rasa;; éxélnilit;mggnen cri?@rios_
doctrina y, lo mds importante, la jurisp encia, ainen eniterios,
s primeras lecturas con base en la historia del es :
10{2 12? ley y los modelos del de:jechq f:omparado no }??egzrii 20522?3
cir sino a una primera aproxgpam?in Z(;ng;lggomgee&am ¢ fanta
importancia como la que es objeto de 9 . Se trata de una
institucién nueva que no cuenta con precedente alg -
::ra legislacién y, ademds, si bien la ley sigue fﬁl moc}eio SE (l)féo; ;)1;1
denamientos juridicosr, lo hace de manera parmaﬁ, sin 1l g "
adoptarlo completamente.® Se debe ser sumamente ;:dua} 1S anciz) -
dente en la interpretacidon que se I:qaga .d’ei régimen leg Ja com-
pensacién econdmica y en su calificacién juridica, procura 1do s
construccién a partir de los preceptos que lo cqmpone? y
do tomar elementos de otras instituciones preexistentes.

5 ¥in el Cédigo Civil francés, el articulo 273 dispone textu'almente: “Lcez gzﬁi
én. ca?npematm*ia lendrd un cardeter o tanto alzade ”._ Yenla docm?w frc;zzcescg 1; {I' a

;lue el jmgo‘de una vez de la prestacién compensatoria Z's lff E;dgéz;iiii fgféjb%m qdu
i 7 de ung vez por todas”. JBRE, )

“tiene lo ventaja de resolver el froblema -1 R Lo e
i is, 1976), p. 151. No obstante, al igual que en ei de ;
Céz;}c?zcéi(zg? ;lg;nli?e e)l p};go en cuotas ¢ a través de la constitucién de un derecho
real (véanse los articulos 275 y 276 del Code Civil). ’ ) e I s,

8 Los modelos mds préximos son los del derecho civil frances que p ; 270}) >
tacién compensatoria por disparidad de las cor;dicxor;ics Edr:z vida %1 sc;::;ncl); nsatzria

ot ivil espanol de la pensid
ientes del Code Cioil), y del derecho civil espano ension cc S0,
guleggz C§ueiﬁbrio econdmico. (articulos 97 y siguientes del nglg’o' Civil esp‘arﬁgdum
Pers Esga prevencidn se halla en todos los ordenamlexgos Jgng;c\c;; sp?cf Eabriel
institucid i i AARCIA LAY s )
islacién fa institucién en estudio. Clr. con GAR CANTERO, ;
fﬁiﬂ};?oius?;??g]agg ALBALADE[O, Manuel {ed.}, Comentarios al Cidigo Civil y Compi
laciones Forales (Madrid, 1982), I1, p. 418.
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de la Ley de Matrimonio Civil, ¢

VOrcio y que le sean imputables, Si-bien la ley no regula especial-

e,

E . Py [ ladt 1 1

> ‘ presamente el derecho a ly in-

: ! divorcio ha i i ope

iad pacién S cuar producido con

; qug,;rz\gi) eagéxnfieéx}nxzacxor} que es compatible con I prestazfécrl: irc;f;as o ot

e del fnan arse conjuntamente con el divorcio El articulo | 6 del Cod
—incorporado el afio 1975 por la Ley N° 75-617 de 11 de oy rectepe Code

modificado por la Ley N° 43-2004 de 96 de ¥ e

conjoint. Cette demande ne é i
ot g v
¥ Ctr. con Pizarro V\gmoi{mg::?g: g;:z:ta (l occﬁ?wn g o El ey e
no hay Rk , = CiL (0. 3), p. 89, Bl autor afir “
no w_n); L?lado ;71;;1; ggz,s z;lli]:r)n’tinqs §n ¢l derecho comiparado, el div;??igl;fa e[;tz.i]
0 v . otesis de responsabilidad civi —
e genuinas hij . P ilidad civil. En efe i
. un ilicito civil a instancias de los hechos que originan efltzji:g o pe
. ; Icio pue-
» €Xiste abundante jurispmde;k;)ian;ggfecg o Er; o epaia o
; ; anto morat por adulteri
< . ¢ dafio 1 110 con es-
entendido, mgmﬁca un ilicito civil que debe ser rcs:p'u"ad.c;S
: N i .
:1‘ :;3 gf(:eetzpo de dafio, pues se refiere 2 un per-
]0 a o 3
Véase, Informe de la Comisis wcidh, Legm POl

case, i n de Constitucis islacio e
e Dol N° 175918, Sesion 11°, Anexo de Documene o st Reglaments
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II. EXPLICACION PREVIA

Una vez declarado el divorcio o la nulidad del matrimonio, uno
de los conyuges sufre un menoscabo econdmico por haberse dedi-
cado al cuidado de los hijos 0 a las labores propias del hogar y no
haber desarrollado, por esa causa, durante el matrimonio, una ac
tividad remunerada como podia y queria. Con la terminacién del
matrimonio se produce un desequilibrio o una disparidad econd-
mica entre los cényuges. Surge asi el derecho a la compensacién
econdmica. '

La compensacion econémica plantea no pocas interrogantes:
scudl es su fundamento juridico? (por qué se le reconoce al cén-
yuge este derecho); ¢cudl es su naturaleza juridica? (qué es la com-
pensacion econdmica); scudl es la finalidad que ella persigue? (qué
es lo que se compensa y para qué o con qué objeto o finalidad); y,
finalmente, scudl es su régimen legal? Para entender los alcances
de esta institucion y asi dar respuesta a las interrogantes plantea-
das, aportara bastante explicar previamente algunas cosas.

Los que fueron conyuges repentinamente por el divorcio o la
nulidad pasan a tener una vida separada y en ese entendido tie-
nen que enfrentar el futuro, cada uno de ellos ocupando una de-
terminada posicién econdmica; posicidon que no deberia verse
sustancialmente alterada con relacion a la que tenian durante el
matrimonio.

La idea que subyace en esta institucién es que después del di-
vorcio o la nulidad, ninguno de los cényuges debe ver empeorada
la posicién econdmica que tenia durante el matrimonio en térmi-
nos tales que no pueda rehacer su vida auténomamente. Sin em-
bargo, es muy probable que el conyuge que dejé de hacer sus
propias cosas en provecho de la comunidad de vida que implica el
matrimonio —pienso en el hogar comun y la prole— experimente
un menoscabo en su posicién en relacién a la que tenia durante
el matrimonio. En esta hipotesis, la disparidad econdmica entre los
cényuges es inminente, resultando uno perjudicado: el que se de-
dicé a la familia. La situacién de ese conyuge —si se la proyecta ha-
cia el futuro— se puede tornar verdaderamente complicada; sus

posibilidades de acceso al mercado laboral no serdan las mismas que
las del otro, quien de seguro seguird desarrollando su actividad re-
munerada y concretara todos sus proyectos individuales, algunos
dejados de lado precisamente por ¢l hecho del matrimonio. En
cambio, el cdnyuge que se postergd por dedicarse a la familia, aun-

221

RS

17

T0 - LEY N0

o
o
e
=

o
o

=
bl
o
-
=

eororiaL JURIDICA o crice @



EL NUEVO DERECHO CHILENG DFL MATRIMONIO

que tenga mucho interés en hacer un poco de lo mismo, es muy
probable que no pueda hacerlo o lo intentard sin éxito, Igual cosa
sucederd si ese conyuge desarrollaba alguna actividad remuners.

da; probablemente, los ingresos que de ella provengan no serdn

suficientes como para mantener condiciones de vida adecuadas a

las anteriores a la terminacién y las posibilidades de acceder a unag -

mejores condiciones laborales, por lo general, serdn muy remotas,
Todo ello mds todavia si se trata de la mujer, la que, ademds, ten:

drd a su cargo el cuidado personal de los hijos comunes. Su dedi- -
cacion a la familia continda, eso si, desde ahora con mayores

dificultades. El matrimonio es el que se termina, no asi la familia,
ella subsiste, !

La disparidad o desequilibrio econémico y €l menoscabo sub. -

secuente resulta mds patente si se tienen en cuenta los efectos pa-
trimoniales derivados de la disolucién del vinculo, como la
pérdida de las expectativas sucesorias y otros a los que me referi-
ré mds abajo.

Este desequilibrio econémico es inaceptable y reclama una re-

accidn del ordenamiento juridico, y en el caso chileno -siguien- -

do los modelos del derecho comparado-** se opta por la deno-
minada compensacién econémica, cuyo objeto es precisamente
corregir ese desequilibrio y asf asegurar, en la medida de lo posi-
ble, que la vida futura separada del conyuge afectado se desen-
volverd en unas condiciones materiales similares a las de la vida
matrimonial.

La compensacién econémica atafie a la posicion econdmica de
los conyuges durante el matrimonio y después de su terminacién y
a sus posibilidades futuras de desarrollo material separado y auté-
nomo.

Al producirse la terminacién del matrimonio uno de los cén-
yuges lo tendrd mds dificil a la hora de comenzar su vida separa-

' Cfr. ROcA TRIAS, Encarna, Familia ¥ cambio social (De lo “casa” a la persona)
{(Madrid, 1999}, p. 191.

** En el derecho espafiol, el Cadigo Civil, en su articulo 97, reconoce el de-
recho a una pensién compensatoria en caso de separacion y divorcio; adicional-
mente el derecho a la indemnizacién de dafios del articulo 98 a favor del cényuge
que de buena fe celebré el matrimonio declarado nulo. En el derecho francés, el
articulo 270 del Code Givil establece ¢l derecho a una prestacidn destinada a com-

pensar, en cuanto fuere posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio hu-
biera creado en las condiciones de vida respectivas.

LA FOTQCOPIA DE LIBROS B8 TN DELITO - LEY N© i7.336
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e

da, porque su inversion fue en %a familia y no er; eilnl;roca&d;o. irel
todo caso, como se explicard mas adelante, el so 0 hech naqac_
uno de los cényuges no desarrolle durante el matnmccl)pc;o uor o
tividad econémica o que lo haga en una menor medi c';x {)ho e
berse dedicado al cuidado de los hijos y a las labores del hog

“comtin, no es suficiente para reconocerle el derecho a la com-
H

ensacion econdmica, es menester que a consecuencia fiel dw;;;
cio o nulidad se haya producido un mgnoscab_o econdmico y fe -
ello el juez deberd considerar una serie de c1rcugsta_racms;i e
articulo 62 de la ley enumera a via ejemplar y que inciden 0860,
en su cuantia, sino también en su procedencia. En sintesis, aefec, |
concurrencia del supuesto de la norma no determina como fec
to necesario el nacimiento del derecho a la compensacion il
némica. La institucién de la compensacion eczo_r;)c;mma esuesﬁ
aplicaci6n restrictiva. Pese a lo anterior, es previsible quf nmo
tros Tribunales de Familia lo entiendan de otra forma }:;1 e SZ o
de partida sea el nacimiento de la _compf’:nsaculjfn que ;nﬁno <
ducido el problema a uno de cuantificacion de la misma.

lo que debe evitarse.

i ' MPENSACION
11I. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA CO
FCONOMICA POR DIVORCIO O NULIDAD MATRIMONIAL

Al celebrar el matrimonio, la ley impone a los cén)‘ru_ges cu;rtos
deberes, entre los que se destacan los dF SOCOTTO, aux1_ho muu;oiz
el de vivir juntos. A mi entender, hoy dia el ma‘crirrio‘mo,.pzzes.len_
incorporacién del divorcio como causa de termgaa}mn, S;% e sien-
do, por regla, indisoluble y en esa (Eonﬁanza los conyugd Lo
traen. Desde este angulo podria estimarse que es acerté ’?;1 q y
legislador haya conservado intacto el /aruculo Tf()i‘dell c gi dlfg o
vil, precepto que pone el acento no solo en la ‘m 130i ub; ad del
vinculo, sino también en los deberes conyugalf?s yenla (;rc nstan
cia que el matrimonio se celebra por toda la vida. Qu;nl Oveida gl_1 -
lador prescribe que el matrimom:o se celeb.ra por toda a1 “ hdo
esta reiterando su cardcter de indisoluble, sino que estd a u 1(;:1 o
a que los contrayentes se unen para todas l_a)s circunstancias tOede
vida o, lo que es lo mismo, para la concrecion de 1,111‘pr0ye(;l o e
convivencia en el que cllos se mantendran (‘:uglesqmera se oni(;
contingencias que se presenten. Esta caracteristica del matrim
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onyuges celebran el matrimonio en
yen pase a esa confianza sacrifican
Propias e inherentes a personas qué
ependlgnte y ello se justifica plena-

i

i3 El
profesor Carlos Salinas Ar. i
trimonto o5 aneda, interpretando ef con
semide o ar é;:cti)loﬁlntlia-ﬁ:ma .qlue Ia expresion “por toda lacveigg’)' Irfg atlig e om
> CI¢ 0, xistencial. Explica ice ¢ vida
prcpt?_szcmn que si tendria un claro se 16do rempar o Sice Pt la iy
e : i ’
f:;l (z)rmulc} ~precisa el autor—, d
gel t'e matnmc:m_o habfa comprendido desde un incipia 1 o orsonalsima
1empo habfa ido desdibujandose; es toda la vid: '

lo que espera ser; I que se une indi

i es, L \ ne mfilsolublemente con toda la vi i

PO progew}; vr(::t Zir,l ;,(;n sus “.n_rtudes ¥y sus defectos, esperanziz ;1 ju?fi?xuj?r

cion de M TS el x(galreuon de' Bello una evocacign de esa vieja d z'm’l-

mjer o st C(,msord_()” r(x) lza fll matimonio como “la unién de] hoxu;brg H}i

sarkn 5 aeiS jor e CO;m a de Ulpxanq que lo definfa como “a unioén }(Ii éI1

lcho romano el matrimonio d; ?ig"}:rc; rl?;; o in'dMSible o In e der:m

N - - - CO > .

a5 contingencias de la vida, participando de] ggggndgsiii{:)s CSCXI{)I!E%SA?A\?O&&S

. h NEDA,

Cai 205 El Conré”bfﬂ d&’ W@at.?l’?ﬂ()nﬂ) €n 8[ .(id‘l 0 Civil de }),l ¥, T
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Como decia, todo matrimonio implica naturalmente para los

conyuges sacrificios, postergaciones y renuncias vinculados con el
* desarrollo personal y profesional de cada uno." Hay ciertos inte-
'~ reses y fines inherentes a la vida matrimonial que se estiman como
superiores y que, por ello, prevalecen sobre los individuales de cada
- uno de los cényuges. Se trata de un proyecto de vida en comtn al
que los conyuges adhieren desde que contraen el matrimonio y en
la confianza que éste perdurara en el tiempo.

A lo anterior se agrega el cimulo de expectativas emanado del
estatuto protector del matrimonio que confieren a ambos cényu-
ges una dosis de seguridad, sobre todo para aquel que, durante su
vigencia, se sacrifica en una mayor medida por dedicarse a las la-
bores del hogar comiin y/o al cuidado de los hijos, dejando de de-
sarrollar una actividad remunerada. Entre estas expectativas se
cuentan, el titulo legal para demandar alimentos; los regimenes
matrimoniales del tipo participativo, como la sociedad conyugal y
la participacion en los gananciales; la posibilidad de demandar la
declaracién de un bien de propiedad del otro conyuge como fa-
miliar; 1a cobertura de los sistemas de seguridad social y de salud;
y los derechos sucesorios que la ley reconoce para el caso del falle-
cimiento del otro.

Esto que se presenta como idealmente equilibrado, en la reali-
dad no es asi; siempre uno de los cényuges se sacrificard o poster-
gard mas que el otro, porque su dedicacidn a la familia ya no sélo
incide, sino le impide desarrollar una actividad remunerada o lu-
crativa como podia y queria. Las razones por las que ese cényuge

" En todo caso hoy dia es perfectamente posible que ambos cényuges no de-
sarrollen una actividad remunerada en la medida que quieren y pueden, Incluso
en el supuesto de la norma del articulo 61, podria acontecer que el otro cényuge
tampoco haya hecho durante el matrimonio lo que queria y podia; o haya hecho
mds de lo que querfa o podia; o bien desarrollé una actividad remunerada no
querida o que no era ja méds acorde con sus condiciones y capacidades. Piénsese
en un artista, un escultor, escritor, un profesor o un restaurador. Quizis él o ella
—por el hecho de formar parte de esta comunidad de vida o desarrollar este pro-
yecto de convivencia- renuncia a lo que mds queria y podia hacer y desarrolla
una actividad que stiplemente produzca lo suficiente para el sustento de la fa-
milia. Claro, en este supuesto él o ella trabajaba 10 horas diarias y poco tiempo
habrd podido destinar a las labores del hogar comtin o al cuidado de los hijos si
se considera el tiempo invertido por el otro cédnyuge gue cae en ¢l supuesto de la
norma af dedicarse a una actividad remunerada en una menor medida de la que-
rida, pero se dedica a lo que realmente corresponde a su vocacion profesional.
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opt6 por el hogar y los hijos —sacrificando su desarrollo ocupacio
nal o profesional- no importan, dado que resultaria imposible des

cubrir las motivaciones de esa opcién.'”” Lo que si interesa es 13 .

efectiva relacion causal entre la dedicacién del cényuge a los hijo

o el hogar comtn'y la postergacién personal, total o parcial, y el
ulterior menoscabo frente a la vida separada después del divorcio -

o la nulidad.
La asimetria entre los cényuges que pueda producirse durante el

matrimonio resulta irrelevante. El mayor sacrificio se justifica plena-
mente porque éste contribuye al normal desarrollo y crecimiento de -

la comunidad de vida que se forma con el matrimonio y por la dosis
de seguridad que ofrece el estatuto protector del matrimonio. Sin em-

bargo, si el matrimonio se disuelve por nulidad o termina por divor-

cio, los antiguos conyuges tendrdn que reanudar su vida separada,
extinguiéndose todas las mencionadas expectativas. La terminacién del
matrimonio produce los siguientes efectos: i) pérdida de la calidad
de heredero abintestato y legitimario del otro cényuge; ii) pérdida del
titulo legal para demandar alimentos o extincién de la obligacién ali-
menticia convenida o declarada judicialmente; iii) desaparece la ins-
titucion de los bienes familiares y el ex cényuge propietario puede
pedir la desafectacion de los ya declarados bienes familiares; iv) pér
dida de beneficios previsionales o de salud; y v) la disolucién de la
sociedad conyugal o terminacién del régimen de participacién en los
gananciales. Hay un ciimulo de expectativas unidas a la conservacién
del matrimonio que desaparecen con su terminacién.’s

'* Asi se recoge: PIZARRO WILSON, Carlos, cit. {n. 3), P 92. El autor asevera:
“No reviste importancia si Ia dedicacién al cuidado de los hijos o a las tareas pro-
pias del bogar comiin tuvieron su origen en la voluntad del cényuge beneficiario o
en una situacion impuesta, ya sea por el otro cényuge o por las circunstancias. Se
trata de un elemento objetivo que debe acreditarse por el cényuge demandante”.

* También vinculando la compensacién econémica con la pérdida de to-
dos los derechos y expectativas que emanan del estatuto protector del matri-
monio, se encuentran: COURT MURASSO, Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio
Civil. Ley 19.947 de 2004, analizada ¥ comeniada (Santiago, 2004), p. 94. Ef au-
tor afirma que este derecho se justifica porque declarada la nufidad del ma-
trimonio o el divorcio, el ¢ényuge anulado o divorciado pierde su dereche a
pedir alimentos legales; sus derechos sucesorios, el derecho a pedir la decla-
racién de bien familiar e incluso el derecho a pedir que el juez constituya de-
rechos de usufructo, uso o habitacién sobre los bienes familiares. Empero, la
doctrina mayoritariamente vincula a la compensacién econémica exclugivamen-
te con la extincién dei deber de socorro o el titulo legal para pedir alimentos
y s¢ la mira inclusive como una extensién del mismo mds alld del matrimo-
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Una vez declarado el divorcio o la nulidad para el cényuge
que no desarrol}&wma actividad remunerada o lo hizo_en una
menor medida,todo Yo que hizo por la comunidad de vida deja
de tener sentidow10 que es mds grave, nada rfecil;')iré COmMo con-
trapartida Desde ese momento —al no tener siquiera derecho a
dlimentos-/ deberd procurarse su propio sustento, lo que, pro-
€nte, a esas alturas serd imposible, o a lo menos, muy di-

ficil.”” 3 o
Por lo dicho y con mucha razén, la compensacion econdnica

no tiene lugar en los casos de separacidn judicial, porque ésta no

pone término al matrimonio y por ello el estatuto protector que

hio, sin considerar en toda su extensiéon el estatuto protector del matrimonio
que va mds alld del deber de socorro. As, en la doctrina nacional el profesor
Pizarro Wilson, poniendo el acento en la extincién del deber de socorro por
efecto de fa nulidad o divorcio, afirma: “El matrimonio involucra la obliga-
cién de socorro econdémico entre los conyuges, quienes tienen el deber de pres-
tarse asistencia mutua en todas las circunstancias de kia vida. En consonancia
con este deber de socorro v proteccion, el Cédigo Civil establece la obligacion
alimentaria entre los cényuges. Esta obligacién cobra todo su esplendor, has-
ta ahora, cuando se produce una ruptura matrimonial, [] Sin embargo, la
nulidad matrimonial y el divorcio extinguen el deber de alimentos entre los
conyuges. Con anterioridad a la nueva Ley de Matr.zmomo Civil, er‘a} ‘irecu?te
sefalar que la nulidad matrimonial dejaba a la mujer en una situacion de es-
proteccion. Una vez decretada la nulidad‘mazr}fnomal, cesaba el deber de ali-
mentos reciproco de los conyuges. Esta situacidn se preftende remediar en la
nueva legislacién al consagrar ia compensacion econdmica para el caso de nu-
lidad y divorcio”. PIZARRO WILSON, Carlos, ibid., p. 84.

" En la doctrina espafiola, la profesora Roca Trias parece que se reﬁex'_e’a
esta idea cuando afirma que Jos presupuestos genéticos que provocan la pension
existian durante el matrimonio y agrega que es Ia eliminacion del deber de socfo-
110 la que provoca un resalte de Ias circunstancias anteriores que ahora quec}gn
evidenciadas. RocA Trias, Encarna, Comentarios, cit. {11. 3), p. 619. Y en otro sitio
la profesora expresa que mientras el matrimonio era eficaz, f:‘nmascaraba 12} pér
dida de costes de oportunidad que experimenta uno de 195 conyuges a t_ravgs del
deber de socorro; pero desaparecido el matrimonio, la Perdxda se m’amh‘esta corn
toda su crudeza y por ello debe existir una compensacion. Roca TRias, Encarna,
Familia, cit. (n. 11), p. 187. Por su parte, el profesor Garcia Cant&zro‘expresa que
Ia pensidn compensatoria “trata de corregir gl desethbr}o econGimico que el di-
vorcio puede crear entre los conyuges, derzva_do}de la Ferdida de t?da clase de
ventajas vinculadas al matrimonio y que constitufan el ‘tren de vida’ del hogar™.
Garela CANTERO, Gabriel, cit. (n. 7), p. 436.
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€ste implica se mantiene intacto, salvo culpa del cényuge deman
dado.$1

Por el divorcio o la nulidad matrimonial uno de los conyuges ex-.
perimenta un menoscabo cuya causa se halla en los términos en los:
que se desenvolvi6 la vida matrimonial y, mas especificamente, en la-
circunstancia que ese cényuge dejé de hacer lo que podia y queria-
por dedicarse a la familia y que después de la ruptura ve empeorada -

su posicién a consecuencia del desequilibrio econémico producide.
Los conyuges quedan en un plano de desiguaidad para comenzar sy
vida separada y auténoma y ello es lo que busca corregir el legislador
obligando a uno de ellos al pago de una compensacién.®

En consecuencia, el fundamento juridico de la compensacion
econdmica estd, por un lado, en el desequilibrio o disparidad
econdémica que se produce entre los conyuges a la terminacion
del vinculo matrimonial debido a que uno de ellos no pudo de-
sarrollar una actividad remunerada o lo hizo en una menor me-
dida, precisamente, porque se dedicé al cuidado de los hijos o
al hogar comtin;?! ¥, por otro, en la proteccién a la confianza

'* En contra, criticando la solucién que adopta nuestro legislador al excluir I
separacion judicial, influenciados por el derecho civil espafiol, Barrientos y Nova-
les afirman que “supuesta la naturaleza esencialmente resarcitoria y no alimenticia
o asistencial, de la compensacién econémica, no pareciera coherente haber nega-
do su procedencia en los casos de separacion judicial, sin perjuicio, evidentemen-
te, de que si luego se decretare el divorcio no hubiera allf nuevo derecho a exigirla”.
BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazy, cit. (n. ), p- 422,

*“ En el Informe de la Comisién de Constitucién del Senado se Justifica
por qué se excluye la separacién judicial de la compensacién econdmica. Co-
mision de Constitucién, Legislacién, Justicia v Reglamento de! Senado. Bole-
tin N° 1.759-18, p. 194.

* Los profesores Diez-Picazo y Gullén, refiriéndose ai fundamento de la pen-
sidn compensatoria espatiola, expresan: “La hipétesis para la que el Codigo 1o es-
tablece (el derecho a pensién) queda dibujada por la confluencia de un doble
factor: un desequilibrio econémico de uno de los cOnyuges en relacién a la posi-
cién del otro; es decir, una situacién en que tras [a crisis uno sale econémicamente
mejor y otro peor parado; v, ademds, el cotejo de esa sitnacién con la anterior en
el matrimeonio para decidir si significa un empeoramiento, en definitiva, aungque
asf no se declare, se trata de compensar a aquel de fos cényuges cuya dedicacidn
a las necesidades de Ia familia haya supuesto una pérdida de expectativas”. Digz-
PICAZO, Luis, GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, TV: Derecho de familic. Dere-
cho de sucesiones (Madrid, 1997), pp. 139-140.

* Barrientos y Novales sostienen que uno de los posibles fundamentos juri-
dicos de la compensacién econdmica es el desequilibrio econémico entre los con-
yuges causado directa o indirectamente por el matrimonio, precisando que dicho
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de ese conyuge en orden a que la comunidad que se forma por

" ¢l matrimonio era para toda la vida.* $i durante el matrimonio

uno de los cényuges se sacrifica mas que el otro, ello no es rele-

~yante, ni provoca reaccién alguna del derecho porque se hace
. en beneficio de esta comunidad de vida y tiene como contrapar-

tidas, primero, el aporte que hace el otroy, seg}mdo, el p}"c?prio
estatuto protector al que se ha hecho referencia. P}”O@m:i ala
terminacién del matrimonio, aflora ese ‘mayor sam:aficm 0 El)?s—
tergacion en forma de menoscabo econdmico y alli si quede ei
gislador tiene que poner a disposicion del conyuge afectado af-
gun remedio. Ese menoscabo econémzfzo se a51m1}a a la lesion a
la confianza creada en el cényuge dedl.cafio, y asi la compensa-
cién debiera dejarlo en una situacién similar a la que se encon-
traria para enfrentar el futuro si durante ei matrimonio no s’e
hubiere dedicado a la familia. No es funfzion de }a compensa-
cién garantizar al cényugf': més_ débil el mismo estdndar de vida
que tenia durante el matrimonio. . e del tra

La compensacién no cubre el lucro cesante, ni fei valor de (11”
bajo doméstico, ni los costos de oporyumdlad dei.conyugeirrégs 1e~
bil.® Si la opcidn de este conyuge hui:ues? sido el mera?afio aboral y
no la familia, habria tenido unas oportunidades y percibido unas ga-

desequilibrio siempre ha de ser causado por el matrimonio, es Fle(ilr, que sxgs:g
se eliminara con las condiciones concretas en la)s que se prqr%ujg a gf(\)gnr?xl;l:;q"os
de vida implicada por €], también desapareceria el desec;mhi)égo;ms
CRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazy, cit. {n. 2), pp. 405-406.

# La profesora Roca Trias, explicando por qué el ordenamiento Jur1d1cz 1:;
conoce el defecho a pensiones cotopensatorias, afirma que hay a_xig‘ulr‘lé)sdqu o
gumentan que existe un acuerdo im;‘)lsmto en torno a 12}51 fmaxdaloe;scén‘
matsimonio que puede desaparecer debido a ia conducta (,16’,& SULO egadones
yuges 0 de ambos y la desaparicién de la confianza generaria c_(;‘mpe;n. ¢ 11},
incluso o bédsicamente econémicas, RoCa TRIAS, Encarna, Familia, cit. (n. .

r_ h - -
b iggkllilrlsg;)ntm: Javier Barrientos Grandén, f&ranzazp Novales A%qu’ez:ar, Ibzd;
p- 420. Los autores afirman que la compensacion econdmica UE:HE cardeter rei?n_
citorio de los perjuicios ocasionados por la dedma’cxo‘n al hogar ((iomun y :i?fil iber
cipalmente se refieren: a} a las pérdidas econdmicas qersva. a§ por’ 0 haber
podido, durante ¢! matrimonio, dedicarse uno de los cényuges-a una Pty
remunerada; o haberlo hecho en menor medida de lo que polch:fxlo q;l;elnf.,a D)2
los perjuicios derivados del coste de oportunidad laboral; ¢) al valor del trabaj
doméstico, y d) al dafio moral.
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/nancias en forma de remuneracién que probablemente le ubicarfay,

1 €N una mejor posicién econdmica en relacién a la que tiene al me
mento del término del matrimonio.? Sin embargo, a esas alturas g

es posible cuantificar lo que habria significado para ese conyuge I3

primera inversién; pero como las cosas no pueden quedar asi, se jo

atendiendo a unas circunstancias que permiten determinar las con.

| diciones materiales en las que previsiblemente se desenvolvera su vidy
|

especie de enriquecimiento a costa del beneficiario, pero entendi-
do en este sentido y no como evitacién de un pasivo para el prime-

ro.por lo que habria tenido que desembolsar por concepto de -
servicios domésticos o de cuidado de los hijos comunes. Vinculado :
con lo anterior, el profesor Pizarro Wilson, refiriéndose a la califica-
cion juridica de la institucién, recurre al enriquecimiento a expen- -
sas de otro al considerar el sacrificio del c6nyuge acreedor como un -
empobrecimiento a costa de un verdadero enriquecimiento del otro
conyuge y explica el autor que la compensacion no se mide calcu- -
lando el valor econémico del sacrificio, sino que se avalda Ia situa-

cién actual al momento de la ruptura y las perspectivas de vida hacia
el futuro. Este empobrecimiento a costa de otro Jjustificarfa la reac-
cién del legislador imponiendo al conyuge virtualmente enriqueci-
do la obligacién de compensar el menoscabo.? Aparece un nuevo
posible fundamento juridico que se suma a los anteriores,

* Asi se recoge: Roca TRIAS, Encarna, cit. (0. 113, p. 192 La autora asevera: i

se quiere afrontar la solucién de este tema con criterios de racionalidad, Ginicos posi-
bles en el dmbito juridico, habrd que utilizar criterios econdmicos para plantear el
problema en sus justos términos ¥ para ello es il considerar que el derecho 2 la
pensidn se adquiere a través de lo que se denomina Inversiones matrimoniales v es
una herramienta para eliminar incentivos financieros distorsionantes y no para librar
2 uno de los cényuges de Ia necesidad. Se dice que los conyuges pueden invertir en
el matrimonio o en el mercado, es decir, pueden renunciar a sus habilidades profe-
sionales para dedicar todo o parte de su Gempo al matrimonio™

* PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (1. 3), pp. 90-91. En el Primer Informe de Ja
Comisidn de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, la pro-
fesara Paulina Veloso indico que las jurisprudencias espatiola y suiza han invoca-
do como fundamento de las pensiones compensatorias el enriquecimiento sin
causa, porque se estima que la mujer no se pudo incorporar plenamente al mer
cado laboral y el divorcio le genera un empobrecimiento respecto de las expecta-
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| separada y que tiene derecho a percibir a titulo de compensacién’
\ por el sacrificio que después de la terminacién aparece como injus- -
tificado o imitil. Si no se le reconociera ese derecho, el otro cényu. -
ge, el deudor por disposicién de la ley, estarfa experimentando una’
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Asf Ias cosas, tres serfan los fundamentos de la institucion objeto

: de estudio:/a) ¢l desequilibrio econémico producido por la ruptura

del vinculo, Habida cuenta de las condiciopes en gue se desenv'o’l:}q(;
ta comunidad de vida que implica e} matrimonio; prc;tecgg; 2
a confianza creada en el cényuge dedicado al hog@oia crlin Jado
de los hijos; y, estrechamente wncgiadp con ambyog, el enriq
miento a expensas de otro en los términos explicados. ‘ -

Estas son las razones que exigen de parte del c?rdenai‘ment(;) J;
ridico una respuesta enérgica y que en ellca}so chileno vmnﬁ ’a 12
por el reconocimiento al conyuge mds erﬂ de este derecho a
compensacién de menoscabo que experimente. te cerea el

Como lo anticipé, nuestro leg1slad0r. 731gu1endo muy de c's:i .
modelo del derecho francés de la prestacion c:ompensaFona‘ppr a cils-
paridad creada por la ruptura del matrimonio en Ias condllc;lonzi }e
vida de ambos cényuges— recoge la llarpada doctrina del clean ec; ;;
que busca poner un punto final al contlicto entre 1o§ ex conyuges "
el orden econérnico, reconociendo a favor del mds erzl, _saempr; (;:11,;1
acredite el menoscabo econdmico que sufre por el dlvorao’o nu 1 a ;;
una prestacion que tiene por o?ojezo, por regla'general, 1,;na umg& ::r; 1
de dinero pagadera en metdlico o en especie, q‘ufe a lo sum ;31 o el
primer caso, puede pagarse e cuotas requ{stables merr%%rz qt;e ol de
dor ofrezca seguridades para su pagoe (art{culos 65 y el c{'bﬂ
Matrimonio Civil). Y esa compensacion ofreize al conyuggdmzs f‘e'ﬁ‘
una base cierta para afrontar de manera autonoma y su vida defini
vamente separada.”®

tivas que tenia de casada. Es un enriquecimiento sin causa, porque uno de (1;1(():
cémyuges se desarrolls econdmicamente a costa del sacnﬁﬁflc}lggoltgo,sqqc{ ;eﬂa
.. ., ¥ 6
icd id: z omunes: en Bolelin , S8 ,
dicé al cuidado del hogar y los hijos ¢ ! G
5 En conira: ROCa TRIAS, Encarna, cit. (n. ,
Anexo de Documentos, p.1625. o 1,
i e ditici ede argumentar diciendo g
ora sostiene que dificilmente se pu - ; j
D anelns socinn i 2 €6 I matrimonio y que son
iales : cada cényuge en e
los papeles sociales que se atribuyen a C trim !
asugligos voluntariamente en sus relaciones internas y externas, producen un en
riquecimiento injusto de uno de los cényuges a costa del otro.

% Cfr. con GARGIA RUBIO, Marfa Paz, Alimentos endre conyuges 3 con.vz'vien:tesh de
hecho (Maarid 1995), pp. 135-140. La autora exp;'eslsadgue ‘re§ulta§.gﬁ é;;t;lerésmz-
: ion a ¢ e pretende que el divorcio impii tme-
cer mencion al fendmeno [...] que preten i G2 me
i ible la i endenci: én desde un punto de vista econ ,
de o posible la independencia, Lam_b';c.n o ¢ :
Sﬁ?@ los ei cényuges v, con ello, la posibilidad de establecimiento de una nueva

vida sin ataduras con el esposo y esposa anterior.
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IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION .
ECONOMICA POR DIVORCIO O NULIDAD MATRIMONIAL.

Como es natural, el legislador patrio se limita a establecer ¢]
régimen legal de la compensacién econémica sin calificarla juridj
camente, siendo menester preguntarse dqué es la compensacién

econdomica? En esta materia hay que ser muy cauteloso, porque i
conscientemente se intenta encasillar las instituciones nuevas en Ca-

tegorias preexistentes y ello, por lo general, lleva a confundir Ias

cosas, logrando precisamente el efecto contrario al deseado, esto
es, desnaturalizar la institucién. Si se concluye que la compensa-
cién econdmica comparte la naturaleza Juridica de otra institucién,
indefectiblemente deberd recurrirse a ella para completar lagunas
0 insuficiencias que la normativa de la Le
sente.

En torno a la naturaleza Juridica, después de dar un vistazo al
derecho comparado® ¥, Inds importante, a la historia del estableci-
miento de la ley, Ia respuesta a esta interrogante oscila entre los
alimentos y la responsabilidad civil; presentindose una tercera po-
sibilidad, que consiste en aceptar lisay llanamente que la compen-
sacién econdémica tiene una naturaleza juridica propia que no se
identifica plenamente con ninguna de las antedichas.

1. CUESTION PREVIA. ESTUDIO DE LA HISTORIA DEL
ESTABLECIMIENTO DE LA LEY

Como una cuestién previa y para comprender ¢cémo conci-
be el legislador a esta institucién, es de necesaria consideracion
la discusién producida en el seno de Ia Comisién de Constitu-
cién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. En ella se
observa nitidamente el transito de una prestacién de naturale-
za alimenticia a una de marcada naturaleza compensatoria, sin

336

* En el derecho comparado, o bien las prestaciones econdmicas posteriores
al divorcio constituyen una pensién alimenticia, como en el caso del derecho ale-
mdn y también de! derecho italiano; o bien una especie de pensidn o prestacién
indemnizatoria como en el derecho francés y €l espafiol. En estos tltimos orde-
& namientos, el esfuerzo se centra en excluir fa naturaleza alimenticia de 1z presta-
£ cién y posteriormente en explicar que se trata de una responsabilidad civil especial,
= distinta de la propia del derecho civil patrimonial,
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Jlegar a equipararse con una responsabilidad civil en selr;t;c}i(o :;:2:
iricto desde que —asi se declara— ella i?usca COIH%@I:IS&I' und;; o
tativa econdmica a la que uno.de los conyuges habria relr;t nciado
por haberse dedicado exclusiva o preferentemente a

i N . .
Comaliné)rigen de la institucién en la historia del estableamlentf)
de la ley. El articulo 59 del Proyetzto de Ley aproba%o %(;11* ;?:u(éi
mara de Diputados,™ que prescribia sobre €l cor:it.em ?0 ol acuer
do regulador en caso de nulidad, separacion y 1vor§ as, Cosfé B
suficiencia de dicho acuerdowy ello dependia, ent;"e otr s co ésta.
si procuraba aminorar el dafio que pudo causar la r:uges seydivor_
blecia relaciones equitativas hacia €l f_utl,}ro entre quier § se divor
ciaban, anulaban o separaban; en su inciso segundo anadia q

i i ' omyuges debia apreciar-—
equidad de las relaciones futuras entre los conyug P

la el juez atendiendo especialmente la simacifin de de:velg?ezi ;zg;zi
incorporarse al mercado labore_ﬂ en que pOd:l:& eincgg 1:;10 < el con
yuge que, durante el matrimonio, permanecio al cui1 z; 0 deflos bt
jos y del hogar comun. Slg esa _compen’saclo}? e 1c exdo era
insuficiente y, en consecuencia, el juez d:ebla rechazar o.a{:ién e
cuentra el origen de lo que hoy se prevé como compens cion eco
némica, debiendo precisar que este proyecto no preveia ni sig

i r causa de divorcio. -
ahm(glr:tgsni}fnte en este proyecto aparecen, de un iadc;’, laftnzggg
de dafio que puede causar la ruptura, vinculada con la s; ;de on
de desventaja para acceder al mercadq laboral er; que p rede ex-
contrarse uno de los coényuges, espegalmente el que p ane
¢ié durante la vida matrimonia% al cuidado de los hg(?sf y d: Do
gar comun; y, de otro, la necesidad de la c.ompencslac:ion e este
dafio asi concebido. Ello denota que al iegxsladqr esde (];a ! P in
cipio le inquietaron las condiciones en que pudiera qude ra;}fe i
enfrentar una futura vida separada, el conyuge que u1 o
matrimonio se dedicé a la familia, haciendo depender la zp >
bacién del acuerdo a la correccién del dafio que la ruptura p
diera causarle.

% Informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
fn N° 1759-18, pp. 198 y 199, o _
“ ngk;fiz?ieﬁe?o al te?-:lzo apr(};bado por la Camara de Diputados en septiembre
de 1997 y que consta en ¢} Boletin N° 1759-18.
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EL NUEVO DERECHC CHILENO DEL MATRIMONIO

Mis tarde, en la indicacién del Ejecutivo,® para evitar que el céni

yuge que no hubiese dado lugar al divorcio con su culpa® quede im-
posibilitado de mantenerse,* se autorizaba al Tribunal para decretar
algunas medidas que oscilaban entre la declaracién de bien familiar

y €l pago de un monto o de una pensién compensatoria por un pe-

riedo que no podia exceder de los cinco afios,® reconociendo la fa-
cultad de solicitar el cese o modificacién de tales medidas cuando

variaran las circunstancias que motivaron su establecimiento. Entre
tales circunstancias se contaba el que el conyuge beneficiario con-

* La necesidad de compensar a uno de los conyuges en caso de divorcio tene

su origen en las indicaciones que hace el Poder Ejecutivo en septiembre de 2001 al
Froyecto de Ley aprobado en la Cdmara de Diputados, sin desconocer que también
lo plantearon para la nulidad, pero sin suerte, los senadores Chadwick, Romero y Diez,
La indicacidn del Poder Ejecutivo es Ja que prospera y da lugar a la discusion en el
seno de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia ¥ Reglamento y culmina
con el aprobado articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil. Ni el proyvecto original, ni
el de la Cdmara de Diputados prevé la institucién. Finalmente, se incluye en el capi-
wio 7° De lus reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulided y divorcio un pérrafo
especial rubricado De lo compensacion econémica. Véase Informe de la Comision de Consti-
tucién, Legislucion, Justicia y Reglamento, vecaido en el proyecto de ley, en segundo trd-
mite constitucional, que establece una nueva Ley de Matrimonio Civil.

*' 8e excluye al cényuge que hubiese dado lugar al divorcio por una falta que
le fuera imputable,

% Considerando las resuitas del régimen patrimonial que existiere; o ¢l esta-
do de separacién de bienes; o la existencia de bienes familiares; o de una pen-
si6n alimenticia anterior,

% Si por el divorcio alguno de Jos conyuges quedare imposibilitado de su ma-

nutencién, el tribunal podia adoptar una o mds de las siguientes medidas a favor
del conyuge afectado: i) Proceder a la declaracién de bienes familiares, it) Consti-
tuir derechos de usufructo, uso o goce respecto de bienes que hubieren conforma-
do parte del patrimonio familiar de los céayuges, iii) Determinar el pago de un
monto o de una pensién compensatoria por un periodo de tiempo que no exceda
de los cinco afios, contados desde la fecha en que quede gjecutoriada la sentencia
que decreta el divorcio. Las medidas se adoptarfan a peticién de parte, pudiendo
_solicitarse en forma conjunta a Ia demanda de divorcio o por via reconvencional
en el mismo procedimiento. En ambos casos, deberiz resolverse en la sentencia de-
finitiva. Para acceder a Ia solicitud y precisar la medida, el tribunal deberd conside-
rar especialmente lo siguiente: la duracidn del matrimonio y de la vida en comiin
de los conyuges; la edad, estado de salud y capacidad econdmica de ambos cényu-
ges; las facultades de sustento individual de los conyuges, considerando especial-
mente Ias posibilidades de acceso al mercado Iaboral: Ia eventual colaboracién
comiin que hayan realizado los cényuges a la actividad que haya servido de susten-
to al nticleo familiar; ef aporte y dedicacidn brindado por los cényuges a las labo-
res no remuneradas que demanda el cuidado de los hijos ¥ del hogar comtn; Ia
eventual pérdida de beneficios previsionales que deriven del divorcio, v la existen-
cia previa al divorcio de una pensién de alimentos entre los conyuges,
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grajera nuevo matrimonio o hiciese vida marital o com_e}:iera injuria
grave contra quien soportaba lacargade la compensacion.

La indicacién reconoce el derecho a una pension compensa-
toria a favor del conyuge que sin haber f:iado lugar al divorcio que(—
de imposibilitado de mantenerse en el futuro, pero no vincula es;a
circunstancia, como si lo hacia el Proyecto de la Camara, con la
dedicacién del cényuge beneficiario a la familia. 5 o

Fl antecedente inmediato de la actual compensacion economica
fue la indicacion del Ejecutivo, y que la prevé: el Prfsyecto aprobado
por el Senado,™ al incorporar al antiguo c}apxtulo 6°, que pasa a ser
7¢, el § 1 rubricado De la compemaci@ econdmica, cuyo primer precepi
to es el articulo 62 con tenor que pracicamente Eomade con‘el d?
articulo 61 de la Ley N° 19.947, y que dispone: “Si uno de los comyuges
no desarrolls wna actividad remunerada durante el mqmmomo, olo hzf.o en
menor medida de lo que le era posible, como consesuencia de habersg dedzca}gia
mds que el otro conyuge al cuidado de los hijos o a las labores propias del ho-

ar comiin, tendrd derecho a que, cuando se produzca el dzzf{cm?w o s¢ ‘deglare
la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo e‘congmzc?‘suﬁzdo -

b) Naturaleza alimenticia. Ciaram;eme, en la indicacion dd‘ Ej;:—
cutivo, la pensién compensatoria tenia una r{aarcada naturaleza ali-
menticia.® Tanto es asi que el senador Espina expresa que en el
caso del divorcio los conyuges siempre podr?’m acordar derech?s y
obligaciones de caricter econdmico para paliar los efectos c%ue este
produzca; y que si no hay acuerdo y se acredita que uno de los con-
yuges quedard privado de los medios necesarios para .s’ubs1su.r mo-
destamente de un modo correspondiente a su posicion socml,f:i
tribunal podrd decretar cualquiera de las ‘I’Iledida.S’ a%udm}as y (;r;)a.—
de que si se ordena el pago de una pensién pr::nochca;,6 esta‘ ebe
ser considerada alimentos para todos los efectos legales. En la opi-
nién del senador si el divorcio es por culpa, el cényuge mocente

% Que es el texto aprobado por la Comisién de Constitucién, Legislacion,

ici el Senado.
jusuiéaé? ieog ljéggﬁf)(::s expresamente el senador Viera-Gallo al aseverar que “la
propuesta mencionada razona en forno al derecho dtf alimentos. La legzslgfzo?z extranjera
apunta, en cambio, a las compensaciones entre los comyuges por ‘?f! d‘??fthm_‘fl ee:{)fmrﬁif
que se producird entre ellos”, en Informe de la.Qszss;on de Constitucion, Leg:5 aczm;,mz!
ticia y Reglamento, en Bolatin N° 1759718, Sesién 1}1 » Anexo de Docunr'len 0s, 'p.;:redi[;;,;

*Y anade que el cdnyuge obligado podrd eximirse de esta f:;;“ga Sli ac 2
que, al cesar la convivencia, existieron situacioties o fz}ltas imputa ?s ra c&nsygxga_
que la solicita, que le habrian bastado para pedir el divorcio por culpa o p
racidn judicial.
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EL NUEVO DERECHC CHILENQ DEL MATRIMONIO

podria demandar al cényuge culpable la correspondiente indem.:.

nizacion de dafios segtin las reglas generales.’” Se distingue clara--
mente entre la pensién compensatoria que tendria una naturalez )
ahm?enmcxa y la responsabilidad civil extracontractual por los dar"zoz
ocasionados por los hechos constitutivos de la causal de divorcio., .
¢ Naturgieza Juridica compensatoria de un menoscabo econ‘é;
mico. Posteriormente se diluye el cardcter alimenticio y surge la idea
de compensacién o indemnizacién de un menoscabo econdmico
que produce la terminacién del matrimonio. La ex Ministra Direc-
tora del Servicio Nacional de la Mujer, sefiora Delpiano, sugiere
que el juez debers evitar que como consecuencia del diéorc%o se
produzca un desequilibrio econémico entre los cényuges, no sélo
por la ‘falta de equiparidad patrimonial al momento de i,a disolu-
cion, sino también por las perspectivas econdémicas futuras de uno
y de otro. En caso de producirse este desequilibrio el juez debers
fijar una prestacién compensatoria a favor del cényuge afectado,®
No s€ trata de alimentos, sino de una prestacién a favor del cén -
ge mds débil, que es aquel que ha dedicado parte de su vida al C}E—
dado de sus hijos y que por esa razén puede verse perjudicado en
sus oportunidades futuras.” Tiene derecho a esta prestacién el cén-
yuge mas débil para el comienzo de una vida separada vy lo es " or-
que se verd perjudicado en sus oportunidades futuras.® b
El ex Miflistro de Justicia sefior Gémez afirma que este sistema de
compensacion estd operando en muchos paises, y que tiene la gran
ventaja de poner fin tempranamente a la discusién econdmica evitan-

'”.El senadc:;r afirma: Las medidas deberdn sev solicitadas o peticicn de parie y ol
bezzeﬁczado deberle optar entre estas medidas y la indemnizacion de perjuicios, en Bolgxz’n
N* 1759-18, Sesion 11°, Anexo de Documentos, p. 1613, ’

; I restacion compensatoria que puede consistir o en la entrega de una suma
de dy‘}ero, acciones o bienes, pudiendo el dinero pagarse en cuotas; o en la 5
tltucig)n de q‘de.rechos reales de usufructo, uso o habitacién, - cons

* La Ministra Delpiano observé que, conforme a la propuesta, la calificacis
profesional y las posibilidades de acceso al mercado laboral del con ¢ ben?;}
clario, son aspectos muy importantes para determinar si procede o gzgessa con’:-
pensacién. Lo que se estd cautelando son las posibilidades futuras de la pers \
que no ha trabajado v ha estado al cuidado de sus hijos por muchos aﬁof P i
Inforz}ze, en Boletin N° 175918, Sesién 11%, Anexo de Documentos: p. 1617 e
' En un momento la Ministra Delpiano vincula a la presaaci,c‘)r; comy ensato-
ria con la culpa del obligado y luego identifica su objeto con el lucro cesz?nte ue
habria experimentado el cényuge afectado y de ello podria inferirse que para cé*[la

Ia pIeS!’.aCXO f f 1 A ])
. Py . .
43 teﬂdlla una Ilatuiaieza L!Il(il(:a u]delil]ﬂzaunla Des Ues no mnsiste
£n este plaﬂteamIEIlt{).
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do asi perpetuar el conflicto familiar, como ocurre con los alimentos,
en que las solicitudes de rebaja 0 aumento son fuente de constantes
enfrentamientos, eternizando las odiosidades. En su opinién, no de-
ben existir alimentos después del divorcio, y no tiene objeciones en
que se opte por la indemnizacién de perjuicios.” A mi juicio, el Mi-
nistro para hacer esta afirmacién —aunque no hay constancia de eflo—
debe haberse apoyado en la experiencia de aquellos ordenamientos
juridicos que recogen la denominada doctrina del clean break.

Fl senador Viera-Gallo introduce la nocion de menoscabo eco-
némico a causa del divorcio, que, a su entender, consiste en el he-
cho que uno de los cényuges deje de vivir en las condiciones
imperantes al momento del divorcio. Citando la norma del Codi-
go Civil espafiol, el legislador afirma que el acento no debe colo-
carse en el desequilibrio econémico en relacién al otro conyuge,
sino en el empeoramiento de su situacién econémica comparada
con la que tenia durante el matrimonio. Y en otro sitio asevera que
esta institucién trata de proteger al cdnyuge mis débil y con ello a
la familia y al matrimonio. Si se quiere el divorcio o la nulidad se
deberd compensar a la otra persona. Aprobar disposiciones como
éstas —que él considera pro vinculo matrimonial- responde a la con-
sideracién del matrimonio como base principal de la familia.** Com-
plementando las ideas del senador, la ex Ministra Delpiano explica
que en la compensacién econémica lo que interesa es mirar la rea-
lidad futura, porque uno de los conyuges parte un paso mas atrds.®

4 E] Ministro expresa: “desde el momento en que se produce la ruptura de un mairi-
monio, deberia evitarse que la relacion se extienda en el tiempo, porque lenderd & deleriorar-
se cada vex mds. Establecer una compensacion como aqui estd planteada, sin fijar tiempo,
significard que se mantendrd esta colision de inlereses durante muchos anos”. Informe de la
Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, en Boletin 1759-18, Sesion
11*, Anexo de Documentos, p. 1615,

12 E] senador Espina expresa: “La compensacién es particularmente importante en
el divorcio solicitade por uno de los conyuges cuando ha cesado la convivencia, porque si I
mujer se casé, educd a sus hijos, estuwo con ellos todo el tiempo generalmente por une deci-
sién del maride o de ambos y de la noche a la matiana ¢se matrimonio fracasa, el marido
deberd asumir el costo de querer construir una nueva familia. No serd gratis separarse”.

1 a Ministra Delpianc expresa: “Lo que importa es mirar lo vealidad futura, por-
que uno de los conyuges parte un paso mds atrds, con desventaja, porque hubo un tiempo en
que no desarvolls wna profesidn ¢ actividad econdmica, o no lo pudo hacer en plenitud. Sea
por una decisién de ambos, o por necesidad, se dedico Sfundeamentalmente ol cuidado de los
hijos o a las laboves del hogar y eso le ha restado posibilidades en cuanto pension previsio-
nal, desarrollo personal y le produce mds dificultad para encontrar trabajo. Fsas diferencias
se I deben compensar econdmicamente, ése es el punto central’, en Informe Comisicn Consti-
tucidn, Legislacion, Justiciay Reglamento, en Boletin 1759-18, cit. (n. 39).
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En el segundo Informe de la Comisién de Constitucién del Se;:

PN . - . ok

nado se discute sobre la

INESe 3 .. AR
guncggz,ilt(;nden los‘g_anancmles y su liquidacién arroje gananciales
€ participacion a favor del ¢6 is débi
ur  partic onyuge mas débil. Y a pro-
Egletoede esa discusion y con el objeto de delimitar el ambito dg la
- P - . <
on p1 nsacion economica y su finalidad, el senador Espina afirma
q tae _menoscabo econémico o perjuicio —como lo ama S€ pro
g;(l: hr:g:fnel fuuéro’, porque el cényuge que se dedicé al cuidado
0 tendra régimen de salud y jubilacié
hogar n Jubilacién y deberd empe-
zz;r a trabajar con una prgfesmn abandonada hace afios 0 a una edzd
que no S:Ic?nsegulra‘ trabajo remunerado. La compensacién no persi-
git(l; th;; 1bra}r pa.trlénomos —como los regimenes patrimoniales men
i~ $INO Indemnizar a uno de | 5 )
_ 0s conyuges por el m
. ' . : enor
o ;:;exg}ent% de su patrmonto, con vistas sobre todo a su subsisten-
PéI{:; ura. 1adexIMlmstra del Servicio Nacional de Ia Mujer, Cecilia
€z, apoyando la opinién del senad i ’
or, explica que efecti
1 and ! t, explica que efectivamente
a cc;mpensamon procederd en forma independiente porque pro
- ’ i
gzg' e alque‘,dc:(zin&derando lo que dejé de ganar el conyuge que se
1c6 al cuida S i
o del hogar, éste tenga, al terminar el matrimonio
k)

& enc I’itI‘ r

}/\ - > .
Finalmente, conviene consignar que de la discusién habida so-

zi;?aell;;mculo 67, del Proyecto aprobado por el Senado que asi
as cuotas en que se divide la i ’ .
] compensacién a los ali
debidos por ley arece e 1
para efectos de su cumplimi :
‘ r ento, aparece que |
com Smi 1 : ;
o pnien§aC1_0n econémica ‘nene una naturaleza juridica hl%rida
gaﬁ leq’m?m pl\lzede equipararse a la de una indemnizacién de’
0s. Asi, el ex Ministro de Justici
i icia Bates plante g
la incrementaria 1: b A0S oo oo
ia las dudas acerea de 1a n: furidi
eme a naturaleza juridica d
2 ri : j 1ca de esta
Siéflv:’; msutucu_m, porq'ue las consecuencias de Hegar a la conclu-
nor 1Osehqeu;:1 €8 1r1delmmzac1on o alimentos son diferentes Atendi-
Chos que la originan, podria s l
‘ 3 ostenerse gue atarf
de una indemnizacié ici et ronioa
1zacién de perjuicios, po 3 i
una : I cuanto ésta-requ d
un ilicito previo, que en el , e o
; caso no se produce
> =V ' € » ¥ QUE Lampoco se-
’ j I::;}a pens(lion a.hmennaa, aunque los hechos podrian e?timarse
causa de alimentos. Por su parte, la ex Ministra del Servicio

Y Véase Informe, en Boletin N° 1759-18, pp. 70-71.
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Nacional de la Mujer, Cecilia Pérez, sostiene que sin duda la com-
pensacién econoémica es una figura hibrida, pero, precisa que a ve-
ces la pureza juridica debe ceder ante la necesidad social de la
institucion.

De lo expresado en este apartado es dable sostener que de la

‘historia del establecimiento de la ley se infierei i})Al legislador desde

un principio le inquieté la situacion del conyuge al que la termi-
nacién del matrimonio le causara un menoscabo econémico por
haberse dedicado, durante el matrimonio, al cuidado de los hijos
o a las labores del hogar comiin y no haber desarrollado, por esa
causa, una actividad remuperada y, por ello, le reconoce un dere-
cho a una compensacién Ese menoscabo se identifica con un
desequilibrio econémico que puede causar el empeoramiento de
la situacién que durante el matrimonijo tenia el cényuge referido
y que se proyecta hacia el futuro; y {ii))La compensacién no tiene
una naturaleza alimenticia, sino simplémente compensatoria y su
finalidad es evitar que este conyuge comience su vida separada un
pie mds atrds que el otro. Ella se diferencia manifiestamente de la
eventual responsabilidad civil extracontractual por los dafios que
irrogan los hechos constitutivos de las causales del divorcio por cul-
pa en tanto hecho ilicito.

2. :NATURALEZA JURIDICA ALIMENTICIA O INDEMNIZATORIA?

Como se anticipd, las posibilidades de calificacién juridica de
Ja compensacién econdmica son tres, 0 s una prestacion alimen-
ticia, o una de caracter indemnizatorio, o bien posee una natura-
leza juridica propia que no puede inscribirse en ninguna institucion
preexistente.

Si el acento se pone en la falta o insuficiencia de medios para
subsistir modestamente de un modo acorde a su posicidn social y
en la mutabilidad de la compensacién por cambio de las circuns-
tancias, tendrd caracter alimenticio; en cambio, si el menoscabo
econémico se identifica con un dafto que ha experimentado el con-
yuge beneficiario y se vincula a la compensacion con la culpa del
otro conyuge —en particular a la imputabilidad de la causa que dio
origen al término del matrimonio-, serd una responsabilidad civil.
No se trata de una cuestién facil de resolver, porque la compensa-
cién econémica es una de las tipicas instituciones que no coincide

plenamente con ninguna otra.
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Anticipando mi opinién, no cabe afirmar ni una ni otra natura- -
leza juridica. No obstante, la compensacién econémica se aproxima
a la idea de responsabilidad civil desde que la ley une la compensa-
cién con el menoscabo, pero no llega a identificarse con ella en tér
minos de sostener sin mds que el conyuge acreedor es titular de una
accién indemnizatoria en contra del conyuge deudor regulada por
el § I del capitulo VII de la Ley de Matrimonio Civil y supletoria-
mente por el titulo XXXV de] libro IV del Codigo Civil. Ahora, tam-
poco cabe excluir de plano el cardcter alimenticio, porque Ia
compensacién econdmica en parte también cumple una finalidad
asistencial similar a la asignada a los alimentos debidos por ley, tan-
to es asi que entre las circunstancias de las que depende su proce-
dencia y cuantia se hallan la situacién patrimonial, la cualificacién
profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral; y la situa-
cién-en materia de beneficios previsionales y de salud.

Naturaleza juridica alimenticia. El divorcio pone fin a todos
los €tectos del matrimonio.®® En lo que concierne al titulo para de-
mandar alimentos o al derecho a los mismos, el articulo 60 de la Ley
de Matrimonio Civil en su parte final prescribe que tales efectos, in-
cluido €l derecho de alimentos, deben entenderse sin perjuicio de
lo dispuesto por el § 1 del capitulo 7° de Jas reglas comunes a cier-
tos casos de separacion, nulidad y divorcio, ¥ cuyo objeto es la com-
pensacion econémica. La sola lectura del precepto y su relacién con
el mencionado pérrafo podria dar pie para sostener que cuando el
divorcio o la nulidad causa un menoscabo al conyuge mds débil, el
derecho de alimentos subsiste para después del término del matri-
monio bajo la forma de compensacién econémica. Pero ello no es
asi. Como se ha dicho, el derecho de alimentos o el titulo para pe-
dirlos se extingue irrevocablemente. Empero, podria pensarse lo con-
trario si se considera: i} que el legislador incluye entre las circuns-
tancias relevantes del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil para
la procedencia y fijacién de la cuantia de ia compensacion la situa-
cién patrimonial de los cényuges; ¥ ii) que se prescribe que cuando
el conyuge deudor careciere de bienes suficientes para solucionar
el monto de la compensacién, el Jjuez puede dividirla en tantas cuo-
tas como fuere necesario y éstas se consideraran alimentos para los

efectos de su cumplimiento.* Sin embargo, y aunque no Pueda deff,—
conocerse que la compensacion cgmpie en cierta medidha una 11—
nalidad asistencial propia de los alimentos, no puede calificirsela
Comgntti las razones para descarta_r la nal:;zraleza alirmenticia de 1
. i6n se cuentan las que siguen: )
Locm’igeﬁos a::imstituye una condigién para la. compensacion que el con-
yuge beneficiario carezca de medios suﬁ(:ie‘nte:s para su S}xb’sm_tenma,
o dicho de otra forma, el menoscabo econdmico No s SINONIMO de
estado de necesidad o carencia de medios para la sul:‘)smtencm. El be-
neficiario de la compensacién puede tener mf»:dlos € 1guaimentc‘z ccgi—
cluirse que el término del matrimonio Ie‘cagso un menoscabo, s1er1:t1 0
procedente la compensacion. Por cousiguiente, el her:ho qu(; Z 1f:-
gislador incluya en las circunstancias relevagtes d.e’I amcu}o 6 ¢ 16(;13
Ley de Matrimonio Civil las facultades o la situacion patrumonia Cz
cada cényuge, no es bastante para convertilria en alfmento}sl, pn?as
palmente porque no es la Gnica c1rcunsf:3nc1a a considerar, hay otr
i tes 0 mas incluso que aquélla. )
wﬂ%zrinmpensacién se ﬁjaq de una §oia vezy es iqmu.t'ftbii:i aun-
que su pago sea en cuotas o por Il’}ed.l(‘)_ de la C(‘)nstltuilon' € uri
derecho real y se produzca una variacion posterior de _as_mrcurés
tancias que impliquen el empobrecimiento o enriquecimiento de
s ex conyuges. o
s (I::i?? i(;récter n};uilimenticio de la compensaciég economi-
ca viene confirmado por el propio articulo 66, que sujeta las cuo-
tas en que se divida la compensacion wcgando el deudor c‘arecxe're
de bienes suficientes— al régimen especial del_ pago de las pen&;)w
nes alimenticias. La ley considera las cuotas alimentos para el solo
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i igacién ali ici 6 es divorciados
* Para un estudio de la obligacion alimenticia de‘io:‘: _cc?gnyu)g s o Su}i
su evolucién en la tramitacién de la Ley de Matrimonio Civil, véase: TR A/}am'-
san, Las presteciones econdmicas entre los conyuges divorciados en lo nueva Ley
iio Givi -95.
monio Civil, en RDUA 16(2004), pp. 88 . y
# Pizarro Wilson afade como argumento para desechar la calificacion de ?};_
mentos el que la mirada para determinar fa procedencia de la cosgpefls?icu’)xf eno
némica estd volcada hacia el pasado. El juez debe considerar e(; sacnftcto 132 ; egé;eSi
6 i ital. incipio no se trata de evaluar -
de los conyuges en la vida marital. En pri ; L i
dades futuras del cényuge beneficiario, sino de todo aquello que n%s pudo 12?:6
sar a su patrimonio en razén del sacrificio durante el ma;r;m;mca to r;cr)o e
i 5 les se vinculan al deber de soco
nada que ver con los alimentos, iosJ cua I : e
fijan ecr{1 base a las necesidades econdmicas del alimentario y las facuitades econd
micas del alimentante. PIZARRO WILSON, Carlos, cit.(n. 3), p. 87.

“ En el caso de la nulidad es mds evidente, porque el articulo 50 de Ja Ley
de Matrimonio Civil ordena la restitucién de las cosas al estado anterior a la cele-
bracién del matrimonio, como si éste Jamds se hubiese celebrado. '
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EL NUEVO DERECHO CHILENO DEL MATRIMONIO

_efecto de su cumplimiento. Quiere decir que el legislador hace

‘aplicable este régimen especial, procediendo todos los apremios
aplicables al alimentario incumplidor en conformidad a la Ley~

Sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, 1o
que representa una verdadera caucidén para el acreedor: tanto es
asi que puede evitar esta asimilacién ofreciendo una garantia su-
ficiente calificada por el juez. De la norma se infiere que la com-

pensacién, aunque sea pagadera en cuotas por carecer el deudor
de bienes suficientes, no constituye alimentos.

A lo anterior se suma lo dicho a propésito de la historia del
establecimiento de la ley. En un primer momento aparece la natu-
raleza alimenticia, pero répidamente es desplazada por la idea de

la compensacién del menoscabo.®
b) Naturaleza juridica indemnizatoria. De 1a historia del esta-

blecimiento de la ley, la opinidn dominante en los sisternas de de-
recho comparado tomados como modelo por nuestro legislador®
y las primeras voces de nuestra doctrina, aparece que la compen-

* Significativas son las palabras del senador Chadwick: “no se trata de alimentos,
los cuales tienen como objetive permitir lu subsistencia. En cambio, esta institucion Pretende
compensar una expectativa econdmica a la cual se habria renunciado para dedicarse exclusi-
va o freferentemente @ lo familic comdn”. En otro sitio, los senadores Chadwick ¥ Espi-
na coinciden en que “la compensacion no corresponde a alimentos, exceplo en lo que atane
a su cumplimiento en ciertos casos, por lo que ln modalidad de pago, de contado 0 en cuotas,
que se adople es irdlevante respecto del monto fijado”. Ver Informe de la Comisién de Consti-
tucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, en Boletin N° 175918, pp. 198-199.

* Por todos: Roca Trias, Encarna, cit. {n. 11), pp. 189 y 85, ¥ también em:
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Ar-
tieulo 97, Comentario del Cédigo Civil (Madrid, 19913, 1, p. 408; {cit. n. 2), p. 618;
Garcia CANTERO, Gabriel, cit. (n. 7), pp. 429 y ss.; CAMPUZANO TOME, Herminia,
La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacidn y divorcio. Especial consi-
deracién. de sus presupuestos de otorgamiento (Barcelona, 1986), p. 25; SERIAUX, Alain,
La nature juridique de la préstation compensatoria o los mysiéres de Paris, en Revue Tri-
mestrele de Droit Cioil, 1 (1997), pp. 53-66.

* Barrientos y Novales afirman que “sobre la base del examen que se ha he-
cho de Ia historia fidedigna del establecimiento de la ley en sede de “compensa-
cién econdmica” y, en particular, de las disposiciones contenidas ex los articulos
61y 62 de la Ley de Martrimonio Civil, pareciera que ef fundamento central de
ella es de cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios, ocasionados por la dedica-
cién al cuidado de los hijos y 2 las labores del hogar”, BARRIENTOS GRANDON, Ja-
vier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu (cit. n. 2), p- 420, Por su parte, Pizarro Wilson
sostiene que “Ia propia expresién compensacién conlieva de manera inevitable la
idea de indemnizacién, Ei texto legal sefiala que se trata de compensar el menos-
cabo econémico. La compensacién involucra una pérdida consumada o, al me-
nos, previsible, en razén de un hecho acaecido con anterioridad” y mis adelante
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LA COMPENSACION POR MENOSCABO ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO GIVIL

sacién tiene una marcada naturaleza indemnizatoria. Sin .embaf—
go, ello no puede llevar a identificarla con una responsabilidad ci-
vil en sentido estricto.”

En esta institucién hay un daio objetivo que es el menoscabo
econdmico y que se identifica con el desequilibrio o dispar%@a}d en-
tre los conyuges que implica un empeoramiento de la posicion de
uno de ellos para el futuro. La causa inmediata del menoscabo eco-
némico es el divorcio o la nulidad; sin embargo, su causa mediata
y determinante son las condiciones en las que se desarroll6 la }dda
matrimonial.®® Se busca compensar al que mas pierde con el divor-
c¢io o la nulidad del matrimonio, corrigiendo la desigualdad que

agrega que “La ‘compensacién econémica’ presenta un marcado caracter indc'm-
nizatorio”, PIZARRO WILSON, Carlos, cit. {n. 3), pp. 88-89. Sysafn Turner exphi:a
que la finalidad de la compensacidn econdmica es el resarcimiento de un dano
que pudo haberse producido aun antes del divorcio o nuhld‘ad y que, asi acumu-
lado, se hace exigible con la sentencia respectiva ¥ €n otro sitio a:ﬁrma que la com-
pensacién econdmica participa de ia naturale:fa reparatoria de la pensién
compensatoria espaficla; TURNER, Susan, cit. (n. 46}, pp. 9799,

3 Reconociendo que la compensacion econdmica no coincide plenamente
con una indemnizacion de dafios, el profesor Pizarro Wilson expresa que la com-
pensacién econdmica no puede considerarse una genuin’a indemnizacién de per
juicios principalmente porque elia no exige culpa del cényuge d’eudor y porque
considera relevante la buena o mala fe del conyuge deudor. Mas aéelar}te dice
que en fa nueva normativa, la compensacién econdmica presenta un caracter in-
demnizatorio atenuado v ello porque ella equivale al menoscabo pammonzatl ava-
lzado en dinero a favor de uno de los cényuges que en razon de haberse dedicado
mds que el otro al cuidado personal de los hijos o a las labores propias del hogar
no desarrollé una actividad lucrativa o sus ingresos fueron inferiores a los que
habria podido obtener. Y agrega que el cényuge es obligado a la compensacién
por el enriquecimiento que experimenta y por el empobrecm}iento. del conyuge
beneficiario, vinculando, asi, su naturaleza juridica con ?1 enriquecimiento a ex-
pensas de otro. Finalmente, concluye que pese a este caracter 1r'xc‘1emmz.ator1o, lqs
criterios para fijar su monto estdn, mdas bien, orientados a permitir un cierto equi-
librio en la situacidén del cédnyuge beneficiario hacfa el futuro. PIZARRO WILSON,
Carlos (cit. n. 3), pp. 88-090. .

52 ¥n la doctrina espafola Campuzano Tomé afirma que “tal dereciio nace y
es una consecuencia directa de la separacion y divorcio” y agrega que hay que
distinguir entre presupuestos necesarios para hacer surgir la posﬂ:nhr.lad de solici-

tar la pensién, dentro de los cuales quedaria encuadrada la sentencia de separa-
cién o divorcio y presupuestos necesarios para el otorgamiento de la misma,
incluyéndose aqul el fundamental desequilibric econdmico; es en &ste do?dc la
relacion matrimonial adquiere una importancia decisiva”. CAMPUZANO TOME, Her-
minia (cit, n. 49), p. 26.
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de las condiciones en que se ha desarrollado la vida conyugal, 16gi-
camente apreciadas desde el punto de vista econdmico [...]"% y ii)
La sentencia de b de julio de 1995, de la Audiencia Provincial de
Toledo, define el desequilibrio econdmico considerando que “tiene
cardcter estrictamente compensatorio o reparador del desequilibrio
patrimonial ocasionado por la separacién o el divorcio en la posi-
cién econdmica de uno de los codnyuges respecto a la conservacion
por el otro, en relacion con la que ambos venian disfrutando du-
rante el matrimonio, que tiende especificamente a evitar que la rup-
tura o cesacion de la vida cényugal suponga para uno de los esposos
un descenso del nivel de vida efectivamente gozado en el transcurso
de esta relacién, con independencia de la situacién de necesidad
mayor o menor del acreedor, dada la naturaleza esenciaimente no
alimenticia de la misma, pero teniendo en cuenta las cxpectativas
de bienestar econémico que la situacién matrimonial pudiera haber
ido creando en el conyuge solicitante, en base a las condiciones de
indole material bajo las que hubiere desarrollado y conformado la
vida conyugal, no debiendo entenderse como un derecho de nivela-
cidén o de indiscriminada igualacidén determinado automdticamente
por el hecho de contraer matrimonio” %

La compensacién econémica no responde a la estructura y cri-
terios propios de la responsabilidad civil. Y ello principalmente por
tres razones:

1)/No concurre el elemento esencial del danio, que sobrentien-
de la antijurididad y Ia imputacién causal a la conducta de otro.
‘Técnicamente no es correcto decir que el conyuge mas débil ha
sido victima de un dafio. No puede afirmarse que el autor de ese
menoscabo sea el conyuge deudor. La ley impone la obligacién de
compensar porque el divorcio o nulidad causa un menoscabo que
tiene su causa ltima en cémo se desenvolvié la vida matrimonial,
sin interesar por qué el cényuge acreedor optd por dedicarse a la
familia, renunciando a su desarrollo profesional o laboral. Llevan-
do las cosas a un extremo, podria decirse que fue el mismo cényu-
ge beneficiario el que se autoinfirié el menoscabo al optar por
dedicarse a la familia. Estrictamente el menoscabo proviene de las

referidas condiciones de la vida matrimonial.

# Audiencia Provincial de Cadiz, Aranzadi Civil, p. 166.
# Audiencia Provincial de Toledo, Aranzadi Civil, p. 1567.
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EL NUEVO DERECHOQ CHILENO DEL MATRIMONIO

La compensacion procede al margen de la culpa del conyuge -

deudor,”” y de cualquiera otra valoracién de su conducta, pudiendo
perfectamente ser el conyuge inocente su deudor y el culpable su
acreedor (articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil), o su acreedor
quien haya solicitado el divorcio unilateralmente (articulo 55 de 1a Ley
de Matrimonio Civil). Procede en toda clase de divorcio y a favor del
conyuge que experimenta un menoscabo. Distinto es que el legisla-
dor considere para admitir la compensacién o medir su cuantia, la
culpa o la buena o mala fe del cényuge que la demanda. Quiere de-
cir que si la causa de divorcio es imputable a ese cényuge o si celebrd
el matrimonio de mala fe, el juez bien puede denegar la compensa-
\P cidn, bien puede disminuirla prudencialmente. La culpa o la mala fe
no inciden en la imposicién de la obligacién, sino en su titularidad o
monto. Interesa la culpa o mala fe del cényuge beneficiario, no asi
del obligado a pagarla.® La obligacién de compensar se desenvuelve
sobrela base de criterios estrictamente objetivos.®

. . o concurre aqui el principio propio de la responsabilidad
civil, que consiste en restituir las cosas al estado anterior, no es fun-
cion de la compensacién ubicar al cényuge en la misma sitnacién
como si el matrimonio no se hubiese celebrado o su terminacién
no hubiese tenido lugar. La mirada es hacia el futuro.

Habria que preguntarse, entonces, qué es la compensacién

economica o cudl es su verdadera naturaleza juridica. Intentaré
aproximarme a ello a continuacion.

¥ Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu, cit, {n. 13}
. 420. PIZARRO WILSON, Carlos, ci. (n. 2), p. 89. ’ ’

i En contra; TURNER, Susan, cit. (n. 18), p. 100. La profesora sostiene que
en el sistema que instaura Ia Ley de Matrimonio Civil CONSAgra Ui nUevo criterio
de atribucién y de determinacién de la compensacién econémica: la culpabili-
dad de alguno de los conyuges. Y agrega que tanto la circunstancia de la buena
fcj o mala fe introducida en e articulo 62, como Ia remisién desu inciso 2° al
divorcio por culpa, denotan una concepcién de compensacidn econdémica como
la sancién pecuniaria ligada al divorcio.

* Cabe consignar que no es suficiente para excluir la idea de Ia responsabili-
dad civil el que [a ley no considere la culpa del deudor; porque hay otros factores
de imputacién que tampoco integran el supuesto tipico de la compensacidn. No
es extrafio que el derecho de darios abandone el criterio de Ia culpa y atribuya
responsabilidad apoydndose en otros criterios, como el riesgo o la posibilidad de
controlarlo en determinadas circunstancias.
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LA COMPENSACION POR MENOSCABO RCONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

3. OBLIGACION LEGAL DE COMPENSAR EL DESEQUILIBRIO
ECONGOMICO QUE CAUSA UN MENOSCABO AL CONYUGE MAS DEBIL

a) La compensacién econdmica no constituye una responsabilidad
civil. La compensacién econdmica es una obligacion legal impuesta a uno

~ de los ex conyuges cuyo objeto es corregir el desequilibrio econémico

que el divorcio o la nulidad produce. El acreedor de dicha obligacion es
aquel cényuge dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comtin, siempre y cuando ¢l divorcio o la nulidad le hayan irro-
gado dicho menoscabo.

No hay responsabilidad civil, sencillamente Ia ley reacciona ante
el menoscabo econdmico y protege al conyuge que lo experimen-
ta. Y el legislador chileno lo hizo inclindndose por poner de cargo
del otro cényuge la obligacién de compensar al mas débil; pudien-
do haber optado por otra solucién, como la subsistencia del deber
de socorro o trasladando el costo de la compensacion al Estado,
mediante el establecimiento de un sistema de seguridad social.”

El titulo que justifica la imposicién de la obligacion de compen-
sacién al conyuge deudor es la propia ley. La compensacién no re-
para el menoscabo, sino que lo corrige, vy de esa forma se previene
un empeoramiento del cényuge mds débil. Para ello el legislador
obliga a considerar el pasado para el solo efecto de mirar hacia el
futuro.” En el pasado estdn las condiciones en las que se desarrolld
la vida matrimonial y en el futuro las condiciones en que cada cén-
yuge enfrentard su vida futura. Aparecen dos palabras claves vincu-
ladas con la funcidn de la compensacién: corregir y prevenir ;Y cémo
lo logra? Proporcionando al conyuge acreedor una base cierta para
que encare su vida futura separada en unas condiciones similares a
las que gozaba durante el matrimonio y que, en todo caso, le asegu-

# Segun la profesora Roca Trias, frente a las consecuencias econdmicas que
produce el divorcio puede optarse entre un sistema piblico de pensiones o uno
privado de soporte por parte del ex cdnyuge, siendo probablemente una solucién
correcta aquella que permitiera al cényuge pasar a depender del sistema de asis-
tencia social cuando no acredita ya mds derecho a socorro mutuo y fa consiguiente
obligacién de alimentos frente a su cdnyuge, porque se ha divorciado; pero esta
propuesta €s utdpica en Espafia, pais en el cual hoy dia estd en cuestitn el Estado
del bienestar. Roca TRIAS, Encarna, cit. (n. 11), pp. 176-177.

8 Cfr. con SERIAUX, Alain, cit. (n. 49), p. 53. El autor expresa que la presta-
cién econdmica del derecho francés viene a perpetuar un pasado que incluye la
representacién de un futuro previsible.
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EL NUEVO DERECHO CHILENO DEL MATRIMONIO

ren una c.if:rta autonomia econdmica. No se trata de garantizar | :'
conservacion del estatus econémico matrimonial, sino mds bien u :
vida separada auténoma econémicamente. Lo primero su ond;l‘ X
atribuir al matrimonio ciertos efectos que se extenderfan giés ali%
de su terminacion. El punto de partida para decidir sobre la procea
dfenma, 0 no, de la compensacién econémica es considerar que los-
conyuges son capaces de autosatisfacerse econémicamente. Es or
e‘ﬂ,o que l.os primeros criterios que aplicari el Juezson el de Ia Sig.la-
cion patrimonial de los cényuges, la cualificacién profesional v posi
bilidades de acceso al mercado laboral del coényuge mds débil TPes
A pesar que el tenor literal del articulo 61 de la Ley de-Matrb
monio Q:vxl da la impresién que la eXpresion compensar significa
md?r‘n{n_zar, y menoscabo econémico una especial clase de dafio,®
a mi1 juicio el legislador emplea la expresién compensar en otro se;1~
tido; significando igualar en Opuesta direccién el efecto de una cosa
con e‘l de otra. Este sentido de igualar -la situacién econémica de
los. conyuges— aparece mds claro y apropiado a la finalidad perse-
guida por la institucién que se hace objeto de estudio y sus funda-
mentos juridicos; y sobre todo si recurre a las disposiciones homé-
logas de los sistemas que le sirvieron de modelo, en particular, las
de loﬁs articulos 270 del Cédigo Civil francés y 97 del Cédigo éivil
espaniol. Segiin la primera, la ley impone Ja obligacién de compen-
sar, en .la medida de lo posible, la disparidad que la ruptura delpma-
trimonio hubiera creado en las condiciones de vida respectivas;
conforr.n‘e la segunda, se impone cuando el divorcio produzca &g
f;lesegmhbrio econdmico en relacién con la posicién del otro, que
1mp1¥que un empeoramiento en su situacién anterior en el r;u?triw
monio. prere decir, entonces, que conforme a_estas disposiciones
lg prestacion o pensién compensatoria tiene por finalidad corre:
gir el desequilibrio econémico entre los conyuges; o la disparidad
en las respectivas condiciones de vida, ello en mira; ala vid;f futura
y separada de los cényuges, en especial, del mds débil.

* Asi se recoge: PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (n. 8), p. 88. El autor expresa “la

propia expresién compensacién conlleva de manera inevitable la idea de indemni
zacion. El texto legfa.l sefiala que se trata de “compensar” el “menoscabo ecoﬁz‘nn'p
co”. La} compensacion involucra una pérdida consumada o al menos, previ 9;;11"
en razon de un hecho acaecido con anterioridad. En este sez;tido fa cor’npen acic
cconomica se asemeja al lucro cesante, entendido éste como las gananci};s nsdcmn
c'al?ldas en razén de un ilicito civil. Surge la necesidad entonces, de evalua 1O P?r-
cion entre la compensacién econémica yla responsabilidad civil® e
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La aplicacién de estas disposiciones implica comparar la situa-
cién econémica de los dos conyuges, y si de ello aparece un desequi-
librio o disparidad, la prestacién o pensién compensatoria busca
dejarlos en un pie de igualdad para comenzar una vida separada y
auténoma. Esta igualacion debe entenderse, entonces, como una ni-
velacidn de situaciones econdimicas desequilibradas o dispares.

En Chile a partir de un juicio de previsibilidad respecto de la
situacién econdmica futura del conyuge a quien el divorcio o nuli-
dad causa un menoscabo, debe calcularse una suma alzada que re-
presente la base cierta y correctora de la que se habla, zanjandose
de una vez y definitivamente el problema. Desde esta perspectiva
nuestro sistema de compensacion se aproxima al del derecho civil
francés y se aleja del espariol.

El significado de compensacion propuesto calza perfectamente
con la compensacién del derecho alerndn® de los derechos de pen-
sién —publicos o privados- adquiridos durante el matrimonio. Se trata
de una institacion ajena al ordenamiento juridico chileno; sin em-
bargo creo que el fundamento y la finalidad de ella coinciden con
los de nuestra compensacion econdmica. La idea de esta institucién
es que los conyuges divorciados deben compensarse reciprocamen-
te los derechos futuros de pensién de vejez e invalidez. Se calculan
los derechos futuros de que serdn titular uno y otro cényuge, de ma-
nera que el que se encuentra en una mejor situacién —quien los ha
adquirido en una mayor cuantia— debera procurar al otro una suma
equivalente a la mitad del valor del excedente.®

® Véase: el § 1587 (1) del BGB alemdn “(1) Habrd una pensién compensatoria
entre los conyuges divorciados en caso de que durante el matrimonio se kubieran constitui-
do o mantenido para ambos o para unc de ellos las esperanzas de devecho o expectativas de
un futwro pago de una pensiom. por cause de edad o de incapacidad laboral o profesional
de las mencionadas en el § 1587 apartado 2. No se tomardn en cuenia las esperanzas de
derecho o expectativas de pago que no hubieran sido constituidas o mantenidas en base al
trabajo o al patrimonio de los conyuges”; y €l § 1587 a (1) “(1) El cényuge obligado a
compensar serd aquel con las esperanzas de devechos o expectativas de pago mds elevadas en
cuanio a su valor, relativas a una pension o compensar. AL conyuge bengficiario le corres-
ponderd la mitad de la diferencia de valor como compensacion”.

* Se asereja a la funcién del régimen de participacién en los gananciales.
Sin embargo, no se trata propiamente de una ganancia, sino de una inversién he-
cha durante el matrimonio y que uno de los cényuges, o no la pudo hacer por
dedicarse al hogar comiin o a los hijos o bien la hizo en una menor medida que
su oo conyuge. Es decir, detrds de esta institucion —compatible con ¢f derecho a
mantenimiento posterior af divorcio [pensién alimenticia] regulada por los § 1569
a 1586 del BGB- estd el mismo fundamento y finalidad de la compensacién eco-

ndmica de la Ley de Matrimonio Civil chilena.
eorrorial JURIDICA pecnite Q]Q
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Esta nivelacién o igualacién, sinénimas de compensacién, como -

se ha explicado, exigen al juez consi
-ado, 2 considerar el pasado para
efecto de mirar hacia el futuro. P para el solo

Entonces, no se trata de igualar patrimonios, sino condiciones

economicas para enfrentar el futuro. No quiere decir que la sitga- '.:

cion patrimonial de los cédnyuges no sea relevante: por el contr:
21;;}19 e}s y bastante, al punto que su consideracién,podria lleva::c:
i g 2 .
tiﬁcaﬂ; 3 é:lotr;}gs??ac;on o rebajarla considerablemente o bien jus-
.I,)e Io haﬁta aqui expresado puedo concluir que la compen-
$acion econdmica no constituye una forma de responsabili}?:lad
civil; ella es una obligacién impuesta por la ley a uno de los cén-
YUges que tiene por objeto corregir el menoscabo econémico
que como efecto inmediato produce el divorcio o 1a nulidad. De
fcirma que al momento de contraer matrimonio cada uno dé lo
conyuges tendrd que contar con la posibilidad que si el otro céns—
yuge durante su vigencia deja de desarrollar una actividad re-
munezmda por dedicarse a la familia y sobreviene su terminacis
podra quedar obligado, atendidas ciertas circunstancias. a a a
una suma de dinero o una prestacién suficiente para 1,1@ Sl %ar
neﬁcaafio rehaga su vida separada y consiga un status%coném?:
co auténomo adecuado al que posefa durante el matrimonio
Ambos‘tfzonyuges tienen el titulo legal para demandar la comi
pens:acxon, pero dependiendo de cémo se desenvuelva la vid:
matrimonial, resultara si nace o no el derecho y quien serd .
eveyifcual titular. Si tuviese que expresarlo en términos de res o
sab%hdad contractual, el menoscabo econémico por divorcgon_
nulidad ¢s en todo caso previsible al momento de la celebraci:?ég
dfal_ matrimonio y, por consiguiente, debe contarse con la osi-
bl!ldad de quedar obligado a compensarlo si el matrimoniopterm
mina. La compensacién econémica se suma a los efectos patri-
moniales del matrimonio e integra el cimulo de expectati;zafs) 1
emana del estatuto protector del matrimonio, ¥ que puede CC(i)li

65 . 5 3
e o Sﬁ;ﬂ: ;fésx:;rc; fn el caso ch;leno, perfectamente es dable plantearse casos
e concurrir ¢l supuesto tipico del arti
n ! T articulo 61, la cor
¢ : npensa-
ez(z)r;l g;c?da exclum’l:it dado que la nulidad o el divercio no pmvo;:é memfscabo
1co en ese conyuge, porque tiene bie i

/ stes suficientes —cualquier i

gen— para rehacer su vida separada auténomamente. geraseason
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cretarse cuando termine por una causa diversa a la muerte de
uno de los cényuges.

En la doctrina espafiola, la profesora Garcia Rubio® recha-
za de plano la naturaleza indemnizatoria de la pensién econd-
mica y entiende que la pensién actiia como remedio corrector
del desequilibrio generado entre los cényuges como consecuen-
cia inmediata del divorcio. No le parece que la configuracion
indemnizatoria sea la mds satisfactoria, dado que debe tenderse
a que las personas divorciadas sean en lo posible autosuficien-
tes y se procuren de manera independiente sus propios medios
de vida sin tratar de basar en el matrimonio deshecho una ren-
ta posicién y por esta consideracién cree que el Gnico fundamen-
to que puede legar a justificar la existencia de una prestacion
econdmica entre los divorciados es, precisa y inicamente, la ne-
cesidad de uno de ellos, pero no cualquier necesidad, sino aque-
lla que haya tenido su causa desencadenante en el anterior ma-
trimonio y en el posterior divorcio.*”” Por su parte, la profesora
Roca Trias reconoce que la pension compensatoria tiene por fi-
nalidad evitar que un cényuge salga perjudicado a costa de otro
como consecuencia del ejercicio del derecho a la libertad de no
continuar casado.®Y, como se ha visto, en la jurisprudencia es-
paiiola la pensién compensatoria cumple una verdadera funcion
niveladora al permitir que el cényuge perjudicado pueda reha-
cer su vida y conseguir un status econdmico auténomo.

b) La compensacién econémica y las denominadas indem-
nizaciones por sacrificio. La compensacién econdmica, asi con-
cebida, se asimila a aquellos casos en los que la ley obliga a una
persona al pago de una indemnizacién que no constituye mani-
festacion de una responsabilidad civil propiamente dicha, por
no concurrir sus elementos caracterizadores. La ley impone la
obligacién de realizar una prestacién dineraria a la que llama
indemnizacién y el fundamento juridico de esta imposicion es,
o una desigual distribucién de cargas, o una situacion de sacri-
ficio especial o simplemente una situacién de enriquecimiento

% GARCIA RUBIO, Marfa Paz, cit. {n. 26), pp. 155-156.

§ Cabe precisar que previo a esta reflexion la profesora separa claramente la
pensién compensatoria por divorcio de los alimentos debidos por ley.

% RocA TRIAS, Encarna, cit. {n. 11), pp. 178-179.
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a expensa de otro. En la doctrina espafiola Diez-Picazo denomi-
na a estas prestaciones indemnizaciones por sacrificio y al refe-
rirse a ellas afirma que el hecho de que la responsabilidad ex-
tracontractual cumpla una funcién de indemnizar un dafio obli-
ga a separar las compensaciones que las leyes atribuyen a
determinados sujetos como consecuencia de una pérdida, abla-
cién o limitacién forzosa de derechos subjetivos o como recom-
pensa parcial del sacrificio que se exige a sus titulares. Y agrega
que en las leyes y en la practica juridica se las denomina a estas
compensaciones a veces indemnizaciones, sin que exista incon-
veniente en admitir un uso amplio y equivoco de la palabra,
siempre que se tenga bien claro que las indemnizaciones por sa-
crificio son netamente distintas de las genuinas indemnizacio-
nes de danos.” En Chile, el profesor Herndn Corral Talciani, si-
guiendo al autor espanol, explica que en ocasiones las leyes em-
plean el vocablo indemnizacién de un modo amplio para
designar una suma que debe pagarse al que soporta una carga
o privacién de un derecho por un imperativo juridico justifica-
doy cita los casos de expropiacién por causa de necesidad o uti-

lidad publica del articulo 19 N° 24 de la Constitucién y el de las

servidumbres legales del articulo 847 del Cédigo Civil o las es-

tablecidas por otras leyes especiales.”™ Estos casos de indemniza-

cion tienen un régimen propio y obedecen a principios diver-
sos de los de la responsabilidad civil,”

Podria sumarse a los ejemplos propuestos por el profesor Co-
rral el de la compensacién por menoscabo econémico. Ella no
constituye una forma de responsabilidad civil. La expresion com-
pensacion no es sinénimo de indemnizacién en sentido estricto,
sino de correccién, nivelacién o igualacién. Como explica Diez-

% DIEZ-PICAZO, Luis, Derecho de dafios (Madrid, 1999), pp. 5657,

" También se ubican dentro de esta idea los supuestos tipicos de enriquec-
miento sin causa en los que la ley emplea la expresién indemnizacién para refe-
tirse a Ia restitucién a que da lugar, como ocurre en el caso de la responsabilidad
del que recibe provecho del dolo ajeno segiin los articulos 1458 y 2316 del Codi-
go Civil; quien 1o es responsable por ¢l dafie causado, sino simplemente obliga-
do a la prestacién de una suma de dinero hasta el importe de su provecho.
Claramente el fundamento no es el dafio inferido a otro, sino el enriquecimien-
to a costa del dafio de otro,

" CORRAL TALCIANL Herndn, Lecciones de responsabilidad ciuil extracontractual
(Chile, 2008), pp. 61-63.
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Picazo, si para aludir a la compensacion econc?mlca sg ei)nf;):;iel;
expresién indemnizacién deizbe tenerse mﬂuyﬁ claro_'qiile rlla corres
ponde a la genuina indemnizacién de (}anos propia de « I:;()n-
sabilidad civil. El derecho a la prestacion que se reconoce con
yuge mds débil se explica en Gltimo término en su sa'c(;i i io
durante el matrimonio en provecho d'e'la comumda(% de vi ::1 2 ~
implica esta unién y el no hacer participar al otro conyuge
status econémico resulta abiertamente 1njusto.

4, REFLEXIONES FINALES SOBRE LA NA’I‘U:RALEZA JURIDICA
DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Si se acepta que la compe.nsaciéx} econémi_ca no tiene 21;13;: r;i:
turaleza juridica indemnizatoria propiamente dicha, no gil“f)dad e
currir a las reglas y principios comunes de }a responsabilidz !
por delito o cuasidelito para suplir sus vacios o mgunas,1 ni c;r;; i
criterios de interpretacién de los preceptos que la regu an.l :en
vacios o lagunas se supliran recu.mendc') a la_s reglas g;nera z o
materia de efectos de las obligaciones, mclmc.las_ aquellas qu 1
ponen sobre las consecuencias de su mcglmphmlento, que son las

ias de la responsabilidad contractual. y

pm%ﬁ;ﬁiguientﬁmeme, la extension d‘? la compensacmg q(tilier?i
suficientemente delimitada, comprenc}ienfiq una suma e.da -
ro o bienes que permita al conyuge mas débil reha;:er dsu ;anem
un plano de igualdad con el otro oblfgado a pagar 21, e}i ranera
que consiga un status econdémico autonomo aLdecua1 1o al q esgn_
sefa durante el matrimonio. Se excluye, e?tonceij e ucﬁi1 sadén
te, que algunos autores estiman c?mprendm.ic‘) fén a c?i;?f nsacion
y que se justificaria porque el conyuge dejo e‘per ;i [ na xe
muneracién por dedicarse a 1§1 famlha, O una parte "Sd« icha re-
muneracién por no haber podido desa}rroliar una a(EtWI a e
nerada en la medida que podiay queria. Tampoco co;ilprgn e
las remuneraciones por dicha dedicacion. La m‘clusmn .((-::1 es as
partidas atenta contra la propia idea dela comumdagi de V; Sargd_
ginada por el matrimonio y que supone que los conyzgmdo o
procamente aportan algo que luego se confunde cc(;n u o
divisible. El punto de partida es que el rol‘ de ca a.u'node s
conyuges en esta comunidad respgnde al i%l?re q;er;ig;) de una
opcidn personal. De esta perspectiva, también exce
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( pensacion economica la indemnizaciéon de la pérdida de los cog

tes d_e oportunidad del cényuge mds débil, dado que es é] el
sencﬂiamente' canjea el coste de oportunidad laboral por otra?;?g :
se de beneficios vinculados con su satisfaccién o realizacin a—.-
sonal. Podria estimarse que la interpretacién que aqui Jse haceper_':
se compadece con la inclusién, entre las circunstancias reley no._
tes del citado articulo 62, de la colaboracién que hubiere prestz::

do el conyuge mds débil a las actividades lucrativas del otro cén-
yuge. Pero 1o es asi, porque precisamente la ley considera esa
circunstancia porque ella representa una muy especial justific

cion para nivelar el estatus econémico de los conyuges, dado "
ese conyuge después del divorcio o nulidad no tendrs ;i,stema g;le?

v1sxona‘f ni de salud, que si hubiese tenido desarrollando esa mis-
ma.actividad en forma separada; y, probablemente, tampoco po- -

sibiIigiades de acceder al mercado laboral.

Firialmente, si el conyuge estima que el otro le ha inferido
un dar_lo con ocasion de la conducta que configura la causal de
divorcio sancién (articulo 54 Ley de Matrimonio Civil), puede
df:mandarlo en sede de responsabilidad civil extracontra;:tgal se-
gin las re.glas generales y la indemnizacién que pretenda y al
ﬁnal consiga, serd compatible con la compensacién econén?im
si el que la demanda es el cényuge beneficiario. Y, como la comc—
pensacion actia al margen de la culpa del cényug’e deudor, bien

podria ocurrir que sea éste, a z i
Ir » a su vez, el acreedor de |; i-
zacién de dafos. o @ indemni

V. LA COMPENSACION POR MENOSCABO )
,« ECONOMICO,
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS Y LAS CIRCUNSTANCIAS
RELEVANTES

1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA COMPENSACION POR
MENOSCARO ECONGMICO

La compensacién por menoscabo econémico es la prestacidon
2 que tiene derecho el cényuge que durante el matrimonio no se
d_edlca a una actividad remunerada como podia Yy querfa por de-
dicaxjse al cuidado de los hijos o a las labores del hogar ccﬁ)mﬁn
a quien elfdixforcio 0 la nulidad matrimonial le causa un menos?:
cabo econémico. Desde la perspectiva del conyuge deudor, la com-

LA GOMPENSACION POR MENOSCABO ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

J—

pensacién representa una obligacién impuesta por la ley a favor
del cényuge beneficiario y que tiene por objeto corregir el des-
equilibrio o disparidad econémica que se produce con la termi-
nacién del matrimonio. Como se ha explicado arriba, con la
compensacién econdmica se persigue ubicar a los cényuges divor-

ciados en un plano de cierta igualdad para rehacer cada uno su

vida futura separada.

Los elementos constitutivos de la compensacién o de necesa-
ria concurrencia para que nazca la obligacién y el correlativo de-
recho a exigirla, son los que siguen: a) Que uno de los conyuges
se haya dedicado durante el matrimonio, exclusiva o preferente-
mente, al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar co-
miin; b) Que por esa dedicacién ~y no por otra causa— ese conyuge
no haya desarrollado una actividad remunerada o lo haya hecho
en una menor medida que la que podia y queria; y ¢) Que el di-
vorcio o nulidad matrimonial cause a ese conyuge un menoscabo
econémico.”

E1 posible acreedor o beneficiario de la compensacién es el c6n-
yuge respecto de quien concurren los dos primeros elementos. Este
es el conyuge mds débil para los efectos de esta institucién. Sin ermn-
bargo, no quiere decir que la sola concurrencia de estos dos ele-
mentos determine el derecho a la compensacién del articulo 61
de la Ley de Matrimonio Civil o, expresado en otros términos, 1o
necesariamente el conyuge del supuesto que sufre un menoscabo
si el matrimonio termina por divorcio o nulidad. Es probable que
asi sea, pero dependerd, en dltimo término, de la consideracién
de las circunstancias del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil,
esenciales para determinar la existencia del menoscabo econdmi-
co y su compensacién. Por esta razon se presenta como un tercer
elemento, distinto de los anteriores, la existencia del menoscabo

2 En la doctrina, el profesor Pizarro Wilson sefiala que las condiciones o
elementos necesarios para que proceda la compensacién economica son: a) De-
dicacién al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comin. b) Au-
sencia o reduccién en la actividad remunerada del cényuge beneficiario. ¢)
Menoscabo econémico. Ademds, Pizarro Wilson sostiene que puede sefialarse
que una condicién eventual de a compensacién econdmica tratdndose del di-
vorcio basado en la culpa consiste en que el juez no aplique la prerrogativa otor-
gada en el citado articulo 62 que le autoriza a declarar improcedente la
compensacién, pese a la existencia del menoscabo o a reducir su cuantia. PIza-
RRO WILSON, Carlos, cit. (n. 3), pp. 91-92.
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LA E‘OM?ENSAczoN POR MENOSCABO ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMON

economico del cényuge mis débil. §i luego de ponderar las circuns.
tancias referidas resulta que la ruptura del vinculo no causa me-’

noscabo, no habra més remedio que negar lugar a la demanda’
de compensacién.™ :

a) Supuesto tipico de la compensacion econémica. Ef supuesto
Unico de la compensacién econémica es el descrito por el articy.
lo 61 y que coincide con sus dos primeros elementos constituti--
vos. Uno de los conyuges ha optado, sin interesar sus razones,™
por dedicarse a la familia, renunciando a desarrollar una activi-
dad remunerada como podiay querfa. La causa determinante de
su renuncia debe ser la dedicacién, durante el matrimonio, a la
familia y no otra. Estin presentes los elementos genéticos de la
compensacioén, representados por las circunstancias en las que se
desenvolvié la vida matrimonial ¥ que solo con el divorcio o nuli-
dad afloran en la forma del desequilibrio o disparidad en que con-
siste el menoscabo.

Como ya se ha anticipado, la causa inmediata del menoscabo
econdémico es el divorcio o nulidad ¥y $u causa mediata, pero deter-
minante, estd en el pasado, en las condiciones de la vida matrimo-
nial a las que se refiere el articulo 61. El menoscabo econémico
relevante es el originado por la circunstancia que el cényuge no
pudo desarrollar una actividad remunerada por dedicarse a la fa-
milia. El articulo 61 reconoce €Xpresamente la distincién entre cau-
sa inmediata y mediata al prescribir que se tendrd el derecho a la
compensacion cuando se produzea el divorcio o la declaracién de
nulidad (causa inmediata), siempre que el conyuge sufra un me-

™ Lo dicho viene confirmado por los propios artfculos 61 y 62 de la Ley de
Matrimonio Civil. e un extremo, el articulo 61 prescribe que el codnyuge que no
pudo desarroliar una actividad remunerada tendrd derecho a que se le compen-

se el menoscabo sufrido por esta causa cuando se produzca el divorcio o se decla-
ze la nulidad. O sea, el derecho a la compensacié

necesario de la concurrencia del supuesto
de la norma. Y, de otro, €l articulo 62 prescribe lapidariamente ¥para determinar
la existencia del menoscabo econdémico ¥ la cuantia de Ja compensacion, se con-
siderars especialmente(...)."

™ El profesor Pizarro Wilson expresa; “N
cidén al cuidado de jos hijos o a las
origen en la voluntad del cényuge

sea por el otro cényuge o por las circunstancias. Se trata de un

que debe acreditarse por el cényuge demandante”
(n. 3), p. 92,

© reviste importancia si a dedica-
tareas propias del hogar comdén tuvieron su

clemento objetivo
» PIZARRO WiLson, Carlos, cit.
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oscabo econdmico por causa de no haberse jecllmado1 a;i ilx}:rt(l)jci() -
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ad remunerada (caus . : 00
gdnulidad aunque durante el matrimonio concurra el supuest
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i A a compensacion. o
co, no habré lugar al ) ' o
P Iios casos que mas dificultades presentgrain enla prz;;g;:;n on
‘ 5 anda la compen
' s que el conyuge que dem ens:
o xanmol i rada, pero i afirma que
16 na actividad remune . P s
dejé de desarroliar u _ D e\ o
i edida que la que podiay
hizo en una menor m ‘ e podia e
loue pueden presentarse son variados; mas aun si se pazt; dela
gase que ambos conyuges, por el solo hecho de corlatra patet
monio, renuncian a parte de su desarrollo p;rsomit (f) ?;:gia o
; dida, a la fa .
1 mayor 0 menor me , !
al por dedicarse, en : o o
;}rtfc%lo 62 del proyecto del Senado se hac'@ cargo éi; 5;22 sieua
i6 t “ho a la compensacién econ
reconocia el derecho ¢ a -
;Logne zue se ha “dedicado mis que el otro conyuge aél' culdc;)c;(; gc'i)
i r comun”, Sin em R
ijOs 3 s propias del hoga !
los hijos o a las labores pr¢ i R P
istincién y de ello se in q
la ley no hace esta dis L infiere que ] conyuge
acién sélo debera probar que p
nde la compensacion so T ]
Meaion . ili llar una actividad como po
icacid udo desarrollar -
dicacién a la familia no p s r una ' o po-
dia y queria y que de la declaracién de divorcio o nulidad se sig
BINICO.
un menoscabo econod - . ‘ ) Como se
b) El menoscabo econdmico sufrido por el COI}W%Q(} S;)a 0 5 -
3 ipic -
i ; e concurra el supuesto t
ha dicho, no basta con qu fo tpico e  con
acio i rcer elemento constitu 0,
pensacién, €s esencial el te e eaarte ou prach,
bo econdmico, que no se presume, el e entoners ¢
i i it em
i i tancias que, a titulo g , .
incluida la de las circuns titu nexa el
articulo 62 de la ley y la de otras que }ustiﬁcadz'u'{lenze i:ﬁz men
ertinentes. La prueba que rinda el conyuge sohc?lta:in fmenoscabo
Ere el supuesto tipico del articulo 61, la emsctlenaa (::)  menoscabo
- : .
} ‘ cién, reconociendo que
la cuantia de la compensacion, T ‘ S0
?no punto prevalecer la valoracién prudencial del juez.

inda, ci : feso-
™ Asi recoge en CaMPUZANG TOME, Herminia, cit. (p. ~’:19}, P 26;:(14;(11 é)r:or;se-
ra expresa: “Esgindudable que ¢l derecho de pensidn, srlﬂ l;xc;:ir; t{:acciz como conse
el d i6 : alsa
i i i la separacién, trae su cau
cuencia del divorcio o .  C:
i ] { matrimonio’. ‘
or los esposos durante e : P
manggnclgi {)m ;alantezmiento distinto: PIZARRO WILSQA,_Cal;liosiizlge 1Ese dl,(i Iijcado
El profesor Pizarro Wilson expresa que “¢l hecho ob.Jetn;fo e haberse dedicado
i cpuidado de los hijos © trabajar en menor medida, conlleva u ]
alc _

" n
némico que debe compensarse”.
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. Pero squé debe entenderse por menoscabo econdmico? De Ia his:
toria del establecimiento de la ley, de los modelos de derecho com 1s.~ |
rado relevantes y de la opinién de los autores nacionales aparece -
es el _dese'quilibrio o disparidad econdémica entre los cé;lyuges tra?;e:.
terminacion del matrimonio para enfrentar sus vidas separadas en e? .
futuro. I*;I desequilibrio o disparidad de que se habla se manifiesta en'.
que el conyuge que se dedicé a la familia durante el matrimonio ue-
da en un plano de desigualdad respecto del otro que desarrollé i{ma
afgtmd_ad remunerada y que de no mediar la compensacién empeza-
raJsu.wda seitxamda un pie mads atrds sin poder alcanzar un estz:.l:ui-,P ec;)- |
nomico autonomo adecuado al que tenia durante el matrimonio

. Pe.ro 10 basta con considerar objetivamente el desequiiibﬁo 0
d:isparidad, basado en la situacién patrimonial de los conyuges, par-
tzcuiar{neme del cényuge demandante y su actual capacidad d,epgev-
nerar ingresos; no, el concepto de menoscabo econémico es
bastz}nte mas complejo y obliga a tomar en cuenta todas las circuns-
tancias del articulo 62y otras que el juez estime apropiadas para el
caso i?oncreto. El concepto de menoscabo es uno de caricter sub-
Jetivo™y hage necesaria la proyeccién hacia el futuro de las condi-
clones economicas que puede alcanzar el cényuge afectado después
del leOI".ClO o nulidad, sobre la base de un juicio de previsibilidad
que se asienta en tales circunstancias. Quiere decir que a pesar de
la objetiva disparidad, si se atiende a las restantes circunstancias
puede llegarse a concluir que no existe menoscabo, porque en rea:
lidad los conyuges estdn en igualdad de condiciones econéimicas
para enfrentar el futuro. Esta concepcién subjetiva es también Gtil
para cuantificar la compensacién.” Para ilustrar sobre lo expresa-

do acerca del concepto subjetivo de menoscabo econdmico me per-
mito proponer el siguiente caso hipotético.

El cényuge que se encuentra en el supuesto del articulo 61 tie-
ne treinta y ocho aflos de edad y trabaja en la calidad de profesional
con dedicacién de media jornada en una empresa y percibe una xe-
‘muneracién mensual de $500.000. Al momento de presentarse la,
demanda este cényuge, aparte de su trabajo, tiene ahorros y es due( oD
fio de un inmueble v de otros bienes muebles importantes. El otro, ==~
conyuge, de 45 afos, trabaja como funcionario de planta en un banco ;
jornada completa y su remuneracién es de $ 1.300.000 mensuales y |
tiene bienes de considerable valor, pero también deudas importan- ,/
tes originadas durante el matrimonio. El matrimonio duré cinco !
afios, tienen un hijo nacido antes del matrimonio, de catorce anos, |
y el régimen econémico matrimonial habido entre ellos era la sepa-
racién total de bienes. Si se aprecia objetivamente si hay o no me- |
noscabo, la respuesta es evidente: lo hay. Sin embargo, al apreciar 5
todas las circunstancias del articulo 62, el desequilibrio o disparidad
o bien la desigualdad de condiciones es mds aparente que real. La
situacién del cényuge virtualmente beneficiario es mejor que la del
virtualmente deudor. El primero, a pesar de percibir ingresos infe-
riores, tiene bienes y carece de deudas; posee una cierta cualifica-
cién profesional; y considerando que desarrolla una actividad
remunerada y su edad, las posibilidades de acceder a un mejor puesto
de trabajo o de mejorar sus actuales condiciones son realmente cier-

conforme a ella es una pura y simple alteracién patrimonial negativa experimenta-
da por uno de los conyuges como consecuencia del divorcio, cuya constatacidn pue-
de hacerse de una manera objetiva, bastando para ello la constatacién de los
patrimonios conyugales ex ante y ex post del divorcio, de suerte que para apreciar
el mentado desequilibrio ningin papel cabria otorgar a la serie de circunstancias
que enumers el propio articulo 97 del Cédigo Civil espafiol (equivalente al articu-
lo 62 de la ley de Matrimonio Civil), las cuales sélo servirian como elementos cuan-
tificadores del montante de la pensién. Por el contrario, la segunda concepcion -la
subjetiva— parte de la idea de que el desequilibrio ~presupuesto de la pensién com-
pensatoria- tiene un contenido complejo, mds alld de ia mera cuantificacién de los
patrimonios de los esposos y para cuya delimitacién juegan un papel destacado fas
mencionadas circunstancias, las que no serfan tinicamente criterios de cuantifica-
cién de la pensién, sino elementos definitorios de aquel desequilibrio. La autora
explica que la jurisprudencia espafiola ha otorgado gran importancia a las circuns-
tancias del artfculo 97 y en particular ba dado especial relieve al estado de salud y
edad del conyuge que reclama la pensién, su calificacidn profesional y posibilida-
des de acceso al empleo, su caudal y recursos econémicos y las necesidades de uno
y otro cényuge. GARCIA RUBIO, Maria Paz, cit. (n. 26}, pp. 153-154. También en CAM-
pUzANG ToME, Herminda, cit. (n. 49), pp. 85-86.

" En este sentido TURNE it
“el art, 62 sigue la tesis gﬁgﬁwiu;la?’ o . 40), P L00. Lahprf)fesora a-ﬁrrpa que

: sigue | subj el derecho espaiiol al sefalar que las circuns-
tancias en €l indicadas sirven para determinar tanto la existencia del menoscabo
econdmico como Ia cuantia de la compensacién. Es decir, tales circunstancias no
sélo cumplep una funcion de cuantificacién del menascz’ibo sino que condicio-
nan su propia existencia”. Y después afiade: “[...] con esta c;)ncepgién se dilsi a
€n parte a?l’pellgro de ver en la compensacién econdmica derivada de una mefz)'a
comparacion aritmética de patrimonios, un derecho a mantener el nivel de vida
del matrimonio 0 un derecho 2 nivelacion o a una indiscriminada igualacién
TH0S ACEICAMOS Mas a un mecanismo que pretende evitar que a consecuencia dg
la ruptura del vinculo se produzca entre fos chnyuges una situacién i ial
abiertamente injusta”. patriment
d - La dlsuncién entre menoscabo econdmico ohjetivo y subjetivo se recoge de
;e (&ctrma};bspanola. La profesora Garcia Rubio explica una concepcién objetiva

lesequinbrio econdmico (que es el presupuesto en el Cédigo Civil espafiol) y
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EL NUEVQ DERECHO CHILENO DFL MATRIMONIO

tas. Distinta es la situacion del otr

das. Asimismo, incidira en el andlisis la duracién de] matrimonig
porque cinco afios podrian estimarse como insuficientes
Ia confianza acerca de los beneficios del estatuto del mat
finalmente, pese a que el articulo 62 no la contempla como circung
tancia relevante, lo serd la dedicacién futura a Ia familia ¥ €n espe.
cial, al hijo, que en este caso tiene I edad de catorce afios. g

El cOnyuge al que se refiere el articulo 61 no puede adoptar
una actitud de pasividad y pretender que sea el otro conyuge, que
yano lo es, quien le provea lo ne
esa la finalidad de 1a compensac

10n econdémica. No se trata de ga-
rantizar la manutencién del estat

us economico que se tenfa durante

gurando el inicio de una vida separada auténoma. Esta finalidad

pensacion econémica, como efecto postmatrimonial, debe estimar
se como de aplicacién restrictiva, porque el punto de partida es Ia

autosuficiencia de cada conyuge para proveerse lo necesario para
$u congrua sustentacion. Esta es la regla general y la excepcion es-

tipo de consideraciones y el me
cidird con el subjetivo, reducién
ficacién de Ia compensacién.

La determinacién de la existencia del menoscabo econdmico del
conyuge mas débil obliga al juez a mirar hacia el pasado, situarse en
el presente ¢ inmedjatamente dirigir la mirada hacia el futuro, uno
previsible segun el curso normal de las cosas. En el pasado estd Ia
dedicacién del coényuge mds débil a la familia, que es Ja causa de que
no haya podido desarrollar una actividad remunerada como podia
y queria. Este pasado también servirg para apreciar en qué condi-

ciones econémicas se desenvolvia la familia, su estats economico,
En el presente se aprecia la situa

cidn personal en que estd cada cén-
yuge para rehacer su vida separada. Y Ia mirada hacia el futuro sig-
nifica proyectar la situacién del conyuge mds débil considerando sus
circunstancias particulares, en especial, su situacién patrimonial, su
edad, su estado de salud, su cualificacién profesional y las posibili-
dades de acceder al mercado laboral, su situacién previsional y otras

1
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© conyuge, quien seguramente a
o funcionario y est4 repleto de deyy

para cregy
rimonie; V.

cesario para su subsistencia, no es

el matrimonio, sino sencillamente de corregir el desequilibrio, ase- -

presupone la actividad o iniciativa de] conyuge mas débil. La com..

& A s SIVIL
LA

relevantes.™ St de esa proyeccién resulta que el cénwg? no podrd
. rekeva’ un estatus econémico independiente, a diferencia del otro,
alc?r;zdcriecir que existe menoscabo econémico’y que debe compen-
?;;lrllf) este tltimo, que es el deudor segtn el articulo 61.

Por consiguiente, el menoscabo econémico se identifica con el

1 i6 : su co-
desequilibrio o disparidad y su compensacion se traduce en

. . : o
rreccién mediante una prestacion aproplad:?) ‘;I)ara evitar el emp
i sicion del conyuge mas debil. o
miento de la posicion k
N En la doctrina espafiola, Campuzano Tomé define el d“aseql'l}hbn:;
econémico del articulo 97 del Cédigo Civil como la @13:11;:1:(;;1;};{1
i i ancias qu
i i nsecuencia de las circunstan :
trimonial que, como ¢o rc neias uiaron
i i . e vida materi
i atri erimentan las condiciones i
la vida matrimonial, exp ¢ vida mareriales
5 al momento de cesar la convive
de uno de los conyuges a 2 matino
icié cto a la del o
jal, situd osicion desfavorable respe .
nial, situdndole en una p | : |
es (;so y a la que disfrutaba durante el periodo de normahda;i cizi
mgtrimonio 8 1.a autora localiza su interés en el pasado y en i{ i _
: i lo que trata de evi-
; 8 concepto se infiere que .
sente; sin embargo, de su : jue 10 que trata de
coramiento de su situacion e .
tarse en el futuro es un emp s si omica.
i abo econdmico no constituy /
En consecuencia, el menosc it y
dafio como el que sirve de fundamento para la respons‘aimhdsflg S
i i acién p
i cro cesante, ni la remunera
vil. No comprende ni el lu acion por 105
i érdi unidad.
ici Esti la pérdida de costes de opo
servicios domésticos, ni ! oportunidad. To
i 5 tradicen con la naturaleza >
das estas nociones se con : sma de la
16 jeto. N trata de indemnizar da
' objeto.** No se !
compensacién y con su : ‘ niear danos
i rante el matrimonio por
asados experimentados du _ ‘ ‘ +
Eado a la familia, sino de corregir o nivelar una desigualdad a fi
de evitar un perjuicio futuro. Corregir y prevenir.
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i inci i articulo 62, Ley de
® Todas circunstancias previstas por el inciso primero del articulo v

Matrimonio Civil.

80 i ) e " -
“ 3 i 7 azu, cit.
& {“:bn contra BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES :ALQUE&AR,OA;;ZIIIZZ i, cit
{n. 2) 495. Los autores entenden al menoscabo ecr?rs_omxco.gogx bkl
“ é 'u,igi;r)s experimentados por el cényuge que se.cifec_hco al ?1\“ a u(;) de los hijos o
apla;:l labores del hogar comun”, perjuicios gue, a jucio de e OS,b (i:r A
los siguientes dos dmbitos: “a) Lo que el conyuge dejé de Pe:'rc; bir o rgli he:; como
consecuencia de no haber desarrollado una acuv:ci.adf 1.ucrat1vcllsi)emc erlo hecho en

i { eria. b) Kl perjuicio consi C .

r medida de Jo que podia y queria. ; | coste de
ome;?unidad laboral, por no haber podido prepararse y desart oll?iif; g)axjofen onak
rr?enze para mantener o incrementar sus posibilidades de acceso a 1 %\L

i i i ue el
diciones de mercado”. La debilidad de esta tesis rad%ca en que no Sior(}is'lf;iigg ;? e ¢!
Ctl)Cn 1ge que no trabaja contribuye a las cargas de familia cog Zu e;; u[nerada
hijo?y al hogar, a diferencia del otro que lo hace con su actividad r
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‘ 72. LA EXISTENCIA pEL MENOSCARO ECONOMICO ¥ LAS
CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 62 DE LA LEY DE MATRIMONIO CmL

El legi ia €]
legislador enumera, por via ejemplar® las circunstancias que

el juez iderara 5 i
peJnsZ: ithHS}Fier&ra no solo para determinar la cuantia de la com
11, $in0, lo que es mds importante, la existencia misma da

Menosc: Omi 16
m e;Jt:sca‘o_o ECONOmIco cuya compensacion se reclama.® La funcién -
as circunstancias o factores se vincula con la nocién subjeti '.

va de Hmi i
menoscabo econdmico, con su existencia, y con la cuantifi-

cacio i érmi
e ;I}t ‘fei la;ompegsaczon. En otros términos, las circunstanciag
de meI ulo b? permiten descifrar si el divorcio o nulidad causan
noscabo y su entidad, a part :
r de la cual se 1 1 qui
un o S ,ap ‘ ega al quantum
compensacion. Por ello, la sentencia, sea ésta favorable o con- -

2

de . i
be necesariamente fundarse en estas circunstancias. El limite de

la di : . C
art?éizie%z;réahldas \]uﬁlcm} en esta materia estd en los criterios del
¢ la Ley de Matrimonio Civil

- en otros que ada-

mente se consideren pertinentes. ! ue fundada
dor?ﬂgg:;(e)ncu; de los modelos del derecho comparado, el legisla
ra al supuesto tipico de la co 16 :

‘ mpensacion una de las ci
cunstancias, que al ser de i arse

; , concurrencia necesaria, deb i
esencial. El tinico ¢cén iari ’ Tic a n o
ex yuge beneficiario es el que se dedicé
: > ber edico a la fa-
;?;éa'dgziante el Matrnmonio, sin tener cabida otro modelo. La con-
COnercmn .dedias circunstancias del articulo 62 presupone la
rrencia de la esencial. Esta ci i
- Esta circunstancia esencial se vi

cor : : vincula
Sinl :éliziagdo,z al (Czllule el juez forzosamente debe dirigir su mirada
0, las del articulo 62 de la Ley de Matri io Civil lo

on embargo ey de Matrimonio Civil lo
pasado y presente. En el pasad : i

ha con el pz DI : pasado, se suman a la referi-
: dgi;il?gion ala fa’mﬂu, el tiempo de duracién del matrimonio
y & iba en comun y la colaboracién que hubiere prestado el

yuge beneficiario a las actividades lucrativas del otro conyuge

82 7
Asf se recoge en PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (
pues;;a I;for el legislador no es exhaustiva”.
* La enu 161 es a o i .
bueda r-ecurg-iie?;g}ﬂf es a titulo ejemplar, por lo que nada impide que el juez
D et s factores muly importantes y que el legislador omitié, como
D« }delfi: 6;1}7& cox]ilpos;‘cxon de la familia, la dedicacién futura a la misma por,"
uge beneficiario, y el régimen de bi i
arte del conyug ¢ bienes habid : 6
ges. Si este Bltimo es del tipo participativo, i Hepmidacion o
¢ L participativo, indudableme iquidacién incidi
B on 1a staacion. pacinapo ivo, ente su liquidacién incidi-
onial de los cényages. E io, si
. at . En cam 5 separacié
de bienes no tendrd importancia alguna.yug Plo. 8 o3 el de segaracién

n. 3}, p. 96. “Ia lista pro-
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- En el presente se halla la situacién patrimonial de los cényuges; la
 situacién en materia de beneficios previsionales; la edad y estado

de salud y la cualificacién profesional y posibilidades de acceso al
mercado laboral del cényuge beneficiario. Las circunstancias pre-
sentes permiten una prospeccién de las perspectivas de vida hacia
el futuro previsible del conyuge beneficiario. Asi como en el pasa-
do estd la causa mediata del menoscabo, las circunstancias del pre-
sente, incluida la prospeccién de la situacion futura con base en
ellas, muestran si el divorcio o nulidad causa concretamente un
menoscabo al cényuge dedicado y Ia medida del mismo.

Después de situar temporalmente las circunstancias listadas por
el articulo 62, se observa que entre ellas se distinguen aquellas re-
lacionadas con el matrimonio, con el conyuge deudor y con el con-
yuge beneficiario. En las primeras estd la duracion del matrimonio
y de la vida en comuin y, como resulta 16gico, el haberse dedicado
el conyuge beneficiario a la familia. En las segundas, la situacion
patrimonial del conyuge deudor. Y en las terceras se cuenta la si-
tuacién patrimonial, esencial para aproximarse al menoscabo que
objetivamente experimenta este cényuge; la culpa en el divorcio,
la buena o mala fe, Ia edad y estado de salud; la situacién previsio-
nal o de salud; v la cualificacién profesional y las posibilidades de
acceso al mercado laboral ® Estas tiltimas son las mds significativas,
porque permiten descifrar la situacién desmejorada en que se en-
cuentra el cényuge beneficiario tras el divorcio o la nulidad de cara
a un futuro previsible.

Estas circunstancias calzan perfectamente con la naturaleza ju-
ridica y mds claramente con la finalidad de la compensacién eco-
némica, cuya procedencia se resuelve con base al efectivo menos-
cabo que causa el divorcio o nulidad, lo que depende de las
condiciones econ6micas del conyuge beneficiario para rehacer una

vida separada autdonomamente. Se justifican asf todas las circuns-

tancias pasadas y presentes, siendo estas ultimas las que hacen po-
sible la prospeccién del futuro de los conyuges, en especial el del
beneficiario.

También puede hablarse de circunstancias subjetivas, en con-
traposicién a las objetivas, y que su consideracion implica una va-
loracién de la conducta de los cényuges durante el matrimonio.
Estos factores presuponen que hay menoscabo econémico, pero

B Ofr. con PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (n. 3), pp. 96-98,
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como el conyuge beneficiario estuvo de mala fe o dio lugar al dj

vorcio con su culpa, la ley lo sanciona privindolo de la compen..
sacién o reduciendo su monto.* Los criterios de que se habla son
la buena o mala fe* y la culpa del cényuge beneficiario en el dj- -
vorcio.¥” Hay en estas reglas ~de la mala fe y la culpa del benefi-.
ciario— una concrecién del principio nemo auditor, que prohibe”
aprovecharse del propio dolo o culpa, en este caso, al cényuge

“beneficiario.®®

La inclusion de la buena o mala fe del conyuge beheﬁciario |

tiene su origen en la institucién del matrimonio nulo celebrado
por uno de los cényuges conociendo la causal de invalidez,® a

quien se le sanciona, sea negando la compensacion, sea reducien-
do su monto,”

% En el proyecto aprobado por el Senado no existia referencia a la buena
o mala fe del cnyuge beneficiario, ni era relevante la culpabilidad en la de-
claracién de divorcio. La nueva ley afiade a las circunstancias objetivas la bue-
na o mala fe del cényuge beneficiario para determinar la existencia del
menoscabo o la cuantia de la compensacién; y establece una regla especial para
el caso del divorcio con culpa o sancién del articulo 54 de la Ley de Matrimo-
nio Civil, que autoriza al juez a negar lugar a la compensacién o a reducir pru-
dencialmente su cuantfa cuando ha sido el conyuge beneficiario el que ha dado
lugar a la causal.

¥ Tl articulo 62 prevé como circunstancia o factor relevante la buena o mala
fe de los cOnyuges, sin distinguir. Sobre Ia consideracién de ia mala fe respecto
del conyuge deudor me referiré mds adelante,

¥ El profesor Pizarro Wilson incluye entre los elementos de la compensacién
el factor subjetivo de la culpa del cdnyuge beneficiario en la declaracién de di-
vorcio y la entiende como una condicién eventual consistente en que el juez no
aplique la prerrogativa otorgada en el inciso segundo del articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil de negar lugar a Iz compensacién. PIZARRO WILSON, Carlos, cit.
(n. 3}, p. 95.

8 Asi se recoge en COURT MURASSO, Eduardo, cit. (n. 16), p. 95.

* Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglo-
mento, en Boletin N° 1759-18, p. 74. En contra se pronuncia el senador Chad-
wick quien -pese a ser coautor de la indicacién que proponeila consideracién
de este factor para los casos de nulidad matrimonial- se expresa en términos
que la buena o mala fe se relaciona con la situacién de aquel cényuge que
por su culpa da lugar al divorcio y después reclama la compensacién econg-
mica. Diario Sesiones del Senado, Ley de Matrimonio Civil, sesidn extraordi-
naria N°* 33, p. 713.

* PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (n. 3), p. 98, nota N° 20: “De ahi que resulte
mds apropiado circunscribir la buena o mala fe al matrimonio nulo celebrado por
alguno de los cényuges en conocimiento del vicio”,
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En lo que concierne a la culpa del beneficiario, orliginaimen-
te en la historia del establecimiento de}la}ley produc.la el efecto
de privarlo de la compensacién; después éste se morigeray que-
da entregada al juez la facultad de optar entre denegar la com-
pensacién econdmica, no obstante existir menqscabo, O,I‘E:d'U.SIlI‘
su cuantia mds alla de la entidad que se haya fijado segin el' in-
ciso primero del articulo 62. En la doctrina espanola a objeto
de ilustrar sobre la injusticia de aplicar el criterio de la culpa se
propone el siguiente ejemplo. No parece justo sancionar con la
pérdida de un derecho a obtener una pension a una esposa que
se ha consagrado gran parte de su vida al cuidado excl}mvo de
su marido v sus hijos, incluso abandonando su profesién, por-
que tras veinte afios de rigurosa ﬁdelidz}d conyugal, abandone
¢l hogar comun por otro hombre o senm‘H:%n.nente porque ya no
se siente conforme con esa vida.” La posszh‘dad de casos como
el presentado hace aconsejable, antes de privar de la compen-
sacién al conyuge culpable, encomendar al juez la ponderacion
de los hechos.” o '

La incorporacién de estos factores imprime un cierto grado.de
subjetivismo al sistema de COernsgleon ec}onomwa, no en .Ia 1mi
putacién o atribucion de la obligacion a1.€onyuge deudo’r, sino a
derecho mismo a exigirla y en la regulacion de su cuantia. La ’ley
considera la valoracién de la. conducta del Reneﬁcmrm, no asi la
del deudor, respecto de quien la compensacion se desenvuelve‘ob-
jetivamente, sin perjuicio del efecto que se le asigne a su mala fe
en el caso de la nulidad o divorcio.” ‘ o

Finalmente, cabe precisar que del tenor hgera.l del inciso se-
gundo del articulo 62 aparece que en éste no s6lo interesa la bue-

9t i RUBIO, Maria Paz, cit. (n. 26), p. 147. ' )

o (I}:;R?ézlli del inciso segundo del articuio 62 de la Ley de Matrl;non{;o
Civil marca la diferencia entre el divorcio sancion de} articulo 54 dejl& -ey de
Matrimonio Civil y el divorcio remedio del articulo 55 de !alLey dfz Matrimo-
nio Civil, dado que el primero puede traer como efecto adicional la prlég.cul)n
o reduccién de la compensacidn si fue el conyuge beneficiario el que dio lu-
& 3913 (ézlzzrﬁ;oé opinién diversa: TURNER, Susan, cit. (n.léﬁ), P 100 la profes%;a
sostiene: “Tanto la circunstancia de la buena o mala fe smrodup]dd en el art.1 ,
come la remision del nuevo inciso 2° de la. referida norma al divorcio por culpa,

denotan una concepcién de la compensacién econdmica como la sancidén pecu-
niaria ligada al divorcio”.
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rd1a 0 mala fe del conyuge beneficiario, sino también la del dey

or. Sin embargo,. de la historia del establecimiento de la ley ge

X deduge.qqe ?1 legislador sélo le interesa valorar la conducta de]
beneficiario.® En el segundo informe de 1a

tucion, Legislacion, Justicia y Reglamento se explica que sin ne

gar el cvierecho a la compensacién al conyuge que contrajo el ma-

trimonio nulo estando de mala fe, parece p

éom(? un factor que el juez debe considerar para fijar su proce-

encia y monto.” O sea, se quiere evitar situaciones en que re-

sulte antinatural o extraordinariamente fuerte que el

celebrd el matrimonio conociendo el vicio que lo invalidaba, exi

, €xi-

Jja la compensacién econémica al conyuge de buena fe. La tnica .

funcién que podria atribuirse a la mala fe del deudor es la de agra
Vflr‘.}'d compensacién y ella no se compadece con la naturalezag' )
I‘ld‘l(,‘la misma de Ia compensacién econémica, que, como se salg:—
persigue corregir el desequilibrio econémico y p;evenir un em:
peoramiento posterior. Una funcién punitiva de la compensacién
es inconcebible e inaceptable, ya es bastante que la ley ponga d
cargo del conyuge la obligacién legal de la compensacién gomg
\ Sga ;’)ensa_r que ademas se le sancione. En mi opinién la r;lala fe
. 2( conyuge del}do_r no tiene relevancia a los efectos de la com-
N pensacién econdmica.

‘Eljuez al resolver una demanda de compensacién deberd
aphcar.todas las circunstancias del artfculo 62 de la Ley de Ma-
trimonio Civil, en la medida que ellas concurran en Ia situacion
Qe los conyuges, y de esta aplicacién conjunta resultard si la nu-
lidad o el clliﬂvorcio produce o no menoscabo y la cuantia de la
compensacién.

- Am, por ejemplo, la duracién del matrimonio podria por si sola
indicar que no existe duda sobre la existencia del menoscabo; sin
embargo, la de la vida en comiin podria permitir concluir al o,dis—
tinto, o la situacién patrimonial de los cOnyuges. Si el matxixgnonio
duré mu'chos anos, pero el conyuge mds débil tiene bienes propios
de apreciable valor —incluidos los gananciales de la :quuidaciér;; de
la sociedad conyugal-, es perfectamente dable sostener que el juez

9 Aot X ; ;
IrAfSI pareciera entenderio Pizarro Wilson, desde que no incluye a la buena
0 mala fe en las circunstancias del articulo 62 refacionadas con el conyuge deu-

dor, sf en las relacionadas con el ¢6n -
) yage .
cit. (n. ), p. 97. ge beneficiario. PIZARRO WILSON, Carlos,

® Véase Boletin N° 1759-18, p. 74.
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se formara la convicecién de que, o no hay menoscabo econémico,
o es de una entidad menor que la anticipada. Podria alterar esta
conclusién preliminar si aparece que el conyuge es de avanzada
edad y su estado de salud requiere de cuidados y de constantes des-
embolsos de dinero. Aqui, por ejemplo, la cualificacién profesio-

nal o las posibilidades de acceso al trabajo son irrelevantes, se trata

de un conyuge que no tiene opciones futuras, independientemen-
te de sus aptitudes; si tendrd importancia, en cambio, la situacién
previsional o de salud de ese conyuge. En otro supuesto, a pesar
de no ser muy buena la situacién patrimonial de los conyuges, en
especial la del beneficiario, éste es joven y tiene posibilidades de
acceso al trabajo por su cualificacién profesional. Desde luego aqui
o la compensacién econdmica serd inferior o bien se estimard im-
procedente. ’

Aunque el legislador ha omitido entre las circunstancias el ré-
gimen de bienes habido entre los cényuges, 16gicamente si existia
alguno del tipo participativo, como la sociedad conyugal o la par-
ticipacién en los gananciales, el resultado del régimen integrara la
situacién patrimonial del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Gi-
vil, y no podria ser de otra forma, porque si el resultado del régi-
men es favorable para el cényuge demandante, significa que la si-
tuacién patrimonial del otro ha experimentado una disminucion,
o porque la mitad de los gananciales son de propiedad del deman-
dante, o porque le debe a éste el importe del crédito de participa-
cién en los gananciales. O, en otros términos, Ia situacion del ¢én-
yuge reclamante ha variado favorablemente porque su patrimonio
se verd incrementado por los gananciales o el crédito de participa-
cién. La resolucién de la compensacion econdmica presupone o
la liquidacién de estos regimenes de bienes o la consideracion de
sus resultados.” Si se da el caso que el juez deba regular Ia com-

% ¥ este sentide ROCA Trias, Encarna, cit. {n. 3}, p. 626. La profesora afir-
ma: “La clase de régimen matrimonial que ha regido el mawimonio hasta la se-
paracién o divorcio determina una diferencia esencial, ya que cuando existen
bienes comunes o la participacion en las ganancias del otro cényuge, ello supon-
drd un equilibrio entre los patrimonios de ambos que puede hacer desaparecer
el desequilibrio econdmico”; y en cit. (n. 11}, pp. 150-151, “[...] la pensidén com-
pensatoria constituird siempre un posterius al régimen de bienes: su liquidacién
funciona como criterio para saber si existe o no desequilibrio”, y agrega “prime-
ro se liquida el régimen, y sblo efectuada esta operacién, se pasa a la pensién com-
pensatoria” {p. 151, n. 18}.
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pensacion econdmica sin que antes se
cién égi i A
Cadége(; r?g{mep df:)bxenes,‘” sera esencial para Ia correcta anli
cacior ee a msntucwn_ constderar la situacién patrimonial deIi) -
co ges% 12 Zn t(g{da su dim_enmm y ello abarca al menos antici ZS”'
: ados de la mencionada liquidacién, aungque sea imagi};lar. .
hacer 1 e Imagine;s)ortamon de los antecedentes que deberdn
. € un matrimonio en el i
hace : ! : ! que el marido ana-
biene(;on un_ patr_J.rnonglo‘ de varios millones de pesos v la mujer Sa |
biene: pErOplOS, st el régimen es el de Iy sociedad conyugal, no I{?
tuadéﬁu;rse correcéamente la compensacién sin antes deve’Iar lapsi-
que quedara el cényuge de : )
1cion mandante despué i
ke : ara ués de su [i-
%Iam c;(;rel, Ifl prospeccién de su futuro previsible depznde de ellg :
- ’des- cc?n)éuge aparece como desvalido antes de la quuidacién.
pero de pues de ella quedard en un plano de igualdad con su ex’
< gga ;;1:}:10 para rehacer su vida separada. Pero se trata tar; s6lo
riencia, porque en puridad i i
Su patrimoni ]
oo una ' P 0 esta conforma-
onpd o rii der?cho de que sea titular en los bienes COmuUnes corres
ge pen es a los gananaales. Entonces, la liquidacién del régimen
¢ bien $ €s esencial, tgtnto para determinar la existencia del menos-
» €OMO para cuantificar la compensacién.” Esta conclusion pue

a7 I) ’S d 1 y d 3 M d I j E\I 4 H C' e
g C ) a
espu@ € 1a entrada en vigenaQa de ia C}' £ a[[lI[lOHlO E\fll I()S £Oon.
yugeﬁ €1n EOS LECI0S de Sepai acron, dIVOICIO Q ﬂulldad pﬂd!:l}l S h( Har a ‘IICZ tzue
conoce (lel asunto E& lqluda( 101 ([ﬁ Ea SOCledad COI]YH d[ 0 de Ioa. pd[‘ 1 lg xacion en

g (¢

1()5 ga!}allclaIES y e[ UCZ aCOgela la S()hCltud &n [a !I]ed]da que SC llllda Ia p b

ruena

suficiente. En el caso de la Bguidacié

. a Liquidacidn en los gananci

\ = el ¢ ANANC i 5
m§e§ podra solicitarlo, en cambio en el de lagsocied;?i!es’ it o v Jos o
solicitud sea de comiin acuerdo. Asiresulta de los artf

°s; en cambio, en la so-
comin acuerdo,

Carlos, cit. (n. 3), pp. 93-94. B
edad conyugal o el régimen de
para compensar el menoscaba eco-
expresado—; y continda apuntando
mica requiere la prueba del sacrifi-
hogar o al cuidado de los hijos v el
ra su admision la liquidacién del ré-

cmdz;gi conyugal deberdn hacerio ambos cényuges de

Coq una opinidn diversa PIZARRO WILSON
auto.r‘exp.h‘ca que 1o puede pensarse que la soci
participacion en los gananciaies son suficientes
nomico —hasta aqui no hay diferencia con lo
que “la admision de la compensacién econd
cio del ¢ényuge beneficiario a las tareas del
r:}enoscabo_econémico; siendo irrelevante pa
gimen patrimonial®; sin embargo, antes hab

nen p 3 a4 ex “Ie i i
quidacién p}anteara problemas para evaluar [:)resado e compasencia de li-

da la .nu‘lidad o el divorcio de los cényuges. K
anterioridad a fijar Ia compensacién econd
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de apoyarse incluso en la propia historia del establecimiento de la
ley. En efecto, en la Comisién de Constitucidn del Senado se pre-
cisa que la compensaci6n tiene lugar cuando el aporte consistente
en la mayor dedicacién de uno de los conyuges no queda refleja-
do equitativamente en la liquidacion del régimen de bienes que
existiere entre ellos. Y se agrega que no serfa prudente acordar una
compensacién por el aporte al matrimonio del conyuge que se ha
dedicado al hogar, si existen gananciales o crédito de participacion,
que tienen por objetivo precisamente COMpeEnNsar sus esfuerzos. Po-
dria sostenerse que habria un enriquecimiento injusto si se con-
sintiera que el cényuge que se dedicé al cuidado del hogar tenga
derecho a la mitad de las adquisiciones del otro cényuge y, ade-
mds, a una compensacién econdmica fijada con prescindencia de
lo anterior. La compensacién seria justa;en cambio, cuando los con-
yuges sean separados de bienes o, en general, cuando la distribu-
cién de los gananciales no refleje convenientemente la aportacion
del cényuge econdémicamente mas débil. Por eso, se propone efec-
tuar primero la liquidacién del régimen patrimonial del matrimo-
njo, v, de acuerdo al resultado, hacer procedente la compensacion
econdmica, o denegarla.® Y en otro sitio se sostiene que el articu-
Jo 63 (actual articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil) determina
cusndo procede la compensacion econdmica y como se determi-
na su cuantia, y entre las reglas que dicho precepto prevé se cuen-
ta, precisamente, la de las fuerzas patrimmoniales de cada uno, vale
decir, el patrimonio tomando en consideracién la eventual liqui-

régimen patrimonial, cuestion itil, ademds, para proyectar la sitzacién econdmi-
ca de los conyuges hacia el futuro”. Para el profesor Pizarro Wilson Ia considera-
cién de Ja liquidacién del régimen matrimonial sélo incide en la cuantia de la
compensacién, no asi en ka determinacién de la existencia del menoscabo.

® Segundo Informe de la Comisidn de Constitucitn, Legislacion, Justicie y Reglamenio
del Senado, en Boletin N° 1759-18, Sesién 19°, Anexo de Documentos, pp. 2449-2450.
£l senador Espina se pronuncia en contra, porque estima que son dos materias dis-
tintas la de la Hquidacién del régimen de bienes que exista entre los conyuges vy el
menoscabo econdmico que sufrié uno de ellos por haberse dedicado al cuidado
del hogar. Ese perjuicio se proyectard al futuro, porque no tendrd régimen de sa-
lud, ni jubilacién vy tendrd que empezar a trabajar con una profesién abandonada
hace muchos afios ¢ 2 una edad en que no conseguird un trabajo bien remunera-
do. La compensacién econdmica —agrega- no persigue equilibrar patrimonios, sino
que indemnizar a uno de los cényuges por el menor incremento de su propio pa-
trimontio, con vistas sobre todo a su subsistencia fuiura.
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dia:on del ;"egimen de bienes que hubo entre los conyuges o si
plemente el derecho real que tiene sobre los gananciales desdeig

disolucion de régi
cgimen o el de crédito q 1é
ue también na i
mo momento.'” Con esto no se confu e s

pensac:ién econdémica con la de los re
tintas; sélo se trata de tener en cuen

parte de la situacién patrimonial d
articulo 62.

gimenes econdmicos, son dis-
ta los resultados de éstos come.

¢ los conyuges prevista por el

Fin i i
ey éariln;iniz, podm;n agregarse ouas circunstancias que también
procedencia y cuantificaci
on de la com i6

el layc : ensacion
com (c))rllc;as((:m llz} futt}ra dedicacion a los hijos v también preiaciom’
ualificacion del cényuge de ’ "

: mandante, | ibili
G0 son la cu del cényug » la posibilidad req
inddir;r’ic:jc'mn o de perfeccionamiento técnico o profesional; lo uel-
a directamente en las probabilidades de acceso al rr;ercgdo

Ia . S :
boral o el mejoramiento de las condiciones actuales de trabajo

3. EXPLICACION DE LA COMPENSACION ECONOMICA A TRAVES
DE UN CASO HIPOTETICO

Lo expresado precedentemente

_ do pre puede Hustrarse- : i
guiente caso hipotético: Carlos vens esmdin

€ cast y Rebeca, son dos j6 i

gu hi ’ Re , Jovenes estudian-

universitarios. Carlos estudia ingenieria industrial y Rebeca
>

v " . -
- 1 113 8
A
oce &]H)S 2 Uun IEO -
\ A8a( 1() 1 as i

" Ihid., p. 71.
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Rebeca demanda a Carlos el divorcio segin el articulo 55 y en un
escrito complementario solicita al juez que regule la compensacién
econémica de los articulos 61 y siguientes.

Si se presupone la existencia del menoscabo economico y se

recurre a las circunstancias listadas por el articulo 62, la compen-

sacién econdmica podria componerse de las siguientes partidas: i)

Si bien Rebeca no tiene actualmente una cualificacion profesional,

atendida su edad, los estudios de arquitectura realizados y sus apti-
tudes, ella puede continuar con sus estudios universitarios y es pre-
visible que si obtiene el titulo de arquitecto encontrard trabajo
posteriormente. Sus posibilidades de acceso al trabajo dependen
de que ella retome y concluya su formacion universitaria. La pri-
mera partida podria ser el arancel de Ja carrera correspondiente a
tres afos y asciende a $ 6.000.000; ii) la situacién previsional y de
salud del cényuge demandante después de la terminacion del ma-
trimonio es precaria, no tiene Isapre y carece de prevision; ello po-
dria justificar incluir como otra partida el costo de un plan de salud
y previsional voluntarios por un periodo de cinco anos, que €s el
plazo en que ella debiese conseguir un trabajo y asciende a
$ 3.000.000; iii) como el conyuge demandante no tiene bienes pro-
pios, ni ingresos, y la situacién patrimonial del demandado es soli-
da y sus ingresos mensuales son elevados, resulta apropiado anadir,
como otra partida, los costos de manutencién acorde con la posi-
cién econdémica que tenfa durante el matrimonio, por ¢inco anos
por la suma de $ 15.000.000. Alternativamente el juez podria or-
denar la constitucién de un usufructo sobre un inmueble de pro-
piedad del demandado por el mismo periodo de tiempo, rebajando
esta partida a la suma de $ 10.000.000. Consiguientemente la com-
pensacién econdmica debiese fijarse en la suma de $ 24.000.000; o
$ 19.000.000, dependiendo de si se ordena, o no, la constitucién
del usufructo sobre el inmueble.

Aparece de manifiesto que la compensacién econémica no tie-
ne por finalidad garantizar la conservacion del estatus econdmico
del matrimonio; sino, simplemente, corregir el desequilibrio o dis-
paridad que produce el divorcio y que afecta al conyuge del supues-
to tipico del articulo 61, proporciondndole una prestacion que le
permita rehacer su vida separada y alcanzar un estatus econdmico
auténomo adecuado al que tenia durante el matrimonio. La com-
pensacién representa una prospeccién del futuro del conyuge mas
débil a partir de las circunstancias personales de €ste y las del con-
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yuge qleudor. Como se ha explicado reiteradamente, no se trata de:
zesarcw o reparar dafios experimentados durante el matrimonio, sin
e p;eocupgrse por e? futuro 'de Rebeca, presuponiendo que ella no'
puede asumir una actitud pasiva, sino que debe hacer lo posible para
alcanzar ella misma una cierta autonomia econémica. |

VI. REGIMEN LEGAL DE LA COMPENSACION POR
MENOSCABO ECONOMICO

El régimen legal de la compensacién econémica supone el exa-
men de los aspectos que hace objeto de regulacién el legislador
que d'ete}"rpinarén la funcionalidad de la institucién. Me referirg
muy sinteticamente al ambito de aplicacién, a Ia posibilidad de re-
nuncia de la compensacién, a su fijacién y la oportunidad de re-
clamay_rla por via judicial; a su transmisibilidad, a su forma de pago
y a su inmutabilidad. Digo sintéticamente, porque un examen pro-
ﬁ’mdmado de estas materias rebasa el objeto de este trabajo y por
si solas justifican un estudio separado que se proyecta materiali};ar
en Io.ifl/mediato. Su inclusién obedece a la necesidad de ofrecer
una vision completa de esta nueva institucién.

1. AMBITO DE APLICACION

La com'pensacién econdmica sélo procede en los casos de di-
vorcio y nulidad matrimonial cuando concurran sus elementos cons-
titutivos arriba examinados. Originalmente, la institucién se prevé
para el caso de divorcio, sin embargo, posteriormente se extiende
a %a nulidad matrimonial." La aplicacién de la compensacién eco-
némica a la nulidad se explica por dos razones, una de orden prac-
tico y otra de fondo. La de orden prictico es evitar que los cényuges
recurran a la nulidad matrimonial en casos de ruptura para librar-

‘.‘“ En esta materia el legislador se aleja de los modelos francés y espaiiol. En
el primero, la prestacién compensatoria del articulo 270 del Code Civil sélo pro-
cede en caso de divorcio, y en el segundo cuando hay divorcio o separacién I:mi
cial. En lo que concierne a la nulidad matrimonial, e} Codigo espaiiol ejn s:1

articulo 98 reconoce al cényuge de buena fe un derecho a indemnizacién si ha
existido convivencia conyugal.
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se de la compensacién econdmica por causa de divorcio. La de fon-
do, porque si bien, en rigor, en el caso de la nulidad, por el efecto
retroactivo de su declaracién del articulo 50 de la Ley de Matrimo-
nio Civil, no existié matrimonio, igual hubo entre los conyuges una
comunidad de vida con las mismas particularidades de aquella a la

que da origen un matrimonio vilido.'” No existe razén para des-

cartar la posibilidad de que la nulidad matrimonial pueda irrogar
un menoscabo al cényuge que por dedicarse a la familia no desa-
rrollé una actividad remunerada como podia y querfa.’® Estdn pre-
sentes aqui los mismos fundamentos de la compensacién que exn
el caso de divorcio. El dnico reparo que podria surgir es que sea el
cényuge que celebré el matrimonio de mala fe el que posterior-
mente demanda la nulidad del matrimonio y la compensacién eco-
némica. En un principio en él no concurriria el fundamento de la
comunidad de vida y la confianza en la conservacién del vinculo.
Nuestro legislador opté por entregar al juez la facultad de ponde-
rar los hechos v resolver sobre la procedencia y cuantia de la com-
pensacion cuando ¢l demandante haya estado de mala fe y asi lo
acredite el demandado, por lo que la sancién a esta mala fe ird des-
de la privacién del derecho hasta la reduccién de su objeto. Hay
coincidencia de criterio con la culpa del demandante.

192 £ la Comisién del Senado se argumentd a favor de extender el ambito
de la compensacién a la nulidad matrimonial, expresindose: “Si bien es cierto que,
en vigon, en el caso de nulidad no existié matrimonio, si hube una comunidad de vide que
generd la existencia de una [famitia. Por eso, ne debe considerarse como wn caso excepcional
en materic. de compensaciones, sino que ha de estar incluida en el articulo que encabeza este
pdrrafo, a fin que se hagan aplicables sus normas a ambas instituciones: ¢l divorcio y la
nulided”, en Boletin N° 1759-18, p. 194. Barrientos y Novales se manifiestan con-
formes con ésta regla afirmando que “Ja argumentacién anterior coincide plena-
mente con el cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios (‘menoscabo econdémico’)
que asume la compensacién econdmica, porque jo determinante para que ellos
se produzcan no es que haya existido matrimonio, sino la existencia de una co-
munidad de vida [...]”. BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aran-
zazu, cit. (n. 2}, p. 421,

1 oy contra de la inclusién de la nulidad matrimonial se pronuncia Pizarro
Wilson. Ei profesor explica: “No resulta clara fa razoén de admitir la compensa-
cién econdmica en caso de nulidad, ya que el estado de los conyuges se retrotrae
al momento de la celebracién del mismo. El fundamento podria encontrarse en
la situacién precedente a la nueva ley, ya que la nulidad matrimonial constituia

un verdadero divorcio por mutuo consentimiento que implicaba el término de
todos los deberes y obligaciones entre los conynges”. PIZARRO WILSON, Carlos, cit.

{n. %), p. 95,
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A pesar de que el pdrrafo que regula la compensacion ests ubica:
do en el capitulo VII de la Ley de Matrimonio Civil, rubricado De la“ :
reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio queda eas
c%mda del dmbito de la compensacién econémica la sepa;acién ‘ug
cial. En la doctrina los profesores Barrientos y Novales critjicaln
duran‘llent_e la improcedencia de la compensacién en los casos de s: ;
paracion Judicial, sosteniendo que esta restriccién: i) incentiw:a el dij :
vorcio; 1}) contraria el propésito de reglar la separacion judicial com ..
altern‘auvla a_l divorcio; y iil) constituye un eventual establecimiento d:
una discriminacién arbitraria conculcando el principio del articulo 19
N 2 de la Constitucién.™ En mi opinidn, la exclusién estd plenament, J
Jusmﬁcada, porque la separacién judicial no pone término al matnfi
monio, por el contrario, éste subsiste con todos sus efectos. Los tini-
cos deberes que se ven afectados son los incompatibles cc;n la vida
separada, como el de fidelidad y cohabitacién, irrelevantes para los
efectos de la compensacién. El cényuge separado, a pesar de ubicarse
en ¢l supuesto tipico del articulo 61 continuari gozando de todos los
dferechos y beneficios que confiere el estatuto protector del matrimo-
1o, Ce§a la vida en comiin, pero el vinculo subsiste y de €l emanan
_efectos Juridico-patrimoniales que impiden el menoscabo econémic
ineludible en caso de nulidad o divorcio.'® Ese coényuge tiene der((;:
cho a alimentos; mantiene todo tipo de beneficios de salud y previsio-
nales; puede obtener la declaracién de un bien familiar: v, salvo culpa
de su parte, es titular de los mismos derechos sucesori(’)s,que el cc’ﬁ»
yuge no separado judicialmente.'®

04 ¢ e . : .
w2, I()Ipr 41:32;1};{;%1.\}1 08 GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu, cit.
o > En este sentido PIZARRO WHLSON, Carlos, cit. (n. 3), p. 94. “Debiera inclinarse el
Int€rprete por descartar la compensacin econdmica en caso de separacién ‘udizl’ ;SIC y
Que €sta no pone térnino al deber de socorro v, én consecuencia persiste ejl deb[ ’csija
alimentos entre Jos conyuges. En efecto, no habiéndose puesto tér;nina al marrimzr o
no e:»i;(x)ﬁte razon‘algqna para hacer procedente la compensacién econdmica” e
! En la Comisién de Constitucidn del Senado se Justificé egta exr;Iusién
presandoseilo que sigue: “Desechd la incorporacion de la separaciin f&dicial f o
su caso subsiste el matrimonio y precisamente por ello no Pruede commeﬁe nuevoj 0?”9;%_‘3 -
nio. No s?tcz_meﬂte se mantiene el vinculo, sino también algunos efectos especz'almega c? o
den econdmico, como son los alimentos entre los cOmyuges v los derechos hereditarios £,l e
no ocurre con el divorcio y la nulidad. La compensacion obedece a una lovica dz'stz'n,t o
que al haber d‘wmfcz'o o nulidad se perderdn los derechos de alimentos 9y losgf:eredimﬂ : EPC;;’-
como los mlaczgfmdos con prestaciones de salud y de cardeter previsional, lo que nc?;ca y
con la separacion " Informe de la Comisién de Constitucion, Legz's!acién) I z ! Reuﬂe
mento, en Boletin N° 1.759-18, p. 194. | > Justisa y fegia
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I

Fl dnico detrimento para el conyuge dedicade podria prove-
pir de Ia terminacién de la sociedad conyugal o de la participacion
en los gananciales; detrimento que, en todo caso, los mismos regi-
menes se encargan de corregir por medio de las normas de su li-
quidacion. Fuera de lo anterior, no debe olvidarse que el Jegislador

‘concibe a la separacién judicial como un estado reversible que se

manifiesta en la posibilidad de reanudacién de la vida en comin y
en los efectos que ella produce (articulos 38 y siguientes de la Ley
de Matrimonio Civil}. -

Ademds, segtin el inciso tercero del articulo 27 de la Ley de Ma-
trimonio Civil —que prescribe sobre la solicitud conjunta de separa-
cién judicial- exige Ja presentacién de un acuerdo que regule de forma
completa y suficiente las relaciones mutuas de los conyuges y de éstos
con los hijos comunes. Segiin el precepto, el acuerdo serd suficiente,
entre otras cosas, si procura aminorar el menoscabo econdmico que

udo causar la ruptura. Quiere decir que la ley reconoce que el ¢on-
yuge dedicado a la familia por la separacion judicial puede ver em-
peorada su situacién econdmica hacia el futuro y exige que los propios
términos del acuerdo aminoren el empeoramiento, especialmente los
que inciden en el sostenimiento de la vida separada, como el dere-
cho de alimentos o la declaracién de bienes como familiares. Si el
acuerdo no es suficiente, el articulo 31.de la Ley de Matrimonio Civil
confiere al juez facultades para modificarlo o completarlo a objeto que
efectivamente aminore el mencionado empeorarniento. Al subsistir el
vinculo y sus efectos juridico-patrimoniales, el menoscabo a que se re-
fiere el articulo 27 no puede estimarse como de la entidad que el des-
equilibrio econémico que es el presupuesto de la compensacion

econdmica.

9 LA COMPENSACION ECONOMICA ES IRRENUNCIABLE
ANTICIPADAMENTE Y

Al no existir una norma que prohiba la renuncia y consideran-
do su naturaleza patrimonial, el derecho a la compensacidén seria

7 Sobre la posibilidad de renuncia anticipada de la pensién compensatoria
en el derecho espafiol, véase: GARCIA RUBIO, Marfa Paz, Los pactos prematrimoniales
de renuncia de pension compensatoria en el Cddige Civil, en ADC 56 {2003), 4, pp. 1653
y ss. La profesora concluye: “estimamos perfectamente Heita aquella clausula que
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EL NUEVC DERECHO CHILENO DEL MATRIMONIO

renun)cigble y el fundamento juridico seria el propio articulo 19
del Cédigo Civil," al estimarse como un derecho que la ley con.
fiere en exclusivo interés particular del conyuge dedicado durante-

el matrimonio a la familia,
Sin embargo, cabe preguntarse si el interés particular del cén-

yuge mas débil cae dentro del 4mbito de la autonomia privada que -

ampliamente reconoce el legislador a los conyuges en el nuevo de-
recho r.n’af;rimonial. Porque lo que al final estd en juego en la com-
pensacion es precisamente la proteccién de ese interés, que el
arf:.zcgiol 3° de la Ley de Matrimonio Civil eleva a la categoria de
_Qrmcxpm general del nuevo derecho matrimonial, cuyo destinata-
Tio es precisamente el juez de familia.' Para responder a Ia inte-
grogante s:obre si f?l de;echo a la compensacién es, o no, susceptible

€ renuncia, conviene formular ; istinciones ; & 3
hablando?, de la renuncia antic?;l)galézazgitsfi;;o:gi dDe‘ olla Ta e
_ 1cia a ) por ella la que
tiene lugar antes del divorcio o la nulidad; o de una posterior, esto

implica la reciproca renuncia onerosa o gratuita a la pensién compensatoria pre

vista en el articulo 97 del Cédigo Civil”. Esta es Ia Opinidén mayoritaria ¥ mu Pr:;‘
bgblemgnte se explica por los esfuerzos desplegados por la clocl?rinay parz;
diferenciar a la pensién de los alimentos, debido a que en este ordenamientopson
varios los ?lementos qué permiten aproximar a ambas instituciones (forma de
pago, consideracién de las necesidades y posibilidad de mutacién por cambio de
cireunstancias). Con una opinién contraria, a mi juicio acertada, GARCIA CANTE-
RO, Ga})nel, cit. (n. 7), p. 438, El autor al caracterizar la pensiér; com ensatorigt
d‘e‘l articulo 97 del Cédigo Civil expresa que elia “no pertenece al derelzho dispo-
sitivo, en el sentido de que la ley fija los requisitos objetivos, dados los cuales s?m

fge para uno de los cényuges el derecho de pensién, la cual no puede renunciarse
anticipadamente a la sentencia de divorcio”.

" El profesor Pizarro Wilson afirma Ia validez de la renuncia prenupcial
anterior a la crisis matrimonial def derecho a la compensacién v su opin[:;én %Z
apoya principalmente en el articulo 12 del Cédigo Civil. Se lee en su trabaio “De
tal manera que cabria afirmar la posibilidad de renunciar ex ante al dereché even-
tual a compensacion econdmica, pues se trata de un interés indi‘&idua:l del proba-
EiE_e.Eieneﬁczarxo ¥ cuya renuncia no se prohibié en la nueva Ley de Matrig;on'o
Civil 69PIZARRO WILSON, Carlos, cit.(n. 3}, pp. 101-103. ‘ l

" Sobre los principios de la Ley de Matrimonio Civil, véase PIZARRO WiL-
SON, Carlos, Presentacién general de la nueva Ley de Matrimonio Civil, en Seminario
Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, 13y 14 de octubre de 2004 Academia Judicial
;)fg 7-}4‘_ I:;I‘[i’))z‘rlofesor menciona entre estos principios el de la,pmteccién del con.

€ mas debil y reconoce que la institucid i j incipt
yuge compensa)éién moce glica' nstitucion que mejor refleja este principio es Ja
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es, cuando el divorcio o la nulidad ya se han producido y el dere-
cho ya ha nacido; o de ambas. ==

Con relacién a la primera, creo que
para ello me apoyo en tres argumentos:

¢s posible admitirla y
¢l interés protegido por

la compensacién econdmica —el del conyuge mads débil- es de or-

den publico y, por consiguiente, indisponible anticipadamente; y

(B si se admite que la regulacién de la compensacién econémica

puede ser objeto de una capitulacién matrimonial, el limite de Ia
libertad de pacto de los esposos, segiin el articulo 1717 del Codigo
Civil, estd en el detrimento de los derechos y obligaciones que las
leyes sefialan a cada cényuge respecto del otro, y entre ellos, no
hay duda, estd ¢l derecho a la compensacién y su obligacion corre-
lativa;ési bien la regla en materia de compensacién econdmica
es que ella sea convencionalmente regulada por los conyuges, es
menester la observancia de una solemnidad, en la especie, la apro-
baci6n judicial (articulo 63 de la Ley de Matrimonio Civil). El juez
al aprobar la convencién debera tutelar el interés del conyuge mas
débil y si estima que dicho interés resulta lesionado debera recha-
zarla. Ahora bien, si el acuerdo de compensacién forma parte del
convenio regulador que debe acompaiiarse en el caso del divorcio
solicitado de comtn acuerdo acorde el articulo 55 de la Ley de
Matrimonio Givil, el juez tendrd las facultades extraordinarias que
Je reconoce el articulo 31 de la misma ley aplicable a esta clase de
divorcio.'"® Quiere decir que si el acuerdo no es suficiente porque
no compensa el menoscabo que causa la ruptura, el juez podrd
modificarlo o subsanarlo. Si el juez puede regular integramente la
compensacién, con mayor razén puede corregirla o modificarla
cuando ha sido fijada por los cényuges. Por lo tanto, si en el acuer-
do regulador el conyuge beneficiario de la compensacién renun-

0] 5 téenica legislativa del Capitulo VI de ka Ley de Matrimonio Civil es de-
fectuosa y adolece de importantes lagunas. Una de ellas se refiere precisamente
al caso en que el acuerdo no es suficiente acorde el articulo 27 de fa Ley de Ma-
trimonio Givil, ¢qué efecto se sigue de elio? Se rechaza la demanda de divorcio o
el juez estd facultado para corregir el acuerdo y asi adecuarlo a la exigencia de la
suficiencia. Si se tiene a la vista la disposicién del articulo 31 de la Ley de Matri-
monio Civil v el principio de proteccién del interés del cényuge mds débil del
articulo 3°, s6io queda concluir que el juez que conoce del juicio de divorcio tie-
ne las mismas facultades del mencionado articulo 31. A mi juicio, cabria la apli-
cacién analégica de esta norma al supuesto de divorcio por solicitud conjunta del
articulo b5.
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dard sujeta a la homologacién judicial.

En lo tocante a la renuncia posterior al nacimiento del derecho

a la compensacién. Después de nacido el derecho a compensacion,

como se entiende que ha ingresado al patrimonio del cényuge be-

neficiario al igual que lo hace cualquier derecho de crédito, no existe
impedimento para que su titular pueda disponer de él de la forma
que mds conveniente estime, incluyendo su renuncia,

Cobra especial importancia distinguir el interés protegido que
Justifica Ja institucién —que es de orden publico—; del derecho que
nace cuando concurre el supuesto tipico de la norma, que es de

orden privado y, consecuentemente, disponible, renunciable y pres-
criptible.

3. FJACION DE LA COMPENSACION ECONOMICA

La regla es que los cényuges de comin acuerdo fijen la com-
pensacion econdmica y solo a falta de acuerdo, Ia compensacién
es fijada por el juez. El articulo 63 dispone que la compensacién
econdmica, su monto y forma de pago, seran convenidos por los
cényuges, si fueren mayores de edad y el acuerdo deberd constar
en escritura publica o acta de avenimiento y ser aprobado judicial-
mente.

Como se ve, nuevamente el legislador abre paso a la autono-
mia privada, autorizando el pacto entre los conyuges, eso si, some-
tido a la homologacién judicial. Podria hablarse de una autonomia
tutelada por el juez. El acuerdo de compensacion es solemne v la
solemnidad en el caso de acuerdo extrajudicial es doble: la escri-
tura publica y la aprobacién judicial; y en el de la judicial, s6lo se
requiere esta dltima,

La amplitud de los términos del precepto del articulo 63 per-
mite sostener que el acuerdo extrajudicial no queda sujeto a exi-
gencia temporal alguna, a diferencia de la judicial, que presupone
haberse inictado e} juicio de nulidad o divorcio. El acuerdo, en con-
secuencia, podria tener lugar en cualquier momento, incluso an-
tes del matrimonio en una capitulacién matrimonial o en la
convencion matrimonial del articulo 1723 del Cédigo Civil o en
cualquiera otra escritura piblica otorgada por los conyuges; acuer-
do que, en todo caso, requerird de aprobacién judicial segtn el ar

@ eoiToria: JURIDICA o cHiws 278

LA COMPENSACION POR MENOSCABO ECONOMICG EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

ticulo 63 de la Ley de Matrimnonio Civil, aprobacion que, a r_ni modp
de ver, deberd producirse necesariamente dentro del juicio de di-
vyorcio o de nulidad.'

Si la solicitud de divorcio es de comiin acuerdci, la compensa-
cién econdmica deberd ser convencional e intfegrara el Eicuerdo re-
gulador que obligadamente deben acompanar los cényuges de
conformidad al articulo 55, inciso segundo, de la Ley de Matrimo-
nio Civil. El divorcio, en este caso, serd Eigcretado siempre que €l
acuerdo regule en forma completa y_suhf:lente las re{ac:ones mu-
tuas y con sus hijos comunes y la suﬂc;epcza dependerd, entre otras
cosas, de que el acuerdo procure “ammomﬁ‘. el .menoscab.o economico
que pudo causar la ruptura’. El Ieglsladoz" se limita a copiary pegar
la parte final del inciso segundo del ar}nculo 27 'de la Ley de Matri-
monio Civil que coincide con la parte’final del inciso segundo del
mencionado articulo 55. El error es manifiesto dado que la norma
debid haber prescrito sobre el particular que’el gcuerdo debe pro-
curar la compensacién del menoscabo econdémico y no su amino-
racién, como en la separacién judicial. Siendo consecuente con lo
que arriba se ha expresado, si el acuerdo dff compensacion que se
incorpora en el convenio no es suficiente, gl Juez esta fg@ltado ;.),ara
corregirlo o modificarlo. Tratindose del divorcio sancion ex articu-
lo b4 o el divorcio remedio unilateral por cese de la convivencia
ex articulo 55, inciso tercero, aungue no se eXf:iuya el acuerdo ’ex—
trajudicial por escritura pablica, lc‘)glcamente éste se concretard, o
en un avenimiento aprobado por el tribunal, 0 en el acuercflo de
conciliacién del articulo 67; o en el de mediacién de los a’ruculos
70y 71 de la Ley de Matrimonio Civil, que conforme el articulo 76
necesariamente debe ser aprobado por el juez. En el caso de la nu-
lidad, cabria el avenimiento judicial y a m‘i juicio la mediacién, por-
que ella s6lo se prohibe ~como resulta logico— respecto de las causas
de nulidad,™® no asi con relacién a sus efectos. o

Finalmente, a falta de acuerdo de los cényugt‘es —sea C?(trazj‘d(?.l-
cial o judicial- o cuando no sea aprobado.liaor el Juez, serd este il
timo quien resolverd sobre la compensacion segunmlcfs preceptos
de los articulos 62 a 66 de la Ley de Matrimonio Civil. Los casos

I Asf se recoge en Przarro WILSON, Carlos, cit. (n. 3}, p. 102. El autor ha-
i ia a la compensacién.
bla de acuerdos prenupciales de renunciaa la ¢ ) o
_ £l articulo 71, en su inciso 1°, dispone: “En lodo caso, no frocederd mediacion
en relacion a las causales de nulidad”.

enrroriat JURIDICA pecriee

LA FUTOCOPEA D0 BIBROS ES UN DELFTD - LEY WO 'r}i

a4



-
=
¢
]
=
=
o
Z
he
w
et}
wy
~
2
=
ot
-~
4
2
=
=
~
¥
-
pov}

@ trrorat JURIDICA ok coie 280

EL NUEVQ DERECHO CHILENO DEL MATRIMONIO

de regulacion judicial de la compensacién serdn de mayor interés
en la prdctica, desde que sobre ella recaers la controversia en log
Juicios de divorcio que normalmente serin unilaterales por cese de

lIa convivencia ex articulo b5, inciso tercero. F juez resolvers so-

bre Ia procedencia de la compensacién ¥, en el evento dar lugar a

ella en la sentencia, sobre su cuantia y forma de pago. Asi lo dis. -

pone el inciso segundo del articulo 64 de la Ley de Matrimonio
Civil. En la préctica pueden presentarse los siguientes supuestos:
1) Que la compensacién sea reclamada en Ia demanda de divor-
¢io o nulidad; ii) Si no se solicita en el escrito de demanda, el
Juez deberd informar acerca de este derecho en la audiencia de
conciliacién. El problema es que en los juicios de nulidad ne
hay audiencia de conciliacién y frente a ello debe resolverse qué
ocurre cuando tratdndose de este juicio, el demandante no lo
solicita. A mi entender, creo que el juez, por aplicacién del prin-
cipio de la proteccién del interés del conyuge mds débil del ar
ticulo 3° de Ia Ley de Matrimonio Civil, igualmente debers
informar a los cényuges sobre este derecho ¥ lo debiera hacer
al mormento de proveer la demanda. Lo que interesa de la nor-
a, en consecuencia, es fa obligacién de dar informacién sobre
este derecho y no el trimite en el que ella debe darse; iii) En
este Gltimo caso, el cényuge demandante podrd reclamarla en
un escrito complementario de la demanda y el demandante por
via de reconvencién; iv) Si las partes no reclaman la compensa-
cidén dentro del juicio, se producird la caducidad de la accién
para reclamarla."? Esta dltima regla no estd establecida expre-
samente por el legislador, pero se infiere de Ia propia regula-
cién de los efectos del divorcio. El legislador persigue poner
término definitivamente al conflicto entre los cényuges y asi evi-
tar la prolongacién de la crisis en el tiempo, resguardando dos
intereses de tutela necesaria, el interés del conyuge mas débil y
el superior de los hijos. Lo mismo se aplica para el caso de la

"% Asf se recoge en PIZARRO WILSON, Carlos, cit. (n. 8), p. 104. El profesor
sostiene que “hay que distinguir Ja preclusion del derecho a reclamar Ia compen-
sacidn econdmica de la prescripcidn una vez determinada la compensacién en la
sentencia de nulidad o divorcio [...]. En cuanto al derecho a reclamar la com-
pensacion, la situacién es menos limpida. En este caso existe una preclusion del
derecho a reclamarfa que se extingue en la audiencia de conciliacién. Una vesz
que el juez informa la posibilidad de demandarla, la ausencia de requerimiento
constituye preclusién del derecho a accionar”.

i..;\ COMPENSAGION POR MENOSCABO ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

nulidad, debiendo insistir en la necesidad de que el_ :juez‘ infor-
me a los cdnyuges sobre el derecho a la compensacién si no se
ide en la demanda. 3
Una vez deducida la solicitud y no habiéndose alcanzado u;}
acuerdo dentro del juicio, el juez esta dotado de amplias facul-

" tades para resolver sobre la procedencia, cuantia y forma de pago

de la compensacidén. De la correcta realizacion de la zlictmdad
judicial dependera la consecucion de fines que se tuvieron c;m
vista al instaurar esta institucién y por ello log jueces a.I ponde-
rar las circunstancias deberdn poner sumovc’:mdado al‘ justlﬁcz‘ir
la procedencia y cuantia de la compensacion. En esta mate_rw:
serd fundamental la prueba que rindan las partes y la mc')twfa
ci6én de los fallos, debiendo rechazarse las sumas alzadas fijadas
antojadizamente. ’

4. EL DERECHO A LA COMPENSACGION ECONOMICA ES TRANSMISIBLE A
LOS HEREDERQS DEL CONYUGE DEUDOR Y ACREEDOR EN CASO
DE FALLECIMIENTO

La ley nada dice. Si se recurre a la higgria de 1a ley, en la Co-
misién de Constitucidn, Legisiacion, ]usum_al y Reglamento se 505;
tiene la intransmisibilidad de la compensacién a los herederos de
cényuge deudor, no asi a los del cényuge acreedor. Se observa uxi
cierta confusién conceptual, porque se argumenta que comgd a
compensacion no constituye alimen‘tos,.eila no puede ser co;m de;
rada una baja general de la herencia, sino como (;ualquler ?,
hereditaria, olvidando que éstas, al'igual que los primeros, ta:i’n é?gl
constituyen una baja general de la herencia segiin el articulo

sdigo Civil. o
del io;ésgai' de lo que pueda infe.rirse de los anteceden_tfzs 1f3gisiz:f;:
vos y del silencio de la norma, estimo que Ja compensacion se rz;
mite a los herederos del deudor contor.me a las reglas genera 'f:si
sin perjuicio del beneficio de inventario que guedan oponer Ia
acreedor.'* Pueden distinguirse dos supuestos: 1) Que duramed a
secuela del juicio fallezca el cényuge demandado. En e(;{ist? ({3}30, e;
ben aplicarse las normas procesales y los herederos del conyug

' Asi se recoge en PIZARRO WILSON, Carlos, cit. {n. 3), p. 101.
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demandado le subrogarfan y si son condenados, estarin obligados":'. '

para con el cényuge acreedor, y ii) Que el cényuge deudor fallez

ca despues’de la condena o de haberse perfeccionado el acuerdo . :
entre los conyuges aprobado judicialmente. Si se da este supuesto,
>

no existe duda, ni puede discutirse la transmisién de la obligacién

a sus herederos. En ambos casos la compensacién constituird una |

baja general de la herencia.

~ En lo tocante a los herederos del cényuge acreedor, hay que
preguntarse si el derecho a la compensacién econémice; es zrgns
m:sfb%e 0 no a los herederos del cényuge acreedor o del cén e;
con titulo para reclamarla. La ley nada dice, empero atendigzgi
n‘aturaieza Juridica de la compensacién y su finaiidac,l me atrevea:
ria a aﬁn.nar que s6lo habrd transmisién del derecho éu&ndo éste
haya nacido por la declaracién judicial de nulidad matrimonial o
divorcio, independientemente si la ha fijado el juez o Io han he-
ch/o ‘los cényuges de comin acuerdo. Se trata de un derecho de
credlf:o que como tal ha ingresado al patrimonio del cényuge be-
neﬁ_cxarxo que pasa a sus herederos. O sea, el solo titulo Eega% ara
ped;r_ la 'compensacién, incluso cuando concurran sus elemeirjltos
constitutivos, no es suficiente para que opere la transmision a los
herederos del cényuge virtualmente beneficiario.

5. FORMA DE PAGO

En el derecho chileno, al igual que en el francés, la regla es
que la compensacién econémica es una prestacién ﬁglica que re-
presenta una base cierta para que el conyuge beneficiario pueda
rehacer su vida separada y alcanzar un estatus econdémico a‘tlftc’)no-
mo. Otra cosa es la forma de pago que acuerden los conyuges o
establezca el juez. El articulo 65 de la Ley de Matrimonio g‘ii re-
conoce al juez amplias facultades sobre el particular. La compen-
sacion p*:,lecie pagarse en dinero o en especies o medianti la
constitucion de un derecho real de usufructo, uso o habitacién so-
b}“& un inmueble del conyuge deudor. El juez podr’éj decretar las
siguientes modalidades de pago: =

@ Entrega al cényuge beneficiario de una suma de dinero, es-
pecies o acciones, Si se trata de una suma de dinero, ella pc;drzi
pagarse de una sola vez o en varias cuotas reajustabies; quedando
el juez autorizado para fijar las seguridades para el pago’como cual-

LA COMPENSACION POR MENOSCABO ECONOMICO EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

quiera clase de caucion, sea personal, real o bancaria, como una
fianza solidaria, una hipoteca, una boleta bancaria de garantia o
cualquiera otra innominada. Es del caso dejar planteada la siguiente
cuestién: Cuando se le somete al juez un acuerdo de compensa-
cién para su aprobacién ¢debe, o no, considerar la forma de pago

" establecida por las partes? Por ejemplo, se acuerda el pago en cuo-

tas en pesos y sin caucién. Sin profundizar sobre el particular, creo
que dicho acuerdo no podra ser aprobado en esas condiciones,
pudiendo y debiendo el juez corregirlo o subsanarlo. La razén, esa
forma de pago pone en riesgo la satisfaccién del interés del cényu-
ge mas débil. En este caso, el juez incluso podria aplicar la disposi-
cién del articulo 66 para los efectos del pago de las cuotas, las que
previamente deben ser reducidas a unidades reajustables.

La constitucién de derechos reales de usufructo, uso o ha-
bitsicton. Esta forma de pago de la compensacién no se condice
mucho con la naturaleza juridica de la compensacién economica
v la aproxima mis a la idea de los alimentos debidos por ley. Con
ocasion de su constitucién podria producirse en la practica un tran-
sito desde los derechos reales constituidos en cumplimiento de la
obligacion de alimentos o sobre bienes familiares gravados a aque-
llos que representan la forma de pago de la compensacién econé-
mica. Lo que en caso alguno puede llevar a confundir la naturaleza
de las instituciones en juego. D

El legislador prevé una regla de proteccion de los intereses de
los terceros acreedores, caracteristica de los efectos patrimoniales
del matrimonio, similar a la del articulo 1723 del Codigo Civil. Con-
forme a la disposicién, la constitucion de los derechos reales no
perjudicard a los acreedores que el conyuge propietario hubiere
tenido a la fecha de su constitucién. Los acreedores del conyuge
constituyente podrdn solicitar la realizacién del inmueble gravado
como si el gravamen no existiese. La norma va mas alld, al decla-
rar adicionalmente que tales derechos reales no aprovecharan a los
acreedores que el conyuge beneficiario tuviere en cualquier tiem-
po, ni a los anteriores ni a los posteriores a la constitucién. En otras
palabras, los derechos reales quedan fuera del derecho de garan-
tfa general de los acreedores del conyuge beneficiario. Esta dispo-
sicién es especialmente relevante para el caso del derecho real de
usufructo e innecesaria para el caso del uso o la habitacion, que
son inembargables conforme el articulo 1618 del Codigo Civil Aqui
surgen dos cuestiones. La primerg, si la norma protectora de los
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terceros acreedores de este precepto igualmente se aplica a los ca.

sos de compensacién convenida y de necesaria aprobacién Judicial,

Puede ser discutible la aplicacién analdgica de la norma, PEroc creo

que recurriendo a los principios generales del derecho debe {le-

garse a la misma solucién. Se aplican los principios de la seguri-

de la apariencia juridica, que
ordenan la proteccién de los acreedores por actuaciones volunta-

dad juridica y de la proteccién

rias posteriores del deudor que puedan perjudicar sus intereses. I3
segunda, ;qué efectos produce la realizacidn posterior del inmue-
ble gravado por el ejercicio del derecho de crédito de terceros an-
teriores o de una accién real? En otros términos, ¢de quién es el
riesgo de la realizacién, del acreedor de la compensacion o de su
deudor? Lo recomendable para precaver la posible falta de protec-
cioén del cényuge acreedor —ante la ausencia de norma- es incluir

7V esta contingencia en la demanda o en el acuerdo de compensacién

y sus efectos para el evento de su realizacién.

¢) Finalmente, en caso que el conyuge no tenga bienes suficien-
tes, el articulo 66 prevé una norma especial y que autoriza la divi-
sion de la compensacion en tantas cuotas como fuere necesario,
expresadas en alguna unidad reajustable, disponiendo que para los
efectos del cumplimiento las cuotas sersn consideradas alimentos
debidos por ley, a menos que el deudor ofrezca Otras garantias para
su efectivo y oportuno pago, 1o que deberd declararse en la sen-
tencia. No es que en este caso se altere la naturaleza juridica de la
compensacion. Sélo se considera alimentos a las cuotas para efec-
tos de su cumplimiento, con el fin hacer aplicables las normas es-
peciales en materia de cumplimiento de pensiones alimenticias,
Cabe precisar que en la discusién a que dio lugar el precepto se
afirma que “Sin duda es una figura hibrida, pero que a veces la pu-
reza juridica debe ceder ante Ia necesidad social de la institucién y
por esa razon se sugiere asimilarla a los alimentos no solo por la
posibilidad de solicitar el arresto nocturno del infractor ante el in-
cumplimiento, sino también por el procedimiento ejecutivo sim-
plificado para su cobranza®. Se reconoce que el arresto nocturno
no tiene gran efecto en cuanto producir el pago, pero s constitu-

Y€ un incentivo para el cumplimiento del que no se.podria pres-
cindir." :

' Informe de la Comisicn de Constitucion, Legislaciin, Justicia y Reglamento, en Bo-
letin 1759-18.
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6. INMUTABILIDAD DE LA COMPENSACION

Una vez fijado el monto de la _compensa;ién, ola forma. j«zgﬁ
ésta se pagara, ella no puedc? modiﬁcafse —ni gumeéltars;e, r(;lm edu
cirse— aungue se alteren las circunstancias considera as a n’;e weno
de apreciar la procedencia y cuantia de la corr‘ipeyasfa(:zé).ral1 Ea oo
prescrito por el articulo 62 de ia. Pey de .M.atrimon%o ivil. ba Cor
mision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Regl.a;_rnen;tor S
nado “rechazé la posibilidad de quf:lei deudor so_hc_u‘e ed cesecon_
pago del saldo insoluto, o su reduccion, por la varlamgn de su con
dicién econdmica o de la del acreedor,. o por el h’ec o de un .
ex conyuge se case nuevamente o conviva con otra p:eirsona (.iido—
senador sefior Moreno creyé injusto que ¢l cambio de antermi“
nes habilite para solicitar que se mO(}hflCiL'iti! el monto yal deivorcio
nado, por cuanto éste responde a la situacion coetanea a eme
o a la declaracién de nulidad, no a 1(:3 que ocurra postenorml deu:
lo que se advierte con claridad si se atiende al supuesto qu;:i: deu-
dor hubiese pagado de ci)lgatado, al que no se le reconoce
ucién alguna. )

Choiadfgipensaciégn econdmica es inmutalr?lf? a pesar (f}ufi se haézi
acordado o resuelto el pago de la compensacion en cuotas de ;;:;en
do al articulo 65 N° 1 de la Ley de Mammon?o Civily éstas se1 len
pendientes de pago; ni siquiera cuando el juez exc§pc10{1$at31;1:ean
disponga el pago en cuantas cuotas fue\ren necesarias izl n{e1 as sean
consideradas alimentos para el solq efec‘to d’e. Es?wcump
gan el articulo 66 de la Ley de Mammor)no Civil. o le.

Esta caracteristica es la muestra mds palpable que nues ro le
gislador opté por una compensacién de naturaleza distinta a la

menticia. :

o N - Bo-
16 Informe de la Comisidn de Constitucién, Legislocién, fusticia y Reglamento, en
tin N° 1759-18, p. 171. _ o -
le U7 En cont,r:}: de la inmutabilidad de la compensacion econorrlucla, 1;1U0Rig§n-
Susan, cit. (n. 46), pp. 100-101. La profesora Turner critica el que a ley con-
templ;f vias para solicitar la reduccién o extincxénlcE§ la com’pe.nsac?rzlteecéc:lr:_ame
i ar vinc condmicam
deudora podria quedar vinculada e : 1€
D et S é in consideracién alguna de
f i s no ser su cdnyuge, sin cc > :
afios con quien la ley declard ya : NI i
ariaci ir su capacidad econémica o . ‘
as variaciones que pueda sufrir : _ rmo:
ix';al de la parteczlicreedora. Y estima que ello constituye un desincentivo al trabaj
tanto del cényuge beneficiario como del cényuge deudor.
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e L
VII. CONCLUSIONES

L . o .
La compensacién econémica constituye la mds importante -

concrecion del principio de proteccion al conyuge mds débil de]”

articplo 3° de la Ley de Matrimonio

e del vinculo y 1 jurt
_ ‘ os efectos juri-
dicos derivados de su estatuto protector; y, estrechamente Vingulzb

do c,;)nI ambos, y ¢) e!_ enriquecimiento a expensas del otro
. ..1 -8 Compensacion econdmica tiene una naturaleza Jjuridica
gmplc que %?‘calza con ninguna institucién preexistente. Flla cons
Y€ una obligacion legal impuesta Snyug i
a uno de los c6
del otro con la finali i i et
: alidad de corregir i
0 ¢ 2 por medio de una prestacié
pecuniaria un desequilibrio o ung dispari 2 product

idad econémic i
P . : : : . mica produci-
4 a consecuencia del divorcio o la nulidad y que consistepen pro-

p 1 p 5’ Iy 1 [ fuL ECO~
2 M N :i d [ i i La' y M
o -

ciones por sacrificio pero i i
: D s no se identifica con u i
ponsabilidad civil, e especie de res

nziﬁda 0 la lf}ayg”desarroliado €N una menor medida que la qué
gl > r:a Iy queria; iii) que se declare el divorcio o Ia nulidad matri-
ionial, y iv) que de ello se siga un menoscabo econémico par 1
conyuge dedicado. para e
brie OE(ii?;in‘c()iscgbo CCONOMICo No €5 un dafio, sino que el desequili-

ardad econémica entre los dos ¢é i

! conyuges que constit
un obsticulo para que ambos r i acadls 0o

0s rehagan su vida separad
_ . ; s a en un plano
de igualdad. Uno comienza su vida separada un pie mds atras P
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6. El menoscabo econdmico no resulta naturalmente de la con-
currencia del supuesto tipico del articulo 61 de la Ley de Matri-
monio Civil, sino que debe justificarse y ello presupone la
consideracién de todas las circunstancias o factores del articulo 62
de la Ley de Matrimonio Civil. Tales circunstancias o factores son

" esenciales para determinar la existencia del menoscabo y la cuan-

tia de la compensacién.

7. La compensacién econémica se desenvuelve al margen de
la culpa o la mala fe del cényuge deudor. La culpa o mala fe del
acreedor interesa para efectos de declarar la improcedencia de la
compensacion o reducir su cuantia, a pesar del menoscabo y su real
entidad. Estos criterios subjetivos actian como una verdadera san-
cién y su ponderacién queda entregada al juez.

8. El régimen legal de la compensaciéon econOmica se caracte-
riza por lo siguiente: a) se aplica a los supuestos de nulidad y di-
vorcio; b) el derecho a la compensacion es irrenunciable anticipa-
damente; ¢) la compensacion econdmica puede ser acordada antes
de la celebracion del matrimonio o durante su vigencia mediante
escritura pablica ¢ avenimiento judicial, en ambos casos aproba-
dos judicialmente; d) si no hay acuerdo, la establece €l juez a peti-
c¢ién de parte interesada, o en la demanda, o en un escrito com-
plementario de ésta o por via de reconvencion; ) la compensacion
econdmica acordada por los cédnyuges o fijada por el juez no es sus-
ceptible de modificaciéon por cambio de las circunstancias que mo-
tivaron el acuerdo o la resolucién judicial.

9. Finalmente, cabe precisar que la compensacién econémica
no excluye el gjercicio de la accidn indemnizatoria por el dano por
delito o cuasidelito civil derivado de los hechos constitutivos de las
causales de divorcio del articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL

MATRIMONIO Y RECONOCIMIENTO DE
SENTENCIAS EXTRANJERAS SOBRE DIVORCIO
Y NULIDAD EN LA LEY N° 19.947

Patricio Aguirre Veloso

Sin lugar a dudas la discusion en torno al proyecto actualmen-
te convertido en Ley de Matrimonio Civil, se centré en torno a la
incorporacién en nuestro ordenamiento del divorcio vincular. Con
todo, forzoso es reconocer que una adecuada regulacién de la ins-
tucién matrimonial excede largamente la reglamentacién de su
terminacién. Entre las materias que exigian ser abordadas, encon-
tramos la relativa a la legislacién aplicable al matrimonio celebra-
do en el extranjero, y mas ampliamente, a todos los problemas de
derecho internacional privado que pueden presentarse con ocasion
del matrimonio, pues la legislacién anterior’ al respecto era eviden-
temente insuficiente.

Si bien ni el proyecto original ni las indicaciones formuladas du-
rante su tramitacion en la Cimara de Diputados incluyeron innova-
ciones sobre el particular, la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Sepado incorpord el que, con algunas mo-
dificaciones, llegaria a ser el actual capitulo VIII de la Ley N° 16.047 2
destinado como se desprende de su epigrafe, a la determinacién de
Ja ley aplicable y reconocimiento de sentencias extranjeras.’

i Al hablar de la “antigua legistacién”, la “antigua Ley de Matrimonio Civil” o
“la ley de 1884”, nos referimos a la Ley de Matrimonio Civil del afio 1884 y sus
modificaciones posteriores, asi como a las normas pertinentes del Cédigo Civil
(articuios 120, 121 y 135).

2 En adelante indistintamente también “la nueva Ley de Matrimonio Civil”,
“la nueva ley” o, simplemente, “la ley”.

3 La inclusién de los articulos 80 a 84 que componen el capitulo VIII, es el
cesultado de la intervencion del destacado profesor de derecho internacional pri-
vado don Enrique Barros Bourle, quien, invitado por la comisién, hizo presente
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