De la Compensacién Econémica en la Nulidad y el Divorcio



A mi madre,

quien probablemente nunca leerd este trabajo,
pero que sélo con su apoyo,

ha logrado tener existencia.



Prologo

En nuestro pais, en el aino 1884, se promulgo la primera Ley de Matrimonio Civil, en la
cual se decidi®6 no consagrar el derecho a divorcio vincular de los conyuges, por estimarse
altamente inconveniente para la perdurabilidad de la familia y por considerar la Iglesia Catélica
(quienes hasta ese Instante eran los unicos reguladores del matrimonio a través del derecho
Canénico), que atentaba contra la mas profundas raices de su creencia. Sin embargo, no todos
compartieron dichos fundamentos e incluso, algunos que si los compartian, también se vieron
superados por la realidad del fracaso en su proyecto de vida en comun.

La junisprudencia entonces, tuvo un papel preponderante al permitir que los matrimonios
se desvincularan a través del proceso de nulidad, que la misma ley contemplaba. Esta solucion,
ocupaba como principal argumento la falta de competencia del oficial del Registro Civil, es decir,
los conyuges concurrian ante el juez y le manifestaban que al momento de casarse no tenian su
domicilio en el lugar donde el oficial era competente. Con ello, luego del procedimiento de la
consulta a la Corte de Apelaciones respectiva, se declaraba nulo el matrimonio, por lo que los
conyuges pasaban a ser personas solteras, con todos los derechos y obligaciones que su nueva
calidad les imponia.

Esta solucion, que se practico) por mas de 100 anos en nuestro pais y en que los jueces
fueron criticados por aceptar un mentira manifiesta, tenia altos inconvenientes, entre ellos los
sigutentes: se necesitaba del acuerdo de las partes; normalmente para llegar a ese acuerdo, el
conyuge que deseaba la nulidad era quien costeaba los gastos y ademds debia entregarle una
cantidad de dinero al otro; no todos los jueces aceptaban esta practica, por lo que el sistema no era
uniforme; al declararse la nulidad, no existia reconocimiento de la situacion del matrimonio; no
existia ningin tipo de regulaciéon respecto de los hyjos; etc. Como se aprecia, durante todo ese
tiempo se vivid bajo un sistema de “divorcio vincular” falso y altamente mconveniente, pues
permitié que durante mas de un siglo, muchas personas (hasta el dia de hoy) consideren normal ir
a mentir a un tribunal.

Luego de muchas discusiones y presiones sociales, en contra de ciertos sectores de nuestro
pais, que atin mantienen las mismas opiniones del ano 1884, se promulgé una nueva Ley de
Matrimonio Civil, la cual comenzé a regir desde el 18 de noviembre de 2004 y, la cual presento
entre sus novedades la consagracion del divorcio vincular, es decir, los conyuges al cumplir ciertos
requisitos, determinados por la misma ley, pueden solicitar el termino del matrimonio. A través de
esta regulacion, la ley reconoce la situacion anterior como cierta y les otorga la calidad de
divorciados, regulindose ademads, no solo las obligaciones con los hiyjos, sino también entre los
solicitantes y respecto de sus bienes.

Sin embargo, toda esta regulacion acarrea un problema, que no solo se presenta en nuestro
pais, sino que en todo aquel en cual se decide permitir el divorcio. Dicho inconveniente es el
sigutente: los céHnyuges mantienen una comunidad de vida, formada por el matrimonio, la cual al
destruirse puede dejar en una posicion incomoda, por decirlo de alguna manera, a uno de los

conyuges. Ese conyuge al cual hago referencia, es el mas débil de la relacion matrimonial y esa



debilidad se manifiesta exclusivamente por la dificultad o imposibilidad de mantenerse por si
mismo.

Bajo esta circunstancia, una de las primeras cosas que piensa un Estado al momento de
decidir sobre el divorcio, es que pasa con aquellas personas que luego de la desvinculacién marital
no pueden sostenerse economicamente por si mismos. Estamos en presencia de una situacion que
puede crear una nueva clase de pobres, es decir, conyuges, esencialmente mujeres, que luego del
divorcio no tiene como procurarse una subsistencia digna, colapsando los beneficios sociales y en
la mayoria de los casos viéndose obligadas a solicitar la ayuda del resto de la familia. Esto es lo que
sucedi6 durante todo el lapso en el cual existidé sélo la nulidad matrimonial, pues las mujeres en
muchos casos perdieron la posiciéon que mantenian mientras existia la comunidad de vida y en
otros tantos, siguieron dependiendo incluso, de la caridad del ex -cényuge. La alternativa para el
legislador frente a este problema, es clara: el Estado se preocupa de esas personas o se traspasa la
responsabilidad a los particulares.

Si el Estado decide ocuparse de aquellos conyuges que no pueden mantenerse por si
mismos, entonces se vera obligado a desembolsar una gran cantidad de recursos a fin de evitar que
dichas personas caigan en una situacion de pobreza. Claramente, no es el camino que nuestro pais
decidi6 seguir.

El otro camino, es el de traspasarles la obligacion a los particulares. Y el particular llamado
a tomar esta carga debe ser sin lugar a dudas, el conyuge que se encuentra en una mejor situacion
economica, pensando en el momento en que se encuentre en solitario. El fundamento juridico
para obligar al conyuge mejor posicionado a ocuparse de la situacion economica posterior de aquel
que no ya no es su coéHnyuge, se encuentra en el menoscabo econémico que sufrio durante el
matrimonio. Menoscabo que serd necesario probar en juicio, a través del cumplimiento de una
serie de requisitos que la misma ley establece. Esta es, la llamada “compensaciéon econémica”, la
cual no es original de nuestro ordenamiento juridico, ya que en muchas legislaciones, como la
espaiola, inglesa, alemana, francesa y otras, se consagra, con ciertos matices que las distinguen y
permiten acoplarse con la idiosincrasia de cada pueblo.

Fl legislador nacional ademads, tomo otra decision, aplicar esta mstitucion, también a los
casos de nulidad, ya que es perfectamente logico pensar, que de no ser asi, se volveria a intentar
terminar siempre el matrimonio por la via de la nulidad, para asi no realizar pago alguno.

Si el divorcio, como mstitucion discutida desde hace mas de un siglo, ya resulta un paso
trascendente, que cambia las concepciones sociales respecto del matrimonio, con mayor razon
entonces lo es la compensacién economica, voz que no resulta conocida para la mayoria de las
personas de nuestro pais. Es como una suerte de cambio de las reglas del juego, sin consultar a los
participantes. Piénsese, en lo siguiente: para las personas en general, la terminaciéon del matrimonio
antes de esta modificacion estaba dado por la nulidad y la mayoria la conocian y aceptaban como
natural y cierta. De hecho es comun hasta el dia de hoy escuchar la amenaza conyugal “no te voy a
dar la firma”, condicién que evidentemente ya no es valida. Al producirse el cambio al sistema del
divorcio, para esas mismas personas, la situacion no cambio mucho, simplemente consideran que

el unico cambio estd en los requisitos, es decir, ya no tienen que concurrir frente a un juez a decir



que no vivian en el lugar en que se casaron sino que deben concurrir frente al juez y decir que hace
un tiempo determinado ya no viven con su cényuge, aportando la prueba necesaria para ello,
mcluso comienza a crecer cada vez mdas el mito del divorcio por prescripcién, en donde
mexplicablemente hay personas que creen que por el transcurso de 5 anos de separacion el
matrimonio se termina por el sélo ministerio de la ley.

Como se aprecia, para el general de las personas, el sistema cambid, pero no tanto; para la
mayoria existe una consagracion del derecho al divorcio, pero antes igual se podia obtener, por la
via de la nulidad. A lo que me refiero con esto, que el impacto de la terminacién del matrimonio
por medio del divorcio no calé en los huesos de las personas, porque el sistema antiguo de la
nulidad ya se encontraba mnscrito en nuestra sociedad como una forma real de poner término al
matrimonio, cabe recordar los avisos en los diarios ofreciendo nulidades de matrimonio, llegando
incluso al extremo de cobrar $1.000 (mil pesos) mensuales por la obtencion de una declaracion de
nulidad.

La compensacion econémica, sin embargo, es un tema distinto, completamente ignorado,
mcluso para el estudiante de derecho que conocié el sistema antiguo. Se habla de una obligacién,
que nadie le comunicé a los conyuges al momento de casarse, nadie les diyjo que esto podia
suceder. Hay casos de personas que se casaron hace 50 anos, que se separaron hace 40 y que han
reiniciado su vida con hjjos y nietos que nada tienen que ver con la persona que aparece en
cualquier registro como su conyuge. Para esas personas, explicarles en que consiste este sistema y
hacerlos comprender que es justo y que va en beneficio del conyuge que no ven hace décadas,
resulta una tarea de sumo dificil. Esta situacién es a mi opinion, el gran error de la nueva Ley de
Matrimonio Civil, no pensar en aquellas personas que se casaron bajo un régimen distinto, con
consideraciones sociales y familiares distintas, para hoy quiza descabelladas pero con plena vigencia
y aceptadas por la mayoria en esa época. Aun se sigue considerando por muchos, que la
compensacion econdémica sigue siendo un pago por la firma. Lo dicho, no resulta de una critica a
la poblacién sino que al contrario, revela como la complejidad de esta institucion se manifiesta en
todos los aspectos, en los tribunales, en la doctrina, en las escuelas de derecho y en la sociedad.

Por ello, el presente trabajo tiene por objeto mtentar presentar esta institucion de una
manera general, considerando tres aspectos principales: su fundamento, su naturaleza y el andlisis
de las circunstancias del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil. Estos tres aspectos, resultan
esenciales, en mi opinién, para la aplicacion jurisprudencial de esta institucion. El resultado final
dependera exclusivamente de la opmion que el juez de turno tenga respecto de estos tres aspectos
juridicos.

Fl primer capitulo de este trabajo, tiene por objeto presentar la institucion, la manera es
similar a lo que ya se ha escrito respecto del tema, pero resulta inevitable para cualquiera que
quiera referirse a la compensacion econdémica en términos generales. Este primer capitulo cuenta
con una comparacioén con tres instituciones similares con la compensacion econémica: el derecho
de alimentos, la responsabilidad con culpa y el enriquecimiento sin causa. Al ser una institucion
novedosa, siempre es positivo compararla con algunas ya conocidas, porque asi el lenguaje lo

entendemos de mejor manera.



El segundo capitulo, comienza presentando el fundamento de la compensaciéon econémica,
considerando al desequilibrio econémico entre los cényuges, como el velo que cubre esta
mstitucion. A continuacion, se presentan dos formas de apreciar este fundamento, las cuales
resultan esenciales tenerlas presentes, ya que son muchos los autores, los que al momento de
escribir, plasman una u otra posicion, estas son: la autosuficiencia del conyuge mas débil y el
sacrificio del cényuge mds débil. La primera, mira el pasado, el presente y el futuro, la segunda
esencialmente lo ocurrido durante el matrimonio.

En el mismo segundo capitulo, presento cuatro teorias respecto a su naturaleza juridica: la
obligacion legal, el enriquecimiento sin causa, la obligacion asistencial y la indemnizaciéon por
equidad. Con ello, es posible apreciar, las diferencias que existen respecto a lo que se cree que es
la compensacion econdémica, diferentes entre si, con objetivos distintos y con una utilidad
especifica: determinar la normativa supletoria e inclinar al juez en su apreciacion y posterior
decision. El capitulo concluye, con la presentacion de una serie de conceptos que los autores han
descrito en sus textos y que revela también las diferencias de opinion.

El tercer capitulo, ingresa en la aplicacion misma de la institucion y comienza en primer
lugar, estudiando sus presupuestos de aplicacion, los cuales no estin ajenos a las diferencias de
opmioén; continua con el andlisis del articulo 62 y sus presupuestos, un examen que intenta ser
detallado y util en la practica, presentando diversas percepciones y formas de aplicacion; por
ultimo concluye con la presentacion de una sentencia judicial que grafica como se puede llegar a
determinar la cuantia de la compensacion.

El cuarto capitulo, finaliza senalando lo relativo al pago de la compensacién econémica y
otras consideraciones que fueron reguladas en la ley.

Por dltimo, no debo dejar de agradecer a una serie de personas que desinteresadamente y
sin obligacién alguna me ayudaron a elaborar este trabajo. A mi companera Karen, quien sufrio
mis cambios de humor y me guié en cada confusion que tuve respecto a ciertos fundamentos del
derecho; a Diego Correa, que con poco tiempo de amistad me facilitd mucho material que me
resulto mdispensable; a Ximena Diaz, mi abogada auxiliar en la Corporacion de Asistencia Judicial
de Vina del Mar, quien fue siempre generosa con sus conocimientos y fue de las primeras personas
con quien discuti respecto a este tema; a Pedro Guerra, a esta altura un amigo y, un fiel opositor a
esta mnstitucién; a dona Paula Navarro, juez de famiha de Vina del Mar, quien luego de una
audiencia me facilito algunos libros muy utiles respecto al tema no sélo de la compensacion sino
que también respecto de la familia y, por ultimo, a mi amigo Rodrigo Tapia, quien no sélo me
envi6 jurisprudencia, sino que constantemente me dio su animo para concluir este trabajo. A ellos

y a mis amigos que siempre me brindaron su apoyo: Muchas Gracias.



Capitulo 1

Ambito de aplicacién de la compensacién econémica y de las diferencias y

semejanzas con otras figuras.

La compensacion econémica se encuentra regulada en la nueva Ley de Matrimonio Civil,
nimero 19.947, la cual rige desde el 18 de noviembre de 2004, especificamente se encuentra en el
capitulo VII, del parrafo denominado “De las reglas comunes a ciertos casos de separacion,
nulidad y divorcio”. Denominacion que no deja de ser curiosa, pues la compensacion econémica
solo procede para los casos de nulidad y divorcio y no para los de separacion judicial. Para Javier
Barrientos Grandon y Aranzazu Novales, esto se deberia a que se tuvo en vista al momento de
redactar la mencionada ley la ribrica del capitulo IX del libro I del Codigo Civil espariol, llamado:
“De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, en dicho parrafo es donde se regula
la llamada “pension compensatoria™.

Extranamente, dicha denominacién también resulta equivocada para el caso del Codigo
Cwvil espanol y su pension compensatoria, puesto que en ese caso, opera solamente para la
separacion y el divorcio y, para el caso de la nulidad, existe una figura distinta llamada
ndemnizacion’. Por lo tanto, se concluye que el legislador chileno habria copiado la ribrica de
manera irreflexiva.

Para Pamela Prado, la opmion es diversa, “lo que ocurre es que en este mismo Capitulo se
encuentran otras materias aplicables también a la separacion, como la conciliacion y la
mediacion™. Este punto de vista considera que el parrafo mencionado tiene como objeto regular
efectos comunes para la nulidad, separacion y divorcio y no tratar solamente los efectos de la
compensacion economica, esta ultima es solo un efecto mas del matrimonio.

Esta mstitucion, resulta completamente novedosa, sobretodo pensando que es parte de una
modificacion legislativa sin precedentes en nuestro ordenamiento juridico, en que ademads de
reglamentar el divorcio con disolucion de vinculo establece el derecho a la compensacion
economica al llamado conyuge mas débil'.

El articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, regula el supuesto bdsico para que se otorgue

una compensacion economica de la siguiente manera: Si, como consecuencia de haberse dedicado

! Javier Barrientos Grandon y Aranzazu Novales Alquezar. Nuevo Derecho Matrimonial Chileno. Editorial
Lexis Nexis. Santiago de Chile. Afio 2004.

2 Herminia Campusano Tomé. La Pension por Desequilibrio Econémico de Separacién y Divorcio. Pagina 17.

3 Pamela Prado L6pez. Repercusion Econdmica en la Crisis Matrimonial. Revista Escuela de Derecho. Sede
Valparaiso. Universidad del Mar. Afo 2005.

4 ;Qué debe entenderse por conyuge mas débil? La tarea de precisar esa calidad no hay dudas que le va a
corresponder al juez, aunque no es aventurado asegurar que en la mayoria de los casos —por no decir en todos-, el
conyuge mas débil sera la mujer. (...) La sefiora Delpiano, en la sefialada sesion, acotd que, “aunque la fuerza de
trabajo femenina ha ido creciendo en nuestro pais, en la actualidad alcanza solamente al 35%, lo que significa que el
65% de las mujeres esta dedicado al trabajo doméstico no remunerado. Por otro lado, agrego, existe una brecha
salarial del 68% respecto de los hombres”. Rubén Celis Rodriguez._Algunos Problemas de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile.
Pagina 129.




al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comuiin, uno de los conyuges no pudo
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria, tendrd derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo economico sufrido por esta
causa. Al leerlo una primera vez, se tiene la sensacion que sus requisitos son claros y que no
presentaria mayores problemas su aplicacién, sin embargo, al no existir abundante doctrina ni
jurisprudencia, el campo de situaciones que se nos pueden presentar son mnumerables, lo que
hace que al momentos de adentrarse en la norma, la situacién ya no sea tan sencilla como parecié

en un principio.

Ambito de Aplicacién de la Compensacién Econémica

Segan el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, la compensacion econémica es un
derecho del conyuge mas débil de la relacion matrimonial’, con el cual se verd beneficiado siempre
que cumpla con los requisitos que establece la ley y, que procede en los casos de nulidad y de
divorcio.

El divorcio, tiene por objeto permitir a los conyuges poner fin al matrimonio, siempre que
cumplan con los requisitos que la ley mstituye y sin desconocer que dicha unién marital existié en
el pasado. Es decir, todos los efectos que esa union produjo mientras se encontraba vigente, son
plenamente véalidos, pues nuestro ordenamiento juridico la reconoce como cierta. No importa el
tipo de divorcio que se sancione, puede ser por culpa, de comtn acuerdo o unilateral, el
matrimonio existio y, si durante ese periodo uno de los conyuges cumple con los requisitos que
establece el articulo 61, tiene el derecho a solicitar al otro cényuge, que le pague una
compensacion econdémica.

En el caso de la nuldad, existen dos tipos de matrimonios nulos, el matrimonio
simplemente nulo y el matrimonio nulo putativo. El matrimonio simplemente nulo, se produce
por la concurrencia de alguna de las causales de nulidad que establece la ley y tiene como principal
efecto el que restituye a los conyuges al mismo estado en que se encontraban hasta antes de
contraer matrimonio, produciéndose la siguiente ficcion legal: el matrimonio no existio nunca, asi
por ejemplo, no existio sociedad conyugal, sino una comunidad de bienes. Bajo esa ficcion, toda la
relacion que reind entre los “presuntos conyuges”, sélo tuvo la apariencia de matrimonio, por lo
que los efectos que este produjo durante su vigencia nunca fueron propios del matrimonio, ya que
este no existio.

Para el caso del matrimonio nulo putativo, la regulacion es distinta. El efecto del

matrimonio simplemente nulo es drastico, por ello el derecho canénico “tempero el rigor de sus

5> Para muchos parlamentarios y académicos, este derecho estd esencialmente en beneficio de la mujer. En este
sentido se encuentra la opinién de Ana Maria Rivera quien expresa lo siguiente: “Sabemos que este beneficio se
encuentra referido fundamentalmente a la mujer, ya que es usual que privilegie a sus hijos por sobre el desarrollo de
una carrera o un trabajo que resulte muy absorbente, aunque si bien se daba con mayor frecuencia en el pasado, ain
sigue aconteciendo. Ana Maria Rivera A. El Beneficio de la Compensacién Econdmica. Articulo Publicado en
Servicios Mundo Mujer. www.mundomujer.cl. Visitado el 10 de Octubre de 2006.
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sistema de nulidad mediante la teoria del matrimonio putativo. La i1dea general consiste en
favorecer a los conyuges que de buena fe y con justa causa de error han contraido un matrimonio

26

nulo™. Kl favorecimiento al que se refiere, es que respecto de ese coényuge el matrimonio nulo
producird los mismos efectos que el valido. Aqui nuestro ordenamiento juridico en este caso de
nulidad, reconoce que la union matrimonial existio y que produjo efectos validos, al menos para el
conyuge que de buena fe y con justa causa de error lo contrajo.

La principal diferencia para ambos tipos de nulidad se encuentra a la vista: para el caso del
matrimonio simplemente nulo, el matrimonio jamds existié y, por lo tanto, al no existir no produjo
efectos. Mientras en el caso del matrimonio nulo putativo, el matrimonio existié y produjo efectos
para aquel conyuge que de buena fe y con justa causa de error lo contrajo.

La compensacion econémica por su parte, es uno de los efectos del matrimonio, el cual se
mtrodujo en la modificacion que sufrio nuestra Ley de Matrimonio Civil. La caracteristica de este
efecto es que, para que opere es necesario que se ponga término al matrimonio y que se cumplan
por parte del solicitante una serie de requisitos, los cuales deben tener lugar durante la vigencia del
matrimonio. Sin embargo, en el caso del matrimonio simplemente nulo, éste nunca existié y, por
lo mismo, no produjo efectos, entonces cémo es posible que si produzca el efecto de hacer nacer
el derecho a solicitar una compensacion econémica y bajo un supuesto que ocurrié durante un
matrimonio que jamas existio?. Para responder a esta pregunta ofrezco dos apreciaciones distintas:

e La ley al hablar de nulidad en el articulo 61, lo hace refiriéndose a la regla general en
materia de nulidad, es decir, al matrimonio nulo putativo. Esto porque el articulo 52 de la Ley de
Matrimonio Civil, establece lo siguiente: Se presume que los conyuges han contraido matrimonio
de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el juicio de nulidad se probare lo contrario y
asi se declare en la sentencia. Por lo tanto, solo para este caso la compensacion econdémica es
aplicable, ya que solo para este conyuge el matrimonio nulo produce efectos validos. Asi entonces,
la compensacion econémica no seria aplicable para el caso del matrimonio simplemente nulo ni
para el conyuge que de mala fe y sin justa causa de error contrajo el matrimonio nulo. En un
sentido similar, Susan Turner senala, “en cuanto a la nulidad, el efecto retroactivo de su
declaracion debiera excluirla del ambito de la compensacion econémica™.

e Otra forma de mirar este asunto, es teniendo la certeza que la legislacion que regula la
mstitucion de la compensacion econdémica, es aplicable tanto para los casos de la nulidad y de
divorcio. En primer lugar, la ley no hace distincion alguna, por lo que al intérprete tampoco le cabe
distinguir, el articulo 61, dice claramente “cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad
del matrimonio”. En segundo lugar, para el legislador resulta claro que en el caso del matrimonio
simplemente nulo, opera sélo una ficci6n legal, que no tiene por objeto desconocer el hecho real
de una relacion afectiva que le caus6 un menoscabo econémico a uno de los coényuges. Una

posicion en contrario favoreceria intentar siempre lograr el término del matrimonio a través de la

6 Hernan Troncoso Larrondo. Derecho de Familia. Editorial Lexis Nexis. Fondo de Publicacion la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién. Novena Edicion. Santiago de Chile. Pagina 82.

7 Susan Turner Saelzer. Las prestaciones econdmicas entre conyuges divorciados en la nueva ley de matrimonio
civil. Revista de Derecho (Valdivia). Volumen XVI. Julio 2004. Version on-line www.scielo.cl Visitado el 20 de
agosto de 2006. Pagina 92.
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via del matrimonio simplemente nulo. En tercer lugar, para el caso del conyuge que de mala fe
contrajo el matrimonio, este también tiene derecho a solicitar una compensaciéon econdémica, ya
que también puede cumplir los supuestos del articulo 61. De hecho la buena o mala fe se consagra
como una circunstancia que se debe tener en cuenta para determinar la existencia del menoscabo
economico y el monto de la compensacion. Si el conyuge de mala fe no tiene derecho a solicitar
una compensaciéon economica, entonces el legislador no lo habria consagrado como una
circunstancia necesaria de apreciar. Es inevitable tener presente ya, que las circunstancias del
articulo 62, tienen un objeto preciso, ya mencionado y, no tiene como finalidad decidir sobre la
procedencia de la compensacion como derecho, para ello existe el articulo 61 y sus supuestos. Para
finalhizar, el H. Senador Chadwick “explico que, sin llegar a negar el derecho a la compensacion al
conyuge que contrajo matrimonio nulo estando de mala fe, parece prudente contemplarla como
un factor que el juez debe considerar para fijar su procedencia y monto™, como se aprecia no es
mtencion del legislador quitarle el derecho a solicitar una compensacion a aquel conyuge que de

mala fe contrajo un matrimonio nulo.

De las Diferencias y Semejanzas con Otras Figuras

Pricticamente todos los autores que han escrito sobre este tema se refieren a la
comparacion de la compensacion economica con otras figuras afines. Esto se debe en primer lugar
a que ayuda en el intento de determinar cual es su naturaleza juridica y ademas porque durante las
discusiones parlamentarias se fueron mencionando, comparando y ejemplificando. Por ello,

J

aunque no resulte original, este trabajo también realizara la mencionada comparacion:

1. Comparacién con el Derecho de Alimentos.

Para ir efectuando un cotejo entre ambas figuras, las analizaré teniendo en cuenta su
concepto, sus requisitos y su finalidad.

En cuanto al concepto de la pension de alimentos, se puede decir que es: aquella que la ley
otorga a una persona para demandar de otro, que cuenta con los medios para proporcionarselo, lo
que necesite para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social, que debe cubrir
alimentos propiamente tales, habitacion, vestuario, salud, educacion, incluido el aprendizaje de una
profesion, mas su recreacion. Este concepto, de caracter descriptivo, de la pension de alimentos,
muestra claramente en que consiste el derecho y sirve para dar un primer paso al compararlo con
la compensacion econdémica.

Dentro de los elementos importantes del derecho de alimentos se encuentran dos, que
tienen la caracteristica de ser correlativos. El primero, el estado de necesidad del alimentario, es
decir, que s1 el alimentario tiene bienes e ingresos suficientes para solventar sus necesidades, no

cumple con el requisito para beneficiarse con una pension de alimentos, tal como se expresa en el

8 Carolina Montecinos Fabio. Historia de la Ley: La Compensacion Econdmica en la Ley N° 19.947 gue establece
la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo publicado en la Revista Leyes y Sentencias N° 16, del 1 al 14 de mayo
de 2006. Santiago de Chile. Afio 2006. P4gina 183.
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articulo 330 del Codigo Civil y, el segundo, es la capacidad del alimentante, es decir, que el
alimentante tenga los medios como para otorgar los alimentos. Para el caso que el alimentario sea
un menor y se los solicite a su padre o madre, la ley 14.908, establece una presunciéon en su
articulo 3, la que se refiere a que el alimentante tiene los medios como para otorgar los
mencionados alimentos; ademas la misma ley regla que el minimo que se puede establecer como
pension de alimentos es el 40% si el alimentario es un menor o 30% si son dos o mas menores,
siempre que no se sobrepase el 50% del mgreso del alimentante, sin embargo, todo esto se puede
ver vulnerado si el alimentante justifica al tribunal que carece de los medios como para cumplir con
dicho rango, con lo cual el juez tiene la facultad de rebajar prudencialmente el monto de los
alimentos. En el caso de la compensacion econdémica, si bien el llamado coényuge mas débil, es
quien tiene derecho a solicitarla, hay que atender al articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil, que
establece que se debe tener en cuenta para determinar el menoscabo y la cuantia de la
compensacion, la situacion patrimonial de las partes, es decir, que al momento de determinar si
existio un menoscabo y de fijar una cantidad de dinero para pagar una compensacién economica
se hace necesario que el juez tenga a la vista cual es la situacién econémica, no sélo de quien lo
solicita sino que también de quien debe pagar. Frente a este planteamiento, parte de la doctrina
aprecia que la situacion es bastante similar al derecho de alimentos, pues en otras palabras y sin un
rango determinado se tienen en cuenta las mismas situaciones, sin embargo, para Alvaro Vidal, esta
situacion no es asi, pues aprecia que no es una condicién para la compensacion econémica el que
el conyuge beneficiario carezca de los bienes suficientes para su subsistencia, agregando que el
hecho que el legislador incluya en el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil la situacion
patrimonial de las partes, no es bastante para convertirla en alimentos, principalmente porque no
es la inica circunstancia a considerar’.

Reafirmando lo anterior, la Corte de Apelaciones de Santiago senala en uno de sus fallos lo
sigutente: “Necesario, en todo caso, se estima dejar establecido que la compensacion econémica no
es propiamente de naturaleza alimenticia. Hay elementos que se relacionan con esta clase de
prestaciones, como ocurre con la regla del articulo 66 que las asimila para efectos de su
cumplimiento, cuando la obligacién se ha dividido en cuotas y se deja de cumplir. Lo mismo

sucede, con la consideracion de la capacidad econémica del conyuge deudor, a la hora de fijar las
cuotas™

En cuanto a la finalidad del derecho de alimentos, éste tiene por objeto cumplir con una
obligacion de caracter moral y legal, en que una persona debe contribuir a la manutencion de otras
personas que tienen un titulo legal como para solicitar los alimentos, normalmente los hijos, pero

también padres, conyuges y hermanos, producto de ello, los alimentos se deben por toda la vida

del alimentario, siempre que se mantengan las circunstancias que legitimaron el derecho vy, en el

9 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacion por Menoscabo Econdmico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Segundo Semestre del 2006. Editorial Juridica de
Chile.

10 1lustre Corte de Apelaciones de Santiago. Titulo del Fallo: Compensacién Econémica de Cényuge que No Pudo
Desarrollar Actividad Remunerada Durante el Matrimonio. Naturaleza. Parametros par su Determinacion. Nimero
de Rol: 2863-2006. Numero de Gaceta: 317. Pagina 190. Fecha: 06 de noviembre de 2006. Redaccién del Ministro
sefior Silva.
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caso de los descendientes y hermanos ademds cuentan con una limitaciéon en cuanto a su edad y
actividad. Por lo mismo, con claridad se aprecia que el nexo entre estas personas que se deben
alimentos es en muchos casos por bastante tiempo.

¢Podriamos decir, entonces que la compensacion econémica tiene la misma finalidad que
el derecho de alimentos?, ya a simple vista debemos decir que no, pues la compensacion
econémica mira un hecho que es pasado, es decir, una situacion que ocurrié durante el
matrimonio, para que tenga efecto en el futuro, uno de los coényuges, el llamado mas débil, tiene
derecho a solicitar una cantidad de dinero porque no pudo realizar una actividad lucrativa en la
medida de lo que podia y queria, por el hecho de dedicarse exclusivamente al cuidado de los hijos
o a las labores propias del hogar comun. Como se ve, se presenta una situacién en que una
persona le debe a otra -con quien ya no tiene relacién alguna, pues se produjo el divorcio o se
declar6 la nulidad- una cantidad de dinero por el hecho que en el pasado, mientras subsistia el
matrimonio se dio la situacién antes expuesta. Un opuesto completo al compararla con la pension
de alimentos, en donde es precisamente la relacion que aun existe y la obligacion que todos
tenemos de ayudar a la manutencion de aquellas personas que establece la ley, la que fundamenta
esta mstitucién y no un hecho que ocurrié en el pasado, sino que al contrario, se mira sélo hacia el
futuro.

Pese a que considero que lo expuesto anteriormente es suficiente como para deslindar
ambas nstituciones, no puedo dejar de mencionar otros aspectos, que si bien son mas especificos
no dejan de ser menos mmportantes. En primer lugar hay que considerar que la compensacion
economica, se fja en una cantidad de dinero, por ejemplo, seis millones de pesos, la cual tiene la
caracteristica de ser inmutable, agregando el articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil, que si el
deudor no cuenta con los bienes suficientes para solucionar el monto, el juez podra dividirlo en
cuantas cuotas fuere necesario. Situacion que no se asemeja a la del derecho de alimentos, en que
la cantidad que se fija, es en pensiones periddicas de dinero, las cuales durarin mientras se
mantengan las circunstancias que motivaron dicha pensién y mientras no se extingan ademas los
plazos que establece la ley y, sin olvidar que por esencia la pension de alimentos es mutable, es
decir, puede variar en la medida que se acredite que las circunstancias que la han motivado han
variado, a través, del aumento, rebaja o cese de dicha pension. En segundo lugar, un aspecto que se
hace ineludible tener presente es que el mismo articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil,
diferencia la mstitucion de la compensacion economica con la del derecho de alimentos, pues
establece, que si la cantidad que se debe pagar, se divide en cuotas, estas se considerarin como
alimentos para el efecto de su cumplimiento, asi, la misma ley nos esta diciendo que no se trata de
un derecho de alimentos y que para un caso especifico se le considerarda como tal. Por ultimo vy, a
fin de dar un argumento que cierre esta comparacion, es necesario estimar la discusion que a
proposito de este proyecto se dio en el Congreso Nacional, en que el H Senador Chadwick

expresO: “no se trata de alimentos, los cuales tienen como objetivo permitir la subsistencia. kn
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cambio, esta institucion pretende compensar una expectativa economica a la cual se habria

renunciado para dedicarse exclusiva o preferentemente a la familia comun™.

2. Comparacién con la Responsabilidad Civil con Culpa.

Hasta el momento en el estudio de la compensacion econéomica es comin encontrarse con
la comparacién con la indemnizacion de perjuicios, dentro de ellos, Carlos Pizarro Wilson,
considera que la compensaciéon economica presenta un marcado cardcter indemnizatorio por el
enriquecimiento del conyuge deudor y el empobrecimiento del conyuge beneficiario, sin embargo,
agrega que “no puede considerarse una genuina indemnizaciéon de perjuicios a la compensacion
economica, pues esta no exige culpa del conyuge deudor. La compensacion econémica procede en
todas las hipétesis de divorcio aun en el mas inocuo solicitado por ambos cényuges por cese de la
convivencia por un plazo superior a un ano”".

En el presente trabajo, también efectuare una comparacion entre la mstitucion de la
compensacion econdémica y la indemnizaciéon de perjuicios, teniendo presente, sin embargo, un
importante elemento: el hecho que en nuestro ordenamiento juridico, dicha mstitucion tiene dos
dimensiones, una objetiva o contractual y una subjetiva o extracontractual. Por lo tanto, la 1dea sera
ir comparandola con los elementos de ambos tipos de responsabilidad.

La responsabilidad contractual se define como “una suma de dinero que el acreedor tiene
derecho a exigir del deudor, cuando este no ha cumplido parcialmente o bien a retardado su
cumplimiento y equivale al beneficio que al acreedor le hubiere significado la realizacion exacta,
integra y oportuna de la obligacion”.

Uno de los elementos de este tipo de indemnizaciones, son los perjuicios. Estos son un
elemento de la responsabilidad contractual, que se define como un dano que se le causa al
acreedor producto del incumplimiento”. Dentro de estos perjuicios se encuentran dos: los
perjuicios materiales o patrimoniales y los perjuicios morales o extrapatrimoniales.

En esta ocasion me centrare exclusivamente en los perjuicios patrimoniales, que es aquel
detrimento al patrimonio del deudor, sea que signifique una disminucion real o efectiva de el o
bien que signifique la privacion de obtener una utihidad o ganancia. Dentro de estos perjuicios se
encuentran dos rubros: el daino emergente y el lucro cesante.

De estos dos elementos hay uno que llama la atencion: el lucro cesante, entendiendo por
este aquella utihdad que el acreedor habria obtenido y que no obtuvo por el incumplimiento de la
obligacion. Bajo este concepto se puede pensar que la compensacion economica podria ser una
especie de lucro cesante, por lo que el objetivo de dicha mstitucion seria el de compensar al
conyuge mas débil por todas aquellas utiidades que podria haber obtenido y no obtuvo por
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun. Sin embargo,

dicha similitud aun no es suficiente para confundir la compensacion economica con la

11 Informe de la Comisidon de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boletin N° 1759-18. Pagina 198.

12 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Cuadernos de
Analisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 16

13 Es necesario tener presente que existe como excepcion el caso que se haya convenido una clausula penal.
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mdemnizacion de perjuicios, tal como lo menciona Carlos Pizarro Wilson, “si bien las
caracteristicas de la compensaciéon economica involucran una semejanza con el lucro cesante no
cabe confundir ambas instituciones”, sin embargo, mds adelante agrega “si bien en cuanto a su
naturaleza se aproxima dye al lucro cesante, en cuanto a la fijacion del monto se acerca al daio
moral”"’. Ademas se debe pensar que esta posicion es inaplicable respecto de la hipotesis mas
fuerte, ya que gcomo se puede hablar de lucro cesante, respecto de alguien que nunca trabajo?
Esto, porque esta figura tiene por objeto determinar cuanto es lo que una persona no gané en
razon del dano que le infirié un tercero, por ejemplo, si al chofer de un colectivo, producto de una
colision con un camion estuvo un mes sin poder trabajar, entonces se efecttia un cilculo de cuanto
dinero fue que no gané durante ese tiempo.

Con todo, st se insistiera con la similitud entre el lucro cesante y la compensacion
econdémica, habria que preguntarse como se deberia valorar aquella utihdad que el conyuge mas
débil podria haber obtenido durante el matrimonio y que no obtuvo producto de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun. Esta situacion seria
bastante dificultosa, puesto que habria que pensar supuestamente en que hubiere trabajado el
conyuge mas débil y cuanto habria ganado por dicho trabajo. Personalmente creo que esa
operacion no tendria la objetividad suficiente, pues se deberia tener en consideracion la calificacion
profesional del conyuge, asi como el mercado laboral que dicha calificacion tiene, los vaivenes de
la economia durante el periodo del matrimonio, etc., sin contar el hecho de aquellos conyuges que
no tienen calificacion profesional o que simplemente no desearon realizar ninguna actividad
remunerada durante el matrimonio. En el mismo sentido Ramén Dominguez Aguila, expresa “Si
asi fuese, se trataria entonces de admitir criterios reparatorios que jamas han sido acogidos ni en la
doctrina, ni en la jurisprudencia, puesto que las ganancias probables dependen de meras
posibilidades que, por lo mismo, son hipotéticas y no ciertas. Criterio semejante ha sido
constantemente desestimado en la jurisprudencia por ejemplo a propoésito del dano patrimonial
que causa un accidente del trabajo””. Proponer como solucién un cilculo en base al sueldo
minimo, tampoco parece ser acertada, pues es demasiado arbitraria y constituiria una situacion
poco real para muchas personas. Por ultimo, se debe tener presente que la compensacion
economica no tiene un espiritu de lograr que se pague lo que no se gano, sino que su objetivo es
apreciar una situacion de sacrificio que uno de los conyuges realizo en pos de la famihia y que no se
tradujo en ningun beneficio econémico personal, por lo que los conyuges al momento de poner
término al matrimonio se encuentran en un evidente desequilibrio.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, la podemos definir como “aquella que
proviene de un delito o cuasidelito cvil, esto es, de un hecho ilicito, que podra ser mtencional o
culpable y que causa dano a la persona o propiedad de otro”. El hecho que este tipo de

responsabilidad sea el que nace no de un vinculo contractual sino precisamente de un hecho ilicito,

14 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Cuadernos de
Analisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 16 y 24.

15 Ramén Dominguez Aguila. La compensacion econémica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Pagina 87.
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que puede ser con culpa o dolo, nos aleja completamente de la compensaciéon econémica, pues
esta ultima en nada dice relacion con hechos ilicitos. Para parte de la doctrina el vinculo que ambas
tienen dice relacion con que es este tipo de responsabilidad la que indemniza el daino moral, sin
embargo, la compensacion econémica no tiene por objeto indemnizar el dano moral que haya
ocasionado el matrimonio, sino que su proposito es compensar un trabajo determinado que
durante el matrimonio realizé6 uno de los céonyuges vy que al momento de acabar la vida marital
produjo en el un menoscabo econéomico determinado. No hay que olvidar que la institucion de la
compensacion economica se puede dar en todos los tipos de divorcio incluso en los fundados en el
cese de la convivencia, por lo que el dano moral no se presenta como un tema conjunto.

Se concluye entonces, que la compensacion econémica no se acerca a la responsabilidad
cwil con culpa, ya que no comparten sus objetivos ni elementos que las caracterizan, distinto sera si
se aprecia en relacion con la responsabilidad civil objetiva o sin culpa, la cual se analizara en su

oportunidad.

3. Comparacion con el Enriquecimiento sin Causa.

El enriquecimiento sin causa se puede definir de la siguilente manera: “es un
desplazamiento de valor que provoca un incremento patrimonial en un determinado sujeto a costa
del patrimonio de otro, producido aparentemente de una manera conforme a derecho, pero en el
fondo sin causa o justificacion y que atribuye al perjudicado una accion de restitucion”.

En base a este concepto, el primer requisito para que opere dicha institucion es que exista
un enriquecimiento a expensas de otro. La compensacién econémica se justifica debido a que uno
de ellos se encargo de cuidar a los hyjos y de realizar las labores propias del hogar comun. Por lo
tanto, lo relevante en esta comparacion es determinar en un primer momento si es que ese trabajo
realizado por el conyuge mas débil de cuidar a los hijos o realizar las tareas del hogar coman, sin la
posibilidad de efectuar una actividad remunerada o no hacerlo en la medida de lo que podia y
queria, provoco un enriquecimiento en el otro conyuge, quien es el que se encuentra en la posicion
econémica mas favorable luego de la terminaciéon del matrimonio. Ahora, es necesario tener
presente que la voz enriquecimiento no solo se refiere al incremento patrimonial sino que también
a la liberacion de una carga u obligacion. Asi entonces, aquel conyuge que no cuido a los hijjos y no
se encargo de las labores propias del hogar comun, resulto beneficiado, al tener que solo
preocuparse de su situacion laboral. Este enriquecimiento se manifiesta en que logra una solidez
patrimonial conformada por un patrimonio propio, una situacién previsional que le ayudara en el
futuro y una inmersion en el mercado laboral. Todo esto, no lo habria logrado, de la misma forma
s1 hubiese tenido que realizar ademas las mencionadas obligaciones.

El segundo requisito del enriquecimiento sin causa es que debe existir un empobrecimiento
de quien sostiene la pretension, es decir, el que intenta la accion de restitucion tiene que haber

[13

sufrido un empobrecimiento. En este caso también es necesario tener en cuenta que “el

empobrecimiento del conyuge beneficiario puede consistir en una merma econémica o en la



16

ausencia de ingresos a su patrimonio””. El céonyuge que se debié encargar de los hijos y de las
labores del hogar comun, no pudo trabajar o no lo hizo en la medida de lo que podia y queria, por
lo tanto, sufre un empobrecimiento al no poder lograr una situacion patrimonial sélida, carece de
una situacién previsional o la tiene en poca medida y no tiene una experiencia laboral que le
permita moverse con soltura. Todos estos perjuicios, se deben apreciar en comparacion con el
conyuge demandado. Como se observa, el empobrecimiento aqui se manifiesta no sélo en la
ausencia de Ingresos a su patrimonio, sino que también en la falta de experiencia laboral,
incluyendo en este concepto también la capacitacion o aprendizaje de una profesién u oficio,
produciendo en conjunto el menoscabo econémico necesario para que tenga lugar la
compensacion economica.

Por dltimo, el tercer requisito del enriquecimiento sin causa, dice relaciébn con que ese
enriquecimiento que se produce debe ser injustificado, situacién que se analizara en el capitulo
relativo a la naturaleza juridica con mas profundidad, teniendo en cuenta el sacrificio del conyuge
que se esforzo por la familia y el hogar comuin y que no recibié ningun beneficio. Porque es claro
que si el conyuge mas fuerte se hubiese visto obligado a realizar esas tareas, su producciéon laboral
no seria la misma, pensemos sélo en aquellos permisos imprevistos que deberia solicitar en su
trabajo para atender una emergencia de algin hijo. El rechazo ético que esto produce es mayor si
se plensa en que consiste el trabajo doméstico, el cual debemos “entenderlo en un sentido amplio,
englobando tanto actividades de gestion y direccion, como de arreglo del hogar, de cuidado de los
hijos, satisfaccion de las necesidades de mantenimiento alimenticio, etc.”” y agregando que
“comienza a ser incuestionado que la realizacion de tareas domésticas constituyen un trabajo y
dentro de las mismas se incluyen una gran variedad de actividades: no sélo preparar comida,
ordenar y limpiar la casa, ocuparse del lavado y planchado de ropa, smo incluso el llevar a los
ninos al colegio o al médico, atender a otros familiares ancianos o enfermos..., si bien dicho trabajo
presenta claras particularidades con respecto a lo que se considera trabajo productivo “formal”".

Como se puede apreciar el fundamento de la compensacién econémica en un principio
calza con los requisitos del enriquecimiento sin causa y, aqui el legislador, tal como lo hace en el
tema de las prestaciones mutuas, evita que se produzca ese enriquecimiento injustificado,

consagrando una nueva nstitucion.

16 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Cuadernos de
Anélisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 18

17 Cristina Grandal Delgado. La Valoracién Econémica del Trabajo Doméstico. Articulo Publicado en el libro La
Situacion Juridica de la Mujer en los Supuestos de Crisis Matrimonial. 1V Seminario de Estudios Juridicos y
Criminoldgicos. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Departamento de la Mujer del Excelentisimo
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera. Cuarta Edicion de 1996. P4g.296.

18 Gonzalez de Chavez. Familia, Maternidad y Paternidad. Alcala de Henares, 1995. Pagina 31.
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Capitulo 2

Fundamento de la compensacién econémica, la autosuficiencia del conyuge mas
débil, el sacrificio del cényuge mas débil, naturaleza juridica, concepto de la

compensacién econdmica.

Fundamento de la Compensacién Econémica

Las parejas que deciden contraer matrimonio, pasan a formar una comunidad de vida, por
lo mismo contraen una serie de derechos y obligaciones, como por ejemplo el de fidelidad o el de
cuidar a los hyjos que se tengan en comun. Entre estos deberes se encuentra el de socorro,
consagrado en el articulo 131 del Codigo Civil, el cual expresa lo siguiente: “Los conyuges estin
obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida.
Ll marido y la muer se deben respeto y proteccion reciprocos”. Este deber, tiene validez durante
toda la vigencia del matrimonio, incluso en el momento en que los conyuges se encuentran
separados de cuerpos, en este ultimo periodo, se manifiesta a través de un sistema protector que
beneficia a aquel coényuge, que luego de la separacion, queda en una situacion desventajosa vy, se
manifiesta por ejemplo, a través del derecho a solicitar alimentos o la declaracion de bien familiar.

Esta serie de obligaciones que ambos contraen, deben ser realizadas en principio por
ambos, sin embargo, nada obsta que producto de sus propias decisiones, dichas obligaciones se
repartan entre los conyuges, por ejemplo, el articulo 134 del Codigo Civil senala que “e/ marido y
la mujer deben proveer a las necesidades de la familia comin, atendiendo a sus facultades
economicas y al régimen de bienes que entre ellos medie. El juez, si fuere necesario, reglard la
contribucion”, en este caso, la ley pareciera decir que es obligacion de ambos conyuges el que
provean a las necesidades de la familia, sin embargo, nada impide que ellos decidan que no sea asi
y s6lo uno se encargue de solventar las necesidades de la familia El matrimonio mantendra su
forma y no adolecerd de ningan tipo de invalidez, claro que tal decision puede producir
consecuencias importantes en el futuro. Estas decisiones no tienen ninguna importancia para
nuestro ordenamiento juridico, pues cada pareja de personas puede libremente decidir como
cumplir dichas obligaciones, es decir, se las pueden impartir como mejor lo consideren.

Con todo, las personas al momento de contraer matrimonio y formar la comunidad de vida
que este significa, dejan en parte de desarrollarse en forma personal, en otras palabras una persona
que no contrae matrimonio y decide continuar su vida en solitario, lograra obtener un desarrollo
personal de acuerdo a sus capacidades u oportunidades, pero si esa misma persona decide
contraer matrimonio, ese desarrollo personal que podria obtener sola, se vera de alguna manera
mermado, porque junto a su pareja formara una comunidad de vida a la cual tendra que aportar lo
necesario para su continuidad, para Alvaro Vidal, “el punto de partida es una cierta reciprocidad,

ambos conyuges, en mayor o menor medida, por dedicarse a la familia -al hogar y a los hijos- se
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privan de algo””. Esta circunstancia es relevante para la materia que estudiamos, ya que no se
puede pretender que la mnstitucion de la compensacion economica ignore el hecho que las parejas
al momento de contraer matrimonio de alguna manera sacrifican parte de su desarrollo personal y
que no es posible volverlas a sus reales expectativas, a aquella que tenian precisamente antes de
contraer matrimonio.

Esta falta de desarrollo personal, que se sufre al momento de contraer matrimonio no tiene
un acento tan grande como en otros periodos de nuestra historia, ya que las parejas jévenes tienden
a respetar en mayor grado que antes el desarrollo personal de su pareja. Si observamos el pasado,
apreciaremos que era bastante comun el hecho que la tnica labor de la mujer era ocuparse del
hogar y de los hyjos y, en muchos de esos matrimonios incluso existia una prohibicion expresa para
la mujer de trabajar o estudiar, con lo que muchas mujeres en esa época vieron cercenada toda
posibilidad de desarrollo personal. Esto, no quiere decir que en nuestro tiempo dicha situacion no
se produzca, lo que st se puede decir es que se produce en menor medida, porque la vision
respecto de la pareja ha 1do evolucionando en un sentido de mayor consideracion por su mejora
personal.

Pese a todo lo dicho, siempre una de las personas que compone la comunidad de vida que
significa el matrimonio desplegarda un sacrificio mayor, es decir, se esforzara en mayor medida y
cumplira con mas de las obligaciones que emanan del matrimonio. Como expresa Alvaro Vidal,
“siempre uno de los conyuges se sacrificard o postergara mas que el otro”, en otras palabras, uno
sera quien dard mas socorro, sera mas fiel o cuidarda mas a los hiyjos. Esta realidad tendrda como
consecuencia que ese conyuge que se sacrifica en mayor medida, tendrd un menor desarrollo
personal que el que podria tener si ambos conyuges se dedicaran por igual al cumplimiento de sus
obligaciones y, es en este caso donde nuestra legislacion puede solucionar esa desigualdad. Esta
desigualdad se manifiesta porque el otro coényuge se ve beneficiado por la liberacion de parte de
sus obligaciones y como se sacrifica menos en cuanto lo que la comunidad de vida significa, tendra
una mayor posibilidad de desarrollarse, sobretodo porque cuenta con mayor tiempo que el otro.
Bajo este contexto, normalmente es la mujer quien realiza un sacrificio mayor, ya que es ella quien
se encarga del cuidado de los hijos, de las labores del hogar comun, de la administracién de la
economia del hogar y sufre a la vez un perjuicio en cuanto a su desempeno en el mercado laboral.
Mientras que el marido, normalmente es quien se encarga del sustento del hogar y de las demas
obligaciones muchas veces no toma parte. Como la balanza en la mayoria de los casos se encuentra
inclinada, la mujer pocas veces tiene la posibilidad de desarrollarse de similar manera a la de su
marido.

Esta falta de desarrollo que se presenta para uno de los conyuges le significa un perjuicio, el
cual se puede manifestar no sélo con la falta de acumulacion de un patrimonio propio sino que

también en un aspecto intangible, la falta de capacitacion, de experiencia e mmersion en el

19 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacion por Menoscabo Econdmico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Segundo Semestre de 2006. Editorial Juridica de Chile.
Pagina 224.

20 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacién por Menoscabo Econémico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Segundo Semestre de 2006. Editorial Juridica de Chile.
Pagina 225.
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mercado laboral, mientras que para el otro conyuge, aquel que se ve beneficiado durante el
matrimonio, ya que cumple con menos obligaciones y logra obtener un desarrollo personal
superior al que deberia haber tenido, obtiene un beneficio, no solo porque se liberé de ciertas
obligaciones propias del matrimonio, sino que también en cuanto a la obtencién de una mayor
experiencia laboral, que le permite desenvolverse de mejor manera en el mercado del llamado
trabajo formal.

Observando entonces la situacion expuesta, se concluye que durante la vigencia del
matrimonio lo normal es que uno de los conyuges se sacrifique mas que el otro, que uno de ellos
despliegue mayor energia en el cumplimiento de las obligaciones y se vea perjudicado en cuanto a
su desarrollo personal, no logrando obtener el grado de desarrollo que podria haber tenido si
hubiese contado con una mayor colaboracion de su conyuge. Sin embargo, mientras los conyuges
permanezcan unidos por el vinculo matrimonial no existird un desequilibrio de tipo econémico,
pues ellos han formado una comunidad de vida que va por sobre sus integrantes, incluso para los
momentos en que se encuentren separados, ya que en ese caso operara el sistema de proteccion
que tiene el matrimonio. Es decir, el legislador considera que mientras exista el matrimonio, los
conyuges con independencia de sus sacrificios se encuentran equilibrados econémicamente.

Una vez terminado el matrimonio, ya sea por divorcio o declaraciéon de nulidad, se pueden
presentar dos situaciones. Los conyuges mantiene el equilibrio, ya sea porque ambos trabajaron o
ambos se dedicaron al cuidado de la famiha y del hogar o, solo uno de ellos realizé una actividad
remunerada y el otro se encargo de la famiha y del hogar, provocando en este ultimo una falta de
desarrollo y el enfrentamiento de una nueva situacion: iniciar una vida en solitario, sin el socorro
de su ex -conyuge, quien ya no tiene ningun tipo de obligacién con el. Ese desequilibrio, que al
derecho no le importaba mientras estuviera vigente el matrimonio (porque en ese momento se
estima que los conyuges se encuentran equilibrados con independencia de sus sacrificios, ya que
ambos colaboran a la comunidad de vida que significa el matrimonio), ahora si toma relevancia,
ahora s1 le importa e intenta impedir que se perpetie en el futuro.

S1 nuestra legislacion no manifestara esta preocupacion entonces los ex —conyuges iniclarian
esta nueva vida en completo desequilibrio, el mayor desarrollo de uno implicaria mejor situacion
patrimonial, un trabajo estable y una situacion previsional consolidada, mientras que el otro se
veria en una desmejorada situaciéon patrimonial, probablemente sin trabajo ni sistema previsional.
Para evitar esta situacion, aquel conyuge que se beneficio durante el matrimonio deberda compensar
econdémicamente al otro, que por su parte sacrificé en mayor medida de lo que debia su desarrollo
personal y que incidird directamente en la nueva vida que deberd comenzar.

Asi entonces, esta mstitucion al momento de ser establecida por el legislador en la Ley de
Matrimonio Civil, para los casos de nulidad o de divorcio y a la cual tiene derecho el conyuge mas
débil de la relacion marital tiene un fundamento claro y preciso: reestablecer el equilibrio
economico que las partes tuvieron durante la vigencia del matrimonio. De hecho, la jurisprudencia
sefiala lo siguiente: “Que, como es sabido, la compensacién econémica es, como su nombre lo
indica, un mecanismo por el cual se busca proteger al conyuge mas débil en un proceso de

nulidad, separacion o divorcio, como reparacion del desequilibrio econémico que se puede
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originar después de la ruptura matrimonial, al cesar el deber de socorro que tienen los coényuges
entre si, y en particular, en lo que respecta a la obligacion de proporcionar los alimentos™.

Este desequilibrio es dado fundamentalmente por el hecho que el conyuge mas débil
durante la vigencia del matrimonio se dedico al cuidado de los hijjos y a las labores propias del
hogar comun, lo que da como consecuencia que ese conyuge se encontrara al momento de mniciar
esta nueva vida en una situacion desmejorada si la comparamos con la del otro, puesto que este
ultimo a logrado una solidez patrimonial derivado del beneficio de poder desarrollarse en mayor
medida durante la vigencia del matrimonio.

Este punto de vista se ve muy apoyado con la legislacion que se tuvo en cuenta al momento
de regular esta mstitucién en nuestro pais. En Espaiia, el fundamento es similar, asi esta “pasa a
constituir una fuente de proteccion econoémica destinada a conseguir un equilibrio o igualdad
patrimonial entre los miembros de la relacion conyugal”, de hecho el mismo articulo 97 habla del
desequilibrio econémico que a uno de los conyuges le causa la separacion o el divorcio. Para los
franceses la situacién tampoco es distinta y tiene como objetivo principal solucionar la disparidad
patrimonial que existe entre los ex -conyuges después del matrimonio. Con lo que esta prestacion
tiene por objeto evitar o solucionar el desequilibrio econémico que entre los conyuges se podria
presentar al momento de poner término a la comunidad de vida que significa el matrimonio.

Para practicamente toda la doctrina, el objetivo senalado es el correcto, sin embargo, en
este punto es donde se presentan caminos interesantes, pues es necesario determinar cual es el
desequilibrio econémico que se intenta compensar o solucionar. Para ello, presentaré dos 1deas,
aquella que dice relacion con lograr la autosuficiencia del conyuge mas débil al momento en que se
pone término al matrimonio y aquella que dice relacion con equilibrar los patrimonios en razén

del sacrificio que el mas débil realizé durante el matrimonio.

La Autosuficiencia del Cényuge Mas Débil

Durante el matrimonio uno de los conyuges no trabajo o no lo hizo en la medida de lo que
queria y podia, debido a que se dedico al cuidado de los hyjos o a las labores del hogar comtn, con
lo que su situacion se ve perjudicada al momento en que se pone término al matrimonio, para
Alvaro Vidal, “producida la terminacion del matrimonio, aflora ese mayor sacrificio o postergacion
en forma de menoscabo econémico y alli si que el legislador tiene que poner a disposicion del
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Si se piensa en que ambos conyuges realizaron una actividad lucrativa en la medida de lo
que podian y querian y, que ambos compartieron el cuidado de los hijos y las labores del hogar
comun, al momento de ponerse término al matrimonio, independientemente de lo que hubiere
ganado cada uno de ellos, ambos se encontraran en una situacién de equilibrio, dada
esencialmente por el hecho de poderse sustentar por si mismos. En otras palabras, cada uno de los
conyuges podra seguir una vida en solitario sin la necesidad de requerir de la ayuda econémica del
otro, salvo en el caso que alguno de ellos quede a cargo de los hijos, para lo cual si se cumple con
los requisitos legales podra solicitar el correspondiente derecho de alimentos, lo que constituye una
obligacion legal y moral en beneficio de los hijos comunes. En este caso, el equilibrio se produce,
porque como se expreso, ambos logran ser autosuficientes y, no dice relacion con la mantencion
del estatus matrimonial de ambos, ya que al destruir la comunidad de vida es imposible
recuperarlo.

Al modificar esta situacion y aplicarse el supuesto del articulo 61, se presenta uno de los
conyuges sin realizar una actividad lucrativa durante el matrimonio o a lo menos no en la medida
de lo que podia y queria, por las razones ya dichas. Durante la vigencia del matrimonio el estatus
economico de la comunidad de vida, estard dado por los ingresos que uno de ellos proporcione.
Sin embargo, al momento de ponerse término al matrimonio, aquel que no realizé una actividad
lucrativa no podra sustentarse por si mismo en el futuro, ya que no tiene una acumulacion de
patrimonio y no cuenta con experiencia laboral suficiente como para ingresar de buena manera al
mercado laboral. Por lo tanto, la desigualdad de los conyuges estard dada porque uno de ellos
puede lograr el sustento por si mismo, mientras que el otro no puede hacerlo, por lo que para ¢l
nace el derecho a solicitar una cantidad de dinero, para equilibrar esa situacion y poder sustentarse
de manera independiente en esta nueva etapa de su vida. El articulo 61, da una visién acerca de los
que ocurrio en el pasado y reviviran las situaciones que se produjeron durante el matrimonio vy, las
circunstancias del articulo 62, nos mostraran por una parte el presente de los conyuges y el futuro
previsible de no mediar el pago de una compensacion. Con estos antecedentes, se podra fijar una
cantidad de dinero para el equilibrio de los conyuges, dado por la autosuficiencia, lo que no debe
confundirse con un deber de socorro post -matrimonial, sino con una ayuda que el conyuge en
mejor situacion hace al mas débil por el sacrificio que realizé en pos de la famiha y que le permitira
miciar de mejor manera esta nueva vida, porque se debe tener presente que la obligacion de los ex
-conyuges sera intentar el sustento por si mismos y no pretender que aquel que fue su conyuge lo

mantenga por el resto de su vida.

El Sacrificio del Conyuge Mas Débil

Otra forma de apreciar esta mstitucion es a través del sacrificio que el conyuge mas débil
realizo en pos de la familia, sin obtener un beneficio economico personal y desechar la anterior

posicion relativa a la autosuficiencia de alguno de los conyuges.
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Para comenzar, presentare una serie de razones porque la anterior tesis carece de una
aplicacion practica, ya que no logra el objetivo planteado:

e Ll objetivo principal que esgrime la tesis expuesta, dice relacion con la autosuficiencia del
conyuge solicitante. Es decir, que el monto que el demandado pague por concepto de
compensacion econémica tendrd precisamente ese objetivo o mision: permitir que el solicitante
logre dicha autosuficiencia. Sin embargo, existen situaciones en que esa finalidad no serd posible:
por ejemplo, un matrimonio que dur6 30 anos, en el que la mujer demanda de divorcio y solicita
una compensacion economica ya que cumple con todos los requisitos que exige la ley. Kl juez
condena al marido al pago de una suma de dinero que asciende a un millén de pesos y en cuotas
de treinta mil pesos mensuales. Este ejemplo, que no tiene nada de forzado, permite apreciar que
la posicién expuesta con anterioridad no es aplicable para todos los casos, ya que dificilmente esta
mujer del ejemplo, podra ocupar esa cantidad de dinero para lograr la autosuficiencia econémica.
Si el juez fyja esa cantidad de dinero para el pago de una compensacion, es porque el sentido que le
da al menoscabo econémico es distinto y considera que es subsanable con esa cantidad.

e Il razonamiento logico que el ejemplo anterior tiene es el siguiente: si el menoscabo
economico fuese la falta de autosuficiencia, el juez tendria que tener en cuenta que la cantidad de
dinero fuese lo bastante como para lograr el objetivo de la institucion. Sin embargo, existen
muchos casos en que las cantidades de dinero que se fijan para el pago de la compensacion no son
suficientes como para que la autosuficiencia se materialice.

e I'n cambio si se piensa que el menoscabo econémico es aquel perjuicio que sufre el
solicitante por el sacrifico desplegado durante el matrimonio, el juez debera efectuar la valoracion
teniendo presente un objetivo distinto. Este objetivo esti dado por restituir el equilibrio
patrimonial, el cual se manifiesta de la siguiente manera: uno de los conyuges se beneficio del
sacrificio del otro vy, el otro se perjudico con la falta de colaboracion del beneficiado. El
beneficiado con el sacrificio obtiene un favor econémico, mientras que el otro un perjuicio
econémico. Ese equilibrio necesario se logra mediante el pago de una suma de dinero que el
beneficiado hace al perjudicado. Desde este punto de vista la relacion posterior al término del
matrimonio, que esta dado por la obligacion de cumplir con el pago del dinero a que se condend,
se justifica en la igualaciéon patrimonial por un hecho del pasado y que beneficio mjustamente al
condenado al pago.

e Otra situacion que se puede presentar (que es bastante comun por lo demas) es la
sigutente: la mujer para lograr el divorcio condono todas las deudas alimenticias del marido a favor
de sus hyos y ella aun los tiene a su cargo porque son menores de edad. El dinero de la
compensacion practicamente tendrda por objeto reemplazar el dinero del derecho de alimentos,
con lo que el objetivo de la autosuficiencia en menor posibilidad se podra cumplir.

e Con lo anterior nace otro aspecto interesante de analizar respecto al cumplimiento que
en la practica se da al objetivo de esta mstituciéon. Por ejemplo, si hablamos de alimentos, el
beneficiario de ellos debe ocuparlo en lo necesario para su correcta subsistencia, ya que en caso
contrario el alimentante puede solicitar el cese de los mismos debido a que no se ocupan en lo que

se debe. Para el caso de la compensacion economica, que sentido tiene darle un objetivo que mira
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hacia el futuro, si el cumphmento de el depende exclusivamente del beneficiario, sin poder volver
a revisar la medida. Por ejemplo, si el objetivo de la compensacion es lograr la autosuficiencia del
conyuge solicitante, entonces el dinero por el que se condené al demandado tendra que utilizarse
en ese objetivo preciso, sin embargo, si el beneficiario le da otra utiidad (por ejemplo, lo ocupa
para tomar vacaciones), €l demandado de compensacion no podra hacer algo para evitarlo, ya que
nuestra legislacién no acepta revision. Incluso se puede presentar el siguiente caso, una mujer
beneficiada que luego se casa con una persona con buena situacion econémica, forma una nueva
comunidad de vida, de la cual es parte y que le reporta un beneficio al estar bajo el estatuto
protector del matrimonio, el cual en este caso tiene una solvencia econémica mayor. Esto no deja
de ser mmportante, ya que segin la teoria de la autosuficiencia, todo el juicio versara sobre las
necesidades que a futuro podria presentar el conyuge beneficiario, el futuro previsible que tendria
al considerar todas las circunstancias que enumera la ley.

e I'n cambio, s1 el dinero que se paga a titulo de compensacién tiene por objeto
mdemnizar una situacion pasada y que produjo perjuicio, no importa en que sea utilizado. Esto
guarda concordancia con la decision legislativa de no permitir la revision de la medida, con lo que
se diferencia del caso de los alimentos, donde los requisitos necesarios se deben mantener durante

todo el periodo en que se deban cumplir.

Por todo lo dicho, la mirada a la compensacion econémica bien puede ser en base a una
naturaleza indemnizatoria. El mtento de la compensacion econdémica seria precisamente el de
equilibrar la situacion de los coényuges, pero no en la forma expuesta anteriormente, sino que un
equilibrio patrimonial, fundado en el sacrificio que uno de los conyuges realizé en pos de la familia
y que beneficio al otro, permitiéndole desarrollarse sin la preocupacion propia del hogar y de los
hyjos. El sacrificio de uno de los conyuges se encuentra graficado en el supuesto que senala el
articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, el cual puede o no provocar un menoscabo econémico.
En caso de ser positivo ese perjuicio econdémico, entonces el conyuge beneficiado con el sacrificio
del otro deberia imdemnizar mediante el pago de una suma de dinero u otros bienes. Esta
mdemnizacién se hara mirando la situacion que ocurrié en el pasado, durante la vigencia del
matrimonio y mas especificamente durante el tiempo en que el sacrificio efectivamente se
desplego, porque es necesario tener siempre presente al estudiar esta institucion que el matrimonio
por sl mismo no provoca el perjuicio sino que es una especial situacion, contemplada en el articulo
61 y que tiene lugar durante la vigencia del mismo. Por ello, pensar que la compensacion
economica mira al futuro previsible de los conyuges aunque no se quiera admitir dice relaciéon con

una obligacion post -matrimonial de aquel conyuge que ya no lo es mas.

Naturaleza Juridica

El estudio de la naturaleza juridica de la compensaciéon econdémica resulta el tema mas

complejo de toda esta institucion, debido a que no existe acuerdo por parte de la doctrina en
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cuanto a s1 es homologable a alguna institucion ya existente o al contrario, se trata de alguna médita
y sin precedentes.

La importancia esencial de determinar la naturaleza juridica de esta figura no pasa solo por
el ambito académico, ya que al tener claridad en cuanto a su determinacién se podra tener certeza
acerca de la legislacion supletoria que debe aplicarse en caso de vacios, los cuales sin duda se
presentaran en razon de lo dificultoso de esta nueva institucion.

Sin embargo, es necesario tener presente que la naturaleza juridica de la compensacion
econémica se relaciona intimamente con el fundamento que se tenga de la misma. Para la mayoria
de los autores ese fundamento se encuentra dado por el desequilibrio econémico que enfrentan
los conyuges al momento del matrimonio, tal como fue mencionado anteriormente, no obstante
ello, existen clertos matices en la apreciacion del tema, por lo que al analizar las distintas teorias
que se tienen de la naturaleza juridica de esta institucion pueden algunas no coincidir en forma
exacta con lo expuesto al tratar el fundamento de la misma.

En este punto, el objetivo de este trabajo serd presentar algunas de las distintas tesis que se
tienen acerca de la naturaleza juridica de la compensacion econémica y que serviran para apreciar

el amplio abanico de posibilidades que se presenta.

1. Obligacién Legal.

Esta es la posicion que comparte Alvaro Vidal, en su articulo titulado “La Compensacion
por Menoscabo Economico en la Ley de Matrimonio Civil”. El autor comienza diciendo “la
compensacion economica 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™.

Para que una obligacion sea legal, se hace necesario que la obligacion nazca por la sola
disposicion del legislador. Asi, “las obligaciones legales propiamente tales son, pues, aquellas en
que la ley es la fuente directa e inmediata de las obligaciones, y no existe un hecho del deudor en
que la obligacion tenga su fundamento™. Este tipo de obligaciones, tienen la caracteristica principal
de ser extraordinarias y precisamente donde algunos de sus casos se dan es en el derecho de
famiha. Un ejemplo, que normalmente la doctrina propone, es el derecho de alimentos.

Para que una obligacion sea legal, debe cumplir con una serie de requisitos:

e I'n primer lugar la ley debe senalar cuando nace dicha obligacién, en este caso la
compensacion economica nace una vez se produzca el divorcio o se declare la nulidad (siempre
que se cumpla con los requisitos que la misma ley exige).

e Luego debe idicarse que persona es el deudor. El articulo 61, senala que el deudor es el
conyuge que durante la vigencia del matrimonio se dedicé a trabajar sin participar en el cuidado de

los hijos ni de las labores del hogar comun.

24 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacion por Menoscabo Econémico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
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Pagina 247.
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e Ademas, debe senalar cual es la persona del acreedor. Fl mismo articulo senalado
anteriormente, establece que el acreedor es aquel cényuge que durante la vigencia del matrimonio
se dedico al cuidado de los hyjos y a realizar las labores del hogar comin vy, por esa razon y no otra,
no pudo trabajar o no lo hizo en la medida de lo que podia y queria, sufriendo el consiguiente
menoscabo economico.

e Por altimo, para que esta obligacion sea legal, es necesario que la misma ley senale cual
es la forma en que dicha obligacion debe satistacerse. Los articulos relativos a la compensacion
econdémica sefialan que la forma en que esta obligacion debe satisfacerse, es mediante un pago, el
cual contempla una serie de modalidades: el pago de una suma de dinero, acciones u otros bienes
o la constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacién respecto de bienes que sean de
propiedad del conyuge deudor.

Como se aprecia, en un primer ejercicio es posible pensar que la compensacion econémica
es una obligacion legal, ya que su regulacion coincide en principio con los requisitos de las
obligaciones de esta naturaleza.

Alvaro Vidal continta, sefialando categoricamente que la compensacion econdémica no
tiene luces de responsabilidad civil, sino que la ley sencillamente protege a uno de los conyuges
frente al menoscabo econémico que sufre producto del divorcio o de la declaracion de nulidad. La
ley en este caso efecttia una labor protectora para el conyuge mas débil y, considera mas débil a
aquel que cumple con el supuesto del articulo 61. Esta debilidad de uno de los cényuges viene
dada por la pérdida del sistema protector del matrimonio, ya que una vez que se pone término a
este, ya sea por divorcio o nulidad, ambos ex -conyuges deben sustentarse por s1 mismos y sin la
ayuda del otro. Esa falta de autosuficiencia es el menoscabo que la ley intenta solucionar a través de
esta mstitucion, bajo la comparacion que de ambos conyuges se debe hacer, la compensacion
economica tiene por objeto solucionar ese desequilibrio que existe. El menoscabo econémico que
el conyuge mas débil sufre una vez terminado el matrimonio, segin voz del mismo autor, puede
ser solucionado de diversas maneras, como por ejemplo, entregandole esa mision al Estado y no a
los particulares o extendiendo el deber de socorro en beneficio del conyuge que lo necesita, sin
embargo, nuestro legislador opta por entregarle dicha obligacion al conyuge mas fuerte de la
relacion, a quien le impone a través de la ley la obligacion de pagar una compensacién econémica,
siempre que se cumplan los requisitos que la misma ley establece.

El autor senala que “el titulo que justifica la imposicion de la obligacién de compensacion al
conyuge deudor es la propia ley. La compensacion no repara el menoscabo, sino que lo corrige, y
de esa forma se previene un empeoramiento del conyuge mas débil. Para ello el legislador obliga a
considerar el pasado para el solo efecto de mirar hacia el futuro™. La ley bajo este punto de vista,
no intenta volver a revivir el estatus econémico que se tenia durante la vigencia del matrimonio,
sino que darle al conyuge solicitante las herramientas necesarias como para iniciar una vida en

solitario, tal y como la puede lograr el otro conyuge, en razén a que durante el matrimonio se

26 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacidn por Menoscabo Econémico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso. Segundo Semestre de 2007. Editorial Juridica de Chile.
Pagina 247.
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dedico a realizar una actividad remunerada sin ocuparse de cuidar a los hijos ni realizar las labores
del hogar comun. Quien cumpla con los requisitos que establece la ley, tiene en sus manos el titulo
legal para demandar una compensacion, la cual una vez declarada por el juez materializa en el
deudor una obligacién impuesta por la ley, que tiene por objeto corregir el menoscabo que sufre el
mas débil.

Sin embargo, esta posicion no esta exenta de critica:

e Ll primer reparo que se aprecia es el relativo al nacimiento de la obligacion de pagar una
compensacion econdémica, pues sefialar, que nace una vez producido el divorcio o declarada la
nulidad no es exacto, pues el articulo 61, lo que hace es senalar que una vez terminado el
matrimonio (sea por divorcio o nulidad) nace el derecho de uno de los cényuges a solicitarla si es
que asi lo desea y no precisa que por el solo hecho de cumplir los requisitos y ponerse término al
matrimonio la compensacién econémica proceda sin mas. En este punto, interesante resulta
basarse en la opinion de Herminia Campusano”, la cual expone dos teorias nacidas en la
jurisprudencia italiana y que vienen a explicar de donde emana la obligacion de pagar una
compensacion econdémica:

El Principio de la Solidaridad Postconyugal: Esta tesis considera que el ordenamiento

juridico al momento de regular la compensacién econémica reconoce que una vez producido el
divorcio o la nulidad entre los ex -conyuges existe una relacion de asistencia material, es decir,
segin esta teoria las obligaciones de los conyuges derivadas de la relacion matrimonial se
mantendrian en el aspecto material de dicha obligacion, ain cuando se hayan divorciado o
anulado. Esta relacion asistencial se plasmaria en que el conyuge mas fuerte de la relacion, aquel
que tiene una situacion patrimonial estable, puesto que cuenta con trabajo y un sueldo suficiente
como para vivir de una manera acorde a su posicion social, se veria obligado a entregar una
cantidad de dinero al otro cényuge, el cual se encuentra en una situacion patrimonial disminuida,
pues no tiene trabajo o le es dificultoso conseguir uno. Esta situacion logra que los ex -conyuges
no destruyan su vinculo por completo, puesto que pese a que obtuvieron un divorcio o una
nulidad deben mantener un nexo de tipo econéomico. Esta obligacion, para esta teoria, tendria su
fundamento en la obligacion asistencial que el conyuge fuerte tendria para con el mas débil,
obligacion que tendria como unica diferencia con la que existe durante la vigencia del matrimonio
su caracter atenuado. Esta teoria se presenta como un reconocimiento al hecho que una vez
producido el divorcio o la nulidad los ex -conyuges aun se mantienen relacionados a través de una
obligacion de tipo econémico que uno de los ex -conyuges debe mantener en relacion al otro,
situacion que se explicaria por la supervivencia que tendria la obligaciéon matrimonial de otorgarse
mutuamente una asistencia material.

Obligacion derivada de la sentencia de divorcio o nulidad: Para esta posicion, la situacion

es mas simple y, la obligacién de pagar una compensacion econdémica no tiene su fuente en la
relacion matrimonial sino que en la sentencia misma de divorcio o de nulidad, es en ese momento

en donde el ex -conyuge mas fuerte queda obligado a pagar una cantidad de dinero al otro, siempre

27 Herminia Campuzano Tomé. La Pensién por Desequilibrio Econémico en los Casos de Separacién y Divorcio.
Editorial Bosch. Afio 1986. Espafia.
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que cumpla con los requisitos que establece el articulo 61 y 62 de la ley de matrimonio civil. Para
esta teoria el matrimonio es el momento en el cual se producen las situaciones previstas por la ley
para que uno de los conyuges se encuentre en posiciéon de solicitar una compensaciéon economica,
siempre que ademas dichas situaciones provoquen en el conyuge mas débil un menoscabo
econdémico, el cual se traduce en el desequilibrio economico que presentan los ex -cényuges una
vez terminado el matrimonio por divorcio o nulidad. Asi, si se cumplen con los requisitos que
establece la ley y que se originaron en el matrimonio nace el derecho a solicitar compensacion
econémica, es decir, el matrimonio vendria a ser la causa del derecho a solicitar la compensacién vy,
s1 el juez la otorga en la sentencia entonces nace la obligacion de pagar dicha compensacion.

e Otra critica, que nace frente a esta posicion es la relativa a la condicion que para que una
obligacion sea legal, se hace necesario que el deudor no realice ningin hecho que sirva de
fundamento a esta obligacion. Por ejemplo, en el caso del derecho de alimentos en que un padre
se encuentra obligado a pagar una cantidad de dinero respecto de su hijo, esta obligacién nace en la
ley y sélo requiere de una declaracion judicial para que esta sea efectiva, aqui no media ningin
hecho del deudor respecto del acreedor. El deudor debe dinero, sélo porque su hijo no se
encuentra bajo su cuidado. Sin embargo, no se puede decir lo mismo respecto de la compensacion
economica, porque en este caso el deudor si realiza un hecho, solo que este hecho es de caracter
negativo: no colaborar en el cuidado de los hijos y en las realizaciones de las labores del hogar
comun. Si se piensa en un marido, que trabaja en forma peridédica y ademds se encarga de
colaborar en las tareas del hogar, como por ejemplo cocinar o ayudar en el cuidado de los hiyjos
asistiendo a sus reuniones de apoderados, la compensacion econémica no procederia porque no se
estaria cumpliendo el requisito de la inactividad en esas materias del conyuge deudor. Incluso ese
hecho, de solo trabajar y no colaborar en las actividades familares, lo realiza interactuando
directamente con quien en el futuro sera su acreedor.

e Por ultimo, una critica genérica, esbozada por Arturo Alessandri, “se ha criticado la
mencion de la ley como fuente inmediata de las obligaciones: afirmase que desnaturaliza la indole
misma de la clasificacion tradicional, ya que los demds miembros de ésta se refieren a hechos y
actos juridicos. Tal vez por esto el Codigo Civil italiano de 1942 no alude a la ley como fuente
inmediata de obligaciones; dice: “Las obligaciones derivan de contrato, de hecho ilicito, o de todo

9928

otro acto 1déneo para producirla de conformidad con el ordenamiento juridico” (articulo 1173)

2. Enriquecimiento sin Causa.

En nuestro ordenamiento juridico, la teoria del enriquecimiento sin causa no se encuentra
consagrada expresamente en nuestra legislacion, a diferencia de otras, como la suiza o la italiana.
Sin embargo, parte importante de la doctrina considera que esta teoria 1igualmente se encuentra

presente a través de diversas soluciones que la legislacion nacional ha 1do presentado, como por

28 Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U., Antonio Vodanovic H. Tratado de las Obligaciones. Volumen I.
De las Obligaciones en General y sus Diversas Clases. Segunda Edicion Ampliada y Actualizada. Editorial Juridica
de Chile. Afio 2001. Santiago de Chile. Pagina 58.
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ejemplo, la accesion, las prestaciones mutuas o la teoria de las recompensas en la sociedad
conyugal.

La base de esta teoria se encuentra en el principio que revela que nadie debe enriquecerse
a expensas de otro, sin una causa justificada. Lo normal dentro de las relaciones juridicas es que
esa causa exista, es decir, la regla general esta constituida en base a que el enriquecimiento que
obtiene una persona se encuentra justificado por un antecedente juridico, por ejemplo, la
compraventa.

Cada vez que una persona se enriquece en forma injustificada, causando el
empobrecimiento de otro, entonces procede aplicar esta teoria, a través de la llamada accién “de in
rem verso”. Esta accion “es la que corresponde a quien ha experimentado un empobrecimiento
mjustificado para obtener una indemnizacion de aquel que se ha enriquecido a su costa sin
causa”™, sin embargo, esta accion tiene una importante caracteristica: es subsidiaria. Esto ultimo
quiere decir, que s nuestra legislacion establece una solucion especifica para evitar el
enriquecimiento sin causa, la accion de in rem verso no seria procedente, incluso para el caso en
que a la solucién dada por el legislador le faltara algiin requisito. Asi por ejemplo, el poseedor de
mala fe, no puede Intentar esta accién contra el reivindicante para que le pague las mejoras
necesarias, en razon que la solucion se encuentra en los articulos 908 y siguientes del Codigo Civil.

Por lo tanto, para considerar que la naturaleza juridica de la compensacion econémica se
basa en el enriquecimiento sin causa, se debe demostrar que el legislador la consagra como una
solucion especifica para evitar ese enriquecimiento injustificado.

Para hablar de un enriquecimiento sin causa, es necesario cumplir con una serie se
requisitos, los cuales trataré de manera individual. Estos requisitos son los siguientes:

e Una persona debe sufrir un empobrecimiento. En el caso de la compensacion
economica, quien debe sufrir este empobrecimiento es el conyuge mas débil, es decir, el solicitante
de la compensacion, quien se ha dedicado el cuidado de los hijos y a las labores del hogar comun.

Waldo IFigueroa, al tratar el tema del empobrecimiento del actor en la accion de
enriquecimiento sin causa seifiala que “el demandante debe haber sufrido un perjuicio, un
menoscabo econémico, para tener realmente interés juridico en ella””.

Este empobrecimiento se puede manifestar de dos formas: a través de una disminucion
efectiva del patrimonio de una persona (que para la compensacion econémica no es el caso) o a
través de la pérdida de un beneficio, ventaja o lucro cierto. Esta tiltima es la que trataré.

El empobrecimiento que el solicitante de compensacion econémica sufre durante el
matrimonio, se manifiesta en dos aspectos:

En primer lugar, el solicitante por el hecho de cuidar a los hijos y de realizar las labores del
hogar coman no pudo trabajar (entiéndase trabajo “formal”) o no lo hizo en la medida de lo que
podia y queria. Es decir, el conyuge solicitante no pudo ingresar al mercado laboral, con todos los

beneficios que ello significa (por ejemplo, prevision social) debido a que tuvo que sacrificarse en

2 René Abeliuk Manasevich. Las Obligaciones. Tomo I. Cuarta Edicion Actualizada y Aumentada. Editorial
Juridica de Chile. Afio 2001. Santiago de Chile. Pagina 180.

% Waldo Enrique Figueroa Vasquez._La Accién de Enriguecimiento Sin Causa. Fundacién Fernando Fueyo.
Editorial Juridica Conosur. Santiago de Chile. Afio 1997.
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pos de la familia, sin que su conyuge colaborara en dicha actividad, de manera eficiente y
menoscabando también en parte su desarrollo personal. Precisamente, uno de los aspectos que
hace surgir el derecho a solicitar una compensacion econémica es que el conyuge mas fuerte sélo
se dedicé a trabajar durante la vigencia del matrimonio, sin intervenir en la actividad familiar.

Como se observa, es el mismo articulo 61 el que establece que el conyuge que se sacrificd
por la familia dejé de obtener un beneficio al no poder trabajar o no hacerlo en la medida de lo
que podia y queria. A este respecto, Waldo Figueroa Visquez, senala que “el empobrecimiento
por pérdida de un lucro cierto no proviene en verdad de una disminucién del patrimonio, sino
mas bien de un no aumento de éste, circunstancia que a la vez es susceptible de ser avaluada en
dinero. Starck senala como ejemplos de la jurisprudencia francesa el caso de una mujer separada
de bienes que ayuda a su marido durante varios anos en su comercio sin recibir remuneracion
alguna, también el caso de una concubina que auxilia durante 17 anos a su pareja sin recibir nada a
cambio™. Estos ejemplos propuestos no solo se asemejan al supuesto tipico del articulo 61, sino
que también a la iltima de las circunstancias del articulo 62.

En el mismo sentido, Diez-Picazo, senala que “el empobrecimiento es una pérdida
pecuniariamente apreciable, puede consistir en la salida de un valor del patrimonio del
demandante, por ejemplo, cosas suministradas o entregadas cuyo precio no se ha recibido, puede
consistir en la prestacion de un servicio o en la realizacion de un trabajo no retribuido, también en
la no obtencion de un lucro cierto y positivo™”.

En segundo lugar, otro aspecto para considerar en el tema del empobrecimiento dice
relacion con algo mtangible, pero no menos relevante. El hecho que uno de los conyuges no pueda
trabajar o lo haga en menor medida de lo que podia y queria, por sacrificarse en pos de la familia,
le significa mevitablemente una pérdida de experiencia laboral y de posibles capacitaciones, ya sea
porque se encuentra completamente ajeno al mercado laboral o porque tiene una participacion
parcial.

Esta situacion se aprecia con total claridad al compararla con el conyuge que no colabora
con las actividades famihares. El hecho que se pueda mantener inmerso en el mercado laboral de
manera completa y constante le permite convertirse en un agente valioso en la actividad que realiza.

Este perjuicio que sufre el conyuge mas débil tendra su manifestacion total en el momento
en que necesite mgresar al mercado laboral, ya sea, al tiempo de la separacion o al término del
matrimonio. Combinada esta realidad con una edad avanzada o con un estado de salud
deteriorado transforman cualquier intento de trabajar en una tarea casi imposible.

Se concluye entonces, que el empobrecimiento de una persona puede tener distintas aristas
y no sélo se configura con una disminucion efectiva del patrimonio.

e Una persona debe obtener un enriquecimiento. Frente a este requisito, existe una serie
de estudios, los cuales considero no son relevantes de exponer en esta memoria en particular. El

enriquecimiento de una persona se puede manifestar en tres aspectos:

31 Waldo Enrique Figueroa Vasquez. La Accién de Enriquecimiento Sin Causa. Fundacién Fernando Fueyo.
Editorial Juridica Conosur. Santiago de Chile. Afio 1997.

32 Luis Diez-Picazo Y Ponce de Leon. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Segunda Edicién. Editorial
Tecno. Madrid. Afio 1983.
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En primer lugar, a través de un aumento de patrimonio. En el caso de la compensacion
econémica, quien obtiene un enriquecimiento es el conyuge que se dedicé a trabajar sin colaborar
en las actividades famihares. El aumento del patrimonio del conyuge que trabaja, en virtud de lo
que obtiene por dicho trabajo, sélo es posible para el caso en que el matrimonio se encuentre bajo
el régimen de separacion total de bienes. Porque en el caso de la sociedad conyugal, este ingresa al
haber comun y en cuanto al régimen de participacion en los gananciales, es un sistema que es
bastante poco probable que se acuerde en el caso que ambos cényuges no trabajen en igualdad de
condiciones.

En segundo lugar, otra forma de observar el enriquecimiento es a través de la no
disminuciéon del patrimonio. Este el caso en que el enriquecido se ve beneficiado con el ahorro de
un gasto que en circunstancias distintas se veria obligado a realizar. Un ejemplo reiterado para esta
situacion es el de la concubina que presta servicios laborales sin remuneracion.

Si el conyuge desea mantener su actividad remunerada, sin contar con la colaboracion de
su pareja, inevitablemente se veria forzado a realizar las actividades familiares él mismo o pagar a
un tercero para que las realice con lo que su patrimonio disminuiria.

Observando de esta manera la situacion, el conyuge demandado obtiene un
enriquecimiento al librarse no soélo de la realizacion de dicha obligaciones, sino que también se
beneficia del sacrificio que el otro conyuge despliega a favor de la familia, quien no obtiene ningin
tipo de beneficio pecuniario por un trabajo de 24 horas diarias y sin derecho a vacaciones.

Por ultimo, existe una tercera forma de visualizar el enriquecimiento y a la cual de cierta
manera ya se hizo mencion al hablar del empobrecimiento.

La compensacion economica es un efecto del matrimonio, que tiene lugar al momento en
que se pone término al matrimonio y a la cual tiene derecho aquel conyuge que por sacrificarse en
pos de la familia no pudo realizar una actividad remunerada o no lo hizo en la medida de lo que
podia y queria. En la otra vereda, estd el conyuge que no colaboré en ese sacrificio y que realizo su
actividad remunerada con entera dedicacion. El liberarse de dicha obligacion le significa al conyuge
que desempena un trabajo formal un beneficio que se manifiesta en el momento preciso en el cual
deba continuar su vida en solitario. La experiencia laboral, la seguridad de un ingreso periodico,
contar con un sistema previsional y de salud, también pueden ser estimados como un
enriquecimiento, ya que si el otro cényuge no se hubiese sacrificado, la solidez laboral y
patrimonial del demandado no seria tal. S1 ese conyuge que trabaja, ademads tuviera que ocuparse
de las reuniones de apoderados o de llegar a cociar para el otro dia, tendria una vida laboral con
solicitudes de permiso, ausencias y de menor desempeno que el que tiene por contar con la
colaboracion de su pareja.

En conclusion, el enriquecimiento puede verse como un aumento patrimonial o como una
liberacion de una carga, ambos bajo ciertas condiciones podrian considerarse en el tema de la
compensacion economica. Sin embargo, la tercera forma de observar este enriquecimiento es la de
mejor manera manifiesta el beneficio que uno de los cényuges puede obtener en virtud del

sacrificio del otro.
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e Debe existir una relacion de causalidad entre los elementos anteriores. Este es uno de los
elementos en los cuales la doctrina no ha llegado a acuerdo. Para Waldo Figueroa, dentro de la
teoria del enriquecimiento sin causa, “no se hace ninguna referencia a la necesaria relacion que
debe existir entre el empobrecimiento y el enriquecimiento en sus origenes”™”

Para Rene Abeliuk en cambio, s1 es un requisito necesario, claro que puntualiza que “no es
necesario el desplazamiento de bienes de un patrimonio a otro, lo unico que se exige es que el
enriquecimiento se haya generado a costa del empobrecimiento de la contraparte™.

El supuesto que da lugar a la compensaciéon economica, considera que el beneficio o
enriquecimiento que el conyuge demandado logroé durante el matrimonio, se debe al sacrificio que
durante ese mismo lapso realizé el conyuge mas débil. Dicho sacrificio, por su parte, es el causante
el empobrecimiento que el conyuge mas débil sufre debido a no poder trabajar o hacerlo en
menor medida de lo que podia y queria.

e Carencia de causa. La causa a la cual se hace referencia es el antecedente juridico
necesario para justificar el enriquecimiento y el empobrecimiento que se trate.

Para Rene Abeliuk, la causa esti presente “si existe entre las partes una relacion
patrimonial, ya sea derivada de un contrato, de un hecho ilicito, o de la mera ley””. En el caso de la
compensacion economica, la ausencia de causa se manifiesta por el hecho que el cényuge
demandado obtuvo un enriquecimiento exclusivamente a costa del sacrificio del conyuge mas

débil. Como se observa, hay una completa ausencia de algin antecedente juridico que la justifique.

Ya analizados los requisitos del enriquecimiento sin causa, se hace necesario referirse a sus
efectos. Para esta teoria, una vez que se comprueba la concurrencia de los requisitos que la hacen
procedente, se hace necesario equilibrar de alguna manera la situacion del enriquecido con el
empobrecido.

La mayoria de la doctrina se encuentra de acuerdo con que dicho equilibrio se logra a
través de una indemnizacion, que el enriquecido debe hacer al empobrecido (salvo el caso en que
el enriquecimiento se produzca por una cosa, pues procede entonces la restitucion de lo que se
trate, como por ejemplo sucede en las prestaciones mutuas).

En este punto, resulta interesante hacer referencia a la opimion de Luis Diez-Picazo,
respecto a la naturaleza de las indemnizaciones. Para este autor, las indemnizaciones merecen ser
distinguidas, ya que no todas comparten una igual naturaleza, asi “el hecho de que la
responsabilidad civil extracontractual cumpla la funcion de indemnizar un dano, obliga a separar
de nuestro campo las compensaciones que la leyes atribuyen, en muchos casos, a determinados
sujetos, como consecuencia de la pérdida, ablacion o limitacion forzosa de derechos subjetivos o
como recompensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares. En las leyes y en la practica se

las denomina a veces “indemnizacion” y no existe inconveniente en admitir un uso amplio y

3 Waldo Enrique Figueroa Vasquez._La Accién de Enriquecimiento Sin Causa. Fundacién Fernando Fueyo.
Editorial Juridica Conosur. Santiago de Chile. Afio 1997. Pagina 97.

% René Abeliuk Manasevich. Las Obligaciones. Tomo I. Cuarta Edicion Actualizada y Aumentada. Editorial
Juridica de Chile. Afio 2001. Santiago de Chile.

% René Abeliuk Manasevich. Las Obligaciones. Tomo I. Cuarta Edicion Actualizada y Aumentada. Editorial
Juridica de Chile. Afio 2001. Santiago de Chile.
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equivoco de la palabra, siempre que se tenga bien claro que las “indemnizaciones por sacrificio”
son netamente distintas de las genuinas “indemnizaciones de danos™”.

Asi, la voz indemnizacion podria ser ocupada en diversos sentidos, teniendo siempre
presente la distincion que entre ellas se debe hacer. Para nuestra legislacion la indemnizacion de
perjuicios, derivada de la responsabilidad contractual y la de dano moral, derivada de la
responsabilidad extracontractual son las reconocibles, lo que no impide que nuestro ordenamiento
juridico no la haya recogido en algun sentido diverso.

La indemnizacién por sacrificio, la apreciamos en dos dimensiones, en primer lugar como
una compensacion a aquel sujeto que perdié o vio limitado algin derecho subjetivo del cual es
titular y en segundo término se observa como una recompensa parcial del sacrifico que se exige al
titular del derecho subjetivo. Como ejemplo del primer caso, el autor espaiiol nos ofrece el
siguiente, el articulo 361, del Codigo Civil espanol, que pertenece al modo de adquirir accesion y
dice lo siguiente: “e/ dueno del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena fe,
tendri derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacion, previa indemnizacion establecida en los
articulos 453 y 454, o a obligar al que fabrico o planto a pagarle el precio del terreno, y al que
sembro la renta correspondiente”. Regulacion bastante similar a la nuestra y que se contempla en
el articulo 669 del Codigo Civil”. Este ejemplo, para la doctrina es una de las mds claras
manifestaciones del enriquecimiento sin causa, la cual el legislador intenta impedir, precisamente
con esa normativa.

En tanto en la segunda dimension de la indemnizacion por sacrificio es donde se ubica el
derecho a la compensacién econémica en favor del conyuge mas débil. Sacrificio manifestado en el
hecho de haber cuidado a los hijos o de haber realizado las labores del hogar comun, sin poder
haber realizado actividad remunerada alguna o no haberlo hecho en la medida de lo que podia y
queria, con el consiguiente menoscabo econémico. Por lo tanto, si de la primera dimension de la
imndemnizacion por sacrificio, se Intenta impedir un enriquecimiento sin causa, bien puede
concluirse que en la segunda dimension también se intenta, pero fundado en el sacrifico que una
persona efecttia a favor de otra.

Otro argumento para considerar que la naturaleza juridica de la compensacion econéomica
es el enriquecimiento sin causa, es el reconocimiento que de ello hacen nuestros Tribunales de
Justicia, a saber: “Que, contribuye a la decision denegatoria que antecede, el cardcter
compensatorio que tiene la pretension econdémica que se ha discutido entre las partes,

entendiéndose por tal, como la via que permite reparar el enriquecimiento mjusto o sin causa de

3 _uis Diez-Picazo Y Ponce De Ledn. Derecho de Dafios. Editorial Civitas. Afio 1999. Espafia. Paginas 56-57.

37 “El duefio del terreno en que otra persona, sin su conocimiento, hubiere edificado, plantado o sembrado, tendra el
derecho de hacer suyo el edificio, plantacién o sementera, mediante las indemnizaciones prescritas a favor de los
poseedores de buena o mala fe en el titulo De la reivindicacion, o de obligar al que edificé o planto a pagarle el justo
precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder, y al que sembré a
pagarle la renta y a indemnizarle los perjuicios. Si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del
dueio del terreno, sera éste obligado, para recobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacién o sementera”.
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alguno de los conyuges, al haber logrado el beneficiado una situacion econéomica mas expectante
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que el otro, y que ello se debi6 al apoyo que le presto el conyuge mas débil (...)

Por ultimo, a modo de conclusion una mirada hacia el pasado.

Antes que existiera en nuestra legislacion la mstitucion de la compensacion econémica, al
estudiar la teoria del enriquecimiento sin causa, se observan situaciones de sabor bastante similar al
supuesto tipico que consagra el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil. Estas situaciones
pasaron a ser parte, por ejemplo, de la jurisprudencia francesa y nada obstaba en esos momentos
(ni ahora para el caso del concubinato) a que se intentara aplicar en nuestro pais.

Por ello, propongo dos interesantes situaciones tratadas por Waldo Figueroa Vasquez en su
libro “La Accién de Enriquecimiento Sin Causa”.

e La prestacion entre concubinos. Este es el caso en que dos personas forman una
comunidad de vida, pero sin contraer matrimonio. Es comun, en estos casos que uno de ellos,
normalmente “la mujer, realice una actividad permanente o adin espordadica, que tiende
especificamente a ayudar a su pareja, sea a través de prestaciones directas (como ayudas de dinero),
sea en el ejercicio de una actividad comercial, de una profesion u oficio, realizando labores
apreciables pecuniariamente o soportando sacrificios que de no existir una relacion sentimental de
por medio, obligarian al beneficiado a pagar por ellos; son los casos en que la mujer sirva en el
establecimiento comercial del hombre, atiende los menesteres domésticos o lo cuida en su
enfermedad”™”.

En estos casos, la parte mas fuerte de la relacién, puede tener un verdadero imncremento
patrimonial a costa del sacrificio de su pareja. La tinica diferencia con la compensaciéon econémica,
es la ausencia de matrimonio.

Estas situaciones han sido reconocidas por nuestra jurisprudencia, en una de ellas, la Corte
Suprema expreso “los servicios son por naturaleza remunerables, ya que nadie puede enriquecerse
en perjuicio de otro””

e Prestaciones entre conyuges en régimen de separacion de bienes. Este es el caso en que
uno de los cényuges se enriquece por la ayuda que el otro efectué. Sin embargo, hay que tener
presente dos limitaciones: en primer lugar, procede la indemnizaciéon solo para el caso de
separacion de bienes. Esto porque para el caso de la sociedad conyugal operard (el equilibrio) una
vez realizada la hquidacion de la misma y; en segundo lugar, la actividad del empobrecido debe ser
mayor a la obligacion que el conyuge tiene de contribuir a las cargas de la comunidad de vida que
significa el matrimonio.

Para este caso “la accion de enriquecimiento sin causa sera procedente cuando esta

obligacion que pesa sobre cada conyuge haya sido sobrepasada, lo que ocurre cuando se proveen a

3 llustre Corte de Apelaciones de Antofagasta. Rol Niumero: 1.016-2006. Fecha: 06 de diciembre de 2006.
Redactada por el abogado integrante sefior Alfonso Leppes Navarrete. Publicada en el sitio http://iurischile.com
Visitado el 20 de febrero de 2007.

% Waldo Enrique Figueroa Vasquez._La Accién de Enriquecimiento Sin Causa. Fundacién Fernando Fueyo.
Editorial Juridica Conosur. Santiago de Chile. Afio 1997. Péagina 177.

40 Excelentisima Corte Suprema de Santiago. Fecha: 16 de julio de 1919. Revista de Derecho y Jurisprudencia.
Tomo XVII. Segunda Parte, Seccion 2. Pagina 12.
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las necesidades familiares en forma desigual en comparacion a las facultades econémicas del

il

marido y mujer

3. Obligacion Asistencial o de Derecho de Familia.

En Espana, Pilar de la Haza Diaz, en su libro “La Pension de Separacion y Divorcio”, nos
propone esta forma de observar la compensacion econéomica (para ellos pension compensatoria).
Su explicacion comienza con lo que se debe entender por obligacion asistencial y la define de la
sigutente manera: “el hecho de que entre determinadas personas se dé una relacion de parentesco
o de matrimonio tiene como consecuencia por imperativo de la ley, que surjan entre ellas una serie
de derechos y obligaciones reciprocos de cooperacion y de proteccion de la parte mas débil que de
no darse esa relacion familiar, no existiria””. En este caso, las personas se transforman en
acreedores y deudores por el exclusivo vinculo parental o de matrimonio y no por un hecho
danoso o por los efectos de un contrato. Entre los ejemplos que se pueden dar para este tipo de
obligaciones se encuentra el derecho de alimentos (salvo el caso del donante en nuestro pais) y el
relativo al deber de socorro entre conyuges. Es cierto que estas obligaciones no se sancionan por el
solo vinculo parental o de matrimonio, ya que se hace necesario que concurran algunos
presupuestos que la ley se encarga de mencionar, sin perjuicio de ello, derivan del llamado
“principio de solidaridad famihar”.

Seguin esta teoria, la compensacion economica tiene como fundamento anico la solidaridad
famihar. Este principio, para el caso de la compensacion econémica, nace justo en el momento en
que las partes del juicio contrajeron matrimonio y su objetivo es evitar el desequilibrio econémico
entre los ex -conyuges, porque hay que tener en cuenta que el conyuge mds débil pierde
absolutamente el nivel de vida que gozaba durante el matrimonio. Una opinion que revela ese
sentido es la de Agustin Canete, quien al criticar la génesis de esta istitucion senala “La realidad
social de aquella época (1981, momento en que nace la pension compensatoria) que habia estado
marcada hasta ese momento por la indisolubilidad del vinculo matrimonial invadio el animo del
legislador en un perenne esfuerzo por mantener el valor del matrimonio y de la familia tradicional
a toda costa, incluso con posterioridad a la ruptura o disolucion ya permitida institucionalmente,
proclamando idirectamente y con la ayuda de una pronta interpretacion jurisprudencial que se
dejo notar, la solidaridad post-matrimonial o la eternidad del deber de socorro entre los
conyuges”™.

Esta teoria, en Chile, podria tener como argumento de texto el articulo 102 del Codigo
Civil, ya que hay que recordar que su caracter indisoluble y para toda la vida, ain se mantienen
mtactos. Bajo este concepto, las personas no se casan para divorciarse o anularse, lo hacen con la
perspectiva de crear una comunidad de vida que perdure hasta la muerte de alguno de ellos. Esta

perspectiva conyugal, hace que los conyuges delineen su actuar dentro de un matrimonio que

4 Waldo Enrique Figueroa Vasquez._La Accién de Enriquecimiento Sin Causa. Fundacién Fernando Fueyo.
Editorial Juridica Conosur. Santiago de Chile. Afio 1997. Péagina 181.

42 Pilar de la Haza Diaz. La Pensién de Separacién y Divorcio. Editorial La Ley. Madrid. Afio 1989. Pagina 21.
“Agustin Cafiete Quezada. La Pension Compensatoria. Una Visién de Futuro. Texto Publicado en
www.porticolegal.com, visitado el 20 de noviembre de 2006.
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perdurara en el tiempo y no pensando en que va a suceder si dicha relacion se acaba. Asi, por
ejemplo, la decision del marido de trabajar v la de la mujer de quedarse en casa cuidando a los
hjjos es una decision que se toma en razoéon de su mutua conveniencia o deseos y no a lo que pueda
suceder en el futuro para el caso en que el matrimonio se acabe.

Los deberes de socorro entre los conyuges nacen una vez contraido el matrimonio y se
mantienen incluso una vez terminado este, para el caso tnico que se de el supuesto del articulo 61,
ya que dicha situacion revela el desequilibrio en que uno de los conyuges (el mas débil) se
encuentra, lo cual no puede ser desconocido por su pareja ain cuando se este poniendo fin al
matrimonio.

Esta tesis se ve reforzada si se considera que en nuestro sistema el divorcio puede ser
unilateral, es decir, sin el consentimiento de la otra parte, por lo que una persona puede no querer
poner término al matrimonio pero igualmente verse envuelto en dicha situacion.

La jurisprudencia ha hecho referencia al caracter asistencial de la compensacion
econdémica, sin embargo, el sentido en que se refiere a ella es diverso al expresado por la autora
espaiola. La Corte de Apelaciones de Antofagasta, el 29 de mayo de 2006, expreso lo siguiente en
su considerando Quinto: “(...) la compensacion econémica es funcional a las formas de relacion de
la pareja 0 modelo de famiha y a las diversas realidades que siguen a la ruptura, que en la especie
se produjo hace varios anos.

Conforme a ello, en este caso, la compensacion econéomica jugara una funcién asistencial,
cercana a una pension alimenticia reducida en el ttempo y en entidad, teniendo en cuenta la edad
similar de ambos, su salud y la situacion patrimonial y previsional de cada uno, considerando que
la conyuge que entregd su dedicacion al hogar y a los hijos, no se reinserté laboralmente al
momento de la ruptura y ahora, le sera muy dificil hacerlo”. (Redaccion de la Ministro Titular
Gabriela Soto Chandia. Rol N© 225-2006).

Entre las criticas que esta tesis puede generar, eljo dos:

e Tanto el divorcio como la nulidad, tienen el objetivo de poner término al matrimonio,
por las causales que la misma ley senala. Uno de los efectos de dichas instituciones, es
precisamente el fin de los deberes y derechos conyugales, entre ellos, el deber de socorro. El creer
que este deber de socorro tiene una validez post -conyugal carece de logica pues al producirse el
término del matrimonio, los conyuges ya no lo son mas. Asi, por ejemplo, los alimentos mayores
son una expresion del deber de socorro y tienen lugar cuando uno de los cényuges no puede
sostenerse econémicamente por sl mismo. Estos alimentos cesan una vez que se pone fin al
matrimonio, porque el deber de socorro se extingue. Entonces no tiene sentido pensar que ese
deber tiene supervivencia para el sélo efecto de la compensacion econdémica.

e Hablar de una obligacion post -conyugal, implica necesariamente extender la relacion
entre los conyuges mads alld de la vigencia del matrimonio. Al discutir el proyecto de ley, el

entonces Ministro de Justicia, seior Gomez “afirmo que este sistema esta operando en muchos

4 José Luis Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio. Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia.
Compensacion Econdmica. Procedimientos. Edicién Actualizada 2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile.
Afio 2007. Pagina 160.
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paises, y tiene la gran ventaja de que pone fin tempranamente a la discusiéon econémica para no
perpetuar el conflicto familiar, como ocurre con los alimentos, en que las solicitudes de rebaja o de
aumentos producen enfrentamientos constantes, que lo Unico que hacen es perpetuar
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odiosidades” . En un sentido similar, Carlos Pizarro considera “que en Chile no podria fijar una
compensacion perpetua, ya que debe establecer su monto en la sentencia. Pero nada impide que
fije una compensacion por cualquier iempo definido. Solo cabria agregar que parece conveniente
la temporalidad en la fijacién de la compensacion economica, puesto que su permanencia en el

tiempo posibilita conflictos entre los conyuges y no incentiva la msercion laboral del conyuge

beneficiario”".

4. La Indemnizacién por Equidad.

Uno de los argumentos mas fuertes y recurridos por la doctrina para determiar que la
compensacion economica se aleja de la responsabilidad civil, dice relacion con la imputabilidad del
deudor, es decir, el dolo o la culpa que mmpregno en su actuar, lo cual no tiene una presencia
necesaria en esta institucién. De hecho, desde la historia del establecimiento de la ley, hasta el
mismo texto legal, se concluye que incluso un céonyuge que ha obrado con culpa, es beneficiario
del derecho a solicitar una compensaciéon econoémica.

Sin embargo, existe una teoria llamada de la responsabilidad objetiva o sin culpa, la cual
tiene como principal caracteristica no considerar la imputabilidad del deudor o sujeto pasivo. Esta
teoria se centra en el dano provocado, sin importar el aspecto subjetivo del autor: si un mocente
dana a otro inocente, igualmente tiene la obligacion de indemnizar.

Al hablar de responsabilidad en términos generales y comunes, se entiende como la
obligacion que una persona tiene de responder por el dano ocasionado, siempre que en el actuar
de su autor exista culpa. Es decir, que si1 el actor no realiza la accion con culpa, el dano producido
no es indemnizable. Lo expresado es el principio basico que inspira nuestra legislacion civil y
constituye el motivo principal por el cual se niega que la compensacion economica sea asimilable a
la responsabilidad civil.

Sin perjuicio de lo anterior, el hecho que nuestro Codigo Civil haya preferido mspirarse en
una teoria subjetiva en materia de responsabilidad, no puede llevar al lector a concluir que no
existe otra forma de observar el tema de la responsabilidad o que no se puede aplicar un principio
distinto a nuestra legislacion.

En el caso del derecho romano clasico, se “entiende el derecho no como un sistema de
normas de conducta, ni como una estructura de imputacién/respuesta, sino como algo mas simple,

como una cosa, la cosa justa, pero cosa -res, en el sentido romano: como una justa reparticion,

45 Carolina Montecinos Fabio. Historia de la Ley: La Compensacion Econdmica en la Ley N° 19.947 gue Establece
la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo Publicado en Revista Leyes & Sentencias. N° 16. 1 al 14 de mayo de
2006. Santiago de Chile. Pagina 168.

46 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacion Econdémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 27.
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como un justo equilibrio de bienes que pueden ser repartidos entre los miembros de la ciudac
Bajo este principio, cualquier desequilibrio que una persona sufriera por el actuar danoso de otro,
debia ser reparado, puesto que el equilibrio se destruye y es obligacion del ordenamiento juridico
el reestablecerlo.

Sin embargo, luego de la reforma protestante, el derecho pasa a ser “un conjunto de
normas de conducta, y donde la obligaciéon de responder por un daiio cometido tendra su base no
en el dano producido a una victima en lo suyo (desequilibrio de un orden de justicia, de igualdad),
sino en el sujeto autor del dano, pues que orden de conductas significa imputacion, e imputacion
de la violacién de un deber. Estamos, si se advierte, ya en el pleno corazén de la moral, es decir el
derecho ha dejado de ser ese ambito de res exteriores que trabajaban los romanos, para devenir
moral, y una moral laica, sistema de deberes y derechos subjetivos, un orden de imputaciones, de
responsabilidades fundadas en la falta y donde la reparacion es sancion a un culpable””

Sin la itencion de seguir la evolucion historica que el tema de la responsabilidad tiene, se
puede apreciar que el sistema que predomine en un pais, se debe a una decision legislativa propia
de cada Estado. Para el nuestro, se consagro un sistema subjetivo, en donde el autor del dano pasa
a ser el centro de interés principal, al momento de decidir si debe responder o no a la victima. Sin
perjuicio de lo anterior, existen principios juridicos que mnundan la mayoria de los ordenamientos
jJuridicos, los cuales sirven de fundamento a una responsabilidad objetiva o sin culpa. Entre ellos,
también denominados factores objetivos, se encuentra la equidad, la cual si se aprecia en una
adecuada medida puede dar una respuesta mas a la naturaleza juridica de la compensacion
econdémica. La equidad es un principio general del derecho, que en términos practicos, debe ser
aplicado por el juez al momento de decidir frente a un caso concreto. ¢En que forma?, eligiendo
para solucionar el caso, la interpretacién que logre un mayor grado de justicia. Por ello, al observar
la mstitucion de la compensacion econdémica, se concluye que la equidad no es un principio para
que solamente sea aplicado por el juez para dar justicia a un caso concreto, sino que también, es un
principio que el legislador puede incluir en la creaciéon de normas. Asi las cosas, la normativa
relativa a la compensacion econémica, los supuestos para su aplicacion, como las circunstancias del
articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil, no seria mas que una expresion de dicho principio, ya
que el legislador lo que intenta es reparar el desequilibrio que existe entre los conyuges en base a
un concepto de equidad y de justicta dando todas las herramientas necesarias para que el juez
sancione una situaciéon que se produjo durante el matrimonio y que producira sus efectos una vez
que haya terminado. Para Agustin Canete, “La razon de ser de la pension (...) debemos encontrarla
en el principio de justicia o equidad que debe ser aplicado en orden a paliar un determinado
perjuicio o daio de cardcter injusto que tiene su origen immediato en el fracaso del proyecto
convivencial, no compensable por otras vias y que Unicamente es apreciable en situaciones de
desequilibrio econémico por medio del agravio comparativo que resulte de las posiciones en la que

quedan los conyuges tras dicha ruptura y su panoramica de mminente futuro y que, por ultimo y

47 Eduardo Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo II. El Principio de Juridicidad.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. Afio 1996. Pagina 249.

4 Eduardo Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo Il. El Principio de Juridicidad.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. Afio 1996. Péginas 245 y 255.
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aun dandose las anteriores circunstancias, no es indemnizable en todos los casos o de forma
incondicional, sino dentro del marco de conveniencia que el resto de medidas familiares aconsejen
o posibiliten y bajo la expresa salvaguarda de imtereses superiores como son los de los hios
(principio bonum filli), los cuales la sentencia matrimonial no puede olvidar y en todo caso ha de
respetar. Existencia del matrimonio, del desequilibrio, del perjuicio objetivo e mjusto y, por ultimo,
de la viabilidad o posibilidad de la pension a tenor del contexto en el que queda la famiha tras la
regulacion de su crisis, son notas que deben configurar el derecho a la pension compensatoria””.

Pero para hablar de una indemnizacion por equidad se deben cumplir ciertos requisitos,
entre ellos los siguientes:

e Debe existir un dano. En este caso, el beneficiario de una compensacion econémica
sufre el danno de no poder trabajar o hacerlo en una medida menor a la que podia y queria, en
razon de haber tenido que cuidar a sus hijos y realizar las labores del hogar comun. La libertad
para trabajar, de la cual goza el otro conyuge, se ve afectada por la no colaboraciéon en las tareas ya
descritas, lo cual deja al mas débil con la obligacion de realizarlas en forma completa. Este dano,
esta imposibilidad de realizar una actividad laboral con libertad, provoca el menoscabo economico,
que se debe tener en cuenta para determinar si al término del matrimonio efectivamente los
conyuges se encuentran en desequilibrio. Por ello, si el conyuge solicitante no cumple con el
requisito de no trabajar o hacerlo en la medida que podia y queria no procede esta indemnizacion
por equidad.

e La relacién de causalidad. Entre el dano, en este caso, el perjuicio o menoscabo
economico v, el hecho que lo ocasiona, debe existir una relaciéon de causalidad, para que de ese
modo el autor de esa conducta se encuentre obligado a indemnizar al afectado.

¢El menoscabo econémico tiene una relacion de causalidad con algun hecho realizado por
el conyuge mas fuerte?. Segun el articulo 131 del Codigo Civil”, los conyuges se encuentran
obligados a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, con lo que se debe
concluir que frente al cuidado de los hyjos y las labores del hogar comin son ambos conyuges los
llamados a darle cumplimiento. Si uno de ellos es quien durante la vigencia del matrimonio se
encarg6 de dichas tareas, es porque el otro no quiso verse mvolucrado -por las razones que sean-
en el cumplimiento de dichas obligaciones propias del matrimonio.

Como se aprecia, el hecho del deudor esta comprendido por una omision: la no realizacion
de las obligaciones ya mencionadas. Frente a este respecto, Carlos A. Ghersi, sefnala: “la nocion de
hecho humano comprende dos situaciones: la accion, es decir, la situacion en que como
consecuencia de la intervencion del hombre se produce un cambio en el mundo exterior (...) y la
omision, es decir, la abstencion en el actuar (...). Acciones y omisiones pueden producir dano””. A

titulo meramente nteresante, reproduzco el articulo 1074 del Codigo Civil argentino: “Toda

4 Agustin Cariete Quezada. La Pensién Compensatoria. Una Visién de Futuro. Texto Publicado en
www.porticolegal.com, visitado el 20 de noviembre de 2006.

S0 Articulo 131. Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida. EI marido y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos.

1 Jorge Mosset Iturraspe, Aida Kemelmajer de Carlucci, Carlos A. Ghersi, Gabriel A. Stiglitz, Carlos
Parrellada y Carlos A. Echevesti. Responsabilidad Civil. Editorial Hammurabi. Segunda Reimpresion. Buenos
Aires. Afio 1997. Pagina 49.
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persona que por cualquier omisiéon hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd responsable
solamente cuando una disposiciéon de la ley le impusiere la obligacién de cumplir el hecho
omitido”.

El dano o perjuicio sufrido por el conyuge mas débil tiene su origen en el cumplimiento del
supuesto del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, es decir, por dedicarse al cuidado de los
hyjos o a las labores del hogar comtin no pudo realizar una actividad remunerada o no lo hizo en la
medida de lo que podia y queria. Esta situacion debio ser realizada obligatoriamente por uno de
los cényuges, debido a que el otro no quiso ser participe de esas responsabilidades, atin cuando la
ley lo obliga a hacerlo, en otras palabras, la omision o incumplimiento ocasiona en forma mediata
el menoscabo econémico sufrido.

e La involuntariedad del acto. Es decir, no existe culpa ni dolo en la omision de uno de
los conyuges. La intencion de provocar el danio no interesa, de hecho en la mayoria de los casos el
conyuge que se queda a cargo de los hijjos y del hogar, lo hace debido a que considera que es la
mejor opciéon y no porque uno de ellos quiere perjudicar al otro. Se debe recordar que al hablar de
responsabilidad objetiva o sin culpa, la imputabilidad no interesa.

e Ll acto debe generar responsabilidad. En este caso, la omision genera responsabilidad
precisamente porque la ley le impone una determinada obligacion, de la cual el conyuge deudor se
abstuvo de realizar. La responsabilidad nace entonces, a favor del otro quien se vio forzado a
cumplir en forma solitaria una tarea conjunta, lo que le ocasiona el perjuicio de no poder trabajar o
hacerlo en menor medida.

e Pautas para determinar la indemnizacion. Al hablar de una indemnizacion de equidad,
existen ciertas pautas, necesarias para determinar si efectivamente tal principio ha de aplicarse a
favor de uno de ellos. El pais vecino, estas pautas nacen de la legislacion y doctrina argentina, las
cuales resultan bastante similares a las circunstancias que se deben tener en cuenta para otorgar una
compensacion economica en nuestro pais.

En primer lugar se encuentra el patrimonio del autor del hecho. La importancia esta dada
“porque estas indemnizaciones de equidad no pueden privar al responsable de los medios que
necesita para su propio sustento o el de su familia””. El articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil,
habla de la situacion patrimonial de los conyuges y, una de las interpretaciones que se pueden dar a
dicha circunstancia es precisamente que respecto del demandado se debe tener en cuenta que
necesita de medios para poder subsistir (sobretodo si ya cuenta con otra pareja e hijos).

En segundo lugar, se debe tener en cuenta la situaciéon personal de la victima. La mayoria
de las circunstancias del articulo 62, sirven al juez para apreciar cual es la situacion personal del
beneficiario al momento de poner fin al matrimonio. Esa actual situacién permite apreciar las

consecuencias del daino causado, dimensionarlo y valorarlo. Kemelmajer y Parrellada senalan, “en

%2 Jorge Mosset lturraspe, Aida Kemelmajer de Carlucci, Carlos A. Ghersi, Gabriel A. Stiglitz, Carlos
Parrellada y Carlos A. Echevesti. Responsabilidad Civil. Editorial Hammurabi. Segunda Reimpresion. Buenos
Aires. Afio 1997. Pagina 129.
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cuanto a la situacion personal de la victima, debe ser apreciada en el contexto general de sus
circunstancias personales (sociales, laborales, familiares, etc.) y no solo las economicas™”.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina considera que respecto a este tipo de
indemnizaciones se deben tener en cuenta ademds otras circunstancias, como por ejemplo, el
régimen legal provisional o el régimen sucesorio. Esto seria necesario porque “no debe olvidarse
que esta excepcion al régimen general tiene por finalidad aliviar la situacion de necesidad que pudo
haber creado el daio causado mvoluntariamente por lo que si por otras vias esa necesidad ha sido
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aliviada, debe ser contemplado

Concepto de Compensacién Econémica.

Son muchas las definiciones que se han dado para la compensacién econémica, tanto en la
doctrina nacional como en la extranjera. En la presente memoria presentare algunos de ellos con el
objeto de graficar los distintos enfoques que se han dado.

1. Herminia Campusano la define como “aquella prestacion satisfecha normalmente en
forma de renta periddica, que la ley atribuye, al margen de toda culpabilidad, al conyuge que con
posterioridad a las sentencia de separaciéon o divorcio se encuentre -debido a determinadas
circunstancias, ya sean personales o configuradotas de la vida matrimonial- en una situaciéon
economica desfavorable en relacion a la mantenida por el otro esposo y con la disfrutada durante
el matrimonio y dirigida fundamentalmente a restablecer el equilibrio entre las condiciones
materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida conyugal™”.

Este concepto destaca el objeto de la compensacion econémica (o pensiéon compensatoria),
el cual es evitar o dar solucion al desequilibrio que existe entre los conyuges al momento de
ponerse termino al matrimonio o mas precisamente a la cesacion de la vida conyugal, pues hay que
recordar que en Espana esta imstitucion procede también para los casos de separacion. Otro
aspecto Interesante es que la trata como una renta periddica, en nuestra Ley de Matrimonio Civil,
se habla de una cantidad de dinero y en el caso de no poder pagarla en integro, se procede, con
autorizacion de la misma ley y del juez, a dividirla en tantas cuotas como sea necesario, a fin de
facilitar al deudor el pago de la misma. De hecho en las sentencias de nuestros tribunales de
Justicia, siempre se hace referencia a la cantidad completa y luego se agrega la division de meses y
el monto a pagar como cuota. Si bien la ley habla de una cantidad integra no se puede dejar de
reconocer que es la regla general son las cuotas y resulta un hallazgo alguna sentencia de pago

integro (es posible verlo en algunas a las cuales se ha llegado por acuerdo).

%Jorge Mosset Iturraspe, Aida Kemelmajer de Carlucci, Carlos A. Ghersi, Gabriel A. Stiglitz, Carlos
Parrellada y Carlos A. Echevesti. Responsabilidad Civil. Editorial Hammurabi. Segunda Reimpresion. Buenos
Aires. Afio 1997. Pé4gina 193.

% Jorge Mosset Iturraspe, Aida Kemelmajer de Carlucci, Carlos A. Ghersi, Gabriel A. Stiglitz, Carlos
Parrellada y Carlos A. Echevesti. Responsabilidad Civil. Editorial Hammurabi. Segunda Reimpresion. Buenos
Aires. Afio 1997. Pagina 193.

55 Herminia Campuzano Tomé. La Pensién por Desequilibrio Econémico en los Casos de Separacién y Divorcio.
Editorial Bosch. Afio 1986. Espafia. Pagina 28.
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2. Alvaro Vidal la define como “la prestacion a que tiene derecho el conyuge que durante
el matrimonio no se dedica a una actividad remunerada como podia y queria por dedicarse al
cuidado de los hijos o a las labores del hogar comun y a quien el divorcio o a nulidad matrimonial
la causa un menoscabo econémico™”.

Este concepto, también de cardcter descriptivo pone énfasis en las causales que dan motivo
a la solicitud de compensaciéon y que seiiala el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil. Junto a
ello le da caricter esencial a la existencia del menoscabo econémico, ya que su ausencia haria
improcedente el otorgamiento de una compensacion econémica.

3. Gustavo Cuevas la define como la indemnizacion que debe pagar uno de los conyuges al
otro con el objeto de reestablecer, al término del matrimonio por nulidad de este o divorcio, el
equilibrio de las condiciones pecuniarias de vida””.

En este concepto, se encuentra fundado en el desequilibrio que los conyuges afrontan una
vez terminado el matrimonio y le da una naturaleza indemnizatoria, a favor del conyuge mas débil
en razon del menoscabo o perjuicio sufrido.

4. Por altimo y a modo de conclusion, ofrezco el siguiente concepto: “La compensacion
economica es un accién, que tiene por objeto, mediante una sentencia judicial, equilibrar la
situacion patrimonial de los conyuges, en razéon del beneficio que uno de ellos obtuvo durante la

vigencia del matrimonio con el sacrificio desplegado en pos de la famihia por el solicitante”.

% Alvaro Vidal Olivares. La Compensacidn por Menoscabo Econémico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Segundo Semestre de 2007. Editorial Juridica de Chile.
Pagina 254.

57 Gustavo Cuevas M. Indemnizaciones Reparatorias de la Nueva Ley de Matrimonio Civil (Ley nimero 19.947) y
Regimenes Matrimoniales. Curso de Actualizacion Juridica. Nuevas Tendencias en el Derecho Civil. Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo. Afio 2004. Santiago de Chile. P4gina 74.
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Capitulo 3

Una explicacién previa, presupuestos para que se otorgue la compensacién
econémica, analisis de los requisitos que se consideran en el articulo 62 de la Ley de

Matrimomnio Civil, forma de calcular la compensaciéon econémica.

Fl legislador agrupé la normativa relativa a la compensacion economica en seis articulos
ubicados desde el nimero 61 al 66 de la Ley de Matrimonio Civil. De su lectura se produce una
mmpresion de claridad y, frente a un primer acercamiento, los requisitos parecen bastante claros y
objetivos. Sin embargo, al comenzar a aplicarlos a las situaciones reales a las cuales el divorcio o la
nulidad da lugar, comienzan a presentarse bastantes dificultades, como por ejemplo, la falta de una
definicion de lo que es el menoscabo econémico, el cual resulta fundamental para el otorgamiento
de una compensacién econémica.

La intencion en este capitulo sera aclarar cuales son los elementos que resultan ser
esenclales para que el juez otorgue a uno de los ex -cényuges una compensacion econémica.

La ausencia de estos requisitos invariablemente repercutiri en una denegacion de la

mencionada compensacion econdémica.

Una Explicacion Previa

En este capitulo trataré en forma detallada el contenido de los articulos 61 y 62, los cuales
constituyen el nucleo de esta institucion, por lo que se hace necesario aclarar en que forma se
deben apreciar ambas normas. El articulo 61 sefiala los presupuestos bdasicos para que una
compensacion proceda: (1) haberse dedicado a los hijos o a las labores del hogar comun; (1) no
haber realizado una actividad remunerada o no haberlo hecho en la medida de lo que podia y
queria, por la razén antes expuesta y; (i1) tener una consecuencia determinada, provocar un
menoscabo econémico. El cumplimiento de estos tres requisitos es lo que hace nacer el derecho a
solicitar una compensacion econémica por parte del conyuge mas débil en un juicio de divorcio o
de nulidad, por lo mismo, el juez tendra en consideracion para determinar la existencia de los dos
primeros requisitos la prueba que las partes han rendido en juicio, mientras que para determinar la
existencia del menoscabo econdémico, tendra que tener especial consideracion por las
circunstancias que senala el articulo 62, puesto que ellas comprueban la existencia de dicho
menoscabo, teniendo presente que dicho articulo no tiene un caricter taxativo. Sin lugar a dudas
en esas circunstancias es en donde recaera la mayor parte de la prueba de las partes. Como se
aprecia, ambos articulos toman la coherencia necesaria, pues ninguno puede existir sin el otro vy,

nos senala ademads que el menoscabo econémico no se presume por el sélo cumplimiento de los
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primeros factores que senala el articulo 61, sino que su existencia se determinard por la apreciacién
de las circunstancias del articulo 62.

Opinion distinta es la de Hernan Corral, para quien la armonia de dichos articulos es sélo
aparente, puesto que “la cuestién se enturbia cuando se advierte que las pautas indicadas en el
articulo 62 son también contempladas en la ley para determinar “la existencia del menoscabo
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economico”, que es uno de los supuestos del articulo anterior””. Continua, sefialando que en la
mayoria de los casos, el menoscabo econémico se producird por las situaciones que senala el
articulo 61, pero puede suceder que el menoscabo econémico se produzca ahora no por las
situaciones del articulo 61, sino que exclusivamente por alguna de las mencionadas en el articulo
62, por ejemplo, el caso de una mujer que no haya trabajado durante el matrimonio, debido a que
tenfa una enfermedad que la incapacite. También esta situacién se puede dar a la inversa, es decir,
concluir que en razon del articulo 61 se configura el menoscabo, pero no cumple con las pautas
del articulo 62. Todo esto, teniendo presente también que el articulo 62 no es taxativo, por lo cual,
bien se podria configurar el menoscabo econémico por una circunstancia no contemplada en
dicho articulo.

Es cierto, que la dependencia de ambos articulos de cierta manera complica su aplicacion,
pero eso no quiere decir que carezcan de armonia, ain cuando la determinacion de uno de sus
elementos esté en manos de otro articulo. En mi opimnion, la posicion de Hernan Corral adolece de
algunas mmprecisiones, en primer lugar, el menoscabo economico, al cual se refiere el articulo 61,
sOlo es compensable, cuando tiene como causa la situacion de no haber realizado actividad
remunerada alguna o no hacerlo en la medida de lo que podia y queria, por ello ocupa la
expresion “se le compense el menoscabo economico sufrido por esta causa”, la causa a la que se
refiere, es precisamente la senalada y esa causa es la consecuencia del hecho de haber cuidado a
los hijos o haber realizado las labores del hogar comun. La cadena causal es perfecta, lo cual
mmpide al juzgador otorgar una compensacion econéomica en un caso en el cual no se den las
situaciones previstas en el articulo 61 y que dan origen en forma expresa al menoscabo econémico.
Esto no quiere decir que el menoscabo econémico no se pueda producir por otras razones
distintas a las que se expresan en el mencionado articulo, pero el legislador decidi6 s6lo compensar
aquellos casos en que el menoscabo nazca por las expresas razones ya mencionadas. En segundo
lugar, el menoscabo econémico no se presume, es decir, no siempre las situaciones senaladas en el
articulo 61, tendran como consecuencia necesaria un menoscabo econémico en el conyuge que las
llevé a cabo, sino que es necesario probar que esa escala causal termina con un menoscabo de tipo
economico, por ello es que el legislador coloca en esa funcion al articulo 62, quien con sus
circunstancias y otras no senaladas, podran probar que dicho menoscabo existe. De hecho, la
misma linea causal que senala el articulo 61 debe ser probada, es decir, no sélo probar que el
hecho existio durante el matrimonio, sino que fue la causa de la consecuencia que senala el mismo

articulo, porque es perfectamente posible, que el no realizar una actividad remunerada o el

%8 Para este autor la armonia se mantendria si el articulo 62, se limitara a servir para determinar sélo el monto o
cuantia de la compensaciéon y no para determinar su existencia. Hernan Corral Talciani. Sobre la Funcion y
Criterios de Determinacidon de la Compensacion Econémica Matrimonial. Publicado en La Semana Juridica,
NUmero 320. Afio 2006. Paginas 6y 7.
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menoscabo se deba a razones diversas de las senaladas, pero que la ley decidié no compensar. Por
dltimo, se debe sefialar, que no es pertinente decir que una compensacion economica puede
proceder por la sola configuraciéon de alguna de las circunstancias del articulo 62, ain cuando
provoquen un menoscabo econémico, porque dicho articulo, esta inimamente ligado al 61, por lo
que su aplicaciéon depende exclusivamente del cumplimiento del anterior.

En la legislacion espanola este problema de interpretacion no se presenta, ya que el niacleo
de la pensién compensatoria se consagra en el articulo 97 del Codigo Civil, el cual senala lo
siguiente: “El conyuge al que la separaciéon o divorcio produzca desequilibrio econémico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situaciéon anterior en el
matrimonio, tiene derecho a una pension que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta,
entre otras, las siguientes circunstancias: 1. Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges. 2.
La edad y estado de salud. 3. La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un
empleo 4. La dedicacion pasada y futura a la famiha. 5. La colaboracion con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge. 6. La duracion del
matrimonio y de la convivencia conyugal. 7. La perdida eventual de un derecho de pension 8. El
caudal y medios economicos y las necesidades de uno y otro cényuge en la resolucion judicial se
fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad””. Como se observa, no
existe una duahdad de articulos, para regular una situacién tal como se contempla en nuestra
legislacion. En el caso espanol, se habla especificamente de un desequilibrio sin mencionar las
causas que lo deben originar, sino que se mencionan las circunstancias que se deben tener en
cuenta para determinar la pensiéon compensatoria. Para la doctrina espanola, al igual que en la
nuestra, se considera que el articulo 97 no tiene un cardcter taxativo y, si acompaiamos el hecho
que no se senalan las causas del desequilibrio, concluiremos que es perfectamente posible que
dicho desequilibrio se produzca por circunstancias distintas a las senialadas por la ley.

En el caso francés, el codigo civil senala en su articulo 270, lo siguiente: “Salvo cuando se
dictara con motivo del cese de la convivencia conyugal, el divorcio pondra fin al deber de socorro
previsto en el articulo 212 del Codigo Civil; pero uno de los esposos podra estar obligado a pagar

al otro una prestacion destinada a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad creada por

[

la ruptura del matrimonio en las condiciones de vida respectivas”. En esta legislacion también se
habla de un desequilibrio de los conyuges al momento de producirse el térmimo del matrimonio,
como se aprecia el supuesto es genérico y no especifico como en nuestro articulo 61, es decir, la
disparidad a la que hace mencion, se puede deber a distintas circunstancias no senaladas en la
misma ley. Kl articulo siguiente, senala que “lLa prestacion compensatoria se fijard segun las
necesidades del conyuge a quien se pague y los recursos del otro teniendo en cuenta la situacion en

el momento del divorcio y la evolucion de éste en un futuro previsible” y, para determinar esas

necesidades y esos recursos el articulo 272, senala una serie de circunstancias similares a las que

%9 Cdédigo Civil Espariol (modificaciones introducidas por la Ley 30/1981, de 7 de julio)
60 Cédigo Civil Francés (modificado por Ley N° 75-617, de Julio de 1971 y Ley N° 2000-596 de 30 de junio de 2000
y Ley N°2001-1135 de 3 de diciembre 2001)
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contempla nuestra legislacion”. Este caso, la institucion se presenta elaborada en una técnica mas
similar a la que eligio nuestro legislador, presentando el supuesto de hecho con una
complementacion del resto de los articulos. Sin embargo, en este caso no se presentan las dudas
que nuestro articulado ofrece, ya que en articulo 270, no ofrece las causas y consecuencias de la
compensacion, sino que presenta una situacion genérica y luego delimita el como determinar esa
prestacion.

Por ultimo, para el Codigo Civil Aleman, la situacién es completamente diversa y en su
articulo 1587, senala lo siguiente: “l1. Habra una pension compensatoria entre los conyuges
divorciados en caso de que durante el matrimonio se hubiera constituido o mantenido para ambos
o para uno de ellos esperanzas de derecho a expectativas de un futuro pago de una pension por
causa de edad o de mcapacidad laboral o profesional de los mencionados en el 1587, apartado 2.
No se tomardn en cuenta las esperanzas de derecho a expectativas de pago que no hubieran sido
constituidas o mantenidas en base al trabajo o al patrimonio de los conyuges. 2. Se entenderd por
duracién del matrimonio a los efectos de las disposiciones relativas a la pension compensatoria el
periodo desde el comienzo del mes de celebracion del matrimonio hasta el final del mes anterior a
aquel en el que se mterpusiera la demanda de divorcio. 3. Para las esperanzas de derecho a
expectativas de un futuro pago en las que se base la pension compensatoria seran exclusivamente
de aplicacion las disposiciones siguientes. No podran aplicarse las disposiciones relativas al derecho
de bienes™. En este caso el legislador aleman, seniala en este articulo los requisitos de procedencia
de la pension compensatoria y en el siguiente articulo indica quien es el conyuge obligado a
efectuar la prestacion en base a una serie de cdlculos. Como la regulacion es distinta a todas las
vistas, este articulado no presenta ningiin iconveniente en cuanto a su forma de aplicacion, pues

cada etapa se encuentra lo suficientemente diferenciada.

Presupuestos para que se Otorgue la Compensacion Econémica

Los presupuestos necesarios para que se otorgue una compensacion economica se
encuentran esencialmente en el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”, sin embargo, se deben
contemplar dos requisitos mas que, que por lo pronto son de toda logica y que sin ellos los demas

no podrian tener lugar. Estos presupuestos son los siguientes:

61 La edad y el estado de salud de los esposos; La duracion del matrimonio; El tiempo ya dedicado o que se necesite
dedicar a la educacion de los hijos; Su cualificacion y su situacion profesionales en relacion con el mercado laboral;
Sus derechos existentes y previsibles; Su situacidn respectiva en materia de pensiones de jubilacién; Su patrimonio,
tanto en capital como en rentas, después de la liquidacion del régimen matrimonial.

62 Codigo Civil Aleméan (modificado por la Ley de Reforma de 1976 y 1986)

8 «“Que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 61 de la ley 19.947, son requisitos de procedencia de la
compensacion econdmica: a) el que el solicitante se haya dedicado durante el matrimonio al cuidado de los hijos o
del hogar comun, siendo éste un hecho objetivo, por lo que es irrelevante si se debi6 a una decision voluntaria o fue
impuesta por el otro conyuge o por otras circunstancias; b) el no haber desarrollado una actividad remunerada o
lucrativa en ese periodo, o haberlo hecho en menor medida de lo que hubiere podido o querido; y c) el menoscabo
econémico que tal situacion ocasiona en el solicitante”. llustre Corte de Apelaciones de Santiago. Considerando 5.
Namero de Rol: 10.333-2005. Fecha 24 de enero de 2007. Redactada por la abogada integrante sefiora Mufioz.
Publicada en el sitio http://jurischile.com Visitado el 20 de febrero de 2007.
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1. La existencia del matrimonio.

La existencia del matrimonio y todas las circunstancias que en el se producen son las que
junto con la solicitud de divorcio o de nulidad permiten a uno de los conyuges interponer una
demanda de compensacion econémica. La falta del matrimonio no hace posible bajo ninguna
circunstancia solicitar una compensacion, como por ejemplo, en el concubmato. Dentro de la
figura del matrimonio también se encuentra incluido el matrimonio nulo putativo, pues es
necesario recordar que es un matrimonio que produce los mismos efectos que el vilido para el

conyuge que de buena fe lo contrajo.

2. Que en el juicio correspondiente se de lugar al divorcio o a la nulidad.

Para solicitar una compensacion econémica resulta también esencial que se de lugar al
divorcio o a la nulidad solicitada. La demanda de compensacion econémica se solicita
conjuntamente con la demanda de divorcio o de nulidad, en el mismo libelo o en la audiencia
preparatoria al momento de ratificar la demanda, en forma verbal o en un escrito complementario,
esto en el caso que el solicitante sea el demandante, en el caso del demandado este la puede
mterponer en forma reconvencional ya sea por escrito, tres dias antes de la fecha fijada para la
audiencia preparatoria o en la misma audiencia y en forma verbal, asi el juez de considerarla
procedente pasara a fyjar los puntos de prueba para poder otorgar el divorcio o la nulidad y
conjuntamente agregara los puntos de prueba para otorgar la compensacion economica. Como se
aprecia todo el juicio se lleva en conjunto con ambas solicitudes, sin contar que también puede
mvolucrar demandas de alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular. Asi, la etapa de la
prueba también se realiza en forma conjunta, tanto para la solicitud de divorcio o nulidad, como
para la compensacion econémica, por lo que al momento de resolver dicha causa, el juez primero
debe pronunciarse respecto de la solicitud de divorcio o de nulidad y posteriormente s1 esta se
otorga, procederd a referirse a la negaciéon o aceptaciéon de la compensacion econémica y su
monto. Tan ligados se encuentran, que el juez puede reservarse la fijacion del monto de dicha
compensacion para el momento de la lectura de fallo, con lo que se comprueba que en muchos
casos el juez debe reflexionar respecto al monto de la compensacion con posterioridad al

otorgamiento del divorcio o nulidad.

Estos dos primeros presupuestos para el otorgamiento de la compensacion econémica no
cuentan con los favores de Susan Turner, para quien “la inclusion del matrimonio y de la sentencia
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de divorcio o nulidad posterior, no guarda total simetria con el resto de los presupuestos”. Para
ella, la exclusion de estos presupuestos se hace necesaria en razon de dos argumentos. En primer
lugar, considera que el articulo 61 de la ley de matrimonio civil en ninguna parte senala que para el

otorgamiento de una compensacion economica se hace mevitable la existencia de un matrimonio y

8 Susan Turner Saelzer. Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo
Publicado en el Libro Estudios de Derecho Civil. “Cédigo y Dogmatica en el Sesquicentenario de la Promulgacion
del Cédigo Civil”. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Coordinadores Juan Andrés Varas Braun y Susan Turner
Saelzer. Editorial Lexis Nexis. Valdivia. Afio 2005. Pagina 484.
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de una sentencia de nulidad o divorcio”. Asi el matrimonio y la sentencia de nulidad o de divorcio
sOlo tendria importancia, en su opinién, para la verificacién y medicion del menoscabo econémico.

Frente a este argumento, se puede decir que la correlacion que existe entre la relacion
matrimonial y la sentencia de divorcio o de nulidad es de tal fortaleza que no se entiende una
compensacion economica sin €sos requisitos, es clerto, que la ley no lo menciona, sin embargo,
todos los presupuestos que el articulo 61 y 62 de la Ley de Matrimonio Civil mencionan, tienen
lugar en el matrimonio. Asi, si el juez considera que no procede declarar el divorcio, por que no se
cumple, por ejemplo, el requisito de tiempo de separacion de hecho, entonces tampoco tendra que
dar lugar a la solicitud de compensacion economica, aun cuando se hayan comprobado en juicio
todos sus requisitos.

Susan Turner continua dando un segundo argumento para excluir ambos requisitos como
presupuestos esenciales para el otorgamiento de una compensacion economica, para ello se basa
en el esquema de responsabilidad extracontractual que propone Hernan Corral”, asi para ella, si se
consideran estos requisitos como presupuestos esenciales para el otorgamiento de una
compensacion economica se estaria reduciendo el ambito de aplicacion que esta stitucion tiene vy,
para ello nos propone el siguiente ejemplo: “el caso de una mujer que sin contraer matrimonio
tiene un hijo y, para cuidarlo, abandona su trabajo remunerado. Si posteriormente se casa con el
padre de su hijo, y después de meses se divorcia, no le serian resarcidos los perjuicios sufridos
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antes del matrimonio de considerarse a éste un requisito ab mutio”™”. Asi entonces, si se obvian los
requisitos en comento, el ambito de aplicacion de la compensacion econéomica se ampharia de
manera importante, pues en el ejemplo, el juez deberia tener en cuenta la situacién que antecede al
matrimonio y que dice relacion con la pérdida del trabajo de la madre. En este mismo sentido
Pablo Rodriguez Grez senala que “debiera considerarse el tiempo durante el cual los conyuges
convivieron antes de contraer matrimonio, asegurando asi una interpretaciéon de la norma que
atienda al principio de proteccion del conyuge mas débil””. Bajo este prisma si no se consideran
ambos requisitos como parte de los presupuestos de la compensacion econémica resulta que las
situaciones que entre las parejas se podrian provocar antes de contraer matrimonio toman gran
relevancia para el momento de fijar la procedencia y el monto de la compensacion.

Sin embargo, esta situacion, de ampliar el ambito de aplicacion de la compensacion

economica y considerar la realidad anterior a la vigencia del matrimonio no elimma como

85 «A diferencia de lo que ocurre con los demas presupuestos respecto de los cuales la ley utiliza las expresiones
“como consecuencia” y “por esta causa”, respecto del matrimonio y su posterior terminacion se habla de “durante” y
“cuando”, es decir, términos que aluden claramente al &mbito temporal”. Susan Turner Saelzer. Las Circunstancias
del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo Publicado en el Libro Estudios de Derecho Civil.
“Cdodigo y Dogmatica en el Sesquicentenario de la Promulgaciéon del Cédigo Civil”. Jornadas Nacionales de Derecho
Civil. Coordinadores Juan Andrés Varas Braun y Susan Turner Saelzer. Editorial Lexis Nexis. Valdivia. Afio 2005.
Pagina 484.

% Hernan Corral Talciani. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual. Editorial Juridica. Santiago de
Chile. Afio 2004. Pagina 105.

67 Susan Turner Saelzer. Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo
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presupuesto de validez la existencia del matrimonio y las sentencias de divorcio o de nulidad,
puesto que en el mismo ejemplo propuesto por Susan Turner, si la mujer no se casa con el padre
de su hijo o, si se casa, posteriormente no solicita la nulidad o divorcio, no tendria posibilidades de
solicitar una compensacion econémica, por mucho que la relacién tenga apariencia de matrimonio,
s1 asi fuera, la ley habria considerado también el concubinato como mstitucién beneficiaria de una
compensacion econémica. Sin embargo, concuerdo con que dicha situaciéon anterior al
matrimonio s1 debe ser tomada en cuenta, pero no para determinar la procedencia de la aludida
compensacion, sino que debe ser tomada en cuenta para determinar la existencia del menoscabo
economico y la cuantia de la compensacion econémica, recordando que el articulo 62 no tiene la
caracteristica de ser taxativo, por lo que el juez tiene toda la facultad de tomar en cuenta esas
circunstancias anteriores al matrimonio, asi se logra un grado importante de justicia y de
reconocimiento a las relaciones prematrimoniales.

Por ulimo, se debe tener presente que una sentencia de divorcio o de nulidad no
necesarilamente trae aparejada una compensacion economica, pues pueden las partes litigantes
renunciar a su derecho a solicitarla, de hecho el juez tiene la obligacién de explicar a las partes en
que consiste esta institucion y preguntar luego si desea renunciar a ella, por ello se puede obtener
un divorcio o nulidad sin que se haya solicitado una compensacion econémica. No obstante, como
se ha dicho, en caso que se solicite una compensacion entonces sl se hace necesaria una sentencia

de divorcio o de nulidad.

3. Que uno de los cényuges se haya dedicado al cuidado de los hijos o a las labores del
hogar comun.

Si1 en un juicio de divorcio o de nulidad, una de las partes decide demandar de
compensacion econoémica debera comprobar que durante la vigencia del matrimonio fue quien se
dedicé al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun”.

Lo primero sera definir de alguna manera que es lo que se entiende por cuidado de los
hyjos, pues no todas los situaciones que de una u otra manera relacionan a los padres con sus hijos
puede ser considerado un cuidado.

Para lograr una cercania a dicho concepto lo primero que se debe tener en cuenta es que el
cuidado de los hijos engloba sin lugar a dudas todos aquellos cuidados que resultan fundamentales
para sus subsistencia, entre ellos tenemos: el darles alimentos, cuidarlos de enfermedades, etc.
Todo esto en conformidad a las circunstancias econémicas de la pareja y a la realidad social que

experimenten.

8 En efecto, si el demandado de compensacion econdmica, es quien se preocupd del cuidado de los hijos y de las
labores del hogar comun, no procede pagar compensacion, tal como se sefiala en la siguiente sentencia de la llustre
Corte de Apelaciones de Antofagasta, de once de abril de 2006: “Que en suma, dado que el padre ha debido
preocuparse personalmente de las labores propias del hogar y del cuidado y educacion de sus hijos, éste no esta en
una situacion juridica de pagar una compensacion juridica a la madre que se despreocupd —independientemente de
las causas- de la educacion y formacion de los hijos en un periodo importante de sus vidas, generandose en ambos
clnyuges prestaciones que se anulan entre si, sin que puedan ser justificativas de alguna compensacion”. José Luis
Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio. Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia. Compensacion
Econdmica. Procedimientos. Edicion Actualizada 2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile. Afio 2007.
Pagina 150.
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En un segundo término es necesario considerar elementos del cuidado de los hijos distintos
a los anteriores y ubicarse en un angulo diferente, aqui es donde aparecen un gran numero de
directrices que lograran influir en su comportamiento en el futuro, las cuales se iran cimentando en
conformidad se aproximen a la adultez. En este ambito encontramos uno de los mas esenciales:
educarse, no solo en lo relativo a sus conocimientos académicos, los cuales lograra en su mayoria
en los establecimientos educacionales, sino que también los relativos a su comportamiento en
sociedad, los cuales son llamados genéricamente como habitos de conducta. Aqui encontramos un
abanico de situaciones, tan variadas como mmportantes y que van desde mcorporar en el
comportamiento hdbitos de lmpieza hasta los modales necesarios como para comunicarse con las
demads personas. En este caso no hay lugar a dudas en cuanto a que cualquiera de los padres puede
realizar dicha tarea.

Por ultimo, es necesario también tener presente un tercer tipo de cuidado de los hijos, el
cual se refiere al otorgamiento de posibilidades de recreacion. En este caso los padres también
tienen la obligacion de velar por una correcta recreacion de sus hijos en atencion a su edad y
condiciones economicas. Este aspecto también puede ser realizado por ambos padres sin
necesidad de distinciéon alguna.

Como se aprecia entonces, el cuidado de los hijjos puede ser tan variado y extenso que
puede 1r desde preocuparse de su alimentacion, pasando por despertarlo en la manana para ir a
clases y finalizando el fin de semana lleviandolo a jugar futbol. Todas estas obligaciones pueden ser
realizadas por ambos padres, pero en el caso que sea uno de los conyuges el que los realiza,
entonces ese conyuge tendra el derecho a solicitar una compensacién econémica en caso que se
otorgue la nulidad o divorcio de su matrimonio.

Observando este requisito, mmediatamente se puede concluir que si ambos cényuges
reparten las obligaciones que son propias del cuidado de los hijos o las realizan todas en conjunto,
ninguno de ellos podria estar facultado para solicitar una compensacién econémica, pues la base
de este presupuesto es que sea uno de ellos y no ambos, el que se haya dedicado a estas tareas. Sin
embargo, ¢qué pasa en el caso en el cual es la madre quien se preocupa de los dos primeros
aspectos del cuidado de sus hyjos y el padre es quien se ocupa de la recreacion sélo el fin de
semana o a la llegada de su trabajo?, ;podriamos considerar que son ambos los que se ocupan del
cuidado de los hyjos? Una cosa es cierta, s1 pensamos que los padres se dedican ambos al cuidado
de los hyjos, no podemos exigir que este cuidado sea aritméticamente igual, pues siempre uno de
ellos realizara mas cosas que el otro, pero si se exige un cierto grado de proporcionalidad e
mmportancia en el reparto de esas tareas, asi, frente a la pregunta planteada, no se debe concluir que
la madre no tiene derecho a solicitar una compensacion econémica porque el padre se encarga de
las obligaciones de recreacion, porque resulta evidente que no cumple con el requisito de la
proporcionalidad en las tareas a realizar.

Volviendo al presupuesto en andlisis, se observa un segundo aspecto y, que es el relativo a
que el conyuge que solicita la compensacion economica, debe haberse encargado durante la
vigencia del matrimonio a realizar las labores que son propias del hogar comun. Estas labores las

debemos entender como aquellas que resultan mherentes e indispensables para que el hogar
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comun de los cényuges se mantenga en un grado de funcionalidad aceptable. Asi, por ejemplo,
encontramos en este tipo de tareas, las relativas a la limpieza del hogar, el pago de sus deudas,
mantener el orden, etc. Estas tareas son completamente realizables por cualquiera de los conyuges
o en conjunto, por lo que es una decision de pareja la que finalmente hard caer esta obligacion en
uno de ellos. Entonces, si es uno de los conyuges quien se encarga de estas ocupaciones de manera
exclusiva, en el caso que se produzca un divorcio o nulidad tendra derecho a solicitar una
compensacion economica.

Visto y desarrollado brevemente el contenido de estos requisitos, se debe tener presente
que el cuidado de los hijos y las labores del hogar comin no son requisitos copulativos, puesto que
la ley lo que hace es dar dos situaciones distintas entre las cuales ocupa la conjuncién “o”. Lo cual
es natural pues se considera que no se puede dejar de lado la proteccion de esta institucion a
aquellas personas que no tuvieron hyos, por las razones que sea, y que se dedicaron
completamente a la realizacion de los labores del hogar comun, sufriendo como consecuencia el
no poder trabajar o no hacerlo en la medida de lo que podia y queria. En todo caso, es claro que el
monto de la compensacion serd mayor en el caso que la persona que la solicita haya cumplido con
ambas obligaciones en vez de una. En la misma linea se encuentra la opinion de Juan Orrego
Acuna, para quien “no es imprescindible, para que opere esta compensaciéon econémica, la
existencia de hijos comunes de los conyuges. En un matrimonio sin hijos, la mujer, por ejemplo,
pudo haberse dedicado a las labores propias del hogar comuin”, caso en el cual, de darse alguna de

las consecuencias enunciadas, tendrd derecho a exigir la compensacion econémica”™”.

Algunas Situaciones que se pueden Presentar.

Este presupuesto una vez analizado parece ser claro y no presentar ningin inconveniente,
sin embargo, existen algunas situaciones que son propias del matrimonio y que de alguna manera
pueden matizar este requisito o alterarlo de algin modo. Entre todas las situaciones que se pueden
dar me detendré en las siguientes:

Primero. Qué sucede frente al caso en que uno de los céHnyuges voluntariamente decide

encargarse del cuidado de los hijos v de las labores del hogar comun? El caso en que uno de los

conyuges se encuentre obligado a realizar estas labores no resiste mayor andlisis, puesto que
cumplird a cabalidad con el requisito y lo que se discutird esencialmente es la efectividad en la
realizacion de dichas tareas y la existencia de un menoscabo econémico. Por ello, lo que estamos
presentando es una situacion distinta y bastante normal, uno de los conyuges decide trabajar y el
otro decide quedarse en el hogar comun, encargarse de sus tareas y del cuidado de los hijjos. La ley
no hace distincién alguna en lo que se refiere al motivo por el cual ese conyuge realiza dichas tareas
o cuidados. Y dicha omision parece no ser involuntaria, pues permite que cualquiera sea el motivo
por el cual uno de los conyuges se hace cargo de esas obligaciones 1igualmente pueda demandar de
compensacion economica. Solucion que parece ser la mas acertada, sobretodo teniendo en

consideracion que muchas personas que demandan de compensacion econémica son aquellas que

0 Juan Andrés Orrego Acuiia. La Compensacion Econdmica en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho
de la Universidad Finis Terrae. Afio VIII. N° 8. Afio 2004.
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se casaron hace muchos anos, en los cuales no se discutia quien se quedaria en el hogar, pues era
labor de la mujer en forma exclusiva. En la mayoria de esos casos la mujer no aceptaba en forma
voluntaria quedarse en el hogar comun al cuidado de los hijos y las tareas que correspondian, sino
que esa situacion era parte de una costumbre normal entre las parejas que contraian matrimonio vy,
son precisamente esos casos lo que resultan en la practica los mas dramaticos, pues son muchos
anos de matrimonio, en los cuales la mujer no tiene ninguna experiencia laboral y no puede por si
sola hacerse cargo de su vida futura. Es hoy en dia donde vemos que las parejas recién unidas, en
algin grado comparten el trabajo propio del hogar comuan y el cuidado de los hyjos, sin dejar de
acotar que no es un ideal y que faltan ain muchos cambios en la mentalidad de las parejas para
que realmente el cuidado de los hyjos, las tareas del hogar y la proyeccion personal logren de
alguna manera adquirir el grado de proporcionalidad deseado. Frente a lo expuesto, el juez
entonces ¢tendria que poner atencion al momento en el cual la pareja contrajo matrimonio y cual
era la realidad social de esa pareja para asi determinar cual es el dano sufrido? Si el juez
considerara que es necesario poner atencion en las costumbres imperantes durante el momento en
que se contrajo el matrimonio y en el cual perduré su vigencia, estaria incurriendo en una
distincion arbitraria, que la ley no efectiia y que no tiene ningun efecto practico en la finalidad a la
cual apunta esta mstitucion, el cual es evitar el desequilibrio que podria existir entre los ex -
conyuges luego de un divorcio o declaracion de nulidad. El hecho que dichas funciones se hayan
hecho en forma voluntaria no se puede tomar como una especie de castigo para quien asi lo
decidi6 y privarlo de la posibilidad de solicitar una compensacién econémica. Para terminar, en
este mismo sentido Carlos Pizarro Wilson opina que “no reviste importancia si la dedicacion al
cuidado de los hijos o a las tareas propias del hogar comin tuvieron su origen en la voluntad del
conyuge beneficiario o en una situacion impuesta, ya sea por el otro conyuge o por las
crcunstancias. Se trata de un elemento objetivo que debe acreditarse por el coényuge
demandante™.

Segundo. ;Qué sucede en el caso que el conyuge que decide encargarse de las labores

propias _del hogar comin contrata a un tercero para que realice dichas labores? En este caso,

presento la situacion de una persona que es duena de casa, que no realiza ninguna labor
remunerada y que contrata empleados particulares para que realicen las tareas propias del hogar
comun. En primer lugar, de la lectura del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, queda
establecido que se le exige al conyuge para ser acreedor de una compensacion econémica que sea
en persona quien se dedique a realizar las labores del hogar comin y no contempla la posibilidad
que ese conyuge se ayude de terceras personas. En segundo lugar, la persona que oficia como
duena de casa, pero que no realiza personalmente esas tareas, no esta realizando labor remunerada
alguna, por eso es que esta solicitando se le compense econémicamente, por lo que seria normal
que el dinero para pagar a estos terceros salga del trabajo remunerado del otro cényuge, asi, en
estricto rigor quien estaria realizando las labores del hogar comtn a través de terceras persona seria

el conyuge con trabajo formal y no quien nominalmente aparece como duena de casa. En tercer

"1 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 20.
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lugar, s1 pensamos que el conyuge debe igualmente supervisar a las personas que realicen dicha
labor, se debe concluir que es corriente que eso suceda al principio de la relacion laboral, ya que
una vez que se toma confianza, las labores propias del hogar comun se realizan cada vez con
menos supervision y, en el caso que esa confianza no se logre, entonces lo mas probable es que se
cambie a los empleados. Por dltimo, se hace necesario tener presente que la mstitucion de la
compensacion econémica en algo es muy clara, el hecho de haberse dedicado a las labores del
hogar comun tiene que de alguna manera haber impedido al conyuge que las realiza desarrollar
alguna actividad remunerada o lucrativa o no poderlo hacer en la medida de lo que queria y podia,
en este caso, s1 la persona que es duena de casa contrata a terceros, la situacion de imposibilidad de
salir a trabajar desaparece pues ya no cuenta con la obligacion de realizar las tareas propias del
hogar comun. Distinto es el caso que vimos anteriormente en que la persona voluntaritamente
decide quedarse en el hogar realizando las labores que le son propias, pues pese a que aqui no se
encuentra forzada igualmente ocupa su tiempo realizando tareas que le son provechosas tanto a
ella como a su conyuge, independientemente del hecho que lo haya decidido en forma voluntaria.
En este sentido Carlos Pizarro Wilson, tiene una opmion totalmente contraria, asi si la
persona que se queda como duena de casa contrata a terceros, “igual serd acreedora de la
compensacion””. Defender esta posicion de alguna manera da solucion al problema que se
presentaria en caso que el conyuge que solicita una compensacion no cumpla a cabalidad alguno
de los requisitos para su otorgamiento pero igualmente sufra un menoscabo econémico, siempre y
cuando se considere acertada la tesis que considera que los articulo 61 y 62 son independientes y
pueden ambos formar causales suficientes como para el otorgamiento de una compensacion™.

Tercero. ;Qué sucede en el caso en que el conyuge acreedor de la compensacién

econdmica contrata a un tercero para que se encargue del cuidado de los hijos? Esta situaciéon no

es igual a la anterior y, se debe analizar en forma separada puesto que hay que recordar que el
cuidado de los hyjos y las labores del hogar comtn no son requisitos copulativos. En este caso uno
de los conyuges, que no tiene trabajo remunerado contrata a un tercero para que cuide a los hijos
del matrimonio. Si bien se podrian dar los mismos argumentos expuestos anteriormente, en este
caso la situacion es distinta, puesto que por mucho que se contrate a una persona para que se
encargue del cuidado de los hijos normalmente se hara con un grado de supervision importante, lo
que significard una preocupacion constante para con los hijos. También es necesario tener presente
que para el cuidado de los hijjos no existe persona que pueda ser contratada para realizar esa labor
durante las 24 horas al dia y sin vacaciones, por lo que es natural que durante todos los periodos en
los cuales esa persona no se encuentre presente sera uno de los conyuges el que se encargara de
velar por sus hijos, asi por ejemplo, si a las 3 de la madrugada el nino despierta con fiebre, quien se
ocupara de ello es la madre y no llamara telefonicamente a la ninera para que vaya a la habitacion a
ver porque el nino llora (estas circunstancias es probable que sean modificadas en aquellos hogares

con un nivel econémico muy alto, pero como son casos minimos en relacion con la poblacion no

2 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuaderno
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 20.

3 Ver opinién de Hernan Corral, pagina 43.
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deben ser considerados para esbozar una regla general). Incluso, no solo hay que considerar que la
nifera tiene horario de trabajo para cuidar a los menores, sino que también tiene dia libre, por lo
que sera el conyuge encargado quien cuide sus hijos durante ese tiempo. Como se aprecia en este
caso el conyuge acreedor si cumple con el presupuesto genérico, porque a lo menos no lo deja
desenvolverse laboralmente en la medida de lo que queria y podia, puesto que bastante distinto es
trabajar y llegar a ocuparse de los hijos, que trabajar y llegar a ver television. El cuidado de los hijos
es una situacion completamente distinta de las labores propias del hogar comun, pues requiere un
cuidado y preocupacion distinta, las labores que son propias del hogar no sélo se pueden realizar
en un horario determinado sin mayores problemas sino que también se pueden realizar sin
supervision de quien se ocupa de las labores de casa. Sin embargo, cosa distinta es la apreciacion
que el juez tiene que adoptar para determinar el monto de la compensacién econémica, pues la
suma sera menor si el conyuge acreedor opera con servidumbre a aquel conyuge que realizo las
labores por si mismo.

Por dltimo, es importante tener presente el hecho que st uno de los conyuges se encargd
del cuidado de los hijos y de las labores del hogar comun, el juez tendra que combinar los distintos
factores que se emplearon y con la sana critica determinar la procedencia y monto de la

compensacion econéomica.

4. Que como consecuencia del requisito anterior uno de los cényuges no pueda
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo haga en menor
medida de lo que podia y queria.

Este presupuesto también debe producirse durante la vigencia del matrimonio y consiste en
que aquel cényuge que solicita se le conceda una compensacién econémica debe, durante la
vigencia del matrimonio, haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores del hogar comun
y producto de haber realizado esas tareas no poder desarrollar una actividad remunerada o no
hacerlo en la medida de lo que podia y queria™.

En primer lugar la ley considera el caso del cényuge que no pudo realizar una actividad
remunerada, es decir, que producto de la dedicacion que durante la vigencia del matrimonio tuvo
hacia la familia y el hogar comun, no pudo tener lo que conocemos como trabajo “formal”, en
otras palabras, con ingresos periddicos y constantes. Este es el caso del conyuge que siempre se
encuentra en el hogar comun y al cuidado de los hijos.

En segundo lugar, la ley contempla una situacion distinta a la anterior y, se refiere al caso
del conyuge que realizo una actividad remunerada o lucrativa durante la vigencia del matrimonio,
pero no lo hizo en la medida de lo que podia y queria. Para Ramon Dominguez Aguila, “La

cuestion que aqui se presenta dice relacion con el empleo de la conjunciéon copulativa “y”, que

" La Tlustre Corte de Apelaciones de Rancagua sefiala lo siguiente: “Que en cuanto a la compensacién econémica
reclamada por via de reconvencion, es requisito para concederla no sélo que el conyuge que la solicita haya cuidado
a los hijos, sino mucho méas precisamente que eso, que como consecuencia de ese cuidado, o de las labores del hogar
comun, el conyuge de que se trate no haya podido desarrollar una actividad lucrativa o haya visto menoscabadas las
posibilidades de obtener in mejor ingreso monetario”. José Luis Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio.
Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia. Compensacion Econdmica. Procedimientos. Edicién Actualizada
2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile. Afio 2007. P4gina 170.
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denota la concurrencia de ambos requisitos: podia y queria. De aqui resulta que no bastaria que la
mujer probase que ella tuvo disposicion o voluntad para trabajar en mayor medida o tener una
actividad econémica mas remunerada o a mayor tiempo, sino que debe probar a la vez que tenia
las condiciones objetivas para esa mayor actividad. Se trata de combinar un aspecto subjetivo
(queria) con uno objetivo (podia)””.

En la primera parte del requisito, se habla de un conyuge que durante la presencia del
matrimonio desarrollé una actividad remunerada o lucrativa y ademads se encarga del cuidado de
los hiyjos o de las labores del hogar coman, sin embargo, no lo hace en la “medida de lo que
podia”, debido precisamente a que ese conyuge es el que se encarga del cuidado de los hijos o de
las labores del hogar comun. Esto quiere decir, que si elimmamos la circunstancia de ese conyuge,
la de cuidar a sus hyjos o realizar las labores del hogar comun, podria desarrollar su trabajo en la
medida justa, es decir, dentro de lo que normalmente una persona sin esas obligaciones podria
desarrollar, entendiéndose esto ultimo como una persona que trabaja ocho horas diarias (o 12
horas bajo ciertas circunstancias especiales), de Lunes a Sibado y dentro de lo que su
conocimiento le permite. Si se observa desde ese punto de vista se puede decir que basicamente lo
que mmpediria a un coényuge, con esas obligaciones, desarrollar su trabajo en la medida de lo que
podia, es el tiempo que tiene que dedicar a sus hijos o a las labores del hogar comun, un tiempo
reducido seria el que le quedaria para desarrollar su trabajo, asi por ejemplo, tendria que trabajar
medio tiempo. Sin embargo, no es lo unico que se debe tomar en cuenta, asi para Juan Orrego,
“gravitard clertamente en no haber podido desarrollar la actividad el grado de instruccion o
educacion formal del conyuge mds débil””, pero esta circunstancia no debe ser tomada sin
comprobar en juicio que esa falta de instruccion o educaciéon formal, se produjo u ocasiono
precisamente porque contrajo matrimonio y tuvo consiguientemente que encargarse del cuidado
de los hijos o de las labores del hogar comun. Una persona entonces, que contrae matrimonio a los
28 anos y luego tiene hijos, no tendria fundamento para demandar de compensacion econémica si
solo se apoya en el hecho que no pudo desarrollar su actividad debido a que solo cursé hasta
octavo basico. Distinto seria el caso s1 queda embarazada y se casa a los 16 anos, por lo que no
puede estudiar ya que tiene que cuidar a su hijo y encargarse de las labores del hogar comun. Esta
circunstancia de no poder desarrollar su trabajo en la medida de lo que podia, repercute en la
posibilidad de obtener un mayor sueldo, un posible ascenso, en sintesis, mayor desarrollo
personal.

A continuacion, la ley agrega que ese trabajo no se pudo desarrollar en la medida de lo que
podia “y queria”, por lo que se hace necesario tener presente que todo lo anteriormente dicho se
debe combinar en forma copulativa con el deseo de ese conyuge de efectivamente desarrollar ese
trabajo en mayor medida de lo que efectivamente hizo durante la vigencia del matrimonio. Es

decir, que ese conyuge debe ademas ambicionar, desear o pretender realizar su actividad

> Ramén Dominguez Aguila. La compensacién econdmica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Pagina 86

6 Juan Andrés Orrego Acuiia. La Compensacion Econdmica en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho
de la Universidad Finis Terrae. Afio VIII. N° 8. Afio 2004.
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remunerada o lucrativa en mayor medida de lo que realmente lo hizo. Asi, entonces, no basta sélo
no haber podido desarrollar su actividad de mejor manera sino que también lo debe ambicionar.

Ademas, se debe tener presente, que es precisamente estos hechos, la falta de haber
podido realizar una actividad lucrativa o remunerada o no hacerlo en la medida de lo que podia y
queria, lo que constituye la causa del menoscabo econémico que la ley exige para otorgar una
compensacion econoémica. Si esto lo asociamos a un tiempo extenso de la vida conyugal vy a una
edad mayor de ese coényuge, entonces se presentara la situacion de un ex -cényuge sin
posibilidades de insertarse al mercado laboral, porque durante toda su vida marital no pudo
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa o no lo pudo hacer en la medida de lo que podia
y queria, con la consiguiente actualizaciéon de conocimientos, experiencia y movilidad en dicho
mercado laboral.

Importante es tener presente, que estas circunstancias, de no haber realizado una actividad
remunerada o haberla realizado en menor medida de lo que podia y queria, se pueden mezclar y
dentro de la vigencia de la relacion matrimonial las situaciones pueden mutar. Por ejemplo, un
matrimonio tiene una vida en comuin de 20 anos, la mujer se dedicé al cuidado de los hijos y a la
realizacion de las labores del hogar comun, luego de ese lapso se separan y ella comienza a
trabajar, sus hijjos son aiin menores de edad y se quedan junto a la madre. Luego de 10 anos de
separacion ella decide solicitar el divorcio por cese de convivencia y ademds demanda de
compensacion econéomica. En este ejemplo, bastante comun, vemos que en una primera etapa, la
conyuge no realizo actividad remunerada alguna, por lo que cae en la primera parte del requisito,
pero luego se separa de cuerpos y comienza a trabajar, pero con dos circunstancias importantes: le
pesa la falta de desarrollo laboral, lo que le causa un eminente perjuicio y ademas debe cuidar a sus
hyos. En esta segunda etapa, vemos que se pasa a la segunda situacion, durante la vigencia del
matrimonio (pero separados) realiza una actividad remunerada pero en menor medida de lo que
podia y queria. En ambos casos, el conyuge cumple con los requisitos para solicitar una
compensacion economica pero la intensidad es distinta: la primera causa un mayor perjuicio que la
segunda.

Frente a este ejemplo, analicemos otro, el mismo matrimonio con la vida en comin de 20
anos, deciden separarse, la madre se queda con los hijos, pero decide no trabajar y demanda a su
marido de alimento mayores y menores, supongamos que ¢l los paga y dicha cantidad de dinero
les permite vivir de una manera acorde con su posicion social, 10 aios después de la separacion
decide demandar de divorcio por cese de la convivencia. En este caso el conyuge cumple a
cabalidad y durante toda la vigencia del matrimonio con el primer aspecto del requisito analizado.

Dos ejemplos distintos donde probablemente la decision se vera alterada en uno y otro
caso. En los dos ejemplos expuestos se cumplen con los requisitos analizados hasta el momento,
solo que en el primer caso este requisito muta a otro aspecto también considerado por la ley. Sin
embargo, la compensaciéon econdémica tiene por objeto evitar que se perpettie el desequilibrio
entre los conyuges al momento de poner término al matrimonio y en ambos casos la dimension de
ese desequilibrio es distinta. En el primer caso hay desequilibrio, porque el desarrollo del conyuge

solicitante no es el mismo que el que tiene el demandado, pero en el segundo caso el desequilibrio
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es mayor, debido a que el conyuge no ha realizado labor alguna por 30 anos, por lo que el
perjuicio que le causa la falta de desarrollo es inmenso. En el primer caso, cuando se ponga
término al matrimonio, el conyuge solicitante contara con 10 anos de trabajo, sélo que realizado en
menor medida de lo que podia y queria. En ambos casos la compensacion econémica se otorgard,
pues se cumple con los requisitos y existe un menoscabo econémico debido a la falta de desarrollo
personal. Pese a ello lo que probablemente variard serd el monto de dicha compensacion, porque
en el primer caso, serda necesario un monto menor que en el segundo debido a que el desequilibrio
en este dlimo es mayor. Con esto se puede concluir que aquel céonyuge que mas se sacrifico
durante la vigencia del matrimonio, primero en tanto la vida en comun y luego durante la
separacion, en que tuvo a hacerse cargo de sus hijjos y su manutencion, se vera menos beneficiada

con aquella que se sacrifico en menor grado, porque el desequilibrio es menor.

Algunas Situaciones que se pueden Presentar.
Frente a este requisito son varias las situaciones o preguntas que se pueden presentar, entre
ellas las siguientes:

Primero. :Qué sucede en el caso en que uno de los céHnyuges no pudo desarrollar su

actividad remunerada en la medida de lo que queria v podia, no por tener que ocuparse del

cuidado de los hijos o de realizar las labores del hogar comun sino por una razon distinta? Segun la

forma en como esta redactada la ley, se debe concluir que frente a este caso no procederia
conceder una compensaciéon econémica, puesto que la norma no da espacio para considerar otras
situaciones, al contrario, es clara al momento de establecer que la falta de ese desarrollo es
producto tnicamente por el hecho de tener que encargarse de los hijos y de realizar las labores del
hogar comun.

Segundo. ;Dentro de la situacién de no poder desarrollar una actividad remunerada o

lucrativa en la medida de lo que podia v queria, se encuentra la imposibilidad de obtener otro

trabajo _con mejores condiciones o remuneracion? La mmposibilidad de conseguir un trabajo

distinto con mejores condiciones también debe ser considerado como base para solicitar una
compensacion economica, siempre que la causa que le 1mpide lograr otro empleo sea
precisamente la obligacion que tiene de cuidar a sus hyjos o de realizar las labores del hogar
comun, puesto que producto de esto no podria desarrollarse laboralmente en la medida de lo que
podia y queria. Como ejemplo, se puede pensar en uno de los conyuges a quien le ofrecen un
trabajo mejor pero en un horario distinto, del cual no puede disponer porque en caso contrario sus
hyjos se quedaria solos en casa. Iis importante tener presente, que es necesario demostrar en juicio
la imposibilidad de haber obtenido en trabajo mejor, incluyendo una verificacion cierta que existio
una oferta a lo menos para cambiarse de labor. Una sentencia que va en ese sentido, es la
pronunciada por la Ilustre Apelaciones de Arica, el seis de abril de 20006, la cual sefala lo siguiente:
“Que como se ve, la actora si bien hace presente que durante el matrimonio se dedico al exclusivo
cuidado de los hijos y se preocupo de la familia mientras estudiaba, no hace ninguna referencia a
que tuvo su intencion de trabajar o estudiar como tampoco las oportunidades que se le habrian

presentado o podria haber tenido en tal sentido, ni a los ingresos que producto de su trabajo pudo
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obtener, sino mas bien, asila su pretension en su futura precaria situacion de atencién de salud, lo
que obliga a confirmar el fallo de primer grado””.

Tercero. Qué sucede en el caso en que un cényuge trabaja v ademds cuida a sus hijos o

realiza las labores del hogar comin, se debe presumir de inmediato que esta trabajando en menor

medida de lo que podia v queria? L.a manera correcta de presentarse esta situacion es haciendo el

sigulente ejercicio: quitarle a ese conyuge la circunstancia de haberse dedicado al cuidado de los
hyjos o de realizar las labores del hogar comtn y observar si atin asi realizaria la misma labor.
Como ejemplo, el siguiente: una secretaria, casada y con dos hyos, su horario es de 09:00 horas
hasta las 18:00 horas, sus hyjos entran al colegio a las 08:00 y salen a las 17:30 horas, ellos la
esperan en el mismo colegio y ella los pasa a buscar a las 18:30 horas, llega a su casa y se encarga
de realizar todas las tareas del hogar comun icluyendo el preocuparse de sus dos hyjos y de su
marido. Este ejemplo, nos presenta a un coényuge que pese a sus obligaciones caseras trabaja en un
horario y bajo circunstancias laborales normales, ¢se haria acreedor de una compensacion
economica? Pese al esfuerzo que significa tener que vivir de esa manera, no se haria acreedora de
la mencionada compensacion, puesto que si elimmamos a los hyjos y las labores del hogar comun,
lo mas probable es que se desemperie en la misma funciéon y con el mismo sueldo, solo que con un
sacrificto menor. La situacion que plantea la ley es mas de un perjuicio que de un sacrificio, plantea
una situacion en que el conyuge laboralmente hablando tendria un trabajo mejor para el caso en
que no tuviera que cuidar a sus hiyjos o realizar las labores del hogar comin. Mientras que en el
caso que presentamos vemos a una persona que tiene un esfuerzo mayor, pero que no la ha
perjudicado laboralmente, esfuerzo que realiza por circunstancias que son propias de su relacién
con su marido y que pudo aceptar por la razon que sea. Kl unico matiz que este caso podria
presentar seria en de demostrar que efectivamente esa situacion le produjo algin perjuicio en su
trabajo, el cual no la hizo rendir bien o producto de algunas situaciones de emergencia se debi6
ausentar, lo que a la larga le puede ocasionar mermas en su sueldo, es decir, producto de tal
exigencia podria ese conyuge enfermarse y no rendir como corresponde. Pero si esto no ocurre y

es s6lo un mayor sacrificio, entonces no se haria acreedor de una compensacion econémica.

Una Ultima Consideracién.

Todos los presupuestos que acabo de analizar y que se denominan como “genéricos”,
operan de un modo causal, donde la falta de uno hace imposible 1maginar la existencia del otro.
Asi, s1 una pareja contrae matrimonio y luego uno de ellos solicita el divorcio o la nulidad de dicho
matrimonio y, en ese mismo juicio demuestra que durante el matrimonio se encargo del cuidado
de los hyjos y de las labores del hogar comun y producto de ello no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa o lo hizo, pero en menor medida de lo que podia y queria entonces se hara
acreedor de una compensacion economica, siempre que se produzca el consiguiente menoscabo
economico, con lo cual aparece el ultimo presupuesto genérico de esta mstitucién y probablemente

el mas importante.

™ José Luis Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio. Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia.
Compensacion Econdmica. Procedimientos. Edicién Actualizada 2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile.
Afio 2007. Pagina 141.
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5. El menoscabo econémico.

Si se observan todos los requisitos expuestos anteriormente, veremos que no es suficiente
su solo cumplimiento, ya que es indispensable, que al momento en que uno de los conyuges desee
solicitar una compensacion economica, se deba producir una especifica consecuencia: un
menoscabo econémico. Tan relevante resulta esta consecuencia que su sola ausencia impediria que
se otorgara una compensaciéon econoémica, por lo que en un juicio de divorcio o de nulidad en que
se efectiie una solicitud de compensacion, seria obligatorio fijar dentro de los puntos de prueba la
existencia del menoscabo econémico. Con una opiniéon diversa, Carlos Pizarro Wilson senala que
“en ciertos casos operara una presuncion de menoscabo econéomico, por ejemplo, cuando se trate
de un matrimonio de larga duracién en que el conyuge ha dedicado sus esfuerzos de manera
exclusiva al hogar y a sus hijos””. En una sentencia de la Ilustre Cortes de Apelaciones de Santiago,
pareciera recogerse en algin grado dicha tesis, al senalar lo siguiente en uno de sus considerandos:
“Que la sola comprobacién del hecho anterior, es decir, que la demandante reconvencional,
durante todo el tiempo senalado, no trabajé6 remuneradamente, como consecuencia de haberse
dedicado completamente al cuidado de los hijos y a las labores del hogar, permite presumir que se
ha generado un menoscabo en su patrimonio, toda vez que las maximas de la experiencia indican
que el trabajo doméstico no se traduce, por regla general, en la percepcion de ingresos correlativos,
en circunstancias que la demandante podria haber desarrollado, a lo menos, labores lucrativas
similares a las que hoy dia, con mas edad y sin una capacitacion especial, se encuentra

7!

desempenando””. Sin embargo, para otras sentencias, la falta de labor remunerada no es suficiente
como para concluir que existe el menoscabo econémico, ya que si el solicitante percibe y
administra dinero por otras vias, adquiriendo ncluso bienes, se debe estimar que no tiene la
posicion de conyuge mas débil y que el impedimento de realizar labor remunerada no fue tal, a
saber: “Tercero: Que el examen de los antecedentes y circunstancias resenados en el motivo
primero que antecede, muestran, que si bien es cierto la demandada sefiora xxx xxx se ha dedicado
al cuidado de los hyjos durante el matrimonio, como lo ha reconocido expresamente el actor al
responder la absolucion N° 2 del pliego de fojas 114, y que ello pudo obstar a que desarrollara una
actividad remunerada o lucrativa, no es menos cierto que durante la convivencia ella ha percibido y
administrado la pensiéon alimenticia proporcionada por su cényuge, en favor de los hyjos, v que
ademas adquirié un sitio en el loteo de la plaza Independencia de Calama, que pagéd de contado, el
que no ocupa, toda vez que reside y tiene su domicilio en la propiedad ubicada en la calle xxx xxx,
Calama, adquiridda por su cényuge, mmuebles ambos que componen el haber de la sociedad
conyugal existente entre las partes, de conformidad con los articulos 1725 y siguientes del Codigo
Civil. Cuarto: Que, en este panorama, la demandada no aparece en la posicion de conyuge mas

débil, pues basta para ello tener en cuenta que de alguna manera se procur6 fondos para adquirir

8 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Analisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 20.

7 llustre Corte de Apelaciones de Santiago. Ntimero de Rol: 676-2006. Fecha: 26 de enero de 2007. Redactada
por la abogada integrante sefiora Andrea Mufioz.
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el referido sitio, lo que indica que no estuvo absolutamente mmpedida para obtenerlos, no
concurriendo, en consecuencia, los supuestos que exige el articulo 61 de la Ley 19.947,como
factores que configuran el menoscabo econéomico y dan vida a la compensaciéon de la misma
naturaleza, apreciaciones que valoradas de acuerdo a los principios de la sana critica conducen
indefectiblemente a rechazar la demanda reconvencional de compensaciéon economica deducida
por al sefiora xxx xxx”".

Pese a su importancia en esta institucion, la Ley de Matrimonio Civil, no entregd una
definicion de el, sino que solo establecio algunos criterios necesarios para determinar su existencia
y su monto, por lo que uno se debe preguntar de inmediato que es lo que se entiende por
menoscabo economico. La sola palabra menoscabo quiere decir accion y efecto de menoscabar vy,
menoscabar quiere decir perjudicar, danar a alguien, por lo que el primer acercamiento que
podemos hacer a la expresion menoscabo econémico es el de “un perjuicio o dano de tipo
pecuniario que se le causa a una persona”, en este caso especifico sabemos que ese perjuicio se le
provoca a uno de los conyuges. Sin embargo, para acercarse a su contenido, importante serda
determinar cual es su causa.

Cuando la ley se refiere al menoscabo econémico, lo hace de la siguiente forma: “se /le
compense el menoscabo economico sufrido por esta causa’, ;Por qué causa?, ;Por qué se declaro
la nulidad o se produjo el divorcio? o gpor que el conyuge no realizé actividad remunerada alguna
0 1no lo hizo en la medida de lo que podia y queria?

Si pensamos que la expresion “por esta causa”, dice relacion con el divorcio o con la
declaraciéon de nulidad, podemos pensar que el menoscabo econéomico esta dado directamente
porque el conyuge solicitante pierde en ese momento el estatuto protector del matrimonio, con lo
que no puede lograr ser autosuficiente en esta nueva etapa de su vida. Los conyuges al momento
de contraer matrimonio lo hacen para toda la vida, pues el matrimonio sigue siendo indisoluble,
pues el articulo 102 del Codigo Civil no se ha modificado, por lo tanto, los cényuges se
desempenan dentro de la comunidad de vida que significa el matrimonio, de acuerdo a como
quieren que sea, es decir, son soberanos para realizar las tareas o actividades que se propongan. En
virtud de ello, no tienen porque durante el matrimonio pensar en cual es la situacion en la que
quedarian en el caso que dicha relacién terminara. Para el conyuge que no realizé actividad
remunerada o no lo hizo en la medida de lo que podia y queria, el menoscabo econémico no se
produce por esa causa, ya que dicha decision fue tomada en beneficio de la comunidad de vida y
no pensando en el futuro, por lo tanto, la causa por la cual sufre este menoscabo es debido a que
se produce el divorcio o se declara la nulidad, en ese momento la proteccion del matrimonio cesa
y ese conyuge no queda en posicion de poder tener una independencia economica.

Los supuestos del articulo 61, no son la causa directa del menoscabo econémico, sino que
son la causa del desequilibrio economico, el cual es un requisito de la esencia de esta institucion,
de no existir un desequilibrio entre los conyuges al momento de poner término al matrimonio, la

compensacion no procede.

8 llustre Corte de Apelaciones de Antofagasta. Rol Numero: 1.016-2006. Fecha: 06 de diciembre de 2006.
Redactada por el abogado integrante sefior Alfonso Leppes Navarrete. Publicada en el sitio http:/iurischile.com
Visitado el 20 de febrero de 2007.
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El divorcio o la declaracion de nulidad hacen perder el estatuto protector del matrimonio,
el cual opera con independencia del hecho de si se encuentran separados o no. La pérdida de esa
proteccion produce en ese conyuge mas débil un perjuicio econémico, que se traduce en el hecho
de que quien proveia al hogar comun lo necesario para la subsistencia ya no lo hard mas, debido a
que no tiene ninguna obligacién a hacerlo. La compensacion econémica lo que intenta reparar es
el desequilibrio econémico v, este desequilibrio no es mas que la falta de suficiencia de parte del
conyuge mas débil para enfrentar su vida futura, es decir, una vida en que ya no tiene un cényuge
que le proporciona los ingresos necesarios para su sustento.

La falta de suficiencia de uno de los conyuges se da precisamente porque no trabajé o lo
hizo en menor medida de lo que podia y queria, mientras que el otro conyuge es autosuficiente
debido a que mientras duré el matrimonio trabajé sin ocuparse del cuidado de los hijos o de las
labores del hogar comun, por lo que alcanza un grado de suficiencia acorde con sus capacidades y
con su esfuerzo personal. Como se aprecia, para ese conyuge que se sacrifico por la familia se le
provoca un empobrecimiento, ya que no pudo desarrollarse de la misma manera que si hubiese
compartido con su cényuge ese sacrificio, ese empobrecimiento repercute al momento de poner
término al matrimonio ya que ambos se encuentran en un desequilibrio que la compensacion
mtenta solucionar.

Por el otro lado, existe un conyuge que obtiene un enriquecimiento, en sentido de haber
experimentado un mayor desarrollo personal, el cual seria menor si hubiese colaborado con las
obligaciones propias del matrimonio. Ese mayor desarrollo implica que al momento de poner
término al matrimonio la balanza estard inclinada a su favor, pues contara no sélo con un trabajo
estable, sino que también con experiencia laboral y una prevision social que le asistird a futuro.

Asi entonces, si esa es su finalidad (reparar el desequilibrio), se “hard necesaria la
proyeccion hacia el futuro de las condiciones econémicas que puede alcanzar el conyuge afectado
después del divorcio o nulidad, sobre la base de un juicio de previsibilidad que se asienta en tales
circunstancias”™. Las circunstancias a que se refiere Vidal, son las del articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil, por lo que hay que entender que ese desequilibrio, que se debe producir en el
futuro, luego de la terminacion del matrimonio, debe ser predecible, es decir, debe ser de toda
logica, el conyuge mds débil frente a cualquier persona de sano juicio tendria que tener problemas
para iniciar su nueva vida en forma autonoma.

La compensacion econémica bajo las palabras del mismo Alvaro Vidal, tendria un efecto
postmatrimonial, puesto que tiene como unica finalidad el reparar el desequilibrio, asegurando al
conyuge mas débil el inicio de una nueva vida de forma autosuficiente. Por lo anteriormente dicho,
este seria un caso especial, dado que la regla general estaria presentada por la igualdad de los ex -
conyuges para iniciar esta nueva vida con lo necesario para su sustento.

Bajo esta vision el juez mira las circunstancias que se dieron durante el matrimonio: cuidar

a los hijos o realizar las labores del hogar comun, esta situacion debe producir la imposibilidad de

81 Alvaro Vidal Olivares. La Compensacion por Menoscabo Econdmico en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Editorial Juridica de Chile. Segundo Semestre del afio
2006. Pagina 258.
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ese conyuge de trabajar o lo realiza en menor medida de lo que podia y queria; luego el juez debe
observar el presente, es decir las condiciones en que se encuentran los conyuges y por altimo mirar
hacia el futuro, de acuerdo al curso normal que las cosas tienen.

Por esto se concluye, que si en el momento de solicitar una compensacion economica el
Juez no se forma convencimiento acerca de un desequilibrio econémico entre los conyuges en el
futuro, ain cuando cumpla los requisitos genéricos del articulo 61 y, siempre apoyado por las
circunstancias presentes que viven los conyuges, no debera dar lugar a dicha compensacion por
falta de menoscabo economico.

Considerando entonces esta teoria debemos conceptuar el menoscabo econémico, como
“aquel desequilibrio de tipo econémico, que se traduce en la falta de suficiencia del cényuge mas
débil para poder sostenerse por si mismo una vez terminado el matrimonio, debido a que pierde el

estatuto protector del mismo una vez que se produce el divorcio o se declara la nulidad”.

En cambio, distinto es el andlisis que se puede hacer si se piensa que la causa por la cual se
provoca el menoscabo econémico es el no haber realizado actividad remunerada alguna o no
hacerlo en la medida de lo que podia y queria® El supuesto del articulo 61 provoca en los
conyuges un desequilibrio econémico que es necesario compensar, este desequilibrio, como ya se
dyjo, resulta esencial para que dicha compensacién opere. El sacrificio que uno de los cényuges
realizo en pos de la familia, ocasiona que éste tenga dificultades para desarrollarse laboralmente, es
decir no puede trabajar o no puede hacerlo en la medida de lo que podia y queria, lo que le
provoca un menoscabo economico que debe ser compensado.

El estatuto protector del matrimonio opera no solo para el conyuge mas débil, sino que
también para el otro cényuge, por lo que cuando termina el matrimonio por divorcio o declaracion
de nulidad ambos pierden ese estatuto protector. Por ello no se puede dar como causa del
menoscabo economico de uno de ellos la perdida del estatuto protector del matrimonio, ya que
son ambos los que se perjudican con su pérdida.

El menoscabo economico, tampoco dice relacion con la falta de suficiencia del conyuge
mas débil para mniciar una nueva vida en solitario, ya que puede ser posible, que el conyuge al
momento en que se pone término al matrimonio sea autosuficiente, pensemos en el caso en que el
conyuge mas débil se separa para configurar la causal de cese de la convivencia y en ese periodo
logra un trabajo estable o pensemos en el conyuge que trabajo durante el matrimonio, en menor
medida por el sacrificio, pero igualmente logré una prevision social aceptable para su futuro, estos
casos son igualmente compensables en nuestros tribunales.

La compensacion economica dice relacion con un aspecto distinto, si se observa el titulo

sexto, del Libro Primero del Codigo Civil, relativo a las obligaciones y derechos entre los conyuges,

82 “Bs condicion esencial el que el conyuge demandante de compensacion econdmica haya sufrido un menoscabo
econodmico a consecuencia de no haberse dedicado a una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o
lo hizo en menor medida de lo que podia o queria, por haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comin. Este menoscabo existe, ya sea, en lo que el conyuge dejé de percibir o ganar por esa
actividad remunerada o lucrativa; o por no haberse preparado y/o desarrollado profesionalmente para acrecentar sus
posibilidades de acceso al mercado laboral”. Juzgado de Familia de Vifia del Mar. Causa RIT: C-1381-2006.
RUC: 06-2-0098220-5. Fecha: 14 de mayo de 2007. Dictada por dofia por dofia Paula Pilar Navarro Arteaga, Juez de
Familia de Vifia del Mar.
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se aprecia que todos ellos son vinculantes para ambos conyuges y en ningun caso se observa una
obligacion que opere sé6lo para uno de ellos, salvo lo relativos al marido que administra la sociedad
conyugal”, por lo que se puede presumir que nuestra legislacion en cuanto a las obligaciones de los
conyuges practica en general un régimen de igualdad.

Sin embargo, la aplicacion del supuesto que nos propone el articulo 61 rompe el criterio de
1igualdad que mmpera en nuestra legislacion, pues uno de los conyuges se sacrifica en una obligacion
respecto de la cual el otro cényuge en nada colabora. Uno de los conyuges sin la ayuda del otro
cuida a los hijos y/o realiza las labores del hogar comun, producto de ellos no trabaja o trabaja
esforzandose ain mas, pero no el medida de lo que podia y queria, mientras que el otro soélo se
encarga de trabajar sin ocuparse de los hijos o de las labores del hogar comtin. Nuestro sistema de
compensacion economica, esta hecho para siempre ir comparando la situacion de ambos
conyuges, por ello el menoscabo economico que sufre el conyuge mas débil esta dado, porque en
comparacion con el otro, realiza un sacrificio que le ocasiona un perjuicio de tipo pecuniario, no
gana dinero o no lo hace en su justa medida, debido a que su cényuge no lo ayuda en el
cumplimiento de una obligacién que también le pertenece.

Por todo lo expuesto, es que la compensacion economica debe indemnizar, a través de una
suma de dinero o de bienes valuables en dinero el sacrificio efectuado durante el matrimonio, el
que se debe valorar, ya que como no pudo trabajar o no lo hizo en la medida de lo que podia y
queria le ocasiond un menoscabo econémico.

Asi, nos encontramos con una definicion distinta de lo que se debe entender por perjuicio
economico: “Es aquel perjuicio valorable en dinero, que sufre el cényuge mas débil, durante el
matrimonio, debido a no poder realizar una actividad lucrativa o no hacerlo en la medida de lo

que podia y queria, por causa del sacrificio que llevé a cabo en pos de la famiha”.

Por dltimo, una posicion distinta y poco apoyada, es la relativa al la valoracion del trabajo
doméstico, pero a la que bien vale la pena hacer una somera referencia: el tenor es distinto al
anterior y se refiere a que durante el matrimonio uno de los conyuges se sacrifico en pos el hogar y
de los hyjos y como consecuencia tuvo una falta de desarrollo personal, lo que repercute una vez
que termina el matrimonio en un desequilibrio que le impide desenvolverse por si mismo.

En este caso, el conyuge que se sacrifico, realizé6 una labor determinada, lo que
probablemente se decidié en conjunto o debido a especiales circunstancias y, lo excepcional seria
una situacion obligada. Asi, seria un error pensar en lo que dejo de ganar producto del estuerzo
que realizo sino que la mirada debe dirigirse en un sentido distinto y valorar lo que efectivamente
se realizé. Ese conyuge, que se sacrifico por la familia realizo un trabajo palpable que permitio al
otro conyuge trabajar en tranquilidad y cimentar una situacién laboral que de otra manera no
tendria, sin embargo, por ese trabajo no recibi6 ningtin beneficio. Para esta tesis la solucion seria

valorar ese trabajo que ayudé al otro conyuge y obligarlo a su pago.

8 Situacién que puede pronto cambiar, en virtud de un proyecto de ley que se encuentra en el parlamento y que dice
relacion con la modificacion de esta normativa, para que se permita indistintamente a cualquiera de los cényuges
administrar la sociedad conyugal.
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Sin embargo, la misma solucién es el problema, pues como se valora un trabajo relativo a la
famiha, que dura 24 horas al dia, que no tiene vacaciones y no cuenta con prevision social. No
existe ningin parametro de comparacién pues en esas condiciones la mayoria no realizaria ese

trabajo.

Andlisis de los requisitos que se consideran en el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil

El articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil, sefiala algunas de las circunstancias que el
Juez debe tomar en cuenta para determinar la existencia del menoscabo econémico y su monto.
Sin embargo, el catilogo de circunstancias que establece tiene una importante caracteristica: no es
taxativo. Kl cardcter no taxativo estd determinado por la palabra “especialmente”, es decir, el juez
debe tener en consideracion fundamentalmente el catilogo que nos ofrece la ley, pero eso no
quiere decir que no puede tener en cuenta otros factores, los que se ofreceran en su oportunidad.
Existen opiniones que consideran que la redacciéon de este articulo no resulta clara y que “no ha
sido afortunada, porque los criterios que ofrece tienen dispares propésitos y ello ayuda a introducir
una confusion impropia en la institucion™, lo cual ademas “no parece ser una buena técnica
juridica, ya que puede ademas llevarnos al arbitrio judicial. Circunstancias que para un juez pueden
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ser 1rrelevantes para otro pueden ser acreedoras de una especial consideracion

Objetivo y Ambito de Aplicacién

Las circunstancias que establece el articulo 62, tienen un objetivo doble: determinar la
existencia del menoscabo econémico y el monto de la compensacion economica. Es decir, todas
estas circunstancias (y otras que podrian ser consideradas por el juez) tienen por objeto, en primer
lugar definir o fijar con precision, la existencia o presencia del menoscabo econémico que se
produce en el conyuge solicitante una vez cumplido el supuesto del articulo 61. Con esto
mmediatamente se deduce, que el sélo supuesto del articulo 61, no es suficiente como para hacer
merecedor de una compensacién a uno de los conyuges, sino que es necesario que se produzca un
menoscabo econémico, cuya existencia se comprobard de acuerdo a las circunstancias del articulo
62. Esta tarea del articulo 62, es criticada por Rubén Celis, ya que considera que “se desconoce el
principio basico de que el dano, para ser reparable, debe ser cierto y no el resultante de simples
conjeturas”™.

Un aspecto interesante también de precisar, es el relativo a la aplicacion de estas

circunstancias. 'n muchos de los casos, la misma ley senala que se aplicaran a ambos coényuges o

8 Ramodn Dominguez Aguila. La compensacién econdmica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Pagina 90.
8 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 129.
8 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 129.
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solo a uno de ellos, pero en otros casos el legislador guarda silencio. La reglas general en esta
materia, es que las circunstancias se deben aplicar so6lo al solicitante, ya que es el quien ha
cumplido con el supuesto del articulo 61 y en quien se ha provocado el menoscabo econémico
que se Intenta acreditar mediante estas circunstancias. Por ello, solo se debe admitir como
excepcion aquellos casos en que expresamente el legislador indica que deben ser aplicados a
ambos conyuges, como por ejemplo, cuando habla de la “situacién patrimonial de los conyuges”.
En aquellos casos en que el legislador ha manifestado que se debe aplicar solo al beneficiario,
mcurre en una redundancia.

A continuacion analizaré las circunstancias previstas en el articulo 627, intentando develar

su contenido de una manera objetiva, para finalmente apreciarlas en su conjunto.

1. La Duracién del Matrimonio y de la Vida en Comun de los Conyuges.

Esta circunstancia comprende dos aspectos, bastante relacionados entre si, a saber los
sigulentes:

a) La Duracion del Matrimonio. El periodo de tiempo que considera esta circunstancia, es
desde que se contrajeron las nupcias hasta que se pone término al matrimonio, ya sea por divorcio
o por declaracion de nulidad.

Sin embargo, esta circunstancia poco importa, ya que no tiene un contenido patrimonial
en sl misma, en nada revela el sacrificio de un cényuge en pos de la famiha y ademas sera un factor
que sera considerado independientemente en el juicio para obtener el divorcio o la declaracion de
nulidad.

Para Carlos Pizarro, esta circunstancia sera util para descartar la compensaciéon en
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matrimonios anulados u objeto de divorcio con escaso tiempo desde su celebracion™ y; para Juan
Orrego Acuna, “a mayor duracion del matrimonio (...), mayores posibilidades de obtener la
compensacion economica; en cambio si el matrimonio hubiera durado corto tiempo (...), es
probable que el juez la deniegue o fije un monto modesto™”.

b) La Vida en Comun de los Cényuges. Este es el periodo en el cual la pareja se mantiene
unida, en otras palabras, la separacion de cuerpos no ha operado y el matrimonio se mantiene
como una comunidad de vida. No obstante, la primera pregunta que nace al observar esta

circunstancia es ¢Por qué motivo la ley la contempla si la primera mevitablemente la absorbe? Dos

respuestas puedo ofrecer:

87 El Senado, en una mocién de modificacion a la actual Ley de Matrimonio Civil, propone agregar una nueva
circunstancia: “Al articulo 62, intercalese a continuacion de las palabras “buena o mala fe” entre punto y coma, la
siguiente frase: “el incumplimiento de las obligaciones alimentarias”. El fundamento de esta modificacién se
encuentra en que el incumplimiento de las obligaciones alimentarias no sélo constituyen una falta al deber de socorro
propio del matrimonio sino que ademas debe considerarse como una sancién al momento de determinarse la cuantia
de la compensacion. Senado de la Republica de Chile. Mocién que modifica la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947
y de Tribunales de Familia N° 19.968 con el proposito de facilitar el divorcio de comin acuerdo y otros aspectos
procedimentales. Boletin N° 4985-07 de 12 de septiembre de 2007. Extraido de sitio www.senado.cl Visitado el 20
de octubre de 2007.

8 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Analisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 24.

8 Juan Andrés Orrego Acuiia. La Compensacion Econdémica en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho
de la Universidad Finis Tarrae. Afio VIII. Namero 8. Afio 2004. Santiago de Chile.
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Primero. Para Susan Turner, hablar de la vida en comin de los conyuges es “aquel
comprendido entre el inicio de la convivencia prematrimonial y la separacién de hecho o judicial
de los conyuges™. Por lo que esta circunstancia relativa a la vida en comun de los conyuges solo
serd aplicable para aquellos casos en los que existié una convivencia prematrimonial, que haya
durado largo tiempo y seguida de un matrimonio de poca continuacion. Con esto se haria justicia
considerando la situacién de convivencia anterior al matrimonio, que seria en el caso presentado la
que habria causado el perjuicio, dejando de lado aquel periodo de matrimonio debido a que tuvo
un corto lapso.

Sin embargo, esta teoria se basa en una apreciacion que no es correcta, ya que dentro de
esta circunstancia no se comprende el momento anterior en el cual la pareja pudo haber convivido
antes del matrimonio, esto porque expresamente se refiere a la vida en comun de “los conyuges”.
Turner, basa esta posicion en la doctrina espanola, la cual entiende una similar circunstancia en
sentido amplio, incluso contra su tenor literal.

Esta interpretacién tiene por objeto lograr que el juez tenga en consideracion aquel
periodo anterior al matrimonio al momento de otorgar una compensacion econémica, puesto que
la ausencia de tal periodo provocaria casos de injusticia, ya que durante la convivencia se
cumplirian todos los requisitos de la compensacion, pero no se tomarian en cuenta porque no
estin casados. Sin perjuicio de ello, la ley permite al juez apreciar el periodo anterior al
matrimonio, porque hay que tener en cuenta que el articulo 62 no es taxativo, por lo que caben en
la lista circunstancias no previstas en la ley, entre las cuales una de las mas fuertes resultaria ser el
lapso de vida en comun anterior al matrimonio.

Segundo. Otra respuesta es la siguiente: la circunstancia de la vida en comin de los
conyuges es necesario apreciarla para determinar la configuracion de la causal del articulo 61,
relativa a la realizacion de las labores del hogar comun. Esto porque lo 16gico, para estos efectos, es
considerar que el hogar comun existe en la medida que los conyuges viven juntos y ambos se ven
beneficiados de la existencia de dicho hogar. Una vez que opera la separacion de cuerpos el hogar
comun deja de existir, por lo que en la mayoria de los casos dichas tareas tendran fecha de micio y

de término.

2. La Situacién Patrimonial de los Cényuges.

Esta circunstancia  originalmente fue establecida bajo el nombre de “fuerzas
patrimoniales”, sin embargo, en la indicacion nimero 180, la comision decidié modificarla en el
sentido que la conocemos actualmente.

Esta claro, segun el tenor literal de la ley, que esta circunstancia dice relacion con ambos
conyuges y tiene por objeto determinar cuales son las condiciones economicas que tienen al

, . . . g1 - ., .
momento de ponerse término al matrimonio’. Como una critica a esta apreclacion Carlos Pizarro

% Susan Turner Saelzer. Las Circunstancias del Articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Articulo
Publicado en el Libro Estudios de Derecho Civil. “Cédigo y Dogmatica en el Sesquicentenario de la Promulgacion
del Codigo Civil”. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Coordinadores Juan Andrés Varas Braun y Susan Turner
Saelzer. Editorial Lexis Nexis. Valdivia. Afio 2005. Pagina 493.

%1 En la mocién del Senado, que intenta, modificar algunos aspectos de la actual Ley de Matrimonio Civil, se
encuentra la de “Ampliar las facultades investigativas del Juez para determinar las facultades econdmicas de las
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considera que “la situacion patrimonial del conyuge deudor no debiera mcidir en el monto de la
compensacion, ya que esta deberia fijarse en base al menoscabo econémico padecido y la situacion
futura del conyuge beneficiario™.

Esta circunstancia, tal como lo expresa la ley, dice relacion con ambos coényuges, por lo
que el juez debe tener en cuenta la situacion econéomica de cada uno de ellos, a fin de compararlas
entre si. Esta situacion economica comprende diversos rubros, como la situacién en cuanto a
bienes raices y muebles o los ingresos producto de su trabajo o jubilaciéon, también se deben
considerar pensiones asistenciales, es decir, todo aquello que tenga una significacién econémica en
la vida de los conyuges.

Sin embargo, al momento de ponerse fin al matrimonio hay lugar a una consecuencia
importante: finaliza el régimen patrimonial del cual goza el matrimonio y, dependiendo del que se
trate, sus efectos seran distintos. Estos efectos mfluirdan de todas formas en la situacién patrimonial
de los conyuges al momento en que se ponga término al matrimonio. Por ello es necesario
comenzar este tema con el influjo que los regimenes patrimoniales tienen al momento de terminar
el matrimonio. Sin embargo, para algunos autores, como Carlos Pizarro Wilson, los regimenes
matrimoniales no deben mvolucrarse con la compensacion econémica, porque esta “procede con
mdependencia del régimen vigente en el matrimonio. No se trata de compartir el haber comun del
matrimonio, sino de compensar aquello que no pudo ingresar al patrimonio del beneficiario por
haberse consagrado al cuidado del hogar y de los hjjos, de manera tal que hacia el futuro no se vea
desmedrada su situacion econémica”™.

En nuestro ordenamiento juridico existen tres regimenes patrimoniales distintos que
pueden ser elegidos por los conyuges, estos son: la sociedad conyugal, la separacion total de bienes
y el régimen de participacion en los gananciales.

e La separacién de bienes, este régimen de bienes se caracteriza por el hecho que cada
uno de los conyuges es dueno de los bienes que se adquieran a cualquier titulo. El articulo 152 del
Codigo Civil senala que “separacion de bienes es la que se efectiia sin separacion judicial, en virtud
de decreto del tribunal competente, por disposicion de la ley o por convencion de las partes”. Asi,
cada uno de ellos, administra sus bienes en forma soberana y a su antojo. Dicho de manera
negativa, cuando un matrimonio tiene este régimen de bienes no existe comunidad de bienes ni

administrador de dichos bienes, “en verdad en la separacién de bienes no hay propiamente un

partes”. La modificacion, encuentra su explicacion en que “la practica muestra serias dificultades en el caso del
demandante, quien se encuentra en la obligacion de acreditar la capacidad econdmica del conyuge demandado,
aspecto que resulta en extremo dificil, vulnerandose el derecho de acceso a la justicia de los conyuges mas débiles,
quienes muchas veces no conocen el patrimonio familiar acumulado”. Por lo tanto, “al inciso primero del articulo 64,
agréguese a continuacion del punto final la siguiente oracion: “Para estos efectos, el juez deberd decretar las
diligencias necesarias para formar su conviccion respecto a la capacidad econdmica de los conyuges”. Senado de la
Republica de Chile. Mocién que modifica la Ley de Matrimonio Civil N°® 19.947 v de Tribunales de Familia N°
19.968 con el proposito de facilitar el divorcio de comin acuerdo y otros aspectos procedimentales. Boletin N°
4985-07 de 12 de septiembre de 2007. Extraido de sitio www.senado.cl Visitado el 20 de octubre de 2007.

%2 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Ndmero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Péagina 25.

9 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Anélisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 21.
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régimen de bienes entre los conyuges, ya que hay ausencia de el””. Como corolario, el articulo 159
del Codigo Civil, senala “Los conyuges separados de bienes administran, con plena independencia
el uno del otro, los bienes que tenian antes del matrimonio y los que adquieren durante éste, a
cualquier titulo”.

En cuanto a la extension de la separacion de bienes, esta puede ser total o parcial. Y en
cuanto a su origen puede ser judicial, legal o convencional. Por esto, para entrar al tema de la
compensacion economica, haré la siguiente distincion:

a) Separaciéon Total de Bienes. Este tipo de separacion se da en sus tres origenes y
coincide plenamente con lo expresado en un comienzo, es decir, cada uno de los cényuges es
dueno de sus bienes y los puede administrar a su capricho, sin la necesidad de autorizacion del
otro.

En este caso la situacion no es compleja, ya que al momento en que se pone término al
matrimonio la situacion patrimonial de cada cényuge estara dada por los bienes que tenga en su
patrimonio y por los ingresos derivados de su situacion laboral.

Para algunos autores, este es el régimen que mejor se lleva con la compensacion
economica ya que con el, la situaciéon econémica individual que el cényuge tuvo durante el
matrimonio se extendera hasta luego de su terminacion, puesto que no existen vienes comunes que
sea necesarlo repartir. Bajo este régimen, es donde efectivamente se puede manifestar un
desequilibrio econémico que es necesario subsanar.

b) Separacién Parcial de Bienes. Este tipo de separacion procede solo en los casos en
que su origen es legal o convencional. El caso de la separacion parcial legal, procede al tenor de los
articulos 166 y 150 del Codigo Civil. En el caso de la separacion convencional, la separacion
parcial procede en el caso de capitulaciones matrimoniales anteriores al matrimonio. Como se
aprecia, este tipo de separacion de bienes, tiene como caracteristica el que los conyuges son
soberanos solo respecto de algunos bienes, como por ejemplo, los bienes heredados, donados o
los que determine la capitulacion matrimonial. Esta situacion propone una dificultad mayor al
momento de referirla a la compensacion econémica, ya que para determinar efectivamente la
situacion patrimonial de cada uno de los conyuges se debera esperar hasta el momento de la
liquidacion de la sociedad conyugal. La compensacion economica en este caso de una solucion
bastante efectiva a un problema comun ya que, “se elimina el inconveniente mas grave del régimen
de separacion, en el cual en ocasiones la mujer, por estar impedida de producir por sus afanes
domésticos, pierde todas expectativas en participar en las utilidades obtenidas por el marido, las
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que no pocas veces la mujer contribuyo a formar
e La Participacién en los Gananciales. En cuanto al funcionamiento de este régimen, la
similitud a la separacion de bienes es innegable, ya que cada uno de los conyuges es dueno de sus

bienes y su administracion es soberana. La tinica limitante “son las que provienen de la existencia

% Carlos Lopez Diaz. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia. Tomo 1. Cuarta Edicion
Actualizada. Editorial Librotecnia. Santiago de Chile. Afio 2007. Pagina 533.

% Juan Andrés Orrego. Temas de Derecho de Familia. Editorial Metropolitana. Santiago de Chile. Afio 2007.
Pagina 374.
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de bienes declarados famihares y de la limitacion para otorgar cauciones personales”. Por lo tanto,
cada uno de los conyuges obtiene, durante la vigencia del matrimonio, sus propios gananciales.
Este sistema, sin embargo, se diferencia de la separacion de bienes, ya que al momento en el que
se pone término, los gananciales obtenidos por cada conyuge se compensan y el excedente se
divide por la mitad y se reparte entre los conyuges, por ejemplo, s1 un coényuge obtuvo 70 como
gananciales y el otro obtuvo 30, se produce un excedente de 40, el cual se divide y se reparte entre
los conyuges, en este caso, 20 para cada uno. Como se deduce este régimen resulta mas atractivo y
justo para aquellas parejas en que ambos trabajan y obtienen gananciales, por lo que la aplicacién
de la compensacién econémica se ve reducida, ya que el supuesto del articulo 61 de la Ley de
Matrimonio Civil no se cumpliria en su hipotesis mas fuerte. Esto no impide que este régimen se
pacte por parejas en que solo uno de ellos realice una actividad remunerada y el otro se encargue
del hogar comun y de los hjos. Para Juan Orrego, este régimen “en la practica coloca en peor
situacion al conyuge que trabaja, produce y ahorra, frente al que consume, mal o bien, el producto
de su actividad.(...) Puede constituir, por ende, un seguro a favor de la desidia y de la
imprevision™”,

En este caso, la compensacién econdémica no deberia ser aplicada por el juez, ya que la
situacion patrimonial de los conyuges ya se encuentra compensada, ya que el excedente de los
gananciales ha sido repartido en mitades exactas entre los conyuges. Basta pensar en lo siguiente,
para que a uno de los conyuges, se le beneficie con una compensacién econdémica, es necesario
que cumpla con los supuestos del articulo 61, por lo que ese conyuge no debe haber trabajado o
debe hacerlo en menor medida de lo que podia y queria. Si ese conyuge no ha trabajado
igualmente se vera beneficiado con los gananciales que ha obtenido su pareja. De hecho esta es la
situacién en que mayor beneficio puede obtener uno de los conyuges que se encuentra casado bajo
este régimen, puesto que no habrda nada que compensar y el total de lo obtenido, serd lo que se
dividird entre ambos. En este caso, se observa a uno de los cényuges que se verd perjudicado en
cuanto a la reparticion de los gananciales y que ademas tendria que pagar una compensacion
econdémica a ese conyuge beneficiado.

¢ Fl Régimen de Sociedad Conyugal. Se puede decir que es “la sociedad de bienes que se
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forma entre los conyuges por el hecho del matrimonio a falta de pacto en contrario”™”. Este tipo de
régimen comienza en el momento en que principia el matrimonio y concluye exactamente en los
casos que establece el articulo 1764 del Codigo Civil. Los patrimonios que componen la sociedad
conyugal son tres: el patrimonio comun o social, el patrimonio propio del marido y el patrimonio
propio de la mujer. Todos estos patrimonios, a su vez tienen un activo y un pasivo. Como se sabe

en cuanto a su administracion, esta le corresponde al marido y respecto de terceros, los bienes

soclales se confunden con los del marido.

% Juan Andrés Orrego. Temas de Derecho de Familia. Editorial Metropolitana. Santiago de Chile. Afio 2007.
Pagina 378 y 379.

% Juan Andrés Orrego. Temas de Derecho de Familia. Editorial Metropolitana. Santiago de Chile. Afio 2007.
Pagina 374

% Hernan Troncoso Larrondo. Derecho de Familia. Editorial Lexis Nexis. Fondo de Publicacién de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién. Novena Edicion. Santiago de Chile. P4gina 139.
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El divorcio o la nulidad ponen término a la sociedad conyugal. Ya disuelta esta sociedad,
cada uno de los conyuges comienza a retirar los bienes que segun la ley les pertenecen y que no
han ingresado a la haber coman de la sociedad conyugal. El residuo que queda son los
denominados gananciales, los cuales deben ser repartidos entre marido y mujer en porciones
1iguales, es decir, el 50% para cada uno, salvo que la mujer renuncie a su porcién de gananciales”. Si
la mujer acepta los gananciales surge una comunidad de bienes entre el marido y la mujer y se
debera proceder a liquidar la sociedad conyugal. Si la mujer renuncia a los gananciales, entonces
no procede efectuar liquidacion alguna, ya que los bienes sociales se confunden con los del
marido, incluso para la mujer.

Para que proceda la compensacion econdémica, se hace necesario tener en cuenta la
situacion patrimonial de los conyuges, lo cual ayudard en parte a determinar la existencia del
menoscabo econémico. Por lo que si los conyuges se encuentran casados bajo el régimen de
sociedad conyugal, resulta esencial considerar cual es la situacion patrimonial en que quedaran
luego de la hquidacion de dicha sociedad.

Se debe tener presente, sin embargo, que para tener en consideracion la liquidacion de la
sociedad conyugal al momento de determinar la existencia del menoscabo econémico o el monto
de la compensacion los conyuges deben tener bienes, ya que de otra manera esta circunstancia en
analisis no tiene sentido.

Sin embargo, el problema que se presenta no es menor, porque la al momento en que se
produce el término del matrimonio termina la sociedad conyugal, pero la liquidacién de la misma,
para el caso en que la mujer acepte los gananciales, tendrd lugar con posterioridad al otorgamiento
o denegamiento de la compensacion. En otras palabras, el juez que determine la procedencia y el
monto de la compensacion no tendrd conocimiento de cual es el resultado de la hiquidacién de la
sociedad.

Para ello el articulo 227 del Codigo Organico de Tribunales, autoriza al juez para liquidar
la sociedad conyugal en el mismo juicio de divorcio o de nulidad, siempre que los conyuges se

100

encuentren de acuerdo en cuanto al tenor de dicha liquidacion™. Sin embargo, la ley establece esta
posibilidad s6lo como una facultad del juez y no modificé el encabezado del articulo 227 del
mismo cuerpo legal, el que senala que la hiquidacion de la sociedad conyugal debe ser efectuada
por un juez arbitro. Situacién que ademas vulnera el articulo 1323 del Codigo Civil, el cual sefiala
que “so6lo pueden ser partidores los abogados habilitados para ejercer la profesion”. En este
sentido, Rubén Celis senala lo siguiente: “Y lo que a m1 modo de ver resulta mas grave es que

vulnera el articulo 73 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, que proclamé que “la

facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y hacer ejecutar lo juzgado,

9 “La compensacién econdmica, a mi modo de ver, no debe pagarsele a la mujer que tuvo patrimonio reservado y
renuncio a los gananciales. Esa decision revela que la administracion de su patrimonio reservado fue mas exitosa que
la que tuvo el marido con los bienes de la sociedad conyugal.

Como ante esta renuncia el marido debe asumir el pago de las deudas sociales, y estas pueden ser de un monto
elevado, pasaria el marido a convertirse en el conyuge mas débil”. Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de
la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo.
Santiago de Chile. Pagina 133.

10 “Los interesados, de comiin acuerdo, pueden también solicitar al juez que conoce el procedimiento sobre la
separacion judicial, la declaracién de nulidad o el divorcio, que liquide la sociedad conyugal o el régimen de
separacion judicial que hubo entre los conyuges”. Articulo 227 del Codigo Orgénico de Tribunales.
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pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”. En otras palabras, el juez esta
llamado a resolver una contienda, un contflicto juridico, calidad que no tiene la liquidacién de un
régimen patrimonial del matrimonio”". Como se aprecia la soluciéon no tomo la fuerza necesaria,
sin perjuicio de no olvidar que sélo procede para el caso de comun acuerdo, situacién no comun
para los casos en que exista demanda de compensaciéon econémica.

Frente a este contexto el juez debe realizar un calculo imaginario y aproximado, con la
mformacion que le han otorgado las partes, de cual serd el resultado de la liquidacion de la
sociedad conyugal, a fin de poder llegar a una solucion mas justa del caso que trata. En un sentido
similar, Carlos Pizarro senala, “la ausencia de liquidacién planteard problemas para evaluar la
cuantia de la compensacion. De ahi la necesidad de contribuir a la iquidacion de la comumdad
una vez decretada la nulidad o el divorcio de los cényuges. En efecto, parece razonable que con
anterioriddad a fijar la compensaciéon economica haya operado la lhquidacion del régimen
patrimonial, cuestion, ademads, util para proyectar la situacion econémica de los conyuges hacia el

futuro”™™.

Apreciacién de esta circunstancia.

Una vez expuesto de forma breve cual es la relacion entre los regimenes matrimoniales y
la compensacion econémica, intentara considerar cual de ello es el que se hermana mas con el
otorgamiento de una compensacioén econémica o con la determinacion de su monto.

Toda esta situacion dependerd de cual es el fundamento que se tenga para la
compensacion economica: la autosuficiencia del conyuge mas débil o la indemnizacion por el
sacrificio efectuado.

Si se habla de la falta de autosuficiencia del conyuge mas débil, entonces el régimen
patrimonial mds acorde con la compensacion econémica es la separacion de bienes ya que en
virtud de lo expuesto, vendria a ser el régimen luego del cual el conyuge solicitante puede resultar
con un real menoscabo. Esto porque se debe pensar que el beneficiario, no ha trabajado o no lo ha
hecho en la medida de lo que podia y queria, por lo que sus bienes en comparacion con los del
otro conyuge se veran disminuidos y el desequilibrio se expresard en su mayor dimension.

En cuanto al régimen de participacién en los gananciales, en términos practicos, es el que
en menor grado se deberia ver involucrado en una demanda de compensacion econémica, ya que
normalmente es elegido por aquellos matrimonios en que ambos trabajan. Pero atn en el caso en
que uno de los conyuges, bajo este régimen, cumpla los requisitos para solicitar una compensacion
economica, se veria una situacion injusta, ya que el beneficio con el que contaria seria enorme,
pues s1 no ha trabajado, obtendria la mitad de todo lo obtenido por aquel que si trabajo. Esta
situacién en si, equilibraria los patrimonios, incluso se podria pensar en un enriquecimiento

mjustificado y amparado por la ley.

101 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. P4gina 138.

102 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 21.
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Para el caso de la sociedad conyugal la situacion es mas compleja. Por ejemplo, si la
mujer es la solicitante y no trabaja, no tendrd el patrimonio reservado del articulo 150 del Codigo
Civil. El proceso entonces sera el siguiente: hara efectivo los créditos que tiene en contra de la
sociedad conyugal, por lo que recuperara la admimistracion de sus bienes, si es que los tiene y
luego procedera a obtener la mitad de los gananciales. En este caso optimo, el desequilibrio
economico no es ntenso, ya que la mujer no se encontrara en total desprotecciéon al momento de
miciar su vida en solitario. Asi, seria dificil probar la existencia de un menoscabo econémico.

¢Pero qué sucede si la sociedad conyugal no obtiene gananciales o la mujer renuncia a
ellos? Esta situacion tendria como causa normal la mala administracién del jefe de esta sociedad,
por lo que en este caso si existe un menoscabo econéomico patente, ya que incluso puede haber
dilapidado bienes que eran de propiedad de la mujer que ¢l simplemente administraba.

¢Qu¢ sucede en el caso de la mujer que trabajé en menor medida de lo que podia y
queria y el patrimonio reservado del articulo 150? En este caso la mujer igualmente tiene el
derecho de solicitar una compensacion economica, sin embargo, el juez debera tener especial
consideraciéon por el caudal de dicho patrimonio, ya que puede expresar que no existe
desequilibrio alguno.

A modo de conclusion, al operar el desequilibrio economico como fundamento de la
compensacion econoémica, se debe considerar por sobre las circunstancias especiales, ya que la
existencia del menoscabo economico dependera siempre y en primer lugar de la existencia de este
desequilibrio. Sin desequilibrio econémico entre los conyuges, no existe menoscabo econémico.
Por ello no es prudente opinar que la compensaciéon econéomica no debe proceder bajo este
régimen patrimonial, ya que se pueden dar situaciones de real desequilibrio econémico, pero si
debe ser considerado al momento de tratar la circunstancia de la situacién patrimonial de los
conyuges. De hecho asi lo expresa la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago, la cual senala: “En
efecto, mientras la compensacion econémica estd destinada a reparar el menoscabo que se produjo
en el patrimonio de uno de los cényuges como consecuencia de haberse dedicado durante el
matrimonio al cuidado de los hijos o del hogar comun, en la medida que ello le 1mpidio
desarrollar una actividad remunerada, la hquidacion de la sociedad conyugal es la forma ordinaria
de poner término a la comunidad que se forma entre los conyuges, al disolverse dicho régimen
matrimonial, por cualquiera de las causas que contempla la ley. Lo anterior significa que los
gananciales obtenidos al liquidar la sociedad conyugal, tienen una causa juridica distinta e
mdependiente de los hechos que motivan la compensacion econémica y, en consecuencia, no cabe
sustitucion alguna entre ellos. Cosa distinta es que al determinarse la procedencia y cuantia de la

9103

compensacion, se atienda, entre otros criterios, a la situaciéon patrimonial de ambos conyuges

En cambio, si el fundamento de la compensacion econémica es el sacrificio efectuado
por el conyuge mas débil, la forma de observar el régimen matrimonial que impero durante el

matrimonio es totalmente diversa. En este caso, el objetivo esencial de la compensacién econémica

103 Justre Corte de Apelaciones de Santiago. Nimero de Rol: 676-2006. Fecha: 26 de enero de 2007. Redactada
por la abogada integrante sefiora Andrea Mufioz.
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es evitar una situacion injusta, en la que uno de los conyuges se beneficio con el sacrificio del otro,
es decir, uno de ellos se ocupo de todas las obligaciones familiares (pudiendo incluso trabajar
formalmente en menor medida) y el otro sélo se encargo del sustento familiar, sin cumplir sus
obligaciones famihares, como cuidar a los hijos o realizar las labores del hogar comun. Por ello,
aunque ese conyuge perjudicado durante el matrimonio por la hipotesis que plantea la ley, se vea
luego beneficiado con la obtencién de gananciales, igualmente puede solicitar se le compense
economicamente.

Un argumento fuerte para pensar asi, es la falta de regulacion de la ley, ya que es cierto
que en ninguna parte realizo observaciones relativas al régimen matrimonial de los conyuges. En
este mismo sentido Ramon Dominguez Aguila, senala que “La ley no atiende, para dar derecho a
la compensacién econémica, al régimen matrimonial de los antiguos cényuges”. Sin embargo,
luego agrega que “Con todo, sera dificil que ella se de existiendo tal régimen. En la inmensa
mayoria de los casos, la casi totalidad de los bienes existentes al término del régimen seran
gananciales y como ellos se reparten por igual entre ambos cényuges, no se observa como podria
otorgarse compensacion, si al hacerlo se desequilibraria la situacion igualitaria para el conyuge que

104

deberia pagarla

3. La Buena o Mala Fe.

El andlisis de esta circunstancia es el mas complejo, debido a la amplitud de términos que
ocupa el legislador y en cuanto al contenido y relacion que se le quiso dar con el menoscabo
economico. Para parte de la doctrina, esta circunstancia dice relacion con la culpa del conyuge que
dio origen al divorcio, por ejemplo, Ramon Dominguez expresa lo siguiente: “aunque en este caso
(refiriéndose a la buena o mala fe), de acuerdo a la historia de la ley, se hace referencia a aquel
conyuge que reclama la compensacion vy, sin embargo, ha tenido culpa en el divorcio”™”. Sin
embargo, dicha opimnién no es la correcta.

Al consultar la historia de la ley, el actual articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil, era el
articulo 63 en el proyecto. Este articulo 63 era bastante similar al que finalmente se consagré y
contemplaba también un catidlogo de circunstancias que sirven para determinar la existencia del
menoscabo econémico y el monto de la compensacién econémica. Sin embargo, en ese articulo 63
no se consideraba la buena o mala fe, ni el inciso segundo que actualmente ostenta el articulo 62.
Ese texto hasta el momento se mantenia semejante a la legislacion espanola, la cual no habla de la
buena o mala fe.

Siguiendo el orden de la discusion, en la indicaciéon nimero 78, el H. Senador Boeninger
propone agregar un nuevo inciso al articulo 63. Dicho mciso, tendria como objeto excluir del
beneficio de la compensaciéon econémica a aquel conyuge que con su culpa ocasiono el divorcio.

La comision concluyo a este respecto que el objetivo de este inciso, seria impedir que el

conyuge solicitante se aproveche de su propia culpa o dolo, sin embargo, la norma dejaria el

104 Ramén Dominguez Aguila. La compensacion econdmica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Paginas 92.

105 Ramén Dominguez Aguila. La compensacion econdmica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Paginas 86 y 87.
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suficiente espacio para que el juez, en algin caso excepcional, decidiera igualmente otorgar una
compensacion econéomica.

El inciso segundo fue aprobado por la comision, dejando al juez la decision de otorgar la
compensacion econdémica a un conyuge culpable, siempre que frente al caso particular este lo
amerite, de ahi la expresion “podrd denegar o reducir prudencialmente el monto de la
compensacion economica’.

Hasta el momento, el tema de la culpa para el divorcio queda zanjado con este inciso y es
solo aplicable al divorcio del articulo 54, porque se estima que el cese de la convivencia no siempre
sera ocasionado por quien tiene culpa de la ruptura. Por ejemplo, si la mujer es maltratada
fisicamente y abandona el hogar, quien origina la causal de cese de la convivencia es la mujer, pero
el culpable de la ruptura es el marido.

Hasta el momento, el articulo 63, actual 62, cuenta con una serie de circunstancias, que
sirven para determinar la existencia del menoscabo econémico y el monto de la compensacion vy,
ademads tiene un segundo Inciso que sanciona al conyuge que con su culpa dio origen al divorcio en
los términos del articulo 54.

Sin embargo, en la indicacion nimero 180, los H. Senadores Bombal, Chadwick, Coloma
y Larrain solicitan se agregue como una circunstancia mads, la buena o mala fe del conyuge que
contrajo un matrimonio nulo. Esta nueva circunstancia tendra como objeto darle al juez un factor
mmportante al momento de determinar si la compensacion economica debe proceder o no y en
caso afirmativo cual debe ser su monto. La comision acepté agregar esta nueva circunstancia en
forma unanime. Como se observa, esta circunstancia se origina para ser aplicada especificamente
para la compensacion econémica en el caso de la nulidad del matrimonio. Esto, porque para el
caso del divorcio con culpa existe el mciso segundo y para el divorcio de comun acuerdo y
unilateral no cabe hablar de buena o mala fe, ni siquiera de culpa.

Una vez claro el camino que se siguié en la comisién parlamentaria, esta circunstancia
debe analizarse desde el estudio exclusivo de la nulidad de matrimonio.

Fn la Ley de Matrimonio Civil, se consagran dos tipos de nulidad de matrimonio: el
matrimonio simplemente nulo y el matrimonio nulo putativo.

El matrimonio simplemente nulo es aquel que adolece de algunas de las causales que la
ley senala y tiene como efecto principal el de restituir a los conyuges al mismo estado en que se
encontraban hasta antes de contraer matrimonio. Es decir, opera una ficcion legal: el matrimonio
Jamads existio. En este caso no procede hablar de buena o mala fe.

El efecto del matrimonio simplemente nulo es drastico, por ello el derecho canénico
“tempero el rigor de su sistema de nulidad mediante la teoria del matrimonio putativo. La 1dea
general consiste en favorecer a los conyuges que de buena o mala fe y con justa causa de error han

99106

contraido un matrimonio nulo”™”. El conyuge se ve beneficiado en este caso con que ese

matrimonio nulo producird los mismos efectos que el valido.

1% Hernan Troncoso Larrondo. Derecho de Familia. Editorial Lexis Nexis. Fondo de Publicacion de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion. Novena Edicion. Santiago de Chile. P4gina 82.
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La circunstancia de la buena o mala fe, segiin el decir de los mismos senadores, tiene por
objeto advertir al juez que frente a un caso de demanda de compensacién econémica en una
solicitud de matrimonio nulo putativo, tenga en consideracion la buena o mala fe del solicitante, a
fin de determinar si el menoscabo econémico existe o no y, en caso de existir, ademas le sirva para
calcular su monto.

¢Por qué el legislador solo se preocupa de considerar el matrimonio nulo putativo?
Porque en materia de nulidad constituye la regla general, en virtud del articulo 52 de la Ley de
Matrimonio Civil, que consagra la siguiente presuncion legal: “Se presume que los conyuges han
contraido matrimonio de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el juicio de nulidad se
probare lo contrario y asi se declare en la sentencia”. Con esta presuncion la ley se encarga de
calificar como nulidad putativa, como regla general, a todos los matrimonios que adolezcan de un
vicio de nulidad, salvo que en juicio se compruebe lo contrario. Cabe recordar que para que un
matrimonio sea nulo putativo, basta que a lo menos uno de los conyuges se encuentre de buena fe
y con justa causa de error, por lo que seria dificil que en un matrimonio ambos contrayentes tengan
conocimiento del vicio que lo mvalida, sobretodo teniendo en cuenta que la causal relativa a la
mcompetencia del oficial del Registro Civil desaparecio.

Por ultimo, para completar el tema, se hace necesario saber a cual de los conyuges se le
debe aplicar esta circunstancia o si se le aplica a ambos. Esta circunstancia solo se debe aplicar al
conyuge solicitante, en razon de dos argumentos principales:

e Todas las circunstancias dicen relacion con la existencia o ausencia del menoscabo
econdémico. Este menoscabo economico lo sufre el solicitante, por ello la regla general es que todas
las circunstancias se deben aplicar al solicitante, salvo que la ley haga referencia expresa a ambos
conyuges. Por lo tanto, resultan redundantes aquellos casos en que la ley dice que solo se aplique al
beneficiario.

¢ In segundo lugar, el objeto de esta circunstancia es que aquel conyuge que de mala fe
contrajo matrimonio, no se vea beneficiado con el otorgamiento de una compensacién econéomica,
sin que el juez tenga conocimiento de esa mala fe. Como se aprecia, este obsticulo ha sido puesto
para el solicitante, en caso que esté de mala fe y en cambio, no importa si es el demandado quien

se encuentra de mala fe.

Ya expuesto el tema relativo a la buena o mala fe del conyuge solicitante, resulta
mteresante analizar su objetivo y como se llevo a cabo por el parlamento.

El objetivo, considerado por el legislador, es darle una herramienta al juez para que frente
al caso particular considere si el cényuge que contrajo de mala fe un matrimonio nulo,
efectivamente es merecedor de una compensacion econémica. En otras palabras, permite denegar
el otorgamiento de una compensacion o a lo menos rebajar su monto (es decir, se quiso establecer
como una especie de sancion para el solicitante que de mala fe contrajo un matrimonio).

En cuanto al tema del monto, no se presentan problemas, ya que el articulo 62, en su
encabezado senala que todas las circunstancias tienen esa utilidad. Sin embargo, en cuanto a la

denegacion de la compensacion econémica es donde se presenta el problema, ya que la primera
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funcion de las circunstancias es servir para determinar la existencia o ausencia del menoscabo
economico y no para denegar u otorgar una compensacion directamente. Es decir, son todas las
circunstancias las que en conjunto sirven para determinar si existe el menoscabo econémico y si
todas ellas revelan que este no existe, entonces la compensacién econéomica no procede. Es
problema que se presenta es doble:

e Lista circunstancia no dice relacion alguna con el menoscabo econémico, es decir, que
no porque una persona se case de mala fe, conociendo el vicio que mvalida el matrimonio, por ello
sufrird un menoscabo economico. El menoscabo economico esta presente por el supuesto del
articulo 61 vy, las circunstancias lo que revelan, es un entorno en el cual es posible apreciar si
efectivamente ese menoscabo economico existe o no. Se debe tener en cuenta, que cualquiera sea
la concepcion que se tenga de menoscabo economico, se trata de una situacion real, palpable, que
uno de los conyuges sufre al momento de ponerse fin al matrimonio, por lo que su otorgamiento
no puede depender de las mtenciones o razones que se tuvieron al momento de contraer
matrimonio, esta institucion tiene un inico objetivo, solucionar un desequilibrio econémico que se
vio provocado por una especial situacion de los conyuges en relacion al cuidado de los hijos, las
labores del hogar comun y la actividad remunerada de quien realizé esas labores, por lo que un
conyuge que contrajo un matrimonio nulo de mala fe, igualmente puede sufrir un menoscabo
economico y ser merecedor de una compensacion econémica.

e I'n segundo lugar, aun cuando se pasara por alto lo expuesto anteriormente, el
legislador no puede pretender que con la sola apreciacion de esta circunstancia se pueda llegar a
denegar una compensacion economica. Por muy fuerte que se presente, igualmente debe
considerarse en conjunto con las demas, las cuales tampoco denegaran una compensacion, sino
que su mision es demostrar que el menoscabo econémico exigido existe o no existe.

Al parecer, el legislador quiso establecer una sancién mais que una circunstancia, una
sancion para el conyuge que contrajo un matrimonio nulo de mala fe, tal como lo hizo cuando
tratd el caso del céonyuge culpable del divorcio. En este ulimo caso, la sancion es atenuada, es
decir, no se le quita el derecho de inmediato, sino que se deja a criterio del juez.

La diferencia esencial, es que el legislador tuvo mayor lucidez con el caso del divorcio por
culpa, pues le dio un inciso independiente, mientras que para la nulidad la confundié en el inciso

primero.

4. La Edad y el Estado de Salud del Cényuge Beneficiario.

Para determinar la existencia del menoscabo economico y el monto de la compensacion,
es necesario tener presente la edad y el estado de salud del solicitante. Esta situacion podria
resultar injusta para el demandado, en el caso que su edad sea avanzada o su estado de salud se
encuentre deteriorado. Sin embargo, ello no es asi, porque su estado de salud y edad se pueden
mcorporar cuando se trate la situacion patrimonial de los conyuges, siempre que tengan algin
efecto en su patrimonio, por ejemplo, s1 se encuentra cerca de su jubilacién. En todo caso, las

circunstancias estan establecidas para determinar la existencia del menoscabo econéomico, por ello
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lo normal serd que se aplique en la persona del beneficiario, pues el menoscabo economico se
produce precisamente en él. Lo mismo sucede para el caso en que se aplique al tema del monto.

Como se aprecia esta circunstancia contempla dos aspectos:

a) La Edad. Esta circunstancia el legislador la ha tomado en el sentido general que
cualquier persona entiende por ella, es decir, como el transcurso de tiempo durante el cual alguien
ha vivido desde su nacimiento.

Sin embargo, ¢porque es importante que el juez tenga en consideracion la edad del
conyuge solicitante al momento de poner término al matrimonio?

Primero. Es de toda légica pensar que una avanzada edad permitiria deducir, que el
solicitante tendra problemas al momento de intentar sostenerse por si mismo, mientras que una
edad menor permitira inferir que ese conyuge podra lograr en mayor o menor medida mgresar al
mercado laboral y mantenerse por si mismo. Por ello el otorgamiento de una compensacién
econémica se vera favorecido cuando el solicitante tenga una edad avanzada.

Sin embargo, si se considera este objetivo como correcto, el legislador habria incurrido en
una innecesaria repeticion, porque la circunstancia relativa a las “posibilidades de acceder al
mercado laboral”, obliga al juez a tener en consideracion la edad actual del solicitante, ya que es un
factor determinante (junto a otros) para revelar las reales posibilidades de conseguir trabajo.

Ademas, si el legislador considera que una avanzada edad es sinénimo de la existencia del
menoscabo econémico, asi lo habria expresado: “Para determinar la existencia del menoscabo
econdémico y la cuantia de la compensacion, se considerara, especialmente, (...) la avanzada edad
(...) del conyuge beneficiario”. En otras palabras, la ley inmediatamente daria el sentido en el cual
hay que considerar esta circunstancia para que acredite la existencia del menoscabo, ya que este es
su principal objetivo. Por dltimo, la ley expresa esta circunstancia en términos neutros, es decir,
dice: “la edad” y no la “avanzada edad”, por lo que se debe entender en término generales.

Segundo. El menoscabo econémico, cuya existencia las circunstancias del articulo 62
deben determinar, dice relacion con el supuesto del articulo 61, es decir, con el cuidado de los
hyjos o la realizacion de las labores del hogar comun, con no haber trabajado o hacerlo en menor
medida de lo que podia y queria. Por ello, la edad del solicitante debe apreciarse en forma general
y en relacion con el sacrificio efectuado por el beneficiario y no en el momento de poner término
al matrimonio, ya que por st misma no dice relacion alguna con el perjuicio del solicitante. La edad
debe ser considerada en relacion a cada uno de los hitos que el conyuge experimento al sacrificarse
en pos de la familia y del hogar comun, de esa manera el menoscabo se revelara con la suficiente
precision como para determinar su existencia y el monto de la compensacion. Entre estos hitos del
sacrificio, se encuentran, por ejemplo: la edad en que contrajo matrimonio (s1 una mujer se casa a
los 16 anos y no termina su educacion escolar, es evidente que sufre un menoscabo), la edad en
que tuvo a sus hijos (si tuvo hijos a los 20, 23, 26 y 32 anos, se debio sacrificar durante toda su
Juventud por su familia), la edad en que comenzo a trabajar luego de separada o la edad que tenia
cuando sus hyjos se emanciparon, etc. Como se aprecia, al tener presente la edad del solicitante en
las distintas etapas que configuran el supuesto del articulo 61, el juez podra apreciar con mayor

claridad la existencia y las verdaderas dimensiones del menoscabo que se alega.
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Por ejemplo, si una mujer se casa a los 20 anos de edad, trabaja hasta los 35 aios,
momento en el que nace su primer hyjo y se decide divorciar a los 40 anos, se observa que de los
20 anos de matrimonio sélo 5 anos se dedicé al cuidado de su hijo. Estos calculos, que resultan
esenciales para determinar el menoscabo, sélo se pueden lograra teniendo presente la edad del
solicitante en los momentos relevantes del sacrificio.

b) El Estado de Salud. Esta circunstancia tiene dos ambitos: el fisico y el psiquico, ya que
ambos estan considerados dentro del concepto de salud que da la Organizacion Mundial de la
Salud. La apreciacion de esta, debe hacerse en intima relacion con los hechos que configuran el
supuesto de la compensacion econémica, en términos similares a los expresados en relacion a la
edad, ya que también la ley la expresa en términos neutros. El juez, en este caso, debe apreciar
cuales fueron las condiciones de salud que el solicitante experimento durante el sacrificio en pos
de la famiha, ya que el menoscabo, en cuanto a esta circunstancia, se aprecia de distinta manera
para el caso en que el sacrificio haya sido realizado durante una enfermedad o si lo hizo en
excelentes condiciones, tanto fisicas como psiquicas.

Una pregunta interesante que se plantea a proposito de este tema, es la siguiente: si el
conyuge al momento de solicitar una compensacion econémica se encuentra con su salud afectada
qesa enfermedad debe ser consecuencia de hechos que se produjeron durante el matrimonio o
puede ser cualquier afeccion, sin importar su origen? Por ejemplo, :se debe tener en cuenta sélo
una depresion que proviene del hecho de la separacion y no una osteoporosis?.

Si observamos la norma legal, esta no efecta ningtin tipo de precision que lleve a pensar
que la enfermedad debe ser consecuencia de algo relativo al matrimonio, por lo que se debe
concluir que esta circunstancia dice relacion con el estado de salud de una persona en términos
generales y que de alguna manera sirva para determinar que efectivamente existié un menoscabo
economico y guie al juez al momento de fijar el monto de la compensacion. La forma de plantear
la solucion a la pregunta parece ser la correcta, siempre que se tenga en mira que las circunstancias
del articulo 62 no deben ser apreciadas como la causa del menoscabo econémico, puesto que ellas
se encuentran en el articulo 61. Las circunstancias del articulo 62 solo estan dirigidas a determinar
s1 existe 0 no el menoscabo economico y posteriormente ayuda a dimensionarlo y fijar el monto de
la compensacion. Por lo tanto, una mujer con una severa osteoporosis, es un antecedente que debe
ser tomado en cuenta, ain cuando no provenga de un hecho del matrimonio, porque endurece el

sacrificio realizado y ademas le afecta su futuro (en el cual debe mantenerse por si misma).

5. Su Situacién en Materia de Beneficios Previsionales y de Salud.

Tal como ocurrié con la anterior circunstancia, esta soélo tiene como objeto observar la
situacion previsional del conyuge beneficiario, ya que la ley ocupa la expresion “su situacion”. Para
el caso del demandado, s6lo se podria hacer referencia a su situacién previsional, al tratar la
situacion patrimonial de los conyuges, siempre que tenga relacion directa con ello, por ejemplo, si
el demandado se encuentra obteniendo una jubilacion o cercano a recibirla en el momento de ser

demandado de compensacion econémica.
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Esta circunstancia dice relacion con dos aspectos: su situacion en cuanto al fondo de
pensiones y su situacion en materia de proteccion a su salud:

a) Su Situacion en Materia de Beneficios Previsionales. Frente a esta circunstancia el juez
debe apreciar en primer término, cual es su situacion actual, es decir, si el solicitante se encuentra
cotizando en una AFP o no lo hace o, si ya es beneficiario de algun tipo de pensiéon. En un
segundo lugar, la mirada debe dingirse hacia el futuro y proyectar su situacion en materia de
beneficios previsionales. Este ejercicio dependera de varias posibilidades que se pueden observar:

Primero. En el caso que el solicitante ya se encuentre recibiendo alguna pension, se debe
poner atencion si esta es de caracter vitalicio o caducara en algin momento. En el caso de ser
vitalicia, serd pertinente incorporarla al momento de discutir la situacién patrimonial de los
conyuges. En el caso de no tener el caracter de vitalicia se debe efectuar el cilculo de cuando
acabard y cuanto es el monto que recibe.

Segundo. En el caso que el solicitante, se encuentre cotizando, se debe observar el monto
de dicha cotizacion y si esta es consecuencia de alguna actividad remunerada o si es ahorro
previsional voluntario. El monto de dicha cotizaciéon revelard al juez la cantidad aproximada que el
beneficiario recibiria (de continuar cotizando) al momento de su jubilacion. Si la causa de dicha
cotizacion es el trabajo remunerado que el solicitante realiza, se debe entender que dicho conyuge
trabaja en menor medida de lo que podia y queria, ya que en caso contrario no seria procedente
otorgarle una compensacion econémica por no cumplir con el supuesto del articulo 61. Lo
importante en este caso es determinar cuanto seria lo que el beneficiario cotizaria en el mismo
empleo, pero realizado en la medida de lo que puede y quiere, ya que esto revelard el real
perjuicio que ha sufrido por dedicarse al cuidado de su familia y al hogar comun.

Tercero. Si las cotizaciones son de ahorro previsional voluntario, la fuente de dichos
dineros, podrian ser las siguientes: que provenga del propio patrimonio del solicitante, por
ejemplo, si trabaja de forma independiente o en el caso que su empleador no cumpla con su
obligacion de pagar la cotizacion (y siempre suponiendo que cumple con el supuesto del articulo
61) o que dichos dineros provengan del patrimonio del otro conyuge. Frente al primer caso, se
debe actuar de manera similar a la anterior, pero en el segundo caso se produce una situacion mas
mteresante, ya que se estaria manifestando una preocupacion por el futuro del conyuge mas débil.
Si dicha situacion se produce, se puede pensar en dos sentidos (apreciando esencialmente dicha
circunstancia): que el menoscabo econémico no existe, ya que pese a tener que cuidar a los hijjos o
realizar las labores del hogar comin y no poder desarrollarse laboralmente igualmente el
matrimonio le provocé el beneficio de su jubilacion o se puede pensar en forma mas genérica y
considerar que el desequilibrio economico no existe y como este es el fundamento de dicha
mstitucion, entonces no procederia aplicarla.

Sin embargo, esa conclusion se encuentra atada a otra situacion que es necesario
considerar: luego del término del matrimonio, el conyuge que paga dichas cotizaciones no tiene
ninguna obligacion de seguir haciéndolo, por lo que frente al caso que la compensacion econdémica
no se otorgue (teniendo como argumento principal esta razon), una vez inscrito el divorcio o la

nulidad, perfectamente puede decidir no seguir pagando y no infringiria ninguna norma legal.
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b) Su Situacion en Materia de Salud. Esta circunstancia dice relacion con el grado de
proteccion que el solicitante tiene frente a la posibilidad de sufrir una enfermedad. Esta es una
situacion que para la jurisprudencia es importante, ya que frente a un caso particular, senal6 lo
siguiente: “Esto ultimo es, probablemente, lo mas delicado, por cuanto, como ya se ha dicho, la
solicitante no cuenta con cotizaciones previsionales, lo que le impedird disponer de una jubilacion
en sus anos de vejez y requerirda de atenciones de salud que, de acuerdo a la logica natural,
tenderan a acentuarse con el correr del iempo™"”.

La opcion es una: a través de una Isapre (del sector privado) o a través del sistema de
Fonasa y, el grado de proteccion que estas ofrecen dependera del mivel al cual se acceda.

La pertenencia a un plan de salud puede ser individual o como carga. En el caso que el
solicitante tenga un plan de salud de forma individual, por ejemplo, porque realiza una labor
remunerada pero en menor medida de lo que podia y queria, se debe actuar de manera similar a
como se hizo al tratar los beneficios previsionales y realizar una comparacioén con la situacion que
tendria en el caso de realizar una labor remunerada en la medida que podia y queria. En el caso
que el solicitante sea carga de su conyuge, el perjuicio se dimensionaria en la pérdida de estos
beneficios con el hecho del divorcio y por no cotizar de forma mdividual debido a que se sacrifico
en pos de la famiha.

Otro caso que se puede presentar es que ninguno de los conyuges tenga proteccion de
salud. S1 su situacién se compara, ambos se encontrarian equilibrados, sin embargo, eso no seria
argumento valido como para considerar que el menoscabo econéomico no existe, ya que el
solicitante 1gualmente estaria demostrando el perjuicio al no contar con una proteccién de salud.
Se debe tener presente que estas circunstancias prueban la existencia del menoscabo econémico
no por la falta de voluntad del demandado en no otorgarle el bienestar necesario, sino que como
una consecuencia del sacrificio que efectué por la familia y que repercutira una vez terminado el
matrimonio, pues el estatuto protector del mismo ya no existe.

¢Beneficia en algo al demandado el hecho que al momento de ponerse término al
matrimonio, el solicitante 1gualmente queda cubierto en cuanto a su salud por el nivel A de
Fonasa? Si una persona no cotiza, ni es carga de otra persona, entonces esta cubierta por el nivel A
de Fonasa, lo que le permite ser atendida en urgencias, consultorios y hospitales dependientes del
Estado.

Con esto el demandado, podria argumentar que la salud del demandante igualmente se
encuentra cubierta, por lo que no debe ser tomada en cuenta esta circunstancia para determinar la
existencia del menoscabo economico, ni la cuantia de la compensacion.

Pese a que dicho argumento, en parte es cierto, el espiritu de esta institucion intenta
solucionar una situacion que no se habria presentado si los conyuges por igual hubiesen trabajado y
dedicado a los cuidados de los hijos y las labores del hogar comun, el desequilibrio no seria tal y no
habria nada que compensar. Por lo tanto, si el solicitante se ve perjudicado en su sistema de salud

por sacrificarse en pos de la familia y no haber realizado alguna actividad remunerada, se esta

107 Jlustre Corte de Apelaciones de Santiago. Nimero de Rol: 676-2006. Fecha: 26 de enero de 2007. Redactada
por la abogada integrante sefiora Andrea Mufioz.
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manifestando la existencia del menoscabo economico, lo cual se debe compensar con
independencia de las alternativas que el Estado a través de politicas publicas ofrezcan a aquellos

que no tiene recursos.

6. Su Cualificacién Profesional y Posibilidades de Acceso al Mercado Laboral.

Al 1gual que en los dos casos anteriores, esta circunstancia contiene dos situaciones, que
se relacionan entre si:

a) Su Cualificacién Profesional. El sentido que la ley quiso dar a esta circunstancia dice
relacion con las capacidades que una persona, en este caso el cényuge mas débil, tiene para
desempenar una actividad laboral determinada.

Esta cualificacion dependera esencialmente de dos factores: de sus estudios y de su
experiencia laboral. Asi, una persona puede tener una elevada cualificacion profesional si estudid
arquitectura o si lleva 15 anos operando una graa. Por el contrario, s1 una persona llegd solo a
octavo basico o solo ha trabajado como vendedora durante 6 meses, se debe considerar con una
baja cualificacion profesional. Esta circunstancia puede enfrentar distintas situaciones:

Primero. Una persona que cuenta con una cualificacion profesional, pero que se vio
mterrumpida por el hecho de tener que cuidar a los hijos o realizar las labores del hogar comun (y
no por el hecho del matrimonio). Por ejemplo, una mujer que egresé del colegio, luego estudiéd
enfermeria, se titul y luego se casé decidiendo dedicarse a su familia. En este caso, se aprecia a
una persona con una capacidad profesional cierta, por ello lo importante serd poner atencioén a la
segunda parte de esta circunstancia y determinar cuales son sus reales posibilidades de mgresar al
mercado laboral. Es importante también considerar de forma distinta a aquellas actividades que
sufren una desvalorizacién por el paso del ttempo vy la falta de actualizacion. En el mismo ejemplo
dado, si1 se altera el estudio de enfermeria por el de computacion, la inactividad provoca la absoluta
mmposibilidad de conseguir trabajo en razéon de su falta de actualizacion. En este mismo sentido,
Carlos Pizarro senala que “a pesar de tener un titulo profesional, el conyuge beneficiario puede
verse en la imposibilidad de ejercer su profesion debido al disvalor de no haber trabajado durante
mucho tiempo”"”

Segundo. Otro caso que se puede presentar, es el de una persona que sencillamente no
cuenta con ningun tipo de cualificacién profesional o esta se encuentra incompleta, lo que puede
ser de origen voluntario o por causa directa de cuidar a los hijos o realizar las labores del hogar
comun. La primera situacion se da en el caso en que una persona por propia iniciativa no se
prepara para afrontar el mundo laboral. Por ejemplo, una persona que termina cuarto medio a los
17 anos, se queda en casa de sus padres, se casa a los 27 anos y se ocupa de las labores de la
famihia. En este caso, una persona tuvo la posibilidad de acceder a una cualificacion profesional
pero decidio no hacerlo.

La otra situacion que se puede presentar es distinta, se trata de una persona que no

cuenta con una cualificacién profesional o esta se encuentra incompleta, pero no por propia

108 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 26.
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Iniciativa, sino porque debid ocuparse de la familia™. Por ejemplo, una mujer que queda
embarazada a los 15 anos, se retira del colegio en tercero medio, se casa a los 16 afios, luego tiene
dos hyjos mas. En este caso, la decision también puede ser voluntaria, pero se distingue de la
anterior, porque aqui no existio una posibilidad cierta de prepararse para ingresar al mercado
laboral, ya que las responsabilidades de la familia nacieron a corta edad.

Tercero. Otra situacion que se puede presentar, es el caso en que una persona contrajo
matrimonio sin cualificacion profesional alguna, pero luego la obtiene, antes de poner término al
matrimonio. Por ejemplo, la mujer que luego de separarse concluy6é sus estudios y se puso a
trabajar. En este caso, el solicitante al momento de poner término al matrimonio va a contar con
una cualificacion profesional, por lo que el juez lo tendrd que considerar al momento de

determinar si es merecedor de una compensacion econémica.

Como se aprecia, todas estas situaciones tiene matices que las distinguen, sin embargo, la
ley no efectia diferencia alguna en cuanto a las causas que originaron el contenido de esta
circunstancia, pues lo que importa es el resultado final, es decir, las condiciones en que esa persona
se encuentra al momento de ponerse término al matrimonio. Lo curioso es que de todas estas
situaciones, la que mds merece una compensacion econdémica es aquella en que el solicitante
decidi6 no prepararse para el mercado laboral pudiendo hacerlo. Sin perjuicio de ello, la ley
entrega al juez la apreciacion de estas situaciones o matices y finalmente con la ayuda de la sana
critica y frente al caso particular considerard que caso resulta mas danoso para el conyuge mas
débil.

b) Las Posibilidades de Acceso al Mercado Laboral. En este caso la ley pretende que el
Juez aprecie las reales oportunidades que el solicitante de compensacion econémica tiene para
acceder al mercado laboral.

Las posibilidades de acceder al mercado laboral dependerin de varios factores, los
principales son: la cualificacion profesional, la edad, el estado de salud y las condiciones del
mercado laboral al cual se pretende acceder. Estos factores pueden ser la causa directa de la
mmposibilidad o dificultad de acceso al mercado laboral, las cuales en gran medida se ven
aumentadas por el supuesto del articulo 61. Es decir, el conyuge mas débil tendra dificultades para
mgresar al mercado laboral producto de no haber realizado una actividad remunerada o hacerlo en
menor medida de lo que podia y queria.

La cualificacion profesional, tal y como fue visto anteriormente es una circunstancia que
revela la capacitacién que una persona tiene para ingresar al mercado laboral, por ello mientras

mayor sea ella, mejores posibilidades tendra de ingresar al mundo laboral, situacion distinta se

109 En una sentencia de la Corte Suprema, en que se falla un recurso de casacion en el fondo, se sefiala lo siguiente:
“e) que el demandado obtiene ingresos por el desempefio de su profesion de médico, no contando con otras cargas de
familia; ) que, la actora reconvencional en el afio 1977, estudiaba la carrera de pedagogia en biologia y ciencias en la
Universidad de Chile, la que no termind para dedicarse al cuidado de su hijo; g) durante los primeros afios de
matrimonio, la demandante realiz6 labores remuneradas, mientras el demandado terminaba sus estudios de
medicina;”. En este caso se presencia el perjuicio que la solicitante sufrid por dedicarse a la familia y en
contrapartida el beneficio que obtuvo el demandado por dicho sacrificio. Excelentisima Corte Suprema de
Justicia. Rol NUmero: 2147-2006. Fecha 21 de junio de 2006. Pronunciada por la Cuarta Sala. Publicada en el sitio
www. lexisnexis.com Visitado el 05 de marzo de 2007.
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producira en el caso que esta sea baja. Situacion 1déntica sucede al relacionarla con la edad y con el
estado de salud, mientras mayor o mds deteriorado, respectivamente, menos posibilidades de
trabajar tiene una persona. En cuanto a las condiciones del mercado, resulta interesante tenerlo en
cuenta ya que muchas personas cuentan con la cualificacion profesional adecuada, pero los
mercados se encuentran saturados y dificultan no solo al cényuge mas débil sino que a cualquier

persona a acceder a ellos.

7. La Colaboracién que Hubiere Prestado a las Actividades Lucrativas del Otro Cényuge.

El primer elemento necesario para configurar esta causal, es que uno de los conyuges
realice una actividad lucrativa, es decir, que le reporte alguna utilidad de tipo pecunario. Luego, se
necesita que el otro conyuge, o sea el que no realiza una actividad lucrativa, colabore en la actividad
referida.

¢A qué se refiere al decir “colaborar”? Esta palabra puede ser tomada en dos sentidos.
Como el trabajo que se realiza con otra persona, el cual puede ser manual o intelectual y; como el
aporte que se hace de una cosa en la formacion de otra. Por ello entonces, al decir, colaborar en
las actividades lucrativas del otro conyuge, puede englobar una ayuda laboral de tipo manual o de
tipo intelectual (por ejemplo ayudar en la gestion y realizacién de una idea) y también una ayuda
que se traduzca en el aporte que se hace de una cosa para la formaciéon de la actividad que se trate
(por ejemplo, donar la maquinaria que la mujer heredé de su padre).

Para Carlos Pizarro, esta circunstancia constituye “un menoscabo econémico claro. Quiza
sea, en verdad, el unico criterio que observa el pasado y se aparta de la situacion actual del conyuge
al momento de la ruptura”"

¢St el conyuge que realiza la actividad remunerada le paga al otro, este ultimo esta
colaborando? Si el conyuge le paga al otro por colaborar, se puede decir que igualmente esta
cumpliendo el supuesto del articulo 61 vy, se encuentra trabajando en menor medida de lo que
podia y queria. Sin embargo, el significado que la ley da a la expresion colaborar no esta tomado en
el sentido de “trabajo formal”, es decir, que cumpla con las condiciones de remuneraciéon y jornada
laboral. Esto porque el legislador precisamente ocupé una expresion distinta para ambas
situaciones, para el articulo 61 dice “trabajar” y para el articulo 62 “colaborar”, con lo que se
concluye que esta ltima es sélo una ayuda en la actividad del otro y sin remuneracion.

El otro elemento que se necesita es que quien colabora en la actividad lucrativa del
conyuge sea quien esta solicitando la compensacion econémica.

Como mencioné, esta circunstancia tiene distintas formas de presentarse, ya que la
colaboracion que uno de los conyuges puede prestar al otro, puede ser de variadas formas:

a) La colaboracion intelectual: Esta es la ayuda que se realiza a través del empleo de la
mteligencia. Por ello, esta colaboracion puede ser variada, por ejemplo idear formas de llevar a
cabo un determinado proyecto. Si la colaboracion es de este tipo, en nada afecta la autosuficiencia

del conyuge solicitante al momento de ponerse término al matrimonio. Por ejemplo, s1 un cényuge

110 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
Pagina 26.
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da una 1dea y la forma de hacerla al otro, no por eso en 10 anos mas, cuando el matrimonio
termine, el conyuge colaborador sufrird un menoscabo econémico por esa razén. Sin embargo,
esta es una situacion injusta, que beneficio al otro conyuge y si lo ayudé a ser autosuficiente, por lo
que se hace necesario tenerlo en cuenta al momento de decidir la existencia del menoscabo
econdémico.

b) La colaboracion que se realiza mediante el aporte a la actividad del otro conyuge: Este
tipo de colaboracion tiene un resultado similar al anterior, ya que no porque un conyuge colaboré
con una cosa a la formacion de la actividad lucrativa del otro, significa que el conyuge colaborador
sufrird un menoscabo econémico al momento de terminar el matrimonio. Pero también es una
situacioén mjusta que se debe considerar al momento de ponerse término al matrimonio.

¢) La colaboraciéon de tipo manual: En este caso, el solicitante colabora de manera manual
en la actividad lucrativa del conyuge demandado. El conyuge beneficiario, ademas de cumplir con
las labores que supone el articulo 61, le proporciona una ayuda gratuita en las tareas que necesita
su conyuge, como por ejemplo, la ayuda que presta la mujer en un establecimiento de abarrotes.

Se aprecia que el solicitante despliega un esfuerzo mayor, ya que no sélo se ocupa del
cuidado de la familia y del hogar, sino que también colabora en el trabajo del conyuge mas fuerte.
Lo mmportante en este caso, es determinar si este tipo de colaboracion mcide en que la falta de
equilibrio se manifieste al momento de ponerse término al matrimonio.

En primer lugar, se debe tener presente, que esta colaboracion que realiza el solicitante
afecta directamente a otras circunstancias del articulo 62, respecto de las cuales no existe duda
acerca de la real incidencia que tiene al momento de determinar si existe o no el menoscabo
economico. Asi, por ejemplo, si colabora uno de los conyuges en la actividad lucrativa del otro, su
situacién patrimonial se vera afectada, ya que no recibié sueldo, por lo mismo su situacion
previsional y de salud sera practicamente mexistente. Sin embargo, no tendria sentido agregar esta
circunstancia, si su anico objetivo es informar a otras, ya que con el andlisis particular de estas
ultimas seria suficiente para arribar a la misma conclusion.

Otro punto de vista, es pensar que todas las otras circunstancias, si se consideran de
forma individual, determinan si la autosuficiencia efectivamente se produce al momento de
ponerse término al matrimonio y todas ellas comnciden en que afecta la posibilidad de mgresar al
mercado laboral o de tener algin tipo de patrimonio o solvencia econémica, que le permita
mantenerse sin ayuda del conyuge mas fuerte. Sin embargo, esta circunstancia no sirve para
determinar si el menoscabo econdémico existe 0 no, ya que de su realizacion no se infiere que en el
futuro no sera autosuficiente, al contrario, le da una pequena ventaja para defenderse en ese
momento, ya que habra practicado una actividad que le puede servir al momento de buscar
trabajo. Sin perjuicio de ello, la situacion de esfuerzo adicional si se debe considerar al momento
de fyjar el monto, teniendo presente cuales fueron los beneficios del demandado, producto de esa
colaboracion gratuita.

Si se cree que la compensacion econémica, tiene como objeto indemnizar al coényuge
solicitante por el sacrificio que desplegdé durante la vigencia del matrimonio, la circunstancia en

analisis, a diferencia de las anteriores, incluye un sacrificio anexo, es decir, el conyuge solicitante
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ademas de cuidar a los hyjos o de realizar las labores del hogar, sin poder trabajar o hacerlo en
menor medida, ha llevado a cabo una tarea adicional: colabora en las actividades lucrativas del
conyuge.

Con esto, la situacion durante el matrimonio del conyuge solicitante se torna ain mas
dificultosa, en razon que despliega un esfuerzo aun mayor al que contempla el supuesto del
articulo 61.

Las anteriores circunstancias demuestran la existencia de la consecuencia del sacrificio, ya
sea, a través de la situacion al momento de ponerse término al matrimonio (por ejemplo, la edad)
o como el resultado que se produjo en razon del supuesto del articulo 61 (por ejemplo, la situacion
previsional). Sin embargo, la presente circunstancia no nos revela una situacion especial en la cual
queda el solicitante al momento de ponerse término al matrimonio, ni opera como consecuencia
del sacrificio efectuado durante el matrimonio. Al contrario, esta circunstancia nos presenta un
sacrificio adicional que el solicitante llevo a cabo durante el matrimonio y, que lo hizo sélo en
beneficio del conyuge.

Por ello, frente a la pregunta si esta circunstancia sirve para determinar la existencia del
menoscabo economico, la respuesta ha de ser afirmativa, puesto que el perjuicio econémico que
sufre el solicitante al momento de comprobarse la existencia de esta circunstancia, es mayor, ya que
se le suma un argumento al articulo 61 para que el solicitante no se pueda desarrollar en una
actividad laboral remunerada, lo que al fin y al cabo es la causa directa del menoscabo econéomico.

Esta circunstancia, ademads sirve para demostrar que el legislador lo que tuvo en mente al
momento de regular la compensacion econémica fue indemnizar un perjuicio, que nada tiene que
ver con la autosuficiencia del conyuge mds débil. Esta circunstancia agrava la situacion que el
solicitante tuvo durante el matrimonio, lo perjudica con mayor fuerza y lo que es peor, lo perjudica
beneficiando al demandado, lo enriquece sin costo alguno. Por ello, esta circunstancia ha de ser
apreciada para constatar que el menoscabo econémico existe y que el monto de la compensacion

economica debe ser mayor, ya que el demandado en este caso obtuvo una ganancia.

Forma de Calcular la Cuantia de la Compensacién Econémica

Si la compensacion economica en cuanto a su monto no ha sido acordada por las partes,

corresponde al juez determinarla’ conforme a las circunstancias del articulo 62 de la Ley de

Matrimonio Civil, apreciandolas en conformidad a las reglas de la sana critica. Para ello, efectuara

11 «Que el hecho que el conyuge que solicite la compensacion econdmica a que se refiere el articulo 61 de la Ley de
Matrimonio Civil, no indique monto en su demanda, no es Gbice para que el juez analice si se dan los presupuestos
gue la autorizan. Asi, fluye de lo dispuesto en el articulo 64, pues si no se solicitare en la demanda, el juez debe
informar a los conyuges de la existencia de este derecho, y si se pide, el juez debe pronunciarse sobre la procedencia
de la compensacion y su monto, en el evento de dar lugar a ella. De modo que el monto es resorte del juez, si no hay
acuerdo entre las partes, y es una materia de orden publico que no puede obviarse bajo ninglin respecto”. llustre
Corte de Apelaciones de Santiago. Titulo del Fallo: Compensacion Economica de Cényuge que No Pudo
Desarrollar Actividad Remunerada Durante el Matrimonio. Naturaleza. Pardmetros par su Determinacion. Nimero
de Rol: 2863-2006. NUmero de Gaceta: 317. Pagina 190. Fecha: 06 de noviembre de 2006. Redaccion del Ministro
sefior Silva.
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una operacion similar a la que corresponde para determinar la existencia del menoscabo
economico.

Para apreciar la técnica que los Tribunales de Justicia emplean para determinar la cuantia
de la compensacion econdémica, presentaré la siguiente resolucion de la Ilustre Corte de
Apelaciones de Santiago':

1. Considerando Octavo.

“Que para determinar la real dimension del menoscabo economico sufrido y la cuantia
de la compensacion, el legislador contemplé, en el articulo 62 de la nueva ley de matrimonio civil,
una serie de criterios que el sentenciador habra de aplicar, especialmente "aunque no en forma
exclusiva" entre los cuales se encuentran: la duracion del matrimonio y la vida en comun de los
conyuges, la situacion patrimonial de ambos cényuges, la buena o mala fe, la edad y el estado de
salud del conyuge beneficiario, su situacion previsional y de salud, su cualificacion profesional y sus
posibilidades de acceso al mercado laboral y la colaboracion que hubiere prestado a las actividades
lucrativas del otro conyuge. La idea que hay tras esto, es que no basta con mirar hacia atras, para
determinar la medida del empobrecimiento por el menor incremento del patrimonio, sino que es
menester examinar como ello se proyecta en la situacion actual del solicitante, con vistas a su

subsistencia futura”.

Como se aprecia, los sentenciadores de segunda instancia senalan las circunstancias con
las cuales apreciaran la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de la compensacion,
teniendo presente dos apreciaciones: el cardcter no taxativo y la observancia no solo al pasado sino

que también hacia el futuro.

2. Considerando Noveno.

“Que apreciada la prueba recogida en esta causa, conforme a los principios de la sana
critica, es posible dar por establecido que se trata de un matrimonio que se prolongé por espacio
de 23 anos y que la convivencia entre los conyuges duré 13; que la solicitante tiene en la actualidad
45 anos, sin que se hayan acreditado enfermedades; que su trabajo actual le permite un ingreso que
no se corresponde con lo que hubiera podido ganar si hubiera terminado su carrera y se hubiera
mantenido en forma permanente y continua en el mercado laboral; que su situacion previsional es
precaria, como lo demuestran los certificados emitidos por ING y AFP Santa Maria, que dan
cuenta de un capital no superior a los dos millones de pesos, cuestion que es coherente con la
mestabilidad con que desarrollé sus trabajos e imposible de revertir en los anos que restan para
obtener una pension de jubilacién por vejez; que la solicitante colabord sustancialmente con el
desarrollo profesional de su conyuge, quien con el apoyo de ésta, pudo capacitarse y acceder a
trabajos con sede en provincia, como se desprende de la testimonial de fojas 41 y la confesional del

demandado, a fojas 58, en que reconoce haber hecho estudios de perfeccionamiento en la

12 1lustre Corte de Apelaciones de Santiago. Nimero de Rol: 10.333-2005. Fecha 24 de enero de 2007. Redactada
por la abogada integrante sefiora Mufioz. Publicada en el sitio http://jurischile.com Visitado el 20 de febrero de 2007.
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Universidad de Chile y en la Adolfo Ibanez, terminando en 1996, ano de la separacion de los

conyuges”.

En este considerando, se van aplicando las circunstancias del articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil, al caso concreto, lo cual revela cual es la situacion actual del conyuge solicitante.
Situacion que deriva del sacrificio que realizé6 en pos de la familia y, que ademads servird para
proyectar cual sera el futuro mas probable. Cabe apreciar, que en este considerando no se aprecia

cual es su situacion patrimonial actual.

3. Considerando Décimo.

“Que, en cuanto a la situacién patrimonial del demandado reconvencional, ha quedado
acreditado en autos que es un profesional que ha desarrollado una carrera exitosa y ascendente,
desempenandose en la actualidad como Gerente Zonal Norte del Banco del Desarrollo, con sede
en La Serena, Cuarta Region, con una remuneracion mensual de $4.821.108, mds asignacion de
casa ($700.000) y un bono de productividad anual, dependiendo del resultado de cada gestion,
segn consta del certificado emitido por el empleador que rola a fojas 77. En cuanto a sus bienes,
también consta a fojas 18, que es dueno de un inmueble ubicado en Santiago y se puede presumir
que, a lo menos, colaboro en la compra de otro inmueble ubicado en Rancagua, que figura inscrito
en el Conservador de Bienes Raices a nombre de su actual conviviente, quien, segiin informe social
evacuado con ocasion de un juicio de alimentos entre las partes, que rola a fojas 15, es ejecutiva de

cuentas y en el ano 2003 ganaba $ 256.000 liquidos”.

En este considerando se aprecia cual es la situacion actual del demandado. La tnica
circunstancia que en este case se aplica es la de la situacién patrimonial, esto porque se considera
que la situacion patrimonial actual del demandado es la consecuencia directa del beneficio que
obtuvo durante el matrimonio por el sacrificio que su conyuge desarrollo en pos de la familia.
Como se aprecia, los dos rubros que se consideran son: sus ingresos actuales y los bienes

adquiridos.

4. Considerando Undécimo.

“Que, en lo que respecta a la situaciéon economica de la solicitante, ha quedado
establecido que actualmente presta servicios en la Funeraria Maria Ayuda S.A., donde percibe un
honorario que flucta entre los $187.500 y los 250.000 mensuales y vive en un inmueble adquirido
por el demandado al momento de la separacion de hecho de su conyuge, para que alli viviera su
familia, inmueble que se encuentra inscrito a nombre de la solicitante. Si bien este es un
antecedente a considerar para los efectos de la determinacion del monto de la compensaciéon a que
tiene derecho la solicitante, en ningin caso puede ser estimado como un pago anticipado de la
compensacion, como pretende el demandado, puesto que sin perjuicio que la propiedad esté
mscrita a nombre de la solicitante, se trata del inmueble que sirve de residencia a la familia del

demandado, compuesta por sus tres hijos y como se desprende de la confesional que rola a fojas
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60, es el iInmueble que sustituyo a la casa habitacion en que la famiha residia antes de la separacion

de los conyuges”.

En este considerando, se analiza cual es la situacion patrimonial actual del cényuge
solicitante. Se aprecia cual es su ingreso mensual y se deja claro que la compra de un mmueble por
parte del conyuge mds fuerte como residencia familiar al momento de la separacion de hecho, en

ningun caso debe ser considerado como un anticipo de la compensacién econémica.

5. Considerando Duodécimo.

“Que, en consecuencia, analizados los antecedentes de que dan cuenta los razonamientos
anteriores, estima este tribunal que concurren los requisitos para que la solicitante tenga derecho a
ser compensada por su cényuge, por el menoscabo economico que le produjo el haberse
dedicado, durante un periodo de su matrimonio (1986 a 1990), en forma absoluta, al cuidado de
sus hyjos, sin generar ningun ingreso y en forma menor a lo hubiera querido o podido, desde 1996
en adelante, sacrificando de este modo su desarrollo profesional, en beneficio del de su conyuge;
siendo especialmente relevante para el tribunal las evidentes dificultades de reinsercion en el
mercado laboral que debe enfrentar la solicitante en la actualidad y su precaria situacion

previsional”.

Este considerando es el que constata la existencia de los supuestos de hecho del articulo

61 de la Ley de Matrimonio Civil y la existencia del menoscabo econémico.

6. Considerando Decimotercero.

“Que para determinar el monto de la compensacion, se tomara como referencia la suma
de $400.000, monto similar a lo que ganaba mensualmente la solicitante el ano 1994, segin da
cuenta el contrato celebrado con el Banco BHIF acompanado a estos autos y guardado en
custodia, estimandose razonable que hubiera podido generar ingresos de ese nivel, en los 4 anos
que se dedicoé por completo al cuidado de los hijjos. Y, en razon de lo que dejé de ganar en el
periodo siguiente (1990 en adelante), en que la solicitante trabajo, pero menos de lo que hubiera
podido y querido y a un nivel menor de ingresos, se estimarda un 5% de la misma cifra referencial
de $ 400.000, entre 1990 y 2006. Asi las cosas, los calculos anteriores dan el siguiente resultado:

a) ganancias de la solicitante entre los anios 1986 y 1990 (4 anios), resultan de multiplicar
$400.000 por 48 meses: $19.200.000.

b)59% de $ 400.000, por 192 meses: $ 3.840.000.

En consecuencia, los cilculos anteriores permiten estimar, prudencialmente y en forma

preliminar, el monto de la compensacién econémica solicitada, en una suma de $ 23.040.000”.

Este considerando es el que efectaa el calculo preciso de la cuantia de la compensacion
economica. Para que se entienda de mejor manera es necesario tener presente lo siguiente: entre

1986 y 1990, la solicitante se encargo por completo del cuidado de sus hijos, sin realizar labor
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remunerada. Desde el aino 1990, hasta 1996 la solicitante realizé trabajo en el sistema financiero.
Para determinar el ingreso de la solicitante, se considera un contrato de trabajo de fecha 1994, en
el que se senala que el monto a pagar son $400.000 mensuales. Se considera como logico que ese
es el monto que la solicitante podria haber generado durante el periodo en el que se dedico por
completo al cuidado de los hijjos. Sin embargo, el sentenciador de segunda mstancia considera que
su trabajo, ademads lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, por ello efectia un recargo
del 5% a los $400.000 (Io que da una cantidad de $20.000) y lo multiplica por el periodo que va
desde 1986 hasta el 2006, momento en que se demanda la compensacion econémica.

Las observaciones que se pueden hacer a este calculo son variadas, en primer lugar, se
observa la similitud que existe con el lucro cesante, el cual en su oportunidad senalé como no
aplicable a esta institucion, sin embargo, como se ve, los tribunales no son de la misma opinién; en
segundo lugar, salta al camino la duda respecto a como se habria efectuado este calculo, para el
caso en que la solicitante no hubiese realizado labor remunerada alguna en ningiin momento, ya
que en esta sentencia se toma en cuenta un contrato laboral determinado. Esta sentencia sirve para
argumentar a favor del cdlculo en base el sueldo minimo o incluso a los posibles trabajos que el
solicitante podria obtener en relacién a su cualificacién profesional. Por dliimo, también llama la
atencion, el recargo del 5% sobre la remuneracion, ya que no explica el porque de ese monto,
perfectamente podria haberse considerado un 3% o un 10%.

Por otra parte, esta forma de cilculo tiene varios aspectos positivos: es un calculo
objetivo, que se puede realizar en cualquier caso y que si se llegara a uniformar en los tribunales de
primera instancia, podria incluso llevar a la descongestion de las Cortes de Apelaciones. Otro
aspecto Interesante, es el relativo al tiempo que se ocup6 para efectuar el calculo, como se aprecia,
se considero solo el periodo de real sacrificio en pos de la famiha, es decir, desde y hasta el
momento en que efectivamente la solicitante no pudo trabajar o lo hizo en menor medida de lo
que podia y queria. Esto sirve como argumento para considerar como cierta la critica a la

circunstancia de la duracion del matrimonio.

7. Considerando Decimocuarto.

“Que, considerando que la solicitante es duena del inmueble donde vive, el que se
encuentra integramente pagado, se deducird prudencialmente del monto anterior, un 109%, lo que
arroja un monto final de § 20.736.000, que el demandado reconvencional deberd pagar a la
demandante por concepto de compensacion economica, mas el interés corriente desde que la
presente sentencia quede ejecutoriada, hasta la fecha de su pago efectivo.

Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los articulos 186 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, se revoca la sentencia de doce de octubre de dos mil
cinco, escrita a fojas 94, solo en cuanto no da lugar a la demanda reconvencional y se declara que
se acoge la demanda reconvencional de compensaciéon econéomica deducida en el primer otrosi de
fojas 21 y se condena a don xxx xxx a pagar a dofa xxx xxx, la suma tnica y total de veinte millones
setecientos treinta y seis mil pesos ($20.736.000.-), por concepto de compensacion econémica, mas

mtereses corrientes desde que esta sentencia quede ejecutoriada hasta la fecha de su pago efectivo”.
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Este dltimo considerando, tiene por objeto reconocer el hecho de un inmueble que se le
otorgd a la solicitante para que lo ocupara como bien familiar (y que se encuentra a su nombre),
por lo cual se le resta a la suma preliminar el 109%. Como se aprecia, no se considera un adelanto

de la compensacion. Por otro lado concluye ordenando se revoque la sentencia apelada.
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Capitulo 4

Del pago de la compensacién econémica, otras consideraciones.

Del Pago de la Compensacién Econémica

Los articulos 63 a 66 de la Ley de Matrimonio Civil, senalan las distintas formas o
modalidades para realizar el pago de la compensacién econémica.

La regla general esta dada por el acuerdo de las partes y por el pago en integro de la suma
de dinero, sin embargo, esta regla sufre diversas excepciones y en honor a la realidad son casos
poco frecuentes, ya que en la mayoria de ellos, la compensacion la fija el juez y el pago se debe
hacer en cuotas.

e Ll acuerdo de las partes. El requisito necesario es que los conyuges sean mayores de
edad al momento de arribar al mencionado acuerdo. Este acuerdo procede respecto de tres items:
en primer lugar, respecto de la procedencia de la compensacion, es decir, que los conyuges
mayores de edad son soberanos en el otorgamiento de una compensacion, con lo cual no se exigira
la probanza de ningin presupuesto o requisito de los que establece la ley. En segundo lugar, los
conyuges pueden decidir acerca del monto de la compensacion, es decir, de la cantidad de dinero
que uno de ellos pagara al otro y; por ultimo, el acuerdo también podrd operar para el caso de la
forma de pago de la compensacion, en otras palabras los conyuges también son duenos de decidir
cualquier forma de pago que les acomode, por ejemplo, cuotas iguales o desiguales, con dinero,
con especies, etc.

Las formalidades que se exigen para que el acuerdo sea vilido son dos: escritura pablica
o acta de avenimiento y; cualquiera sea la que se elija, esta debe ser aprobada por el tribunal que
esta conociendo del divorcio o de la nulidad. Esta aprobacion del juez, tiene por objeto evitar
fraudes o beneficios indebidos.

En el caso que los céonyuges no lleguen a acuerdo, el juez serd quien determinara la
procedencia de la compensacion economica y su monto. Esta decision se apoyara en base a la
existencia de los supuestos de hecho que menciona el articulo 61 y la consideracion de las
circunstancias que establece el articulo 62.

Para el caso en que nada se diga respecto a la compensacion econémica (por ejemplo, no
se llega a acuerdo, no se demanda o no se entabla como demanda reconvencional), pesa sobre el
Juez la obligacion de advertir a los conyuges respecto a la existencia de este derecho y en términos
breves y sencillos explicar en que consiste. Posteriormente debe preguntar si renuncian o no a este
derecho. En caso que renuncien, el juicio de divorcio o de nulidad debe seguir adelante. En caso
que manifiesten su intencion de demandar compensacion economica, hay que distinguir: si es el
demandante, procede que lo haga junto a la ratificacion de la demanda, si es el demandado,

procede que lo haga mediante la via reconvencional. Sin embargo, también es plausible, que
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cualquiera de las partes solicite se suspenda la audiencia en razén de no estar preparado para
realizar dicha alegacion, argumentando ademas que ignoraba la existencia de este derecho. Esto es
asi, porque de otra manera la categoria de esencial que tiene esta advertencia no tendria sentido.
Pese a que la ley nada dice respecto a suspender la audiencia, no se puede llegar a otra conclusion,
ya que, s1 por ejemplo, los conyuges ignoraban la existencia de este derecho, lo mas probable es
que no estén preparados para plantear una demanda de compensacién econémica, frente a lo cual
el juez no puede obligar a las partes a efectuarla de cualquier manera o a renunciar a su derecho,
dichas situaciones serian arbitrarias y dejarian a las partes en total indefencsion. Claro estd, que
alguien podria pensar en el articulo 8 del Codigo Civil v alegar que existe la presuncion que la ley
es conocida por todos. Sin perjuicio de ello, la Ley de Matrimonio Civil ha querido ser realista vy,
frente al hecho consumado a que nadie cumple con esa presuncién (yva que no hay persona que
sepa el contenido de toda la normativa existente en nuestro pais) ha obligado al juez a realizar este
tramite esencial.

Por ultimo, la ley nada dice respecto a cuando el juez debe advertir a las partes acerca de
este derecho, es decir, st lo debe hacer en la audiencia preparatoria o de juicio. Esto toma
importancia para el caso en que no se haga en la audiencia preparatoria, porque en dicha situacion
el juez debera informarla en la audiencia de juicio y, por lo tanto, retrotraer la causa al momento
en que las partes puedan demandar de compensacion econémica. Claro que esta situacion es
bastante dificil que suceda ya que si por alguna razoén al juez se le olvida hacer el tramite, son los
abogados los mdicados para hacer la advertencia.

Para el caso en que el juez no realice la advertencia acerca del derecho a solicitar una
compensacion economica y decreta el divorcio o declara la nulidad de las partes, entonces el juicio
adolece de un vicio de nulidad.

e Formas de pago de la Compensacion Econémica. La ley establece dos formas de pago
de la compensacion, sin embargo, esto lo podra hacer siempre que no opere el acuerdo entre los
conyuges ya que como se expreso en su oportunidad, estos son soberanos para decidir.

Primero. Con la entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes. Si es dinero,
puede ser enterado en una o varias cuotas reajustables, respecto de las cuales el juez fyarda
seguridades para su pago.

El caso del pago en dinero es el que resulta mas interesante. Fl juez tiene como atributo
el fyar el pago de la suma de dinero en una o varias cuotas, tal como lo establece el articulo 65,
numero 1. Si la capacidad econéomica del demandado permite el pago del monto en una sola
cuota, asi lo declarara el juez en la sentencia, para ello es necesario que en el proceso se tenga
claridad acerca de la situacion economica del obligado al pago. En cambio, s1 la capacidad
economica del demandado no le permite pagar en una sola cuota, entonces el juez podra dividir la
cantidad de dinero en varias cuotas reajustables.

Este es el principio general en cuanto a las formas de pago de la compensacion

economica, lo curioso es que el legislador lo consagro tanto en el articulo 65, nimero 1, como en
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el articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil'”. Pareciera ser que el articulo 66 le diera un matiz
distinto, al establecer que la modalidad de las cuotas se aplicara para el caso que no tenga bienes
suficientes. Sin embargo, esto no es asi, ya que pese a que el articulo 65 no lo menciona de esa
manera, no es posible deducir otra razén por la cual una persona tenga que pagar una cantidad de
dinero en cuotas.

Si el juez fija el pago en varias cuotas, debe hacerlo en alguna unidad reajustable y ademas
debe ofrecer garantias para su pago. El articulo 65, nimero 1 lo expresa como “seguridades para su
pago”y el 66 lo hace como “garantias para su efectivo u oportuno pago”. Para ello encontramos,
por ejemplo, las cauciones del articulo 46 del Codigo Civil. En este punto, es donde precisamente
el articulo 66 da un aporte original. Si la cantidad de dinero a la cual se condena a una persona se
divide en cuotas es normalmente porque debido a su capacidad de pago no lo puede realizar de
una sola vez, pero esto no significa que el beneficiado por las cuotas debe ser una persona que
enfrenta graves problemas economicos o que no tiene bienes. Esas personas, que tienen bienes,
pero que no pueden pagar de una sola vez, pueden optar a las cuotas, pero ademds deben ofrecer
una garantia para su pago, por ejemplo, una hipoteca. Sin embargo, si la persona no tiene bienes o
enfrenta graves problemas economicos dificilmente se le podrd exigir que garantice su pago, por
ello el articulo 66 establece lo siguiente: “la cuota respectiva se considerard alimentos para el efecto
de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno
pago, lo que se declarard en la sentencia”. Como se aprecia, ante la falta de garantias, la ley le da la
calidad de alimentos a dichas cuotas para el solo efecto de su cumplimiento. El cumplimiento de
los alimentos, como se sabe, esta dado entre otras por reclusion nocturna o retencion de
mmpuestos. Por ello, si la division en cuotas se realiza con el fundamento del articulo 65 niimero 1,
no procede aplicarsele la regla de los alimentos, ya que se encuentra garantizando su pago.

Esta asimilaciéon en este aspecto de la compensacion economica con el derecho de
alimentos no es bien vista por parte de la doctrina. Para Patricio Véliz Méller, “mediante esta
asimilacion se pretende que frente al incumplimiento del pago de una o mas cuotas el juez pueda
decretar medidas de apremio en contra del deudor de las mismas, particularmente el arresto™' y;
para Fernando Campos, “es una tergiversacion de la obligacion que el articulo 7 niimero 7 del
Pacto de San José de Costa Rica otorga a los Estados Parte de el, permitiendo que una obligacion,

que no tiene caricter alimenticio, “se considere”, por una creacion de legislador, como alimentos

113 “Este inciso 1° del articulo 66 me merece los siguientes comentarios: 1° Si el deudor no tiene bienes, entonces
estamos ante un conyuge débil y no se explica por qué va a tener que pagar la compensacion; 2° ;En cuantas cuotas
dividira el juez el pago de la compensacion?; “En cuanta cuotas fueren necesarias”, dice la ley. Entonces estas
podrian ser eternas. Para el pago del crédito de participacion en los gananciales el juez puede conceder plazo s6lo
hasta un afio, el cual concederd siempre que se den seguridades que el conyuge acreedor quedard indemne; y 3°
Habria sido recomendable que se fijara en que unidad reajustable se van a expresar las cuotas, porque al entregar al
arbitrio del juez esta determinacion, los conyuges deudores pueden ser tratados de distinta manera.

Un juez a un deudor le puede expresar sus cuotas en UF y a otro en UTM. En el régimen de participacion en los
gananciales el crédito debe expresarse en unidades tributarias mensuales”. Rubén Celis Rodriguez. Algunos
Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del
Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 136 y 137.

114 patricio Véliz Moller. Divorcio, Nulidad y Separacion Los Caminos Frente a la Ruptura. Editorial Cerro
Manquehue. Afio 2004.
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para su cobro, vulnerdandose el espiritu que persigue el pacto: prohibir la prision por deudas,
limitdndole solamente a un solo caso excepcional: las pensiones alimenticias™".

El autor continua con su critica senalando, que el Pacto de San José de Costa Rica senala
que ninguna persona puede ser detenida por deudas, salvo en el caso de incumplimiento de las
obligaciones alimentarias'’, naturaleza que la compensacién econémica no posee, por mucho que
la ley pretenda darle esa calidad. Por ello, en opinion de Patricio Véliz, el incumplimiento del pago
de una de las cuotas de la compensaciéon econéomica no haria procedente el arresto, por lo que
frente a dicha situacion se debe recurrir de amparo constitucional.

En un sentido similar, Ramon Dominguez Aguila critica esta asimilacion con el derecho de
alimentos, puesto que la asimilacion tiene sélo como objetivo lograr determinados apremios, asi
pues senala, “cuando se trate de hacer efectivo el apremio personal que permite usar el art. 15 de
la Ley de Pago de Pensiones Alimenticias, es de dudosa constitucionalidad, puesto que si el
apremio personal es posible para las pensiones de alimentos, ello es bajo la base de que los
mstrumentos internacionales suscritos por Chile que autorizan tal medio, como excepcion al
principio de la improcedencia de prision por deudas, asi lo entienden. Mas esa excepcion no
puede extenderse por simple mandato legal, visto lo que se dispone en el art. 85 mc. 2° de la
constitucion”". Una observacion distinta es la que recuerda Rubén Celis: “respecto del arresto por
mcumplimiento”, recordé la profesora Veloso que “el pacto de San José de Costa Rica aceptod
como excepcion a la prohibicion de prision por deudas el caso de los alimentos”".

Segundo. Otra forma de pago que la ley consagra es la constitucion de derechos de
usufructo, uso o habitacion, siempre que sean bienes de propiedad del deudor. Esta forma de
pago, sin embargo, debe ser observada con precaucion, porque la compensacion econdémica no
debe transformarse en una institucion que vincule a los ex -cényuges eternamente, situacion que se
podria dar ya que el usufructo, uso y habitacion tienen la caracteristica de extenderse en el tiempo.

Ademas, el usufructo de una propiedad no debe otorgarse cuando el solicitante ocupa
algn otro bien que pertenezca a la sociedad conyugal, tal como lo expresa la siguiente sentencia de
la Ilustre Corte de Apelaciones de Rancagua, pronunciada el 20 de abril de 2006: “Que no puede
accederse a la peticion adicional de usufructo que se formula, puesto que existirian dos iInmuebles
de propiedad de la sociedad conyugal y la mujer ocupa uno, que no es aquel respecto del cual
extiende su peticion al reconvenir. Ciertamente el usufructo de que ahora goza se extinguira con la
disolucion del matrimonio y el cese de los alimentos de que forma parte, pero no es menos cierto
que su titulo de comunera la habilitard para seguir ocupando ese bien raiz, sin perjuicio de la
liquidacion respectiva y, puesto que no pidié usufructo de esa casa habitacion, no es posible

acordarselo. Por otra parte, parece mjusto dejarla ocupando esa casa que hoy habita, y a la vez

115 Fernando Antonio Campos Ponce. Algunos Problemas del Divorcio y de la Compensacion Econdmica en la
Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho. Universidad Catélica de la Santisima Concepcion. Nimero 13.
Afio 2005. Pagina 367.

116 «“Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados
por incumplimiento de deberes alimentarios”. Articulo7, numero 7 del Pacto de San José de Costa Rica.

117 Ramén Dominguez Aguila. La compensacion econdmica en la nueva legislacién de matrimonio civil. Revista
Actualidad Juridica N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Pagina 88.

118 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 131.
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mstituirla titular de usufructo respecto del otro inmueble, si no consta que la sociedad conyugal
tenga mas bienes™"".

Por ello, esta forma de pago, para su correcta aplicacion requiere de la siguiente técnica:
al condenar a uno de los cényuges al pago de una compensacién econémica, esta se debe expresar
en la sentencia como una suma de dinero determinada, por ejemplo, diez millones de pesos.
Posteriormente se debe valorar el usufructo, uso o habitacion y con ello calcular por cuanto tiempo
deben mantenerse en manos del beneficiario.

Otro aspecto a tener en consideracion es que el articulo 65, nimero 2, segunda parte
establece una proteccion a los acreedores del conyuge propietario, asi senala lo siguiente: “La
constitucion de estos derechos no perjudicard a los acreedores que el conyuge propietario hubiere
tenido a la fecha de su constitucion, ni aprovechard a los acreedores que el conyuge beneficiario
tuviere en cualquier iempo’”. Esta mision de proteger a los acreedores, le corresponde al juez, ya
sea revisando el acuerdo al cual llegaron los conyuges o en la dictacion de la sentencia respectiva.
Para Gustavo Cuevas, “esta obligacion del juez nos merece una serie de reflexiones. En primer
lugar, como se determinaran los acreedores de uno u otro de los conyuges. No existe un registro
publico de acreedores y los boletines comerciales son parciales. En consecuencia, como en el
derecho comparado, creemos que dentro de la documentacion que debera solicitarse a los

120

conyuges, deberd existir una declaracion jurada respecto de los acreedores de uno u otro”

De la Sancién al Cényuge Culpable.

Cuando se habla de conyuge culpable, se habla de aquel quien ocasioné el divorcio o la
nulidad, es decir, fue su actuar el que configur6 al causal por la cual el juez decretara el divorcio o
la declaracion de nulidad.

Para el caso de la nulidad, el conyuge culpable, serd aquel que dio origen a sus causales,
teniendo presente que pueden ser ambos los que tengan la calidad de culpables.

El caso del divorcio, merece algunas distinciones, las cuales dependeran del tipo de
divorcio del cual se habla: si el divorcio que se tiene en mira es el unilateral, cuya causal es el cese
de la convivencia por mas de tres anos, el conyuge culpable, sera el que abandoné el hogar comin
permitiendo por lo tanto, la configuracion de la causal esgrimida; en el caso del divorcio de comun
acuerdo, pese a que existe un conyuge culpable que dio origen a la causal de cese de la
convivencia, en el juiclo mismo no importa, porque producto que se encuentran de comun
acuerdo en cuanto se decrete el divorcio solo deben probar que ha transcurrido el lapso de un ano
y; por ultimo, se encuentra el caso del divorcio culpable, el cual se consagra en el articulo 54 de la

Ley de Matrimonio Civil, en el cual quien tiene la calidad de conyuge culpable, es quien configuro

119 José Luis Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio. Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia.
Compensacion Econémica. Procedimientos. Edicién Actualizada 2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile.
Afio 2007. Pagina 205.

120 Gustavo Cuevas M. Indemnizaciones Reparatorias de la Nueva Ley de Matrimonio Civil (Ley nimero 19.947) y
Regimenes Matrimoniales. Curso de Actualizacion Juridica. Nuevas Tendencias en el Derecho Civil. Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo. Afio 2004. Santiago de Chile. Pagina 82.
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alguna de las causales de las que senala la ley. Al igual que en el caso de la nulidad, ambos pueden
tener la calidad de conyuges culpables.

Pese a la referencia hecha a todos los casos en que existe conyuge culpable, el que
interesa es el del articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, ya que el articulo 62, inciso segundo
del mismo cuerpo legal senala lo siguiente: “Si se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el
Juez podrda denegar la compensacion econémica que habria correspondido al conyuge que dio
lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su monto”.

Este inciso se encuentra a continuacién de la enumeracion de las circunstancias que el
juez debe tener en cuenta para determinar la existencia del menoscabo econémico. Por lo tanto, su
aplicacion procede una vez que el juez ya se ha formado convicciéon respecto a la procedencia de la
compensacion econoémica respecto de uno de los conyuges.

Si ese conyuge beneficiario de compensacion, dio lugar, como cényuge culpable al
divorcio senalado en el articulo 54, entonces el mismo juez puede denegar la compensacion
econdémica o bien puede disminuir prudencialmente su monto. Dicha sancion la analizaré por
partes:

Primero. Se trata de una sancion. El legislador, consideré que un cényuge culpable, en
cualquiera de los casos de divorcio o en el caso de la nulidad igualmente puede ser acreedor de
una compensacion econémica. Sin embargo, en el caso del divorcio obtenido por una causal del
articulo 54, el legislador le otorgo al juez la posibilidad, frente al caso particular, de sancionar al
beneficiario negando la compensacion econéomica o disminuyendo su monto.

Segundo. ks una facultad del juez, por ello la ley ocupa la expresion “podra”. Por ello, el
criterio del juez toma una relevancia esencial y puesto que la ley deja a su arbitrio la decision. Se
deduce, que son las circunstancias del caso concreto las que haran que aplique o no esta sancion.

Tercero. La sancion procede solo respecto del cényuge culpable y que ademais fue
beneficiario de la compensacion economica, por ello en esta materia, no importa el conyuge
deudor. La ley, le da una herramienta al juez, para que sancione una situacion que puede llegar a
ser mjusta.

Cuarto. Por ultimo, la sancion puede consistir en su denegacion, es decir, que el
culpable no se transforme finalmente en el beneficiario de la compensacién o en una reducciéon
prudencial del monto. En este dlimo caso, nuevamente la ley le da al juez, la facultad de decidir
conforme a su criterio y frente al caso particular el monto especifico en cuanto disminuira la
compensacion. “A proposito de esta facultad discrecional que la ley otorga al juez para acoger o
denegar la compensacion econémica o disminuir prudencialmente su valor, el profesor Carlos
Pizarro estima que nos acercamos al dano moral, en cuanto a la determinacion de la
compensacion. Ello, a su juicio, conlleva el riesgo de que las sentencias exhiban criterios dispares,

121

para casos que, sin embargo presentan similitudes

121 Juan Andrés Orrego Acufia. La Compensacion Econdmica en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho
de la Universidad Finis Tarrae. Afio VIII. Nimero 8. Afio 2004. Santiago de Chile.
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Otras Consideraciones

Existen una serie de otros aspectos que resultan importantes tratar al momento de
referirse a la compensacion econoémica, las cuales analizaré en conjunto en el presente parrafo:

1. Oportunidad para Solicitar la Compensacién Econémica. En el articulo 64, inciso
segundo, se senala que la compensaciéon econémica puede ser solicitada con la demanda, en
escrito complementario de la demanda o en la reconvencion.

Se debe tener presente, el deber que pesa sobre el juez, de informar acerca del derecho
que los conyuges tienen a solicitar una compensacion economica. Esto porque en ese momento,
alguno que no la haya solicitado al momento de la presentacion de la demanda, podria en esta
oportunidad presentarla.

En la prictica, en el caso del demandante, este lo puede hacer en el escrito mismo de la
demanda, verbalmente al momento de ratificarla o en un escrito complementario, mientras que el
demandado, lo puede hacer en la contestacion a través de la via de la reconvencion, por escrito o
verbalmente.

Las presentaciones verbales que se realizan en la misma audiencia, son posibles, ya que
normalmente los jueces informan de este derecho luego de la audiencia especial de conciliacion vy,
por lo tanto, con anterioridad a las presentaciones de las partes.

La falta de dicha informacién tiene consecuencias graves, tal como lo senala la Ilustre
Corte de Apelaciones de Antofagasta en su sentencia de trece de julio de 2006: “Que el articulo 64
de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, exige al juez, cuando las partes no solicitan la
compensacion econoémica, reguladas en los articulos 61 y siguientes de la ley, mnformar a los
conyuges de la existencia de este derecho durante la audiencia de conciliacion, obligacion que fue
omitida, segin se desprende en la resena precedente, lo que constituye una falta de diligencia
esencial, subsanable s6lo con la nulidad de la sentencia, porque el perjuicio ocasionado no puede
reparase por otra via, segun lo disponen los articulos 768 N° 9, 775 inciso primero y 795 del
Codigo de Procedimiento Civil”™,

¢Podria uno de los conyuges, solicitar una compensaciéon econémica con posterioridad a
las oportunidades senaladas? Se debe entender que luego de esas oportunidades el derecho a
solicitar una compensacion economica ha precluido. Lo cual guarda completa concordancia con la
obligacion del juez de informar respecto de este derecho, con lo que ninguno de los conyuges
puede alegar ignorancia respecto de su derecho de ejercerlo (entenderlo de otra manera, haria que
dicha obligaciéon de informar no tuviera sentido).

2.1La Transferencia y Transmision de la Compensacion Econémica. La ley al
reglamentar la compensacion economica, no efectué regulacion alguna en cuanto a la transferencia
y transmision de esta mstitucion, por lo que se deben aplicar las reglas generales que da la

legislacion civil. Cuando se condena al pago de una compensacion econémica a uno de los

122 José Luis Zavala Ortiz y Carolina Montecinos Fabio. Jurisprudencia Divorcio. Cese de Convivencia.
Compensacion Econdmica. Procedimientos. Edicién Actualizada 2007. Editorial PuntoLex S.A. Santiago de Chile.
Afio 2007. Pagina 164.
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conyuges, el beneficiario adquiere un derecho, el cual puede transferirlo por acto entre vivos o
transmitirlo por causa de muerte™

En cuanto a la transferencia de la compensacién econémica, si esta no comparte la
naturaleza juridica con el derecho de alimentos, entonces no goza de la caracteristica de ser un
derecho personalisimo que no puede transferirse de ninguna manera. Si eso se acompana con la
ausencia de prohibicion legal, entonces no existiria ningin inconveniente como para aceptar la
transferencia de la compensacion.

En cuanto a la transmision de la compensacion econoémica, si se habla del deudor de ella
y este fallece, entonces transmite la obligacién de pago a sus herederos, salvo que estos acepten la
herencia con beneficio de inventario. Si el deudor, contrae nuevo matrimonio y fallece, entonces se
podria dar el caso que su posterior mujer sea la obligada al pago de la compensacién econémica
para la primera mujer™’.

3.La Renuncia y Las Capitulaciones Matrimoniales. El articulo 12 del Codigo Civil
senala que: podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al
mterés individual del renunciante, y que no este prohibida su renuncia. La Ley de Matrimonio
Civil, en ningun aspecto modifica este articulo, por lo que los conyuges pueden renunciar al
derecho a solicitarla pues miran solo el interés del que renuncia.

Lo interesante en este tema es determinar en que momento se puede renunciar a la
compensacion econdémica: si se renuncia una vez iniciado el procedimiento de nulidad o de
divorcio, no hay problema, de hecho una de las obligaciones del juez en este procedimiento es
informar a los conyuges que les asiste el derecho de solicitar una compensacion, momento en el
cual estos son soberanos de renunciar. Nada impide que esta renuncia sea a titulo gratuito u
ONeroso.

El problema se presenta, sin embargo, cuando los conyuges o uno de ellos renuncian a
este derecho antes de niciado el procedimiento de divorcio o de nulidad y esto puede producirse
durante la wvigencia del matrimonio o antes de contraerlo, a través de las capitulaciones
prematrimoniales.

Segun el articulo 1715 del Codigo Civil, senala que se conocen con el nombre de
capitulaciones matrimoniales las convenciones de cardcter patrimonial que celebren los esposos
antes de contraer matrimonio o en el acto de su celebracion. Como se aprecia, sus dos grandes
caracteristicas, es que son de contenido patrimonial o pecuniario y proceden antes de contraer
matrimonio o durante su vigencia.

Hasta el momento, nada impide que los cényuges convengan respecto de la

compensacion economica, no solo en cuanto a su procedencia, sino que también en cuanto a su

123 «A pesar que en la historia fidedigna de la ley se sefiala la intencion de rechazar el caracter transmisible de la
compensacion econdémica, en el texto definitivo no se explicita dicha restriccion”. Carlos Pizarro Wilson. La
Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos de Andlisis Juridico.
Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Nimero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile. Pagina 29.

124 «“Abusando quiza de la ironia, podriamos considerar conveniente que la persona que pretende contraer matrimonio
con un divorciado o divorciada o con quien obtuvo la nulidad de su matrimonio, le exija a su futuro cdnyuge que le
presente un “certificado”, en el que conste que no adeuda compensacion econdmica alguna”. Juan Andrés Orrego
Acufa. La Compensacion Econémica en la Ley de Matrimonio Civil. Revista de Derecho de la Universidad Finis
Terrae. Afio VIII. Namero 8. Afio 2004. Santiago de Chile.
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monto y a su forma de pago. El articulo 1717 del Codigo Civil, senala una limitante para la validez
de estas convenciones: las buenas costumbres y la ley, pero como escribe Carlos Pizarro, “resulta
dificil sostener que la renuncia a la compensacion econémica pueda significar una lesion a las
buenas costumbres y tampoco se encuentra prohibida en la nueva legislacion marital””. Por ello
esta limitante se encuentra superada al momento de relacionarla con el tema de la compensacion.

La situacién interesante se presenta en la segunda parte del mismo articulo 1717, el cual
senala: no seran, pues, en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes senalan a cada
conyuge respecto del otro o de los descendientes comunes. ¢Es la compensacion econémica, un
derecho que tiene uno de los cényuges respecto del otro? Todo parece indicar que si lo es, por lo
que hay que determinar si una convencién matrimonial anterior al micio del procedimiento de
divorcio o de nulidad provoca un detrimento en este derecho que el cényuge beneficiario tiene
respecto del otro.

La cantidad de situaciones que se pueden dar son bastantes, a saber, las siguientes:

e Renuncia de la compensacion econdémica antes de contraer matrimonio. Si los
conyuges antes de contraer matrimonio convienen que renuncian a su derecho a solicitar una
compensacion economica en caso de divorcio o de nulidad, es de toda logica deducir que el
esposo econdémicamente mads fuerte de la relacion sera quien decidira los términos de la
convencion, sobretodo en el caso que avizore o desee que su futuro cényuge se encargue del
cuidado de los hijos o de las labores del hogar comun. Otro factor importante en este caso, es que
los esposos no estan pensando en la futura ruptura, sino que al contrario desean que el matrimonio
dure toda la vida. Por ultimo, en lo intimo de la relacion, se puede tomar como un signo de
desconfianza que el conyuge se niegue a aceptar la renuncia que le propone el otro. Carlos Pizarro
sostiene en este caso que “cabria afirmar la posibilidad de renunciar ex ante a la compensacion
economica, pues se trata de un interés individual del probable beneficiario y cuya renuncia no se
prohibi6 en la nueva Ley de Matrimonio Civil”™.

Por todo lo expuesto, se concluye que una renuncia por convenciéon matrimonial antes de
contraer nupcias no debe ser aceptada como vilida, ya que efectivamente provoca un detrimento
en el derecho que uno de los conyuges tiene respecto del otro.

e Acuerdo respecto al monto de la compensacion economica celebrado antes de contraer
matrimonio. Las partes perfectamente podrian acordar un monto de dinero que uno de los
conyuges deba pagar al otro, a titulo de compensacion econémica, en el evento de un divorcio o
nulidad. El acuerdo de las partes en cuanto al monto de la compensacion econémica constituye la
regla general y, la Ley de Matrimonio Civil, en ninguna de sus partes sefiala prohibicion respecto al
momento de cuando dicho acuerdo se puede tomar, por ello, no se ve inconveniente en que las
partes lo acuerden con anterioridad al matrimonio. En el caso, que el conyuge beneficiario alegue

que existio error, fuerza o dolo, deberda probarlo en el juicio de nulidad o de divorcio. Si se

125 Carlos Pizarro Wilson. La Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena. Cuadernos
de Analisis Juridico. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Numero 43 (Julio 2006). Santiago de Chile.
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comprueba la existencia del vicio del consentimiento, entonces el acuerdo respecto del monto sera
nulo (se debe recordar que incluso el juez de oficio, puede y debe declararla). Esto mismo se aplica
para el caso que el acuerdo verse sobre la forma de pago de la compensacion.

e Renuncia de la compensacion econdémica durante la vigencia del matrimonio, pero
antes de mniciado el procedimiento de divorcio o de nulidad. Esta situacion presenta a los conyuges
durante la vida en comun, es decir, antes de realizar el procedimiento destinado a obtener la
declaracién de nulidad o el divorcio, por ello, la situaciéon es en parte similar al caso en que la
renuncia se produce antes del matrimonio. Entonces, lo mas probable serd que uno de los
conyuges sea quien se imponga respecto del otro y vulnere los derechos que tiene respecto de él.
La conclusion es similar al caso mencionado anteriormente: la renuncia no debe ser aceptada ya
que no es posible para el juez comprobar que efectivamente no existié presion o vulneracién de
otro tipo. Se debe tener presente que el juez debe velar por el interés del conyuge mas débil.

e Acuerdo respecto del monto de la compensacién economica durante la vigencia del
matrimonio pero antes del inicio del procedimiento de divorcio o de nulidad. No existe
prohibiciéon legal en cuanto al acuerdo del monto, sobretodo teniendo presente que constituye la
regla general en esta materia. Se debe tener presente sin embargo, que se puede invalidar el
acuerdo en aquellos casos en que se compruebe la existencia de algin vicio de la voluntad.

4. La Trnbutacion de la Compensacion Econémica. La Ley de Matrimonio Civil, nada
dice respecto a la tributacion de la compensacion economica, por ello lo primero es determinar si
esta mstitucion es o no constitutiva de renta, por lo que hay que tener presenta la Ley de Impuesto
a la Renta. El articulo 2 niimero 1 de la mencionada ley sefiala lo siguiente: Para los efectos de la
presente ley se aplicaran en lo que no sean contrarias a ella, las definiciones establecidas en el
Codigo Trbutario y, ademads, salvo que la naturaleza del texto mmplique otro significado, se
entendera: 1. Por “renta”, los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o
actividad y todos los beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o
devenguen, cualquiera que sea su naturaleza, origen o denominacion.

En un primer acercamiento y de acuerdo al tenor de esta definicion, lo obtenido en el
patrimonio de una persona en virtud de una compensaciéon econémica es renta. Sin embargo, la
tributacion de la renta tiene dos excepciones: que la renta se encuentre exenta de tributaciéon por
expreso mandato de la ley o que el ingreso no sea constitutivo de renta, por lo que debe
encontrarse sefialado en el articulo 17 de la Ley de Impuesto a la Renta.

En el ano 2005, entre las opmiones dadas al respecto se encontraba la siguiente: “la
conclusion debiera ser que estamos en presencia de una renta tributable. Sin duda se trata de un
mcremento de patrimonio para el conyuge que la recibe, toda vez que se le esta “indemnizando”,
compensando, el menoscabo econémico que sufrié por haberse dedicado al cuidado de los hijos o

a las labores propias del hogar comun, lo que le impidié desarrollar una actividad remunerada o
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lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo, pero en menor medida de lo que podia y queria. Vale
decir, en el fondo se trataria de la indemnizacion del lucro cesante™”.

En este mismo sentido, Rubén Celis, agrega que “la renta en comento tributara, ademas,
en el Global Complementario. Considerando que el impuesto de Primera Categoria puede ser
imputado al Global Complementario, el tributo que gravaria a la compensacion econdémica podria
llegar al 409%™,

El mismo aino 2005, el Servicio de Impuestos Internos, senala a través del oficio N°
4.605, que “dicha categoria no puede considerarse, para los efectos de la ley de la renta, como
dano emergente, ni tampoco como lucro cesante -La denominada “compensacion econéomica”
tiene la calidad de danno moral- ingreso no constitutivo de renta””. El razonamiento ocupado por el
SII, fue el siguiente:

e Il articulo 17 nimero 1, de la Ley de Impuesto a la Renta, senala lo siguiente: No
constituye renta la indemnizacion de cualquier dano emergente y del daino moral, siempre que la
mdemnizacion por este ultimo haya sido establecida por sentencia ejecutoriada.

e Luego, el articulo 17 namero 8, letra g) senala lo siguiente: No constituye renta la
adjudicacion de bienes en liquidacion de sociedad conyugal a favor de cualquiera de los conyuges o
de uno o mas de sus herederos, o de los cesionarios de ambos.

e k] SII, considerd entonces necesario determinar cual es la naturaleza juridica de esta
mstitucion a los ojos de la Ley de Impuesto a la Renta, para poder considerar si es tributable o no.
En este sentido, el SII, “esima que no podria considerarse dafno emergente ni lucro cesante pues,
sea en el ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual, ambos conceptos suponen,
entre otras cosas, una disminucion en la esfera patrimonial de la victima. Asi, el dano emergente
consistente en la pérdida o disminucion patrimonial, actual y efectiva que sufre la victima; en tanto
que el lucro cesante se define como la pérdida del incremento neto que habria tenido el
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patrimonio de la vicima de no haber ocurrido el hecho por el cual es responsable”. Bajo estos
argumentos, el SII, concluye que la naturaleza juridica de la compensacion econémica es un dano
. . « . . : .
moral y senala lo siguiente: “el dano moral, a diferencia del dano emergente y lucro cesante,
pretende compensar los danos sufridos en la esfera mas intima y, por tanto, no patrimonial de la
victima. No altera lo expuesto el que la propia Ley N? 19.947 emplee la expresion "menoscabo
econdémico', pues, de lo contrario, la dedicacion al cuidado de los hyjos o a las labores propias del
hogar comin debiera considerase, por si misma, un dano patrimonial indemnizable. Lo que
confiere caracteres extrapatrimoniales a la compensacion es el hecho que tales cuidados o labores

propias del hogar comun pueden restringir o cancelar las posibilidades de un desarrollo personal

127 Jaime Garcia Escobar y Virna Velasquez Garrote. ;Deben tributar las compensaciones entre conyuges que
regula la nueva Ley de Matrimonio Civil?. Revista Actualidad Juridica N° 11-Enero 2005. Universidad del
Desarrollo. Afio 2005. Santiago de Chile. Pagina 178.

128 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 134.

129 Juan Toro Rivera, Director del Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 4.605 de 18 de noviembre de 2005.
Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos Directos. Publicacion efectuada en el sitio
wwwe.sii.cl/Home/LeyRenta2005. Visitado el 10 de octubre de 2006.

130 Juan Toro Rivera, Director del Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 4.605 de 18 de noviembre de 2005.
Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos Directos. Publicacion efectuada en el sitio
www.sii.cl/Home/LeyRenta2005. Visitado el 10 de octubre de 2006.



http://www.sii.cl/Home/LeyRenta2005
http://www.sii.cl/Home/LeyRenta2005

101

en otras esferas. Por cierto, no es que la imposibilidad o entorpecimiento de una actividad
remunerada o lucrativa no tenga efectos econémicos; sin embargo, tal como se concibe la
compensacion analizada, es claro que se pretende compensar el sufrimiento o dano ocasionado en
la estera de los afectos o sentimientos del conyuge que ha debido renunciar o postergar un
proyecto personal de desarrollo profesional o laboral, dano que se manifiesta con ocasion del
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divorcio o nulidad del matrimonio””. Asi entonces, segin el articulo 17 ntiimero 1 de la Ley de
Impuesto a la Renta es un ingreso no constitutivo de renta, siempre que se declare por sentencia
ejecutoriada.

e Como se aprecia, para el SII, el ingreso producto de una compensaciéon econémica, no
es tributable porque considera que su naturaleza juridica corresponde a un dafio moral.
Argumentos que no estan exentos de critica, de hecho, Rubén Celis Carrasco, senala lo siguiente:
“Puede concluirse, racionalmente, que el conyuge que se dedica al cuidado de los hijos y a las
labores propias del hogar comun sacrificando para ello sus expectativas econémicas, que en
muchos casos seran hipotéticos o eventuales, cree que esta sufriendo un dano moral?

Béstenos, para dar una acertada e indiscutible respuesta, que esa actividad, regularmente,

99132

es desempenada por la mujer

e La exigencia para que el daiio moral tenga esa caracteristica: es que debe ser declarado
por sentencia ejecutoriada. Sin embargo, el ingreso patrimonial de una compensaciéon econémica
se puede producir por un acuerdo entre las partes, la cual puede tener su origen en escritura
publica o en acta de avenimiento, por lo cual no se declarara en la sentencia correspondiente. Este
caso, por lo tanto, para el SII es tributable, ya que no cumple la exigencia del articulo 17 nimero 1
de la Ley de Impuesto a la Renta, con lo cual desincentiva el acuerdo de las partes en esta materia.
Producto de esto ultimo, fue que el SII modifico su normativa y declaré a la compensacion
econdémica obtenida por el acuerdo de las partes como no tributable (segin mformaciones del
mismo servicio no se alcanzaron a registrar casos).

5. La Prescripcion. En cuanto a la prescripcion de la compensacion economica, la ley no
consagro reglas especiales, por lo que se debe aplicar la normativa general en esta materia. Es
decir, el articulo 2515 del Codigo Civil, el cual sefiala que si se trata de una accion ejecutiva, el
derecho prescribe en tres anos y si se trata de una accioén ordinaria, entonces prescribe el derecho
en cinco.

Lo interesante en este caso, sera determinar con exactitud en que momento comienza a
transcurrir el plazo de prescripcién y, para ello habra que realizar la siguiente distincion:

¢ Si la compensacion economica se logré por acuerdo de los conyuges, que segin la ley,
constituiria la regla general, entonces el plazo comenzaria a transcurrir desde que el tribunal
respectivo aprobara el acuerdo presentado por las partes, en conformidad al articulo 63, de la Ley

de Matrimonio Civil.

181 Juan Toro Rivera, Director del Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 4.605 de 18 de noviembre de 2005.
Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos Directos. Publicacién efectuada en el sitio
www.sii.cl/Home/LeyRenta2005. Visitado el 10 de octubre de 2006.

132 Rubén Celis Rodriguez. Algunos Problemas de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Revista Actualidad Juridica
N° 15. Enero 2007. Universidad del Desarrollo. Santiago de Chile. Pagina 136.
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¢ Si la compensacion economica se logra en virtud de una sentencia judicial, entonces los
plazos de prescripcion comenzarian a transcurrir una vez que dicha sentencia se encuentre

ejecutoriada.

Conclusién

El presente trabajo fue realizado bajo el presupuesto del desequilibrio econémico, es
decir, como el fundamento que munda toda la mstitucion. Teoria seguida por un sector
mayoritario de la teoria espanola y que en mi sentir es el que resulta mas adecuado para explicar la
normativa chilena.

Como en su momento se aprecio, este fundamento es el que sirve para dar vida a todas
las teorias acerca de la naturaleza juridica de la compensacion econémica, tema que no resulta de
ninguna manera pacifico, ya que dichas teorias no tienen la caracteristica de ser irrefutables. Dentro
de ellas, considero que, la que presenta a la compensacién econéomica como una obligacion legal y
la relativa a la obligacion asistencial, son las que tiene menos sustento, particularmente por las
razones esgrimidas en su oportunidad, mientras que las relativas al enriquecimiento sin causa y las
mdemnizaciones por equidad tiene un grado de fortaleza superior, ya que los requisitos que las
configuran son mds acordes con la normativa imperante.

El tema de la naturaleza juridica, lo considero esencial y se hace necesario que los
tribunales de justicia tomen una posicion al respecto, ya que es la tnica manera de poder
uniformar el otorgamiento o denegacion de las compensaciones econémicas. En el estudio
realizado, pude poner atencion de los variados criterios que existen al momento de fallar y que en
muchas ocasiones no tiene ningan hilo en comun. Segun la jurisprudencia consultada, parece ser
que la compensacién econémica se acerca mds a un enriquecimiento sin causa que a otra de las
teorias expuestas. Y esto es probablemente, por el hecho que explica de mejor manera la razon de
existir de esta institucion.

Sin embargo, en nuestros tribunales aiin parece existir cierta confusion respecto a ciertos
conceptos que para la teoria se encuentran definidos, como por ejemplo el relativo al lucro cesante
al momento de calcular el monto de la compensacion o la naturaleza alimenticia que se le da al
requisito de la situacion patrimonial de las partes. Respecto de las circunstancias del articulo 62, el
reciente trabajo concluyd que no todas ellas sirven para determinar la existencia del menoscabo
economico ni el monto o cuantia de la misma, esto porque algunos como la duracion del
matrimonio carecen absolutamente de contenido patrimonial.

Sin perjuicio de todo lo dicho, luego de adentrarse en esta institucion nace la pregunta de
porque el legislador la regulo, siendo que es algo completamente inédito en nuestro pais. Tal como
exprese en el prologo, durante muchos anos Chile vivio al amparo de la nulidad de matrimonio sin
que existiera regulacion alguna respecto del conyuge que se encontraba en una situacion

desmejorada (lo cual no quiere decir que era un ideal). Esta normativa, supuestamente mejorada,
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nace mirando el derecho extranjero, sobretodo el espanol y el francés, en donde hace mucho
tiempo existe el divorcio y donde las condiciones, expectativas y preocupacién social son
completamente distintas a las nuestras. En una ocasion, presencie como un juez de familia al
momento de explicar a las partes en que consistia la compensacion economica senalo lo siguiente:
“al parecer el legislador quiere a través de esta normativa que ambos conyuges sean buenos padres
y ambos trabajen, si esto se da tal cual, ninguno tendria derecho a solicitar una compensacion
economica”.

Pero quizas simplemente la compensacion econémica obedece al cambio de una técnica

legislativa, en la cual se aprecia el dano desde el punto de vista de la victima y no de su autor.
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