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RESUMEN

La compensacién econdémica es un dere-
cho extrapatrimonial y postmatrimonial,
que tiene una funcién principalmente
resarcitoria, y, en algunos supuestos, com-
plementaria o exclusivamente asistencial.
Este trabajo aplica tal tesis ala renunciade
la compensacién econdémica, y se apartade
soluciones rigidas; y critica las soluciones
del Derecho civil tradicional, alejadas
de un Derecho de familia fuertemente
analitico y sustentado en claros principios
propios, que lo diferencian de otras areas

del Derecho Privado.

ABSTRACT

Financial compensation is an intangi-
ble and post-matrimonial right, function
of which is mainly aimed at indemnifying
the party in question and, based on some
other assumptions, has a complementary
function or a function to exclusively
provide assistance. This work applies said
thesis to the waiver of financial compen-
sation and sets inflexible solutions apart;
it also criticizes the traditional civil Law
solutions, away from a strongly analytic
family Law and based on its own inherent
principles, which makes it different from
other areas of the Private Law.
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I. INTRODUCCION

Este articulo estd relacionado con otro trabajo en el cual sostenemos que la
compensacién econdmica es una institucion extrapatrimonial, que fundamen-
talmente promueve acuerdos de distribucion del trabajo en el seno de la familia’.
Creemos que esta concepcidn de la compensacién econdmica es acertada y
nos llevaa entender la renuncia a la compensacion econdmica, conforme a los
principios que configuran el Derecho de familia y de la infancia.

En resumen, este articulo plantea los criterios que debe considerar el juez
al momento de calificar la compensacién econdmica como renunciable.

II. PLANTEAMIENTO

El criterio fundamental para determinar la renunciabilidad a la com-
pensacién econdémica no es absoluto y depende de si se renuncia al derecho
extrapatrimonial de la compensacién econdmica, que es renunciable sélo en
su vertiente resarcitoria o si se renuncia al derecho en cuanto a su funcién
asistencial, la que, en principio, es irrenunciable. Sefialamos que lo es sélo
en principio, porque dicho derecho serd renunciable en la medida que ¢l se
traduzca en un derecho asistencial concreto.

Nuestra propuesta, en torno a la renuncia de la compensacién econdmica,
debera hacerse bajo dos respectos. El primero es el momento en que se realiza
dicha renuncia: un pacto prematrimonial, durante la vigencia del matrimo-
nio o en un estadio posterior, esto es, una vez iniciado el procedimiento de
nulidad o divorcio. Y el segundo aspecto por analizar es el contenido de la
renuncia. El marco regulatorio de este andlisis de contenido es la renuncia de
la compensacién en si misma y la apreciacion de los diversos efectos juridicos
del divorcio, considerando especialmente los principios de la autonomia
privada y la proteccién al cényuge mas débil, plasmado en el articulo 3
LMC. Para realizar este estudio pasamos a revisar algunas tendencias en el
Derecho comparado.

'BARCIA, Rodrigo - RIVEROS, Carolina, E/ cardcter extrapatrimonial de la compen-
sacién econdmica, en Revista Chilena de Derecho (en proceso de publicacién).
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III. ANALISIS DEL DERECHO COMPARADO EN GENERAL
Y ESPECIALMENTE DE LOS DERECHOS ALEMAN Y ESPANOL

En el Derecho comparado se aprecia una regulacién distinta de las
convenciones y pactos matrimoniales, segin su fecha de la estipulacién, es
decir, si se celebran antes del matrimonio, al momento de su suscripcion o
con posterioridad-, y de acuerdo a la fuerza que se le dé al principio de la
autonomfa privada en la normativa relativa a la regulacién de la ruptura.
Asi, en el Derecho del “Common law” podemos apreciar dos tendencias
contrapuestas.

En los Estados Unidos de América los pactos prematrimoniales son
totalmente vélidos y la anticipacién de las consecuencias de la ruptura es
plenamente admitida. De este modo, se ha consignado en la Uniform Prema-
rital Agreement Act de 1983 y los Principies of the Law of Family Dissolution
de la American Law Institute del 2000. En cambio, en el Reino Unido,
desde del caso “Hyman v. Hyman” (1929) se estima que sélo los tribunales
pueden sentar las bases patrimoniales del divorcio y por ende, los tribunales
fallan incluso en contra de un acuerdo o pacto de los cényuges firmado con
antelacion a la ruptura del matrimonio®. En Italia los tribunales consideran
que la pensién por divorcio es indisponible en atencién a su naturaleza asis-
tencial o por ilicitud de la causa; y lo establecido en el articulo 160 CCIt..
En resumen, los tribunales en Italia prohiben esta clase de pactos®.

En el Derecho aleman no existe un sistema compensatorio posmatri-
monial como en el Derecho chileno, francés o espaiol; sin embargo en
aquel ordenamiento juridico se establecen alimentos post-matrimoniales.
Nos detendremos en el sistema juridico aleman, por cuanto creemos que el

2En este sentido, PROBERT, Rebecca, Cretney and Probert 's Familly Law (Sweet &
Maxwell, Thomson Reuters, Seventh Edition, Great Britain, 2009), p. 164, sefiala que
“[i]t is clear that a pre-nuptial agreement is not enforceable in the usual contractual
sense. The long-standing objection to the enforceability of such agreements is that they
are contrary to public policy, as they envisage the ending of the marriage before it has
even begun”.

3Cim cita 71, Cass. 18/2/2000, N° 1810, Corr. giur. (2000), p- 1021; Cass. 7 de
septiembre de 1995, N° 9416, Dir. fam. pers. (1996), p. 931; Cass. 28 de octubre de
1994, N° 8912, Fam. dir. (1995), p. 14; Cass. 4 de junio de 1992, N° 6857, Corr. giur.
(1992), p. 863; Cass. 11 de diciembre de 1990, N° 11.788, Giur. it. (1992),1, 1, c. 156;
Cass. 11 de junio de 1981, N° 3777, ivi, 1981, I, c. 1553 [disponibles en hetp://www.
ceflonline.net; fecha de consulta: 14 de diciembre de 2010].

“De esta forma ha fallado la Corte de Casacién italiana, en sentencias de 18 de
febreroy 14 de junio, ambas del 2000, como destaca EGEA, Jean, Pensidn compensatoria
y pactos en prevision de una ruptura matrimonial, en Estudios jurz'dims en homemzje al

profesor Luis Diez-Picazo (Madrid, 2002), IIL, pp. 4.555.
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entender cémo funciona un sistema asistencial —que complementariamente
cumple la compensacion econdmica en nuestro sistema~— es clave, a su vez,
paradeterminar cémo opera la renuncia. En comparacién con otros sistemas
juridicos se puede indicar que el sistema alemdn privilegia la autonomia
privada; aunque, como veremos, lo hace con importantes limitaciones®.
La regulacién de los pactos de alimentos post-matrimoniales establecida
en el § 1585 letra ¢) BGB. se modificé en el afio 2008°. De acuerdo a dicha
reforma, es menester, que los cényuges, que deseen celebrar un acuerdo
relativo a los alimentos, redacten un documento notarial, antes de dictada
la sentencia de divorcio [§ 1585 letra ¢) BGB.], o que, en su caso, celebren
un pacto protocolizado dentro del proceso de familia [§ 127 letraa) BGB.].
Los pactos que no cumplen con las mencionadas formalidades adolecen de
nulidad (§ 125 BGB.). Ahora bien, a diferencia de los pactos que se celebran
con anterioridad a la sentencia de divorcio, todos los pactos posteriores al
divorcio no requieren ninguna clase de formalidad.

El contenido de los pactos se rige por el principio de autonomfa priva-
da, es decir, todo lo referido a su cuantia, modalidad y pago del derecho de
alimentos queda entregado a los cdnyuges’. De este modo se puede pactar
una modificacién o una concretizacion de las normas legales relativas a los
alimentos®. A estos pactos le son naturalmente aplicables, en subsidio, todas
las normas materiales y procesales de los alimentos post-matrimoniales’.

La renuncia anticipada al derecho de alimentos post-matrimonial es
permitida’. Sin embargo, desde los fallos del Bundesverfassungsgericht, de

> MARTINY, Dieter, Ebescheidung und nachebelicher Unterhalt in Europa, en Elec-
tronic Journal of Comparative Law,(2004) [disponible en: http://www.ejcl.org/83/
art.83-hmtl].

¢El referido parrafo el BGB. establece lo siguiente: “Vereinbarung iiber den Unter-
balt. Die Ehegatten konnen iiber die Unterbaltspflicht fiir die Zeit nach der Scheidung
Vereinbarungen treffen. Eine Vereinbarung, die vor der Rechtskraft der Scheidung getro-

ﬁrm wird, bedmf der notariellen Beurkundung. $127a ﬁndet auch auf eine Ve ereinbamng
Anwendung, die in einem Verfahren in Ebesachen vor dem Prozessgericht protokolliert
wird”.

7BorTH, Helmut, en ScHwaB, Dieter (editor), Handbuch des Scheidungsrechts
(4* edicion, Miinchen, Vahlen, 2000), IV, Rn. 1284 s.

8 Oberlandesgericht Zweibriicken, en Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht-
Ehe und Familie im privaten und offentlichen Recht (2007), p. 2.073.

? GERNHUBER, Joachim - COESTER-WALTJEN, Dagmar, Lehrbuch des Familien-
rechts (5* edicion, Miinchen, C. H Beck, 2006), § 30 XII Rn. 161; JoHANNSEN, Kurt
- HENRICH, Dieter - BUTTNER, Helmut Eberecht (4* edicién, Miinchen, C. H Beck,
2003), § 1585¢ Rn. 10.

1 Oberlandesgericht Koblenz, en Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht- Ehe
und Familie im privaten und jffentlichen Recht (2007), p. 479; MEDER, Stephan, Der
Unterbaltsverzicht im Spannungsfeld von Privatautonomie und Offentlichem Interesse,
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2001"y del Bundesgerichtshof, de 20042, se establecieron limitaciones alos
pactos o contratos matrimoniales que se sustentan en la autonomia privada.
Dichas limitaciones son también aplicables a los pactos de divorcio y por ello,
alos pactos relativos a los alimentos post-matrimoniales®.

El arriba mencionado fallo del Bundesverfassungsgericht se referfa a un
pacto prematrimonial celebrado entre los novios, por el cual se acord6 una
separacion de bienes como régimen patrimonial del matrimonio?, la exclu-
sion de la compensacion por pensiones previsionales y la reciproca renuncia
alos alimentos post-matrimoniales. Es importante destacar que el pacto no
se considerd una manifestacion y resultado de una relacién igualitaria, sino
desequilibrada, por cuanto la mujer firmé el pacto estando embarazada y
como una especie de compensacidn a favor del esposo, quién de esta manera
aceptaba celebrar el matrimonio. El fallo del Bundesverfassungsgericht acogié
la teorfa del nucleo de los derechos fundamentales a los efectos juridicos del
divorcio, reconociendo una especie de graduacién dentro de sus distintos
efectos. Entre més directamente se afecte al nicleo de los derechos esenciales
del matrimonio —o del divorcio, si se quiere—, méds complejas y perjudiciales
son las consecuencias para uno de los cényuges y, por ende, el démbito de la
renunciabilidad de los derechos es menor'. De este modo, en el Derecho
alemdn, en el nucleo central de los efectos juridicos del divorcio, se encuen-
tran los alimentos, que se deben a los hijos (§ 1570 BGB.), en un segundo
lugar estén los alimentos, que se deben a los cényuges en razén de una

enfermedad (§ 1572 BGB.) o de su edad (§ 1571 BGB.) y la compensacién

en Familie und Recht(Heft (1993) 1, p. 12. La voluntad de renunciar debe ser prestada
claray directamente. Sélo excepcionalmente es aceptada la renuncia técita, es por ello,
que por el sélo hecho de que el obligado no pague no se entiende que el titular del de-
recho estd renunciando a éste. (Oberlandesgericht Stuttgart, Zeitschrift fiir das gesamte
Familienrecht- Ebe und Familie im privaten und o'ﬂentlz'chm Recht (1999), p. 1136;
Oberlandesgericht Schleswig, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht- Ebe und Fa-
milie im privaten und @ﬁfent[ic}]m Recht (1993), p- 72, JOHANNSEN, Kurt - HENRICH
Dieter - BUTTNER, Helmut, cit. (n. 9), § 1585 ¢ Rn. 7; WEINREICH, Gerd - KLEIN,
Michael, Kompakt Kommentar Familienrecht (Luchterhand, Kriftel, 2002), § 1585 ¢
Rn. 50.

" Bundesverfassungsgericht, Zeitschrift fiir das gesamte Familienvecht- Ebe und Fa-
milie im privaten und jffentlichen Rechr (2001), p. 343.

2 Bundesgerichtshof, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht- Ebe und Familie im
privaten und iffentlichen Recht (2004), p. 601.

BWEINREICH, Gerd - KLEIN, Michael, cit. (n. 10), § 1585 ¢ Rn. 4; Oberlandes-
gericht Thiringen, en Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht- Ebe und Familie im
privaten und jffentlichen Recht (2007), p. 2079.

" En este sentido debe considerarse que el régimen legal matrimonial supletorio en
Alemania es el régimen de participacién en los gananciales, §§ 1363 ss. BGB.

>BORTH, en SCHWARB, cit. (n. 7), [V Rn. 1332c.
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de pensiones o cotizaciones previsionales (§§ 1587 ss. BGB.); y en un tercer
lugar se encuentran los alimentos en razén de cesantia (§ 1573 BGB.). Los
alimentos complementarios (§1573 inciso 2° BGB.) y los alimentos debidos
para el financiamiento de la educacién o del perfeccionamiento profesional
de uno de los cényuges (§ 1575 BGB.), porque en ¢l fondo se compensa a
quien no pudo estudiar o seguir estudiando porque se casé'¢, se ubican en un
lugar posterior, y el crédito de participacién en los gananciales (§§ 1363 ss)
es el derecho que esta mas alejado de este nucleo y por ende, es un derecho
renunciable. De este modo, si se consideran todos los efectos juridicos del
divorcio, el crédito de participacion en los gananciales es —en este contex-
to— lo mas disponible, debido a su naturaleza marcadamente patrimonial.
Ello a diferencia de nuestro Derecho, en que, por una parte, el crédito de
participacion en los gananciales —que de acuerdo al articulo 1792-20 CC.—
es sorprendentemente irrenunciable, y, por la otra, los gananciales de la
sociedad conyugal que son renunciables en los momentos y de la forma que
la ley establece.

En el Derecho alemén, los conyuges pueden determinar de acuerdo a sus
propias ideas, convicciones y necesidades su comunidad de vida y definir si
estan dispuestos o no a renunciar a algin o a todos los efectos juridicos del
divorcio". Sin perjuicio de lo cual, es inadmisible que solo uno de los cényu-
ges asuma una carga injustificada en relaciéon alos efectos del divorcio, como
si solo ¢l renuncia a los conyuges a los alimentos post-matrimoniales. En
torno a lo que nos interesa el Bundesgerichtshof, en el fallo antes indicado,
estableci6 que el control de contenido de los pactos era una labor entregada
alos tribunales’®.

En sintesis, podemos indicar que los pactos matrimoniales y de divorcio se
rigen por el principio de laautonomia privada; pero con limitaciones; y conse-
cuentemente con ello la renuncia a los derechos, que emanan del divorcio, es
admisible en la medida que no afecte el nicleo fundamental del derecho. En
este sentido, también es preciso indicar que para la doctrina alemana el matri-
monio y la familia son garantias constitucionales, que deben ser protegidas en

1¢Esta hipétesis de alimentos dice relacién con la posibilidad de que el conyuge que
abandoné o no pudo estudiar o perfeccionarse en razén del matrimonio o la familia
pueda con la ayuda financiera del otro cdnyuge estudiar o perfeccionarse para luego
poder generar sus propios ingresos.

7 LANGENFELD, G., Handbuch der Ebevertriige und Scheidungsvereinbarungen (4
edicién, Miinchen, C.H Beck, 2000), Rn. 45, 80.

18E] control de contenido judicial se realiza en dos fases, en primer lugar se efecttia
un primer control de acuerdo al § 138 inciso 1° BGB. y un segundo control —sélo si el

primer control fue aprobado- segtin el § 242 BGB.
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su cardcter de institutos”. Esta es una tesis conocida paralos constitucionalistas
chilenos®, y lo interesante de ella es que es plenamente aplicable en Chile. De
este modo, los tribunales de familia deben velar por el respeto de los derechos
esenciales que rigen el estatuto juridico del divorcio o la nulidad. Esta tesis es
perfectamente aplicable en Chiley en virtud de ella no es posible renunciarala
compensacion econdmica en la medida que ella cumpla un rol asistencial. En
el sistema chileno el control de contenido de los jueces es ex-post y la renuncia
en principio es vélida, pero puede ser nula en la medida que afecte la funcién
asistencial de la compensacién econdémica aspecto que se debe revisar por el
juez al momento de la nulidad o el divorcio.

El panorama en el Derecho espanol, antes de la Reforma del 2005, era
un poco més confuso; pero muy interesante para nuestro analisis, desde que
este ordenamiento juridico fue uno de los antecedentes fundamentales de
nuestra compensacion econémica. Antes de la Reforma, para algunos autores,
la compensacién econdmica era renunciable en cualquier momento®'; en
cambio para otros autores la renuncia slo podria producirse una vez trabada
la /itis, tanto en la separacion, como en el divorcio™.

Entre otros: D1 FaB10, Udo, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsents-
cheidung fiir die vitale Gesellschaft, en Neue Juristische Wochenachrift (2003), pp. 993;
PierOTH Bodo - SCHLINK, Bernard, Grundrechte Staatsrecht (18* edicién, Heidel-
berg, C. F. Miiller, 2002), I, p. 663.

20 En este sentido, en la doctrina chilena, véase a ALDUNATE Eduardo - FUENTES,
Jessica, El concepto de derecho de pmpie‘dﬂd en la jurispmdemz’a constitucional chilena ¥
la teoria de las garantias de instituto, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de
Valparaiso, 18 (1997): Actas de las XXVII Jornadas de Derecho Piiblico, pp. 195-221.

21 Son varios los autores que se inclinan por la renuncia a la compensacién econd-
mica, como De La Cdmara Alvarez, Garcia Rubio, Montero Aroca, Pastor Vita, Roca
Trias, Zarraluqui Sdnchez-Eznarriaga, entre otros. En este sentido resuelve la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona que dispone que “[...] Jz doctrina ha puesto de
relieve que el derecho de pension |...] es renunciable, sin que a ello sea obstdculo la ansencia
de mencion a la renuncia del articulo 101 del Cédigo Civil [...]”. Véase: SAURA, Beatriz,
La pensién compensatoria; criterios delimitadores de su importe y extensién (Valencia,
Tirant lo Blanch, 2004), p. 73.

22 MARIN, Teresa, Acuerdos de los conyuges en la pension por separacién y divorcio
(Valencia, Tirant lo Blanch, 1995), p. 69; GARCIA, Marta Paz, Los pactos prematrimo-
niales de renuncia a la pensidn compensatoria en el Cédigo Civil, en Anuario de Derecho
Civil,, 56 (2003) 4, p. 1654. Una opinién distinta expresa Barral, Inmaculada, La sepa-
racién de bienes, en MALUQUER DE MOTES, Carlos (coordinador), Derecho de familia.
Andlisis desde el Derecho catalin (Barcelona, Bosch, 2000), p. 151, quien senala: “[s]
¢ ha afirmado que el derecho a la compensacidn econémica es renunciable antes de la
extincién del régimen, por ejemplo como un pacto contenido en capitulaciones matri-
moniales en prevision de la ruptura del matrimonio que permite el art. 15 CF.; pero a
mi entender, y a pesar del principio de libertad civil que informa esta materia, pensando
en la relacién estrecha que este precepto tiene con la proteccién del conyuge econdmi-
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Sin perjuicio de estas discusiones doctrinales, los tribunales de justicia
de forma mayoritaria consideraron que el derecho a percibir la pension
compensatoria es un derecho dispositivo, y, por regirse enteramente por el
principio de la autonomia de la voluntad, renunciable®.

Un cényuge, como destaca Garcia, podria renunciar a la compensacion
econdmica de forma gratuita u onerosa. En los supuestos de renuncia onerosa
un conyuge podria, a cambio de la renuncia, transferir un derecho real sobre
inmueble. Por tanto se podria solicitar, al CBR., lainscripcién de la respectiva
escritura publica —como por ejemplo de una capitulacién matrimonial- por
la que transfiere la propiedad de un bien raiz a favor del cdnyuge renunciante
por parte del conyuge beneficiado con la renuncia?. En el Derecho espafiol,
se acepta la inscripcidn de estos pactos en la Direccién General de los Re-
gistros de Espafia, atin sin aprobacion judicial. Ese organismo resolvié que
estos pactos se sustentan en la autonomia privada y por tanto son vélidos®.
Independientemente de ello, detengdmonos en los argumentos que se daban
para desechar la renuncia, antes de la Reforma del 2005:

a) La renuncia atentaba contra el principio de igualdad entre los cényu-
ges. Este argumento, que también se puede sostener en el Derecho chileno,
debe desecharse por cuanto la igualdad no tiene porqué verse afectada por
la renuncia desde que el ordenamiento juridico establece una serie de meca-
nismos a través de los cuales se resguarda dicho principio, como la existencia
de un régimen supletorio de comunidades de bienes, la declaracién de bien
familiar, etc. *.

camente mds débil, la compensacién es irrenunciable antes de su nacimiento; pero una
vez sobrevenida la situacién de crisis, el conyuge que la tiene a su favor podra dejar de
solicitarla”. La referencia al CF. es al ex Cddligo de Familia catalan, cit (n. 32).

# Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 15 de noviembre de 2002,
AC (2002(, 1863; y Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, de 9 de abril de
2007, JUR (2007), 271736.

#GARCIA, Maria Paz, cit. (n. 22), p. 1.666.

» GARCIA, Maria Paz, La pensidn compensatoria tras la separacion o el divorcio en el
derecho espaﬁo[, en Cuadernos de andlisis jurz'dims, Coleccion Derecho Privado, V: Com-
pensacion econdmica por divorcio o nulidad (Santiago, Ediciones Universidad Diego
Portales, Escuela de Derecho, 2009), pp. 96-102.

2 PASTOR, Francisco, La renuncia anticipada a la pension compensatoria en capi-
tulaciones matrimoniales, en Revista de Derecho de familia, 19 (Valladolid, 2003), pp.
52-53; GARCiA, Marfa Paz, cit. (n. 22), pp. 1668-1673 Una interesante sentencia de la
Corte Suprema desecha la aplicacién mecdnica del articulo 145 inciso 3° CC., que dis-
pone que “[i]gral regla [se refiere ala desafectacion del bien como familiar] se aplicard si
el matrimonio se ha declarado nulo 0 ha terminado por muerte de alguno de los cénynges o
por divorcio. En tal caso, el propietario del bien familiar o cualquiera de sus causahabientes
deberd formular al juez la peticion correspondiente”. La Corte Suprema resolvi6 que la
declaracién de un bien como familiar puede subsistir al divorcio de los conyuges en
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ciertos supuestos. En este sentido, la Cuarta Sala de la Corte Suprema, mediante un
fallo de 15 de abril de 2009, en autos rol N° 1086-2009, “Pacal con De la Fuente”, resol-
vié, en sus considerandos, lo siguiente: “Sexto: Que tal conclusion se desprende del texto
del articulo 145 del Cédigo Civil, el cual para el caso en que el matrimonio sea declarado
nulo o haya terminado por muerte de uno de los cényuges o por divorcio, dispone que se
aplicard la misma regla dada en el inciso anterior, disposicion que se refiere a la posibilidad
de desafectar un bien raiz que ya no sirva de residencia oficial de la familia, por la remi-
sidn que se hace, en definitiva, a lo dispuesto por el articulo 141 del citado Cédigo. Dicho
reenvio debe entenderse no sélo al procedimiento que debe utilizarse, esto es, a la necesidad
de que exista una peticion de demﬁcmcio'n yuna resolucion que la disponga, sino también
la de justificar que ya no se cumplen con los fundamentos que autorizan la existencia de los
bienes familiares, pues el inciso final del aludido articulo 145 del Cédigo Civil, establece
la exigencia de formular al juez la peticion en este sentido, apareciendo entonces que la
remision que se hace bajo la expresion ‘igual regla’, seria una redundancia de la norma, si
se interpreta en el sentido que se refiere sélo al procedimiento; por el contrario, aparece mds
razonable con la idea anterior, que se requiera de un pronunciamiento judz'cz'al en orden
a acreditar el cumplimiento de los presupuestos de fondo referidos al destino del bien. Lo
anterior se ve rmﬁrmﬂdo, ademds, por la circunstancia que el divorcio no opera de plmo
derecho desafectando el bien, pues se requiere de una decision del drgano jurisdiccional en
tal sentido, la que deberd valorar la situacion pﬂrtz'mlar. Séptimo: Que tal interpretacion
guarda, por lo demds, debida armonia con el sentido y finalidad que la institucion de los
bienes ﬁzmiliares representa, en el contexto que si bien ella estd prevista para los casos en
que existe matrimonio entre los involucrados, lo cierto es que con ella se intenta asegurar a
la familia mediante la subsistencia en su poder de bienes indispensables para su desarrollo
y existencia, con prescindencia del derecho de dominio que sobre los mismos tenga uno de
los m’nyugef. En efecto, este instituto pretende asegurar a la ﬁzmilz’a un }Jogﬂr fz’:z’m estable
donde sus integrantes puedan desarrollar la vida con normalidad, ejerciendo los roles y
Jfunciones que les corvespondan, asin después de disuelto el matrimonio, a fin de evitar el
desarraigo de la que ha sido la residencia principal de ésta. Desde otra perspectiva consti-
tuye también una garantia o forma de proteccion para el conyuge mds débil o para el que
tenga el cuidado de los bijos, en casos de separacién de hecho o de disolucidn del matrimo-
nio. Octavo: Que, en efea‘o, el 0bjet0 de los bienes fami/z'ares se centra en dar proteccion a
la familia en la disposicion de bienes materiales para su propio desarrollo, en cualesquiera
de los regimenes patrimoniales que estan consagrados en la ley; amparar al conyuge no pro-
pietario de la vivienda familiar y resguardar el interés de los hijos comunes y del cényuge al
que le corresponde el cuidado de éstos, en los casos de rupturas conyugales, como separacién
de hecho, divorcio y nulidad’. La Cuarta Sala de la Corte Suprema que emitid este fallo
estuvo integrada por los ministros sefior Patricio Valdés A., senora Gabriela Pérez P.,
sefior Haroldo Brito C., y los abogados integrantes sefiores Roberto Jacob Ch. y Ricar-
do Peralta V.; su redaccion correspondié al Ministro sefior Patricio Valdés Aldunate.
En cuanto al régimen de sociedad conyugal, este régimen no es beneficioso para la mu-
jer, sobre todo respecto a la administracién de sus bienes propios que ejerce el marido
antes del matrimonio y los que adquiera durante el matrimonio a titulo oneroso y no
ingresen en el patrimonio reservado; pero es un régimcn sumamente conveniente para
ellay desigual para el marido en torno a los bienes inmuebles, que se adquieren a titu-
lo oneroso durante el matrimonio por los cényuges. De este modo, los bienes raices
que adquiere la mujer a titulo oneroso, conforme al articulo 150 CC., ingresan a su
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b) La renuncia constituye un abuso de una parte dominante, sobre el
denominado cényuge débil. En el Derecho patrimonial estos abusos se
corrigen a través de dos mecanismos. El clasico de los vicios de la voluntad,
como el error, fuerza o dolo, y el mas moderno que consiste en las denomi-
nadas cldusulas abusivas. Sin perjuicio de ello, esta intervencién del Estado
en los contratos tiene como sustento una falla de mercado, por ello econé-
micamente esta intervencidén s6lo se justifica en los casos de asimetria de
informaci6n, costes de transaccidn o externalidades negativas. Sin embargo,
estos argumentos, en principio, no son trasladables al Derecho de familia,
desde que los contratos son una forma de concretizar expectativas econdmicas
de las partes, como forma de aumentar la riqueza, y el Derecho de familia
se sustenta en consideraciones fundamentalmente éticas y de expectativas
a largo plazo.

¢) La renuncia a la compensacién econdmica afecta a una expectativa,
y s6lo puede renunciarse a un derecho ya constituido. Este argumento es
especialmente relevante por cuanto, como los anteriores, se puede aplicar al
Derecho chileno. Este tema fue abordado, por los tribunales espafioles por
un fallo de la Audiencia Provincial de Asturias, de fecha 12 de diciembre del
2000%. En virtud de esta sentencia se deseché la renuncia ala compensacion
econdmica por cuanto ella exigirfa la afectacion de un derecho con concrecion
patrimonial. En este sentido, la renuncia sélo opera respecto de un derecho
subjetivo, que haya ingresado al patrimonio del renunciante. Sin embargo,
la mayoria de la doctrina espafiola deseché este argumento por diversas
razones. De este modo, Pastor entiende que la renuncia a la compensacién
puede ser entendida como una renuncia a la ley, de acuerdo al articulo 6.2°
CCEsp. en cuyo texto se acepta expresamente “a exclusién voluntaria ala ley
aplicable™. Egea agrega que, en virtud del principio de la autonomia privada,
se puede renunciar a una expectativa, y ello se acepta en varios campos del
Derecho, como si se renuncia a exigir el nivel de cuidado que establece la ley

patrimonio reservado, y son administrados solamente por la mujer. Incluso pudiendo
disponer de ellos, sin requerir autorizacion del marido. A su vez, los bienes raices que
adquiere el marido, durante la sociedad conyugal a titulo oneroso, también ingresan a
la sociedad conyugal; pero de una forma totalmente diferente, ya que, la administraciéon
del marido est4 sustancialmente limitada, requiriendo la autorizacion de la mujer para
una serie de actos, incluidos los de disposicidn. Por otra parte, si a la mujer profesional
no le conviene el régimen de sociedad conyugal, siempre podrd renunciar a los ganan-
ciales y quedarse con el patrimonio reservado. De este modo, la mujer no siempre se rige
por las reglas de la comunidad de bienes.

Y EGEA, Jean, cit. (n. 4), p. 4.568.

2 PASTOR, Francisco, cit. (n. 26), p. 39. En este sentido se puede consultar: EGEA,
Jean, cit. (n. 4), p-4.555; GARCiA, Maria Paz, cit. (n.22), p- 1.658; y PASTOR, Francis-
co, cit. (n. 26), p. 44.
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al deudor, en el cumplimiento de las obligaciones” o como sucede, entre
nosotros, respecto de la renuncia a los gananciales.

En el Derecho espaol, la Ley N° 15/2005 vino a zanjar definitivamen-
te esta discusion, en la nueva redaccion que le dio al articulo 97 CCEsp.,
otorgéndole a la pensién econdmica un cardcter netamente resarcitorio,
que vino a determinar su renunciabilidad®. Sin perjuicio de lo cual, algunos
autores estiman que los pactos prenupciales pueden ser declarados nulos en
la medida que uno de los contrayentes posea un mayor poder negociador
que el otro; que se afecten los derechos fundamentales de los conyuges o los
hijos o que se afecte a tercero; concurriendo circunstancias posteriores de
una entidad suficiente, que conduzcan a la nulidad del pacto de renuncia de
la pensiéon compensatoria™.

Recientemente en Catalufia se ha aprobado el libro IT de su Cédigo Civil,
que trata sobre la personay la familia, y que regula los pactos de prevision de
una ruptura matrimonial en su articulo 231-20°%2. Dicha norma reconoce,
por un lado, la autonomia privada como un principio general del Derecho
de familia y, a su vez, resguarda la eventual desigual posicién de los conyu-
ges, protegiendo al conyuge més débil de la relacidn, a través de una serie de

Y EGEA, J, cit. (n. 4), p. 4.569, también indica ejemplos correspondientes al Dere-
cho catalén.

3PASTOR, Francisco, Estudios doctrinales, en Revista de Derecho de familia, 28 (Va-
lladolid, 2005), p. 47.

31 GARCIA, Maria Paz, cit. (n. 25), pp. 96-97.

32“Articulo 231-20°: “Pactos en previsién de una ruptura matrimonial. 1. Los pactos
en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matrimoniales o
en escritura piiblica. En el supuesto de que sean antenupciales, solo son validos si se otorgan
antes de los treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio. 2. El notario,
antes de autorizar la escritura a que se vefiere el apartado 1, debe informar por separado a
cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que pretenden introducirse con
los pactos respecto al régimen legal supletorio y debe advertirlos de su deber reciproco de
proporcionarse la informacion a que se refiere el apartado 4. 3. Los pactos de exclusion o
limitacion de derechos deben tener cardcter reciproco y precisar con claridad los derechos
que limitan o a los que se renuncia. 4. El conyuge que pretenda hacer valer un pacto en pre-
visidn de una ruptura matrimonial tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia,
en el momento de ﬁrmar/o, de informzz[z'o’n mﬁcimte sobre su patrimonio, sus ingresos y sus
expectativas econdmicas, siempre y cuando esta informacién fuese relevante con relacién
al contenido del pacto. 5. Los pactos en prevision de ruptura que en el momento en que se
pretende el cumplimiento sean gravemente perjudiciales para un cényuge no son eficaces si
este acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian
razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron”. En Catalufia, la Ley N°
25/2010, de 29 de julio —que aprobé el libro II del Cédigo Civil, relativo a la persona y
la familia— derogé el Cddigo de Familia.
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mecanismos formales y de contenido, tanto respecto de la celebracion del
convenio, como con posterioridad.

IV.LA RENUNCIA DE LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL
DERECHO CHILENO

Una objecion al planteamiento sostenido en este trabajo podria ser que
al entenderse que la regla general es que los derechos extrapatrimoniales
son irrenunciables, la compensacién econdmica por ser un derecho ex-
trapatrimonial —como hemos sostenido—, también es irrenunciable. Este
argumento no nos parece definitivo. Ello se debe a que, muchos derechos a
pesar de ser extrapatrimoniales son perfectamente renunciables. Asi sucede,
por ejemplo, con el ¢jercicio de la patria potestad, que siendo un derecho
extrapatrimonial®, es renunciable®. Pero, la razén fundamental por la cual
las reglas generales, en el Derecho de familia, pueden revisarse, es que esta
rama del Derecho privado estd fuertemente relacionada con los derechos
fundamentales y que opera como un sistema juridico que se sustenta en
principios. De esta forma, es un Derecho que crea una clara estructura de
principios, méximas y normas que son aplicables por el juez de forma con-
creta. No por nada el principio fundamental del Derecho de la infancia es
el del interés superior del nifio o adolescente y el del Derecho de familia es
de la proteccion de la familia y la intervencién minima del Estado. Por ello,
reconocemos, en el Derecho de familia, un sistema ductil y coherente con
los principios que lo inspiran.

A continuacién nos referiremos al estatuto juridico que regulala renuncia
de los derechos extrapatrimoniales en el Derecho chileno, reconociendo ba-
sicamente que la renuncia no estd regulada, a lo menos de forma expresa.

1. La renuncia a los gananciales en los regimenes de sociedad conyugal y
participacion en los gananciales.

Creemos necesario, antes de referirnos a renuncia a la compensacion
econdmica, analizar someramente los regimenes patrimoniales del ma-

3 Ello también es reconocido por LARENZ, Karl - WoL¥, Manfred, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts (9* edicién, 2004), § 15, p. 256. Estos autores se refieren
a la patria potestad como un ¢jemplo de Derecho de familia que no poseen ningin
cardcter patrimonial.

34 La diferencia entre las nociones de titularidad y ejercicio de la patria potestad se
encuentran aclaradas, en el Derecho argentino, por BOSSERT Gustavo - ZANNONI,
Eduardo, Manual de Derecho de familia (5* edicién actualizada, Buenos Aires, Astrea,
2004), pp. 556-557. En el Derecho espafol es una distincién de tal importancia que
cualquier obra general en Derecho de familia la contiene.
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trimonio en Chile. Asi, podemos observar que en el régimen de sociedad
conyugal, la mujer puede renunciar a los gananciales®; en cambio en el
régimen de participacion en los gananciales se prohibe no s6lo la renuncia,
sino que cualquier convencién o contrato respecto al eventual crédito de
los gananciales®. En opinién de Corral, el crédito de participacién en los
gananciales se refiere a un crédito que envuelve dos finalidades, por un lado
intenta corregir la desigualdad, en cuanto a la diferencia en la acumulacién
de bienes materiales por los conyugesyy, por la otra, es un reflejo del consorcio
de vida y de intereses patrimoniales, que, durante la vigencia del régimen,
se ven postergados en pos de la independencia patrimonial de los esposos
o conyuges segun el caso”. Ademads, el mismo autor agrega que esta figura
posee un claro elemento de justicia, mas tiene como instrumento un crédito
propiamente tal, que se disciplina por el Derecho de las obligaciones®. A
pesar de la posicién de Corral, que compartimos, la contradiccién existente
en la regulacion de la renuncia en ambos regimenes econdémicos del matri-
monio no sélo es evidente, sino dificil de justificar. Y ello se acrecienta si en
ambos regimenes patrimoniales del matrimonio se reconocen marcadamente
aspectos comunes de indole patrimonial. No encontramos sustento a la di-
ferenciacion por la cual ala mujer se le permita, bajo el régimen de sociedad
conyugal, renunciar a los gananciales y, en ¢l caso de la participacion en los
gananciales, se le niegue tal posibilidad aambos contrayentes. En este sentido,
verificamos que, en nuestro Derecho de familia, por lo menos en torno ala
renuncia de los gananciales, en los regimenes de sociedad conyugal y partici-
pacion en los gananciales, no existe coherencia. El argumento acerca de que

I*'y, como consecuencia de

el crédito de participacion es solamente eventua
ello, es improcedente celebrar cualquier pacto a este respecto, nos parece
inconsistente, en cuanto tampoco existen los gananciales al momento de
celebrar una capitulacién matrimonial.

La inconsistencia en la solucidon adoptada por nuestro Derecho se puede
considerar como una consecuencia del émbito temporal de las regulaciones.

La renuncia a los gananciales, en la sociedad conyugal, obedece a la 16gica

3 Articulo 1719 CC.

3 Articulo 1792-20 CC.

% CORRAL, Hernén, El crédito de participacion en los gananciales en el sistema econd-
mico matrimonial chileno, en CORRAL, Hernan (editor), Los regimenes matrimoniales
en Chile (Santiago, Universidad de los Andes, 1998), p. 159.

3 CORRAL, Herndn, cit. (n. 37), p. 160.

% Para RODRIGUEZ, Pablo, Regimenes matrimoniales (Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1996), p. 240, este derecho eventual debe entenderse como un derecho sujeto
a condicién suspensiva; para CORRAL, Herndn, cit. (n. 37), pp. 161-162, técnicamente
no se trata de un derecho sujeto a condicién suspensiva.
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imperante ala promulgacion del Cddigo Civil. Asi, este derecho se sustentaba
en el poder marital sobre la mujer, por lo que dentro de estaldgica, es perfec-
tamente entendible la renuncia alos gananciales y las consecuencias que ella
genera —como sucede con la pérdida de los frutos de los bienes propios de la
mujer establecida en el articulo 1753 CC.-. A su vez, su mantenci6n, una
vez consagrado el patrimonio reservado de la mujer casada por el Decreto-ley
N° 328 de 1925 y la Ley N° 5.521 de 1934, obedece a que la renuncia a los
gananciales le permite a la mujer quedarse con su patrimonio reservado, es
decir, la renuncia puede ir en su beneficio. Por ello, es que la renuncia a los
gananciales se permitiria en la sociedad conyugal, su objetivo es proteger a
la mujer. En este sentido, si se permitiera la renuncia en la participacién en
los gananciales, ella deberia ser reciproca y jamds perjudicar al denominado
cényuge débil. Esta erala forma de concebir el Derecho de familia que imperé
en Chile hastalos ochenta. En cambio, la irrenunciabilidad del derecho para
ambos conyuges mas bien una concepcién posterior que se basa en el deseo
de impedir la discriminacién a la mujer.

2. Lapertinencia de la renuncia a la compensacion econdmica, como derecho ex-
trapatrimonial, en la medida que no cumpla una funcion netamente asistencial.

Ahora bien, centrdndonos en el tema de la compensacién econdmica, no
existe ninguna norma legal que permita o prohiba expresamente su renuncia.
Pero, la nulidad no s6lo puede ser expresa, sino que también puede ser técita por
lo que debemos analizar si la renuncia atenta contra algtin principio fundamental
del Derecho de familia. A su vez, el anlisis de a los momentos en que los que
eventualmente se puede producir la renuncia ala compensacién econémica nos
lleva a abordar la validez de la renuncia en los pactos prematrimoniales, los que
se generen durante el matrimonio o a su término. A este respecto, gran parte de
la doctrina chilena, acepta la validez de la renuncia s6lo una vez que se ha ini-
ciado el juicio de nulidad o divorcio, es decir, se inclina la validez de una suerte
de renuncia ex post™. Incluso se ha entendido, por algunos autores que, por ser
un derecho de cardcter patrimonial, es absolutamente renunciable en cualquier
momento®. As{, una parte importante de nuestradoctrinase inclina por la validez
de larenuncia prematrimonial o durante la vigencia de un matrimonio, es decir,
acepta una renuncia anticipada de la compensacién econémica, aplicando los

“LEPIN, Cristian, La compensacion economica. Efecto pﬂtrimoniﬂl de la terminacion
del matrimonio (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), pp. 162-163.
# P1zARRO, Carlos - VIDAL, Alvaro, La compensacion econdmica por divorcio o nuli-

dad matrimonial (Santiago, Legal Publishing, Abeledo Perrot, 2009), p. 125.
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articulos 1717y 12 CC.* Otros autores deniegan la posibilidad de una renuncia
ex ante de la compensacién®.

Como apreciard el lector, no nos adherimos a ninguna de las posiciones
precedentes por cuanto, creemos que se debe distinguir varias situaciones,
aplicando la proteccion del conyuge débil a un derecho que concebimos como
extrapatrimonial. Asi, nos inclinamos por el camino miés dificil, que es el
determinar en qué casos se permite y en qué casos se prohibe la renuncia.

Las posiciones que aceptan la renuncia a la compensacién econdémica
sin limites son una consecuencia de entenderla como un derecho patrimo-
nial; es verdad que algunos autores matizan esta opinién, sefialando que
es un derecho patrimonial de familia*; pero como hemos sostenido no
creemos que se pueda otorgarle ese cardcter a la compensacién econdmica.
A este respecto creemos que debe distinguirse la compensacion econémica
como derecho de familia, en cuyo caso es un derecho extrapatrimonial y las
consecuencias de dicha declaracion, que se traducen, generalmente, en un
derecho patrimonial. Esta misma distincién se puede hacer respecto de los
alimentos. Asi, independientemente que estos derechos puedan dar lugar a
un derecho personal o real, como si se establece un usufructo a favor de uno

4 P1zAaRRO, Carlos - VIDAL, Alvaro, cit. (n. 41), p. 127, se adscriben a esta posi-
cién en consideracion a que el articulo 12 del CC es de aplicacién general y permite la
renuncia de cualquier derecho; y el articulo 1717 CC. exige que las capitulaciones no
sean contrarias a las buenas costumbres ni a la ley. Sin perjuicio de lo anterior, VIDAL,
Alvaro, La compensacidn econdmica por ruptura matrimonial. Una vision panordmica,
en Cuadernos de Andlisis Juridicos, Coleccién Derecho Privado, V: Compensacién Econd-
mica por Divorcio 0 Nulidad (Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela
de Derecho, 2009), p. 68, habia manifestado en un trabajo anterior la imposibilidad de
la renuncia anticipada a la compensacién econémica. El referido autor se remite a los
articulos 1717 CC.y 63 LMC. que dificultarfan la renuncia anticipada, como también
a la naturaleza familiar del derecho a la compensacidn y a que ella se sustenta en la pro-
teccion del cédnyuge mas débil. También GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz, Compen-
sacidn econdmica en la nueva Ley de matrimonio civil, (Santiago, Colegio de Abogados
de Santiago de Chile, 2005), p. 8, se inclina por la renunciabilidad de la compensacién
econdmica, manifestando que “la ley no se pronuncia respecto de la renuncia de la
compensacién, pero podria hacerse por aplicacién del articulo 12 [...] es una situacién
similar a la renuncia de los gananciales en la sociedad conyugal”.

B LEPIN, Cristidn, cit. (n. 40), p. 158; CORRAL, Herndn, La compensacién econd-
mica en el divorcio y la nulidad matrimonial, en Revista Chilena de Derecho, 34 (2007)
1, p. 36.

“BARRIENTOS, Javier, La compensacion economica como ‘derecho” de uno de los
conyuges y obligacion’ correlativa del otro. De sus caracteres, en Revista Chilena de Dere-
cho Privado, 9 (2007), PpP- 40-42; NOVALES, Arinzazu, Compensacion econdmica como
derecho de familia ; Cudl es el objero de la compensacion? en Revista Chilena de Derecho
de familia, 1 (Centro de Investigaciones Juridicas, Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de la Universidad Central de Chile, 2009), pp. 41-42.
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de los cényuges, su sustento estd en las facultades y deberes personales del
matrimonio. Estimamos que la compensacién econdmica es un derecho ex-
trapatrimonial que protege a quién durante el matrimonio, en favor del hogar
comun y/ o sus hijos, asumié determinadas desventajas, tanto en el plano
personal como profesional. La responsabilidad compartida —por la manera
en que se distribuyen las tareas y obligaciones en la familia— y la proteccion
del cényuge mds débil justifican, en el ordenamiento juridico chileno, la
institucion de la compensacion econémica. Y ello es mas que evidente al
observar las consideraciones asistenciales que contempla el articulo 62 inciso
1° LMC. Ellas son una manifestacién de una suerte de acuerdo en ocasiones
explicito —o en la mayoria de los casos— implicito entre los conyuges. Las
normas que regulan la compensaciéon econémica son de orden publico,
pero sélo en el sentido que protegen al conyuge débil en cuanto tal. De este
modo, la debilidad de un cényuge debe ser revisada por el juez en concreto,
es decir, determinando si se da uno de los supuestos que nos lleven a calificar
al renunciante como cédnyuge mds débil. Pero estos criterios s6lo en la
medida que sean asistenciales son irrenunciables. Ello es evidente, ya que, a
un beneficio econdmico —que cumple la compensacién econémica cuando es
meramente resarcitoria— se puede renunciar libremente, como son la mayorfa
de los criterios que determinan su procedencia y su cuantia, estos tltimos
establecidos en el articulo 62 inciso 1° LMC.; mas no se puede renunciar a
los criterios asistenciales por cuanto ellos son los que protegen al denomi-
nado cényuge mds débil®. Asi, nuestro sistema juridico compatibiliza
adecuadamente la autonomia privada con la proteccion del cényuge débil.
De esta distincidn se puede desprender que no se debe confundir la renuncia
al derecho con la condonacién de la deuda una vez dictada la sentencia®,
como, por lo demds, ocurre respecto de los alimentos.

Por las razones precedentes estimamos —a diferencia de una parte impor-
tante de la doctrina chilena que aceptala renunciabilidad de la compensacion
econdmicay que sélo ve como limites los establecidos por las reglas generales
en materia de contratacion, tales como, el principio de la buena fe contrac-
tual”~ que la renunciabilidad a la compensacién econdmica estd determi-
nada por los principios y directrices del Derecho de familia y, en especial,

% Para algunos autores las normas de orden publico configuran el derecho en su
fase indisponible; pero una vez que este derecho se configura, es decir, al fijarse la /izis
en el divorcio o la nulidad se puede renunciar al derecho. En contra de esta opinidn se
manifiesta CORRAL, Herndn, cit. (n. 43), p. 36, cuando sefiala que cualquier renuncia
anticipada es invalida.

“P1zARRO, Carlos, La compensacién econdmica en la nueva ley de matrimonio civil,
en Revista Chilena de Derecho Privado, 3 (2004), p. 102.

¥ P1zAaRRO, Carlos - VIDAL, Alvaro, cit. (n. 41), p- 127.
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por el principio de proteccion al cényuge débil. Por ende, los pactos en que
se renuncie a la compensacion econémica deben ser objeto de un control de
contenido ex-post al acuerdo, desde la perspectiva mencionada.

Por otra parte, la aplicacién del principio de proteccién del conyuge débil
s6lo procede en la medida que la compensacidn econdmica sea exclusivamen-
te asistencial o en la parte que lo es, como si concurren criterios resarcitorios
conjuntamente con criterios asistenciales. En dicho anilisis el juez debe
efectuar un andlisis global de los distintos efectos juridicos del divorcio y
de la nulidad. Asi, es distinto renunciar a la compensacién econémica y
suscribir un régimen de separacién total de bienes, que realizar esta misma
renuncia pactando un régimen de participacién en los gananciales, en la cual
el conyuge renunciante salga ganancioso. El juez no puede dejar de analizar
la situacién patrimonial final de los conyuges.

Unas preguntas que nos quedan por tratar de responder son: ¢en qué
momento? y ;qué juez debe realizar el control de legalidad de contenido de
la renuncia? Creemos que la determinacién de la calidad de conyuge débil,
por efectuarse en concreto, hacerse en cualquier momento inmediatamente
anterior ala sentencia que ponga término al matrimonio por nulidad o divor-
cioy por ende, debe ser el Juez de Familia el llamado a hacer dicho control.
De este modo por aplicacion analdgica del articulo 63 LMC. nos parece que
el juez competente para aprobar la renuncia es el que conoce de la accién de
divorcio o nulidad del matrimonio®. De este modo, independientemente
del pacto que se celebre al respecto, estd claro que dicho acuerdo, aun si es
pre-matrimonial, debe someterse a la aprobacién judicial. Ello, ademis,
es consistente con el deber que tiene el juez de informar en la audiencia
preparatoria de la existencia de la compensacién econdmica (articulo 64
inciso 2° LMC.)®y, con la aprobacién del monto de la compensacién que

“E] articulo 63 LMC.,, dispone: “[l]a compensacion econdmica y su monto y forma
de pago, en su caso, serdn convenidos por los conyuges, si fueren mayores de edad, mediante
acuerdo que constard en escritura piblica o acta de avenimiento, las cuales se someterdn a
la aprobacion del tribunal [se refiere a los juzgados de familia]”.

#Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién (“Ulloa con Jaure San-
tibanez”, 2010) se refiere en especial a la obligacién del juez de garantizar un momento
procesal para solicitar o no la compensacion econdmica. En ella se acoge un recurso
de casacion en la forma, en virtud de los siguientes considerandos: “6. Que, sobre el
particular el profesor Pablo Rodriguez Grez, en articulo publicado en la Revista de la
Universidad del Desarrollo Actualidad Juridica N° 20, julio 2009, Tomo I, pigina 365
y siguientes, denominado “Ley de Matrimonio Civil: interpretacidn, efectos e insufi-
ciencia”, seziala que ‘La compensacion econémica del articulo 61 de la LMC es un de-
recho sujeto a caducidad (extincién por el solo ministerio de la ley al no cumplirse las
exigencias impuestas a su titular para hacerla efectiva). Puede afirmarse que pesa sobre
el titular de este derecho una ‘carga’ que consiste en hacerlo valer en la oportunidad que



110 RevisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) RoDR1GO BARCIA LEHMANN

en nuestro concepto, procede en la medida que la compensacién econdémica
sea meramente asistencial (articulo 55 inciso 2° LMC.)*. En todo caso, el que
se deban presentar estos pactos a la aprobacién judicial, no quiere decir que
no se puedan celebrar antes del divorcio o la nulidad. De esta manera, estos
pactos se rigen por el principio de la intangibilidad del contrato, pero para
poder generar sus efectos —y la renuncia sélo los produce en el contexto de
la regulacion dela nulidad o del divorcio- requieren de aprobacion judicial.
No es una aprobacion en el sentido de los actos patrimoniales, sino es un
control de contenido que se debe dar en el juicio de nulidad o divorcio o en
la sentencia definitiva que pone término al matrimonio. No parece razonable
exigir la aprobacién judicial del pacto al tiempo en que se suscribe, como si se
trata de un pacto prematrimonial, porque no se sabe si el cényuge renunciante
estard en una situacion de desamparo, que sea incompatible con la renuncia.
Este andlisis se ve confirmado por lo establecido en el articulo 1717 CC., es
decir, no se admite la renuncia a un derecho consustancial al matrimonio,
de los que tienen la calidad de derechos indisponibles®, y, si bien, las normas
referidas a la compensaciéon econémica no hacen ninguna alusién expresa a
una prohibicién en este sentido, o sea, no determinan en qué caso un derecho

corresponde. El articulo 64 de la LMC es claro en cuanto este derecho debe alegarse en
la demanda de nulidad o divorcio, o en la respectiva reconvencién o inmediatamente
después de la audiencia de conciliacion, luego de la advertencia que el juez estd obligado
a hacer en cuanto a la existencia de este derecho, y antes que los autos pasen a la etapa
siguiente. Creemos que es conveniente, en este tltimo evento, que el juez fije un plazo
breve para el ¢jercicio del derecho antes de dar curso progresivo a los autos en conformi-
dad con el articulo 55 y siguientes de la Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia. De esta
manera, desaparece la incertidumbre que se genera por el hecho de no haberse ¢jercido
el derecho en la demanda de divorcio ni en la reconvencién’. 7. Que estos sentenciadores
comparten el criterio antes expuesto, toda vez que si se estimare que caduca el derecho a la
compensacion econdmica al no ejercerse en la demanda, o en escrito romplemenmrio 0al
reconvenir, junto con contestar la demanda, la obligacion que el inciso 2° del articulo 64 de
la Ley de Matrimonio Civil impone al juez careceria de sentido. 8. Que, en suma, se permi-
te la reconvencidn en andiencia, excepcionalmente, respecto de la compensacion econdmica
porque resulta i/o’gz’m que el articulo 64 ya mencionado no tenga aplicacio’n, considerando
ademds que no fue derogado por la ley 20.286. 9. Que la omisidn en que se ha incurrido
de privara la demandada de ejercer su derecho a compensacion economica en la audiencia
preparatoria de 13 de enero pasado, tanto porque no se le aceptd la reconvencidn presenta-
da por estimarse extempordnea cuanto porque no se le otorgd la posibilidﬂd de reconvenir
en audiencia, configuran vicios que hacen procedente la casacién formal del fallo de primer
gmdo, ya que se ha omitido un tramite esencial en materia de divorcio”.

*En este sentido, lo hemos planteado en BARCIA, R. - R1vEROS, C., E/ cardcter
extmpﬂtrimonial de la compensacion economica, en Revista Chilena de Derecho (en pro-
ceso de publicacién).

' DoMINGUEZ, Carmen, Compensacion econdmica en la nueva /ey de matrimonio

civil (Santiago, Colegio de Abogados de Chile, 2005), p. 14.
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es disponible 0 no, creemos que los supuestos asistenciales, contemplados en
el articulo 62 inciso 1° LMC., son derechos de esta naturaleza.

V. CONCLUSION

A modo de conclusién creemos que, en general, el Derecho de familia
se sustenta en la autonomia privada, pero sélo en situaciones de equilibrio
o normalidad y el principio de la proteccién del conyuge débil se activa
bajo ciertas circunstancias en las cuales dicha normalidad se transgrede. Las
normas relativas a la compensacién econémica no establecen reglas claras
acerca de la renuncia, entregando a la doctrina y los tribunales la tarea de
determinar si se permite dicha renunciay, en el evento de ser permitida, si
se establecen o no limites a ella.

Esta forma de entender la compensacidon econdmica se relaciona ade-
mds, con una aplicacion estatutaria del Derecho de familia, por la cual los
derechos que se otorgan deben interpretarse ¢ integrarse conforme a una
serie de principios, maximas y normas a las que hemos recurrido en nuestro
trabajo. De este modo, la compensaciéon econémica es renunciable; pero
el juez debe efectuar un control de contenido de legalidad de la renuncia,
desechandola en la medida que uno de los c6nyuges sea considerado como
conyuge débil. En estos supuestos, la funcion de la compensacién econémica
es exclusivamente asistencial o parcialmente asistencial, independientemente
que se deben cumplir los requisitos de procedencia de la compensacion que
establece en el articulo 61 LMC. Asi, el rechazo ala renuncia se sustenta en
que se pruebe que el cdnyuge renunciante, a la fecha del divorcio o nulidad,
estd en alguno de los supuestos asistenciales, establecidos en el articulo 62
inciso 1° LMC., y la compensacién econémica serfa renunciable respecto de
los criterios netamente resarcitorios de determinacion de su monto.
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