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EL CARACTER EXTRAPATRIMONIAL DE LA
COMPENSACION ECONOMICA"

THE NON-PATRIMONIAL NATURE OF ECONOMIC
COMPENSATION

RODRIGO BARCIA LEHMANN""
CAROLINA RIVEROS FERRADA™™

RESUMEN: Este trabajo pone en evidencia que la compensacién econémica debe, y no
puede ser entendida, sino como una institucién de Derecho de Familia. La compensacién
econdmica es un derecho extrapatrimonial, que solo se genera en la nulidad o divorcio, y
por ello, es un derecho esencialmente posmatrimonial. Su funcién resarcitoria no excluye
una funcién asistencial complementaria, en cuanto a la determinacién de la cuantfa. El
fundamento de la compensacién no solo estd en el principio de la proteccién al cédnyuge
mds débil, sino que primeramente en la proteccién de la familia, como un instituto
garantizado constitucionalmente en nuestro ordenamiento juridico.

Palabras clave: compensacién econédmica, matrimonio.

ABSTRACT: This article shows that “economic compensation” ought to be understood as
a family law institution. “Economic compensation” is a non-patrimonial right that arises
from a marriage annulment or divorce, so it is essentially a postnuptial right. An
indemnifying role of “economic compensation” does not preclude an assisting role also,
which is, in some cases, both complimentary and exclusive to determine its “quantum’.
The basis for this compensation lays not only on the legal principle that affords
protection to a weaker spouse, but first and foremost, in the protection of the family,
which is an institution guaranteed by the Constitution in the Chilean legal system.

Key words: economic compensation, marriage.
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1. INTRODUCCION

La compensacién econdmica es una de las instituciones de Derecho de Familia
que mds interés ha generado en la doctrina chilena'. Ella ha planteado diversos retos que
van desde la determinacién de su naturaleza, sus requisitos de procedencia, la forma de
determinacién de su cuantia, hasta la determinacién del estatuto juridico por el cual se
regula. En cuanto a este dltimo aspecto, desde un principio, parte de la doctrina chilena
entendié que la compensacién econémica no se rige por las reglas del Libro IV del CC?,
por cuanto los derechos, o mds bien las facultades que otorga el Derecho de Familia, son
esencialmente de orden extrapatrimonial. Nos adscribimos a esta vertiente de pensa-
miento por cuanto el Derecho de Familia, sin lugar a duda, estd construido sobre
principios, reglas y normas que dan forma a un estatuto juridico propio y que no se
sustentan en el Derecho Patrimonial.

En el presente trabajo analizamos el cardcter extrapatrimonial de esta institucién,
y proponemos una teorfa que es capaz de resolver los problemas que, de acuerdo a la
doctrina, la compensacién econémica ha suscitado. Por ello, una vez que le concedemos
a la compensacién econémica un sustento extrapatrimonial y posmatrimonial nos ocu-
pamos de tratar de compatibilizar su sustento resarcitorio, indiscutido, con una funcién
asistencial que se presenta recién en la determinacién de su importe o cuantia en el

articulo 62 de la LMC.

I BARRIENTOS (2007); CORRAL (2007); GOMEZ DE LA TORRE (2005); GUERRERO (2008); LEPIN (2010);
PIZARRO (2004); PIZARRO y VIDAL; VIDAL (2004), (2006), (2008), (2009), etc.

2 En este sentido BARRIENTOS sefiala que “[e]n principio, el cardcter familiar del derecho de compensacién
econdémica, junto a la existencia de su disciplina peculiar, tornan inaplicables a su respecto las disposicio-
nes que configuran la disciplina de los derechos personales o créditos fijada en el libro IV del Cédigo Civil
(...) Por tales caracteres, no es posible realizar la anatomfa del derecho de compensacién econémica
mediante el a-critico recurso a las categorfas dogmdticas desarrolladas a propésito de los derechos persona-
les y obligaciones tipicas del derecho patrimonial, sino mds bien, resulta imprescindible realizar el esfuerzo
dogmitico de explicarlo como un derecho personal u obligacién de familia”. BARRIENTOS (2007) p. 17.
Sin perjuicio de lo anterior no toda la doctrina civil chilena estd de acuerdo en ello. De este modo por tomar
solo un ejemplo de nuestra doctrina, VIDAL sefiala que “la compensacién econémica tiene una naturaleza
juridica propia que no calza con ninguna institucién preexistente. Ella constituye una obligacién legal
impuesta a uno de los cényuges a favor del otro...”. En un trabajo reciente, VIDAL agrega que “[e]n este
trabajo sostengo una naturaleza juridica propia, calificando a la compensacién econémica como una obliga-
cién que tiene por objeto corregir un desequilibrio provocado por el divorcio o nulidad y asi prevenir un
empeoramiento futuro” y en sus conclusiones agrega que “[l]a compensacién econémica constituye un
derecho de naturaleza familiar de cardcter patrimonial que se reconoce al cényuge que se halla en el supuesto
tipico del articulo 61 LMC y que acredite, conforme el articulo 62 LMC que el divorcio o la declaracién de
nulidad le provocard un menoscabo. La titularidad y ejercicio de este derecho se funda en el matrimonio”.
Para estas posiciones la compensacién econémica es una obligacién legal, que es una categorfa propia de las
fuentes de las obligaciones, aspecto que es relevante para determinar cudl es el régimen supletorio de esta
figura como fuente de obligaciones. De este modo, el adoptar la postura de VIDAL nos conduce a que el
régimen supletorio serd el que regula las obligaciones extracontractuales, de estimarse que este es el régimen
supletorio de las fuentes de las obligaciones —que es la posicién de la mayorfa de los autores modernos— o
también es posible, siguiendo a ALESSANDRI, senalar que el régimen supletorio es el de las obligaciones
contractuales. En cambio, el régimen supletorio, si creemos que estamos frente a una obligacién contractual,
que deriva del matrimonio, es el de dichas obligaciones. VIDAL (2009) p. 77 y (2008) pp. 293 y 320.
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2. PLANTEAMIENTO

Este trabajo parte del supuesto que la compensacién econédmica, como el Derecho
de Familia en su conjunto, no se sustenta sobre categorfas propias del Derecho Privado
Patrimonial. Nos apoya la jurisprudencia que estima que el Derecho de Familia se funda
en consideraciones éticas que escapan al Derecho Patrimonial. Asi lo pone de manifiesto el
fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, en auto Rol N° 7738-07, cuando resuelve
que “[lJos derechos de familia se basan en el afecto de los individuos; no persiguen
finalidades econémicas sino puramente morales. Cierto es que numerosos derechos de
familia tienen derivaciones patrimoniales, pero ese no es su objetivo primordial”.

Ello no quiere decir que en el Derecho de Familia no operen categorfas propias
del Derecho Patrimonial, como lo son bdsicamente los derechos reales y personales. Asi,
por lo demds, sucede con la compensacién econémica que, en definitiva, se ve plasmada
en un derecho personal o real a favor del denominado cényuge beneficiario. Este dere-
cho, como la mayoria de los derechos patrimoniales, es transmisible, transferible, pres-
criptible y renunciable. Pero ello no nos aclara nada respecto de la naturaleza del dere-
cho de compensacién econémica, previamente a que este se consolide en un derecho
netamente patrimonial. Tal como sucede con el derecho de alimentos, el hecho que los
alimentos den lugar en dltima instancia a un derecho patrimonial, no quiere decir que el
derecho a demandar o accionar de alimentos sea un derecho patrimonial. En este senti-
do, creemos que la compensacién econémica es un derecho netamente extrapatrimonial,
como el derecho a demandar la separacién judicial, a reconocer un hijo o a demandar
alimentos. La compensacién econémica es un derecho extrapatrimonial, que se sustenta
en la proteccién de un acuerdo implicito de los esposos o cédnyuges, que es promovido
por el ordenamiento juridico. No podria ser de otra forma por cuanto este acuerdo
permite la distribucién del trabajo en el seno de la familia y ello redunda en la protec-
cién del hogar comun y/o de los hijos comunes. De este modo, la procedencia de esta
compensacién depende de condiciones objetivas de procedencia, que son bdsicamente
las establecidas en el articulo 61 de la LMC; pero su avaluacién depende del comporta-
miento de los cényuges en su esfera personal y tiene un trasfondo eminentemente ético
o moral, que comparte con la facultad y deber de alimentos. El trasfondo ético de esta
figura no es el mismo que el que estd detrds de los derechos personales y reales, que se
sustentan en el buen funcionamiento del mercado o de los negocios. A esta conclusién
debemos arribar incluso si se aplican categorias propias del Derecho patrimonial, como
si se trata de calificar el perfeccionamiento del derecho a compensacién, que es mds bien
una consecuencia del matrimonio, o si se trata de aplicar los criterios de ejecucién
propios de las obligaciones al derecho a la compensacién econémica, etcétera. La com-
pensacién econdémica también se aplica dentro de un estatuto regulatorio, como lo es el
Derecho de Familia, muy diferente al Derecho Patrimonial, en el cual influyen princi-
pios substancialmente diferentes. En este sentido, las diferencias son dramdticas, como
se puede apreciar de los principios del Derecho de Familia e Infancia de igualdad de los

3 Prado con Alcalde (2009).
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cényuges y de los padres, el principio del interés superior del nifio, la proteccién de la
familia, etcétera. Asi, este trabajo no comparte la posicién, de una parte importante de
la doctrina chilena, que entiende que la compensacién econémica es un derecho patri-
monial. Nosotros consideramos absolutamente impropio el cardcter patrimonial de la
compensacién econémica, y pretendemos evidenciar su cardcter extrapatrimonial, inde-
pendientemente que la concrecidn de este derecho finalmente se traduzca en un derecho
patrimonial.

3. LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL DERECHO COMPARADO

En el 4dmbito de Derecho de Familia europeo podemos reconocer modelos com-
pensatorios como el modelo francés y espafiol®, los cuales inspiraron y son fuente directa
de nuestra compensacién econémica. Asi se ha consagrado en los articulos 97 y ss. del
CCE®y 270 y ss. del Code en relacién con los articulos 1079 y 1080 del Nuevo Cédigo
de Procedimiento Civil francés’. Ademds, existen modelos asistenciales como es el caso
del derecho alemdn, sistema que reconoce una detallada lista de hipétesis que posibilitan
un derecho de alimentos posmatrimonial entre los cényuges®. En América se ha acepta-
do la figura de la compensacién econdémica, otorgdndole un sustento resarcitorio, en
paises como Estados Unidos de América, Argentina (articulos 207 y 209 de su CC) y
Perd (articulos 283 y 351 de su CC). Pero, también existen paises en los cuales la
compensacién econémica tiene una funcién asistencial, como sucede en Brasil.

Como se puede advertir, las posiciones que se presentan en torno a la compensa-
cién econdémica en el Derecho comparado son divergentes. Esta diversidad, en todo
caso, como sefiala Gémez de la Torre, se ha ido debilitando y dando nacimiento a un
cierto consenso en las legislaciones consultadas, en cuya virtud la compensacién econd-

4 BARRIENTOS (2007) pp. 40-42 y NOVALES (2009) pp. 41-42.

En realidad es discutible que los autores precedentes entiendan a la compensacién econémica como un
derecho patrimonial, por cuanto sefialan que a este derecho no se le aplica el Libro IV del CC, sino la
propia LMC. Esta suerte de contradiccién en la postura que ellos presentan se debe a que lo que distingue
a los derechos patrimoniales es que a ellos se les aplica el Libro IV del CC, por tener su origen en las
fuentes de las obligaciones; en cambio los derechos personales o extrapatrimoniales son los que se rigen por
las reglas del matrimonio y bdsicamente por algunas concepciones éticas, que van mds alld del Derecho
patrimonial. Los derechos personales desde esta perspectiva son mds bien facultades y/o deberes legales que
derechos y obligaciones. Esta suerte de contradiccién la resuelven los referidos autores, entendiendo que se
trata de un derecho patrimonial de familia; pero en realidad para ellos pareciera ser que la compensacién es
mds bien un derecho personal. Esta suerte de contradiccién es todavia mds evidente en NOVALES porque
interpreta la compensacién econémica conforme a una tesis antidiscriminacién, y ello es incompatible, a lo
menos en parte, con la compensacién entendida como un derecho patrimonial, sin m4s.

> No ahondaremos en esos modelos, ya que consideramos que la doctrina chilena los ha estudiado y
analizado considerablemente.

¢ Entre otros autores que se refieren al derecho espafiol véase: BARRIENTOS (2007); LEPIN (2010); P1za-
RRO (2004); PIZARRO; VIDAL (2009); etc.

7 Véase sobre todo en cuanto a las referencias a la doctrina francesa: LEPIN (2010); PIZARRO (2004);
PIZARRO y VIDAL y VIDAL (2009).

8 MARTINY (2004).
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mica encuentra finalmente su fundamento en el desequilibrio econémico que se produce
entre los patrimonios de los cényuges’; sin embargo creemos que, a pesar que el des-
equilibrio patrimonial es un requisito que debe concurrir en la compensacién econémica
no es el elemento de la esencia que distingue esta figura de otras del Derecho de Familia,
ya que la idea de compensar estd ya incluida, por ejemplo, en el régimen de participa-
cién en los gananciales o en la declaracién del bien familiar.

Sin perjuicio de la tesis que sostenemos en este trabajo, en términos generales,
podemos decir que las discrepancias subsisten solo en cuanto a la tarea de atribuirle o no
a la compensacién econédmica un fundamento reparatorio del desequilibrio patrimonial
causado por la ruptura matrimonial. Asi, en el sistema espafol, se trata de igualar la
situacién patrimonial de los cédnyuges en la medida que haya habido un trabajo colabo-
rativo en el seno de la familia'%; en cambio en el sistema francés pareciera que la
mantencién del nivel de vida que los cédnyuges tenian antes del matrimonio es lo que
motiva el reequilibrio que busca la compensacién. A su vez, en el Derecho alemdn el §
1578 Abs. 1. S. 1 prescribe que la cuantia de los alimentos se determina de acuerdo al
nivel de vida matrimonial!!. A pesar de que no existe una definicién legal del concepto
de nivel de vida matrimonial'?, podemos senalar que la finalidad de la norma era
proteger al cényuge econémicamente mds débil del descenso social®3.

No obstante, de las opiniones anteriores, somos de la opinién que no es el des-
equilibrio el factor central de esta figura en el Derecho comparado. Lo esencial en ella es
la causa de su establecimiento, que no es otra que proteger y garantizar los acuerdos
entre los cdnyuges por los cuales se distribuye el trabajo en el seno de la familia. Estos
acuerdos se generan dentro del contexto de un matrimonio, dentro del contexto de una
familia, que son instituciones que poseen una naturaleza juridica especial y compleja.
Ellas configuran comunidades de vida que con el tiempo cambian y exigen nuevas
regulaciones. Es por ello que aspectos personales y materiales de dichas comunidades se
proyectan tras el matrimonio, como es el caso de estos acuerdos implicitos, que en
definitiva van a ser garantizados por la compensacién econémica.

9 GOMEZ DE LA TORRE (2005) p. 10.

10°En torno a la legislacién espafiola SEGURA es de la opinién que “de lo expuesto podemos ya apreciar que
nuestro sistema es de matiz distinto, o si se quiere, aun cuando aparece fundado con mayor proximidad
con el sistema espafiol, tiene trazos originales. En cierto sentido es mds amplio que sus precedentes. En
efecto, nuestro sistema se aplica al divorcio y a la nulidad y no contempla causales que permitan el cese del
derecho, ni aun en el caso de nuevas nupcias u otra convivencia. Solo en el caso del articulo 54 respecto
del cényuge culpable se permite que el juez “pueda” denegar o disminuir la compensacién. Como se ve, se
trata de una facultad del juez y no de un cese automdtico del derecho, como ocurre en los citados textos”.
Igual consideracién Segura plantea respecto del articulo 62.1° de la LMC chilena en relacién a la solucién
espafiola. La otra diferencia, que destaca el referido autor, es que en nuestro ordenamiento juridico se
excluye del derecho a la compensacién al cédnyuge que normalmente trabajé o que lo que hizo en un grado
menor por dedicarse a la familia. SEGURA (2003) p. 117. Una opinién similar manifiestan VIDAL y
DOMINGUEZ. VIDAL (2004) p. 283 y DOMINGUEZ (2007) p. 90.

' DERLEDER (1990) pp. 9 ss.

12 BERNREUTHER (2006) pp. 431 ss.

13 Deutsche Bundestag Drucksache, 7/650, p. 136; OLG Diisseldorf FamRZ 1987, 162; JOHANNSEN,
Kurt /HENRICH, Dieter/BUTTNER, Helmut (2003), §1578 Rn. 2.
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4. LA DOCTRINA CHILENA EN TORNO A LA NATURALEZA DE LA
COMPENSACION ECONOMICA

Es verdad que el tratar de desentrafar la naturaleza juridica de ciertas institucio-
nes ha sido puesto en tela de juicio en el Derecho comparado. Esta forma de ver las
instituciones juridicas es propia de los afios sesenta y setenta; pero como sostenemos una
posicién un tanto distinta a las que ha levantado la doctrina chilena hasta el momento,
mds que buscar determinar la naturaleza de la compensacién econémical4, nosotros
pretendemos, a través de la determinacién de la funcidén que esta cumple, explicar su
funcionamiento!®. Resumiremos a continuacién las principales teorfas que se han elabo-

rado en Chile en torno a esta figura:

4.1 NATURALEZA ALIMENTARIA
La premisa general de esta posicién consiste en que la ruptura del matrimonio
deja subsistentes algunos efectos, que se desprenderfan del deber conyugal de socorro,
que para efectos del divorcio se plasmarfa en un solo acto: la compensacién econédmica.
Los argumentos a favor de esta posicién son los siguientes:

i) La forma de pago y las consideraciones para calcular su monto son similares a la
forma de determinacién de los alimentos, de acuerdo a los articulos 62.1° y 65 de
la LMC.

ii) El sustento de ambas figuras es el deber conyugal de socorro.

iii) El cumplimiento de la compensacién econédmica, de acuerdo al articulo 66.2°
de la LMC, se asimila a los alimentos.

Dominguez sefiala que, a la época de promulgacién de la LMC, la compensacién
econdmica tenfa por fundamento el deber de socorro propio del matrimonio. De este
modo es indudable que ambas figuras tienen el mismo fundamento, los dos son una
manifestacién del deber de socorro!®.

La doctrina chilena, sin embargo, mayoritariamente se ha inclinado por no darle

dicho cardcter a la compensacién econdmica, de acuerdo a los siguientes argumentos:

i) En el Congreso se desechd el cardcter alimentario que le daba a la compensa-
cién el Proyecto de LMC, otorgdndole una funcién claramente resarcitoria.

ii) La compensacidn, a diferencia de los alimentos, no admite su revisién.

iii) La compensacién econdémica procede, incluso si el cényuge beneficiario no
carece de medios para su subsistencia.

iv) La compensacién econdmica es eminentemente temporal, a diferencia de los
alimentos.

14 QUINTEROS (2009) p. 238.

15 Véase acdpite 6: La funcién de la compensacién econdmica: proteccién de la familia, y promocién de los
acuerdos de distribucién del trabajo que benefician el hogar comun y a los hijos.

16 DOMINGUEZ (2007) p. 88.
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v) Los hechos fundantes de la compensacién se originan en el pasado, los de los
alimentos en el presente y futuro.

vi) Las dos fuentes mds importantes de esta figura en el Derecho comparado,
Espafia y Francia, le conceden una funcién resarcitoria.

vii) La compensacién econémica no tiene como presupuesto las necesidades de un
hipotético alimentario.

Los fallos que sostienen parcialmente esta tesis son los siguientes: Corte de Apela-
ciones de Rancagua, de 16 de mayo de 2006, Rol N° 1603 - 2005 y Corte de Apelacio-
nes de Concepcién, de 7 de agosto de 2006, Rol N° 1451 - 2006!7. El primero de estos
fallos reconoce que la compensacién econémica no tiene su sustento en el derecho de
alimentos, pero considera que en la determinacién de su importe se aplican considera-
ciones similares a los alimentos!8.

Los siguientes fallos refutan esta tesis: Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de
julio de 2009, Rol N° 4558 2008!%; Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 2 de marzo
de 2010, Rol N° 138 - 2009%° y de la Corte Suprema, de fecha 1 de julio de 2009, Rol
N° 3079 - 200921

4.2  NATURALEZA RESARCITORIA

La verdad es que este sustento de la compensacién econémica es como una verda-
dera hidra de cien cabezas por cuanto de ella se desprenden una serie de posiciones,
dentro de las mds importantes podemos destacar las siguientes: (i) la compensacién
econémica como un supuesto de responsabilidad civil; (ii) la compensacién econémica
entendida como un caso de enriquecimiento sin causa; y (iii) la compensacién econémi-
ca como un supuesto indemnizacién por sacrificio. Analicemos brevemente cada una de
estas doctrinas.

17 Troncoso con Carrizo (2006).

18 En este sentido, la Corte de Apelaciones resuelve que “...respecto a la compensacién econémica, hay
que dejar asentado desde luego que ella no tiene el cardcter alimenticio que pretende la actora reconvencio-
nal, sino netamente un cardcter indemnizatorio, por lo menos para los efectos de establecer su proceden-
cia, entrando a jugar solo después de ello las consideraciones mds préximas a la naturaleza alimenticia, para
regular su monto, pero, como se ha dicho, tal ejercicio es relevante solo una vez determinado que la
indemnizacién es procedente”. Reinoso con Guzmdn (2006).

19 Girardi con Morales (2009).

20 Arismendi con Rojo (2010).

21 En este tltimo fallo la Corte Suprema resuelve que “segin previene el articulo 65 de la Ley de Matrimo-
nio Civil, en la sentencia definitiva, ademds de fijar el monto a compensar por el menoscabo padecido, se
debe también determinar su forma de pago. Para ello la misma disposicién sefiala las modalidades que se
pueden utilizar al efecto, las que sin ser taxativas, se refieren a diversas formas para su entero y pago. En
primer lugar, se alude a la entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes y en segundo término, a
la constitucién de derecho de usufructo, uso o habitacién, respecto de bienes que sean de propiedad del
cényuge deudor. De acuerdo a los preceptos analizados, es evidente que la compensacién no es una
pensién que deba ser pagada periédicamente y en forma vitalicia, pues sin calificar juridicamente su
naturaleza y teniendo presente que se busca compensar un detrimento econémico, este debe traducirse en
un monto fijo, racional y proporcional a las circunstancias de las partes, sin perjuicio de la forma de pago
que se establezca”. Cartes con Santis (2009).
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i. La compensacidn econdmica como un supuesto de responsabilidad civil.

Para los seguidores de esta posicién la ruptura del matrimonio darfa lugar a un
ilicito civil que produce dafio y que consecuentemente debe indemnizarse, incluso se ha
sefialado que se tratarfa de una forma de indemnizacién de perjuicios por el lucro
cesante??.

Las criticas a esta posicién por parte de nuestra doctrina no se hicieron esperar, y
fundamentalmente se pueden sintetizar en las siguientes: (i) Falta un elemento funda-
mental de la responsabilidad civil, cual es, la imputabilidad en los grados de culpa o
dolo. Sin perjuicio de lo cual, refutando esto, algunos autores sefialan que se tratarfa de
una responsabilidad objetiva o sin culpa. (ii) La responsabilidad busca reparar un dano;
en cambio la compensacién econédmica no busca proteger un interés econémico o, al
menos, no directamente.

Pizarro parece ser de la opinién que la compensacién econémica cumple un rol

resarcitorio propio de una indemnizacién de perjuicios??

; aunque posteriormente reco-
noce que la compensacién econédmica “...no responde a la estructura y criterios propios
de la responsabilidad civil”24.

Esta posicién resulta relevante, por cuanto su aceptacién de forma general lleva a
que se pueda demandar indemnizacién de perjuicios en el caso del divorcio culposo. En tal
sentido, podria generarse una doble reparacién, en el evento que se demandaran dafos
morales conjuntamente con la compensacién econémica. Asi, inclinindose a favor de esta
posicién, algunos autores sostienen que la compensacién no incluye en caso alguno la
reparacion de los dafios originados por el cényuge culpable al cényuge inocente.

No es del caso tratar acd la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento de
deberes conyugales, pero claramente creemos que ello reviste un tratamiento excepcional
en el Derecho de Familia y afecta el principio de la intervencién minima del Estado en
la Familia?>.

22 Esta posicién fue seguida por una parte importante de la doctrina chilena de forma directa o indirecta y
ha recibido acogida en varias sentencias de los tribunales. BARRIENTOS se refiere en detalle a la compensa-
cién como lucro cesante, criticdndola por cierto. BARRIENTOS (2007) pp. 17-20.

23 PIZARRO (2004) p. 89.

24 PIZARRO (2009) p. 31.

25 Este principio estd implicito en la Convencién de Naciones Unidas y se aplica de forma directa o
indirecta en varios ordenamientos juridicos. En los Estados Unidos de América este principio se reconocié
por primera vez en el caso “Wisconsin v. Yoder”. Mediante este fallo se revirtié una jurisprudencia que
tendfa a imponer la educacién estatal sobre la educacién religiosa que los padres querian para sus hijos. La
sentencia acogié una solicitud de un grupo de padres de la comunidad amish para oponerse a que sus hijos
continuaran sujetos a la educacién puablica obligatoria mds alld de octavo grado. Los padres entendfan que
ello llevaria a que, en definitiva, los jévenes no continuarén formdndose en la cultura amish, la cual se
perderfa irremediablemente. La Corte en definitiva valoré el derecho de los padres a determinar qué era lo
mejor para sus hijos sobre las pretensiones del Estado de imponerles un tipo homogéneo de educacién. En
igual sentido, BURT sefnala que “[e]l mismo andlisis puede aplicarse a decisiones recientes de la Corte
Suprema que intentaron establecer “derechos de los nifios” contra intervenciones estatales sin explicita
referencia a los puntos de vista de los padres”. Y, en este sentido, se puede recurrir a los fallos “Zinker v.
Des Moines School District”. BURT (2000) pp. 13-16. Prado con Alcalde (2009).
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Algunos fallos han sostenido esta posicién, como las sentencias de la Corte de

Apelaciones de Rancagua, de 20 de julio de 2006, Rol N° 529-2006%.

ii. La compensacidn econdmica como un supuesto de enriquecimiento sin causa.

Las criticas a la posicién precedente han llevado a una parte de nuestra doctrina a
levantar esta teorfa como sustento de la compensacién econémica. Asi, para los seguido-
res de esta posicién el enriquecimiento sin causa exige una relacién causal entre el
enriquecimiento de una parte y el empobrecimiento de la otra. Igual exigencia, estaria
presente en la compensacién econédmica. De este modo, se ha entendido que no proce-
derfa la compensacién econdmica a favor del cényuge que se ha dedicado a la familia, si
el otro no se ha enriquecido producto de la distribucién del trabajo en la familia.

Algunas sentencias sostienen esta posicién, como dos fallos de la Corte de Apela-
ciones de Antofagasta, uno de 6 de diciembre del 2006, Rol N° 1016-20006, y el otro de
29 de junio de 2007, Rol N° 1317-2006%7.

iii. La compensacidn econdmica como un supuesto de indemnizacidn por

sacrificio.

Vidal estimé en un primer momento que la compensacién econémica podia consi-
derarse como un ejemplo de indemnizacién por sacrificio®®. Fundaba dicha tesis en un
trabajo de Corral, por el cual dicho autor se referfa a las “indemnizaciones por afectacién
licita de derechos”. Corral solo indicaba como ejemplos de dichas indemnizaciones a las
que proceden en caso de expropiacién o la imposicién de servidumbres legales. VIDAL
aplicaba esta tesis a la compensacién econdmica, aunque posteriormente se alejé de esta
idea de entender a la compensacién econémica como una “indemnizacién por sacrifi-
cio”?. Esta posicién se fundamenta en la tesis sostenida por Diez-Picazo®® en su libro
relativo al Derecho de Dafios en la cual —a propédsito de otras materias de Derecho Civil,
tales como el modo de adquirir accesién o en materia de servidumbres— explica que las
indemnizaciones por sacrificio son aquellas “compensaciones que las leyes atribuyen a
determinados sujetos como consecuencia de una pérdida, ablacién o limitacién forzosa de

derechos subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a sus titulares™!.

26 Villegas con Ganga (2006).

27 Chinchilla con Sandon (2006).

28 VIDAL (2004) pp. 284-286 y (2006) pp. 251-253.

En este sentido, VIDAL sefiala que “[p]odria sumarse a los ejemplos propuestos por el profesor Corral el de
la compensacién por menoscabo econémico. Ella no constituye una forma de responsabilidad civil. La
expresién compensacién no es sinénimo de indemnizacién en sentido estricto, sino de correccidén, nivela-
cién o igualacién (...) El derecho a la prestacién que se reconoce al cényuge mds débil se explica en dltimo
término en su sacrificio durante el matrimonio en provecho de la comunidad de vida que implica el
matrimonio y el no hacer participar al otro cényuge de su estatus econémico resulta abiertamente injusto”.
Se debe aclarar que CORRAL no sefiala que la compensacién econdmica sea una compensacién por sacrifi-
cio, en el material consultado por VIDAL, sino que aquel se refiere a esta concepcién de la indemnizacién
por sacrificio de la dogmdtica espafola y la aplica al Derecho chileno. VIDAL (2004) pp. 285-286.

29 PIZARRO y VIDAL (2009) pp. 35-37.

30 DIEZ-PICAZO (1999).

31 DIEZ-PICAZO (1999) pp. 56-57.
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Esta doctrina ha sido objeto de fuertes criticas por cuanto recurre a una termino-
logfa que trasunta un modelo de familia que no es aceptable en una sociedad como la
actual y porque la separacién de roles sobre la que se construye es injusta y atenta contra
una concepcién solidaria de la familia’?. Ademds, es indudable que el campo de aplica-
cién de las indemnizaciones por sacrificio en el Derecho espafiol e incluso en los ejem-
plos observados en nuestro Derecho, tales como indemnizaciones en casos de expropia-
cién, distan de una institucién como la compensacién econémica.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos sefialar que esta posicién ha sido acogida
por algunas sentencias, como la de la Corte de Apelaciones de 1 de septiembre de 2010,
Rol N° 3038 - 200933, y de la Corte Suprema, Rol N° 904 - 2009, de 27 de abril de
200934

4.3  VARIANTES DE LAS POSICIONES ANTERIORES
Hay una serie de posiciones que tratan de compatibilizar las dos teorfas preceden-
tes. Dentro de ellas se destacan las siguientes:

i. Las que le otorgan a la compensacion econdmica una naturaleza mixta.

De acuerdo a esta posicién la compensacién cumplirfa principalmente un rol
alimenticio, que pretende proteger al cédnyuge débil de la ruptura del vinculo; pero
también tendria un rol resarcitorio por cuanto la calificacién del cényuge como inocente
o culpable determina la procedencia de la accién de compensacién3>.

ii. Las que le otorgan a la compensacion econdmica una naturaleza ecléctica.

La naturaleza de la compensacién econémica se determina conforme a las circuns-
tancias que le dan lugar, es decir, al articulo 62.1° de la LMC. Como estas circunstancias
pueden fundarse en consideraciones reparatorias o asistenciales, la compensacién econd-
mica puede basarse exclusivamente en el derecho de alimentos (causal que se sustenta
solamente en el derecho de alimentos), en consideraciones reparatorias (causal que se
sustenta exclusivamente en consideraciones reparatorias) y mixtas (se sustenta en una u
otra causal)3°.

izi. Las que le otorgan a la compensacion econdmica una naturaleza funcional.

La compensacién econémica es funcional a las formas de relacién de la pareja o

modelo de familia y a las diversas realidades que siguen a la ruptura®’.

32 NOVALES (2009) pp. 36-38.
33 Urrutia con Sdenz (2010).
34 Vidal con Jano (2009).

35 SEGURA (2003) p. 116.

36 COURT (2004) pp. 98-99.
37 TAPIA (2006) p. 2.
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4.4 NATURALEZA REALISTA O SOCIOLOGICA

El Derecho de Familia es uno de los campos del Derecho en el que confluyen otras
disciplinas y ello ha llevado a la proliferacién de interesantes teorias provenientes de la
sociologfa, economia y antropologfa. La mayorfa de estas teorfas tienen algin sustrato
ideoldgico, liberal, feminista o neomarxista. En Chile, sin embargo, no han proliferado
estos estudios, salvo algunas excepciones, como los trabajos que han efectuado Novales y
Barrientos. Es verdad que aquella considera a la compensacién econémica como un dere-
cho subjetivo, personal, matrimonial y patrimonial®®; pero para la referida autora estas
caracteristicas son una consecuencia del sustento antidiscriminatorio de la figura en estu-
dio®®. Por otra parte, Barrientos, que trabaja en la misma linea, funda la compensacién

econdémica en el resarcimiento de un menoscabo que se sustenta en una carencia40.

4.5 NATURALEZA PROPIA O “SUI GENERIS~

Frente a tantas teorfas, algunos autores se inclinan por entender que la compensa-
cién econdmica es una figura con naturaleza propia, que constituye una obligacidn legal.

En verdad estas teorfas, mds que determinar la naturaleza de la compensacién, lo
que intentan es dilucidar la relacidn existente entre el rol resarcitorio y asistencial, que a
la compensacién le concede la ley. Por lo que a continuacién nos referiremos al marco
regulatorio de esta figura, lo que nos permitird poder desentrafiar la relacién existente
entre la funcién resarcitoria y asistencial.

5. LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL DERECHO CHILENO

5.1 MARCO REGULATORIO GENERAL DE LA COMPENSACION ECONOMICA EN

EL DERECHO CHILENO

A pesar que se ha sefialado que la compensacién econémica se sustenta en la
proteccién del cényuge débil, nos parece que esta figura se funda en un principio adn
mds fundamental y global, como es el principio de la proteccién de la familia. Ello no es
novedad en un ordenamiento juridico que se sustenta fuertemente sobre dicho princi-
pio. As{ lo establece claramente la Constitucién Politica de Chile en su articulo 1.2°,
primera parte, disposicién que se reitera en el articulo 1.1° de la LMC. En este sentido,
la norma constitucional establece que “///a familia es el niicleo fundamental de la socie-

38 NOVALES (2009) pp. 41-42.

39 NOVALES sugiere que se debe evitar aplicar una suerte de compensacién econémica automdtica, basada
en una divisién de roles en virtud de la cual la mujer se queda en la casa y el marido trabaja fuera del
hogar. NOVALES (2009) pp. 59-72.

40 A este respecto BARRIENTOS sefiala que “/e/l “menoscabo econdmico”, que queda al descubierto al verificar-
se su causa legal préxima, se revela como una cierta carencia, cuya causa estd en el pasado, que se revela en el
presente y cuyos efectos se proyectardn en el futuro”, y la causa legal préxima del menoscabo econédmico, para
BARRIENTOS serfa la ruptura (divorcio o nulidad e incluso la separacién judicial), y ello traeria como
consecuencias la desproteccién del cényuge que no trabajé durante el matrimonio en materia de salud y de
cotizaciones previsionales. BARRIENTOS (2007) pp. 22-23. NOVALES en su trabajo profundiza esta linea de
andlisis. NOVALES (2009) pp. 49-57.
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dad” y la disposicién legal reitera lo mismo, agregando lo siguiente: “///a familia es el
niicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia”.

La funcién garantista, que es de la esencia del Derecho Constitucional, se mani-
fiesta en uno de los principios rectores del Derecho de Familia, como lo es su protec-
cién4l. En este sentido, la doctrina chilena, como hemos visto, a rafz de las teorfas que
se refieren a la naturaleza de la compensacién econédmica, no deja de reconocer que el
fin dltimo de la compensacién econdmica es la proteccidn del cényuge débil.

La proteccién constitucional envuelve expresamente a la familia. En la doctrina

chilena se ha discutido si solo se protege a la familia matrimonial4?

0 sl se ampara tanto
a las familias que se fundan en el matrimonio, como a las familias que no se basan en
dicha institucién®. Con todo —y a diferencia de otros ordenamientos juridicos— la
proteccién al matrimonio estd incluida en la proteccién a la familia. Por ende, la protec-
cién del cédnyuge mds débil no es sino una concrecién del principio de proteccién a la
familia. De esta manera podemos afirmar que el matrimonio desde su inicio hasta su
terminacién encuentra proteccién en nuestra Carta Fundamental, solo asi se puede
entender un verdadero resguardo a la familia, y a esta fundada en el matrimonio. Y la
compensacién econdmica es una evidencia de ello, por cuanto solo tiene cabida en el
matrimonio. Por otra parte, la compensacién econédmica es una consecuencia del matri-
monio, que es un derecho que estd amparado en la Constitucién, por aplicacién del
articulo 5. Asi, la extensién de la proteccién del derecho consagrado en el inciso primero
del articulo 2 de la LMC, conocido como “ius conubii” —derecho a contraer matrimo-
nio—, se extiende al reconocimiento del vinculo y el derecho a negarse a contraer matri-
monio*4. Este derecho, como sefiala De la Maza, es parte del ordenamiento juridico
chileno, como se desprende de los articulos 16.1° de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948; 23.2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966; 6.2° de la Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer de 1967 y 16.1° a de la Convencidén sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer de 1979. Y mds que las normas citadas estd claro que
este derecho es inmanente a la persona humana dentro de la concepcidén de los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién®®. En igual sentido se puede argumen-

41 Este principio, aplicado al matrimonio, se plasma en la proteccién del cényuge débil (articulo 3.1° de la
LMC), la consagracidén del interés de la familia (articulo 144 del CC) e interés del nifio, nifia o adolescente
(articulos 3.1° de la Convencién de Naciones Unidas de Derechos del Nifio; 3.1° de la LMC y 147.1°,
205.2°, 214.1°, 222.1°, 225.3°, 242.2°, 244.3°, 245.2°, 268.2°, 271.1°, N° 3 del CC y 16.2° de la LTF).
42 CORRAL (1994), p. 30.

43 RAMOS (2007), p. 13.

4 Sin perjuicio de lo sefalado previamente, DEL PICO no entiende que este derecho esté consagrado en la
LMC. A pesar de ello el referido autor indica varias manifestaciones de este derecho, como la nulidad de las
cldusulas liberatorias sujetas a la condicién de no casarse. DEL PICO (2010) pp. 1 a 27 y SALINAS (2009) p. 131.
45 El autor ademds entiende que el error, como vicio del consentimiento en el matrimonio, es una de las
manifestaciones de la libertad matrimonial negativa. Por cuanto “[I]a libertad matrimonial negativa supone
que una persona no sea considerada como casada cuando falte alguno de los requisitos de validez del acto
juridico que origina el matrimonio, este es el campo operativo del error. Con todo, como sucedfa en el
caso de la LMC, pero esta vez con nuevas razones— es necesario preguntarse cudl es el error que justifica la
declaracién de nulidad del matrimonio”. DE LA MAZA (2005) pp. 18 y 19.
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tar respecto de la discusién del matrimonio de las personas del mismo sexo que se
plantea bdsicamente como una discusién constitucional. Asi, el sustento extrapatrimo-
nial y de derecho fundamental de la compensacién econdmica la ubica como un derecho
inherente al ser humano, y ello es consecuencia de su objetivo tltimo: la proteccién de
los hijos y del hogar comun.

En el Derecho alemdn —a diferencia de nuestro derecho— la Constitucién protege
expresamente en su art. 6 Abs. 1 GG* tanto a la familia como al matrimonio como
instituciones diversas?’ 48, Aunque ambas no estdn definidas por el legislador®’, el matri-
monio es definido por STEINER, como “una pareja con igualdad de derechos, en que un
hombre y una mujer, sobre la base de una promesa juridicamente vinculante, asumen en
una comunidad para toda la vida una responsabilidad parental comin”’. En relacién
con la familia, se protege, generalmente, a la familia nuclear®!, esto es, la comunidad
entre padres e hijos’2. La proteccién constitucional del art. 6 Abs. 1 GG comprende
tanto a la familia que se fundamenta en un matrimonio, como también a la comunidad
entre uno o ambos padres y sus hijos, quienes no son fruto de un matrimonio entre sus
padres®3. En resumen, en el Derecho alemdn se protege como institutos tanto al matri-
monio como a la familia.

5.2 MARCO REGULATORIO ESPECIFICO DE LA COMPENSACION ECONOMICA EN

EL DERECHO CHILENO

En Chile la compensacién econdmica estd regulada en el Pdrrafo 1° del capitulo
VII de la nueva LMC, en los articulos 61 a 66, y se nos presenta como una medida a
favor del cényuge que, conforme al articulo 61, primera parte, de la LMC, “como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar
comin (...) no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimo-
nio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria”. A su vez, la segunda parte de la
norma citada, agrega que se tendrd derecho a ella “..cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio (a que) se le compense el menoscabo econdmico sufrido
por esta causa”. A pesar de que la ley crea la figura, no la define. Sin embargo, el articulo
61 de la LMC establece claramente cudl es el supuesto de aplicacién de la compensacién
econdémica: “el que uno de los cényuges se dedique al cuidado de los hijos o del hogar
comun”. Por otra parte, la compensacién econédmica no existe, en cuanto nocién, fuera
del contexto del divorcio o la nulidad de matrimonio y en especial del menoscabo

4 Art. 6 Abs. 1 S. 1 GG “Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung®.

47 BVerfGE 10, 59, 66.

48 BVerfG NJW 1993, 3316, 3317.

© OTT (1998), p. 117.

50 STEINER, FS Schwab (2005) p. 442; BVerfG FamRZ 1980, 319, 323.

5! También pertenecen los hijos adoptivos, los hijastros y los hijos acogidos. KINGREEN, Jura (1997) p. 402.
52 BVerfGE 10, 59, 66; BVerfGE 48, 327, 339; BVerfGE 80, 81, 90.

53 Tanto la comunidad entre madre e hijos nacidos fuera del matrimonio como la comunidad entre padre e
hijos no matrimoniales son reconocidas. BVerfG FamRZ 2006, 385 (Anm. Luthin, 386).
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econémico que de ellos hayan generad054. La compensacién econdémica es un derecho
dependiente del divorcio y la nulidad, pero no solo en cuanto a su existencia, sino
también respecto de la regulacién de su contenido.

6. LA FUNCION DE LA COMPENSACION ECONOMICA: PROTECCION
DE LA FAMILIA, Y PROMOCION DE LOS ACUERDOS DE DISTRIBUCION
DEL TRABAJO QUE BENEFICIAN EL HOGAR COMUN Y A LOS HIJOS

El fundamento dltimo de la compensacién econémica se encuentra inmediata-
mente en la proteccién del cényuge mds débil. Esencialmente el sentido de esta institu-
cién proviene de la proteccién de la familia, por cuanto esta figura bdsicamente protege
al cényuge que se queda en el hogar comun, en beneficio de los otros integrantes de la
familia, permitiendo al cényuge, que pospuso su desarrollo laboral o profesional por la
familia, tener acceso a los beneficios que dicha accién produce en el patrimonio del otro
cényuge. Esta justificacién de la compensacién econdémica se sustenta en un andlisis
conjunto de los articulos 61 y 62 de la LMC. Asi, la funcionalidad econémica de la
compensacién econémica estd dada por la distribucién del trabajo, en el seno de la
familia, con miras a la proteccién del hogar comun y sobre todo de los hijos comunes.
Ello es evidente desde que el principio del interés superior del nifio es el gran principio
del Derecho de la Infancia y consecuentemente con ello, de haber hijos, este principio
justifica la aplicacién de la compensacién econdmica y su contendido, por lo menos en
una de las hipétesis propuestas por el legislador en el articulo 61 LMC.

Por ello, no nos preocupa el que la doctrina chilena, ni la comparada no haya
terminado en ponerse de acuerdo en torno a la naturaleza de esta figura’®; por cuanto
nos hemos permitido levantar una justificacién funcional y objetiva de ella. Es funcional
y objetiva porque ella no depende del tipo o clase de unién que tengan los cényuges,
como ha sostenido alguna doctrina, sino fundamentalmente del sustento dltimo de esta
figura. De este modo, creemos que la compensacién econédmica busca lograr acuerdos
eficientes, que permitan que un cédnyuge pueda renunciar a la vida laboral o profesional
de forma temporal o definitiva para dedicarse al cuidado de los hijos o al hogar comun.

54 La mayorfa de la doctrina que ha tratado este tema es de la opinién que la compensacién econémica
solamente opera en el divorcio y la nulidad y no lo hace en la separacién judicial. PIZARRO (2004) p. 94.
Esto sucede a pesar que el capitulo VII, que regula esta figura, se titula “De las reglas comunes a ciertos casos
de separacién, nulidad y divorcio”, por lo que habrfa una clara impropiedad en el nombre del capitulo por
cuanto a lo menos el pdrrafo 1° no se aplicaria a la separacién judicial. En otros ordenamientos juridicos la
compensacién econémica opera en la separacién judicial. Asi sucede en Espana, aunque dicha inclusién no
ha estado exenta de criticas. En este sentido, BARRAL sefiala que “[e]sta norma encaja (se refiere a la norma
que aplica la compensacién econémica a la separacién de bienes) mal en el contexto del régimen de
separacién de bienes ya que contradice la total incomunicacién de patrimonios que le es propia...”. Lo
sefialado entre paréntesis es nuestro. BARRAL (2000) p. 149.

55 BARAONA a este respecto sefiala que “[e]n general, a los abogados poco nos interesa la naturaleza jurfdica
de las cosas, pues nos interesa mds la cuestién prictica. Por lo tanto, muchas veces es mds util preguntarse
por la funcién de una institucién (efectos y consecuencias précticas que produce) que por su naturale-
za...”. BARAONA (2009) p. 5.
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Esta es la funcién de la compensacién econémica que es econdémica y social y que,
por regla general, se concretiza en una funcién resarcitoria, pero que puede ser perfecta-
mente asistencial de forma subsidiaria o complementaria. Sin embargo, la funcién asis-
tencial no escapa de los criterios resarcitorios establecidos en el articulo 61 de la LMC,
los que determinan la procedencia de la compensacién. La funcién resarcitoria, como
sucede también en un sistema de responsabilidad civil, distribuye los beneficios entre el
cényuge, que se ha beneficiado de la divisidén de funciones del matrimonio, y el que ha
optado por apoyar al otro cédnyuge o dedicarse a los hijos. La compensacién econédmica
entonces lo que busca es hacer ejecutable estos acuerdos, que de no mediar esta figura se
harfan mds dificiles. A falta de la regulacién actual, solo las parejas previsoras de un
eventual quiebre podrian celebrar un pacto —en que regulasen su situacién patrimonial y
compensasen determinadas pérdidas o desventajas econdmicas de alguno de los cényu-
ges— con miras a que uno de los padres se dedique al hogar comtn o al cuidado de los
hijos. Estos pactos, ain en legislaciones comparadas, son de escasisima aplicacién; y a
falta de regulacidn expresa en nuestro Derecho, incluso podria sostenerse la nulidad de
estos pactos. Por otra parte, muy pocos contrayentes quicren regular la ruptura de su
relaciéon. Los cényuges de no mediar la compensacién econdmica, ni la sociedad conyu-
gal o la participacién en los gananciales —figuras que también cumplen este fin— no
tendrfan ningin incentivo para llegar a acuerdos eficientes y dedicarse al cuidado de la
familia. Por ello, el régimen de separacién de bienes hace que la importancia de la
compensacién econdémica sea fundamental. De este modo, la compensacién econédmica
es un resguardo para celebrar acuerdos de distribucién del trabajo, que beneficien a la
familia, sobre todo de haber separacién de bienes.

La légica de nuestra legislacidn es la siguiente: la distribucién del trabajo entre los
cényuges es como si ellos suscribiesen un acuerdo presunto, que es renunciable por regla
general, de repartir los beneficios que de ello se obtengan en la forma establecida por la
ley. De proceder de esta forma, los cényuges se adscriben a un estatuto juridico particu-
lar que se denomina compensacién econdmica. Pero el estatuto juridico protector no
solo tiene una funcién resarcitoria, por lo cual se reparte el beneficio que la familia
obtiene de la distribucién del trabajo, sino que cumple una funcién adicional que es
asistencial. As{, de producirse esta suerte de acuerdo implicito o presunto, se extiende la
proteccién al cényuge beneficiario que esté en una situacién de necesidad.

7. ANALISIS DEL ARTICULO 62 DE LA LMC COMO CRITERIO PARA
DETERMINAR EL SENTIDO ASISTENCIAL COMPLEMENTARIO O
EXCLUYENTE DE LA COMPENSACION ECONOMICA

A falta de acuerdo, serd el juez el que determinard la procedencia de la compensa-
cién econémica y su monto (articulo 64.1° de la LMC). Ambos aspectos son materia de
pronunciamiento judicial, o sea, la determinacién de cémo se cumplen los requisitos de
la compensacién econdmica y los criterios especificos para determinar su cuantfa. En
este trabajo nos detendremos solamente en estos tltimos criterios.
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Los criterios para determinar la existencia y cuantia del menoscabo, que da lugar a
la compensacién econdémica, estdn fijados en el articulo 62 de la LMC. Esta norma
establece que “/pjara determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia de la
compensacidn, se considerard, especialmente, la duracidn del matrimonio y de la vida en comiin
de los conyuges; la situacidn patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de
salud del conyuge beneficiario; su situacion en materia de beneficios previsionales y de salud; su
cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracidn que
hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro cényuge™°. La doctrina estd de acuerdo
en que estos criterios no son taxativos y que el juez podria recurrir a otros, en la medida
que ellos se desprenden de la naturaleza resarcitoria o asistencial de la compensacién
econémica’’. Independientemente que la naturaleza extrapatrimonial de esta figura no
excluye criterios patrimoniales o resarcitorios en la avaluacién, el sustento de ella es ético o
moral: la proteccién de acuerdos que el Derecho busca promover, como son los que van en
beneficio de la familia. Sin embargo, el sustento asistencial juega solo en la determinacién
de la cuantia y, por ende, no es un criterio de procedencia de la compensacién econdmica
como se desprende claramente del articulo 61 de la LMC. En contra de esta posicidn se
pronuncia Corral para el cual el articulo 62 de la LMC no solo determina los criterios del
importe de la compensacién econdmica, sino que también fija la procedencia de la com-
pensacién. En este sentido esta posicién minoritaria se pronuncia por una autonomfia del
articulo 62 de la LMC respecto del articulo 61 del mismo cuerpo legal®®. Analizando los

56 En torno a la compensacién cabe hacer referencia a las indicaciones N° 175, de los Senadores BOMBAL,
CHADWICK, COLOMA y LARRAIN, y N° 176, del Senador Novoa, de cardcter sustitutivo. Ellas buscaban
que la compensacién tuviera lugar cuando el aporte —que justificaba la comparacién y que representaba la
mayor dedicacién de uno de los cédnyuges— no estuviere reflejado equitativamente en la liquidacién del
régimen de bienes. La indicacién también pretendfan suprimir la referencia al divorcio.

57 TURNER (2005) p. 488.

58 Este autor sefiala supuestos, que dan lugar a la compensacién econémica, como enfermedad de uno de
los cényuges, independientemente que un cényuge se haya dedicado al cuidado de los hijos o del hogar
comun. Sin embargo, si el cényuge beneficiario no se ha dedicado al hogar comin o al cuidado de los
hijos, la enfermedad no puede ser cubierta por la compensacién econémica; es mds, esta posicidn solo es
compatible con entender que la compensacién econémica es de naturaleza alimenticia, criterio que no
comparte el referido autor. Sin perjuicio de ello no parece razonable que en el supuesto precedente el
cényuge débil —es decir, el cényuge enfermo o sin recursos econémicos— quede absolutamente abandonado
a su suerte. En este supuesto tal vez debe plantearse la posibilidad de fijar derechamente una pensién de
alimentos que sobreviva al divorcio o nulidad de matrimonio.

Esta posicién doctrinal también es adoptada por GUERRERO, en cuanto establece “[pJor lo anterior, el
articulo 62, cumple una doble funcién: a) cuantificar un caso de menoscabo econémico especialmente
determinado en el articulo 61 y, ademds, b) auténomamente definir otros supuestos de procedencia o
existencia —como sefiala el propio articulo— de menoscabo econémico que nacen producto del término de
la relacién matrimonial” (...) La interpretacién propuesta permite superar los inconvenientes y derecha-
mente injusticias que presenta una aplicacién estricta del los articulos 61 y 62 de la LMC, exigiendo como
supuesto necesario de la compensacién econémica, por ejemplo, el caso de la mujer que “trabaja en doble
jornada tanto cuanto puede y quiere, o bien una mujer invdlida que no puede hacerse cargo de los hijos o
el hogar comun por su incapacidad”.

A esta corriente se adscribe con matices BARAONA, al entender que los cényuges se sujetan sin mds al
estatuto regulatorio de la compensacién econémica. De este modo, BARAONA explica su posicién sefialan-
do que “[s]in embargo, hay doctrinas que han mirado las cosas de otra manera, teniendo presente la
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supuestos establecidos en el articulo 62 de la LMC podemos sefialar que la no taxatividad
de estos se desprende de la utilizacidn, en la norma precedente, de la palabra “especialmen-

60

t¢”>. A diferencia de lo que ha hecho la doctrina chilena hasta este momento®, creemos

que estos criterios deben separarse conforme a sus distintas funciones:

7.1 CRITERIOS RESARCITORIOS
i. La duracidn del matrimonio y de la vida en comiin de los conyuges tiene que
ver con una funcién reparatoria, por la cual a mayor duracién del matrimonio
y de la vida en comiin mayor serd la cuantia.
No entraremos a analizar lo que se ha entendido por esta causal, por cuanto ello
nos aleja del objetivo de nuestro trabajo®!.

funcionalidad que tiene la norma. Porque la verdad de las cosas es que leidas ambas disposiciones (se refiere
a los articulo 61 y 62 de la LMC) con el criterio mayoritario, la causa que admite la compensacién
econémica es bastante estricta: la dedicacién al trabajo doméstico, con menoscabo del desarrollo profesio-
nal; queda oscurecido asi, el hecho generador de este impacto econémico, que no es del pasado, sino del
presente, me refiero al efecto que sobre el cényuge menoscabado recae luego del divorcio o la nulidad,
como consecuencia de la pérdida del estatuto protector del matrimonio. Entonces, uno podria penar que
hay otras causas que deberfan dar lugar a la compensacién que no deban estar necesariamente asociadas al
hecho de dedicarse al hogar comun, postergando su desarrollo profesional” (lo sefialado entre paréntesis es
nuestro). BARAONA (2009) p. 12; CORRAL (2007) p. 27 y GUERRERO (2008) pp. 85-110.

9 En ello estd de acuerdo toda la doctrina relevante sobre esta materia. BARRIENTOS y NOVALES (2005)
pp. 425-426; CORRAL (2007) p. 29; PIZARRO (2004) p. 98.

0 La doctrina ha clasificado de diversas formas los criterios para determinar el valor de la compensacién.
Asi, PIZARRO distingue los siguientes criterios: (i) Criterios vinculados al matrimonio, como la vida en
comun y la duracién del matrimonio. (ii) Criterios vinculados al cényuge deudor. (iii) Criterios vinculados
al cényuge beneficiario, como su desmejorada situacién patrimonial. PIZARRO (2004) pp. 96-98.

61 Sin embargo, respecto de los alcances de esta causal, se han mantenido dos interpretaciones. En virtud de
la primera lo que prima es la vida en comtn de los cényuges. En caso que los cényuges hayan estado casados
diez afos, pero hayan convivido solo dos, solo deberfan contabilizarse para los efectos de la valoracién de la
compensacién econdmica dos afos. Este es el criterio seguido por TURNER. Una segunda corriente doctrinal
sostiene una posicién inversa, a la precedente, y sefala que cualquiera de las dos circunstancias son decisivas
para determinar el monto de la compensacién. CORRAL (2007) p. 31. TURNER, ademds sefiala una tercera
interpretacién del articulo 62.1° de la LMC por la que se entiende que la primera circunstancia se aplica al
divorcio y la segunda a la nulidad. TURNER (2005) p. 494. Finalmente, creemos que es posible levantar una
cuarta interpretacién. El articulo 62.1° de la LMC utiliza la conjuncién “y”, por lo que exige que concurran
ambas situaciones; para que sea posible sostener la segunda interpretacién la norma debié utilizar la disyun-
cién “o”. Pero este criterio de interpretacién gramatical, que le da la razén a la primera interpretacién, no es
suficiente y se debe recurrir a un elemento de interpretacién sistemdtico, que se obtiene del articulo 61 de la
LMC. Los criterios “duracién del matrimonio” y “vida en comiin” deben entenderse como el tiempo en que el
cényuge beneficiario pudo velar por la familia. De esta forma, en caso que uno de los cényuges esté al
cuidado de los hijos, entonces, se podrd recurrir a ambos criterios para determinar la extensién del importe
de la compensacién. En este supuesto no interesa que los cényuges estén separados y se tomard en considera-
cién el tiempo de duracién del matrimonio, pero solo en la medida que el cényuge beneficiario se haya
ocupado de los hijos. A su vez, en caso que el cényuge beneficiario esté al cuidado del hogar comun solo se
debe computar el tiempo de vida en comun. Ello es evidente desde que mal puede haber “hogar comiin” si los
cényuges estdn separados. Incluso ello podrfa ocurrir en caso que no hayan hijos y los cényuges estén
separados, pero el cényuge beneficiario se ocupé de su otro cényuge que padecia de una grave enfermedad.
En este caso, la dedicacién del cényuge beneficiario puede estimarse como similar a la destinada al hogar
comun. Sin perjuicio de lo anterior, es indiscutible que si el matrimonio ha durado poco la compensacién
econdémica no procede. GOMEZ DE LA TORRE (2005) p. 14.
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ii. La colaboracidn que hubiere prestado el conyuge beneficiario a las

actividades lucrativas del otro cényuge.

Esta circunstancia estd inspirada en el Tribunal Supremo espafiol, que ha concedi-
do pensiones compensatorias por dicho concepto. En realidad, aunque se sefiala que este
no es un criterio resarcitorio, ni asistencial®?, creemos que tiene un marcado cardcter
resarcitorio. De este modo, se compensa el trabajo que el cényuge beneficiario haya
hecho en favor de las actividades onerosas del otro cényuge. Este criterio difiere de los
anteriores, ya que no guarda una relacién directa con que el cényuge beneficiario se
haya dedicado a las labores del hogar o de crianza de los hijos, sino precisamente en que
su trabajo ha ayudado al aumento patrimonial del otro cédnyuge —es decir, le ha generado
un menoscabo, producto de un enriquecimiento injusto del cényuge deudor—.

7.2 CRITERIOS ASISTENCIALES

i. La edad y el estado de salud del cényuge beneficiario.

La doctrina ha relacionado esta circunstancia con la capacidad laboral futura y
la pérdida del coste de oportunidad del alejamiento del mercado del cényuge benefi-
ciario®. Asi, por ejemplo, la edad en un deportista o en una modelo es muchisimo
mds relevante que en otra clase de actividades profesionales. Pero también esta cir-
cunstancia se relaciona con la opcién de volver a casarse, en el sentido que una
persona que vuelva a casarse serd nuevamente amparada por el estatuto protector del
matrimonio. La circunstancia que el cédnyuge beneficiario esté en una edad en que no
quiera volver a casarse debe elevar la cuantia de la compensacién econémica. El tras-
fondo de este criterio es claramente asistencial, pero no es absoluto por cuanto puede
concurrir con otras circunstancias que deben ser analizadas conjuntamente, en la
medida que ellas sean pertinentes.

ii. La situacién del conyuge beneficiario en materia de beneficios previsionales y

de salud.

La LMC no se refirié directamente a las facultades del juez en torno a los fondos
previsionales del cényuge-deudor, ni a la cobertura de salud que cubria respecto del
cényuge beneficiario. Al respecto Turner sefiala que en el Derecho comparado se ha
planteado que en la medida que los fondos previsionales hayan sido generados durante
el matrimonio y gracias a la divisién del trabajo que hicieron los cédnyuges, el cédnyuge
beneficiario tendrfa derecho a parte de tales fondos®4 . El articulo 62.1° de la LMC no

62 TURNER (2005) pp. 506-507.

63 TURNER (2005) p. 500.

64 TURNER (2005) p. 502.

% En el Derecho alemdn existe una singular institucién, dentro de los efectos juridicos del divorcio, que
alude especialmente a la compensacién de fondos previsionales denominada “Versorgungsausgleich”.

Esta institucién se funda en la misma idea del régimen de participacién en los gananciales, es decir,
comparar el activo patrimonial de ambos cényuges para luego compensar al cényuge cuyo patrimonio es
menor, a través de un crédito.
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hacia referencia a este problema, solo se remitié a la situacién previsional y de salud del
cényuge beneficiario para los efectos de la compensacién econdmica, por lo que se hizo
necesaria una reforma legal que autorizé al juez a intervenir los fondos de pensiones®.

Este supuesto puede jugar de dos formas. De una manera general, conforme a la
cual es necesario equilibrar los patrimonios de los cényuges, tomando en cuenta su
situacién actual —conforme a su situacién pasada— para proyectar hacia el futuro su
situacién previsional y de salud®’. Pero, en una segunda vertiente, este criterio se aplica
en situaciones excepcionales en que el cényuge beneficiario estd en una situacién de
salud de desamparo, como si tiene una enfermedad terminal o estd parapléjico —en la
medida que se cumplen los requisitos de procedencia de la compensacién establecidos en
el articulo 61 de la LMC-. En estos dltimos supuestos la funcién asistencial de la
compensacién econdmica, en la determinacién de la cuantia, puede ser excluyente y no
complementaria a un criterio netamente resarcitorio®. Este andlisis es una de las conse-
cuencias de ver a la compensacién econdmica como una figura protectora de la familia,
por cuanto su funcién puede ser en cuanto a la determinacién de su monto —aunque de
forma muy excepcional— excluyente en relacidn a los criterios resarcitorios. Asi, el crite-
rio resarcitorio solo jugarfa como una de las exigencias para aplicar la compensacién
econdmica, conforme a lo establecido en el articulo 61 de la LMC; pero el juez debe
considerar en la determinacién del importe solo la situacién asistencial del cényuge
beneficiario y la situacién del patrimonio del cényuge deudor se considera —como se
hace en los alimentos— simplemente para no establecer situaciones ilusorias hacia el
futuro, que no solucionardn la situacién asistencial del cédnyuge beneficiario al establecer
un derecho inejecutable a su favor.

En resumen, lo esencial en estos tltimos supuestos es la situacién de desamparo
del cényuge beneficiario y no el desequilibrio patrimonial.

7.3  CRITERIOS MIXTOS (RESARCITORIO Y ASISTENCIAL)

i. La situacién patrimonial de los conyuges.

Este criterio se ha considerado como netamente asistencial, por cuanto opera de
forma muy similar a los alimentos.

66 Asf, la Ley N° 20.255 de marzo del 2008, que crea el Sistema de Pensiones Solidarias, en su articulo 80
otorgé al juez facultades para transferir parte de los fondos previsionales al cényuge beneficiario. En este
sentido, la norma precedente dispone que “a/ considerar la situacion en materia de beneficios previsional es a
que se refiere el articulo 62 de la Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello origine total o parcialmente un
menoscabo econdmico del que resulte una compensacion, el juez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial
del matrimonio, podrd ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacion individual afecta al
decreto ley N° 3.500, de 1980, del conyuge que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del conyuge
compensado o de no existir esta, a una cuenta de capitalizacién individual, que se abra al efecto.

Dicho traspaso, no podrd exceder del 50% de los recursos acumulados en la cuenta de capitalizacion individual
del conyuge que debe compensar, respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio”.

67 BARRIENTOS (2007) pp. 22-28 y NOVALES (2009) pp. 49-52.

8 Sin embargo, en esta situacién también se debe considerar la situacién del patrimonio del cényuge
deudor —no porque lo exija el articulo 62 de la LMC, cuando se refiere a la situacién patrimonial de los
cényuges—, sino tan solo porque en el espiritu de la LMC estd el no establecer soluciones que no sean
sustentables en el futuro.
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Sin embargo, creemos que este criterio tiene un trasfondo resarcitorio o reparato-
rio del desequilibrio patrimonial.

Por otra parte, la doctrina ha destacado distintos problemas en torno a la califica-
cién de la situacién patrimonial de cada cényuge. La circunstancia que el cényuge
deudor carezca de bienes o sean escasos es de relevancia en la calificacién de la situacién
patrimonial del cényuge®.

La determinacién de la compensacién econémica, para la mayoria de la doctrina,
no influye en la liquidacién del régimen patrimonial del matrimonio. Esta es la opinién
de Pizarro, Turner, Gémez de la Torre y Vidal, que se inclinan por la procedencia de la
compensacién econdmica, independientemente del régimen patrimonial del matrimo-
nio’%. Pero el resultado de la liquidacién de los regimenes patrimoniales, sefialados
precedentemente, sf afectan la determinacién de la cuantia. Ello se debe a que la liquida-
cién del régimen patrimonial del matrimonio puede evitar el menoscabo patrimonial,
que exige el articulo 61 de la LMC para que opere la compensacién econémica’!. En
este sentido, la sentencia de divorcio o nulidad deberfa liquidar el régimen patrimonial
del matrimonio y acto seguido determinar el monto de la compensacién econdmica, en
la medida que proceda dicha compensacién. Sin embargo, puede que ello no sea de esta
forma por cuanto el juez, si las partes no solicitan la liquidacién o la prueba es insufi-
ciente, no podrd liquidar el régimen patrimonial’?. A pesar de lo anterior el juez deberd,
de igual forma, anticipar la liquidacién del régimen patrimonial para pronunciarse sobre
la compensacién econémica’. La doctrina estd dividida en torno a si procede la com-
pensacién econdmica en caso que hayan gananciales que repartir entre los cényuges,
como sucede en los regimenes de sociedad conyugal y participacién en los gananciales.
En resumen, existen a lo menos tres posiciones. Para la mayoria de los autores esta figura
es independiente del régimen patrimonial del matrimonio; en cambio para otros autores
la compensacién econémica no procede de haber sociedad conyugal o participacién en
los gananciales’4. Pero también hay una tercera postura por la cual el juez debe evaluar si

9 Esta es la posicién de VELOSO. VELOSO (2006) p. 32. En contra de esta posicién estin RODRIGUEZ y
CORRAL. Este dltimo autor sefiala que “...nos parece que debe descartarse que se pueda denegar la
compensacién fundéndose en que el cényuge deudor carece de bienes suficientes para hacer frente a su
pago”. CORRAL (2007) p. 32.

70 En este sentido, VIDAL se remite al Informe de la Constitucién y a la posicién del senador ESPINA
contendida en dicho Informe. Este dltimo es de la opinién que el menoscabo econémico se proyecta hacia
el futuro y se basa fundamentalmente en los afios que el cédnyuge no trabajé. GOMEZ DE LA TORRE (2005)
p. 13; PIZARRO (2004) p. 93; TURNER (2005) p. 495 y VIDAL (2004) p. 275.

7L'TURNER (2005) pp. 495-496.

72 Es sabido que en la prdctica los jueces rara vez liquidan el régimen patrimonial, dejando la liquidacién
al acuerdo de las partes o a la justicia arbitral.

73 VELOSO (2006) p. 184 y PIZARRO (2004) p. 93.

74 De este modo PIZARRO sostiene que en cualquier caso opera la compensacién econémica; en cambio
RODRIGUEZ sefnala que de haber gananciales no opera esta figura. PIZARRO, al respecto, indica que ”..
compensacién econémica procede con independencia del régimen patrimonial vigente en el matrimonio.
No se trata de compartir el haber comin del matrimonio, sino de compensar aquello que no pudo ingresar

la

al patrimonio del beneficiario por haberse consagrado al cuidado del hogar y de los hijos, de manera tal
que hacia el futuro no se vea desmedrada su situacién econémica”. PIZARRO (2004) p. 93.
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el monto a enterar por los gananciales, en atencidn a las reglas que regulan la compensa-
cién econémica, la excluye”>.

Sin perjuicio de las posiciones precedentes, nos inclinamos por una cuarta posicién.
La compensacién econdmica exige una correlacién entre enriquecimiento —producto del
apoyo del cényuge beneficiario— y el empobrecimiento o exclusién de los beneficios del
cényuge beneficiario, que se diferencia con el enriquecimiento sin causa. La compensacion
econdmica exige una comparacién de pasivos y activos, es decir, lo que se correlaciona es la
situacion patrimonial (activo menos pasivo) de cada uno de los cényuges. Esto dltimo no
acontece en el enriquecimiento sin causa en que lo que se comparan son activos. Ello se
desprende de los factores que determinan la avaluacién de la compensacién. De esta
forma, el articulo 62.1° de la LMC indica, dentro de los factores que determinan el
importe en la compensacién econdmica, “la situacion patrimonial de ambos” cényuges.
Pero en caso de existir gananciales el juez estd obligado a compensar los patrimonios entre
los cédnyuges, tomdndolos en cuenta, lo que deja poco margen para que opere la compen-
sacién econdmica, ya que el beneficio de lo obtenido durante el matrimonio se repartird
en los gananciales. Sin embargo, igualmente procederd la compensacién econémica en la
medida que tenga un sustento netamente asistencial por cuanto en estos casos la compen-
sacién econdmica no atiende estrictamente al patrimonio de los cényuges, sino que a las
necesidades del cényuge beneficiario, pero considerando la situacién del patrimonio del
cényuge deudor. En este sentido, somos de la opinién que la compensacién econémica en
este supuesto se aplica de una forma muy similar a los alimentos.

ii. La calificacidn profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral del

conyuge beneficiario.

Para algunos autores este es un criterio asistencial, sin embargo, también tiene un
fuerte contenido reparatorio. Es asistencial porque puede ser que el cényuge beneficiario
no esté en condiciones de ingresar al mercado a pesar de su calificacién profesional’®.
Pero también es reparatorio porque al cédnyuge beneficiario se le resarce por haber
quedado fuera del mercado. Y para determinar la cuantia se recurre a su cualificacién
profesional y su posibilidad de acceso actual al mercado. En su vertiente reparatoria esta
circunstancia no corresponde a una suma equivalente a lo que habri{a recibido el cényu-
ge beneficiario si hubiese podido trabajar, sino en una prestacién que permita su retor-
no. Por ejemplo, podria ser parte de la compensacién econémica un programa de post-
grado, que se concede al cényuge beneficiario y que le permitird actualizarse y valerse
por si mismo en el futuro. Turner es de la opinién que estos dos elementos, que permi-
ten analizar la situacién del cényuge beneficiario, se deben descomponer. Ello permite
distinguir, siguiendo a la doctrina espafiola, entre desequilibrio econémico perpetuo y
coyuntural. Este tltimo desequilibrio es temporal y, por ende, limitado en el tiempo””.

75 De esta opinién es SEGURA. SEGURA (2003) p. 122.
76 TURNER (2005) p. 503.
77 MORENO-TORRES HERRERA (2005) p. 191.
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7.4  CRITERIO PUNITIVO EN LA DETERMINACION DE LA CUANTIA: LA BUENA O

MALA FE DE AMBOS CONYUGES

A pesar que no estamos de acuerdo con este criterio, resaltamos su importancia
por cuanto este no solo sirve para determinar el importe (aumentdndolo o reduciéndo-
lo), sino también para excluir la compensacién econédmica. Nuestros reparos a este
criterio no solo obedecen a que ha sido desechado en la mayoria de los Derechos; sino
que no es respetuoso con el principio de la intervencién minima del Estado en la
Familia y de un Derecho de Familia construido sobre el respeto de los derechos funda-
mentales. La mala fe que impedirfa, reduciria o ampliaria la compensacién econdémica,
dice relacién con el conocimiento de la causal de nulidad de matrimonio, que puede
haber tenido tanto el cényuge beneficiado, como el deudor’8. En el divorcio, en cambio,
se puede entender que la mala fe dice relacién con la mayor o menor culpabilidad que
pudo haber tenido el cédnyuge beneficiario (como causal de reduccién y agravacién de la
cuantia o extincién de la compensacién econdémica). Esta materia estd regulada en la
LMC en dos partes diferentes del articulo 62 de la LMC. El primer supuesto, al que se
refiere el articulo 62.1° de la LMC, es “la buena o mala fe” (supuestos que constituyen
los criterios que estamos analizando para determinar el importe) y el segundo, estd
regulado en el articulo 62.2° de la LMC. Esta segunda regulacién se aplica respecto del
cényuge culpable del divorcio, que puede perder su derecho a la compensacién o ser
disminuido prudencialmente por el juez. Asi, no parece razonable que el articulo 62 de
la LMC recurra en dos ocasiones a la mala fe del cédnyuge beneficiario, como causal de
rebaja de la pensién compensatoria. Sin embargo, el inciso 2° es mds restringido, en su
dmbito de aplicacidn, que el inciso 1°, por cuanto este procede también respecto de la
nulidad. Una segunda diferencia es que en el inciso primero no solo se refiere a la mala
fe, sino también a la buena fe por lo que dicho inciso considera la buena fe del cédnyuge
beneficiario para aumentar el importe de la compensacién. Una dltima forma de dife-
renciar el dmbito de aplicacién de estos incisos, que se refieren a la mala fe del cényuge
beneficiario, es entender que el articulo 62.1° de la LMC no exige la calificacién del
cényuge beneficiario como culpable, por cuanto dicha circunstancia estarfa contemplada
en el articulo 62.2° de la LMC??.

Sin perjuicio de lo anterior reiteramos que, en el Derecho comparado, la tenden-
cia es a no incluir criterios de imputabilidad en la compensacién econémica. Esta
tendencia es una manifestacién del rechazo a la intervencién del Estado al interior de la

78 La doctrina entiende que la buena fe no se refiere solo al demandante, sino a ambas partes a falta de una
referencia explicita de la norma. TURNER (2005) p. 500. Sin perjuicio de lo cual, GOMEZ DE LA TORRE
entiende que la buena o mala fe se refiere al cényuge beneficiario en la medida que ha provocado la
ruptura. GOMEZ DE LA TORRE (2005) p. 14.

79 La referida norma faculta al juez para denegar o reducir prudencialmente el monto de la compensacién
respecto del cényuge culpable. Esta es la tnica interpretacién posible, si no se quiere entender que
simplemente se trata de una reiteracién. En contra est4 TURNER que entiende que una graduacién de la
culpa, que lleve a determinar el monto de la compensacidn, exige el reconocimiento de dicha graduacién.
TURNER (2005) p. 499. Por otra parte, otros autores, como CORRAL, simplemente entienden que la buena
o mala fe del cényuge beneficiario no influye por cuanto a este se le aplica el articulo 62.2° de la LMC.
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familia y en esta materia se traduce en preferir consideraciones objetivas para determinar
la cuantfa de la compensacién®’. Por dltimo, al cényuge beneficiario no le basta con
acreditar alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 62.1° de la LMC, sino
que ellas se deben traducir en un menoscabo en los términos del articulo 61 de la
LMC3!. De esta forma el demandante debe cumplir con una doble prueba.

7.5 FALLO DE LA CORTE SUPREMA

El criterio sostenido en este trabajo en torno a la relacién entre la funcidén resarci-
toria y asistencial complementaria o excluyente de la compensacién econdmica, ayuda a
resolver de mejor manera la determinacién de la cuantia. A este respecto, podemos
destacar una interesante sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Suprema, de fecha 26 de
octubre de 2009, en autos Rol N° 6367-2009, que resuelve la tensién entre el rol
resarcitorio y asistencial de la compensacién econémica, de forma cercana a la planteada
en este trabajo. De este modo, referido fallo resolvié, en sus considerandos sexto a
octavo, que “...lo anterior, lleva a concluir que efectivamente la actora ha sufrido perjui-
cio en los términos que se han sefialado, el que debe ser resarcido, al configurarse en la
especie, los presupuestos legales de la institucién en estudio, estableciéndose la proce-
dencia de la compensacién demandada.

Séptimo: Que en este aspecto, cabe tener presente que la actora reconvencional ha
acompafiado en esta sede prueba instrumental, consistente en: a) certificado médico
emitido por dofia Marta Inostroza Apablaza, psiquiatra, el que consigna que la deman-
dada padece de una depresién crénica irreversible, con frecuentes recaidas por situacio-
nes materiales y que no se ha logrado revertir el insomnio, stress, angustia e inseguridad,
en relacién a lo econémico y emocional; b) certificado médico y protocolo operatorio,
que dan cuenta que dofia Ana Ordéfiez Carvallo fue sometida a un reemplazo ventricu-
lar mitral por una prétesis biolégica y c) detalle de deudas de la misma, otorgado por
ejecutiva de Banco Edwards.

Octavo: Que no habiéndose producido acuerdo entre las partes, corresponde al
tribunal fijar la cuantia de la reparacién reclamada, para lo cual se tienen en considera-
cién, los elementos que sefala el articulo 62 de la Ley 19.947, teniendo especial relevan-
cia en la especie la duracidn del matrimonio y de la vida en comiin de las partes, su edad y
situacion previsional y, en particular, el precario estado de salud de la beneficiaria, segtn se
desprende de las probanzas referidas en el motivo anterior. Lo anterior, a fin de que el
importe que se asigne a la referida compensacién pueda reparar el menoscabo econémi-

co sufrido por la cédnyuge, en los términos que se ha descrito en el motivo tercero”? 83,

80 La manifestacién mds evidente de esta tendencia es la consagracién del divorcio remedio sancién y el
rechazo al divorcio sancién. SAURA (2004) pp. 32-33.

8L 'TURNER (2005) p. 490.

82 Lo destacado en cursiva es nuestro. Zieleniewicz con Ordériez (2009).

83 También se han enfrentado a este problema los siguientes fallos:

i. Un fallo de Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 9 de marzo del 2010, Rol N° 258 - 2009, que
resolvié que “[pJuede concluirse inequivocamente y sin lugar a dudas (...) que la compensacién econémica
responde al significado que da la Real Academia Espafiola en su segunda acepcidn, esto es, “Dar algo o
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8. MANIFESTACIONES DEL CARACTER EXTRAPATRIMONIAL DE LA
COMPENSACION ECONOMICA EN CONFORMIDAD AL ROL
RESARCITORIO Y/O ASISTENCIAL COMPLEMENTARIO O EXCLUYENTE

A continuacién describimos e intentamos solucionar dos problemas que surgen en
torno a la compensacién econémica desde la perspectiva bajo la cual hemos intentando
fundar y explicar esta figura:

8.1 FUNCION QUE CUMPLE LA INEMBARGABILIDAD DE LA COMPENSACION

ECONOMICA

Esta forma de ver la compensacién econdmica explica los alcances de la inembar-
gabilidad establecida en el articulo 65, N° 2, segunda parte, de la LMC. Dicha norma
contempla una suerte de inembargabilidad sobre la compensacién, aunque limitada, en
los siguientes términos: “/e/n la sentencia, ademds, el juez determinard la forma de pago de
la compensacion, para lo cual podrd establecer las siguientes modalidades: 2° Constitucidn de
derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto de bienes que sean de propiedad del conyuge
deudor. La constitucidn de estos derechos no perjudicard a los acreedores que el conyuge
propietario hubiere tenido a la fecha de su constitucidn, ni aprovechard a los acreedores que
el conyuge beneficiario tuviere en cualquier tiempo”. Algunos autores critican esta disposi-
cidn, y, de cierta manera, estdn en lo cierto, pero solo si se entiende que este derecho es
meramente resarcitorio. En todo caso, la inembargabilidad no alcanza a las obligaciones
que, antes de la constitucién del derecho real, haya celebrado el cényuge propietario. Sin
embargo, lo curioso de esta suerte de paternalismo —que se establece al final de la norma
precedente, al disponer que los acreedores del cédnyuge beneficiario no pueden embargar
el derecho real en que se concretiza la compensacién econémica— se puede restringir a la
funcidén asistencial de la compensacién econémica. De este modo, el 4mbito de protec-
cién de la norma no debe extenderse al cédnyuge beneficiario, si este por ejemplo,
estando en una posicién acomodada, constituye una hipoteca sobre el derecho de usu-
fructo. En este caso, el bien es perfectamente embargable; con todo, si dicho bien provee
para una modesta subsistencia del cényuge o este se encuentra gravemente enfermo, la
proteccién adquiere sentido, y el bien es inembargable por cuanto la compensacién
econémica cumple un rol asistencial.

hacer un beneficio en resarcimiento del dafo, perjuicio o disgusto que se ha causado” circunstancias que
deben vincularse ademds con la situacién del cényuge mds débil, sin que pueda influir el hecho de que
ambos trabajen, porque ello no hace desaparecer esta necesidad de compensacién, pues basta para tener el
derecho, haberse dedicado mds que el otro cdnyuge”. Rojas con Vega (2010).

ii. Una sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 4009 - 2008, que falla “...asimismo, los jueces del fondo
tienen en consideracién: “que el concepto de compensacién econémica que nuestro legislador consagra en
art. 61 y 62 de la citada ley al sefialar sus requisitos de procedencia y elementos para determinar su cuantfa,
es el de una indemnizacién al cényuge mds débil en el proceso de separacién o divorcio, una compensacion al
desequilibrio o menoscabo econémico que se pueda originar después de la ruptura, al cesar el deber de
socorro y alimentos, evitando el enriquecimiento injusto del otro cédnyuge que logrd su situacién econémica
en parte debido a la ayuda que recibié del cényuge mds débil”. Pérez con Medina (2008).
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8.2 LA SUFICIENCIA DEL CONVENIO REGULADOR Y LA COMPENSACION

ECONOMICA

La posicién mantenida en este trabajo sirve para aclarar el alcance del articulo
55.2° de la LMC, que sostiene que “se entenderd que “el convenio regulador” es suficiente
si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econdmico que
pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges
cuyo divorcio se solicita™?.

La referencia a las relaciones equitativas hacia el futuro, permiten que el juez
revise el convenio regulador del divorcio, en la medida en que la compensacién econd-
mica cumpla una funcién asistencial, de lo contrario el juez debe limitarse a aprobar la
compensacién econémica. De este modo, si un cényuge comprende lo que es la com-
pensacién econdmica y atn asi las partes no acuerdan nada respecto de ella, se debe
entender que los cényuges estiman que ella no es aplicable o simplemente que el
cényuge beneficiario ha renunciado a la compensacién econémica. Esta es la solucién
que se adopta, por lo demds, en el divorcio unilateral en que el juez informa, a los
cényuges, sobre la compensacién econdmica, que si no es demandada no puede ser
fijada de oficio o instar a las partes por el juez. Algunas sentencias de los tribunales
chilenos han desechado convenios reguladores por no referirse a la compensacién
econémica, sin fundar el rechazo en la existencia de algtn vicio®>. Nos parece que este
criterio es errado y el juez solo puede intervenir, incluso contra la voluntad del cényu-
ge beneficiario, en la medida que se aplique algin criterio asistencial y no a la renun-
cia de un derecho resarcitorio®¢. Por otra parte, el juez puede desechar la compensa-

84 Lo agregado entre comillas y sin cursiva es nuestro.

85 Esta cuestién se ha planteado, en el Derecho comparado, en los siguientes términos: “pues bien, la
intervencién del Juez tiene por objeto la valoracién de la conveniencia del convenio desde el punto de vista
de los intereses de las personas indicadas y de la sociedad globalmente considerada. No parece que el Juez
deba preocuparse, en principio, por la proteccién de los intereses de ninguno de los cényuges, personas
normalmente mayores de edad y plenamente capaces. Dice Vdsquez Iruzubieta (nota al pie) que ello, desde
un punto de vista estrictamente tedrico, resulta inaceptable; sin perjuicio de que el Juez, desde luego, debe
evitar el chantaje de uno de los cényuges al otro, proponiendo cldusulas leoninas, por ejemplo, a cambio
de concederle el consentimiento.

Sentada esta base procede hacer una afirmacién y plantearse una pregunta. La afirmacién es esta: Puede
decirse, siguiendo a D’Ors, que es justo lo que la sociedad, a través de sus jueces, reconoce como ajustado a
lo conveniente. Y la pregunta se desprende de lo dicho como corolario necesario: ;Qué es lo que la sociedad
—en cada momento histérico— considera conveniente? Esta cuestién tan solo puede responderse diciendo que
solo al Juez corresponde estimarlo, atendida la realidad social del tiempo en que ha de resolverse. Todo esto
parece una vaga entelequia, pero persigue un objetivo concreto y claro: El Juez debe valorar la conveniencia
del convenio no desde la éptica de sus propias opiniones y creencias, sino desde la perspectiva de los valores
socialmente dominantes”. Lo sefialado entre paréntesis es nuestro. LOPEZ (1989) p. 62.

86 En igual sentido una parte importante de la doctrina entiende que el juez puede estimar a cudnto
asciende la compensacién econémica, e incluso puede aumentarla de oficio. De esta opinién es DOMIN-
GUEZ, H. DOMINGUEZ (2005) p. 17.

A su vez, PIZARRO opina que “en el caso que se estipule en el acuerdo regulatorio (se refiere a la compensa-
cién econdmica), el legislador al referirse al cardcter de suficiencia que debe cumplir aquél, se exige no solo
que se procure aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura sino, también, la necesidad
de establecer relaciones equitativas hacia el futuro”. Lo agregado entre paréntesis es nuestro. PIZARRO
(2004) p. 91.
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cién o reducirla, como condicién eventual, en caso que el cédnyuge beneficiario sea
calificado como cényuge culpable®”.

9. CONCLUSIONES FINALES

Las conclusiones fundamentales de nuestro trabajo en torno a la forma en que
opera la compensacién econémica son las siguientes:

a. El sustento que le hemos dado a la compensacién econémica no solo se basa en
el tenor literal de los articulos 61 y 62 de la LMC, sino que nos permite concreti-
zar el principio de proteccién constitucional de la familia, y explica la funcién
asistencial que la compensacién econémica cumple de operar este pacto implicito.
b. Una vez determinada la procedencia de la compensacién econédmica se puede
recurrir a un criterio asistencial de los establecidos en el articulo 62 de la LMC.
La compensacién econémica, en la mayoria de los casos, tendrd una funcién
asistencial complementaria a un rol resarcitorio, no solo porque concurre alguno
de esos criterios, de los contemplados en el articulo 62.2° de la LMC, sino porque
los articulos 61 y 62.1° de la referida ley exigen un menoscabo econémico por
parte del cédnyuge beneficiario de la LMC. Sin embargo, excepcionalmente la
compensacién econdémica cumplird una funcién excluyentemente asistencial no
resarcitorio, en la medida que el juez aplique exclusivamente un criterio asisten-
cial, desechando los otros criterios.

En definitiva, la compensacién econémica, en caso que cumpla con los requisitos
de procedencia, que exige el articulo 61 de la LMC, otorga al cényuge que se ha
dedicado al hogar comun o al cuidado de los hijos un derecho fundamentalmente
resarcitorio, al que se suma una funcién asistencial complementaria o excluyente.
c. Finalmente podrd cumplir una criticable funcién sancionadora, que incluso
puede llevar a excluir la compensacién econémica, a aumentarla o a disminuirla.
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