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{COMPENSACION DE INDOLE
ECONOMICA BASADA EN LA EQUIDAD
O ATRIBUCION DE DERECHOS
SUCESORIOS AL CONVIVIENTE
SOBREVIVIENTE?

ECONOMIC NATURE COMPENSATION
BASED ON EQUITY OR ATTRIBUTION
OF INHERITANCE TO SURVIVING
COHABITANT?

COMPENSATION ECONOMIQUE FONDEE
SUR LEQUITE OU OCTROI DE DROITS
SUCCESSORAUX AU OU A LA CONJOINT(E)
SURVIVANT(E)?

Susana Espada Mallorquin™

RESUMEN

En el presente articulo, a raiz de la sentencia de la Corte Suprema de 7
de marzo de 2012, se analizan tres aspectos polémicos respecto del reco-
nocimiento de efectos juridicos a las parejas de hecho. En primer lugar,
dentro de los requisitos necesarios para determinar si nos encontramos
ante una pareja susceptible de reconocimiento se reflexiona sobre el re-

" El presente articulo se desarrolla dentro del marco del proyecto de iniciacion a la
investigacion FONDECYT 11110204 relativo a “El Derecho sucesorio ante los cambios
sociolégicos y juridicos de la familia chilena”, del cual la autora es investigadora responsable.
Agradezco a todos los profesores participantes en el seminario de la Universidad Adolfo
Ibafiez los comentarios que realizaron en la presentacion de este articulo. Cualquier error
es de mi exclusiva responsabilidad.

” Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Profesora de
Derecho Civil en la Universidad Adolfo Ibafiez. Direccion postal: Universidad Adolfo
Ibafiez, avenida Diagonal Las Torres 2640, Pefialolén, Chile. Articulo recibido el 1 de
abril de 2013 y aceptado para su publicacion el 29 de abril de 2013. Correo electrénico:
susana.espada@uai.cl
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quisito de exclusividad y la ausencia de vinculo matrimonial. En segundo
lugar, se plantean las soluciones en equidad y el enriquecimiento injusto
como via para reconocer efectos juridicos post mortem a los convivientes.
Finalmente, se pretende abrir el debate sobre el fundamento juridico de
los derechos sucesorios intestados de los separados.

Palabras clave: parejas de hecho, equidad, enriquecimiento injusto, su-
cesion intestada.

ABSTRACT

In this article, due to sentence of Supreme Court March, 7th 2012, we
analyse three polemic issues regarding to the recognition of legal effects to
unmarried couples. First of all, talking about the necessary requirements
for define if it’s an unmarried couple susceptible to this recognition we
think about the exclusively requirement and the lack of bond of married.
Secondly, we suggest the equity and the unjust enrichment as a way to
recognise post mortem legal effects to unmarried couples. Finally, we try
to open the debate about the legal basis of separated intestate successions
rights.

Key words: unmarried couples, equity, unjust enrichment, intestate suc-
cession.

REsuME

Suite a 'arrét de la Cour supréme du 7 mars 2012, cet article se penche sur
trois aspects controversés de la reconnaissance des effets juridiques pour
les partenaires de vie. Parmi les conditions requises pour déterminer si le
couple non marié est susceptible de reconnaissance, il faut d’abord analyser
le caractere d’exclusivité et ’absence de lien matrimonial. Des solutions
sont ensuite proposées en termes d’équité et d’enrichissement sans cause
de facon a reconnaitre les effets juridiques post mortem des partenaires de
vie. Finalement, I'idée est d’ouvrir le débat sur le fondement juridique des
droits successoraux ab intestat des personnes séparées.

Mots-clés: partenaires de vie, équité, enrichissement sans cause, succession
ab intestat.
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I. INTRODUCCION

El pasado 7 de marzo de 2012 la Corte Suprema dict6 una sentencia que
considero polémica dentro la jurisprudencia chilena de Derecho de Familia
y de sucesiones, por la peculiaridad del fallo'.

Los antecedentes tacticos de la citada sentencia eran los siguientes.
Desde comienzos del ano 1981, hasta su fallecimiento en diciembre de
2003, don Marcelo mantuvo una convivencia de hecho con dofia Rosa de
forma publica, estable e ininterrumpida. Tres afios antes del comienzo de
su relacion con dona Rosa, don Marcelo habia sido abandonado por su
mujer, dofia Magdalena, que se radic6 junto con sus cuatro hijos en Espana.

Durante el periodo de vida en comun, dofia Rosa se comport6 y era
conocida por todos como conyuge de don Marcelo, el cual tenia diabetes,
insuficiencia renal cronica e hipertension arterial, por lo que dofia Rosa
se encarg6 de su cuidado y también de la administracion de sus bienes
para lo que contaba con un mandato de tenencia y administracién que
ejerci6 por mas de diez afos.

Al fallecer don Marcelo, intestado resultan llamados a su herencia,
como unicos herederos, sus hijos Raul Marcelo, Pia Alejandra, Fernando
Eugenio, Christian Andrés y su conyuge dona Magdalena.

Dona Rosa formula en ese momento demanda contra dona Mag-
dalena y sus cuatro hijos solicitando la suma de $11.629.600 a titulo de
compensacién y recompensas o la suma que el tribunal determine, mas
reajuste y costas. La demandante considera que la conyuge abandon6 al
causante sin cumplir con sus obligaciones legales, no obstante lo cual, a
titulo de gananciales y de herencia, se le permite reclamar legalmente
bienes, aunque sin justificacién moral, lo que considera aplicable respecto
de ella, estando habilitada para pedir una retribucién razonable por su
asistencia y el deterioro de sus posibilidades para ejercer una actividad
lucrativa, al haberse dedicado a cuidar a su conviviente.

El Segundo Juzgado Civil de Valparaiso desestimé integramente la
demanda, sin costas.

Sin embargo, apelada dicha resolucién por dona Rosa, la Corte de
Apelaciones de Valparaiso revoca la sentencia del Juzgado y acoge en
forma parcial la demanda, condenando a la sucesiéon demandada al pago
de la suma de cuatro millones de pesos por concepto de compensacion
economica de acuerdo al principio de equidad (art. 170.5° del CPC).

La Corte Suprema conoce del recurso de casacion en el fondo y en la
forma por parte de los demandados. Respecto a la forma, la Corte desesti-
ma el recurso porque considera que la sentencia no ha omitido el analisis

! Sentencia de la Corte Suprema de 7 de marzo de 2012, rol: 337-2011, CL/JUR/517/2012
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ni la consideracion de la prueba rendida e igualmente se ha motivado de
forma justificada la aplicacion de la equidad al caso concreto. Respecto del
fondo, también se rechaza el recurso porque los preceptos legales que se
denuncian infringidos no han podido serlo, puesto que los sentenciadores
construyeron su fallo sobre la equidad y no sobre la analogia.
Si bien en un comienzo se plante6 realizar un comentario de jurispru-
dencia a dicha sentencia, su estudio llevoé al planteamiento de numerosos
problemas juridicos a raiz de la misma, lo que motivé que finalmente se
llevase a cabo un articulo donde poder desarrollar con mayor amplitud
los comentarios que suscita la sentencia. Estos problemas van desde la
aplicacion de la equidad como medio de resolucién de conflictos para
situaciones que requieren de un amparo judicial ante la ausencia de una
regulacion expresa; pasando por el concepto de pareja de hecho y el re-
conocimiento de efectos juridicos a dichas parejas; hasta llegar a la atribu-
ci6n de una compensacion que el alto tribunal califica como de indole
economica a favor de la conviviente supérstite y que, curiosamente, en
este caso tiene una cuantia que se corresponde con la cuarta parte del
patrimonio del causante.
El principal objetivo de presente articulo es analizar desde un punto
de vista critico los siguientes temas que surgen en virtud de la sentencia:
a) los requisitos para reconocer efectos juridicos a parejas de hecho,
b) las soluciones en equidad y el reconocimiento de efectos juridicos
post mortem a las parejas de hecho y

c) abrir el debate a la luz de los hechos del caso mencionados, so-
bre la admisibilidad del reconocimiento de derechos sucesorios
intestados a los separados.

II. EL CONCEPTO RESTRINGIDO DE PAREJA DE HECHO

La presente sentencia de la Corte Suprema parte de la base de que las
parejas de hecho son una realidad en la sociedad actual que merece un
reconocimiento como realidad familiar, existiendo una clara tendencia
por parte de la legislacién y de la jurisprudencia chilena a

“disminuir el ‘cierto reproche juridico’ a dicho tipo de uniones, re-
conociéndoles determinados efectos” (considerando decimoctavo).

Si, al igual que la sentencia, partimos de la necesidad de reconocer
efectos juridicos a las convivencias, surge otra pregunta esencial. ¢ Cual es
la definicion en el Derecho Civil positivo chileno de la “unién de hecho
no matrimonial”?



JuLio 2013 ¢ COMPENSACION DE INDOLE ECONOMICA BASADA EN LA EQUIDAD O ATRIBUCION DERECHOS...

La sentencia al final de su considerando decimoctavo recopila una
definicion de los profesores Javier Barrientos y Aranzazi Novales en la
que se afirma que se trata de

“uniones licitas entre un hombre y una mujer fundadas en un hecho
que consiste en la convivencia efectiva con contenido sexual ya
la que el derecho reconoce ciertos efectos™.

Este concepto de pareja que acoge el tribunal parte de que la afectivi-
dad sexual y la convivencia efectiva son los dos elementos distintivos de
estas uniones a la hora de atribuirles derechos. En este mismo conside-
rando se establece que también es preciso comprobar que es una relacion
marital de contenido sexual libremente consentida, que tiene cierto grado
de estabilidad, duracion y notoriedad?.

Se trata de un concepto restringido de pareja de hecho o unién no
matrimonial, puesto que contempla el reconocimiento de derechos sélo
a convivencias more uxorio, es decir, aquéllas en las que lo primordial es
la existencia de una comunidad de vida al modo o estilo matrimonial y
no la existencia de una comunidad de afectos, como sucederia en con-
vivencias de hecho en un sentido amplio (tres amigos, un abuelo y su
nieto...)*.

Para completar en cierta medida este concepto y ante la ausencia de
una regulacion expresa, entiendo que deberia considerarse pareja de hecho
aaquélla compuesta por dos personas sin vinculo de parentesco préximo
y que no formen pareja estable con otra persona, de igual o de distinto
sexo, que gozan de la madurez fisica y sicol6gica necesarias para convivir
de un modo semejante al matrimonial, y que establecen entre ellas una
comunidad de vida y de afectos, acompanada en su caso por la puesta en
comun de determinados bienes. Estas convivencias, a su vez, deberian
estar cualificadas por la presencia de una affectio maritalis que implica la
renovacion diaria de su compromiso de vida en comin y una dimension
sexual que se presume; éstas se encuentran igualmente caracterizadas por
la estabilidad, la exclusividad y la notoriedad de la relacion’.

A diferencia de la definicién de uniéon de hecho empleada por la sen-
tencia, por mi parte considero que no es relevante la heterosexualidad.
En mi opinién, la orientacién sexual no es un requisito que capacite o no

2 BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR (2004) p. 65.

% Para ver otras posibles definiciones del concepto en la jurisprudencia chilena, véase
entre otros, DON0OsO VERGARA y Rioseco Lopez (2008) pp. 13-22.

*Sobre la distincion entre concepto restringido y amplio de pareja de hecho, GARcIa-
Posapa GoMmEz (2003) pp. 1043-1195.

5 EspADA MALLORQUIN (2007) pp. 207-208.
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a los sujetos para constituir una comunidad de vida y afectos susceptible
de reconocimiento de efectos juridicos.

También resulta oportuno reflexionar a la luz de los sucesos relatados
en la sentencia, dado que el conviviente fallecido estaba separado de he-
cho, qué eslo que se entiende por exclusividad y la necesidad de ausencia
de un vinculo matrimonial para configurar una pareja de hecho objeto de
reconocimiento de efectos juridicos.

1. La exclusividad

La sentencia considera que es admisible la existencia de una convivencia
estando vigente un vinculo matrimonial, ya que en el caso especifico uno
de los miembros de la pareja estaba separado de hecho. En este punto en
concreto es necesario detenerse y reflexionar qué es lo que se entiende
por exclusividad de la relacién de hecho, porque en la practica son nu-
merosos los casos en los que al menos uno de los miembros de la pareja
permanece casado.

En primer lugar, considero que la exclusividad es un elemento objetivo
del concepto de unién no matrimonial que hace referencia al caracter
mondégamo de la relacién, en contraposicion a las relaciones poligamicas.

Por lo tanto, es preciso distinguir entre:

a) aquellas personas que mantienen simultaneamente una conviven-

cia de hecho y un matrimonio,

b) los que mantienen relaciones poligamicas (varios matrimonios) y

¢) los que, hallandose separados judicialmente o de hecho de su con-

yuge, conviven con otra persona a pesar de no haberse disuelto
todavia su vinculo matrimonial.

Por cuestiones de orden publico y de conciencia socio-juridica sobre
la exclusividad en las relaciones de afectividad, entiendo que las dos pri-
meras realidades descritas no podrian ser consideradas parejas de hecho
y, por ende, quedarian excluidas de este concepto analizado en sentido
restringido, donde el caracter monégamo de la relacion sigue siendo
esencial para justificar el especial reconocimiento de efectos juridicos a
la relacion more uxoric®. En consecuencia, no seria posible hablar de una
pareja de hecho en sentido estricto si uno de los miembros de la pareja
mantiene una relacion afectiva siendo infiel a su conyuge.

% En el articulo 132 del CC'se establece: “El adulterio constituye una grave infraccion
al deber de fidelidad que impone el matrimonio y da origen a las sanciones que la ley
prevé. Cometen adulterio la mujer casada que yace con varén que no sea su marido y el
varén casado que yace con mujer que no sea su conyuge”. Cabe apuntar, que conforme
con la definicién legal es necesario, para poder hablar de adulterio que el tercero sea de
diferente sexo.
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2. La ausencia de vinculo matrimonial

Dentro de los requisitos subjetivos de este concepto restringido, es decir,
de aquellas caracteristicas que los miembros de la pareja deben reunir,
en mi opinion la persona separada de hecho o judicialmente si que se
encuentra en condiciones de forma una pareja estable con otra, susceptible
de reconocimiento de efectos juridicos. En estas situaciones, a pesar de que
el vinculo matrimonial no se ha disuelto definitivamente, la comunidad
marital de vida ya no existe porque el cese efectivo de la convivencia
trae consigo la suspension de los deberes de cohabitacion y de fidelidad.

La suspension de los deberes personales de fidelidad y de la obligacion
de convivencia mutua entre los conyuges separados son las que permiten
sostener la tesis de que tanto los separados de hecho como los separados
judicialmente pueden legitimamente unirse de hecho con otra pareja y
convivir, aunque desde el punto de vista juridico su vinculo matrimonial
continte vigente.

Por un lado, los separados que conviven no estan incumpliendo debe-
res matrimoniales, pues éstos se han suspendido y, por otro, la suspension
de esos deberes abre la posibilidad de que se cree una convivencia estable,
continua, notoria y publica que genere una nueva comunidad de vida que
puede ser objeto de reconocimiento de efectos juridicos.

Es cierto que la opinion que se acaba de manifestar es minoritaria en
la doctrina chilena y que en el Derecho Comparado cuando se regula un
estatuto juridico para las parejas de hecho, suele figurar como requisito
subjetivo la ausencia de vinculo matrimonial. La mencionada opinién doc-
trinal considera que este vinculo constituye un impedimento para poder
constituir otra relacion estable, ya que se exige la aptitud matrimonial de
los convivientes para reconocer efectos juridicos a la relacion de facto’.

En relaciéon con esta doctrina mayoritaria, se considera que es dificil
sostener que existe un inconveniente o una falta de aptitud para que
una persona que ya no tiene deberes de cohabitacion y de fidelidad con

7 CorrAL TaLcIANI (1990) p. 49; FuEYO LANERI (1959) p. 282 y QUINTANILLA PEREZ
(1976) p. 213. Sin embargo, tal y como sefiala el profesor Eduardo Court, dado que buena
parte de las situaciones de convivencia de hecho derivaban de la imposibilidad de romper
el vinculo matrimonial hasta la ley N° 19.947, la mayoria de doctrina y jurisprudencia antes
de la entrada en vigor de la citada ley postulaba que no se podia exigir tan ampliamente
el cumplimiento del requisito de la aptitud matrimonial para entender que existia una
pareja susceptible de reconocimiento de efectos juridicos. De hecho el art. 18 de laley N°
14.908, derogado por la ley N° 19.585, admitia la posibilidad de concubinato no obstante
existia matrimonio al declarar solidariamente responsables del pago de la obligacion
alimenticia a “quien viviere en concubinato con el... conyuge alimentante...”; COURT
Murasso (2009) pp. 229-230.
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otro sujeto pueda establecer una convivencia de hecho cualificada por
la presencia de una affectio maritalis por el hecho de que juridicamente
su vinculo no se haya disuelto. Si lo esencial en una pareja de hecho en
sentido estricto es la renovacion diaria de un compromiso de vida comin
y una dimension sexual que se presume, caracterizada por la estabilidad,
la exclusividad y la notoriedad de la relacién con una persona, el esta-
blecimiento de este lazo afectivo es posible con alguien que no tiene el
deber de convivir ni de guardarse fe con otro sujeto.

Evidentemente, una de las consecuencias de sostener esta opinion es
que pueden surgir problemas de concurrencia de derechos entre el c6n-
yuge separado y el conviviente, pero esto se deriva de la regulacion de
los efectos que se reconocen a los separados, no de la circunstancia de no
poder consolidar una relacion estable de pareja susceptible de reconoci-
miento porque juridicamente el vinculo matrimonial se considere que no
se ha disuelto, si el vinculo afectivo si que ha desaparecido por completo.

Es por ello que, retomando el contexto de la sentencia que sirve de hilo
conductor a estas observaciones, a mi juicio la convivencia de hecho entre
dona Rosa y don Marcelo durante mas de veinte anos de forma estable,
notoria y en una relacion analoga a la conyugal, puede definirse como pareja
de hecho o unién estable no matrimonial en sentido restringido, susceptible
del reconocimiento de efectos juridicos. Ademas, no hay que perder de vista
que en este caso don Marcelo fallecié en diciembre de 2003, por lo que no
existia la posibilidad en Chile de disolver su vinculo matrimonial. Si don
Marcelo queria rehacer su vida sentimental tras el abandono de su mujer,
solo tenia la opcién de convivir estando separado. Aunque don Marcelo
hubiera querido casarse o cohabitar cumpliendo el requisito de la aptitud
matrimonial con dofia Rosa y, por esa via, reconocer efectos juridicos a su
relacion afectiva, no podia hacerlo porque al tiempo de su fallecimiento con-
forme alaregulacion vigente no era posible disolver su vinculo matrimonial.

Analizado el primer problema planteado a raiz de la sentencia, es opor-
tuno continuar viendo el segundo objetivo de este articulo, consistente en
analizar la solucion en equidad que plantea esta sentencia y a través de
su estudio ver como fundamentar el reconocimiento de efectos juridicos
post mortem a las parejas de hecho por parte de la jurisprudencia, teniendo
en cuenta el marco legal actual.

III. LA EQUIDAD Y LA COMPENSACION DE INDOLE ECONOMICA
ATRIBUIDA AL CONVIVIENTE SOBREVIVIENTE

Siretomamos el tenor literal de la sentencia, en el considerando vigésimo
primero se establece que la pretension de la actora
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“se ha fundado en la aplicacion de la equidad al caso concreto,
puesto que a su juicio, y no obstante no existir norma legal que asi
lo defina, es acreedora, entre otros, del derecho a ser compensada
econémicamente por el deterioro de sus posibilidades de ejercer
una actividad lucrativa, en atencion a la dedicacion que debié em-
plear en el cuidado de su conviviente, derecho que dice le asiste,
no por aplicacién directa de las disposiciones que la legislacion
positiva contempla sobre la materia, particularmente en el articulo
61 de la Ley de Matrimonio Civil, sino porque dicha norma con-
frontada con la situacion factica que a su respecto concurre, logra
identidad en el sustrato que permite su razén de ser”.

Varios son los problemas en los que es interesante detenerse.

- En primer lugar, aclarar qué es lo que se afirma por el tribunal es

una resolucion basada en la equidad y

- Ensegundo lugar, qué es lo que se entiende por compensacion de
indole econémica y cual es la justificacion de su cuantia en este

caso.

1. Las resoluciones jurisprudenciales
basadas en la equidad

Para comenzar, creo oportuno destacar que expresamente la sentencia
en su considerando vigésimo tercero menciona que el Derecho Positivo
chileno considera la equidad desde la perspectiva de las fuentes del De-
recho de dos formas:

a) equidad como un criterio para la interpretacion o integracion de

las normas juridicas, ya sea por mandato legal o, bien, por apli-
cacion de algun principio general del Derecho (art. 24 del CC),
de tal manera que la denominada “equidad natural” permitiria
dilucidar el sentido de una ley que resulta oscura o contradictoria
a la luz de los articulos 19 a 23 del Codigo Civilo

equidad como un instrumento para crear el Derecho en un caso
particular®. En virtud del articulo 170.5° del Codigo de Procedimiento
Civil, la equidad en este sentido cumple una funcion integradora
de un vacio legal.

¢ En este punto resulta interesante destacar la discusion juridica existente entre los
profesores Antonio Bascufian y Alejandro Guzman sobre las reglas de interpretacion de
laley contenidas en el Cddigo Civil, véase GUzMAN (2004) pp. 39-68 y Antonio BASCUNAN,
“El mito de Domat”, consulta realizada por gentileza del autor, pendiente de publicacion;
asi como el estudio de esta materia realizado por ROSENDE ALvAREZ (2008) pp. 89-159.

¢ COMPENSACION DE INDOLE ECONOMICA BASADA EN LA EQUIDAD O ATRIBUCION DERECHOS...

BULID0P 3p SO|NDIUY

113



Articulos de doctrina

114

Susana Espada Mallorquin RCRDP N° 20

De igual forma, la sentencia trae a colacion la jurisprudencia de los
tribunales sobre la equidad, senalando como tal

“en su faceta jurisdiccional, consiste en la cualidad del juez, sea
para elaborar un principio de justicia en ausencia de ley, sea para
interpretar la ley existente, adecuandola en su sentido y finalidad,
del modo mas justo, a la solucién del caso concreto que debe re-
solver. Pero no lo habilita para contradecir un texto legal expreso
y vigente que encarna un principio de justicia distributiva...”.

Ademas,

“so6lo en defecto de leyes que procedan para fundar sus resolucio-
nes, pueden los tribunales acudir a los principios de equidad con
arreglo a los cuales aquéllos deban pronunciarse...”".

“no es aceptable aducir razones de equidad en los casos en que se
formulan peticiones fundadas en laley y en que existe ley expresa
para fallar el juicio™"".

Dicho lo anterior, también estimo oportuno precisar que la simple men-
cion genérica a la equidad en una sentencia judicial no puede constituir la
fundamentacién de esa resolucién por su extremada vaguedad e indetermi-
nacioén, puesto que en realidad contiene una demanda fundamentalmente
teleologica. Basicamente, no se puede con la coartada de clausulas generales
o de principios generales de Derecho, favorecer un arbitrio judicial en el
cual no se lleve a cabo un razonamiento dogmatico oportuno®.

Considero que en la sentencia existe una ausencia de la debida fun-
damentacion del fallo. El tribunal ha buscado la solucién mas justa en el
caso concreto, pero empleando criterios de justicia material sin funda-
mentar juridicamente la equidad”. En los considerandos de la sentencia

9 Corte de Apelaciones de de Valparaiso, RDJ, t. 76, sec. 5°, p. 233.

10 Corte Suprema, RDJ, t. 13, sec. 1°, p. 514.

! Corte Suprema, RDJ, t. 39, sec. 1°, p. 554.

12 Véase en este sentido MIQUEL GONzALEZ (1991) p. 38.

¥ Al analizar la teoria de la interpretacion juridica, Emilio Betti puso en evidencia
que los instrumentos interpretativos de los principios generales y de la equidad presentan
algunas similitudes con la discrecionalidad administrativa donde maximas de experiencia
y reglas extrajuridicas se alternan con la apreciacion de la justicia en el caso concreto. Sin
embargo, hay que destacar, como sefiala este autor, que para el administrador se trata
de apreciar libremente qué cosa exija el interés pablico; mientras que el juez trata de
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no se fundamenta por qué en el caso concreto se justifica la atribucion a
la conviviente de “una compensacion de indole econémica en base a la
equidad”™™.

Ademas, en un primer momento, dado que la sentencia califica la
atribucién econémica otorgada como compensacién econémica, pareciera
que se esta empleando la analogia legis con el articulo 61 de la LMC, pero,
posteriormente, en el considerando vigésimo octavo se afirma que esa
suma se trata en realidad de una “indemnizacion por el perjuicio personal,
siendo la equidad el instrumento para determinar el dafio resarcible”. Por
lo tanto, parece que mas que compensacion, la atribucién econémica se
realiza para indemnizar un dafo que sufre la conviviente. Profundicemos
en cada una de estas argumentaciones.

2. Requisitos para la aplicacion analigica
del articulo 67 de la LMC al conviviente

Como se acaba de mencionar, la sentencia califica la atribucién econémica
otorgada como “compensacion econémica”, por lo que podria pensarse
que el fallo esta empleando la analogia legis con la compensacion econé-
mica del articulo 61 de la LMC a favor de la conviviente sobreviviente.

Algunos autores han sefialado que la Corte Suprema al ratificar la
atribucion econémica que realiza la Corte de Apelaciones lo hace porque
utiliza la analogia legis con el citado articulo 61 de la LMC¥. En mi opi-
nion, éste no es el fundamento de la atribucion en la sentencia, sino que,
como se indic6, el fundamento es el otorgamiento de una

“indemnizacion por el perjuicio personal, siendo la equidad el ins-
trumento para determinar el dafio resarcible” (considerando vigé-
simo octavo).

descubrir cual es la decision unica correspondiente a la coherencia con los criterios de
valoracion inmanentes en el orden juridico, salvo que se admita la apreciacion equitativa
de la regulacion juridica adaptada a la naturaleza individual de la relacién, siempre siendo
el recurso a la equidad la via supletoria o altima ratio. BerT1 (2009) pp. 152-153.

1 Esta sentencia se trataria de un ejemplo donde se produce una creacién ocasional
del derecho por parte del juez que resuelve una controversia concreta, en lugar de seguir
una concepcion practica del Derecho donde la interpretacion juridica busca la norma
més adecuada tanto al caso como al ordenamiento. En este sentido, ZAGREBELSKY (1999)
pp- 132-133 o Karl Larenz, que destaca como: “La justicia de la resolucion del caso, es
por ello, ciertamente la meta deseable de la actividad judicial, pero no es un criterio de
interpretacién” “la aspiracién de una justicia del caso es un factor legitimo en el proceso
de interpretacion de la ley y del desarrollo judicial del Derecho, en tanto no induzca al
juez a manipular la ley segtin sus convicciones”, LARENZ, Karl (2001) p. 346.

15 Véase en sentido contrario ETCHEBERRY COURT (2012) p. 207.
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Eso si, al igual que se ha puesto de manifiesto por éstos y otros autores, si
nos planteasemos tal aplicacion analégica al caso, ésta no seria admisible™.
Los requisitos necesarios para que proceda la aplicacién del argumento
juridico por analogia deben analizarse respecto de la aplicacién de una
concreta norma, en este caso el articulo 61 de la LMC, donde se regula
la atribucion de una compensacién econémica en los casos de nulidad y
divorcio. Para ello habra que acreditar:
a) la existencia de laguna legal,
b) la identidad de razon entre el supuesto regulado y el carente de
regulacion,
¢) la existencia de una disposicion juridica analoga y
d) lainexistencia de una voluntad del legislador contraria a su apli-
cacion.

a) Existencia de una laguna legal

Respecto de la existencia de una laguna legal en el ordenamiento juridico
estatal, considero que el silencio del legislador respecto a la aprobacion de
un estatuto juridico propio de la pareja de hecho, no ha de interpretarse
como un silencio deliberado que lo que pretende sea excluir el posible
reconocimiento de efectos juridicos a estas convivencias de facto, o impedir
que el conviviente pudiera llegar a tener derecho a una compensacion
economica en los casos de ruptura de la relacion.

El legislador nacional ha ido reconociendo efectos juridicos a los con-
vivientes de hecho en distintas leyes. Sirvan como ejemplo: su inclusién en
la norma de violencia al interior de la familia (art. 5 de laley N° 20.066), el
estableciendo de responsabilidad solidaria del concubino del alimentario
en el pago de la obligacion alimenticia (art. 18 de laley 14.098), el recono-
ciendo del derecho a la madre conviviente dependiente a la pensién por
accidentes profesionales y enfermedades profesionales (art. 45 de la ley N°©
16.744), el otorgamiento al conviviente de la calidad de beneficiario del
seguro de accidentes de trafico (art. 31 de la ley N° 18.490), la posibilidad
de excusarse de declarar como testigo contra su pareja de hecho (art. 37
de laley N° 19.968), o su asimilacion a la situacion del conyuge respecto
de algunos delitos (art. 108 letra c) de la ley N° 19.696).

De igual forma, la jurisprudencia desde el siglo xx hasta la actualidad,
sin entrar a determinar la licitud o no de las parejas de hecho, ha reco-
nocido obligaciones patrimoniales entre los convivientes al término de
la relacion al acreditarse la existencia de una sociedad regular o irregular
de hecho, o de un cuasicontrato de comunidad de bienes, o una relaciéon

16 ETcHEBERRY COURT (2012) pp. 207-211 y RoDRIGUEZ (2012).
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contractual de prestacion de servicios”. También se ha reconocido la
legitimacion activa al conviviente para demandar la indemnizacién por
los danos, cuando su pareja fallece a consecuencia de un ilicito™.
Incluso, en el dltimo tiempo se han presentado varias propuestas legisla-
tivas destinadas a regular con mayor o menor acierto las uniones de hecho,
si bien es cierto que por el momento ninguna de ellas ha sido aprobada®.
De lo anterior se puede concluir que hoy existe una actitud positiva
por parte de la jurisprudencia chilena tendente al reconocimiento de efec-
tos juridicos a las convivencias®, asi como una regulacion legal parcial y
progresiva, ademas de numerosas propuestas de regulacién cuyo objetivo
consiste en otorgar un estatuto juridico propio a ciertas uniones de hecho.
En mi opinion, respecto del legislador estas iniciativas ponen de
manifiesto un cambio de criterio por su parte, si bien de momento no
ha regulado de forma sistematica estas relaciones, tampoco las ignora o
considera que no es oportuno reconocerles efectos juridicos.
Asimismo, parte de la doctrina chilena ha manifestado que las unio-
nes de hecho constituyen una institucion propia del Derecho de Familia
a la que es oportuno reconocerle efectos no sélo de indole patrimonial®.

7 Entre otras destacar la sentencia de la Corte Suprema de 25 de septiembre de 2003,
rol. 3631-2001 y sentencia de la Corte Suprema de 19 de octubre de 2010, rol. 866-2009.

18 Véase jurisprudencia citada sobre estas materias por Ramos Pazos (2007) pp. 646-652.

¥ Entre los mas recientes podemos destacar: proyecto de ley sobre el fomento de la
no discriminacién y contrato de union civil entre personas del mismo sexo, Accorsi ez al.,
Boletin 3283-18, 2003, archivado; proyecto de ley que establece un régimen legal para
las uniones de hecho, Viera Gallo-Nuifiez, Boletin 3473-07 y 3494-07, 2004, archivado;
proyecto de ley que establece la regulacién para las uniones de hecho, Ximena Vidal et
al., Boletin 4153-18, 2006, informe negativo de la Comision; proyecto de ley que establece
patrimonio especial para quienes viven en concubinato no obstante mantener un vinculo
matrimonial en sociedad conyugal, Accorsi et al., Boletin 4875-18, 2007, archivado; proyecto
de ley que otorga a la comunidad formada por la convivencia la propiedad de los bienes
en las condiciones que indica, Errazuriz, Boletin 4187-18, 2009, archivado; proyecto de ley
que regula el contrato de union civil y sus consecuencias patrimoniales, Bianchi, Boletin,
5623-07, 2007, archivado; proyecto de ley que regula la unién civil entre personas del
mismo sexo, Enriquez-Ominami, Boletin 5774-18, 2008, archivado; proyecto de ley de
pacto de unién civil, Rossi et al.; Boletin 6735-07, 2009, archivado; proyecto de ley sobre
pactos de unién civil, Girardi y Ominami, boletin 6846-07, 2010, archivado; proyecto de
ley que crea el contrato denominado “acuerdo de vida en comun”, Allamand-Chadwick,
Boletin 7011-07, 2010, archivado y, finalmente la iniciativa del gobierno del proyecto de
ley para crear el acuerdo de vida en pareja, 2011, en tramitacion.

20 ABELIUK MANASEVICH (2009) p. 65.

2 TURNER SAELZER (2010) pp. 91-92.

También es preciso destacar que en la mayoria de las propuestas de regulacion
presentadas en el Parlamento se contempla un sistema de pactos que en ningtin caso impone
una regulacion que sustituya una presunta voluntad para conseguir determinados efectos.
Por ello, incluso de aprobarse alguna de estas iniciativas en ausencia de acuerdo en la
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Luego es posible admitir la existencia de un laguna legal en esta ma-
teria al constatar que en la actualidad no nos encontramos ante lo que se
denomina un “silencio elocuente” de la ley para no otorgar efectos a estas
realidades®. Hoy creo que es posible afirmar que el legislador no pretende
ignorar o no reconocer efectos juridicos a las parejas de hecho, sino que,
por el contrario, progresivamente va consolidando su reconocimiento, si
bien es cierto que lo esta haciendo de forma muy parcial y fragmentaria.
Ante la pasividad y lentitud del legislador son los tribunales los que, como
en el caso de la sentencia, estan llamados a colmar la laguna legislativa.

b) La identidad de razon

Sobre el segundo requisito relativo a la identidad de razon entre el supuesto
regulado y el carente de regulacién habria que determinar, por un lado,
la semejanza entre la realidad matrimonial y las convivencias de hecho
y, por otro, la identidad de razén respecto de la aplicacion del concreto
precepto al supuesto no regulado.

Respecto de la semejanza entre el conyuge y el conviviente, si bien
es evidente que la pareja de hecho no es idéntica o equivalente a la ins-
titucién matrimonial, considero que si es semejante la manera en la que
se desarrolla la comunidad afectiva entre los conyuges y los convivientes
de hecho en sentido estricto?.

En mi opinién, esta semejanza se basa en que ambas son comuni-
dades totales de vida y afectos; en ambas existe un proyecto de vida en
comun —que en un caso se asume mediante un compromiso juridicamente
vinculante y, en el otro, se renueva a diario a través de la cohabitacion
efectiva—; ambas constituyen fen6menos sociales tipicamente familiares®*

pareja de hecho, habra que continuar acudiendo ala aplicacién de las normas generales del
ordenamiento juridico, tal y como sucede hasta ahora. Este tipo de regulacion que se basa
en las previsiones de distintos contratos de convivencia, es la que subyace en la Proposicién
de acuerdos de vida en pareja o en laregulacion del Cdde Civil (arts. 515-1 a 515-7) sobre los
PACS. Igualmente, en el ambito de la doctrina comparada, podemos destacar a Encarna
Roca Trias. Esta autora propone que, de querer ofrecer una regulacion para las parejas
de hecho, ésta sélo deberia comprender ciertos aspectos conflictivos como la vivienda,
las compensaciones econémicas en los casos en los que existe un enriquecimiento injusto
por parte de uno de los convivientes y una especie de derecho de retencién semejante al
legado legal aleman en materia de sucesiones. Véase Roca Trias (1996) p. 100.

22 LARENZ (2001) pp. 363.

¥ Véase lo mencionado respecto al concepto restringido de pareja de hecho en el
apartado 11 del presente articulo.

2t Se defiende al respecto, al igual que autores como Gonzalo Figueroa Yaiez, Jorge
Ovalle o Carlos Pefia que la Constitucion de la Republica en su articulo 1 contempla un
concepto de familia amplio, entendiendo por familia no sélo aquélla legitima o basada
en el matrimonio sino, también, la familia no matrimonial.
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y, por tltimo, porque entre los miembros de las parejas existen cuidados
y responsabilidades reciprocas que en un caso derivan del vinculo matri-
monial asumido y, en el otro, surgen de la propia convivencia more uxorio.

Por todo ello, entiendo que la relacion matrimonial y la convivencia
more uxoriono son situaciones idénticas o equivalentes, pero si son analogas
o semejantes. Si bien es cierto que el articulo 61 de la LMC se aplica a
las relaciones matrimoniales, entiendo que de cumplirse la identidad de
razon dicha aplicacion seria admisible.

Lo determinante para no aplicar por analogia el articulo 61 de la LMC
no es que se trate de una pareja de hecho, sino la falta de identidad de
razon con el precepto, regulado que se pretende aplicar®.

La ratio legis de la compensacion econémica contemplada en el men-
cionado precepto, es para los casos de ruptura de la relacion afectiva distintos
al fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. Luego, en el caso con-
creto no seria posible la analogia, porque el motivo por el cual se produjo
la ruptura de la relacion fue el fallecimiento de uno de los convivientes. En
nuestro caso, tampoco le hubiera correspondido a la conviviente la compen-
sacién del articulo 61 de la LMC de haber estado casada con el fallecido.

Por ello, no es pertinente proseguir analizando el resto de los requi-
sitos para la aplicacion analégica del articulo 61 de la LMC, pues dichas
compensaciones econémicas s6lo proceden en los casos de nulidad y di-
vorcio, que en su caso se podrian asemejar a la ruptura de la convivencia
de hecho, pero no a las hipétesis de fallecimiento, tal y como sucedia en
nuestro caso.

Cabe concluir que la denominada compensacion de indole econémica
que ratifica la Corte Suprema no es aquélla del articulo 61 de la LMC,
sino que de otro tipo. Prosigamos, entonces, viendo cual es el fundamento
de la “compensacion” atribuida por el tribunal.

3. Indemnizacion de perjuicios
sobre la base de la equidad

Como se acaba de argumentar, la atribucién realizada no se trata de una
compensacién econémica, ya que en términos generales cuando se habla
de ella en el ambito del Derecho de Familia se entiende que se trata de
una prestacion econémica que busca paliar desequilibrios financieros
futuros que el cese de la convivencia por causa distinta al fallecimiento
puede ocasionar a los conyuges?.

% En sentido contrario ETcHEBERRY COURT (2012) p. 209 y RODRIGUEZ (2012).
%6 Sobre la nocion y naturaleza de la compensacién econdmica véase, entre otros,
Barcia LEHMANN y RIvEROs FERRADA (2011) pp. 249-278; CorRrAL TALCIANI (2007) pp.
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Es preciso proseguir analizando si se trata efectivamente de una in-
demnizacion como el tribunal también califica a la atribucion econémica
realizada a favor de la conviviente de hecho.

En el considerando vigésimo octavo de la sentencia, se afirma que la
compensacion de indole econémica atribuida por cuatro millones de pesos,

“se trata de una indemnizacién por el perjuicio personal (...) siendo
la equidad el instrumento para determinar el dano resarcible”.

El tribunal entiende demostrado por parte de la conviviente sobreviviente
la existencia de un dano que es necesario que se le indemnice. Este dafio
seria el que le causé su convivencia de veintitrés anos, dado que tuvo
que auxiliar al causante enfermo, lo que le impidi6 continuar realizando
labores remuneradas fuera del hogar. Lo que carece de justificacién en la
sentencia es por qué la equidad es el instrumento necesario para deter-
minar el dafo resarcible.

Segun el considerando trigésimo se entiende “(...) que por razones de
equidad natural, ante la ausencia de una ley expresa que regule la ma-
teria””’ es oportuna

“la proteccion de la conviviente por razones de justicia y equidad,
de los intereses y con ello, los efectos patrimoniales derivados de
la uni6n entre la actora y don Marcelo” (la cursiva es mia).

A su vez, considera:

“el fundamento para reconocer una indemnizacion, radica en la
existencia de un perjuicio personal y en su nexo causal con el obrar
del imputado” (considerando vigésimo octavo).

A mi juicio, son dos ideas diferentes:
— labusqueda de la equidad y el vacio legal justifican la necesidad de
proteger al conviviente para evitar con ello situaciones injustas y

23-40; GUERRERO BECAR (2006) pp. 85-110; Pizarro WILSON (2004) pp. 83-104; VIDpAL
OLIVARES (2008) pp. 289-321.

7 Cabe destacar como en la propia sentencia resulta incoherente respecto a lo que se
entiende por equidad natural, ya que en el considerando vigésimo tercero se hace referencia
a Andrés Bello, que admite acudir “dentro del campo de la interpretacion de la ley, a la
‘equidad natural’ siempre para dilucidar el sentido de la ley, oscura o contradictoria, una
vez descartadas y superadas las reglas de interpretacion sefialadas en los articulos 19 a
23”. Luego, equidad natural en el sentido de interpretacién de norma, no de inexistencia
de norma juridica y resolucion mas justa o ajustada a Derecho en ausencia de prevision
expresa, como sucede en el caso.
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- de acreditarse un dafio imputable al causante procedera la indem-
nizacién de danos y perjuicios, pero ello sin necesidad de acudir
a argumentos de equidad.

Para que proceda la concesion de una indemnizacion es oportuno
que exista un dano resarcible, una relacion de causalidad y la culpa. En
el presente caso, respecto del requisito del dafo, en la sentencia éste no
se acredita, sino que se presume su existencia basandose en la equidad.
Es cierto que la conviviente cuid6 al causante durante su enfermedad y
que colabor6 en la gestion de su patrimonio, pero no se ha acreditado
efectivamente cudl fue el dafio efectivo que se le causé. Cabria plantearse
que este dafo existe desde el punto de vista de una pérdida de expecta-
tivas, dado que no se le hizo ninguna atribucion testamentaria a su favor,
pero seria muy cuestionable defender la legitimidad de dicha expectativa
indemnizable, puesto que esta atribucion a favor de la conviviente en la
regulacién sucesoria vigente sé6lo cabria dentro de la cuarta de libre dis-
posicién que, como su nombre indica, es la tinica donde prima totalmente
la autonomia de la voluntad del causante.

De igual forma, resulta complicado demostrar el cumplimiento del
requisito de la relacion de causalidad y de la culpa, es decir, la relacion
entre el comportamiento del causante y el dafio, dado que la perjudicada
voluntariamente decidi6 realizar esos cuidados y colaborar en dichas
gestiones y el causante lo que hace es fallecer sin hacer disposiciones
testamentarias o haber realizado alguna atribucién a su favor en vida.
El fallecimiento por parte del causante dificilmente puede ser calificado
como un comportamiento culpable o reprochable, por mas que suponga
una ruptura unilateral de la convivencia de hecho. Como no podemos en-
tender que existe una responsabilidad civil objetiva como regla general?®,
es imposible exigir una indemnizacién por una ruptura de la relacién,
aunque ésta cause perjuicios. Por lo tanto, en el caso de la sentencia con-
sidero que no es correcto hablar del otorgamiento de una indemnizacion
por los danos derivados de la convivencia, dada la ausencia del elemento
de la culpa.

Descartada la procedencia de una indemnizacién por danos, si pro-
seguimos en el analisis de la sentencia podemos llegar a la conclusion
de que lo que se pretende con esta “compensaciéon” a la conviviente es,
en realidad, una restitucién patrimonial que elimine el beneficio injusta-
mente obtenido por los herederos. De ser asi, lo que el tribunal estaria
confundiendo es la indemnizacién de danos y perjuicios con la restitucion
patrimonial derivada de la constatacion de un enriquecimiento injusto®.

28 BARROS BOURIE (2006) pp. 75-77.
2 Diez-Picazo (1987) pp. 98-101 y MiQUEL GONZALEZ (1995) pp. 2806-2808.
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Estudiemos, entonces, si en el caso se dan los requisitos necesarios para
b b
que proceda una restitucion por enriquecimiento injusto.

4. Enriquecimiento injusto

En este apartado lo que se pretende determinar es la posibilidad de que la
atribucion econémica sobre criterios de equidad otorgada por el tribunal,
no sea una indemnizacién de dafios, sino la restitucién de un enriqueci-
miento injusto. Para ello, se deberia sostener que los legitimos herederos
(mujer e hijos) heredan una masa que se encuentra enriquecida por la
desigual distribucién patrimonial que existi6 en vida del causante entre
éste y la demandante. A su vez, hay que tener presente, por un lado, la
ausencia absoluta de reconocimiento de derechos sucesorios intestados
a favor del conviviente y, por otro, la presuncion jurisprudencial de se-
paracion de patrimonios entre la pareja durante la convivencia®, ya que
ambas circunstancias también contribuyen a que puedan existir ciertos
desequilibrios patrimoniales en las disoluciones por fallecimiento.

Para que podamos hablar de enriquecimiento injusto es necesario
que no concurra una justa causa que legitime la desigual distribucion
patrimonial. La situacién de enriquecimiento injusto surge cuando una
persona se enriquece a costa del empobrecimiento de otra sin mediar una
justificacion que lo legitime y, de ello, nace una obligacion cuyo objetivo
esencial es eliminar el beneficio obtenido injustamente®'.

En consecuencia, es necesario que concurran los siguientes requisitos
esenciales para que la pretension de enriquecimiento prospere:

a) el enriquecimiento del demandado y el correlativo empobrecimien-

to del actor y
b) ausencia de causa que justifique el enriquecimiento.

a. El enriquecimiento del causante y el correlativo
empobrecimiento del conviviente supérstite

Como regla general, esta correlatividad entre enriquecimiento y empo-
brecimiento implica un desplazamiento de valor patrimonial entre enri-
quecido y empobrecido. No obstante, es cierto que este enriquecimiento
puede producirse no sélo por el efectivo aumento de un patrimonio y

% DoN0so VERGARA y Rioseco Lopez (2008) pp. 29-30.

* Segun el profesor José Maria Miquel Gonzalez: “laidea central del enriquecimiento
sin causa parece es la de corregir mediante una accion personal (condictio en Derecho
romano) un desplazamiento o desventaja patrimonial que se ha producido segun ciertas
reglas, pero que debe mantenerse, bien por estar apoyado en razones de utilidad, bien por
ser imposible su restitucion in natura”, véase MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 2805. Igualmente,
véase PENAILILLO AREVALO (2003) pp. 102-129.
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un correlativo desprendimiento de valores patrimoniales sino, también,
por la pérdida de ciertas expectativas o el abandono de una actividad en
beneficio propio por la dedicacion en beneficio ajeno.

En nuestro caso, entiendo que concurren ambas situaciones. Por un
lado, se produce un desplazamiento del valor patrimonial cuando, como
consta en los hechos de la causa, la conviviente sobreviviente ayudé con
su propio patrimonio al fallecido a pagar sus deudas y gastos. Y, por
otro lado, existiria esa pérdida de expectativas respecto de los beneficios
obtenidos por el causante derivados de la dedicacién de la conviviente
al mantenimiento del hogar comun e, incluso, su colaboracién en los
negocios del causante sin contraprestacion, suponiendo esto el ahorro de
un gasto que de otro modo habria tenido que realizar necesariamente. De
igual forma, el causante se beneficiaba de que la conviviente se encargaba
de sus cuidados médicos, puesto que se encontraba enfermo; ademas de
la gestion y preservacion de su patrimonio. A su vez, habria que tener
presente como empobrecimiento o pérdida de expectativas la situacion
que se alega en la demanda, de que la dedicacion al hogar comun y al
cuidado del causante impidi6 a la conviviente de hecho desarrollar ac-
tividades lucrativas durante la relacion (considerando décimo segundo).

b. La falta de causa justificada
del enriquecimiento

Dentro de los presupuestos de la pretension de enriquecimiento injusto
resulta de especial relevancia la ausencia de una causa justificativa del
enriquecimiento que legitime la desigual distribucién patrimonial.

Por regla general, las consecuencias econémicas negativas que sufre
el conviviente supérstite tras el fallecimiento de su pareja se producen
cuando uno de ellos se dedica en exclusiva al cuidado del hogar.

Parte de la doctrina chilena parece entender que el trabajo doméstico
o la dedicacién al hogar familiar no remunerado del miembro de la pa-
reja que se considera perjudicado, quedan compensados por el beneficio
que éste obtiene del mantenimiento econémico por su pareja de forma
exclusiva, o que dichas prestaciones son el resultado del cumplimiento
de las obligaciones naturales que se derivan de la vida en comtn donde
predomina la liberalidad®®. Segun esta opinion, el reparto de las cargas
y la distribucion de los beneficios se justifican por la comunidad afectiva
y de ayuda mutua que las partes deciden llevar a cabo, con reciprocas
prestaciones de bienes y servicios, para lograr el fin comun, que es la

32 En sentido opina la profesora Maria Rodriguez que considera que el contexto de
las ayudas que se otorgan en una convivencia afectiva entre adultos lo que predomina es
la liberalidad. En RopRriGUEZ (2012).
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convivencia en pareja. Es la decisién de convivir de hecho la que justifica
una desigual distribucién patrimonial.

Por mi parte, considero que la convivencia en una comunidad de vida
o la circunstancia de gozar de una determinada consideracién social y
material por convivir con alguien, no justifican por si mismas el desequili-
brio patrimonial que pudiera surgir entre las partes en el desarrollo de sus
respectivas actividades; es decir, la mera existencia de una convivencia no
es causa de atribucion patrimonial entre los miembros de la pareja. Desde
mi perspectiva, lo relevante para que el enriquecimiento sea injusto es que
las atribuciones patrimoniales que lo motivan no tengan causa suficiente.
Para conceder la proteccion al conviviente a través de este principio de
enriquecimiento injusto es preciso demostrar el concreto perjuicio sufrido
y su injusticia.

En primer lugar, constituiria un perjuicio injustificado la realizacion
del trabajo doméstico, la colaboracién en los negocios y la atencion mé-
dica al causante sin recibir ninguna remuneracion. Se podria afirmar que
esto es asi con independencia de que en el caso concreto se demostrase
que estos trabajos, colaboraciones y ayudas quedaban compensados por
el beneficio que el conviviente obtiene a su vez del mantenimiento eco-
noémico por parte de su pareja de forma exclusiva. Es decir, de ser asi,
existiria enriquecimiento injusto, pero en el momento de cuantificarlo se
produciria una compensacion entre el trabajo en el hogar y el beneficio
econoémico obtenido por convivir con la pareja®.

Por lo tanto, entiendo que la compensacion de prestaciones entre
convivientes no debe ser tenida en cuenta en el momento de determinar
la existencia o no de un enriquecimiento injusto, sino, posteriormente, al
monento de valorar la cuantia de la restitucién correspondiente. Puede
existir un enriquecimiento injusto, pero a la hora de cuantificarlo puede
que éste quede compensado por otro tipo de beneficios econémicos que
el perjudicado también haya recibido.

En segundo lugar, en supuestos como el de la sentencia, es posible
considerar un perjuicio injustificado la renuncia al ejercicio de la activi-
dad profesional propia, en beneficio de la dedicacion al hogar comnn; es
decir, el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacién
en beneficio ajeno supone un perjuicio que carece de justificacion.

Por todo lo anterior, una via legitima para la pretension frente a la
herencia por parte de la conviviente supérstite en el caso analizado, es la
solicitud de una restitucién patrimonial que tenga como fundamento el
principio del enriquecimiento injusto. En lugar de hablar de indemniza-

% Para ver reflexiones sobre la jurisprudencia espafiola sobre esta materia, entre otros,
EspapA MALLORQUIN (2004) pp. 335 345.
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cién, seria mas preciso entender que la cuantia otorgada a la conviviente es
una restitucion patrimonial tendente a eliminar un beneficio injustamente
obtenido por el causante y que, por la aplicacién de las normas de la
sucesion legal, termina beneficiando en exclusiva a los herederos legales.

No obstante, es preciso destacar que, si bien entiendo que la doctrina
del enriquecimiento injusto puede permitir solucionar los desequilibrios
patrimoniales derivados de la convivencia en ausencia de regulacion
expresa, lo cierto es que en la practica, por un lado, parte de la doctrina
afirma que la convivencia de hecho es una justa causa de atribucién pa-
trimonial y, por otro, la jurisprudencia nacional ha acogido sé6lo de forma
excepcional el principio de enriquecimiento injusto para la resolucién de
este tipo de conflictos patrimoniales®.

VI. REFLEXIONES SOBRE LA CUANTIA DE LA COMPENSACION
DE INDOLE ECONOMICA ATRIBUIDA A LA CONVIVIENTE SOBREVIVIENTE

Una vez que se ha constatado la concurrencia de todos los requisitos
para que prospere la pretension de enriquecimiento injustificado, se ha
de proceder a la restitucion del equilibrio patrimonial entre las partes.
De nuevo, quiero insistir en la idea de que el empobrecimiento que
genera el enriquecimiento compensable se debe producir durante la con-
vivencia y no tras la ruptura®. Asi, para determinar la cuantia se emplea
como criterio la compensacion entre la ventaja producida y la disminucion
patrimonial sufrida durante el tiempo de dedicacién al hogar comun.
Para cuantificar el ahorro que en gastos implica la dedicacion en exclu-
siva de uno de los miembros al hogar comun se pueden tener en cuenta:
— el sueldo que cobraria un tercero por llevar a cabo las distintas
actividades en dicho hogar (empleado en el hogar, persona en-
cargada del cuidado de personas enfermas, etcétera);
- el empobrecimiento derivado de la ausencia de retribucion de la
dedicacion al hogar;
— el costo de la formacion necesaria para la incorporacién o rein-
corporacion al mercado laboral, etcétera®.

¥ DoNoso y Rioseco Lopez (2008) pp. 32-33. Tan sélo se ha acudido a la via del
enriquecimiento injusto en algunos casos excepcionales donde, ante la imposibilidad de
acreditar la existencia de una comunidad de bienes o una sociedad de hecho, se afirmaba
la existencia de una relacién contractual de prestacion de servicio o de reparacién del
servicio en virtud del enriquecimiento, COUurRT MURASSO (2009) p. 236.

% Veéase lo dicho al respecto al inicio del presente apartado.

% La forma de cuantificar esta retribucion tiene muchas similitudes con la propuesta
de cuantificacion de la compensacién econémica que realiza el profesor PIZARRO WILSON
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En la sentencia objeto de comentario, el tribunal no manifiesta cuales
son los motivos que le llevan a estimar oportuna la cuantificacion de lo
que denomina “indemnizacion o compensacién de indole econémica” en
una cantidad equivalente a la cuarta parte del patrimonio hereditario del
causante. El hecho de que la cuantia que fija la sentencia en concepto de
“indemnizacién” a la perjudicada sea la cuarta parte de todos los bienes
de los que era propietario el fallecido, guarda una evidente similitud con
la cuarta de libre disposicion existente en la sucesion testada.

Todo parece indicar que el tribunal no lleva a cabo una cuantificacion
efectiva del dano indemnizable, sino que finalmente le concede a la de-
mandante aquello a lo que hubiera podido llegar a tener derecho en el
caso de que el causante hubiera otorgado testamento. El tribunal, presu-
miendo esta concreta voluntad del conviviente fallecido como hipotético
testador le adjudica a la conviviente supérstite el equivalente al total de la
cuarta de libre disposicion. Es decir, parece establecerse una presuncién
de voluntad testamentaria de un causante que fallece intestado.

Si, como alo largo del razonamiento juridico sostenido por el tribunal,
se considera que estamos ante un caso de indemnizacién por la existencia
de un perjuicio para la demandante, lo que corresponderia seria cuantificar
efectivamente ese dafio que podra ser equivalente, mayor o menor a la
cuarta parte de los bienes del causante.

Si el fundamento de la sentencia se hubiera basado en la existencia
de un enriquecimiento injusto, lo que corresponderia seria la restitucion
patrimonial tendente a eliminar un beneficio injustamente obtenido, lo
que también deberia cuantificarse atendiendo a las circunstancias del caso
concreto y, de nuevo, no tendria porqué coincidir con la cuarta parte del
patrimonio del fallecido.

En mi opinidn, la Corte Suprema en su sentencia parece hacerse eco
de la propuesta de regulacion de las uniones de hecho de los senadores
Andrés Allamand y Andrés Chadwick?, en cuyo texto se establecia pre-
cisamente que las parejas que hubieran firmado un acuerdo de vida en
comun, por la mera celebracion del mismo, se presumia de pleno derecho
la disposicion de la cuarta de libre disposicion a favor del conviviente su-
pérstite firmante del acuerdo®®. Sin embargo, en nuestro caso en concreto

(2009) pp. 35-54 o la profesora TURNER SAELZER (2007). Igualmente resulta destacable en
esta materia dentro del derecho comparado: GALLEGO DOMINGUEZ (1995) p. 221 y GavIDIA
SANCHEZ (2003a) p. 4 y (2003b), p. 4.

¥ Proyecto de ley que crea el contrato denominado “acuerdo de vida en comun”,
Allamand-Chadwick, Boletin 7011-07, 2010.

% EI profesor Juan Andrés Varas Braun destaca los tres principales problemas que
planteaba esta propuesta. En primer lugar, no resolvia la situacion de los convivientes de
escasos recursos, cuya cuarta parte de los bienes suele ser bastante insignificante, quedando
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no hay que perder de vista que el tribunal estaria otorgando una solucion
semejante en un supuesto en el que la pareja no ha llevado a cabo ningtin
tipo de acuerdo de convivencia®.

A su vez, resulta oportuno destacar que este proyecto no es la inica so-
lucién sugerida en materia de atribucién de derechos sucesorios dentro del
debate legislativo. El proyecto que se encuentra actualmente en discusion y
que establece los acuerdos de vida en pareja, en su propuesta de modificacién
del Codigo Civil le reconoce los mismos derechos sucesorios legales que a
los hijos; es decir, le atribuye derechos sucesorios intestados al conviviente
que haya celebrado un pacto. Sin embargo, no se considera al firmante ni
legitimario ni asignatario de la cuarta de mejoras, por lo que dentro de la su-
cesion testada la Gnica atribucion posible es la cuarta de libre disposicion, que
necesariamente debera realizarse por una asignacion testamentaria expresa*.

En nuestro caso, de haber acogido el tribunal esta iniciativa legislativa
como orientadora de su resolucion, la cuantia de la “indemnizaciéon” seria
equivalente a los derechos sucesorios que le corresponderian a los hijos
en la sucesion intestada. Dado que en el caso que el causante no habia
otorgado testamento, se entenderia que la conyuge separada de hecho
concurre con los cuatro hijos y de considerarse a la conviviente como a
un hijo mas, a esta ultima le hubiera correspondido la séptima parte del
patrimonio del causante (art. 988 del CC).

Por lo tanto, si bien no se plantea en la sentencia, considero que es
oportuno sefialar que de haberse acogido esta propuesta, el tribunal tendria
que enfrentarse al problema de la concurrencia de derechos sucesorios
intestados de la conyuge separada y el reconocimiento de derechos su-
cesorios a la pareja de hecho.

Esto nos conduce al altimo objetivo de estudio planteado relativo a
la motivacion y admisibilidad del reconocimiento de derechos sucesorios
en los casos de separaciones de hecho.

el conviviente igualmente desfavorecido. En segundo lugar, porque la disposicion sélo
resulta aplicable a las parejas firmantes de los acuerdos de vida en comun, pero no a las
parejas que no formalicen por esta via su convivencia. En tercer lugar, porque no se aclara
la naturaleza de la mencionada presuncion, pareciendo razonable que fuera de Derecho
y por ello inderogable por via testamentaria. VARAS BRAUN (2010) pp. 9-22.

3'Si bien excede del objeto del presente articulo, quisiera sefialar que el concepto de
pareja de hecho que exige la inscripcion o la firma de un acuerdo me merece una critica.
En estos casos, para conseguir una mayor seguridad juridica se opta por establecer un
concepto institucionalizador de pareja que, en realidad, crea un nuevo estatus juridico: el
de la pareja registrada o formalizada, que es algo distinto a la pareja de hecho. A mi juicio,
lo mas oportuno es el empleo de un concepto instrumental de pareja de hecho como el
manejado por la jurisprudencia, puesto que éste se corresponde mas con un modelo de
convivencia puramente factico como es, originariamente, la pareja de hecho.

 Articulos 9 y 10 del proyecto de ley para crear el acuerdo de vida en pareja (2011).
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VII. CUESTIONAMIENTO DE LOS DERECHOS SUCESORIOS
DEL SEPARADO DE HECHO

Si bien en la sentencia no se pone en cuestion el reconocimiento de de-
rechos sucesorios intestados que le corresponden a la conyuge separada
de hecho del causante durante mas de veintitrés afos, lo cierto es que no
deja de ser significativo tal reconocimiento. Sobre todo en casos como
el de la sentencia, donde la separacion se produjo por el abandono de la
mujer llevandose consigo a los hijos a otro pais, y donde al momento del
fallecimiento del causante (diciembre de 2003) no era posible disolver el
vinculo matrimonial a través del divorcio. Esta situacién contrasta con la
de la conviviente sobreviviente que durante veintitrés anos cuidé y con-
vivié con el causante y que carece de cualquier tipo de reconocimiento
legal de derechos sucesorios.

Aunque es evidente que son dos problemas diferentes —el reconoci-
miento de derechos sucesorios al conyuge separado de hecho y a la con-
viviente supérstite—, considero oportuno cuestionarse la atribucion de
derechos sucesorios intestados a la conyuge separada, teniendo en cuenta
el contexto del presente caso y plantear la posibilidad de encontrarnos
ante un abuso del derecho.

Dentro de las normas generales de delacion a la sucesion intestada,
el conyuge sobreviviente es llamado en el primer orden de sucesién en
afinidad con los hijos y, en el segundo orden, en concurrencia con los
ascendientes o de forma exclusiva (arts. 988 y 989 del CC). Si el conyuge
esta separado, con independencia de que esta separacion se haya realizado
conforme al articulo 21 de la LMC o no esté sometida a reglamentacion
alguna, dicho conyuge tiene plenos derechos sucesorios respecto del otro.
Sin embargo, cuando se trata de una separacion judicial, la solucion varia
dependiendo de si la separacion judicial fue por culpa y quién fue el con-
yuge culpable (art. 26 de la LMC). De acuerdo con el articulo 944 del CC
y el art. 35 de la LMC, el conyuge culpable de la separacion judicial no
tiene derecho a suceder en la herencia abintestato de su pareja.

Por consiguiente, en nuestro caso, en virtud de la regulacion vigente,
dado que la separacion fue de hecho y no judicial, con independencia de
que la conyuge abandonase al causante y no mantuviera ningtn tipo de
relacion con él durante mas de veintitrés afios, tiene derecho a sucederle
abintestato.

Llegados a este punto quisiera destacar el caso de la regulacion espano-
la dentro de la legislacién comparada, puesto que en un comienzo —al igual
que el ordenamiento chileno actual- se reconocian derechos sucesorios
a los separados de hecho, pero posteriormente se cuestioné el sentido de
tal atribucion y se le excluyo de la sucesion abintestato.
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Inicialmente se justificé la atribucion de tales derechos sucesorios en
la necesidad de la existencia de una culpabilidad para privar de derechos
en los casos de separacion, lo que necesariamente exigia la judicializacion
del conflicto. Se entendia que las separaciones amistosas o las situaciones
nacidas al margen del Derecho no podian producir los mismos efectos que
el divorcio o las rupturas culpables*. La reforma de Derecho de Familia
de 1981, si que privaba de los derechos sucesorios al separado de hecho,
pero solo en aquellos casos en los que la separacion fuera de mutuo acuer-
do y éste constara fehacientemente. Por lo tanto, de no constar el mutuo
acuerdo en separaciones de hecho se mantenian los derechos sucesorios,
porque se pretendia evitar que éstas se impusieran unilateralmente, y
privaran de derechos sucesorios*’. Luego, tras la reforma del Codigo Civil
del afio 2005, la culpa deja de ser un criterio para solicitar la separacion
judicial, es la voluntariedad lo esencial.

En mi opinion, esta reformas ponen de manifiesto que lo esencial para
la atribucion de los derechos sucesorios intestados no es la constatacion
de la vigencia del vinculo matrimonial o la culpabilidad en la separacion,
sino que lo esencial es la desaparicion de la affectio maritalis que antes unié
alos conyuges y que desaparece con el cese efectivo de la convivenciay la
suspension del deber de vivir juntos y de guardarse fidelidad, situaciones
que tienen lugar en cualquier tipo de separacion (de hecho o judicial). El
cese de la mencionada affectio conlleva la correlativa desaparicion de la
hipotética voluntad tipica de un causante medio de que le suceda aquella
persona que ya no se encuentra dentro de su circulo afectivo*’.

Asi, respecto a la delacion a la sucesion abintestato del separado de
hecho y del separado judicial no culpable, considero que seria oportuna
una reforma dentro del Derecho Sucesorio chileno. Si el fundamento de
la sucesion intestada se encuentra en la voluntad presunta del causante,
como una especie de testamento presunto del fallecido que tiene en cuenta
un orden natural de los afectos a la hora de establecer el derecho a la
asignacion*, es 16gico pensar que desaparecida la relacion afectiva entre
los conyuges, cesando la convivencia y el deber de fidelidad, el causante
no realizaria atribuciones a favor de dicha persona, puesto que los 6rde-
nes sucesorios se basan en la citada presuncién juridica de los afectos.

“ MANRESA Y NAVARRO (1898) p. 446.

“ DE 1A IcLESIA PRADOS (2012) pp. 243-244.

* PEREZ EScoLAR (2003) pp. 390-394.

“ ELORRIAGA DE Bonis (2010) pp. 112-113. Por mi parte mas que hablar de una
voluntad presunta de un causante concreto, considero que la sucesion intestada se basa en
la que segun criterios sociologicos y culturales de cada momento deberia ser la hipotética
voluntad tipica de un causante medio.
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Junto a esta iniciativa de lege ferenda, también se estima que es posible
que en el caso concreto de la sentencia no le fueran reconocidos derechos
sucesorios intestados a la conyuge separada de hecho durante mas de
veintitrés anos.

El fundamento para negarle dicho reconocimiento es que la conducta
del separado durante un largo tiempo al solicitar derechos sucesorios
intestados, va en contra de la buena fe con manifiesto abuso del derecho
en los casos en los que el causante hubiera convivido con otra pareja.
La solicitud de estos derechos sucesorios por el separado conduce a una
falta de equidad provocada por una desposesion de bienes a la pareja de
hecho del marido, lo que le causa un perjuicio evidente.

En el caso se trata de la reclamacion de unos derechos sucesorios viu-
dales por parte de una esposa separada después de mas de veintitrés anos,
manteniendo esa situacién por su propia decision unilateral. El ejercicio
actual del derecho le permite a la conyuge obtener unos bienes en cuya
adquisicion no contribuyé en absoluto.

Considero que el ejercicio de este derecho a la sucesioén por parte de
la viuda separada contraria el espiritu y el fin para el cual el derecho fue
otorgado y reconocido por parte del ordenamiento juridico, dafiando con
ello un interés ajeno, el de la conviviente sobreviviente, que carece de una
proteccioén juridica especifica*’. Se produce una evidente desproporcion
entre el interés del titular del derecho (separada que abandona al marido
y cuyo vinculo matrimonial no puede disolverse por divorcio) y el efecto
negativo que produce en la pareja de hecho el ejercicio del derecho.

A mi juicio la conyuge separada ejercita su derecho de forma excesiva
o anormal, es un ejercicio del derecho mas alla de sus limites éticos, al
vulnerar la necesaria proteccién del conviviente de hecho que efectiva-
mente convivio, aport6 bienes y mantuvo una relacién afectiva con el
causante’’; y mas alla de sus limites teleologicos, pues el fin de la norma
es la proteccion del conyuge conviviente perjudicado por el fallecimiento,
por lo que la falta de cohabitacion y affectio pone en duda el sentido de
esta atribucién en los casos de separacion.

5 Sobre el concepto genérico de abuso de derecho, ALESSANDRI, R., SoMARRIVA U. y
Vobanovic H. (1998) pp. 349-350 y BARROS BOURIE (2006) pp. 611-650.

*6 El inico caso en el que no podriamos defender la existencia de un abuso seria en el
supuesto en el que el causante hubiera realizado un testamento donde le hubiese otorgado
todos sus bienes a su conyuge e hijos y no a su conviviente, pues con independencia de
la injusticia o de lo reprochable de la decision, esa seria la dltima voluntad expresa del
causante que habria que respetar. Sobre los derechos que escapan al abuso por presentar un
caracter absoluto, véase ALESSANDRI R., SomaRRIVA U. y Vopanovic H. (1998) pp. 350-351.
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Mientras la reforma legislativa propuesta no sea acogida*, entiendo

que en

casos como el analizado, la solicitud del reconocimiento de de-

rechos sucesorios por parte del separado de hecho se trata del ejercicio
abusivo de un derecho que los tribunales deberian impedir, sobre todo en
estos casos en los que la ruptura del vinculo matrimonial no era posible.

VIII. CONCLUSIONES

Que la exclusividad de la convivencia de hecho objeto de reco-
nocimiento implica el caracter monogamico de la relacién, pero
no la exigencia de la ausencia en cualquier caso de un vinculo
matrimonial, ya que en los supuestos de separacion la ausencia de
affectio maritalis y 1a suspension de los deberes de convivencia y de
fidelidad hacen posible la consolidacién de una pareja de hecho
en sentido restringido a pesar de la vigencia juridica del vinculo;
Que mientras no se produzca un reconocimiento expreso de de-
rechos sucesorios a las parejas de hecho, en situaciones como la
del caso, resulta admisible:

a) acudir a la via del enriquecimiento injusto para obtener una res-
titucion patrimonial que elimine el posible beneficio injustamente
obtenido por el causante, cuya valoracién debera de realizarse en
virtud de las circunstancias de cada caso concreto o

b) solicitar una indemnizacién de dafios y perjuicios en los casos
en los que efectivamente se logre acreditar la existencia de un
dano imputable al causante y, finalmente,

Que se considera oportuna una reforma de Derecho Sucesorio
que elimine el reconocimiento de derechos sucesorios legales
a los conyuges separados, ya sea de hecho o judicialmente, con
independencia de la culpa. Mientras no se considere esta reforma,
en aquellas situaciones en las que el separado de hecho concurra
con una pareja de hecho en sentido estricto y, por ello, estable, du-
radera y notoria, la jurisprudencia deberia calificar la reclamacion

47 ES

ta propuesta de resolucién se basa en una linea jurisprudencial comparada,

concretamente en varias sentencias del Tribunal Supremo espaiol. El alto tribunal
estando vigente la norma que reconocia derecho sucesorios al separado de hecho, ante
reclamaciones de derechos sucesorios por parte de conyuges que habian estado largos

periodos

separados (cuarenta, treinta afios) y que durante ese tiempo el causante habia

convivido con otra pareja, les niega atribuciones sucesorias por considerar que el ejercicio
de tales pretensiones va contra la buena fe y constituye un abuso de derecho. Podemos
destacar entre otras la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986 (R/ 1986,
3549) y la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1992 (R/ 1992, 10653).
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de los derechos viudales por parte del separado de hecho como
un ejercicio abusivo del derecho, sobre todo en aquellos casos en
los que la disoluciéon en vida del vinculo no hubiera sido posible
conforme al ordenamiento vigente.
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