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FORMA DE PAGO

Y PROTECCION DEL DERECHO

A LA COMPENSACION ECONOMICA
POR DIVORCIO O NULIDAD®

Alvaro Vidal Olivares™

RESUMEN

La compensacion econémica constituye un derecho y correlativamente
una obligacion de origen legal que, una vez establecida, se somete al
Derecho Comiun, propio de las obligaciones. Su titular tiene un crédito
desprovisto de proteccion como tal. Quien debe dotar de proteccién al
crédito de compensacion es el juez, en é€l, el legislador radic6 la tarea. El
marco legal sobre su forma de pago apunta hacia esa direccion y le fija
restricciones de observancia necesaria, que también los conyuges deben
acatar en sus acuerdos.

Palabras claves: Divorcio, compensacion econdmica, pago.

ABSTRACT

Financial compensation constitutes a right and subsequently a legal ori-
ginated obligation that, once established, is subjected to Common Law,
typical of obligations. Its holder has a claim deprived of protection as such.
The judge is the one who must provide of protection the compensation
credit, because the legislator settled this task on him. The legal frame
of its payment form aims towrds that direction and fixes restrictions of
compulsory observance, which also the spouses must respect in their
agreements.

Key words: divorce, financial compensation, payment.

" El presente trabajo se ha elaborado en el marco de la ejecucion del proyecto
FONDECYT N° 1070731, cuyo investigador responsable es el profesor de Derecho Civil
de la Universidad Diego Portales, Carlos Pizarro Wilson.

" Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil, Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso. Correo electronico: alvaro.vidal@ucv.cl. Articulo recibido el 27 de marzo de
2009 y aceptado el 15 de mayo de 2009.
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PREAMBULO

Hasta ahora, la doctrina ha estudiado de la compensacién econémica su
calificacion juridica y fundamento, el supuesto que la hace procedente
y sus condiciones. La mirada se ha fijado en la institucion misma, no asi
en los problemas que plantea y planteara en el terreno practico, como su
cuantificacion y forma de pago. En este trabajo me ocuparé de este ultimo
tema y de la proteccion del derecho a la compensacién econémica'.

Establecida y fijada su cuantia, sea por acuerdo o decision judicial, ella
se traduce en un derecho personal cuya fuente es la ley, con independen-
cia de que sea un efecto patrimonial del matrimonio, como lo reconoce
expresamente el propio articulo 60 de la LMC. Es un derecho personal
del cual es titular el conyuge que se halla en el supuesto del articulo 61,
que lo tuvo por reconocido; y que desde que nace, se somete al Derecho
comun del libro 1v del Codigo Civil sobre obligaciones y contratos. Es
un derecho que no goza de preferencia de pago, como los que tienen la
calidad de privilegiados.

El legislador no protege directamente al derecho de compensacion,
sino que asigna al juez de familia la tarea de dotarlo de una proteccion,
segun sean las particulares circunstancias del caso? y que se concreta en

! Hasta ahora, salvo un reciente trabajo, del profesor Carlos Pizarro Wilson, que
se ocupa de la aplicacién jurisprudencial de los articulos 65 y 66 de la LMC sobre el
pago de la compensacién econémica, la doctrina ha tratado de manera general y mas
bien tangencial tal topico. Véase Carlos Pizarro WILSON, “El pago de la compensacion
econdémica en la jurisprudencia nacional”, en Compensacion econdmica por divorcio o nulidad,
Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Cuadernos de
Analisis Juridicos, 2009, vol. v. Asi, Carmen DomiNGUEz HipaLGO, “Compensacion
econdmica en la nueva ley de matrimonio civil”, charla efectuada el 13 de octubre de
2005, en Revista del Abogado, N° 35, serie Conferencias, Santiago, noviembre 2005, p. 25;
Maricruz GOMEZ DE LA TORRE, Compensacion econdmica en la nueva ley de matrimonio civil,
Santiago, Colegio de Abogados de Chile, folleto, 2005, p. 16; Carlos Pizarro WILSON, “La
compensacion econémica en la nueva Ley de Matrimonio Civil”, en Revista de Chilena de
Derecho Privado, N° 3, Santiago, diciembre 2004, p. 99-101 y Alvaro VipaL OLIVARES, “La
compensacion por menoscabo econémico en la Ley de Matrimonio Civil”, en Alvaro
VipaL OLIVARES (coord.), El nuevo Derecho chileno del Matrimonio (Ley N° 19.947 de 2004),
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 282-284.

% Cobran especial relevancia las circunstancias del articulo 62 de la LMC. Si bien
ellas tienen asignada la funcion de determinar la existencia del menoscabo y la cuantia
de la compensacion, a mi juicio, también debieran orientar la labor judicial en el sentido
de que la modalidad de pago que se establezca encuentre su justificacion en ellas. Asi, por
ejemplo, si resalta la precaria o inexistente situacion previsional del conyuge demandante,
el juez debiere decretar como forma de pago, no exclusiva necesariamente, el traspaso de
los fondos de capitalizacion individual dentro de los limites de la ley N°20.255; o sila edad
y el estado lo justifica, decretara la constitucién de un derecho real sobre el inmueble que
sirve de residencia al conyuge acreedor o, bien, su daciéon en pago. La misma situacion
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la forma de pago de la obligacion correlativa de compensacion, que debe
ajustarse al marco legal de los articulos 65 y 66 de la LMC. La ley fija las
modalidades de entrega que puede adoptar y el juez imperativamente
debe inclinarse por alguna de ellas en su sentencia. Ahora bien, lo que
constituye una norma para el juez, debe actuar como limite de la auto-
nomia de la voluntad, por ser este marco legal indisponible tanto para el
juez como para las partes. La hipotesis que se demostrara en este trabajo
es que el juez debe regular la forma de la asignacién ajustandose al marco
de la LMC desde que ellas representan un minimo de proteccion para el
conyuge acreedor y de su interés en cuanto cényuge.

Empero, en la jurisprudencia se observa que los jueces de familia
ignoran el citado marco legal y al condenar al desembolso de una com-
pensacion, por regla general, la dividen en cuotas sin fijar seguridad para
su solucion, lo que torna mas grave si se considera el elevado nimero de
cuotas en que dividen el monto, en muchos casos coincidiendo con la
pension de alimentos que hasta el divorcio pagaba el conyuge deudor. Y,
como si fuera poco, el juez tampoco —dado que no lo pide el demandado
favorecido por el fraccionamiento— somete a la compensacion a lo que
prescribe el articulo 66 de la LMC que considera las cuotas alimentos
para efectos de su incumplimiento®. A lo anterior se anade que cuando las
partes solicitan la aprobacién judicial de un acuerdo de compensacion,
el juez no presta mayor atencién al pacto sobre la forma de pago, pese
el caracter indisponible de los preceptos de los articulos 65 y 66 de la
LMC, limitandose a aprobarlo sin mas. Estrictamente, si el juez llega a
constatar que las partes sobrepasan el limite legal representado por los
citados preceptos, debiese corregir el acuerdo seguin el articulo 31 de la
LMC, como si se tratase de uno regulador de separaciéon judicial o de

divorcio (articulos 27 y 54 de la LMC)*.

patrimonial determinara si se aplica o no la norma del articulo 66, asimilando las cuotas
en que se divide la compensacion a los alimentos debidos por ley.

% Para un estudio critico sobre la forma de pago de la compensacién econémica en la
jurisprudencia, véase P1zarro WILSON (n. 1). El autor analiza cincuenta y dos causas entre
los afios 2006 y 2007 escogidas en un universo de doscientas ochenta y seis sentencias
de divorcio en que intervino la Corte Suprema en el afio 2007 y se apoya en el analisis
estadistico realizado por la sociéloga Maria José Azocar, académica de la Universidad
Diego Portales, en el marco del proyecto de investigacion FONDECYT N° 1070731
del que el profesor Carlos Pizarro Wilson es investigador responsable y el suscrito
coinvestigador.

*Si bien el articulo 31 refiere al acuerdo regulador de la separacion judicial solicitada
de comtn acuerdo, confiriendo facultades exorbitantes al juez tanto para modificar como
completar el acuerdo, no hay duda que ella se extiende a los casos de divorcio solicitado
de comun acuerdo. También se cita como argumento a favor el reconocer la facultad
del juez para controlar y corregir el acuerdo, el principio de actuacion de oficio que rige
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Hoy, esta actitud jurisprudencial pasa inadvertida y se justifica en la
necesidad de conceder compensaciones economicas, pese de la insuficien-
cia de facultades econémicas del conyuge deudor para satisfacerla y la
incapacidad de ofrecer seguridades suficientes para el pago’; sin embargo,
es previsible que durante el periodo de solucién de la deuda sobrevengan
incumplimientos y los acreedores afectados, desprovistos de toda seguri-
dad, se vean forzados a demandar ejecutivamente y como cualquier otro
acreedor quirografario, quedando expuesto a las vicisitudes que pueda
experimentar el patrimonio del deudor incumplidor, patrimonio que muy
probablemente en ese momento estara vacio. Esta practica judicial, casi
generalizada, pone en serio peligro la consecucién de la finalidad perse-
guida por la compensacion econémica y, consiguientemente, el respeto
de uno de los principios rectores del nuevo Derecho Matrimonial, el de
la proteccién del interés del conyuge mas débil del articulo 3 de la LMC,
a quien su articulo 61 le reconoce el derecho a la compensacion por el
menoscabo que le causara el divorcio o nulidad.

La finalidad perseguida por la LMC, asi fluye de la historia de su estable-
cimiento, es que el conflicto entre los conyuges en lo patrimonial se resuelva
de una sola vez, o en el menor tiempo posible, lo que se ve reflejado en el
marco legal sobre la forma de entrega que pasa desde la consignacién de
un monto o de una pensién compensatoria por un plazo maximo de cinco
afos (articulo 38 de la indicacion del Presidente de la Republica) a una
suma tnica que puede dividirse en cuotas siempre que el deudor ofrezca
seguridades para el cumplimiento suficientes (actual articulo 65 de la LMC)P.

en derecho procesal de la familia (art. 9 y 13, ley N° 19.698). Asi lo entiende Carmen
DowmincuEz HipaLGo, “El convenio regulador y la compensacién econémica: una vision
de conjunto”, en Anastasia ASSIMAKOPULOS FIGUEROA y Hernan CORRAL TALCIANI (eds.),
Matrimonio civil y divorcio, Andlisis critico y criterios para la aplicacion de la Ley N° 19.947, de
2004, Santiago, Universidad de Los Andes, 2005, p. 100 y CorrAL TALcCIANI, Hernan, “La
compensacion econémica en el Divorcio y la Nulidad Matrimonial”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 34, N° 1, Santiago, 2007, p. 37.

® Con relacion a este punto cabe precisar que la LMC no exige el otorgamiento
de garantias reales o personales, sino de seguridades para el pago, nocion mas extensa
y que concede al juez un margen mas amplio de actuacién y, ademas, que ella prevé
explicitamente, en su articulo 66, el caso de la insuficiencia de bienes del deudor para
pagar la compensacion y laimposibilidad de dar seguridades suficientes. Pareciera que los
jueces ignorasen el alcance del marco legal de la forma de pago, justificindose plenamente,
de este modo, el presente trabajo.

A lo anterior se suma que durante la discusién parlamentaria el ex ministro José
Antonio Gomez sostiene que la compensacion econémica tiene la gran ventaja de poner
tempranemente fin a la discusion econémica, evitando perpetuar el conflicto familiar,
como ocurre con los alimentos debidos por ley, en que las solicitudes de rebaja o aumento
son fuente de constantes enfrentamientos, eternizando las odiosidades. VIDAL OLIVARES
(n. 1), pp. 5y 236-237.
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Se quiere evitar la perpetuacién del conflicto entre los conyuges o que con
ocasion del pago de la compensacién surjan otros que pudieran afectar el
interés de los hijos comunes. Tal objetivo se alcanza idealmente mediante
la entrega de una suma alzada, unica, global e inmodificable, pagadera de
contado o, cuando mucho, dividida en un reducido niimero de cuotas. No
obstante, ésta es una aspiracion del legislador que choca frontalmente con
la realidad socioeconémica de nuestro pais, y que hoy hace que la regla
sea la parcelacion en cuotas’ o la constitucion de derechos reales, aunque
en forma mas aislada®. Siendo asi, cobra especial relevancia tal finalidad a
la hora de analizar el marco legal sobre la forma de extincion de esta obli-
gacion. Si bien la regla en la practica esta representada por el desembolso
en cuotas, éstas debieren ser de numero reducido e ir acompanadas con
seguridades de cumplimiento. Asi lo dispone el articulo 65 de la LMC. En
el caso de un derecho real sobre un bien de propiedad del conyuge deudor,
su constitucion debiere ser valorada, fijando el tiempo que se mantendra
vigente. La divisiéon en un nimero ilimitado o extenso de cuotas, incluso,
con seguridades de pago, o la constitucion de derechos reales con el caracter
de vitalicio, frustran abiertamente la mencionada finalidad®.

7 Asi lo anticipaban DoMINGUEZ HIpALGO (n. 1), p. 25 y Pizarro WILSON (n. 1), p.
100.

8 Cfr. PizaRRO WILSON (n. 1), pp. 2-3. El autor afirma que las sentencias analizadas en
su trabajo muestran una clara tendencia a fijar la compensacion econémica en una suma
de dinero dividiendo su pago en cuotas reajustables, mensuales, sucesivas en el tiempo;
y agrega que la solucién de un solo pago constituye una excepcion.

9 Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, dictada en la causa rol
N° 69-2006, de 11 de abril de 2006, el tribunal acepta la posibilidad de que se verifique la
aplicacion de una renta o pensiones vitalicias. En ella se lee: “(...) de tal manera que, desde
este punto de vista, las pensiones vitalicias o de alimentos pugnan con el divorcio y s6lo
debera establecerse en casos extremos de conyuges desvalidos que no tengan posibilidad
de ejercer el derecho de alimentos en otras personas (...)”. Otra sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, dictada en la causa rol N° 8082-2006, de 18 de octubre de 2007,
rechazando la posibilidad de compensaciones econémicas vitalicias o perpetuas, estimo
improcedente la constitucion de usufructo de caracter vitalicio y la manutencién como carga
en laISAPRE de la demandante de compensacion atendido que con la sentencia de divorcio
se pierde la calidad de conyuge. En la doctrina, la profesora Carmen Dominguez Hidalgo, se
inclina por aceptar la posibilidad de fijar una compensacién econémica como renta vitalicia.
Dowminguiz HIDALGO (n. 1), p. 26. Siguiendo la misma linea, pero con referencia al acuerdo
de compensacion, Hernan Corral Talciani afirma: “En virtud de esta libertad (la de fijar la
cuantia y forma de pago de la compensacién econ6mica), y aunque la compensacioén por
si misma no tenga una naturaleza alimenticia, no vemos obstaculo para que se pacte una
pension de alimentos de origen voluntario o una renta vitalicia”. CORRAL TALCIANI (n. 4),
p- 35. En contra y acertadamente, PizaRRO WILSON (n. 1), p. 7 Comentando las sentencias
citadas en esta nota, el autor estima que el fijar una compensaciéon indefinida constituye una
renuncia a determinar una cuantia en una suma de dinero fija, ya que la incertidumbre de la
llegada de la muerte del conyuge impide su valoracién. En mi opinién, atendida la finalidad
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Desde este angulo, si las partes acuerdan o el juez decreta el pago de
la compensacion en cuotas, que como se ha explicado es la regla, resulta
indispensable asegurar al acreedor la satisfaccion de su crédito y de paso
el respeto del principio de proteccion al conyuge mas débil.

Entonces, la fijacion de las modalidades de pago de la prestacion reco-
nocen dos limites: el primero refiere a la finalidad perseguida por el legis-
lador en esta materia, en la especie, poner de una sola vez, o en el corto
o mediano plazo, fin al conflicto entre los conyuges en lo patrimonial; y,
el segundo, que concierne a la proteccion del conyuge beneficiario, que
debe quedar a cubierto ante un posible y eventual incumplimiento del
conyuge deudor.

Partiendo de la constatacion de una incorrecta aplicacion de las normas
sobre forma de saldar el beneficio, el presente trabajo tiene por objetivo
descifrar como la ley protege el derecho a la compensacion econémica a
través de las citadas normas, demostrando que es el juez de familia quien
debe otorgar tal proteccion, asegurando al conyuge acreedor la satisfaccion
de su crédito. Con este fin, primeramente, me ocuparé de examinar a la
compensacion economica como derecho de origen legal, del que nace
una accion personal para conseguir su cumplimiento y, seguidamente,
desvelaré el régimen sobre la forma de pago de la obligacion correlativa.
Finalmente, me preguntaré sobre las facultades del juez al ser requerido
para aprobar un acuerdo de prestaciéon compensatoria. El trabajo termina
con unas breves conclusiones.

I. EL DERECHO
A LA COMPENSACION ECONOMICA

Como se sabe, constituye un derecho establecido a favor del conyuge
que por dedicarse durante matrimonio a la familia no desarroll6 una ac-
tividad remunerada o lo hizo en una menor medida de que la que queria
y podia, y que el divorcio o la nulidad le causara un menoscabo econé-
mico. Correlativamente, es una obligacion legal que pesa sobre el otro
conyuge —aquél que si desarrollo una actividad remunerada o lo hizo en

del legislador y el caracter limitado de la autonomia privada en materia matrimonial y de
familia en general, los conyuges no pueden pactar como forma de pago de la compensacion
econdémica una pension o renta vitalicia. Tal pacto debiera ser rechazado por el tribunal
cuando le sea sometido a su aprobacién por contrariar el régimen indisponible sobre la
entrega de la compensacion, al que se somete no solo el juez sino, también, las partes. Lo
que no puede hacer el sentenciador no le esta permitido a las partes. Distinta es la situacién
que podria presentarse si es que el juez o las partes, una vez fijada su cuantia, destinaran el
beneficio al pago del precio de una renta vitalicia.
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mayor medida que el otro— quien debe ejecutar una prestacion de dar,
en beneficio del titular del derecho™.

El articulo 60 de la LMC, al prever sobre los efectos de la sentencia
firme de divorcio, ordena la extincién de todos los derechos de caracter
patrimonial que emanan del matrimonio, como los alimentos y los dere-
chos sucesorios, precisando que este efecto debe entenderse sin perjuicio
de lo prevenido en el parrafo 1 del capitulo siguiente, que trata sobre la
compensacién econémica, quiere decir, el derecho a ella. A su turno,
el articulo 61 la califica como un derecho del conyuge que no trabajo
durante el matrimonio, por dedicarse tanto al cuidado de los hijos como
a las labores del hogar comin y que a causa del divorcio o nulidad sufre
un menoscabo econémico!'. Entonces, este beneficio se sittia entre los
efectos patrimoniales del matrimonio, con la particularidad que éste se
despliega s6lo si el matrimonio termina por divorcio o nulidad, siempre
que concurra el supuesto de hecho que prevé la ley.

Este derecho —el de la compensaciéon econémica— y su obligacién
correlativa tienen su origen en la ley, sin que sea de interés si ella es es-
tablecida por el juez o por los conyuges mediante una convencion. En
ambos casos el derecho nace por la sola concurrencia del supuesto legal;
la sentencia o la convencién simplemente asi lo declaran y reconocen. La
convencion hace las veces de la sentencia judicial. En la compensacion
economica la fuente del derecho y obligacion correlativa siempre es laley*.

12 Sobre la compensacion como derecho de origen legal, véase Javier BARRIENTOS
GRANDON, “La compensacién econémica como ‘derecho’ de uno de los conyuges y
‘obligacion’ correlativa del otro. De sus caracteres”, en Revista Chilena de Derecho Privado,
N° 9, Santiago, diciembre 2007 y Alvaro VipaL OLIVARES, “La nocién de menoscabo en
la compensacién econémica por ruptura matrimonial”, en Revista de Derecho, vol. XXXxI,
N° 2, Valparaiso, 2008, pp. 294-297.

1 El articulo 64 también la califica como un derecho.

2 Ocurre lo mismo con los alimentos debidos por ley, la circunstancia de que exista
acuerdo entre el alimentante y alimentario, no permite concluir que la obligacion de dar
alimentos ya no tiene su fuente en la ley, sino que en una convencién. Los alimentos
siguen siendo debidos por ley.

¥ Con una opinién diversa: BARRIENTOS GRANDON (n. 10), p. 15. Para el autor el
derecho personal o crédito de compensacion y su obligacion correlativa puede tener
su fuente o causa en la ley, es decir, en una declaracién de voluntad soberana (articulos
1, 578, 1437, 2284 del CC), pues asi se prevé en el articulo 61 de la LMC al precisarse
los supuestos de hecho necesarios para que se genere la causa legal del derecho de
compensacién econémica al constituir a uno de los conyuges en acreedor del otro.
También puede existir un derecho personal o crédito de prestacién compensatoria y su
obligacion correlativa causada en el hecho voluntario de los conyuges, concretamente
en una convencion suya, pues asi se prevé en el articulo 63 de la LMC complementado
por el articulo 64, haciéndose expresa referencia al primero de ellos, a que este derecho
puede ser convenido por los conyuges.
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Por lo demas, asi fluye de los articulos 63 y 64 de la LMC, conforme a
los cuales los conyuges pueden convenir la prestacion, su procedencia,
monto y forma de pago; y solo a falta de acuerdo, tal tarea corresponda
tal juez de familia.

En la doctrina, Javier Barrientos Grandon asevera que la compensacion
economica es un derecho personal o crédito que tiene unos caracteres
propios y que la LMC le asigna los siguientes:

a) el de un derecho matrimonial, entendido asi en la medida que su
titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio
(articulo 60 de la LMC) y

b) el de un derecho de caracter patrimonial dentro de los citados
derechos matrimoniales (art. 60 de la LMC).

El autor anade que debe hacerse un esfuerzo dogmatico para analizarla como
un derecho de naturaleza familiar, al no ser procedente aplicar las categorias
propias del libro 1v del Codigo Civil*. Contintia explicando que de la natura-
leza familiar de este derecho fluye que se rige exclusivamente por las normas
que constituyen su régimen legal, no siendo permitido acudir a las reglas del
Derecho Comun para suplir las lagunas que se detecten, sino que a la propia
LMC'y los principios en que ella se inspira, representando un papel esencial
el principio de la proteccion del conyuge mas débil de su articulo 3.

Del derecho o crédito en que ella se traduce nace una acciéon personal
que confiere a su titular la facultad de exigir a otro —el conyuge deudor- el
cumplimiento de su obligacién correlativa contraida por la sola disposicion
de laley. La accién personal que nace del derecho o crédito tiene por fina-
lidad el cumplimiento o ejecucion de la obligacion y no el reconocimiento
del derecho y fijacion de su cuantia®. Esta tltima es una accion declarativa
y se halla sometida exclusivamente a las normas de la LMC, que fijan las
condiciones para que nazca el derecho a la compensacion, la forma de
fijarlo (judicial y convencional); el momento para pedirlo judicialmente,
los criterios para su cuantificacion y la forma de cumplimiento. La accion
personal, en cambio, persigue la extincion de la obligacion, ya reconocida
convencional o judicialmente, que al carecer de un régimen especial se so-
mete completamente al Derecho Comun y nace del incumplimiento de la
obligacion, produciendo los efectos propios de las derechos y obligaciones
de origen contractual. El conyuge titular del derecho es un acreedor como
cualquiera otro, sin que sea relevante la naturaleza familiar de su derecho.

4 BARRIENTOS GRANDON (n. 10), pp. 12, 16-17.

! Esta distincion se recoge de Javier Barrientos Grandon, quien, a su vez, hace
mencién expresa a la accion personal para exigir el cobro de la compensacién econémica
convenida entre los conyuges, diferenciandola de la accién por la cual el acreedor persigue
el cumplimiento de la sentencia judicial. Véase ibid
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Para los efectos de este trabajo la accién que interesa es la personal
de cobro, la que de no mediar por parte del tribunal la observancia del
marco legal sobre la forma de pago de la asignacién puede dejar un muy
mal pie al acreedor afectado por el incumplimiento, al punto de quedar
privado definitivamente de la satisfaccion de su crédito. Es el juez quien
debe fortalecer esta accién personal, asegurando, de este modo, que el
acreedor obtendra el pago de la obligacion pese al incumplimiento.

II. LA PROTECCION DEL DERECHO A COMPENSACION ECONOMICA.
SU FORMA DE PAGO

Si hay acuerdo en torno a que la compensacién econémica constituye un
derecho de origen legal y caracter patrimonial, entonces su titular tiene
un crédito en contra del conyuge deudor, quien debera satisfacerlo segiin
la modalidad de solucion fijada por el juez o las mismas partes.

Como se ha anticipado, este crédito no goza de ninguna clase de
preferencia. El beneficiario esta en la misma situacién que cualquier otro
acreedor del conyuge deudor. La ley no considera a este crédito entre
los privilegiados, en circunstancias que podria haberle incorporado entre
los créditos de primera clase, como lo hace con la indemnizacién laboral
(articulo 2472, N° 8, del CC); o los de cuarta clase, como ocurre con los
créditos de la mujer en contra de su marido, nacidos de la administracion
de sus bienes propios o de los bienes gananciales (articulo 2481, N° 3,
del CQ). El crédito de compensacion es quirografario y el beneficiario, en
caso de incumplimiento, concurrird en un pie de igualdad con los otros
acreedores de la misma clase, no asi con aquellos titulares de un crédito
privilegiado o hipotecario. Asi, el trabajador a quien el conyuge deudor
debe una indemnizacién de naturaleza laboral o con una causa en el
contrato de trabajo o su terminacion, al ser titular del crédito de primera
clase, prefiere al acreedor de la compensacion economica. El beneficiario
afectado por el incumplimiento de la obligacién de compensacion estaria
situado en el mismo lugar que el banco con el que el deudor contrat6 un
préstamo de consumo, salvo que este acreedor tenga una hipoteca o una
prenda puesto que preferira al acreedor de compensacion.

Lo dicho explica la regulacién contenida en la LMC en lo que re-
fiere al cumplimiento y sus modalidades. La ley fija especificamente las
modalidades, demarcando la facultad del juez para determinar su forma
de verificacion. De lo que se trata es que ésta proteja al acreedor en tér-
minos de contar con seguridades para la plena satisfaccion de su crédito.
A continuacioén, describiré en el régimen a que se somete el pago de la
compensacion y, enseguida, me referiré particularmente al desembolso
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en cuotas y a las cuestiones no previstas por el legislador que pudieren
afectar la satisfaccion del derecho a este beneficio.

1. Forma de pago de la obligacion
de compensacion economica en la LMC

En el Derecho chileno, al igual que en el Derecho francés'®, la compensa-
ci6én es una prestacién tinica —una suma alzada— y que tiene por objetivo
corregir la carencia que provoca el divorcio o nulidad y el empeoramiento
economico que se produciria de no mediar la prestacion. Tal como se
anticip6 en la introduccion de este trabajo, la finalidad perseguida por el
legislador es que el conflicto patrimonial entre los conyuges se solucione
de una sola vez o a lo sumo dentro de un corto plazo, apareciendo teori-
camente como regla en esta materia el pago en dinero de contado y como
excepcion cualesquier otra de las modalidades previstas por la LMC y
leyes especiales. Teéricamente porque, como también se observo, en la
jurisprudencia la regla esta representada por la solucién en cuotas y la
excepcion por el pago de contado.

Los articulos 65 y 66 de la LMC fijan el marco legal sobre la forma de
cumplimiento de la compensacion y representa un minimo de proteccion
indisponible para el juez y las partes y que, como tal, deja abierta la posi-
bilidad para que el juez autorice una forma diversa siempre que, conforme
el articulo 3 de la LMC, igualmente quede a salvo el interés del conyuge
acreedor y no se desatienda la finalidad tantas veces aludida. Cualquier
otra modalidad de ejecucion distinta a las previstas por el legislador, debera
fundarse por el sentenciador, en particular en cuanto a su adecuacién con
la finalidad que persigue el legislador con la compensacién econémica y
con la proteccién del interés del beneficiario.

De acuerdo con la primera disposicion, la obligacion puede pagarse
en dinero o en especies; o mediante la constitucion de un derecho real de
usufructo, uso o habitacion sobre un inmueble de propiedad del conyuge

16 A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Civil espaiiol, dado que la actual
compensacion econémica por regla general se concibe como una prestacion periodica
temporal o de tiempo indefinido; o0 una prestacion tnica, segtin se establezca en el acuerdo
regulador o en la sentencia. Véase Maria Luisa MORENO-TORRES HERRERA, “La pension
compensatoria”, en Julio GAVIDIA SANCHEZ (coord.), La reforma del matrimonio (Leyes 13 y
15/2005), Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 181-182. El actual parrafo primero de articulo
97 del Codigo Civil espanol prescribe: “El conyuge al que la separacion o el divorcio
produzca un desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique
un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion unica, segin se determine en el convenio regulador o en la sentencia”.
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deudor. Concretamente, el juez puede fijar cualquiera de las siguientes
modalidades de pago:

a) Entrega al conyuge beneficiario de una suma de dinero, especies
o acciones. Esta es la regla que debiera gobernar el pago de las
prestaciones econémicas, es decir, la entrega de un monto unico o,
alo sumo, la dacion en pago de especies -muebles o inmuebles- o
acciones de propiedad del deudor. Esta es la solucién ideal y que
verdaderamente permite cumplir con la finalidad del legislador,
de poner término de una sola vez al conflicto entre los conyuges
que se divorcian, limitando su relacién en lo patrimonial a lo que
refiere a los hijos comunes”. Sin embargo, ya se he anticipado que
en la practica, atendida la realidad econémica de nuestro pais, esta
modalidad es mas bien excepcional®®.

El mismo precepto considera lo que hoy en la practica judi-
cial constituye la regla, el cumplimiento en cuotas, expresadas en
unidades reajustables, debiendo el juez fijar seguridades para su
pago.

La expresion “seguridades para el pago” que emplea el legis-
lador, comprende no sélo las garantias y cauciones —constitutivas
de mecanismos de proteccién del derecho de crédito al ensanchar
el derecho de garantia general del acreedor- sino todos aquellos
mecanismos o medidas que den certeza al acreedor acerca del pago,
evitando o previniendo, o el incumplimiento, o la insatisfaccion
definitiva del crédito. Asi, constituyen seguridades para el pago,
todas las cauciones —personales o reales—; cualquiera modalidad de
las garantias bancarias, los seguros de responsabilidad, las clausulas
de aceleracion", una prohibicion de enajenar, la retencion judicial

7 Como afirma Jean Carbonnier hay razones de distinto tipo que aconsejan concentrar
los efectos pecuniarios de la ruptura alrededor del juicio de divorcio: no es bueno
sicologicamente, afirma el autor, que se prolongue entre los esposos la relacion acreedor-
deudor, aparte del hecho de que la disposicion a pagar es mayor en los primeros tiempos,
Jean CARBONNIER, Droit Civil, 21 edition refondue, Paris, PUF, 2002, tome 2, p. 609.

18 La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago recaida en la causa rol N°
8115-2005, de 15 de marzo de 2006, condena al demandado al pago de la suma tnica de
$20.000.000, que debera entregarse dentro de los treinta dias de ejecutoriada la sentencia.
En otra sentencia de la misma Corte de Apelaciones de Santiago recaida en la causa rol
N° 6475-2006, de 4 de octubre de 2007, se condena al demandado otorga la suma unica
de $50.000.000 exigible en una sola cuota, mediante deposito en la cuenta corriente de
la conyuge beneficiaria.

1 Véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua recaida en el recurso rol
N° 1731-2006, de 20 de junio de 2006, que condena al demandado a una compensacioén
econémica de 266.67 ingresos minimos mensuales general, en su equivalente en pesos,
moneda de curso legal, que debia consignarse, a eleccion del recurrido, de contado o
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o descuento de un porcentaje de remuneraciones por parte del
empleador®’. Tan amplia es la nocion de seguridades para el pago
que pudiere entenderse incluida en ella la modalidad especial
que prevé la ley N° 20.255 que contempla el traspaso de fondos
de capitalizacion obligatoria hasta el limite del 50% existente del
conyuge deudor, con independencia del régimen patrimonial
del matrimonio. Sobre esta forma de pago, que se la puede mirar
también como una seguridad, me referiré mas abajo.

b) La constitucion de derechos reales de usufructo, uso o habitacion.
Esta forma de ejecucion no se condice mucho con la naturaleza
juridica de la compensacion econémica puesto que la aproxima
mas a la idea de los alimentos debidos por ley. Con ocasion de
su constitucion en la practica podria producirse un transito des-
de un derecho real —usufructo, uso o habitacion- constituido en
cumplimiento de la obligacion de dar alimentos o uno que recaiga
sobre el inmueble declarado bien familiar, a la conservacion de
ese derecho real ahora a titulo de prestacion compensatoria. Este
transito no debe llevar a confundir la naturaleza juridica de las
instituciones en juego.

En el caso que el juez o las partes fijen esta forma, conviene
considerar la necesidad de cuantificar previamente la compensa-
ci6on y posteriormente imputar el derecho real al monto resultante,

en ciento ochenta coutas, iguales, mensuales y sucesivas, el ltimo dia de cada mes,
correspondiendo cada una de ellas en su equivalente en moneda de curso legal a 1.4815
ingresos minimos mensuales general, importando el no pago de una de ellas, la exigibilidad
total y de contado de lo ordenado..

20 Para un concepto amplio de seguridades para el pago véase: sentencia de la Corte
de Apelaciones de Temuco recaida en el recurso N° 150-2006, de 31 de julio de 2006.
El tribunal, junto con dividir la compensacién en cuotas, fija una seguridad para el
pago consistente en la retencioén de la cuota por parte del empleador del deudor. En la
sentencia se lee: “Se declara: a) que se acoge dicha demanda, por lo que el demandado
reconvencional, esto es, Juan Agustin Jara Arteaga, debera pagar a la demandante
reconvencional singularizada la suma de $5.000.000 (cinco millones de pesos) a titulo
de compensacion econémica ocasionada por el divorcio; b) Que la expresa suma serd
pagada en cincuenta cuotas mensuales iguales, las que se pagaran mes a mes, antes del
ultimo dia de cada mes; ¢) Que se oficiara al empleador del demandado reconvencional
para que retenga la expresada cuota en cada liquidacion de remuneraciones, procediendo
a entregar directamente la respectiva suma a la conyuge beneficiaria; d) Que las cuotas
se reajustaran una vez al aflo, en el mes de diciembre de cada ano, en la misma forma y
proporcion en que haya experimentado variacion la unidad de fomento”. También, la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago recaida en recurso rol N° 4784-2007.
Declara que el demandado debia otorgar a la actora en la suma de veinticuatro millones
ciento noventa y dos mil pagaderos en ciento veinte mensuales de 10,35 UF cada una
mediante retencion judicial directa de la jubilacién del demandado.
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lo que necesariamente implica limitar su vigencia en el tiempo.
La constitucion de un derecho real vitalicio a favor del acreedor
contradice la propia naturaleza y objeto de la institucién®'.

En la practica, la constitucion de un derecho real como forma
de pago es mas bien excepcional y comparto la opinién de que el
juez debiera evitar decretar esta modalidad porque ella, incluso,
con una vigencia delimitada en el tiempo, se opone a la finalidad
perseguida por el legislador, dado que prolonga en el tiempo la
relacion en lo patrimonial entre los que fueron cényuges, constitu-
yendo o pudiendo constituir una fuente de conflictos. El propieta-
rio queda a la espera del vencimiento del plazo para recuperar la
propiedad y asi disponer de ella. El juez debiere preferir las otras
formas de verificacion, incluso, la dacion del mismo bien en pago
de la obligacion*.

El legislador prevé una regla de protecciéon de los intereses
de los terceros acreedores, propia y caracteristica de los efectos
patrimoniales del matrimonio, similar a la del articulo 1723 del
Codigo Civil. Segun la disposicion, la constitucion de los derechos
reales no perjudicara a los acreedores que el conyuge propietario
hubiere tenido a la fecha de su constitucién, de manera que ellos
igualmente podran requerir la realizacion del inmueble como si
el derecho real no se hubiere constituido y quien se lo adjudique
lo adquirira libre de todo gravamen. En sintesis, la constitucion
del derecho real es inoponible a estos terceros. Sin embargo, la
disposicion va mas alla al declarar que el derecho real que se
constituya como forma de pago de la compensacion no aprove-
chara a los acreedores que el beneficiario tuviere en cualquier
tiempo —antes o después de su constitucion-. Quiere decir que el
derecho real no ingresa a la garantia general de los acreedores del
conyuge favorecido. Esta tltima disposicion resulta relevante para
el derecho real de usufructo, empero intil e innecesaria para el
de uso o habitacién, al ser inembargables segun el articulo 1618
del Codigo Civil.

Si el conyuge no tiene bienes suficientes, el articulo 66 prevé una
modalidad de pago residual que autoriza al juez dividir el capital,
objeto de la compensacion, en tantas cuotas como fuere necesario,
las que, al igual que las del articulo 65, numeral 1), deberan ser ex-
presadas en alguna unidad reajustable. Y como siempre debe dotarse
al acreedor de alguna seguridad, se asimila la cuota a los alimentos

2 Asi se recoge en P1zarro WILSON (n. 1), pp. 5-6.
22 Ibid
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debidos por ley, para efectos de su cumplimiento, salvo que el deu-
dor ofrezca otras garantias para su efectivo y oportuno pago, todo lo
cual debera declararse en la sentencia. La compensacién econémica
conserva su naturaleza juridica, ni siquiera en este caso constituye
alimentos debidos por ley. La asimilacion se hace para un solo efecto:
el cumplimiento de las cuotas; y representa para el acreedor una
seguridad para el pago, como cualquiera de las que el juez puede
considerar segun el articulo 65, numeral 1). Cabe consignar que en
la discusion a que dio lugar el precepto se afirma que:

“Sin duda es una figura hibrida, pero que a veces la pureza juridica
debe ceder ante la necesidad social de la institucién y por esa razén
se sugiere asimilarla a los alimentos no sélo por la posibilidad de
solicitar el arresto nocturno del infractor ante el incumplimiento,
sino también por el procedimiento ejecutivo simplificado para su
cobranza”.

Se reconoce que el arresto nocturno no tiene gran efecto para pro-
ducir el pago, pero si constituye un incentivo para el camplimiento
del que no se podria prescindir?.

Finalmente, hoy se debe considerar una nueva modalidad de pago,
la prevista por el articulo 80 de la ley N° 20.255 del afio 2008,
consistente en el traspaso de fondos de capitalizacion obligatoria
hasta el limite del 50% existente en la cuenta del conyuge deudor
y que hubiere acumulado durante el matrimonio. El traspaso lo
decreta el juez y se hace a la cuenta de capitalizacién individual
del conyuge acreedor o de no ser titular de una, a la que se abra al
efecto. Como sostiene Carlos Pizarro Wilson, al comentar esta mo-
dalidad, ella queda sujeta a un doble limite, por una parte no puede
exceder el 50% de los fondos disponibles en la cuenta obligatoria y,
por otra, s6lo deben considerarse para el calculo los fondos que se
hayan originado durante el matrimonio®. Se critica esta modalidad

% “Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento”, en
Boletin 1759-18.

%' Para el autor esta modalidad de pago cubre las expectativas de jubilacion del conyuge
demandante que por dedicarse tanto a las tareas del hogar como al cuidado de los hijos
se vio imposibilitado de cotizar o lo hizo en menor medida. Esta modalidad, a juicio del
profesor Pizarro Wilson, en la mayoria de los casos resultara irrelevante cuando los fondos
sean escasos, dado que permitira acceder a una pension modesta o de subsistencia. Esta
modalidad sé6lo tendra un impacto real cuando el conyuge deudor haya capitalizado sus-
tantivamente, produciendo, eso si, como efecto negativo, su empobrecimiento, al privarle
de una pension importante. Pizarro WILSON (n. 1), pp. 9-10.
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introducida por la norma provisional porque ella la restringe a
los afiliados al sistemas de fondos de pensiones, dejando afuera a
todos aquellos trabajadores sujetos a otros sistemas provisionales
administrados por el INP y, también, por la CAPREDENA, lo
que indudablemente constituye una discriminacién injustificada
para los acreedores de compensacion®.

Este sistema puede decretarlo el juez exclusivamente o como
complemento o juntamente con cualquiera de las examinadas en
este apartado y confirma que, si bien la compensacién econémica
se fija en el pasado, en las circunstancias en que se desenvolvi6 la
vida marital, la mirada preferentemente es hacia el futuro y que el
beneficio corrige la carencia producida por el divorcio o nulidad
con la finalidad de evitar un empeoramiento futuro del conyuge
acreedor. Y puede alcanzarse este objetivo si la prestacion cubre
sus expectativas de jubilacién y le permita, llegada la edad, disfru-
tar de los fondos en forma de pension, con independencia de su
cuantia, como si efectivamente hubiere desarrollado una actividad
remunerada en la medida que queria y podia.

2. La division de la compensacion economica
en cuotas para los efectos de su pago

Hoy el juez divide la compensacién en cuotas expresadas generalmente
en unidades reajustables® sin decretar seguridad alguna para el pago”y,

?Un estudio critico de esta nueva modalidad de pago de la compensacion en Pizarro
WILSON, 0p. cit., pp. 8-10.

%6 En la jurisprudencia prevalece el criterio de aplicar sobre cada una de las cuotas en
que se divide la compensacion la variacion del IPC, pudiendo encontrar otros casos en
los que las cuotas se reducen a UF e, incluso, algunos en los que la cantidad se expresa
en ingresos minimos mensuales (Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 de septiembre
de 2007, rol N° 177-2007) o en un porcentaje de remuneraciones (Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 6 de septiembre de 2006, rol N° 107-2006). El profesor Pizarro Wilson
denuncia una disparidad en la aplicacion de mecanismos de reajustabilidad de las cuotas,
sosteniendo que es deseable una mayor uniformidad para hacer mas accesibles dichos
criterios, siendo de la opinion que debiere privilegiar la unidad de fomento o la variacién
del IPC. P1izarrO WILSON, op. cit., pp. 3-4.

7 Asi pueden citarse a modo de ejemplo, las siguientes sentencias que son una
muestra de esta mala practica: a) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua
recaida en el recurso rol N° 444-2006, de 20 de julio de 2006. En la sentencia se declara
que la compensacion econémica queda fijada en la suma de diez millones de pesos,
pagadera, a eleccion del deudor, o al contado, o en cien cuotas mensuales e iguales
de $100.000 (cien mil pesos) cada una, a partir de la fecha de ejecutoria de este fallo,
sumas que se reajustaran semestralmente conforme a la variacién que experimente el
IPC en cada periodo. b) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion recaida
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lo que resulta mas grave, sin someter estas cuotas al régimen excepcional
del articulo 66, impidiendo que el acreedor aproveche de la proteccion
que prevé la norma?.

Las consecuencias que se seguiran de esta practica judicial si el deudor
incumple son nefastas. El titular del crédito no gozara de ninguna segu-
ridad, quedandole s6lo demandar ejecutivamente el cumplimiento de la
sentencia como cualquier otro acreedor quirografario y es previsible que
el deudor no tendra bienes suficientes en su patrimonio y, seguidamente,
el crédito quedara sin satisfaccion.

De la revision de las sentencias judiciales sobre compensacién econo-
mica no resulta facil distinguir el supuesto del articulo 65 1) de aquél del
articulo 66, sobre todo porque al fraccionar el total en cuotas ni se fijan

en recurso de apelacion N° 2090/2006, de fecha 29 de agosto de 2006. La sentencia fija
la compensacion econémica en la suma de $12.000.000, que se pagara en ciento veinte
cuotas mensuales, de $100.000 cada una, suma esta tiltima que reajustara semestralmente,
de acuerdo con la variacién del IPC. c) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco
recaida en recurso rol N° 1465/2006, de 29 de septiembre de 2006. En ella se declara
que se rebaja la suma a la que fue condenado a pagar el demandado reconvencional por
concepto de compensacion econémica, a la cifra de $4.320.000, pagaderos en setenta y
dos cuotas mensuales de $60.000 cada una. d) Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion recaida en el recurso rol N© 2172006, de 2 de octubre de 2006. La sentencia
revoca la sentencia de primera instancia declarando que don Jaime Parra Herrera debera
pagar a titulo de compensacion econémica a Elisa Montecinos Rodriguez, la suma de
$4.800.000 en cuarenta y ocho cuotas mensuales iguales y sucesivas de $100.000 cada
una, con vencimiento los dias 25 de cada mes desde la fecha que esta sentencia quede
ejecutoriada. Y agrega que la cuota mensual se reajustara en la misma proporcién que
varie el IPC desde el mes anterior al de su vencimiento y el mes en que efectivamente ésta
se cumpla. e) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion recaida en el recurso
rol N° 4064-2006, de 7 de mayo de 2007, que condena al demandado reconvencional
Humberto Fabian Rivera Vergara al pago de una compensacion econémica a favor de la
demandante reconvencional dofia Miriam Alicia Verdugo Pereira, de $4.054.782,6 (cuatro
millones cincuenta y cuatro mil setecientos ochenta y dos pesos, seis centavos) equivalente
a 220 UF, pagaderas, ejecutoriada que sea esta sentencia, en diecisiete cuotas de 12,94
UF, que efectuara mediante el dep6sito de las sumas ordenadas en la cuenta corriente del
tribunal @ quo en el BancoEstado.

En ninguna de estas sentencias el tribunal fija seguridades para el cumplimiento de
la compensacién econémica en cuotas, contrariando el precepto del articulo 65 de la
LMC. En una sentencia aislada el tribunal fija como seguridad para el pago una clausula
de aceleracion. En efecto, la Corte de Apelaciones de Rancagua, en su sentencia de 20 de
junio de 2006, recaida en la causa rol N° 529-2006, declara que el no pago de una de las
cuotas en que se divide la compensacion hara exigible el total como de plazo vencido.

% No son pocos los casos en los que el propio demandante reconvencional, solicita
al juez que, para el caso de division en cuotas de la compensacion, sean consideradas
alimentos conforme el articulo 66 de la LM C. No obstante, el tribunal efectia la divisionen
cuotas y no hace declaracién alguna en su resolucion, quedando el acreedor desprovisto
de toda clase de seguridad.
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seguridades para el pago, ni las cuotas se someten al régimen especial
del citado articulo 66.

Esta practica judicial y la falta de nitidez de los supuestos del articulo
65, 1) y del articulo 66, hace necesario descifrar como debiere operar
la divisién en cuotas, ofreciendo una interpretacién armoénica de ambas
disposiciones que respete la finalidad que persigue la institucion en estudio
y, al mismo tiempo, ampare el interés del acreedor, que pudiere verse
afectado por el posterior incumplimiento de una o mas de las cuotas,
lesionando el principio de la proteccion del conyuge mas débil.

De la lectura conjunta de las disposiciones citadas, aparece que la divi-
si6n representa un beneficio para el deudor que debera invocar al contestar
la demanda y que el juez concedera o no, dependiendo del importe de
la compensacion econémica, las facultades econémicas del demandado
y, por sobre todo, de las garantias o seguridades que él mismo ofrezca al
solicitar la divisién en cuotas® o que el juez decrete de oficio por estimarlas
suficientes. Ahora bien, si el deudor no tiene bienes suficientes para pagar
la suma decretada, €l solicitara la division en cuotas segin el articulo 66
de la LMC. Esto es, que la asignacion se divida en tantas cuotas como sea
necesario, habida cuenta las facultades econémicas del demandado. Si
el juez accede a la solicitud del articulo 66, lo que debe expresarlo en la
sentencia, las cuotas seran consideradas alimentos debidos por ley para
efectos de su cumplimiento.

Ellegislador persigue facilitar el pago de una compensacion proceden-
te de acuerdo con los articulos 61 y 62 de la LMC®, pese a la insuficiencia
de bienes del demandado para satisfacerla y, de paso, evitar una condena
destinada a no cumplirse poniendo en peligro la satisfaccion del crédito
establecido por sentencia judicial. El articulo 66 permite acceder a una
modalidad de pago excepcional, que se traduce en la divisién del total
en un elevado nimero de cuotas y muy probablemente de poca monta,
y, al mismo tiempo, como contrapartida, instituye a favor del acreedor
una seguridad especial para el pago: la de considerar a las cuotas como

% Considerando a la divisién en cuotas una especie de beneficio que la ley reconoce
al deudor, se pronuncia la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco recaida en
el recurso N° 150-2006, de 31 de julio de 2006. En ella se lee: “Que la compensacion
econémica admite ser pagada en alguna de las formas que indica el articulo 65 de la ley
namero 19.947 y para tales efectos se declarara que el deudor gozara de plazo, con las
seguridades que se indicaran”.

%Y se hace esta precision dado que no debe confundirse la procedencia de la
compensacion y la fijacion de su cuantia con su forma de pago una vez establecida.
En el supuesto del articulo 66 el juez declara procedente el bebeficio por concurrir las
condiciones previstas por la ley, en especial, el menoscabo que producira el divorcio o
nulidad matrimonial. Las insuficientes facultades econémicas del deudor justifican la
division en cuotas segtn el articulo 66 de la LMC.
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alimentos para efectos de su cumplimiento. La ley hace aplicable a cada
cuota las normas especiales dadas para el cuamplimiento de las pensiones
alimenticias y permite que el acreedor pueda beneficiarse de las medidas
que la ley reconoce al alimentario. La cuota queda sujeta a las disposicio-
nes de laley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, que prevén como medidas concretas para el aseguramiento
del cumplimiento de la obligacién de dar alimentos: el arresto nocturno®,
la retencion de la devolucién del impuesto a la renta, la suspension de la
licencia de conducir, la solidaridad en el pago de aquellas personas que
dificulten o imposibiliten el cumplimiento de la obligaciéon y el mismo
procedimiento ejecutivo simplificado para el cobro forzado de las pen-
siones impagas.

No es facil distinguir el supuesto normal de la divisién en cuotas del
articulo 65 de aquél excepcional del articulo 66, cuestion que no es irre-
levante si se considera la especialidad del régimen de pago que prevé esta
ultima disposicion. Pareciera que la diferencia entre estas dos modalidades
reside en tres aspectos: uno, su procedencia. En el primer caso el deman-
dado se limita a solicitar la divisién en cuotas y ofrece seguridades para
el pago, siendo discrecional para el juez conceder o no tal beneficio; en
el segundo, en cambio, el demandado solicita la division en tantas cuotas
como fuere necesario habida cuenta la insuficiencia de sus bienes para
pagar la compensacion segun el articulo 65, numeral 1) y el juez dara lugar
ala peticion en la medida que verifique la mermada situacién patrimonial
del deudor; tercero, el nimero de cuotas. En el primero, el criterio debe
ser restrictivo, la prestacion debiera parcelarse en un reducido nimero
de cuotas; en el segundo, el criterio es amplio, acreditada la insuficiencia
de bienes, el juez esta facultado para dividir el beneficio en tantas cuotas
como sea necesario, permitiendo de esta manera la extincién de la deuda.
En tercer término, las seguridades para el pago. En el caso del articulo
65, el juez concedera el beneficio de la divisién en cuotas en la medida
que las seguridades ofrecidas se juzguen como suficientes; en el segundo,
la ley fija la seguridad y ella consiste en asimilar la cuota a los alimentos
debidos por ley, salvo que el deudor ofrezca una seguridad diversa, que
el juez aceptara en la medida que sea suficiente.

También puede acontecer que el demandado se limite a solicitar la
division de la compensacion en cuotas sin ofrecer garantias o, bien, que

3 En contra, Patricio VELIZ MOLLER, Divorcio, nulidad y separacion. Los caminos frente
a la ruptura, Santiago, Ediciones Cerro Manquehue, 2004, pp. 64 y 65. El autor sostiene
que debe descartarse el arresto como medida de apremio frente al incumplimiento, ya
que vulneraria lo dispuesto en el articulo 7°, N° 7 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).
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sugiera alguna que sea considerada insuficiente segun el criterio del juez.
En un supuesto como el descrito, se estima que el juez puede decretar de
oficio una seguridad® o, bien, decretar la divisién en cuotas conforme el
articulo 66, aunque no se le hubiere solicitado, siempre y cuando alcance
la conviccion en orden a que el demandado carece de bienes suficientes
para otorgar la compensacion. En caso contrario —si no llega a tal convic-
ci6n- debera decretar el pago de contado o la dacion en pago de especies
o acciones, la constitucién de un derecho real de acuerdo con el articulo
65 de la LMC o el traspaso de los fondos de capitalizacion obligatoria
desde la cuenta de capitalizacion individual del deudor a la ya existente
del acreedor o a la que se abra al efecto.
De lo expresado en este apartado se sigue lo siguiente:
i) La division en cuotas constituye un beneficio que la ley prevé a
favor del deudor de la compensacion econémica.
ii) Eljuez concedera la divisién en la medida que el demandado asi
lo solicite en su contestacion y ofrezca seguridades suficientes, o
que acreditando que carece de bienes suficientes para pagarla, pida
que la compensacion econémica se sujete a la norma excepcional
del articulo 66 de la LMC.
iii) El juez esta facultado para dividir la compensacion econémica en
un nimero reducido de cuotas, salvo que sea aplicable el articulo
66, en cuyo caso tiene la libertad para fraccionarla en tantas cuotas
como fuere necesario, atendidas las facultades patrimoniales del
deudor.
iv) Si el demandado solicita la division en cuotas sin ofrecer una se-
guridad para el pago y no invoca la norma del articulo 66 de la
LMC y el juez igualmente tiene la facultad para dividir la com-
pensacion en cuotas decretando de oficio una seguridad o, bien,
sometiendo el pago de la compensacion al articulo 66 de la LMC,
en la medida que alcance la conviccion de que el deudor carece
de bienes suficientes para satisfacerla mediante alguna de las mo-
dalidades del articulo 65%.

%2 Como la retencion de un porcentaje de las remuneraciones o una clausula de ace-
leracién.

3 Asi se observa excepcionalmente en la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Punta Arenas, recaida en el recurso rol N° 33/2007, de 14 de abril de 2007. En ella el
sentenciador fija la compensacion econémica en cuotas y las somete al articulo 66 de la
LMC. En la sentencia se lee: “Se hace lugar a la demanda reconvencional interpuesta en
forma subsidiaria a fs. 14 por dona Erika Irene Miiller Pasmifio en contra de don Zivko
Juan Babic Bartulovic, s6lo en cuanto se ordena al demandado pagar a la demandante, por
concepto de compensacién econémica y bajo el apercibimiento del articulo 66 de la ley
de Matrimonio Civil, la suma de dinero de cinco millones de pesos ($5.000.000), en diez
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El deudor evitara la aplicacion del régimen legal de los alimentos si ofrece
una seguridad para el pago efectivo y oportuno de las referidas cuotas.

3. Lagunas de la LMC en materia de forma de pago
y proteccion del acreedor de la compensacion economica

El régimen legal de la compensacion econémica, en lo que refiere a su
forma de pago, deja sin resolver algunas cuestiones relevantes para la
adecuada proteccion del interés del conyuge acreedor. Se detectan ciertas
lagunas en la norma, supuestos que pueden presentarse en la practica y
que no tienen una solucién legal, siendo necesaria su integracion, la que
debera inspirarse en la naturaleza misma del derecho a este beneficio
y en los principios rectores en la materia. Cuatro son las cuestiones no
resueltas por el legislador.

a) La primera

Como se sabe, el articulo 65 de la LMC, en su numeral 1) prevé como
forma de pago la dacion de especies o acciones. Llama la atencién que
el legislador, a diferencia de lo que ocurre en materia de régimen de
participacion en los gananciales, no prevea la posibilidad de la eviccion
posterior de la especie o acciones dadas y menos que no dé una respues-
ta acerca de la suerte que correra el derecho de compensacién una vez
producida la eviccion. La cuestion es: revive el derecho o, bien, éste se
extingue irrevocablemente con la dacion en pago y el acreedor afectado
debe hacer uso de las acciones derivadas de la obligacion de garantia
propia de las convenciones onerosas. En materia de participacion en los
gananciales, expresamente se prescribe que de producirse la eviccion
de la cosa dada en pago del crédito de participacion, éste tltimo renace
(articulo 1792-22 del CC). Esta solucion se aleja de la general en materia
de dacién en pago, que se induce de la norma de la fianza, segun la cual
aquélla extingue irrevocablemente la obligacion principal y, consiguien-
temente, la accesoria, inclusive cuando sobrevenga la eviccion de la cosa
dada en pago (articulo 2382 del CC)*".

cuotas mensuales de quinientos mil pesos ($500.000) cada una, correspondiendo pagar la
primera el dia 15 del primer mes siguiente a aquel en que se encuentre ejecutoriado este
fallo, y las siguientes sucesivamente en igual fecha, depositandolas en una libreta de ahorro
que la demandante abrira en el alguna institucién bancaria, para estos efectos”.

3 Sobre el crédito de participacion en los gananciales y su satisfaccion por dacion
en pago, véase Alvaro VIpaL OLIVARES, “La participacion en los gananciales. Estudio del
régimen econémico matrimonial y de su insercion en el sistema de regimenes econémicos
en el derecho de la familia chileno”, en Revista de Derecho, vol. xxv, Valparaiso, 2004, pp.
465-466.
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Entonces, équé solucién debe darse para el caso de la compensacién
econémica que se satisface con una cosa distinta al dinero y luego sobre-
viene su eviccion? No cabe duda de que el Codigo no regula la dacién en
pago como modo de extinguir las obligaciones, el régimen aplicable se
construye a partir de una interpretacion de las normas sobre el pago y
algunas especiales diseminadas en el libro 1v, como lo es el citado articulo
2382. Por esta razon si se atiende a la naturaleza familiar del derecho a
la compensacién econémica, el problema planteado debiere resolverse
aplicando por extension analdgica el articulo 1792-22 del CC, que es nor-
ma protectora del interés del conyuge acreedor y que resuelve sobre un
derecho de la misma naturaleza: el de la participacion en los gananciales.
Por consiguiente, si la compensacion se paga mediante dacion y sobreviene
la eviccion de la especie objeto de ella, el crédito renace, a menos que el
beneficiario hubiere tomado sobre si el riesgo de la eviccion, tal como lo
prevé la disposicion del articulo 1792-22%°.

Quiere decir que sobre el acreedor de la prestaciéon compensatoria no
pesa la carga de citar de eviccion al deudor, sino que simplemente una
vez producida la eviccion, €l tiene derecho a ejercitar las acciones que
emanan de la obligacion primitiva de compensacion, la que renace como
si no hubiera intervenido este medio de extinguir las obligaciones.

Como se trata de una laguna y que el juez debe integrar caso a caso,
trataindose de una compensacién econémica convenida se sugiere incorpo-
rar una clausula que contemple este supuesto y se extienda expresamente
la solucion que la ley da para el crédito de participacion o, bien, que el
beneficiario tome sobre si el riesgo de la eviccion de la cosa dada en pago.
También cuando las prestaciones se piden judicialmente, conviene que
el demandante, denunciando la laguna, solicite que para el evento que
se decrete como modalidad la dacion en pago, se prevea la posibilidad
de eviccion haciendo aplicable por extension analégica el precepto del
articulo 1792-22.

% En la doctrina se discute si el acreedor que recibe la cosa en pago —que celebro
esta convencion cuyo efecto es la extincion de la obligacion— tiene o no las acciones
emanadas de la obligacién de garantia envuelta en todos los actos a titulo oneroso; y si
ésta se acumula o no con la accién primitiva emanada de la obligaciéon en que incide la
dacion en pago. No cabe duda que si ésta extingue la obligacion, mal podria afirmarse
que si sobrevenga la eviccion el acreedor que reciba la especie en pago puede ejercitar las
acciones emanadas de la obligacion primitiva. Lo Gnico que procederia seria reconocer
al acreedor la accion de saneamiento de eviccion con su doble objeto y si en definitiva
ella se produce, el deudor que la dio quedara obligado al saneamiento. Véase Hernan
BaRrRrIOs CARO y Gabriel VALLS SAINTIS, Téoria general de la dacion en pago. Estudio de doctrina
9y legislacion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1961, pp. 88 -90.
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b) La segunda

Situacion de los acreedores del conyuge deudor de compensacion que la
paga mediante la constitucion de un derecho real. La pregunta que surge
es, ¢lanorma protectora de los terceros acreedores que recoge el articulo 65
de la LMC se aplica igualmente a los casos de compensacion convenida y
de necesaria aprobacion judicial? Puede ser discutible la aplicacién anal6-
gica de lanorma, pero creo que recurriendo a los principios generales del
Derecho se arriba a una misma solucion. La cuestion se resuelve en virtud
de los principios de la seguridad juridica y protecciéon de la apariencia, que
privilegian a los acreedores por las actuaciones voluntarias posteriores de
su deudor y que puedan perjudicar su derecho. Como afirma un autor, el
principio de la seguridad juridica se traduce en que:

“el tercero podra actuar confiando en que no le han de perjudicar
los actos llevados a cabo por otras personas y que sean desconoci-
dos o posteriores respecto al momento en que ese tercero adquiere
sus derechos”?®.

La seguridad juridica permite fundamentar la inoponibilidad del derecho
real respecto de los acreedores anteriores del deudor que lo constitu-
ye.

De esta forma, si la constitucion del derecho real esta contenida en el
acuerdo compensatorio, ella no perjudicara a los acreedores anteriores
del deudor, siendo inoponible el derecho real. A esta inoponibilidad se
ha llegado por via judicial en materia de hipoteca cuando el constituyente
posteriormente grava el inmueble con un derecho real de usufructo, que
es declarado inoponible al acreedor hipotecario y, aunque la actuacion
posterior no sea voluntaria, en materia de bienes familiares pese a la fal-
ta de disposicion sobre el particular, también se ha fallado a favor de la
inoponibilidad de la declaracién provisoria de bien familiar respecto del
acreedor anterior del conyuge propietario”.

% Luis Felipe RAGEL, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponi-
bilidad, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 1994, p. 97.

¥ “Que conforme a lo dispuesto por el articulo 142 del Codigo Civil, la declaracion
de bien familiar impide la enajenacion o gravamen del inmueble objeto de tal declaracion,
y la promesa de dichos actos relativa a ese inmueble, efectuada voluntariamente por uno
de los conyuges, prohibicion que surte sus efectos desde que se practica su inscripcion,
provisoriamente en el Conservador de Bienes Raices competente, una vez presentada la
demanda que persigue dicha declaracién de bien familiar”. Sentencia Corte de Apelaciones
de Santiago, 11 de enero de 1999. Gaceta Juridica, N° 223, pp. 109.
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c) La tercera

Muy vinculada con las dos cuestiones anteriores, cabe preguntarse,
{cudl es el efecto que produce en el crédito de compensacion —que se
satisface mediante la constitucion de un derecho real- la realizacion del
inmueble gravado con usufructo, uso o habitacion? La compensacion se
paga mediante la constitucién del derecho real, dindose por extinguida
irrevocablemente. Pero el problema no es menor desde la perspectiva del
acreedor a quien se le cumple bajo esta modalidad; puesto que a él se le
privara del usufructo o el uso o habitacion y, estrictamente, su derecho
quedaria sin satisfaccion. Entonces, ¢a quién pertenece el riesgo de la
posterior realizacion del inmueble?, ¢al acreedor de la compensacion o
a su deudor? A mi juicio, el riesgo no puede pertenecer al acreedor, sino
que al deudor de compensacioén que paga bajo esta modalidad, pues es
€l quien tiene acreedores anteriores y el ejercicio de sus créditos depende
exclusivamente del pago que efectue, de su actuacion voluntaria. En otras
palabras, el riesgo debe pertenecer al deudor puesto que la realizacion del
inmueble gravado por los acreedores anteriores depende exclusivamente
del hecho voluntario: la extincién de sus obligaciones preexistentes a la
constitucion del derecho real. Por ende, la solucion debe ser similar a
la propuesta para la eviccion posterior de la especie dada en pago. El
crédito renaceria y el conyuge acreedor podria intentar cobrarlo, como
cualquier acreedor afectado por un incumplimiento. La norma aplicable
por extension anal6gica seria la del articulo 1792-22.

De todos modos, lo recomendable para precaver la posible falta de
proteccion del crédito —ante la ausencia de regulacion- es que las partes
se anticipen a esta contingencia en la propia demanda o acuerdo y los
efectos que producira para el caso de su realizacion. Asi, por ejemplo, el
demandante puede solicitar esta modalidad de pago haciendo reserva de
su derecho en caso de que la cosa gravada con el derecho real sea objeto
de realizacion por los acreedores del conyuge deudor.

d) La cuarta

{Puede modificarse la compensaciéon econémica y su forma de pago por
alteracion de las circunstancias? La respuesta es negativa y lo es atendi-
da la naturaleza juridica de esta institucion y su objeto. Una vez fijado
su monto o su forma de pago, no puede modificarse —ni aumentarse, ni
reducirse— aunque se alteren las circunstancias consideradas al momento
de apreciar su procedencia y cuantia segun lo prescrito por el articulo 62
de la LMC. La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado
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“rechazo la posibilidad de que el deudor solicite el cese del pago
del saldo insoluto, o su reduccion, por la variacién de su condi-
cion econémica o de la del acreedor, o por el hecho de que su ex
conyuge se case nuevamente o conviva con otra persona”.

Y el senador Rafael Moreno crey6 injusto que el cambio de condiciones
habilite para solicitar que se modifique el monto ya determinado, por
cuanto éste responde a la situacién coetanea al divorcio o a la declaracién
de nulidad, no a lo que ocurra posteriormente, lo que se advierte con cla-
ridad si se atiende al supuesto que el deudor hubiese pagado de contado,
al que no se le reconoceria derecho a devolucion alguna®.

La compensacién econémica es inmutable a pesar de que se haya
acordado o resuelto su pago en cuotas de acuerdo con el articulo 65 N°
1 de la LMC y éstas se hallen pendientes®.

No obstante, cabe preguntarse qué ocurre cuando el juez somete el
beneficio al régimen excepcional del articulo 66 de la LMC. Lo planteo
dado que es perfectamente admisible sostener que la asimilacion de las
cuotas a los alimentos para efectos del cumplimiento no refiera exclusiva-
mente al incumplimiento, sino, también, a su camplimiento. Una lectura
amplia del precepto permitiria fundar una solicitud de modificacién de
la forma de pago en caso de alteracion de las circunstancias econémicas
del deudor, manteniéndose intacta la cuantia de la compensacion. Quiere
decir que si la prestacion fue dividida en cien cuotas mensuales y suce-
sivas de 10 UF y la situaciéon econémica del deudor varia en términos
que mejore o se empeore, el acreedor o el deudor podran solicitar una
modificacién del nimero de cuotas y de su importe. Asi, en el caso de que
mejore la condicion financiera del deudor, el acreedor podra solicitar una
reduccion de las cuotas y aumento de su importe. La sentencia de com-
pensacion en este caso, el del articulo 66, produciria cosa juzgada formal
en lo que concierne a la forma de pago. Sin duda, se trata de una lectura
del precepto y un analisis con mayor detenimiento excede el objeto del
presente trabajo, simplemente me limito a dejar planteada esta posible

3 “Informe de la Comision... (n. 23), p. 171.

% Pronunciandose en contra de la inmutabilidad de la compensacién econémica:
Susan TURNER, “Las prestaciones econémicas entre los conyuges divorciados en la nueva
Ley de Matrimonio Civil”, en Revista de Derecho, N° 16, Valdivia, 2004, pp. 100-101.
La profesora Turner critica el que la ley no contemple vias para solicitar la reduccién
o extincién de la compensacién econémica porque la parte deudora podria quedar
vinculada economicamente durante anos con quien la ley declar6 ya no ser su conyuge,
sin consideracion alguna de las variaciones que pueda sufrir su capacidad econémica o la
situacion patrimonial de la parte acreedora. Y estima que ello constituye un desincentivo
al trabajo tanto del conyuge beneficiario como del deudor.



Juuio 2009 FORMA DE PAGO Y PROTECCION DEL DERECHO A LA COMPENSACION ECONOMICA...

interpretacién amplia de la asimilacion de la cuota a los alimentos para
efectos de su cumplimiento.

III. ACUERDO DE COMPENSACION
Y PAPEL DEL JUEZ DE FAMILIA

Como se sabe el nuevo Derecho Matrimonial reconoce un amplio mar-
gen a la autonomia de la voluntad de los conyuges en situacion de crisis
o ruptura, apoyandose en el principio de la colaboraciéon que implica
privilegiar las soluciones convencionales sobre las regulaciones impuestas
judicialmente; la mejor solucion a las cuestiones de familia es aquélla que
se dan las partes negociadamente.

La regulacion judicial para estos asuntos queda reservada para aquellos
casos en que las posibilidades de acuerdo han fracasado: no se logré con-
ciliacion (articulos 69 y 70 de la LMC). Ahi es el juez el que debe regular
las cuestiones de resolucion necesaria en juicios de familia (articulo 90
de la LMC), como la relacion entre los conyuges y sus hijos comunes, las
cuestiones relativas a los regimenes matrimoniales, etcétera.

Sin embargo, el privilegiar a la autonomia privada sobre la imposicién
judicial no significa que el Estado descanse absolutamente en el enten-
dimiento privado de los conyuges, absteniéndose de intervenir. No, en
las materias de Derecho de Familia hay ciertos intereses superiores que
los acuerdos no pueden lesionar*’. El Estado, a través del juez de familia,
debe velar por la proteccion de tales intereses. El juez debe tutelar estos
intereses al realizar un control de fondo de los acuerdos sometidos a su
aprobacion. Asi, por ejemplo, los convenios reguladores de separacion
judicial y divorcio deben ser completos y suficientes (articulos 27 y 55
de la LMC); y el acuerdo de compensaciéon econémica requiere de la
aprobacion del juez (articulo 63 de la LMC).

El legislador prevé el acuerdo entre la pareja como la primera forma
de establecer la procedencia, cuantia y forma de pago de la compensa-
ci6n econémica. Solo a falta de acuerdo, corresponde al tribunal fijar su
procedencia, cuantia y forma de cumplimiento. El sentenciador la regula
cuando asi se le solicite en la demanda, en un escrito complementario o
en la demanda reconvencional. Incluso, cuando no hay acuerdo previo
y este derecho es demandado por uno de los conyuges, es el propio juez
el que debe promover un acuerdo entre las partes, sea en la conciliacién,
sea sometiendo la cuestion a procedimiento de mediacion.

40 Veéase el articulo 3 de la LMC.
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Tal como se anticipd, el acuerdo de compensacion requiere de apro-
bacion judicial y cuando al tribunal se le requiere, debe necesariamente
pronunciarse, aunque la ley no lo prescriba, sobre su suficiencia en los
términos del propio articulo 55 de la LMC sobre convenio regulador de
divorcio. Siendo asi, surge la siguiente interrogante, ¢ qué facultades tiene el
juez frente a un acuerdo de compensacion sometido a su aprobacion? —la
interrogante se justifica tanto para los casos en los que las partes someten
al juez, para su aprobaciéon exclusivamente, un acuerdo de compensacion,
como para aquéllos en que el acuerdo integra un convenio regulador de
divorcio remedio-. La labor del sentenciador debe inspirarse en el prin-
cipio de la proteccion al conyuge mas débil.

En otras palabras, {cual es el alcance de la exigencia de aprobacion
del convenio, segun el articulo 63 de la LMC? El juez debe limitarse a
homologar el acuerdo fijandose exclusivamente en las cuestiones formales
(escritura publica o avenimiento), sin atender el contenido del acuerdo; o
verdaderamente debe aprobarlo, lo que implica un control de su conteni-
do. Si se tiene en cuenta que la compensacion econémica es la manifes-
tacion mas concreta del principio de proteccion del conyuge mas débil y
que la regla en la LMC es la tutela judicial de los acuerdos cuando ellos
inciden en intereses fundamentales que puedan verse perjudicados; y las
normas de control de los convenios reguladores en materia de separacion
judicial y divorcio, no cabe sino inclinarnos por la segunda alternativa. La
aprobacion que exige el articulo 63 supone un control del contenido del
acuerdo, con la finalidad de determinar si sus términos dejan, o no, a salvo
el interés que se busca resguardar con la compensacién econémica.

Habiendo resuelto esta interrogante, surgen otras dos: écon base a qué
criterios el juez valora el contenido del acuerdo? y étiene el juez facultades
para subsanar o modificar el acuerdo de compensacion? La ley regula
deficientemente la materia, limitandose a exigir la aprobacion.

Resulta qtil a estos efectos recurrir a las normas sobre los acuerdos
reguladores de los articulos 27 y 55 de la LMC. Segun estas disposiciones
el convenio debe ser completo y suficiente. Sera suficiente, en lo que ahora
interesa, en cuanto aminore el menoscabo que pueda causar la ruptura
y establezca relaciones equitativas hacia el futuro entre los conyuges. Es
claro que el legislador al repetir la disposicion del articulo 27 en el articulo
55, no cayo6 en la cuenta que los supuestos eran diversos.

En el primero, cuando se trata de la separacion, en realidad pode-
mos aceptar la redaccion, siempre que entendamos que la expresion
‘menoscabo’ empleada no coincide con la del articulo 61 y siguientes,
sino sencillamente alude al empeoramiento que puede implicar la vida
futura separada, pese a la conservacion del vinculo. De manera que el
juez valorara la suficiencia del acuerdo apreciando el contenido de las



Juuio 2009 FORMA DE PAGO Y PROTECCION DEL DERECHO A LA COMPENSACION ECONOMICA...

relaciones patrimoniales establecidas entre los conyuges, en materia de
alimentos y regimenes matrimoniales.

En el segundo, la verdad es que s6lo queda concluir que la suficiencia del
acuerdo con relacion a la pareja interesara cuando en el acuerdo se incluya
o se regule la compensacion econémica y que aqui la suficiencia no viene
dada porque el convenio aminore el menoscabo, sino que lo compense y
establezca relaciones equitativas hacia el futuro. Quiere decir que la exi-
gencia de la suficiencia respecto de la regulacion de las relaciones entre los
conyuges solo se justifica cuando el convenio regule la compensacion.

El tribunal, entonces, al controlar la suficiencia del convenio regulador
podria perfectamente modificarlo o subsanarlo. La ley no reconoce de
forma expresa al esta facultad para el convenio regulador del divorcio,
sin embargo, se llega a ella por aplicacion analégica del articulo 31 de la
LMC, establecido para el convenio de la separacién judicial, que expre-
samente autoriza al juez para corregir y subsanar el acuerdo cuando no
resulta suficiente. Si no se le reconoce esa facultad al tribunal de familia
y el acuerdo no es completo o suficiente, junto con rechazar el acuerdo,
deberia no dar lugar a la demanda de divorcio, lo que seria impensable
e indefendible en la actual configuracion del Derecho Matrimonial. A
cambio de la clausula de dureza se otorgé al juez facultades exorbitantes
pararegular todas aquellas materias sometidas a su conocimiento velando
por intereses que son superiores, descartandose la posibilidad de negar
lugar a la demanda de divorcio por esta razoén. Debe recordarse que en el
divorcio de comun acuerdo basta el cese de la convivencia por un afio y
la presentacion de un convenio regulador; la complitud y suficiencia del
acuerdo se valora después por el juez, quien podra en la misma sentencia
de divorcio completar, subsanar o modificar el acuerdo.

Pues bien, siguiendo la misma argumentacioén puede sostenerse que
el juez de familia de valorar el contenido del acuerdo de compensacion
conforme el criterio de la suficiencia del articulo 55 de la LMC y en caso
que no satisfaga esta exigencia, queda facultado para modificarlo o subsa-
narlo, sin que sea procedente su rechazo. Para este objetivo, el sentenciador
podria decretar todas las medidas que estimara convenientes*..

“ En este sentido, DOMINGUEZ HIDALGO (n. 4) p. 111.“El juez tiene facultad de control
del convenio en esta materia (al igual que las tiene en el de separacion judicial y divorcio),
desde que el acuerdo debe ser presentado a la aprobaciéon judicial para que tenga fuerza
vinculante para los conyuges. Asi lo dispone el articulo 63. En ejercicio de esta facultad y
por aplicacion de lo dispuesto en el art. 3 que lo manda a resolver las ‘materias de familia
reguladas por esta ley, cuidando proteger siempre el interés del conyuge mas débil’ puede
revisar integramente el convenio, en términos que si efectivamente quiere dejar mejor
posicionado al conyuge mas débil, aumentando la prestacion acordada, tendria fandamento
para hacerlo. Todo ello, con mayor razén atn, si se tiene presente que éste es la figura
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Ahora bien, los jueces en esta labor deben ser muy cuidadosos, al ser
evidente la tensién entre dos principios fundamentales del nuevo derecho
del matrimonio, el de la autonomia privada y el de la proteccion al interés
del conyuge mas débil, de forma que la modificacion de los acuerdos de
compensacion procedera en casos extremos en los que evidentemente el
acreedor de la compensacion, se vea perjudicado gravemente o pueda
verse perjudicado en el futuro. El juez fundamentara la modificacion del
acuerdo en la exigencia de la suficiencia del mismo y, precisamente, en
el perjuicio o eventual perjuicio a los intereses del conyuge mas débil.

El magistrado al valorar el acuerdo y controlar su contenido debe con-
siderar las disposiciones que integran el régimen legal de la compensacion,
en especial aquéllas fijan su forma de pago. Como se ha reiterado, éstas
tienen un fin ultimo, la proteccion del crédito y de su satisfaccion. Ello
queda de manifiesto con relacién a la exigencia de transformar las cuotas
en que se divide la compensacion a unidades reajustables y a las facultades
exorbitantes reconocidas al tribunal para disponer seguridades y calificar-
las como suficientes o no. De modo que, si el acuerdo de compensacion
prevé un pago en cuotas pagaderas en pesos, el juez debera modificarlo
o corregirlo, aduciendo el principio de proteccion del conyuge mas dé-
bil, llevando las cuotas a unidades reajustables; o si la compensacion se
fracciona sin prever seguridades, se dispondra su otorgamiento, y si ello
no es posible, se someteran las cuotas al régimen especial del articulo
66 de la LMC*. También podria reemplazar la forma de cumplimiento
acordada, por otra prevista por el legislador como, por ejemplo, el pago
en cuotas por la dacion de un bien o la constitucién de un derecho real,
o el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacion individual.

Lo que es norma para el juez también tiene que serlo para las partes.
De otra forma, por privilegiar la autonomia privada como principio rector
del nuevo Derecho Matrimonial, se pondria en peligro la observancia de
otro principio, el de la proteccion del conyuge mas débil.

CONCLUSIONES

1. Se observa de que a pesar que el legislador prevé un marco legal
sobre la forma de pago de la compensacioén, la jurisprudencia

con la que en esta ley, por esencia, se le quiere proteger”. En esta misma direccion Corral
TALCIANI (n. 4), p. 37.

2 Las partes en el acuerdo podrian convenir en someter el pago de la compensacion
econémica al articulo 66 de la LMC, produciéndose la asimilacion de las cuotas a los
alimentos desde la aprobacion judicial, desde que en ese instante, y no antes, el acuerdo
queda perfecto.
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al fijar la especifica modalidad que ésta asumira, desconoce tal
marco legal, poniendo en serio riesgo la satisfaccion del crédito
de compensacién econémica y, de paso, la proteccién del interés
del conyuge mas débil.

2. La compensaciéon econémica constituye un derecho y correlati-
vamente una obligacion de origen legales. Como derecho es de
contenido patrimonial y tiene su fundamento ultimo en el matri-
monio. Y como tal, una vez establecido por sentencia judicial o
acuerdo regulador, queda sometido al Derecho Comun propio de
las obligaciones.

3. El titular de este beneficio tiene un crédito desprovisto de toda
clase de proteccion, un crédito quirografario que le deja en un pie
de igualad con cualquier acreedor del conyuge deudor e, incluso,
en una situacion de inferioridad si se trata de aquéllos anteriores
al nacimiento del crédito de compensacion, que seran preferidos
por imperativo de la seguridad juridica y la proteccion de la apa-
riencia.

4. Dos son las ideas orientadoras de la actividad judicial en materia
de modalidades de pago de la compensacion. La primera es que
el juez al fijar la forma en que éste se realiza debe intentar detener
la finalidad perseguida por el legislador, en orden a solucionar
prontamente el conflicto patrimonial entre las partes y evitar que
tal forma de pago sea fuente de nuevos conflictos en el futuro. La
segunda, es que el juez debe velar porque el conyuge acreedor
obtenga la satisfaccion de su acreencia, incluso, cuando el deudor
hubiere incumplido su obligacion.

5. Quien debe dotar de proteccion al crédito de compensacion es el
juez, en €l el legislador radico esta tarea. El marco legal sobre la
forma de pago de la compensacion apunta hacia esa direccion.
Al juez se le fijan ciertas restricciones de observancia necesaria.

6. Finalmente, las restricciones que la ley establece al sentenciador, en
lo que concierne a la forma de pago, se extienden a los acuerdos
entre los conyuges, quienes estan sujetos al mismo limite que el
tribunal. De no respetarse estos limites, el juez previo a la apro-
bacion del acuerdo, debera subsanarlo
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