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LA COMPENSACION ECONOMICA AL CONYUGE
MAS DEBIL

FRAMNCISCOSEGURA RIVEIRO
Frofesor de Derecho Civil
Universidad de Concepeidn

1. CUESTION GENERAL

[Jesde tin buen tiempo, es posible reconocer en la doctrina civil occidental,
y especialmente en la europes, una clara tenclencia en orden a reconocer dentro
del amplio espectro de relaciones juriclicas, la existencia de sujetos que, dentro de
dichas relaciones, se reconocen en una posicidn de inferioridad o precariedad
genéricamente llamados los débiles juridicos. En efecto, es lo que ha ocurrido
con el reconocimiento del “consumidor” como parte débil del contrato de consumo
masivo o la parte econdmicamente més débil en el contrato de adhesidn.

El mismo fendmenao se aprecia en el derecho de familia'. Dia a dia la
legislacidn se nutre de reglas que buscan reponer equilibrios en las relaciones
personales. Asi, hasurgido el llamado “derecho de laninez”, “derecho de la mugjer”,
“derecho de la ancianidad ™,

Resulta entonces que referirnos a una persona “débil” desde el punto de
vista juridico no es un concepto ajeno al derecho civil moderna. Es mis, seha
llegado a sostener que el derecho civil es el derecho de los débiles, pues surol es
principalmente de proteccién de las personas que se encuentran por cualguier

' Sobre esto puede verse Pizarro, Carlos, *La compensacidn econdmica en la nueva Lay de Matrimonio
Civil", Rovista Chilena de Derecho Privado, N® 3, Santiago, diciembre 2004, p. 85.

# Sobre Tosis do Doctorado de la profosora argentina Davobe, Marilina, "El derecho v 1a ancianidad”,
Rasaria, 2000,
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causa en situacidn de inferioridad, sea por el ejemplo el consumidor frente al
proveedor, lamujer frente al hombre, los ancianos o ninos, el contratante mas
debil’.

La diferencia conceptual que ello supone frente a la técnica del legislador
de 1855 es evidente. En aquella época quienes eran considerados débiles eran
protegidos mediante su declaracién de incapacidad, es decir eran excluidos del
mundo juricdico, ya sea de la contratacidn, de la posibilidad de casarse, o declarando
su frresponsabilidad (sin perjuicio de la que corresponde al guardian).

Una solucién de esta naturaleza hoy en dia seguramente seria reprochada
por arbitraria, como ocurrié con los sordomudaos, la mujer casada en saciedad
conyugal, etc. Por el contrario, la legislacion moderna esti cada vez més plena de
soluciones que atienden a las particularidades de los sujetos que se consideran
mas débiles, dotandolos de reglas que, por una parte, les permiten actuar con
propiedad en la vida juridica y, por la otra, los protegen de los abusos que pueden
sufrir en el ejercicio de sus derechos.

No es este el momento de cuestionar los alcances de este cambio de
concepcion y las soluciones que se proponen. Sin embargo, es innegable que el
cambio de mentalidad se aprecia claramente en la institucién que ahora
COTTETILAITIOS.

En efecto, la ley reconoce que ambos cényuges al momento de la
terminacién de su relacién pueden no estar en igualdad econdmica y por lo
mismo atribuye al ‘mas débil” el derecho a una compensacidon.

2. LA REGULACION LEGAL DE LA LLAMADA COMPENSACION
ECONOMICA

Se haregulado en los arts. 61 a 64 de la llamada Ley de Matrimonio Civil,
IN®19.947. Dispone el art. 61: “Si como consecuencia de haberse dedicado al
cuidado delos hijos o alas labores propias del hogar comin, uno de los cdnyuges
na pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio,
o lo hizo enmenor medida de lo que podia y queria, tendrd derecho a que, cuando
se produzea el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el
menoscabo econdémico sufrido por esta causa’

Estaregla fijael campo de aplicacicn sélo a los juicios de nulidad y divorcio.
De esta forma no es aplicable en caso de separacién judicial, no obstante que el

* Micolan, Noemd, El Dierecho Civil de los débiles, La Ley N® 2287 p. 14, Argentina, 2001,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La compensacion econémica al conyuge mas débil REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°214, afio LXXI (Jul-Dic, 2003) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francisco Segura Riveiro ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

La cormpen mctbn eoondrica al cényuge reisdidl m

epigrafe del Capitulo VII en que se encuentra se refiere a normas comunes a
“separacion, nulidad y divorcio”.

Desde ya diremos que la regulacién es poco detallada, pues se ha preferido
dejar entregadaal juez la determinacidn precisa. La ley se limita a dar parametros,
por cierto muy amplios, para que el juez actiie.

El supuesto de la ley es el del cényuge que no ha trabajado durante el
matrimonio o lo hizo en menor medida de lo que podia o queria por dedicarse al
cuidado delos hijos v el hogar comtin. Si bien la cuestion es ampliamente subjetiva
y parece desentenderse de larealidad econémica de cada conyuge, el articulo
siguiente, el 62, establece los pardimetros que debe observar el juez para fijar la
existencia y en su caso el monto de la compensacidon, entre ellos la capacidad
econdmica de cada cdnyuge, su situacién laboral, de salud, ete.

3. ANTECEDENTES DE LA REGLA

La institucion de la compensacidon econdmica, tal como se contempla en
la nueva ley, no tiene un precedente concreto, aun cuando se le ha atribuido
fundamentos en la legislacidn espanola, es posible apreciar que la solucidn del
legislador nacional ha innovado respecto de los precedentes mas usuales que
suelen ser citados en nuestros dias.

A modo de breve resumen, dentro de los antecedentes més comunes de
derecho comparado que nos ha parecido oportuno citar estin los que siguen:

a. Cadigo Civil espanol

Como se ha dicho, la legislacién espanola de la materia ha sido fuente
directa de la ley. En su Cédigo Civil, el art. 97reglamenta una cuestidn similar,
dando derecho al conyuge que ha sufrido un desequilibrio econdmico a
consecuencia del divorcio auna pensicn periddica (gue puede reemplazarse por
una cantidad tinica), que se devengard mientras subsista el desequilibrio o el
conyuge contraiga nuevas nupcias o conviva con otra persona. Esta cantidad o
pensién se fija de acuerdo a ciertos parametros que enumera la ley y que por
cierto son similares a lo que se citan por la norma chilena.

El art. 98, por su parte, extiende esta compensacién a la nulidad, pero sélo
respecto del ednyuge debuena fe.

Como se aprecia, la norma espanola distingue entre el divorcio, en que la
compensacién corresponde al que ha sufrido menoscabo con la ruptura del
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vineculo, y lanulidad, en que sélo tiene derecho a la compensacidn el cényuge
que estaba de buena fe, es decir que celebrd el matrimonio en ignorancia del
vicio que existia en el vinculo que se contrajo. Cabe hacer presente que parte de
la doctrina espanola ha opinado que la compensacién procede aun en el caso de
nulidad respecto del cényuge de mala fe',

s indudable que nuestra legislacion, en este aspecto, estd claramente
fundada en el Cédigo espaniol y mas concretamente en la opinién docirinaria
que extiende en forma absoluta el efecto reparatorio, tanto al divorcio comao ala
nulidad, sin distinguir entre la buena o mala fe de los contrayentes.

b. La Ley italiana 898 de 1 de diciembre de 1970 y su Caédigo Civil

Establece que el cényuge, luego de la terminacién o disolucidn del
matrimonic, no puede subsistir modestamente de acuerde a su posicién social,
tiene derecho auna pensién periddica por parte del otro conyuge, que se fijara
de acuerdo a la edad, salud, capacidad objetiva de trabajo, etc. Fl derecho cesa
por nuevas nupcias o convivencia.

lgualmente el art. 175 del Cadigo Civil (en laredaccién posterior a ley de
19735} otorga un derecho similar al anterior hasta por tres afos en el caso de nu-
liddad de matrimonio.

¢. Cadigo Civil francés

Elarticulo 270 del Cédigo Civil francés (luego del ano 1975) dispone lo
que la doctrina ha llamado la supervivencia del deber de socorro. La norma
dispone que, un conyuge puede ser obligado a pagar una prestacidn para
compensar, en cuanto sea posible, la disparidad en los niveles de vida producidos
a consecuencia del divorcio. Por su parte y de acuerdo al art. 280-1, el conyuge
acuya culpa exclusiva es pronunciado el divorcio no tiene derecho a ninguna
prestacion compensatoria. Sin embargo puede obtener una indemnizacion a titulo
excepcional, si teniendo en cuenta la duracién de la vida comtin y 1a colaboracion
entregada a la profesidn del otro cényuge, aparece manifiestamente contrario a la
equidad negarle toda compensacidn pecuniaria como consecuencia del divorcio.

De aqui la doctrina concluye a contrario sensu, que las prestaciones

' Puede verse Lapez Alarcen, Mariano, El Mueve sistema matrimoenial espanol, Nulidad, separaciin y
divoreis, Madeid, 1983, p. 365,
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compensatorias son pasibles en provecho de cada uno de los cdnyuges si el
divorcio ha sida pronunciado por culpas divididas o demanda aceptada®.

Claramente se trata de una obligacién alimentaria y no una indemnizacién
por culpa®. Sin embargo, el deber alimenticio no se ha extendido a tal extremo
de ser indiferente la culpa; por el contrario, si existe culpa exclusiva en principio
no hay derecho a compensacién, salvo que ello resulte contrario a la equidad,
tomando en cuenta los factores que senalan la norma citada.

d. Legislacién de Estados Unidos

Si bien existe variedad entre las distintas legislaciones estatales, en general
se contempla en gran parte de ella el derecho a compensacidn a favor del cényuge
que ha quedado desprotegido a causa del divorcio, tomando en cuenta el tiempo
que el cényuge ha estado sin trabajar para cuidar a los hijos o el hogar de ambos,
mientras el otro, en términos de la escuela econdmica del derecho,” ha estado
subiendo la escalera econdmica del trabajo”. Por ejemplo, en un matrimonio que
ha durado mds de diez anos puede obtener la manutencién del cényuge por un
minimo de cinco anos, en cambio en un matrimonio de duracidn menor de
cinco anos el juez tiene la discrecién de fijar cudntos anos ha de durar el deber
mantener al otro conyuge.

e. L1 Cadigo Civil argentino

La legislacién trasandina contempla una prestacién compensatoria
claramente alimenticia. Dispone en los articulos 207 y 209 de su Cddigo Civil,
un derecho (gue lama directamente de alimentos) que se traduce en una prestacion
que debe el cdnyuge culpable al inocente, y en todo caso se debe al que no tiene
medios para subsistir, obligacidn que se mantiene en caso de divorcio y se devenga
mientras dure la situacidn de hecho o hasta que se contraiga nuevas nupcias o
concubinato o se incurra en injurias contra el conyuge.

* En este sentide [ean Havser v Daniéle Huet-Wailler, “La famille, Dissolution de la famille®. En Traité
de Dirait Civil bajo la direccicn de J. Ghestdn N° 443, Paris, 1991,

FEn todo caso ello es ampliamente diseutice en la doctrina francesa, cuestitn a la que por extensise de
estas lineas no pademos referirnos. En todo case la exclusion del cardcter alimenticic ha parecide a
muchos una tesis dificll de sastener en la mavor parte de los casos, sobre todo cuando [a compensacion
toma la forma de una renta; Jean Hauser v Danidle Huet-Weiller cit. N® 445, Por suparte ], Carbonnier,
“La guestion du divorce”, 11, 1975, chr {cranical 118, p. 256, sefiala que la relerencia al pasade gue
determina el alcance de la iIndemnizacion hace que no pueda prescindirse completamente de la culpa,
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Respecto del caso de la nulidad de matrimonio, el derecha sélo se otorga al
conftrayente de buena fe,

f. E1 Cédigo Civil brasileno

Este nuevo texto del Cédigo Civil brasilefio del afio 2002 no contemnpla
compensacion en términos a los que nos hemos referido, pero si extiende la
obligacidn de alimentos hasta luego del divorcio contra el cényuge culpable.

g. Enla Ley paraguaya 45/91

Establece ensuart. 6°el deber de dar alimentos, aun luego del divorcio, para
toda la vida al conyuge demente y el art. 76 de la Ley 1/92 establece en general el
derecho de alimentos luego del divorcio a favor del cényuge imposibilitado de
proveer asu subsistencia, de acuerdo a ciertos parametros que son casi idénticos a
nuestro art. 62, insercién en el mundo laboral, salud, edad, etc. y en caso de nulidacd
establece el derecho a indemnizacidn del conyuge inocente.

h. El Cédigo Civil peruano de 1984

Su articulo 351 establece la posibilidad del juez de fijar una indemnizacidén
por danoes morales en caso de divorcio cuanda los hechos en que se ha fundado
comprometen gravernernite el legitimo interss personal del cényuge inocente, Por
su parte el art. 283 dispone la aplicacidn de las mismas reglas sobre indemnizacicin
tratandose de la nulidad de matrimonio.

Como seaprecia, la legislacion peruana es mads restringida que las anteriores
citadas, pues no establece una prestacion general compensatoria sino sélo el derecho
a indemnizacicdn en casos graves. [anorma comentada, como veremas, se funda en
la dlocirina que niega lugar a procedencia de reparaciones indemnizatorias civiles
por causa del divorcio, aceptandola, por excepeitn, encasos graves que comprometen
los derechos extramatrimoniales del otro cényuge.

e la resena efectuada de los sistemas que se han adoptado en derecho
extranjero para las compensaciones econdmicas procedentes, con ocasidn de la

disohicidn del vinculo matrimonial, es posible extraer claramente dos conclusiones:

—La regla general en la legislacién comparada en que las compensaciones
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sélo procedan en caso de divorcio, excluyéndose o limitindose en casos de nulidad
del vinculo. En este aspecto la legislacién nacional (art. 61 citado) es claramente
excepcional desde que consagra la compensacidn sin distincion para el caso de
nulidad y divorcio.

-Revisada la variedad de soluciones quese han adoptado en los sistemas
resenados, es posible agruparlos, al menos, de tres formas:

a. Establecer una compensacién con cardcter alimentario

Parece ser esta la solucidén mas comiin. Se trata de establecer a favor del
conyuge que queda desprotegido luego de la ruptura del vinculo un derecho de
alimentos que subiste aun disuelto el vinoualo, para el caso de que no pueda proveerse
su propiasubsistencia. En tal hecho no se trata ni de una compensacién, ni de una
indemnizacidn, sino directamente del derecho de alimentos que subiste pese aque
el divorcio (o la nulidad si se acepta la procedencia) ha destruido la relacién
matrimonial. Incluso alguna doctrina ha senalado que producto de esta subsistencia
dlel deber de alimentos resulta que el divorcio en realidad no destruye totalmenie el
vineulo y que karelacidn marital proyecta sus efectos aun huego de declarado agquél”.

b. Establecer una compensacién con cardcter indemnizatorio

Se trata aqui de una indemnizacion por danos causados a consecuencia de
laruptura o las circunstancias en que ésta se funda. Es lasolucién menos frecuente
en derecho comparado {adoptada por el Cadigo peruano como senalamos). Se
considera gue con acasién de la ruptura y las razones en que ésta se funda es
posible en ciertos casos reconocer un ilicito civil” y por ello se concede el derecho
a indemnizacion de los danos morales causados®.

Cabe tener presente que en realidad hay aqui dos situaciones diversas que
se han asimilado normalmente por doctrina y jurisprudencia’;

~Una cuestidn son los danos ocasionados “por” el divoreio, es decir los
dancs normalmente de cardcter moral que se sufre a consecuencia misma del

7 Jean Hauser y Dianiéle Huet-Wailler, cit N° 442,
® En algunos sistetnas 1a procedencia en estos casos de indenmnizaciin por dafios morales eausados a
conseeueneia de la ruptura ba sido aceptada por la Jurisprudencia, aun sin texto legal expreso fundado

en las reglas generales del derecho de dafios. Asi ha ocurrldo, antre otros, en [talla v en Argentina.
# Zarmoni, Eduarcle A, Deceche de Tamilia, © 11 . 231, N7 744, Argentina, 2000
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proceso de divorcio. Este dano se proveca cualquiera sea la causal que se haya
invocado para fundar el divorcio.

—(ra cuestion son los danos morales sufricdos por la conductay hechos
de uno de los conyuges que ha llevado en definitivaa la necesidad de divorciarse.
‘Tales son los casos, por gjemplo, de los danos morales gque puedan sufrirse a
consecuencia del adulterio, el intento de prostituir al cdnyuge u otras causales
simnilares.

No es ocasidn de tratar aqui en detalle estas cuestiones'”, pero al menos es
conveniente advertir que la doctrina comparacda esta divida. Algunos autores
proponen una tesis amplia, sosteniendo que en cualquiera de las hipdtesis
planteadas es procedente la indemnizacién de los danos causados, en otras palabras,
estiman que en ambas situaciones se configura un ilicito civil''. Otros autores
niegan cualquier posibilidad de indemnizacién'. Y por fin, otros se postulan en
pasiciones intermedias aceptando sélo la indemnizacicn en casos de causales graves
especiahmentereprochables’™,

¢. Establecer una compensacidn mixta, con caracter alimentario e
indemnizatorio

Se trata de una combinacion de factores. En principio la compensacién es
fijacla a favor de quien resulta desprotegido a consecuencia del divorcio, pera sin
que sea indiferente para determinar el quantum de dicha indemmnizacién la culpa de
los contrayentes, ya sea para agravarla en contra del culpable, va sea para moderarla
a favor del inocente que se la debe al culpable econdmicamente mas débil.

Este cardcter mixto supone pues que no es posible calificar a las prestaciones
compensatorias de indemmnizaciones, ni de alimentos, en su forma clasica, sino
que son una combinacién de ambas' .

10 Papa dletalles de 1a diseusion en derecho argentino y jurisprudencia comparada, puede ver Sambrizs,
Eduarde, Danes en ol Derecho de Familia, p. 153 N° 70, Argentina, 2001,

It Belluscle, Cesar, Manual de Derecho de Familla, & [, pp. 439440, N° 279, Mazinghi, Derecho de
Familia t. III. pp. 364 v sigulentes, Argentna, 1995, Nosset [turraspe, “Los danos emergentes del
divorcio’, Revista La Ley 1983, C-350 111

2 Llambias, Jorge, Tratada de Derecho Civil, "Ohbligaciones”, p. 27, Argentina, 1999, Diaz ds Guijarro,
Enrigue, "lmprocedencia del resarcimiento del dafio moral en el juiclo de divercie v su admisibilidad en
la nulidad de matrimonio” (Jornadas de Derecho Civil, Fspadia, 1983).

1 Santoes Clfuentes, “El divorclo v la responsabilidad por dafio moral”, La Ley 1988, D-276, Argentina.
' En Francla esta conclusién puede apreclarse en la Jurisprudencia, Sentencla CIYV 2° 20 Mar, 1985, 1D,
1989.582; nota Mossip; D. 1990, Somm. 118, abs, Benavente,
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De lo expuesto podemos ya apreciar que nuestro sistema es de matiz
distinto, o si se quiere, aun cuando aparece fundado con mayor proximidad con
el sistema espanol, tiene trazos originales. [in cierto sentido es mas amplio que
sus precedentes. En efecto, nuestro sisterna se aplica al divorcio y a la nulidad y
no contempla causales que permitan el cese del derecho, ni aun en el caso de
nuevas nupcias u otra convivencia. Sélo en el caso del art. 54 respecto del cényuge
culpable se permite que el juez "pueda” denegar o disminuir la compensacién.
Como se ve, se trata de una facultad del juez y no de un cese automdtico del
derecho, como ocurre en los citados textos. Lo misma sucede cuando el 62
inciso primero permite la consideracidn de la buena o mala fe, es sélo un indice,
pero no significa a priori que el de mala fe pierda su derecho.

Pero desde otra punto de vista, tal vez el mas importante, es més restringico
pues lo limita al cényuge que no trabajé o lo hizo menos por dedicarse a la
familia comiin, de esta forma el cdényuge que trabajd normalmente no tiene
derecho a compensacién, ni en el caso de no poder subsistir modestamente. De
esta forma se preocupa de lo que pasé durante el matrimonio, y no en la
subsistencia posterior del cényuge, que nos parece una formula mas justa.

4. LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL TEXTO CHILENO.
FORMA DE DETERMINACIONY PAGO DE LA COMPENSACION

Como advertimos ya en estas lineas, la regulacion de la ley no es
especialmente extensa y seguramente dard lugar a més de una discusién.

En lo estrictamente exegético se ha contemplado la procedencia de la
compensacion, sin distincidn, tanto en los casos de nulidad como de divorcio.
Por otra parte, como ya se ha mencionado, v a diferencia de lo que suele observarse
en derecho comparado, la regla se ha restringido sélo al cdnyuge que no ha
trabajado o lo ha hecho menos de lo que queria o podia por haberse cdedicado al
cuidado de la familia.

Se han contemplado dos formas para determinar el monto al que ha de
ascender la compensacion:

1. Por mutuo acuerdo de lo cényuges. Debe tratarse de mayores de edad.
Se tratade un acto solemne, requiriéndose la celebracidén por escritura priblica o
avenimiento sometidos a la aprobacion del juez (art. 63). Cabe destacar que esta
aprobacién no es puramente formal {como suele serlo en la préctica foral), pues
el juez debe calificar de “suficiente” el acuerdo reparatorio, tomando en cuenta el
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menoscabo econdmico causado y la necesidad de establecer relaciones equitativas
hacia el futuro.

2. Determinacién judicial (art. 64). A falta de acuerdo de las partes, el juez
la determinard pero sélo si ha side demandado. Como se aprecia, ladeterminacién
deuna compensacion queda fuera del campo de las materias que deben ser resueltas
por el juez, aun sin peticién de parte (que se ha dado en llamar "la extensién de
competencia’ del juez). En todo caso laley dispone que si no ha sido demandado,
en la audiencia de conciliacién el juez hard saber este derecho alos eényuges. Por
lo mismo la ley permite un “escrito complementario de demanda” para
incorporarlo o que se alegue mediante reconvencion.

Cabe sefialar que ésta es una excepeidn a la inmutabilidad de la demanda
luego denotificada (pues de acuerdo al Cadigo de Procedimiento Civil ésta seria
una nueva demanda), aqud, no obstante que se demanddé sin pedir compensacidn,
puede ya notificada la demanda ampliarse aello. En todo caso no puede establecerla
el juez de oficic, como dijimos queda fuera de Ias mafterias a que puede extenclerse
aun sin peticidén de parte.

El art. 62 senala al juez algunos parametros que debera considerar para
fijar la compensacién. Se trata de un andlisis completo que trata de evitar que el
divorcio o nulidad signifique un desequilibrio en la calidad de vida de ambos
conyuges. Lo que pretende la regla es evitar desequilibrios. De esta manera, si
producida la terminacion del matrimonio ambos cdnyuges tienen bienes suficientes
para mantener equilibrada y equitativamente su nivel de vida, no habré lugarala
compensacién, niaun que uno deellos no haya trabajado por cuidar de lafamilia
comuin. Tampoco habra lugar a la compensacidn si lo que se pretende es que se
pague por la mayor fortuna que se podia haber adquiride al no dedicarse al
trabajo. Sélo habra lugar a la compensacion cuando efectivamente el cényuge
que na trabajé o lo hizo menos quede en situacién patrimonial desequilibrada
respecto del otro cényuge.

Respecto del pago, los arts. 65 y 66 establecen la posibilidad del juez de
fijar la compensacidn en dinero, en especie o en usufructo de bienes propios del
cdnyuge que debe la compensacidn, Ademas podra fijar el nmiimero de cuotas que
estime.

Para efectos del pago se consideran alimentos, por lo que es procedente el
apremio, a menos que se hayan ofrecido otras garantias o cauciones para el pago.
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5. CUESTIONES A DEBATIR EN TORNO A LA COMPENSACION
ECONOMICAY SU NATURALEZA JURIDICA

5.1. Naturaleza juridica de la compensaciéon. Como hemos visto la
mayoria de las legislaciones, coma la chilena, opta por no pronunciarse
directamente sobre el punto. La doctrina comparada por su parte discute entre
varias alternativas: para algunos tiene un claro cardcter alimenticio, para otros se
trata de una indemnizacicn en que siempre estd, aungue searemotamente presente,
laidea de culpa, asimismo hay quienes optan por darle un cardcter mixto o dere-
chamente “sui generis” .

Alguna jurisprudencia comparada ha abordado el problema dindole
principalmente un cardcter alimentario. Lal es el caso de Francia que ya hemos citado.

La cuestion resulta interesante. Incluso se ha sostenido que esta
compensacidn serfa una manifestacion del principio general del enriquecimiento
sin causa. En efecto, se hadicho que el cényuge que ha podido dedicarse més al
trabajo gracias al cuidado que el otro ha prestado a la familia en desmedro de sus
propios intereses recibe un enriquecimiento que debe compensar’®. La tesis del
enriguecimiento no parece en todo caso suficiente explicacion, pues nos deriva
al problema de si es necesario la existencia de la exigencia del enriquecimiento
correlativo o basta sélo la existencia del empobrecimiento de uno, aunque la
otra parte no haya recibiclo ventaja alguna. Sobre ello hay discusién en la doctrina’™.

Por fin, incluso se ha querido ver una manifestacion de la Teoria de 1a
Imprevision en el derecho de familia. En efecto, se senala que la disolucicon del
vinculo seria ante todo un imprevisto y por ello han de adecuarse los efectos
nocivos que provoca en uno de los cényuges.

Pese a estas opiniones y otras que pudieran pensarse, lo concreto es que la
discusidn se centra generalimente en ormo asi se trata de una prestacicn alimenticia
o una indemnizacién.

9.1.1. La compensacién como prestacidn alimenticia

Es evidente la existencia de argumentos en este sentido. La posibilidad de
que el juez la establezca en cuotas periadicas, el hecho que en tal caso se consideren
alimentos para efectos de su cumplimiento en términos del art. 66 inciso 2° de la
ley, la circunstancia de que para fijar la indemmnizacién se considera la capacidad
econdmica de las partes, entre otros.

15 Pyads varsa Jean Hauser ¥ Dranigle Huet-Weiller, ob. cit, MN® 447,
¥ Pafiglillo, Daniel, “El enrlquecimiento sin causa”, Revista de Derecho v Jurbp, & XCIL N° 2, 1996, p, 76,
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Sinembargo, compartimos la opinién de alguna doctrina en orden a que
no puede aceptarse que se trata de una prestacion alimenticia'’, al menos no
absolutamente o sin prevenciones. Por cierto que si se tratare de una asignacion
a titulo de alimentos, por definicidn debiera ésta estar sujeta a la posibilidad de
revision y, sin embargo, no sélo laley nada ha contemplado al respecto, sino que
en las actas que rellejan la historia de ella se descarté expresamente esa posibilidad.

5.1.2. La compensacién econdmica vy la responsabilidad civil

No hay dudas que existe similitud entre la compensacién econdmica y la
indemnizacion civil por lucro cesante. Sin embargo, para la procedencia de la
compensacién no es requisito ni condicion la existencia de culpa (aunque
compartimos con el destacado maestro francés Carbonniere que laidea de culpa
subyace en los criterios de determinacién de la compensacidn), lo que ha dado
pie a la doctrina para sostener directamente que no estamos en presencia de una
indemnizacion civil'®.

Ahora bien, la sola falta de relevancia de la culpa para determinar la
procedencia de la compensacion no parece necesariamente determinante para
rechazar la calificacion de indemmnizacion. Asi, existe doctrina que sustenta la
calificacién del instituto en las reglas de la responsabilidad objetiva o sin culpa ',

No obstante lo expuesto, resulta que la compensacidén econdmica no es
una reparacién de los dafos sufridos con ocasidn del divorcio, y no cubre en
caso alguno los danos morales que de ello puedan derivarse para el conyuge
inocente. La compensacién es sélo una cantidad de dinero o bienes suficientes
para mantener un equilibrio y para que los beneficios del trabajo conjunto de los
canyuges, cuando uno de ellos se ha dedicaclo especialmente al cuidacloe familiar,
no terminen dados sdlo en beneficio de uno de ellos, sufriendo el otro una baja
ostensible en su calidad de vida.

9.1.3. La tesis mixta
Estimamos que lacompensacién econdmica debe ser entendida, al menos
en la formulacién del legislador nacional, como una prestacion de cardcter especial

7 Puede verse en Pizarro, Carlos, articulo elt. p. 87, un detallade examen de 1a cuestién descle el punto de vista
de |a historia fidedigna del establecimiento de la lev, Bl autor cita, entro oiras. la expresiones del senador
Chacwick en el “Informe de la Comisicn de Constituidn, Legislacidn, Justicia y Reglamento”, Boletdn N*
I750.18, p. 82, en que s proounda decechamente el citado senador por qué no s taa de dimentos,

1% Piwarra, Carlos, art. oit. p. 89

"Lewy, Lea y otros “La situacion de divordio como generadora de responsabilidad civil entre conyuges”,

La Ley 1990 C-901 y 902 I1.
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que comparte elementos de reparacidn y de supervivencia del deber de socorro
que han de ser analizados con criterios evidentementes pragmaticos. Asi pues,
estimamos que no pueden ser considerados renta para los efectos tributarios *,
pues no se trata de una indemnizacidn por lucre cesante, igualmente nos parece
que es inembargable. Por otro lado tampoco puede ser objeto de revisidn, pues
no se trata de una prestacidn alimenticia.

Todas éstas son conclusiones discutibles y que dependerdn en gran medida
de la forma de aplicacion que reciban en la jurisprudencia nacional. Nos basta
aqui con sentar nuestra idea en orden a estimar que no es posible una calificacidn
de la institucidn en otros institutos juridicos ya conocidos y por lo mismao la
elaboracidn final de sus caracteristicas terminard siendo responsabilidadede su
aplicacién préctica por los tribunales y el foro.

5.2. Alcance de la compensacién. Ya nos hemos referido a ello. No obstante
laredaccidndel art. 61, estimamos que la compensacién no procede siempre que el
coényuge no haya trabajaco o lo ha hecho menos de lo que podia o queria. Pues
adlemis de ello se requerira que a consecuencia del divordio o la nulidad se produzca
un desequilibrio en las condiciones de vida, Como advierte alguna doctrina no se
trata de igualar el nivel de la fortuna de ambos cényuges, sino de dotar al cinyuge
que haquedado en situacion mas desmedracla de lo suficiente para mantener un
nivel de vida modesto y dentro de lo posible similar al que tenia dentro de su nivel
social. En todo caso, asi como el matrimonio no iguala la fortuna de los conyuges,
tampoco su disolucion significa que surja un derecho de los cényuges a mantener
un equivalente nivel devida, pues ello significaria una auténtica particidn o divisién
de los bienes. Por el contrario, se trata de una cantidad de bienes o dineros que sean
estimados como suficientes para que el cdnyuge que no ha trabajado o lo haya
hecho menos pueda tomar las medidas para procurarse una subsistencia digna, por
ejemplo estudiando una profesion o disponiendo de capital para afrontar un periodo
normal de biisqueda de trabajo o retomar las actividades que se abandonaron con
motivo del cuidado de los hijos,

Se ha senalado que se trata, entonces, de equilibrar la situacién econémica
de los cényuges al extinguirse el matrimonio. Se busca lograr queel cényuge mas
débil no reciba los beneficios que ha obtenido aquel cinyuge que pudo desplegar
una actividad econdmica mas eficiente, a costa de los servicios del otro eényuge®.

 Aungue un autor sostiene lo contrarlo, Plzarra, Carlos, art, dt, p. 849,
1 En este sentida, len’gue:ﬂ, Pabilo, GLE-_',' de Matrimonio Civil”, Revista Derecha Universidad del
Desarralle, Curso Actualizacion Junidica. MNuevas tendencias en el Deracho Civil, p. 45, Santiago, 2004,
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Debe recordarse que ello serefiere sélo a lasituacién del conyuge, pues las
necesicades de los hijos, desde que ni el divorcio ni la nulidad (por extensién de
la putatividad, hoyen los arts. 51 y 52 de la ley, desde antiguo en el art. 122 del
Cadigo Civil) ponen fin a la obligacién alimenticia respecto de los hijos.

[Deben cumplirse, entonces, dos condiciones copulativas, un cényuge que
no ha trabajado o lo ha hecho menos y un desequilibrio de las condiciones en
que ambos conyuges gqueden al tiempo del divorcio. Por ello, si el desequilibrio
se produce en el caso que ambos cényuges han trabajado dentro de sus posi-
bilidades, no hay derecho a compensacidén econdmica cualquiera sea la situacion
en que queden al término del vinculo.

Para fijar el quantum el Juez cuenta con los pardmetros que la ley le ha
senalado, que por cierto son solo guias u orientaciones més no imposiciones.

MenciGn especial merece el caso del divorcio debido a culpa deuno de los
conyuges. 5i bien en la ley no se emplea el término “culpa’, lo cierto es que el art.
62 inciso final faculta al Tribunal a denegar la compensacién o moderar su monto
en caso de que el divorcio ha sido declarado en los casos del art. 54 de la misma
ley. Basta una somera revisién de la regla del art. 54 para apreciar que en ellas es
evidente la culpade quien incurre en ellas. Asi, cuando se ha tratado del divorcio
que ha sido consecuencia de que uno de los conyuges ha incurrido en alguna
causal que lo habilita, podemos decir que dicho cdnyuge ha actuado con culpa,
desde que las sittaciones descritas en la norma son tipicamente manifestaciones
de culpa en el sentido de falta de la diligencia minima en el cumplimiento de los
deberes matrimoniales.

lgualmente estimamos que la compensacién, en principio, es procedente
cualguiera sea el régimen de bienes de los cényuges. La cuestion es particularmente
discutible en los regimenes de bienes en que existe la posibilidad de distribucién
de gananciales asu término, como son la sociedad conyugal v la participacion en
los gananciales. En efecto, disuelto el matrimonio se producird ladistribucién de
los bienes entre los conyuges y por ende ambos quedaran con un patrimonio, de
forma que no parece entonces que sea procedente una compensacidn, pues las
ventajas econdmicas del matrimonio han sido distribuidas ya en la liquidacidn
del régimen respectivo, Ello ha permitido sostener que en tal caso no es procedente
la compensacién®. Otros autores por el contrario sostienen que la compensacién
procede con entera independencia de la liquidacién del régimen de bienes®. Por

** En este sentida Rodriguez, Fablo, articulo cit, pp, 45-46,
= Pizarro, Carlos, art, it p, 93 IN° 2,
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nuestra parte no descartamaos a priori que no sea procedente una compensacion,
pues es posible que pese a la distribucién de gananciales atin subsista un
desequilibrio importante que no permita a uno de los cdnyuges, que no ha
trabajaclo o lo ha hecho menos de lo que hubiere podido, dotarse de lo necesario
para subsistir,

5.3. EI problema del adulterio. Oieurre que el adulterio es causal de
divorcio. En la experiencia argentina se produjo el siguiente problema. Existe
separacidn de hecho por varios anos, no se inicia ninguna gestién, uno de los
conyLiges empieza una convivencia con otra persona. Enterado el otro se demanda
el divorcio por adulterio y alega que queda eximido de pagar porque el conyuge
es culpable. En el caso chileno, tratdndose de la separacidn judicial al parecer se
anticipé el problema estableciendo la regla del art. 26: *No podra invocarse el
adulterio cuando exista previa separacién de hecho consentida por ambos
cényuges' .

Sin embargo, en las reglas referentes al divorcio no se repitié una solucion
semejante. Deesta forma, si lo demandado es directamente el divorcio al menos
siguiendo el tenor literal, podria alegarse el adulterio aun cuando exista separacidn
de hecho entre los conyuges y con ellos se podria alegar la culpa del adulterio y
asi evitarse o al menos obtener una disminucién del monto de la compensacidn.
Dle esta forma el problema suscitado en Ia ley argentina parece claramente repetirse
aqui.

La situacidn origing un gran debate en la doctrina argentina. El profesor
Llambias sostenia la legitimidad de esta accién, pues mientras hay matrimonio
hay deber de fidelidad y por tanto quien toma una nueva relacion comete
adulterio, Chros, entre ellos Borgonobo y Alterini, sostuvieron que la fidelidad
terminaba con laseparacidn de hecho, por lo que no puede hablarse de adulterio.
lin este tiltimo sentido se pronuncid la jurisprudencia.

5.4. ;Excluye la compensacién la posibilidad de demandar otras
indemnizaciones de acuerdo a las reglas generales?

Esta cuestitn es objeto de profundas discusiones en la doctrina comparada.
El derecho v la doctrina chilena, al no existir divorcio vincular en nuestra
legislacign, se mantuvo al margen de este problema®. Hoy en dia en cambio Ja

“ Sabemos como operaba la nulidad matrimonial “de comiin acuerda”, de forma que en estas hipatesis
Jarmds Naget a plantearse, por razones obvias, esta cuestion.
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cuestion queda abierta al debate. Ya hemos mencionado, someramente, en estas
lineas las corrientes doctrinarias sobre el punto. La cuestién que nos preguntamaos
ahoraes si la existencia de la compensacién excluye la posibilidad de que el conyuge,
que ha sufrido otros danos (particularmente morales), pueda reclamar una
indemnizacicn del conyuge culpable del divorcio.

La cuestidn es por cierto discutible, sin embargo parece que no hay razén
categorica alguna para proscribir la posibilidad de una demanda indemnizatoria
por los danos y perjuicios. Ello nos conduce, como ha ocurrido en otras latitudes,
aresolver una serie de problemas que podemos formular resumidamente de Ja
siguiente manera:

a. /La responsabilidad civil en este caso es contractual o extracontractual?

Ladoctrina, casi sin excepciones, se pronuncia en el sentido de ser esta
responsabilidad extracontractual®®. Fn tal caso deberemaos aplicar, entre nosotros,
las reglas del art. 2314 y siguientes del Cadigo Civil.

b, ¢Se aceptara la indemnizacién en forma amplia, considerando que el
divercio en si mismo es un ilicito civil o por el contrario se aceptari que existe
ilicito sélo cuando el divorcio se ha fundado en ciertas y determinadas causales,
obviamente las mas graves!

Frente a ello nos parece que, por aplicacidn de las reglas generales de la
responsabilidad civil, debe existir un ilicito civil para que proceda la in-
demnizacién, por lo mismo ha de existir culpa del cényuge demandado. No es
posible sostener que todo divorcio sea un ilicito civil, y por ello sélo en casos de
causales graves que signifiquen un atentado a los derechos extramatrimoniales
sera procedente la demanda indemnizatoria®.

¢. ;Laindemnizacién comprendera sélo los danos morales, entendiendo
que la compensacién econdmica ha cubierto yva los materiales o se aceptard la
demanda de todo dano?

Dado que hemos concluido que la compensacién no es en rigor una
indemnizacion por danos, la demanda civil de indemnizacién podra referirse a
todo dano material o moral, sin perjuicio que el juez sentenciador deberd considerar
para fijar el quantum (si ha de resolver que la demanda prospere), lo que se haya
recibide por el cényuge por compensacidn. Al igual que lo recibido en la
liquidacion del régimen de bienes.

¥ Sambrizzi, ob. cic po 160 N 74 v los autores citados.
* Aungue es bueno tenor presente a los autores que hemos citado, que pretenden calificar a esta
responsabilicad de objetiva, lo que fos parece un extremo.
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Al respecto se ha sostenido que existen danos materiales que no quedan
cubiertos por lacompensacion, tales como la desaparicidn del derecho hereditario
y la disolucion anticipacla de la comunidad de bienes®,

d. jAceptaremos la demanda indemnizatoria fundada en los danos
producidos por el hecho del divorcio o sélo los que sean consecuencia de la
gravedad de la causal o aun los producidos en ambos casos?

La cuestin claramente discutible v sobre ello nos remitimos a lo que
hemos expuesto de la doctrina extranjera. Diremos que normalmente el divercio
provocard aflicciones profundas en alguno de los cényuges, si no en ambos, que
de alguna forma pueden estimarse que el legislador ha legitimado, desde que ha
aceptado regular la institucion, En efecto, la pérdida de asistencia moral por
parte del conyuge inocente, la carga de educar a los hijos, las injurias del medio
social no nos parecen mds que consecuencias, por lamentables que sean, propias
del divorcio y por lo mismo no creemos que sean susceptibles de calificarse de
danos morales. Ahora bien, si la causal que ha dado lugar al divorcio ha sido de
tal gravedad que esos efectos, que hemos calificado de normales, se ven agravados,
como serd el caso del adulterio, el abuso infantil, la violencia doméstica u otras,
en tal caso es indudable que estaremos en presencia de danos morales que es
procedente reclamar que sean indemnizados®

A modo de conclusién nos parece que esta novedad legislativasin dudas
provocard a mediano plazo, como ha ocurrido ya en el resto del mundo, una
serie de cuestiones a resolver, algunas de las cuales hemos tratado de resenar y
otras que por extension no podemos tratar como son la posibilidad de aceptar
renuncia de la compensacién® o de fijarla anticipadamente en una capitulacién
matrimonial o el computo del plazo de prescripeién {desde el divorcio o desde el
conocimiento de los hechos que lo provocaron, entre otras alternativas), etc.

Asi pues, los maestros del derecho de familia tendran aqui un campo muy
amplio para [inalmenite establecer el alcance de las reformas que hemos comentaco.

" Lépez del Carrdl, Jorge, Rigimen del matrimondo, Separacldn persenal v divoreo, p. 312 N° 268,
“Tal o5 la soluctdn del Cadige Chvl sulzo de 1907, are. 151,
 Sabre elle Pizareo, Carlos, art. cit. p. 101,
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