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RESUMEN

Se analiza la compensacién econémica en el Derecho Matrimonial chileno, por
causa del divorcio o nulidad, desde la perspectiva de entenderla como el derecho
de un cényuge respecto del otro, caracterizado legalmente como un derecho 9
personal, de familia, matrimonial y de caracter patrimonial, examinandose las
consecuencias dogmaticas y practicas que se derivan de tal caracterizacion.

Palabras clave: Compensacién econémica - Matrimonio - Divorcio - Nu-

lidad.

ABSTRACT

The economic compensation in the Chilean law of marriage for reason of
divorce or nullity is analyzed hereto. It is taken the view that economic com-
pensation is a right in favor of the spouse vis-a-vis the other spouse. This right
is construed as a personal, family, matrimonial, and patrimonial right. Both
dogmatic and practical consequences arising from this characterization are

examined.
Key words: Economic compensation - Marriage - Divorce - Nullity.
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INTRODUCCION

La lectura de las disposiciones que dan contenido al § 1 del capitulo vi1
de la LMC, rubricado “De la compensacién econémica”, muestra, inicial-
mente, que esta expresiéon ‘compensacién econémica’ es utilizada por el
legislador, al menos, con tres significados diversos, es decir, tal expresion
legal aparece como polisémica, pues con ella se designa a:

12Un cierto “derecho” de uno de los cényuges (art. 61 LMC, 62 inc.

2°, 64 inc. 2°).

22El objeto sobre el que recae ese tal derecho (art. 62 inc. 1°, 63, 64

inc. 3°).

3*El contenido de ese objeto sobre el que recae ese tal derecho (art. 65

inc. 1°).

Esta utilizacion polisémica de la expresion ‘compensacién econémica’
no ha favorecido la, de por si, dificultosa tarea de su interpretacién dog-
matica y de su aplicacion jurisprudencial, dificultadas también por diversas
deficiencias de técnica legislativa, que se advierten en el referido parrafo
de la ley que se ocupa de ella.

Sin que se haya, hasta ahora, advertido como problematica la polisemia
de la expresion “compensacién econémica”, por regla general, la doctrina
que se ha ocupado de ella ha recurrido a la categoria de “institucion™ o, a
la mas vaga, de “figura”, para intentar su anatomia y descripcion. Como
consecuencia de ello, la discusion ha tendido a centrarse en la “naturaleza
juridica” de la “compensacion econémica”, al entenderse que si se precisa
esa naturaleza de la institucién advendria la luz sobre sus finalidades y

? Vide asi Carlos P1zaRro WILSON, “La compensacién econémica en la nueva Ley de
Matrimonio Civil chilena”, en Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, N°
3, Santiago, diciembre 2004, pp. 83-104; Maricruz GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Seminario
Compensacion economica en la nueva Ley de Matrimonio Civil, Santiago, Colegio de Abogados
de Chile, 2005, p. 9; Alvaro VipaL OLIVARES, “La compensacion econémica en la Ley
de Matrimonio Civil éUn nuevo régimen de responsabilidad civil extracontractual”, en
Jorge ApaME GODDARD (ed.), Derecho Civil y Romano. Culturas y sistemas juridicos comparados,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 419-437; Paulina VELOSO
VALENZUELA, “Algunas reflexiones sobre la compensacion econémica”, en Actualidad Juridica,
NP© 13, Santiago, enero 2006, pp. 171-187; José Luis GUERRERO BECAR, “La compensacion
economica en la Ley de Matrimonio Civil. Analisis jurisprudencial y sobre la necesidad
de revisar los supuestos de procedencia”, en Revista de Derecho, vol. xxv11, Valparaiso, 2006,
pp- 1-27; Susan TURNER SAELZER, “Sentencia sobre requisitos de procedencia y finalidad
de la compensacion econémica (Corte de Apelaciones de Valdivia)”, en Revista de Derecho,
vol. x1x, N° 2, Valdivia, diciembre, 2006, pp. 265-273.

3 Vide asi Carmen DoMINGUEZ HIDALGO, Seminario Compensacion economica en la nueva
Ley de Matrimonio Civil, Santiago, Colegio de Abogados de Chile, 2005, pp. 9-10; Hernan
CorraL TALcCIANL, “La compensacion econémica en el divorcio y la nulidad matrimonial”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N° 1, Santiago, 2007, pp. 23-40.
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caracteres, aclarandose, también, la definicion de los supuestos para su
procedencia y de los criterios para determinar su cuantia.

Si bien nada hay de objetable en realizar, dogmaticamente, un analisis
institucional de la “compensacion econémica”, también resulta razonable
aproximarse a ella desde una de las perspectivas que ofrece la propia ley,
dentro de la indicada polisemia, cual es la de examinarla en cuanto sea
un cierto derecho de uno de los conyuges. A una parte de esta tarea es
a la que se destinaran las observaciones contenidas en este articulo, que
puede concebirse como una cierta introduccion al estudio del “derecho de
compensaciéon econémica” en el nuevo Derecho Matrimonial chileno.

En efecto, en tres de sus disposiciones la LMC se refiere, expresamen-
te, a la “compensaciéon econémica” para calificarla como un “derecho”,
a saber: en su articulo 61 en el que se lee que: “...uno de los conyuges...
tendra derecho a que... se le compense”; mas claramente, en el inciso 2°
de su articulo 64: “...el juez informara a los conyuges la existencia de este
derecho...”; y, por via de remisién, en su articulo 60, en el que la sitaa
dentro de los “derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio
se funda en la existencia del matrimonio”.

La ley, pues, asume una primera significaciéon para la expresion ‘com-
pensacion economica’ atribuyéndole la entidad de un derecho. Surge,
entonces, la cuestion dog*mética y, COIMO se vera, con gran trascendencia 11
practica, de determinar la naturaleza y caracteres de este derecho.

No hay originalidad en la LMC chilena en esta caracterizacion de la
compensacion econémica como un “derecho”, pues la misma orientacion
ya la habia asumido el legislador espanol en la reforma de 1981 a su Codigo
Civil, pues el texto que introdujo como su articulo 97 disponia que: “El
conyuge... tiene derecho a una pension que se fijara en la resolucion judi-
cial...” y tras la reforma de la ley 15/2005, de 8 de julio, se mantuvo esa
misma perspectiva, pues la nueva redaccion que dio a dicho articulo reza:

“El conyuge... tendrd derecho a una compensacion...”.

El examen exhaustivo de la compensacion econémica en esta linea es
algo que excederia los limites de un articulo y por ello el objeto de éste se
centrard, casi exclusivamente, en los “caracteres” de ese derecho y en las
consecuencias que se derivan de ellos en orden a su interpretacion no sélo
dogmatica sino, sobre todo, jurisprudencial.

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY

* Vide Teresa MARIN GARCiA DE LEONARDO, “Temporalidad de la pensiéon compensatoria
enla Ley 15/2005, de 8 de julio”, en José Ramo6n VERDA Y BEAMONTE (coord.), Comentarios
a las Reformas de Derecho de Familia de 2005, Elcano-Navarra, Aranzadi, 2006, pp. 213-
232.
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1. COMPENSACION ECONOMICA:
DERECHO Y OBLIGACION CORRELATIVA

El articulo 60 de laley 19.947, situado en sede “De los efectos” del divorcio,
constituye el quicio sobre el cual descansa la concepcion de la “compensa-
cién econémica” como un derecho. Su texto, el siguiente:

“El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de caracter patrimo-
nial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio,
como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos, sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 del capitulo siguiente”.

Ese “parrafo 1 del capitulo siguiente”, al que se refiere la citada dispo-
sicion, es el destinado al tratamiento “De la compensacién econémica”,
es decir, en una primera lectura, lo que, en definitiva, sefiala el legislador
es lo siguiente:

1°Hay obligaciones y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad

y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio.

2°Dentro de tales derechos se encuentran los derechos sucesorios re-

ciprocos y el derecho de alimentos.

3°El divorcio, por regla general, pone fin a tales obligaciones y dere-

chos.

4°Ese efecto del divorcio, no afecta a la compensacion econémica.

Una segunda lectura deja al descubierto que la excepcion mencionada
en la parte final del citado articulo 60 se ha explicitado, en tanto que el
legislador entiende que la compensacion econémica se sitia entre las obli-
gaciones y derechos de caracter patrimonial, cuya titularidad y ejercicio se
funda en la existencia del matrimonio, y es por ese tal caracter de derecho,
que el articulo 61 de la misma ley lo describe desde la perspectiva de se-
nalar que es “uno de los conyuges” el que, reuniendo las condiciones que
prevé la ley, “tendra derecho” a que “se le compense...” y, en igual linea,
se encarga el inciso 2° del articulo 64, de imponer al juez, en ciertos casos,
el deber de informar “a los conyuges la existencia de este derecho durante
la audiencia de conciliacion”.

Se tiene asi una caracterizacion legal de la “compensacién econémica”
como un derecho de caracter patrimonial, cuya titularidad y ejercicio se
funda en la existencia del matrimonio, del mismo modo que también lo
son, los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos.

Inicial exigencia, pues, para aproximarse en esta perspectiva de analisis
ala “compensacion econémica”, es la de precisar su entidad como derecho,
esto es, a qué tipo o género de derecho corresponde dentro del sistema
del Derecho Privado.
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La primera observacion y basica para dar cuenta de la exigencia anterior,
es la de simplemente reconocer que en el sistema juridico privado chileno,
la compensacion econémica, en cuanto derecho, es una “cosa incorporal”
ex articulo 576 del CC, y lo es, precisamente, por ser una de aquéllas de las
“que consisten en meros derechos” (art. 565 inc. 3° del CC) y, en concreto,
es uno de los derechos que el Cddigo Civil califica como “personales” (art.
576 del CC) y alos que hace sinonimos de “créditos” y de los que, bien lo
sabemos, nacen “las acciones personales” (art. 578 del CC).

El legislador, entonces, se ha puesto en la descripcion del derecho de
compensacion econémica, en la 6ptica del acreedor, es decir, en la de quien
puede reclamarlo de otra persona, que es la que ha contraido la obligacion
correlativa (art. 578 del CC), ya que, en la estructura de todo derecho per-
sonal o crédito, frente al derecho se situa la obligacion de quien, “por un
hecho suyo o la sola disposicion de la ley”, ha contraido la tal obligacion
correlativa’.

Queda dicho que esta misma perspectiva es la que asumio el legislador
espafiol de la reforma de 1981 (art. 97 del CC espanol), a diferencia, por
ejemplo, del legislador italiano de 1970 y de la reforma de 1987 en sede de
assegno divorzile, pues opt6 en ambas por el punto de vista pasivo y asi en el
articulo 5 de la ley nimero 898 del 1 de diciembre de 1970, modificada por
la ley numero 74 de 6 de marzo de 1987, se hace referencia a que el juez 13
dispone “la obligacién para un cényuge... a favor del otro...”®. En una linea
semejante, el legislador francés de la reforma de 1975 se referia a que “uno de
los conyuges puede ser obligado a pagar al otro...””, 6ptica que no abandoné
la reforma introducida por la ley nimero 439 de 26 de mayo de 2004, en
vigor desde el 1 de enero de 2005, pues ella no alter6 dicha expresion®.

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY

5 Entre nosotros, vide por todos Daniel PENAILILLO AREVALO, Obligaciones. Teoria general
y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003,
pp- 27-28.

% La citada disposicion prescribe: “Con la sentenza che pronuncia lo scioglimento o la
cessazione degli effetti civili del matrimonio, el tribunale tenuto conto della decisione, del
contributo personale ed economico dato da ciascuno alla conduzione famigliare ed alla
formazione del patrimonio di ciascuno o di quello comune, del reddito di entrambi e valutati
tutti i suddetti elementi anche in rapporto alla durata del matrimonio, dispone [’obbligo per un
coniuge di somministrare periodicamente a favore dell’altro un assegno quando quest’ultimo
non ha mezzi adeguati o comunque non puo procurarseli per ragione oggetive”.

7 Asi lo sefialaba el texto del articulo 301 del Code: “Sauf lorsqu’il est prononcé en
raison de la rupture de la vie commune, le divorce met fin au devoir de secours prévu par
Iarticle 212 du code civil; mais ['un des époux peut étre tenu de verser a I'autre une prestation
destinée a compenser, autant qu’il est possible, la disparité que la rupture du mariage crée
dans les conditions de vie respectives”.

® Vide Francis LEFEBVRE, Réforme du divorce. Loi du 26 mai 2004. Procédures, conséquences
patrimoniales et fiscales, Levallois, Editions Francis Lefebvre, 2004, pp. 46-71; Alain BENABENT,
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Nada de extrano hay en aplicar los criterios dogmaticos anteriores
al derecho de compensacién econémica, situado en sede de Derecho de
Familia, en la medida en que uno de los ejemplos, que ofrece el mismo
Codigo Civil, de derechos personales o créditos, desde su perspectiva activa,
es el que tiene “el hijo contra el padre por alimentos” (art. 578) y, desde
su perspectiva pasiva, el de las obligaciones “entre los padres y los hijos
sujetos a patria potestad” (art. 1.437), es decir, casos tipicos de derechos y
obligaciones de naturaleza familiar.
La compensacion econémica aparece asi como un derecho personal o
crédito, y en cuanto tal permite a una persona reclamar de otra la obligacion
correlativa que ha contraido “por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley”
(art. 578 del CC), de lo que se sigue, que el derecho de compensacion economi-
cay su obligacion correlativa han de tener “una causa” o, en el lenguaje mas
habitual de la civilistica chilena, “una fuente” y que ella no puede ser sino:
a) o un hecho de la persona que adviene obligada o
b) la ley.
Sin perjuicio de que la cuestion de la “causa” o “fuente” de la obligacion
de compensacién econémica constituye el tema de un articulo propio, aqui
solo se advertira que en el sistema asumido por el Codigo Civil chileno, como
consecuencia de larecepcion de la doctrina de la “declaracién de voluntad”,
ligada a la lectura que hizo Andrés Bello de la obra de Friedrich Karl Von
Savigny y que se adecuaba ideol6gicamente a su acendrado liberalismo
en esta materia, los derechos personales o créditos y sus obligaciones
correlativas “nacen” por una sola causa genérica: la voluntad. Voluntad
que es admitida en dos campos operativos diversos, a saber: la voluntad
general, cuya declaracion es la ley (art. 1 del CC) y la voluntad personal,
que admite diversos supuestos:
a) el de un acto o declaracion que dé cuenta de un “concurso real de las
voluntades” (art. 1.437 del CC), en cuyo caso se estara en presencia
de una obligacion contraida mediante una “convencion” (art. 2284
inc. 1°del CQ) y

b) el de un “hecho voluntario de una de las partes”, en cuyo caso se
tratara de obligaciones contraidas “sin convencion” (art. 2.284 inc.
1°), hecho éste que puede ser licito (art. 2.284 inc. 2° del CC) o ilicito
(art. 2.284 inc. 3° y 4° del CCQ).

En cualquiera de los casos se trata de un hecho en el cual es imprescin-
dible la “voluntad”, precisamente porque una obligacion s6lo puede nacer
como consecuencia del ejercicio de la libertad que implique una cierta
limitacion de ella, autbnomamente asumida.

La réforme du divorce article par article, Paris, Répertoire Defrénois, 2004, pp. 90-107; Jacques
Masste, Le nouveau droit du divorce, Paris, Répertoire Defrénois, 2005, pp. 169-200.
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Es en ese marco general en el que ha de leerse el articulo 578 del CCy
de alli que la obligacion de compensacion econémica encuentre, como toda
obligacion, su causa en la voluntad, bien la de la ley, bien la de los conyuges. Es
aqui, donde la “LMC” se ha mostrado extraordinariamente apegada al modelo
causal del Codigo Civil de Andrés Bello, pues admite que pueda existir:

a) Un derecho personal o crédito de compensacion econémica y su
obligacién correlativa causada en la ley, es decir, en una declaracion
de la voluntad soberana (art. 1, 578, 1.437 y 2.284 del CC), pues asi
se prevé en el articulo 61 LMC al precisarse los supuestos de hecho
necesarios para que se genere la causa legal del derecho de compen-
sacion econémica al constituir a uno de los conyuges en acreedor de
tal derecho; y

b) Un derecho personal o crédito de compensacion econémica y su obli-
gacion correlativa causada en el “hecho voluntario” (arts. 578, 1.437
y 2.284 del CC) de los conyuges, concretamente en una convencion
suya, pues asi se prevé en el articulo 63 de la LMC complementado
por el 64, haciéndose expresa referencia en el primero de ellos a que
este derecho puede ser “convenido” por los conyuges.

No puede decirse que sea novedosa esta dualidad de causas en el modelo
del Derecho de Familia chileno, pues ya lo habia asumido el codificador
civil en sede del derecho de alimentos y de su obligacién correlativa, al 15
admitir que existen:

a) “alimentos que se deben por ley a ciertas personas” (arts. 321 y 578

del CO)y

b) alimentos que se deben “voluntariamente” (art. 337 y 1.134 del CC).

Por otra parte, y ya se ha escrito algo sobre ello, de la compensacién
econdmica, al igual que de todo derecho personal o crédito sabemos, nace
una accion personal (art. 578 del CC), cuestion ésta que por su entidad, y tal
como la tocante a sus causas, impone un tratamiento pormenorizado que
excede las finalidades de este articulo, sin perjuicio de lo cual, aqui sélo
se apuntara que su ejercicio, en tanto que accion declarativa, esta regido,
basicamente, por las reglas contenidas en el articulo 64 de la LMC, en el
que se establece un régimen especial en lo tocante a su caducidad, pues
solo se permite ejercerla en ciertos momentos procesales: la demanda, en
escrito complementario de la demanda, o en la reconvencion.

No debe confundirse esta accién personal declarativa, que corresponde
a un conyuge para perseguir que se declare su derecho de compensacion
econdmica, y la correspondiente obligacién correlativa del otro, con las
acciones dirigidas a:

a) Perseguir el cumplimiento de la convencion en la que se reconoci6

por un conyuge su obligacion de compensacion econémica respecto
del otro y se acordé su monto y forma de pago, debidamente apro-

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY
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bada por el juez (art. 63 de la LMC), porque la accion, en este caso,
nace del incumplimiento de una obligacién ya reconocida y respecto
de la cual la ley no ha fijado una disciplina particular.

b) Perseguir el cumplimiento de la prestacion fijada judicialmente como
compensacion econémica (art. 64 de la LMC), pues aqui se esta
también frente a un incumplimiento de una sentencia y en relacién
con la persecucién de su cumplimiento forzado, tampoco existe un
régimen especial, salvo en cuanto se presentare el caso en que se
hubiere dado lugar a lo previsto en el articulo 66 de la LMC.

En suma, el derecho de compensacion econémica aparece en el siste-
ma juridico privado chileno como un derecho personal o crédito frente al
cual existe la correspondiente obligacién correlativa y, en cuanto tal, hay
en €l o ella un acreedor, un deudor y una prestaciéon a la que ambos estan
juridicamente vinculados y que el uno puede exigir del otro mediante una
accion personal y todo ello porque existe una “causa” o “fuente” de la que
naci6 la dicha obligacion.

2. COMPENSACION ECONOMICA:
DERECHO Y OBLIGACION DE CARACTERES FAMILIARES

Este derecho de compensacién econémica y su obligacion correlativa, que
ya hemos visto, pertenece al género de los derechos personales o créditos,
tiene unos caracteres propios, asignandole la LMC los siguientes:

a) El de un derecho matrimonial, entendido asi en la medida en que su

titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio (art.
60 de la LMC) y

b) El de un derecho de caracter patrimonial dentro de los citados de-

rechos matrimoniales (art. 60 de la LMC).

Su caracter de derecho matrimonial, situa al derecho de compensaciéon
economica y a su obligacién correlativa en sede familiar, es decir, se trata
en definitiva, de un derecho personal u obligacién de familia, asi como
también lo son, por ejemplo, los derechos y obligaciones que existen entre
los padres e hijos sujetos a patria potestad (art. 1.437 del CC) o entre los
guardadores y sus pupilos.

Pero, ademas, dentro de ese amplio campo de los derechos y obligaciones
de familia, la compensacion econémica se sitia al interior de los derechos y
obligaciones matrimoniales y, dentro de aquéllos, en el especifico campo de
los de caracter patrimonial, al igual que los derechos sucesorios reciprocos
y el derecho de alimentos (art. 60 de la LMC), de modo que asi aparece
diferenciado de aquellos otros derechos y obligaciones matrimoniales que
tienen un caracter personal (como opuesto a patrimonial) y que son aquéllos
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de los que se ocupa, preferentemente, el Cidigo Civil en diversos articulos
de su titulo de las “Obligaciones y derechos entre los conyuges”, entre los
que se encuentran las obligaciones de guardarse fe, de socorrerse y ayudar-
se mutuamente en todas las circunstancias de la vida (art. 131 del CC) y el
derecho y deber de vivir en el hogar comun (art. 133 del CQ).

Por tales caracteres, no es posible realizar la anatomia del derecho de
compensaciéon econémica mediante el a-critico recurso a las categorias
dogmaticas desarrolladas a propésito de los derechos personales y obliga-
ciones tipicas del derecho patrimonial, sino mas bien, resulta imprescindible
realizar el esfuerzo dogmatico de explicarlo como un derecho personal u
obligacion de familia.

Lo anterior no constituye una simple cuestiéon de escrupulos o de melin-
dres dogmaticos, sino una de singular trascendencia, pues, en definitiva, toca
determinar cual sea el derecho aplicable a la interpretacion y consiguiente
aplicacion de la compensacién econémica en los casos concretos, tal como
en su dia se discutiera acerca de si era posible o no, aplicar al matrimonio
las disposiciones del Codigo Civil contenidas en su libro 1v al tratar de los
contratos y convenciones de contenido patrimonial, o la controversia mas
concreta referida a si a la nulidad del matrimonio se le podian extender las
reglas relativas a la nulidad de los actos y contratos patrimoniales®.

En principio, el caracter familiar del derecho de compensacion econémica, 17
junto a la existencia de su disciplina peculiar, tornan inaplicables a su respecto
las disposiciones que configuran la disciplina de los derechos personales o
créditos fijada en el libro 1v del Codigo Civil, y de ello se siguen una serie de
consecuencias, de las que aqui se sefialaran solamente dos, por via ejemplar:

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY

1* Que cuando la doctrina asigna a la compensaciéon econémica una “na-
turaleza” reparatoria o indemnizatoria de ciertos perjuicios, esa tal na-
turaleza ha de ser la propia de la reparacion en sede familiar y no la de
la reparacion del daiio en sede patrimonial, ora contractual ora extra-
contractual y, por lo mismo, las categorias dogmaticas utilizadas para
explicar ese supuesto cierto caracter indemnizatorio de la compensacion
econ6mica no han de hallarse, ligeramente, en sede de responsabilidad
patrimonial sino en sede familiar'.

Un inicial ejemplo de esta utilizacion a-critica de categorias de la res-
ponsabilidad patrimonial en el analisis de la compensacion econémica

9 Vide Javier BARRIENTOS GRANDON y M®* Aranzazu NOVALES ALQUEZAR, Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno. Ley N° 19.947. Celebracion del matrimonio, separacion, divorcio y nulidad,
2% ed., Santiago, LexisNexis, 2004, pp. 437-441.

1 Cfr., aunque en otra linea discursiva, VIDAL OLIVARES (n. 2), pp. 435-437; DOMINGUEZ
HipaLco (n. 3), p. 12.
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qued6 de manifiesto en su discusién parlamentaria, cuando la ministra del
Servicio Nacional de la Mujer pretendi6 justificarla mediante el recurso
a la categoria del “lucro cesante”, en cuya linea dijo que: “Si uno de los
conyuges se dedico al cuidado de los hijos, las prestaciones de que se trata
deben considerarse una compensacion por el lucro cesante, que le significo
no poder trabajar por muchos anos”".

Pero la referencia a la categoria del “lucro cesante” no quedo6 en la
sola historia legislativa, sino que se ha mantenido, con variados matices,
en la doctrina y jurisprudencia, lo que ha significado que se introduzcan
algunas nociones propias de la responsabilidad civil patrimonial en sede
de compensacién econémica, tales como las de

Articulos de doctrina

“reparacion de la ganancia dejada de obtener por haberse dedicado a la
familia y no a su vida profesional, pero con un objeto distinto que le
(sic) persigue el lucro cesante en la responsabilidad civil. En efecto,
no se trata s6lo de otorgar algo por esa pérdida experimentada, sino
de conferirla, pero en vistas a dejar a ese conyuge en mejor posicién
para enfrentar el futuro”™.

La jurisprudencia no ha sido ajena a esta tendencia, asi la I'™. Corte
18 de Apelaciones de Concepcioén en su sentencia de 23 de agosto de 2007,
en cuyo considerando 2° se afirma:

“Que desde la perspectiva del conyuge deudor, la compensacion
representa una obligacion impuesta por la ley en favor del conyuge
beneficiario y que tiene por objeto corregir el desequilibrio o dispa-
ridad econémica que se produce con la terminacién del matrimonio

por su dedicacion exclusiva o preferente a la familia”",

y que:

“Se ha dicho y resuelto que se pretende cubrir, por un lado, el
desequilibrio econ6mico entre los conyuges que impide a uno en-
frentar la vida futura de modo independiente y, por otro, el costo
de oportunidad laboral, esto es, la imposibilidad o disminucién
de insercién en la vida laboral que el conyuge ha experimentado

" Boletin de Sesiones del Senado, N° 1.759-18, “Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de le ley, en segundo tramite constitucional, que
establece una nueva ley de matrimonio civil”, Valparaiso, 15 de diciembre de 2003, p. 185.

2 DomincUEz HipALGO (n. 3), pp. 9y 13.

18 CAP, Concepcion, 23 de agosto de 2007, cons. 2° (rol N° 664-2007).
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En la misma orientacion la I'™. Corte de Apelaciones de Antofagasta, en
su sentencia de 5 de octubre de 2007, al referirse a que la compensacion
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por haberse dedicado a la familia. Este costo, podria semejarse a la
idea de lucro cesante, pero solamente por aproximacion, porque
no apunta a lo que se ha dejado de obtener, sino a una oportunidad
de obtener que es distinto”™.

econdmica pretende reparar

“el desequilibrio econémico entre los conyuges”, que impide a uno
(el mas débil) enfrentar la vida futura de modo independiente y, por
otro, el costo de oportunidad de trabajo remunerado, es decir, la
imposibilidad o disminucién de insercion en la vida laboral que el

conyuge ha experimentado por haberse dedicado a la familia™'®,

intenta explicar dicho “costo” del modo siguiente:

“Este costo, podria semejarse a la idea del lucro cesante, pero sola-
mente por aproximacion, porque no apunta a lo que no se ha dejado
de obtener, sino a una oportunidad de obtener que es distinto”".

Pareciera, en principio, que no se ha reparado, al menos, en:

a) que la categoria del “lucro cesante” tiene su sede natural en el incum-

plimiento de obligaciones patrimoniales, de modo que su utilizacién
en sede de compensaciéon econémica mueve a encontrar una cierta
“obligacion incumplida”, pues recuérdese que el campo operativo
mas propio del “lucro cesante” se halla en el incumplimiento de obli-
gaciones contractuales (art. 1.556, 1930 inc. final, 1933 inc. final del
CQ), si bien también se la recibe en sede extracontractual, en algunas
ocasiones, incluso, de modo expreso (v.gr. art. 2.331 del CC) y cuando
se la ha admitido en sede de familia se lo ha hecho en sede de tutela,
precisamente, cuando ha habido incumplimiento de una obligacién
por parte del tutor o curador (v.gr. arts. 406 y 423 del CC) y

" CAP, Concepcion, 23 de agosto de 2007, cons. 8°.
' Esto no es asi, pues, el derecho de compensacion econémica no esta ligado, como

en el caso espanol, a la nocién de “desequilibrio econémico”, sino a la de “menoscabo
econ6émico”, vide para la historia legislativa de la discusion en torno a la nocion de
desequilibro econémico” y su rechazo BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR (n.
9), pp. 416-418. Hay, sin embargo, autores que asumen esa cierta equivalencia, cfr. VIDAL
OLIVARES (n. 2), pp. 423-424.
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16 CAP Antofagasta, 5 de octubre de 2005, cons. 5° (rol N° 468-2007).
7 Ibidem.
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b) que en el lucro cesante, la idea de “ganancia dejada de obtener” no es
compatible con la nocion de “menoscabo econémico” si se tienen a
la vista los criterios legales para determinar su existencia (art. 62 de la
LMC), v.gr. el factor de la edad, que ha de cumplir una funcién para
determinar la existencia del menoscabo, en caso alguno se adecua a
la nocién de un factor ligado a una ganancia dejada de percibir y lo
mismo podria decirse del estado de salud del conyuge acreedor del
derecho de compensacion o de su buena o mala fe.

De este modo la categoria del “menoscabo econémico” no puede
entenderse, simplemente, como aquello “que dej6 de ganar” o “dejo6 de
obtener” el conyuge que aparece situado en la posicion de acreedor del
derecho de compensacion econémica al hallarse en el supuesto del articulo
61 de la LMC, ni menos como la simple pérdida de “una oportunidad de
obtener”.

2% En el plano en el que nos sitaan las observaciones anteriores, aparece
la trascendencia juridica de determinar el significado, en el contexto del
Derecho Matrimonial, de la expresion ‘menoscabo econémico’, tarea
que, en términos generales, la doctrina y jurisprudencia han solventado
de una manera superficial, sin prestarle mayor atencién, entre otras
razones, porque han obrado, en muchos casos, con la precomprensién
de identificarlo o leerlo a la luz de alguna categoria o nocién previa del
Derecho Patrimonial, como la ya citada de “lucro cesante” o las mas
genéricas de “dano” o “perjuicio”.

Es el caracter matrimonial del derecho de compensacion econémica el
que, al situarlo en sede de derechos de familia, impide, por una parte, que
la categoria de “menoscabo econémico” sea, ligeramente, identificada con
las nociones de ‘dafio’ o ‘perjuicios’ en sede de responsabilidad contractual
o extracontractual, y exige, por otra, que sea delimitado en el ambito propio
del Derecho Matrimonial y en el mas amplio campo del Derecho de Familia,
pues constituye una categoria propia de aquél y al interior de éste.

Al hacerse cargo de la citada exigencia dogmatica, el examen, en sede
familiar, de la nocién de “menoscabo econémico” revela algunas consta-
taciones basicas dirigidas a lograr su definicion y delimitacion, de las que
aqui s6lo se apuntaran las mas generales, pues esta cuestiéon también da
pie para otro estudio singular:

1. Elcampo operativo del “menoscabo economico” es el de ciertos casos de termina-
cion del matrimonio o de ruptura de la vida en comun: en efecto, el punto de
partida para delimitar su contenido y caracteres lo constituye la siguiente
constatacion: en el nuevo Derecho Matrimonial chileno la categoria
de “menoscabo econémico” se sitiia en dos momentos juridicamente
relevantes, a saber:
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1°En el de la terminacion del matrimonio por la declaracién de nulidad
o divorcio (arts. 55, inc. 3°, 61 y 62 de la LMC) y

2°En el de la ruptura de la vida en comun de los conyuges cuando se
declara la separacion judicial (art. 27 inc. 2° y 31 de la LMC).

La categoria de “menoscabo economico” no es, entonces, exclusiva del derecho

de compensacion economica: como corolario de la constatacion anterior se

sigue que la nocion de “menoscabo econ6mico” asume un cierto carac-
ter general en el Derecho Matrimonial chileno y de alli que en la tarea
dogmatica de precisar su contenido sea necesaria una interpretacion
que, atendiendo al contexto de la ley, ilustre el sentido de cada una de
sus disposiciones referidas al menoscabo econémico, “de manera que

haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia” (art. 22

del CO).

El “menoscabo economico” tiene unas causas proximas determinadas por la

ley*: 1a ley considera como causa proxima del menoscabo econémico

a:

a) La terminacion del matrimonio por nulidad o divorcio: tal es lo que decla-
ra, expresamente el paso final del articulo 61 de la LMC al sefalar
que uno de los conyuges: “tendra derecho a que, cuando se produzca
el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menos-
cabo economico sufrido por esta causa”’, lo que reitera en relaciéon con
el divorcio, aunque con otro giro, el inciso 2° del articulo 55 de la
LMC, al prescribir que el acuerdo regulador en el caso del divorcio
impetrado por solicitud conjunta se entendera que es suficiente “si...
procura aminorar el menoscabo economico que pudo causar la ruptura” y

b) La ruptura de la vida en comin en la separacion judicial: asilo reconoce
en sede de separacion judicial solicitada de comun acuerdo con el
inciso 2° del articulo 27 de la LMC, al sefialar, también, que el acuer-
do regulador se entendera que es suficiente “si... procura aminorar e/
menoscabo economico que pudo causar la ruptura” y,lo mismo, por via de
remision a tal disposicion, en el inciso 1° del articulo 31 de la LMC
en los otros casos de separacion judicial.

El menoscabo econémico aparece asi como una categoria que da

cuenta de una cierta situacion de hecho que queda de manifiesto por causa
de la declaracion del divorcio o de la nulidad (arts. 61, 62, 55 inc. 3° de la
LMC), o por causa de la declaracion de la separacion judicial (art. 27 inc.
2°y 31 de la LMC,).

De esto modo, se revelan asi algunas diferencias radicales entre el

menoscabo econémico y las categorias de “dano” y “perjuicio” en sede
patrimonial:

Revista Fueyo 9.indd 21

18 Cfr. VipAL OLIVARES (n. 1), p. 427, quien se refiere a la “causa inmediata”.
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a) A diferencia del “dafio” y “perjuicio” en sede patrimonial, que tienen
como causa proxima a un incumplimiento de obligaciones deter-
minadas o a un cierto hecho ilicito, el menoscabo econémico tiene
por causa proxima a un cierto acto licito, en tanto que se permite,
en los supuestos legales, solicitar las correspondientes declaraciones
judiciales de nulidad, divorcio o separacién®.

b) A diferencia, también, del “dafio” y “perjuicio” en sede patrimonial,
respecto de los cuales es preciso realizar un juicio de imputabilidad,
en el menoscabo econémico, en cuanto su causa proxima es un acto
licito, esta ausente todo juicio de imputabilidad®.

Adviértase, en todo caso, que una es la causa del menoscabo y otra
la causa del divorcio®. Diferencia que, aunque parezca superflua,
se apunta aqui porque no se puede pretender que aparezca como
excepcion al principio de ausencia de toda idea de incumplimiento
de obligaciones en sede de compensacion econémica, el caso en que
la declaracion del divorcio se produjera por falta imputable a uno
de los conyuges, consistente en una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio o para con los hijos (art.
55 de la LMC), pues tal incumplimiento opera como causa, no del
menoscabo econémico, sino que es causa de:

a) el derecho a impetrar la declaracion del divorcio y

b) el eventual dafio, tanto patrimonial como moral, causado al conyu-
ge afectado por el incumplimiento y que, al ser imputable al conyuge
que incumpli6 la obligacién matrimonial, da derecho a accionar para
demandar su integra reparacion.

4. El“menoscabo economico”, que queda al descubierto al verificarse su causa legal

proxima, se revela como una cierta carencia, cuya causa estd en el pasado, que se
revela en el presente y cuyos efectos se proyectaran en el futuro: el término del
matrimonio por divorcio o nulidad, o el término de la vida en comin
por la separacion judicial operan como causa legal proxima del “me-
noscabo econémico” de uno de los cényuges, en cuanto es esa causa
la que revela una cierta carencia, que hasta ese momento permanecia
oculta bajo el velo de la existencia del matrimonio o del mantenimiento
de la vida en comun. Asi, por ejemplo:
a) Uno de los conyuges, durante la existencia del matrimonio, no trabajé
remuneradamente, pero se hallaba protegido por los beneficios de
hallarse incluido en el contrato de salud de su conyuge que traba-

19 Cfr. VIDAL OLIVARES (n. 1), p. 429.
20 En esta linea, aunque en otro giro, PIzaARRO WILSON (n. 2), p. 89 y VIDAL OLIVARES

(n. 2), pp. 429-430.

2L Cfr. VIDAL OLIVARES (n. 2), p. 422.
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jaba en el mercado laboral se le extendian, y que por su calidad de
tal, una vez declarado el divorcio o la nulidad, dejara de gozar de
dicha proteccién de salud. Se vuelve patente, entonces, por causa
del término del matrimonio, su situacion menoscabada en materia
de proteccion de la salud.

b) Uno de los conyuges, durante el mantenimiento de la vida en

comun, no trabaj6 en el mercado laboral, y la falta de su actividad
econémica remunerada y de su ahorro en un sistema de prevision
queda ahora al descubierto por causa de la declaracion de la nulidad,
del divorcio o de la separacion judicial, pues, constante el matrimo-
nio o la vida en comun, esa falta aparecia eventualmente cubierta
en el presente y a futuro con los ingresos econémicos y derechos
de prevision del conyuge que si trabajaba en el mercado laboral y
que, por ejemplo, en el tiempo de la jubilacién, se supondria que
también redundarian en provecho y salvaguarda del que no trabajo
remuneradamente, y ahora, ademas, esa falta se puede hacer aun
mas patente dependiendo de su edad, porque, probablemente, el
eventual ahorro para previsién que pudiera generar a partir de la
ruptura estara condicionado, no sélo a su calificacién profesional y
posibilidad de insertarse en el mercado laboral sino, también, a su
edad y vida de trabajo util.

En los dos ejemplos, es la ruptura del matrimonio por divorcio, su

término por la declaracion de nulidad o la ruptura de la vida en comin
por la separacion judicial, el hecho que opera como causa que revela la
existencia de una cierta carencia en el presente, pero cuyos efectos nocivos
se proyectaran hacia el futuro, y es, en principio, a esa carencia a la que la
ley denomina “menoscabo econémico”.

5.

La ley arbitra mecanismos para remediar esa carencia en la que consiste el
menoscabo economico: el legislador, por diversas razones de las que se
tratard en el apartado siguiente, ha previsto diversos medios dirigidos
a remediar el “menoscabo econémico” y a paliar sus efectos.

Esos mecanismos son diversos y dotados de intensidades diferentes, en

atencion a la causa proxima del menoscabo econémico:

Revista Fueyo 9.indd 23

a) Separacion judicial como causa proxima del menoscabo: en este caso, la

ley ha optado por un mecanismo dirigido, inicamente, a “aminorar”
el menoscabo econémico, y lo ha hecho al establecer un dispositivo
general, que consiste en fijar como exigencia de la disciplina juridica
de la vida separada de los conyuges el que ella procure aminorar el
menoscabo econémico que pudo causar la ruptura (art. 27 inc. 2 de
la LMC) y esta exigencia se ha impuesto por la via de establecerla
como un criterio de “suficiencia” no s6lo para el “acuerdo regulador”,
cuando se solicita la declaracién de la separacion judicial de comun
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acuerdo, sino, también, en los otros supuestos de separacion judicial
(art. 31 de la LMC).

No ha fijado aqui la ley mecanismos o vias especificas para dar
cumplimiento a esta exigencia y por ello quedan abiertas a la voluntad
de los conyuges, expresada en el acuerdo regulador que se sujetara
a la aprobacion judicial, y a la decisién del tribunal en los demas
casos.

b) Divorcio como causa proxima del menoscabo: en este caso laley ha optado
por dos mecanismos, uno general y otro especifico y con finalidades
diversas:
1° Dispositivo general para “aminorar” el menoscabo economico: es éste un
mecanismo similar al de la separacion judicial, indicado en la letra
anterior, y que esta reconocido en el articulo 55 inc. 3° de la LMC,
y, aunque en esta sede no hay una disposicién equivalente a la del
articulo 31 de la LMC para la separacion judicial, dicho vacio no
pareciera que deba ser subsanado sino es con la aplicacion analogica
del referido articulo 31 y su remision al articulo 27 inciso 2° de la
LMC.
2° Dispositivo especial para “compensar” el menoscabo economico: este me-
canismo especial esta constituido por el derecho de compensacion

94 economica y su obligacion correlativa, previsto en el articulo 61 de

la LMC.

¢) Nulidad como causa proxima del menoscabo economico: en este caso la ley
unicamente ha optado por el mecanismo especial de la compensacion
economica y su obligacion correlativa ex articulo 61 de la LMC.

6. La intensidad (“aminorar” — “compensar”) de los mecanismos para remediar el
“menoscabo economico” y paliar sus consecuencias atiende a las “causas remotas”
del menoscabo**: ademas de su concreta causa proxima, el “menoscabo
econdmico” tiene unas causas remotas que reconducen a los hechos que
originaron la situacién de carencia, que se revela por su causa préxima
en el momento de la ruptura y cuyas consecuencias se proyectaran
negativamente en la vida futura del conyuge.

Es en relacion con estas “causas remotas” del “menoscabo econémico”,
que laley ha establecido una diferencia basica en cuanto al reconocimiento
de su relevancia juridica, para los efectos de determinar la intensidad con
la que opera el mecanismo dirigido a remediarlo:

a) Cuando no se prejuzga sobre las causas remotas del menoscabo la intensidad
del remedio legal es solo la de “aminorar”: hay ciertos casos y campos
operativos en los que la ley no prejuzga sobre las causas remotas del
menoscabo econémico que queda al descubierto cuando se produce

Articulos de doctrina

22 Cfr. VipAL OLIVARES (n. 2), p. 427, quien se refiere a la “causa mediata”.
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el divorcio o se declara la nulidad o la separacion judicial, de guisa,
que en esos supuestos queda abierta la posibilidad para considerar
cualquier causa que haya podido generar la carencia en uno de los
conyuges y frente a ella la ley se fija como baremo o medida del re-
medio, no necesariamente, hacer desaparecer el “menoscabo”, sino
que “aminorarlo”, de tal manera que no existe una imprescindible
relacion de equivalencia entre el menoscabo y el remedio legal.

Tal es lo que se desprende en sede de divorcio del articulo 55 inc. 2°
de la LMC, pues él se limita a reconocer la existencia del menoscabo
economico, sin ligarlo, necesariamente, a alguna o algunas causas
remotas determinadas que pudiera haberlo originado, y la misma
actitud ha tomado el legislador en sede de separacion judicial, al
tenor de los articulos 27 inciso 2° y 31 de la LMC.

Lo mismo, incluso, puede afirmarse en relacion con el mecanismo
consignado en el articulo 63 de la LMC, pues no se han fijado ma-
yores parametros limitadores de la autonomia de los conyuges para
determinar la compensacion economica y su monto, de manera que,
en principio, no aparece restringida por las causas remotas concretas
del menoscabo reconocidas en el articulo 61 de la LMC, y asi parece
que comienza a entenderlo la jurisprudencia de los tribunales supe-
riores de justicia, como puede verse en el siguiente considerando
de la sentencia de 6 de septiembre de 2007 pronunciada por la I'™.
Corte de Apelaciones de San Miguel:

“Esta Corte estima que procede aprobar el acuerdo acompanado
por las partes, suscrito con fecha seis de junio del afio en curso,
atendido lo expuesto precedentemente, teniendo esencialmente en
consideracién, que la compensacién econémica tiene un caracter
patrimonial, que admite incluso la renuncia de las partes a ella,
lo que permite a contrario sensu colegir que su otorgamiento por
el demandado reconvencional constituye una opcién libre para
concederla y en ese contexto se armoniza con los principios del
derecho de familia por sobre la norma estricta del articulo 61 de la

Ley de Matrimonio Civi

1723

b) Cuando se prejuzga sobre las causas remotas del menoscabo la intensidad del

remedio legal es “compensar”: hay, en cambio, otros casos concretos
que se sitian en un campo operativo restringido porque respecto
de ellos el legislador solamente otorga relevancia juridica a ciertas
causas remotas del “menoscabo econémico”, como se deduce de lo
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28 CAP San Miguel, 6 de septiembre de 2007, cons. 5° (rol N°© 1.286-2007).
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previsto en el articulo 61 de la LMC, en cuyo caso el remedio legal
para paliar la carencia del conyuge que la experimenta aparece
determinada por la finalidad “compensatoria” al establecerse en su
favor el derecho de compensaciéon econémica.

En efecto, la ley unicamente otorga relevancia a una causa remota
compleja en el menoscabo econémico compensable, pues, sin perjuicio
de que la carencia que pone de manifiesto el divorcio o la nulidad pudie-
ra arrastrar como consecuencia de multiples hechos, solamente estima
como relevante la que ha consistido en que, el conyuge que la padece,
durante el matrimonio se hubiera dedicado al cuidado de los hijos o
del hogar comin y que, como consecuencia de ello, no hubiera podido
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hubiera hecho
en menor medida de lo que podia y queria (art. 61 de la LMC).

La causa remota del menoscabo economico compensable constituye una circuns-
tancia objetiva: del solo texto del articulo 61 de la LMC se desprende
que es del todo ajena a esta la causa remota del menoscabo econémico
compensable la idea de imputabilidad, de modo que sélo es indispensa-
ble constatar que ella se produjo durante el matrimonio y que subsiste
en el momento de la declaracion del divorcio o la nulidad y asi resulta
irrelevante el preguntarse por las razones (o sinrazones) que, al interior
de matrimonio, pudieron haber movido a que uno de los conyuges, y
no el otro, se situara en el supuesto del articulo 61.

Este caracter objetivo de la causa compleja que origina el menoscabo

econémico aparece directamente relacionado con uno de los principales
fundamentos que justifican la existencia del derecho de compensacion eco-
noémica, cual es el de evitar la discriminacion entre marido y mujer durante
el matrimonio y evitar sus efectos discriminatorios con posterioridad a la
declaracion de la nulidad o del divorcio, como se explicara en el apartado
nimero 3 de este articulo.

8.

La determinacion de la existencia del menoscabo economico compensable exige la
realizacion de un juicio comparativo: lanocién de “menoscabo econémico”,
en tanto que sea una carencia, cuya causa esta en el pasado, pero que se
revela en el presente y cuyos efectos se proyectaran en el futuro, lleva
implicita un cierto juicio en relacién con una eventual situacién en la
que no existiria ese menoscabo en el momento de producirse la decla-
racion del divorcio o la nulidad o de producirse la ruptura de la vida en
comun®’.

2+ En un sentido diverso para este juicio de comparacion VIDAL OLIVARES (n. 2), p. 432,

quien lo refiere a “comparar la situacién econémica de los dos conyuges” y ello es reflejo
de una interpretacion que atiende a la nocién de “desequilibrio econémico”, que, como se
ha advertido, no esta presente en la ley chilena.
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Tal juicio, en el caso del menoscabo econémico en la compensacién
econémica de los articulos 61 y 62, no es mas que la formulacion de un
enunciado hipotético: Si se suprime la causa remota (supuestos facticos del
articulo 61), de modo que el conyuge que hoy aparece experimentando
una determinada carencia no se hubiera dedicado al cuidado del hogar
comin y de la eventual prole, pudiendo, en consecuencia, desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o lo hubiera
hecho en la medida en que podia y queria, su situacion de presente y de
cara al futuro seria tal.

Se entiende asi que para determinar la existencia del menoscabo (art. 62
de la LMC), es decir, de la carencia que experimenta un conyuge, se vuelva
relevante realizar el citado juicio, que comprende dos perspectivas:

a) el pasado, pues alli se produjo la causa que lo origina y
b) el futuro, pues en él se manifestaran sus principales consecuencias.
a) Juicio de pasado: el primer examen necesario para determinar la exis-
tencia del menoscabo econémico exige el analisis del pasado, tanto
matrimonial como de vida en comin, porque es en el pasado donde
estd la causa de la carencia, y tal juicio debe realizarse en relacion
con ciertos factores, que, precisamente, dan cuenta exacta del origen
de la carencia y de su entidad, algunos de los cuales la propia ley ha
determinado en su articulo 62 de la LMC. 97
Dentro de tales factores se consideran, por ejemplo:
a) la duracion del matrimonio y de la vida en comun, pues esos
términos son relevantes, por ejemplo, para establecer eventuales pér-
didas o disminuciones de derechos de prevision y seguridad social;
b) el estado de salud, pues en muchos casos puede haberse visto
disminuido como consecuencia del trabajo en el hogar comun y cui-
dado de la prole.
b) Juicio de futuro: pero también es necesario un cierto juicio sobre la
situacion en que se encuentra el conyuge de cara al futuro, porque
las consecuencias de aquella carencia originada en el pasado matri-
monial desplegaran sus efectos a partir de la declaracion de nulidad
o de divorcio. Este juicio, que lo es también respecto de la existencia
del menoscabo econémico, ha de tener en cuenta determinados fac-
tores relevantes para ello que, al igual que en el caso anterior, estan
mencionados, no taxativamente, en el articulo 62 de la LMC.
Entre tales factores se mencionan la edad del conyuge, su califica-
cion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, pues
el menoscabo puede existir como dependiente de que, por su edad
y su calificacion profesional, ya no pueda (hacia el futuro) acceder al
mercado laboral, de modo que si, por ejemplo, la ruptura se hubiera
producido a una edad anterior, el menoscabo no seria una pérdida y
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tal vez s6lo una disminucién e, incluso, en algun caso, ni el uno ni la
otra, situaciéon que, probablemente, se presente a partir del momento
en que las declaraciones de divorcio ya no correspondan a esa especie
de “demanda contenida”, de matrimonios de larga data que se man-
tenian s6lo por la inexistencia del divorcio, y que se aprecia en estos
primeros afos de vigencia de la ley, sino que se trate de divorcios de
matrimonios de personas jévenes y con escaso tiempo de vida matri-
monial, como ha sido la tendencia en muchos paises que han reglado
prestaciones compensatorias en época anterior a la nuestra.

9. La nocion de “menoscabo economico” y su vinculacion con la nocion de “compen-
sacion”: si el derecho de compensacion econémica que puede tocar a uno
de los conyuges tiene como objeto preciso reclamar que se “compense”
el citado menoscabo, resulta la necesaria conexién material y logica
entre ambas nociones y de alli aparece la necesidad de determinar cual
sea el contenido expresado por la ley con el término “compensacion
econdmica”, entendido en su segunda acepcion legal, es decir, no como
derecho, sino como objeto perseguido por tal derecho (v.gr. art. 62 inc.
1°, 63, 64 inc. 3°) de la LMC, cuestion ésta que también escapa a los
limites de este articulo.

Sin perjuicio de la entidad propia del tema de la determinacion legal
de lo que sea “compensar” en el nuevo Derecho Matrimonial chileno, aqui
solo se advertira que su definicion también ha de realizarse en el contexto
del Derecho de Familia y no en el del Derecho Patrimonial de la respon-
sabilidad civil, pues, en principio, no aparece como identificable con la
simple nocién de “reparacion” o “indemnizacién”, sino que depende del
contenido propio de la categoria de “menoscabo econémico”, que se ha
intentado perfilar en los nimeros anteriores.

Asi, pues, si el “menoscabo econémico” en sede de derecho de compensa-
cién econoémica, aparece como una cierta carencia de contenido patrimonial,
cuya causa esta en el pasado, pero que se revela en el presente y cuyos efectos
se proyectaran en el futuro, necesariamente, el contenido de la “compensa-
ci6n” ha de hacerse cargo de ese especial campo temporal en el que se des-
pliegan sus efectos y que es el que la ley se ha propuesto remediar®. Es esta
relacion la que la ley subentiende en los articulos 61 y, sobre todo, en el 62 de
la LMC, que permiten, en principio, sostener que debe haber una relacion de
equivalencia entre menoscabo y compensacion y por ello los factores que han

% Adviértase que, también, en la nocién de “menoscabo econémico” fuera de la
particular sede del derecho de compensacién economica, el legislador ha tenido en cuenta
esa proyeccion futura de la carencia al hacerse cargo de la necesidad de establecer unas
“relaciones equitativas, hacia el futuro” entre los conyuges en el caso de la separacion
judicial (art. 27 inc. 2° y 31 de la LMC) y lo mismo en el mecanismo general establecido a
propésito del divorcio (art. 55 inc. 2° de la LMC).
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de considerarse operan tanto para determinar el menoscabo y su cuantia, en
el pasado y en el futuro, y la compensacién como objeto del Derecho, dirigido
a remediar esa carencia y sus efectos, sobre todo en el futuro®.

La compensacion, pues, no es simplemente una prestacién que valora
una carencia de presente, sino, antes que todo, una prestacién que, objetiva-
mente determinada por una causa especifica situada en el pasado, procura
hacer desaparecer sus efectos nocivos hacia el futuro.

3. COMPENSACION ECONOMICA:
DERECHO PERSONAL Y OBLIGACION MATRIMONIAL

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY

En el campo propio de los derechos y obligaciones de familia, la compen-
sacion econémica es un derecho matrimonial, en cuanto su “titularidad y
ejercicio se funda en la existencia del matrimonio” (art. 60 de la LMC), lo
que implica, necesaria y naturalmente, que no hay tal derecho cuando no
hay matrimonio, de lo que se siguen algunas consecuencias de interés:
1° Compensacion economica y uniones de hecho: en el estado actual del derecho
chileno esta zanjada legalmente la eventual discusion sobre la proce-
dencia o no del derecho de compensacién econémica en las “uniones
de hecho”, pues como ellas no son matrimonio, no pueden dar origen 29
al derecho de compensaciéon econémica y su obligacion correlativa.
Se advierte aqui sobre este punto, pues, en el caso espaiiol, se discuti6
arduamente acerca de si en el momento de la ruptura de una unién de hecho
cabia aplicar, por analogia, el articulo 97 del CC, que regulaba la pensién
compensatoria en los casos de separacion y divorcio. Una jurisprudencia
inicial del Tribunal Supremo, contenida en sentencias de 5 de julio de 2001
y de 16 de julio de 2002, admiti6 la aplicacion anal6gica del referido articulo
a las uniones de hecho”, pero en sentencia de 12 de septiembre de 2005
el Tribunal Supremo cambi6 su doctrina y declaro que debia “huirse de la
aplicacion por analogia iuris de normas propias del matrimonio, como son

los arts. 97, 96 y 98 del CC™*.

20 Una concepcion diversa de la nocion ‘compensar’ en VIDAL OLIVARES, pp. 431-433, quien
la vincula a la categoria de “desequilibrio econémico”, pero, como se ha advertido, la nocion
de ‘menoscabo econémico’, esta desligada de la idea de “desequilibrio patrimonial”.

?7 Vide M* Dolores CERVILLA GARZON, “Pension compensatoria y uniones de hecho en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Revista de Derecho Patrimonial, N° 10, Navarra,
2003, pp. 575-586; M?* del Rosario Diaz ROMERO, “Crisis de uniones de hecho y pensién
compensatoria”, en Revista de Derecho Patrimonial, N° 11, Navarra, 2003, pp. 341-348.

*8 VideJosé Ramon de VERDA Y BEAMONTE, “Tendencias actuales del Derecho de Familia
en Espana”, en Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, N° 7, Santiago,
diciembre 2006, pp. 187-190.
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2° Compensacion economica e inexistencia del matrimonio: si no hubiere ma-
trimonio, por ausencia de alguno de sus requisitos de existencia, y se
declarare su inexistencia, no habria fundamento para demandar el
derecho de compensacién econémica y su obligacién correlativa.

Aparece asi, en el Derecho Matrimonial chileno, una nueva diferencia
entre la nulidad del matrimonio y la inexistencia del mismo®’, advirtiéndose,
en todo caso, la discusion a que da pie la naturaleza matrimonial del derecho
de compensacion econémica en relacion con su procedencia en los casos
de declaracion de nulidad, cuestion sobre la cual, con otros argumentos, ya
algunos autores han expresado su opinion critica a la inclusiéon del derecho
de compensacion econémica en sede de nulidad matrimonial®.

Sin perjuicio de las dos consecuencias anteriores, el caracter matrimonial
del derecho de compensacién econémica y de su obligacién correlativa le
dota de una entidad propia, definida en el contexto del Derecho de Familia
a la sombra del principio de la igualdad juridica de los conyuges.

El matrimonio y su régimen juridico en todo lo tocante a la posicién y
relaciones entre los conyuges descansa en el principio constitucional de la
igualdad entre hombres y mujeres (19 N° 2 inc. 1° CPR), que se concreta, en
este caso, en la especifica igualdad entre marido y mujer, en cumplimiento
de lo previsto en el articulo 23 N° 4 del “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” y del articulo 24 N° 4 del llamado “Pacto de San José
de Costa Rica”, que obligan al Estado chileno a adoptar “las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del mismo” y, muy especialmente, para dar cumplimiento a
diversas disposiciones de la “Convencién sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion contra la mujer” (art. 16, 1, letra c) obligatorias,
igualmente, para el Estado de Chile.

Que el derecho de compensacién econémica y su obligacion correlati-
va descansen en la igualdad juridica de los conyuges implica que, en caso
alguno, puede ser ejercido, interpretado u aplicado de manera discrimina-
toria, de lo que se siguen diversas consecuencias, entre ellas la que exige
entender la nocién de “menoscabo econémico a la luz del principio de no
discriminacién entre marido y mujer.

El “menoscabo econ6émico”, ya se ha dicho, tiene como causa préxima
ala declaracion de divorcio o nulidad (art. 61 de la LMC) y es ellala que lo
vuelve juridicamente relevante, y frente a la manifestacion de tal menoscabo

29 En su dia no reparé en esta diferencia (lo que ahora subsano), vide Javier BARRIENTOS
GRANDON, “De la inexistencia del matrimonio en el derecho chileno”, en Revista de Derecho,
vol. x1x, N° 2, Valdivia, diciembre 2006, pp. 53-83.

30 Asi en P1izarro WILSON (n. 2), pp. 94-95; DomiNGUEZ HipaLGo (n. 3), p. 13.
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surge la pregunta referida a la razén que justifica el que el sistema juridico
haya previsto un determinado mecanismo dirigido a remediarlo.
Objetiva e individualmente, el menoscabo econémico del conyuge
situado en el supuesto del articulo 61 de la LMC existia durante el matrimo-
nio y al derecho no le resultaba indiferente, pues constante el matrimonio,
habia una serie de mecanismos juridicos que impedian o minimizaban las
consecuencias nocivas derivadas de él y que, por lo tanto, cumplian finali-
dades dirigidas a evitar, directa o indirectamente, un trato discriminatorio,
v.gr. las obligaciones de socorro y auxilio mutuo, la posicion de heredero
en que ha sido colocado el conyuge respecto del otro, los beneficios de
seguridad social y de prestaciones de salud extendidos al conyuge que no
trabajaba remuneradamente, a través de todos los cuales el sistema juridico
lograba, en mayor o menor medida, que se cumpliera con el mandato de
adoptar las “medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y
responsabilidades de ambos esposos... durante el matrimonio”.
Declarado el divorcio o la nulidad, es la “desaparicion” de la operativi-
dad de las diversas medidas que durante el matrimonio impedian o evitaban
un trato discriminatorio, la que genera, como efecto reflejo, la “aparicién”
de esa situacion objetiva de “menoscabo econémico” en el conyuge que se
situ6 en el supuesto del articulo 61 de la LMC, menoscabo que, si bien se
ocasion6 en el pasado, se vuelve relevante hacia el futuro, principalmente, 31
porque desplegara sus consecuencias nocivas en la vida futura del conyuge
y de alli, entonces, que los factores, legalmente, reconocidos por la ley
para determinar la “existencia” del menoscabo econémico y su “cuantia”
consideren unos elementos que, como el dios Jano, miran hacia el pasado,
pero también hacia el futuro (art. 62 de la LMC).
Frente a ese menoscabo econémico, producido en el pasado, pero cuyas
consecuencias nocivas se presentaran, sobre todo, en el futuro, el Estado
esta obligado también a arbitrar las “medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos esposos... en caso
de disolucion del mismo” (matrimonio), y asi se justifica la regulacion del
derecho de compensaciéon econémica y de su obligacion correlativa, como
una concreta medida dirigida a evitar una discriminacién en perjuicio de
un conyuge en el momento del término del matrimonio por divorcio o
nulidad, pero también, para evitar la pervivencia de ciertos modelos dis-
criminatorios durante la existencia del matrimonio, derivados de entender
que la dedicacion al cuidado del hogar comun y de los hijos, con la impo-
sibilidad o dificultad de un desarrollo profesional y laboral conciliable con
ella, representa un cierto “costo” propio de uno de los conyuges.
Fundamento radical, pues, del establecimiento del derecho de compen-
sacion economica es la garantia constitucional de la igualdad entre mujeres
y hombres en el ambito concreto de la igualdad entre marido y mujer, pues
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si el sistema juridico no reconociera y valorara la dedicacion al hogar comun
y del cuidado de los hijos junto a la imposibilidad o a una menor dedicacion
a una actividad laboral remunerada como consecuencia de tal dedicacion
(art. 61 de la LMC), estaria atribuyendo, discriminatoriamente, los costos de
esa dedicacion y las consecuencias nocivas de ella, a uno de los conyuges.
Se revela, entonces, el derecho de compensacion econémica como un me-
canismo fundado en el principio de evitar la discriminacion entre marido y
mujer, lo que se muestra entre otros aspectos, en los siguientes:

a) Objetividad de la causa remota del menoscabo economico: la dedicacion
objetiva de uno de los cényuges al cuidado tanto del hogar como
de los hijos con la consecuencia de no haber podido desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa o de haber podido hacerlo en me-
nor medida de lo que se podia o queria constituye la causa remota
del menoscabo econémico compensable, cuya existencia y cuantia
se determina mediante el doble juicio al que se ha hecho referencia
en el apartado anterior.

De este modo, si uno de los conyuges prueba la concurrencia de la
citada causa y la existencia del menoscabo que queda en evidencia
como una cierta carencia por la declaracion del divorcio o la nuli-
dad, ese conyuge se sitiia en la posicién de acreedor del derecho de
compensacién econémica, sin que quepa indagar por las razones
subjetivas que pudieron mover a que en la concreta vida matrimonial
se haya producido ese hecho, es decir, no cabe, para efectos de juzgar
la existencia del derecho del conyuge, preguntarse por qué se dedico
al cuidado del hogar y de los hijos, pues hacerlo implicaria asumir
criterios discriminatorios en la relacion entre marido y mujer.

Un clarisimo ejemplo de una interpretacion jurisprudencial que no
tiene en cuenta el principio de igualdad entre los conyuges, por la
via de otorgar relevancia a las razones subjetivas que pueden hallarse
tras la ocurrencia de la causa del menoscabo, lo ofrece la sentencia
de la I'. Corte de Apelaciones de Santiago de 12 de julio de 2007,
confirmada en casacion por la Ex™, Corte Suprema en fallo de 10 de
octubre de 2007, porque sin perjuicio de haberse probado en juicio:
“con los testigos ..., ... y ..., presentados por la actora reconvencional,
se comprueba que ésta se dedicaba, antes de casarse, a la labor de
promotora y luego como vendedora y que durante dos afos, una
vez casada, se dedico exclusivamente a las labores del hogar™, el
tribunal de alzada le niega el derecho de compensaciéon econémica
por las “razones” que explica en su considerando 13°:

31 CAP Santiago, 12 de julio de 2007, cons. 11° (rol N° 1.119-2007) confirmada en cas.
civ por CS 10 de octubre de 2007 (rol N° 4.428-2007).
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“Que de toda la prueba rendida, apreciada, como se sefal6, de
acuerdo a las reglas de la sana critica, se comprueba que la actora
reconvencional se cas6 a los 24 afos, que era promotora antes de
casarse y que no tuvo hijos con el demandado reconvencional, de
donde surge la pregunta: irealmente se enriquecio este ultimo a costa
de la demandante reconvencional, en los términos sefialados por el
autor citado en el motivo que precede? La respuesta no puede ser
sino negativa. La sefora ... pudo trabajar remuneradamente, nada
se lo impedia, y si se dedicé a las labores del hogar, ello fue por
iniciativa propia. Un matrimonio joven, sin hijos, no genera ninguna
obligacion de permanencia en el hogar comun y, por consiguiente,
la demandante reconvencional estuvo siempre en condiciones de
desarrollar una actividad remunerada sin detrimento alguno de las
labores propias de la vida en pareja”.

No se trata de establecer que si no hay hijos no hay derecho a la
llamada compensaciéon econémica, se trata simplemente de dejar
claro que, teniendo 24 afios de edad, habiendo trabajado antes de
casarse y sin hijos en comun que cuidar, la decisién de quedarse en
casa cuidando del hogar es puramente voluntaria, con lo que no se
da la exigencia del articulo 61 de la LMC en orden a que uno de
los conyuges, para ser considerado como el mas débil, “no pudo
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria”.

Bien se puede apreciar que el tribunal ha denegado el derecho de
compensacion econémica, no obstante que se probé en juicio la causa
remota del menoscabo econémico, porque incluy6é como requisito
de la causa del citado menoscabo una exigencia no prevista en la ley,
a saber, “que la dedicacion al cuidado del hogar no sea voluntaria”,
pues el tribunal se atreve a escribir que: “La sefiora... pudo trabajar
remuneradamente, nada se lo impedia, y si se dedico a las labores del hogar,
ello fue por iniciativa propia” y, atn mas, que: “la decision de quedarse en
casa cuidando del hogar es puramente voluntaria, con lo que no se da la
exigencia del articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil”.

La imposicién de esta exigencia de “involuntariedad” en la dedi-
cacion al cuidado del hogar, que contraria el caracter objetivo de
la causa remota del menoscabo econémico, ademas de no resultar
autorizada por la ley, implica asumir modelos discriminatorios de
relaciones entre marido y mujer y perpetuar estereotipos de dife-
renciacion de papeles entre hombres y mujeres, advirtiéndose en
ella, incluso, una tendencia sancionatoria en contra del conyuge
que voluntariamente asume una dedicacion que debe ser comin y
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respecto de la cual debe fomentarse la corresponsabilidad®, y es asi
como aparece, extraordinariamente licido y ajustado a los principios
de no discriminacién el razonamiento de la I'™. Corte de Apelacio-
nes de Concepcion en el considerando 3° de su sentencia de 10 de
septiembre de 2007:

“Que es propio de la convivencia marital que cada conyuge asuma
diversos roles frente a las exigencias de la vida, y en este sentido, en
paises en vias de desarrollo como el nuestro, es bastante comin que
sea el marido quien se encargue de obtener los recursos econémi-
cos para la subsistencia familiar y la mujer quien deba por su parte
asumir las responsabilidades del hogar, renunciando, sino total, al
menos parcialmente, a la obtencion de metas laborales. Es precisa-
mente esta entrega de la mujer a las labores del hogar y a los hijos comunes
la que le permite al marido dedicarse con libertad a capacitarse e insertarse
en la vida laboral. Este acuerdo, expreso o tdcito, no puede significar para
la conyuge un reproche ni menos una opcion que la prive de la compensacion
que regulan los articulos 61 y siguientes de la Ley 19.947°%.

Cuestion, totalmente distinta del caracter objetivo de la causa remo-
ta del menoscabo econémico, es que para la procedencia del derecho
de compensacion econémica no le basta al conyuge la prueba de la
existencia de la citada causa remota del menoscabo, sino también la
prueba del menoscabo que se le seguia de ella, y en el caso en que
han fallado las cortes de Apelaciones y Suprema, ese menoscabo
estaria representado, al menos y probablemente, por la carencia de
derechos de prevision social correspondientes al tiempo en que no
trabaj6 remuneradamente.

2 En sentido contrario a las sentencias que se han citado se ha pronunciado, acer-
tadamente, la I'. Corte de Apelaciones de Antofagasta en su sentencia de 5 de octubre de
2007, en cuyo considerando 6° se lee: “Que, en consecuencia, estando acreditado que la
actora reconvencional desde que contrajo matrimonio estuvo al cuidado del hogar y de sus
hijos mientras se mantuvo la convivencia con su marido, esto es, durante seis anos, ﬂuye
que durante ese tiempo no tuvo la oportunidad de trabajar u obtener entradas econémicas,
debiendo por ende rechazarse la alegacion del demandado en el sentido que la actora carece
del derecho a la compensacion, porque si se ha visto imposibilitada de ejercer, ya sea en
forma absoluta o relativa, de un oficio remunerado por 134 meses, se ha debido a que ella
tomo la decision de dedicarse al cuidado de su actual pareja y de los tres hijos que tienen
en comun...” y en el considerando 7°: “Que las alegaciones del demandado, como se dijo,
seran rechazadas, porque no afectan la existencia misma del derecho a la compensacion...”
(rol N° 468-2007).

38 CAP Concepcion, 10 de septiembre de 2007, cons. 3° (rol N° 238-2007), la cursiva
es mia.
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Adpviértase, en todo caso, que hay cierta jurisprudencia que estima
que una vez acreditada la causa remota de la dedicacion al cuidado
de los hijos debe tenerse como consecuencia logica de ella la exis-
tencia de un menoscabo econémico y que, en consecuencia, toca al
conyuge a quien se le demanda el cuamplimiento de su obligacion de
compensar la prueba de que no existi6 el citado menoscabo. Asi la
I'=, Corte de Apelaciones de Antofagasta en su sentencia de 10 de

septiembre de 2007, en cuyo considerando 7° se lee que:

“Para establecer el origen de la indemnizacion destinada a com-
pensar econémicamente el deterioro que ha sufrido la mujer, debe
tenerse presente que no constituye un hecho discutido en la causa
la circunstancia de que la mujer ha criado a tres hijos, nacidos en
1974, 1980 y 1991, y que desde esa época ha debido dedicarse a su
cuidado y a las labores propias del hogar comun, lo que implica un
menoscabo econémico y estratificador para conseguir un empleo
luego de la crianza aludida; situaciéon que previé el legislador en el
articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil, invocado por la misma
demandante reconvencional, razén por la cual necesariamente debe
accederse a esta pretension”*.

“Para determinar el monto de la compensacién econémica ha de
considerarse la exigua prueba agregada al proceso, pero que en
todo caso queda plenamente acreditada la existencia de los hijos y
la conclusion logica y obvia de su crianza y cuidado, que conlleva
un menoscabo econémico y, por lo tanto, era el actor quien debi6
acreditar circunstancias distintas para comprobar la inexistencia de
este perjuicio...”.

La doctrina anterior ya la habia anticipado el mismo tribunal de

alzada en su sentencia de 29 de junio de 2007:

“El articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil constituye una norma
que tiende a compensar econémicamente una situacion injusta que
se produce como consecuencia de que uno de los conyuges no se
haya desarrollado individualmente como persona, en la medida
que le permita obtener una especializacion que le haya brindado
permanentemente una actividad remunerada que sustente la base
de los beneficios previsionales y de salud para toda la vida, ya que
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el divorcio implica la desvinculacién de los conyuges y, por lo
tanto, finaliza la colaboraciéon mutua, quedando el conyuge mas
débil —que ha entregado su actividad a la crianza de los hijos en los
términos senalados— en la mas completa indefension para realizar
actividades lucrativas, mas atin en un pais en vias de desarrollo que
no posee una politica integral de pleno empleo o seguridad social
y en el que los salarios de los trabajos menores, en su mayoria, no
alcanzan para satisfacer las necesidades minimas de alimentacion,
vestuario y movilizacién. Por ello, analizando los antecedentes de
acuerdo a la sana critica, ha quedado acreditado el supuesto factico,
porque las partes estan contestes que el conyuge solicitante de la
compensacion econémica, se dedicé durante quince afos a lo me-
nos al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar comin,
cumpliéndose, entonces, las dos exigencias del articulo 61 de la ley,
pues el menoscabo econémico surge indefectible y 16gicamente, del
hecho que ninguna mujer que carezca de profesion o de habilidades
especiales puede obtener una actividad remunerada criando dos
hijos y dedicandose a las labores del hogar™°.

La opinién jurisprudencial defendida por la I'. Corte de Apela-
ciones de Antofagasta en las dos sentencias que quedan citadas, sin
perjuicio de que por si solas dan pie para reflexiones mas amplias
y profundas, a la sola luz del principio de no discriminacién entre
mujeres y hombres se inserta en una sana orientacién dirigida a
reconocer el caracter oculto de muchas de las discriminaciones que
afectan a las mujeres, pues:

a) combate los estereotipos culturales discriminatorios de una
mujer que “por naturaleza” o “porque quiere” se dedica al cuidado
del hogar comin y de los hijos y que como ello es consecuencia del
“ejercicio de su libertad” ella es la que debe asumir sus “costos”;

b) reconoce, por la via de tener por acreditado l6gicamente el me-
noscabo como consecuencia de tal dedicacion, los costos que asumen
las mujeres por esa dedicacion, ya sea causada en su “condicién
amorosa” o en otra cualquiera causa;

¢) contribuye a la asuncién de modelos de corresponsabilidad
entre hombres y mujeres en el cuidado del hogar comun y de los
hijos.

b) Evitar el mantenimiento de funciones estereotipadas de hombres y mujeres: uno

de los estereotipos que portan en si mismos mayores consecuencias
discriminatorias para las mujeres lo constituye el que las sitda “natu-

36 CAP Antofagasta, 29 de junio de 2007, cons. 4° (rol N° 1.317-2006).
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ralmente” destinadas al ambito de la familia, asumiendo como una
cierta estructura social de caracter natural, el que sean ellas las que se
dediquen al cuidado del hogar y de los hijos y que sean los varones
los que se desenvuelvan y desarrollen personal y profesionalmente
fuera del hogar®.

En relacion con tal estereotipo, la “Convencién sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer” (1981)

impone a los Estados la adopcion de medidas apropiadas para:

“Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y
las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”
(art. 5, letra a).

Sobre la base de lo anterior, el derecho de compensaciéon econémica
aparece como una “medida apropiada” para combatir un modelo
estereotipado de diferenciacion sexual de papeles entre marido y
mujer, al reconocer los efectos nocivos que pueden derivarse para
uno de los conyuges de tales pautas de comportamiento.

¢) Fomento de la corresponsabilidad: en la linea de lo anterior, el sistema

juridico no puede mantener estructuras que impliquen, directa o
indirectamente, la asuncién por parte de uno de los cényuges, nor-
malmente la mujer, de la responsabilidad por el hogar comin y los
hijos, pues de ellas se derivan una serie de efectos adversos para las
mujeres y para su desarrollo personal y social.

Es también en relacién con este ambito en el que la citada “Conven-
ci6on” impone a los estados partes la adopcion de medidas apropiadas
para:

“Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la
responsabilidad comin de hombres y mugjeres en cuanto a la educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituira la consideracion primordial en todos los casos” (art. 5

letra b).

%7 Vide M* Aranzazu NOVALES ALQUEZAR, Derecho antidiscriminatorio y género: Las premisas
invisibles, Santiago, Fondo de Desarrollo para la Naciones Unidas para la Mujer-Universidad

de Chile, 2004, pp. 178-210.
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De este modo, pues, el establecimiento del derecho de compensacion
econdmica aparece también como un mecanismo dirigido a incen-
tivar la corresponsabilidad y como corrector de todas las carencias
que para uno de los conyuges se hubieran generado porque el otro,
por las razones que fueren, no hubiera asumido esa responsabilidad
comun en cuanto al mantenimiento del hogar comun y el cuidado
de los hijos.

d) Conciliar la vida doméstica con la vida laboral remunerada: la referida

“Convencion” impone, igualmente, a los Estados partes de ella la
obligacién de adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres,
los mismos derechos” (art. 11.1), de manera que si durante el ma-
trimonio la mujer o, eventualmente el marido, no hubiera podido
desarrollarse en el ambito del mercado laboral remunerado en las
mismas condiciones que su conyuge, el sistema juridico debe arbitrar
mecanismos para hacer desaparecer esa discriminaciéon y sus efectos
perjudiciales.

El derecho de compensacioén econémica se muestra, entonces, como
una de esas respuestas del sistema juridico, dirigidas, especificamente,
a procurar la conciliacion de la vida de hogar con la vida laboral
remunerada, no s6lo para incentivarla durante el matrimonio sino,
sobre todo, para remediar las consecuencias nocivas que pudieran
haberse derivado para uno de los conyuges como consecuencia de
no haber podido conciliarlas plenamente o en la medida deseable.

Esta lectura del fundamento del derecho de compensacion econémica
dificulta la admision de algunas interpretaciones que la doctrina ha realizado
para explicarlo, entre ellas:

a) La idea del matrimonio ligada a la de “imposicion de sacrificios”: es cla-

ramente discriminatoria toda interpretacion, no sélo de la compen-
saciéon econoémica, sino también del propio matrimonio, a la luz
de la idea del “sacrificio”, es decir, que la existencia y vigencia del
matrimonio justificaria:

1°. El sacrificio de uno de los conyuges “en provecho de la comunidad
de vida que implica el matrimonio” y el no hacer participar al otro
conyuge de su status economico®, pues una tal interpretacion asume
como inocuo o no relevante un modelo de relacién conyugal en el
que uno “se sacrifica” y el otro no, de manera que si el matrimonio
termina por una causa que no sea el divorcio o la nulidad, apareceria
como justificado ese modelo o patrén cultural discriminatorio de

38 VIDpAL OLIVARES (n. 2), p. 435.
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“sacrificios”, sobre todo si quien muere es el conyuge que se sacrifico,
quien, a lo mas, tendra como “compensacién” el que se le recuerde
como “esposa y madre abnegada’.

2°. El eventual “sacrificio reciproco de los conyuges consistente en
que uno asume el trabajo externo y remunerado, y el otro, la acti-
vidad doméstica, interna y gratuita”®, de manera que “la vigencia
de la comunidad de vida entre los conyuges permite que se miren
como equivalentes las prestaciones de ambos conyuges”*. A la razon
sefialada en el nimero anterior, que implica la dificultad de admitir
esta interpretacion, se suma la de que esta parte de unas premisas
no justificadas:

a) la supuesta igual valoracion que haria el sistema juridico del trabajo
doméstico y del trabajo remunerado y

b) la calificacion de “sacrificio” para el hecho de desarrollarse personal
y profesionalmente fuera del hogar.

Tales premisas tienen, ademas, como secuela la de contribuir al man-
tenimiento de funciones estereotipadas entre hombres y mujeres y
de dificultar la corresponsabilidad entre los conyuges, impidiendo
directamente, la conciliacion de la vida personal con la vida laboral,
a la que tienen derecho ambos conyuges.

b) La compensacion economica como “indemnizacion por sacrificio”: asumir

que el matrimonio es una institucién que impone “sacrificios” es ya
una concepcion dificil de admitir en derecho* y mas todavia lo es
el aceptar que solo la desaparicion del matrimonio dé lugar a un
cierto derecho para “indemnizar” ese sacrificio, pues nuevamente,
se topa aqui con la precomprension discriminatoria de modelos no
igualitarios de relacién entre hombres y mujeres.

Estriba aqui la principal razén por la cual no es posible aceptar
sin reparos la tesis, en cualquiera de sus variantes, segin la cual la
“naturaleza” de la compensacién econémica cabria dentro de las
que se denominan “indemnizaciones por afectacion licita de dere-
chos”, afectacion que se presentaria cuando la ley obliga a realizar
una prestacion dineraria por una desigual distribuciéon de cargas o
por una situacion de sacrificio especial o por un enriquecimiento sin

% Vide DoMINGUEZ HIDALGO (n. 3), p. 6; y en la misma linea Susan TURNER SAELZER,

“La valoracion del trabajo doméstico y su influencia en la compensacion econémica”, en
Hernan CorraL TALCIANT y Maria Sara RODRIGUEZ PINTO, Estudios de Derecho Civil. I1. Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Olmué, 2006, Santiago, Libromar Ltda., 2007, p. 212.

0 TURNER SAELZER (n. 39), p. 212.
' No asi, tal vez, en otros campos operativos, como en el de ciertas concepciones éticas

o morales acerca del matrimonio, pero no en derecho.
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causa*, o porque el marido retira unilateralmente el “estatuto protec-
tor del matrimonio” en vistas del cual la mujer se habria dedicado a
las labores del hogar comun y al cuidado de la prole*, pues una tal
interpretacion implica:

a) que se entienda al matrimonio como el origen de un cierto “es-
tatuto protector” para la mujer, lo que hace pensar en el prejuicio
de la fragilitas, es decir, seria la fragilidad o debilidad de la mujer la
que justificaria que el sistema juridico la proveyera de un régimen de
proteccion para suplir esa cierta debilidad derivada de ser mujer;
b) que se asuma que el derecho de compensacion econémica compense
“el retiro de los beneficios prometidos por el marido con el matrimo-
nio”, implica asumir también una concepcién discriminatoria, cual es
la de que es la mujer la que naturalmente esta “destinada” al cuidado
del hogar y al cuidado de los hijos, y presupone la premisa invisible
de que se celebra un pacto matrimonial en el que la mujer se dedica
al cuidado del hogar y de los hijos, “a cambio”, de los beneficios que
le promete su marido.

4. COMPENSACION ECONOMICA:
DERECHO PERSONAL Y OBLIGACION MATRIMONIAL
DE CARACTER PATRIMONIAL

Finalmente, la compensacién econémica es caracterizada, por el referido
articulo 60 de la LMC, como una obligacién y derecho matrimonial “de
caracter patrimonial” y de ello se derivan una serie de consecuencias, entre
las que aqui se destacaran solamente las siguientes:

12. El derecho de compensacion economica es diverso de los derechos de cardcter per-
sonal entre los conyuges: asumiendo el legislador la existencia de derechos
personales matrimoniales de caracter patrimonial y no patrimonial, el
de compensacion econémica es diverso de estos ultimos, que son, por
regla general, aquéllos cuya disciplina se fija en diversos articulos del
titulo vi1 del libro 1 del Codigo Civil bajo la rubrica de “Obligaciones y
derechos entre los conyuges”.

La diferencia anterior es la que, en principio, permite excluir a priori
una interpretaciéon del derecho de compensacién econémica como una
especie de proyeccion post matrimonio de ciertos derechos y obligaciones
personales entre los conyuges, como si se tratara de la extensién de una

2 VIDAL OLIVARES (n. 2), pp. 434-435.
8 CoRRAL TALCIANI (n. 3), pp. 23-40; y ya antes, en la misma orientacién DOMINGUEZ
HipaLco (n. 3), p. 12.
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pretendida solidaridad post conyugal o de una supervivencia del auxilio

mutuo o, en ciertos ambitos, de la obligacion de socorro.

2%, El derecho de compensacion economica es diverso de otros derechos de cardcter
patrimonial entre los conyuges: es el mismo articulo 61 de laley el que des-
carta, a radice, la interpretacion del derecho de compensacién econémica
a la luz del derecho de alimentos, o su eventual caracter alimenticio,
pues €él, precisamente, lo enumera como diverso del derecho de ali-
mentos cuando sefiala que: “El divorcio pone fin a las obligaciones y
derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en
la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos
y el derecho de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1
del capitulo siguiente”.

Esta es, pues, una razén estructural por la cual no se puede entender
el derecho de compensacion econémica como un derecho de caracter
alimenticio, ni menos interpretarlo a la luz de los caracteres del derecho
de alimentos y de su caracter asistencial*, tal cual lo ha senalado mayori-
tariamente la doctrina, aunque sobre la base de otras razones concretas*.
32, El cardcter patrimonial del derecho de compensacion econdmica esta dado por el

objeto sobre el que recae: esto es asi, porque el derecho de compensacion

economica faculta a uno de los conyuges para reclamar del otro una

obligacion (art. 578 del CC) cuya prestacion o débito recae sobre un 41

cierto objeto de naturaleza patrimonial o econémica (arts. 1.438, 1.445,

1.461 del CCO).

A este objeto del Derecho o contenido sobre el que recae el débito de
la obligacion, la “Ley de Matrimonio Civil” también lo llama “compensa-
cién econémica”, v. gr. en sus articulos 62 inc. 1°, 63 y 64 inc. 3° y, por los
términos legales en que aparece definido se trata siempre de una cantidad,
fijada de manera definitiva e inmutable*’.

4%, El objeto del derecho de compensacion economica es una cosa mueble: si bien,
por lo que se lleva dicho y por otras razones, este derecho de compensa-
cién economica es susceptible de ser reputado como un bien mueble o
inmueble “segtin lo sea la cosa en que han de ejercerse, o que se debe”

BUIIJO0P 9P SO|NJIMY

* En esta linea de un cierto “sentido asistencial transitorio”, pero para un ambito muy
concreto vide Susan TURNER SAELZER, “Las circunstancias del articulo 62 de la nueva Ley
de Matrimonio Civil: naturaleza y funcién”, en Juan Andrés VArAS BRAUN y Susan TURNER
SAELZER, Estudios de Derecho Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, 2005, Santiago,
Lexisnexis, 2005, p. 491; y para una interpretacion de “caracter alimenticio” en otros casos
concretos vide Eduardo COuRT MURASSO, Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004
analizada y coemntada, Santiago, Libromar Ltda., 2004, pp. 98-99.

45 Asi Pizarro WILSON (n. 2), pp. 86-88; VIDAL OLIVARES (n. 2), pp. 425-426.

16 Asi Przarro WILSON (n. 2), pp. 87-88; DoMiNGUEZ HIpALGO (n. 3), pp. 9-10; VIDAL
OLIVARES (n. 2), p. 421.
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(art. 580 del CC), por lo prescrito en los articulos 62, 63, 64 inc. 1°y
66 inc. 1° de la LMC, ha de reputarsele mueble, en cuanto siempre su
prestacion ha de recaer en un monto o cuantia de dinero.

52. El pago de la prestacion con el cual se cumple la obligacion de compensacion
economica, admite modalidades diversas de pago: naturalmente, es muy
distinta la naturaleza mueble del objeto del derecho de compensacion
economica, de las modalidades que puede asumir el pago de la pres-
tacion en la cual consiste, cuya disciplina se establece en el articulo 66

de la LMC.

CONCLUSIONES

El estudio de la compensacién econémica, asumiendo la polisemia legal de
tal expresion, permite su examen en cuanto un cierto derecho de uno de
los conyuges y la obligacion correlativa del otro, y tal examen se muestra
como una via apropiada, diversa y no necesariamente excluyente de la
via institucional, para procurar su definicion en el contexto del Derecho
Matrimonial chileno.

Quiza la conclusion mas relevante del ligero examen que se ha intentado
en las paginas anteriores la constituya la constatacion del siguiente desafio
dogmatico y jurisprudencial: el derecho de compensacién econémica
aparece como un derecho situado en sede de derechos de familia y ello
impone definirlo en este campo propio y no en el de los derechos tipicos
de los actos y negocios patrimoniales.
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