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Informefinal de memoria de prueba
" La compensacion econdmica en la nueva Ley de Matrimonio Civil"

Lamemoriade prueba presentada por laSita. MariaLoreto Y ud Elissetche versa sobrelaingtitucion
consagrada en la nueva Ley de Matrimonio Civil denominada compensacion econémica. Siendo €lla una
novedad en € ordenamiento juridico matrimonia chileno, resulta del todo justificada una investigacion que
arrgje criterios parasu futurainterpretacion y aplicacion.

El trabajo esta estructurado sobre la base de dos capitulos. El primer capitulo esta dedicado al
andisis de la génesis de la compensacion econdmica durante la tramitacion parlamentaria del proyecto de
nueval ey de Matrimonio Civil y en é se estudian las modificaciones y discusiones producidasapropdsito de
laingtitucion, tanto en laCamara de Diputados como en & Senado. El capitulo segundo, y sobrelabasedela
historia de la ley y de derecho comparado espafiol, aborda € tema de la naturaleza juridica de la
compensacion econdmicay las consecuencias que su encasillamiento dogmatico acarrea,

En e capitulo primero, lamemoristaestudia, en primer lugar, lamocion parlamentaria presentadaen
noviembre de 1995 y, a continuacion, los dos informes de la Comisién Unida de Constitucion, Legidaciony
Justiciay Familia de la Camara. Identificaen € segundo de |os mencionados informes € primer antecedente
de la preocupacion especid del legidador por proteger d conyuge econdmicamente més débil consderando la
situacion de desventgja paraincorporarse d mercado laboral del conyuge que ha permanecido a cuidado de
los hijosy del hogar coman (art. 59 inc. 2°). En € andlisis del segundo trémite constitucional, destacalo
referido a la Indicacion del Ejecutivo presentada en septiembre de 2001 que trata de la "pensién
compensatoria’ (art. 38) y la discusion generada en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justiciay
Reglamento sobre la proteccién del conyuge econdmicamente mas débil. De ella se desprende la falta de
claridad en torno ala naturaleza de laingtitucion que se estaba creando y la falta de prevision respecto de
algunas de sus consecuencias. Las conclusiones parciales quelapostulante incluye d terminarselas etapas de
la tramitacion ayudan a formarse una visién global de lo estudiado en detalle. No obstante, tanto en estas
conclusiones como en las del primer capitulo, € trabajo muestra debilidades en cuanto a deducir a partir de
agpectos normeativos, idess generdes e ingpiradoras de los mismos.

El capitulo segundo seiniciacon larevision delos presupuestos dela compensaci dn econdémica, con
gpoyo de la escasa hibliografia naciona sobre € punto. El tratamiento dado a tema habria ganado en solidez
en la medida que la postulante hubiese logrado tender nexos con la historia de laley contenidaen € primer
capitulo. Este aspecto mgioraen @ andisis de la naturaeza juridica de la compensacion econdmica, s bien la
complgidad de |a tarea hacia necesaria una revision bibliografica extranjera mayor. Los paralelos con €
derecho de dimentos y con la responsabilidad extracontractua constituyen un esfuerzo sistemético interesante
paraabordar la clasificacion dogmética de laingtitucidn. Algunos aspectos, como por gemplo, € hechoilicitoo
la relacion de causalidad entre este y el menoscabo econdmica habrian requerido de un estudio més
profundo.

Las conclusiones del trabajo, a pesar de ser excesivamente descriptivas, dan cuenta de una
investigacion seria, acorde con los méodos y fines de unatess de pregrado.

El mayor mérito de la presente memoria de grado radica, en opinion de lainformante, en € trabgo
acucioso y metddico del primer capitulo, que da cuenta de una historia de la compensacion econdmicade la
nueva Ley de Matrimonio Civil con muchas imprecisionestécnicas que auguran unadificil aplicacion préctica
delamisma. El andisisrealizado es un aporte vaioso paralafutura discusién de la compensacidn econémica
(ue debiera ocupar a nuestra doctrinay jurisprudencia

Laestructuradel trabajo esclara. A pesar de algunas deficiencias en laredaccion, los temas estan
tratados ordenadamente, si bien no siempre con la necesaria profundidad. EI manejo de las fuentes
bibliogréficas aparece como suficientey € uso del lenguge técnico es gpropiado. El régimen de citas hasido
correctamente aplicado.

Por las consideraciones anteriores, informo la presente memoria de prueba Aprobada para Empaste y
lacdifico con nota 6,0 (seis coma cero).

Profesora Derecho Civil

Valdivia, enero de 2005
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INTRODUCCION

La entrada en vigencia de la nueva Ley de Matrimonio Civil, significo la incorporacion
del divorcio vincular en nuestro ordenamiento de familia. La extincion del vinculo matrimonial
acarrea, a su vez, la extincion de todos los derechos y obligaciones de caracter patrimonial que
tenian su causa en la existencia del matrimonio.

Por otra parte, € divorcio o la nulidad del matrimonio puede dar lugar a una compensacion
econémica entre los conyuges, institucion nueva en nuestro derecho, que viene en gran parte a
suplir los alimentos que se pierden producto del divorcio o nulidad del matrimonio, siendo
ademas novedosa en cuanto al fundamento de la misma enfocada principalmente a cényuge que
se dedico al cuidado de los hijos 0 alas |abores propias del hogar coman.

La presente memoria pretende estudiar y comprender la denominada compensacion
econdémica y, por lo tanto, estudiar en qué consiste, cudndo y por qué se produce, como asi
también cudes son sus presupuestos bésicos de otorgamiento. Para ello me valdré de ciertos
objetivos especificos consistentes en realizar un estudio de la historia de la ley y por ende del
proceso legidlativo del cual surgio la compensacion econdmica, y en segundo lugar determinar la
naturaleza juridica que a esta institucion quiso dar € legislador, sobre la base de lo que en
derecho comparado se consagra y de lo que en nuestro derecho se ha regulado en materia

matrimonial.



Capitulo Primero:
EVOLUCION DE LA NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

DURANTE SU TRAMITACION PARLAMENTARIA EN RELACION CON
LA COMPENSACION ECONOMICA

La mocién parlamentaria que dio origen a la nueva Ley de Matrimonio Civil (en adelante:

NLMC), ingresd a parlamento con fecha 28 de noviembre del afio 1995.

PRIMER TRAMITE CONSTITUCIONAL (CAMARA DE DIPUTADOY)

1. CONTENIDO DE LA MOCION PARLAMENTARIA

1.1 Diagnéstico de la realidad socioldgica y normativa de la familia en Chile
La mocién que pretendia establecer una nueva ley de matrimonio civil (en adelante: la
mocion), centra los fundamentos de & misma principalmente en dos aspectos que se pueden
agrupar de la siguiente manera:
a) Ladeficiencialegidativa en nuestro pais en materia de familia.
b) Lanuevaredidad familiar y socia existente en nuestra sociedad.
Respecto a primer criterio se sefida |o siguiente:

i.  Que ante los variados cambios de toda indole que nuestro pais ha ido sufriendo, es
necesario tener una legislacion acorde con éstos, equilibrando la autonomia del individuo con la
permanencia de los grupos primarios, y lograr de esta forma, o0 a menos propender, a bien
comun.

ii.  Seafiade que, de acuerdo a nuestra Constitucion, la familia es el nicleo fundamental de
la sociedad, ahondando en la importancia de su conservacion y crecimiento. Asi también en
relacion con este punto, respecto a la institucion en andlisis, se reconoce el papel actual de la
mujer que, “desborda el ambito de la vida doméstica y reclama una division equitativa de las
responsabilidades familiares’, entre otros cambios que han transformado la nocién de familiaala
que antafio se concebia.

iii.  Por lo tanto, el Derecho debe reconocer la nueva readlidad y encauzarla, so pena de
producirse un aislamiento o separacion trégica entre realidad y Derecho, realidad que se invoca
como motivo principal del proyecto de ley, para actualizar nuestra legislacion.

Iv.  Respecto de nuestro derecho de familia, se reconoce claramente los “anacronismos,
lagunas y problemas’ que éste presenta, debiendo solucionarse aspectos tales como la disolucion
del vinculo matrimonia y la regulacion de las relaciones personales y patrimoniaes de las

familias separadas. A su vez, se destaca la necesidad de abordar la regulacion alimenticia entre

! Mocién parlamentaria que establece una nueva ley de Matrimonio Civil. Noviembre 1995. Boletin 1759-18. (p. 4).



los conyuges que evite e empobrecimiento de la mujer y los deberes que por € vinculo filiativo
se producen, entre otros.?

En lo referido a segundo criterio, esto es, a la nueva realidad familiar existente se planted
lo siguiente:

i.  Emana como necesidad del proyecto, el reconocer las nuevas caracteristicas sociales y
familiares; y en especia en relaciéon con € punto de interés de este trabajo, que se regulen los
efectos de las diversas situaciones de rompimiento conyugal, velando por la permanencia de las
relaciones familiares y € interés de los hijos.

ii.  Consecuencia de ello, la mocion plantea especial preocupacion respecto de la situacion
de la mujer, que reconoce vive una sSituacion més desfavorable en nuestra sociedad, y que
mantener la legidacion que se pretende reformar no iria sino en perjuicio directo de ellay de los
hijos.

De manera gque es importante reconocer y regular a menos la situacion de los hijos y la dd
conyuge que, luego de la ruptura, queda en desventgja.

lii.  Por tanto y para cumplir con estos planteamientos se propone un estatuto diferenciado
que regule la separacion, lanulidad y €l divorcio, con sus consecuentes efectos juridicos.

Asi las cosas, la mocion en definitiva pretendia:

a. Perfeccionar el contenido general de laley de matrimonio civil, dictando una nueva ley,

b. Proveer anuestro ordenamiento juridico de un estatuto que, valorando y promoviendo la
mantencién del matrimonio, minimice los dafios de las rupturas.

c. Consagra el divorcio vincular, como forma de poner fin a matrimonio.

12. Anadlisisdelas normas de la mocion referidas a los efectos patrimoniales de
las rupturas matrimoniales

A lo largo de la tramitacion del proyecto de ley ingresado a la Camara de Diputados, y tras
su andlisis, se puede observar que no se concibid la idea de una nueva institucion, que finalmente
resulto ser la compensacidn econdmica, sino que tan sdlo se ven atisbos de criterios que pudieran
inspirar las relaciones patrimoniales posteriores a la ruptura matrimonial, y que tiendan a una
proteccion del conyuge més débil econdmicamente.

De esta forma, se debe mencionar en primer lugar a articulo 61, referido a los efectos del
divorcio y que planteaba en términos generales que € divorcio pone fin o hace cesar las
obligaciones y derechos de caracter patrimonial para cuya titularidad y gercicio se requiere la
relacion conyugal. Ello sin perjuicio de lo que los conyuges o € juez decrete respecto de su vida

futura.

2 Cfr. Ibid. (p. 4).



En segundo lugar, es importante destacar las reglas comunes ala nulidad, la separacion y €l
divorcio, contempladas en € titulo VI, que en su articulo 63 primera parte disponia que, “En los
casos de ruptura de que tratan los parrafos precedentes, los conyuges podran convenir en un
acuerdo que regule sus relaciones mutuas y con respecto de los hijos para después que la nulidad
se declare o € divorcio o la separacion, en su caso, se decreten”.

A su vez, este acuerdo que se regamenta ha de ser completo y suficiente, siendo interesante
lo referido a la suficiencia de este acuerdo, que en su Ultima parte sefidaba: “Es suficiente
cuando,...procura aminorar € dafio que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas
hacia el futuro entre quienes ahora se divorcian, anulan o cuya separacion se decreta’.

El articulo 64 por su parte, aludia a la facultad del juez para que, en caso de que este
acuerdo no hubiese sido convenido por las partes, o habiéndose convenido, éste resultare
incompleto o insuficiente, precise en la misma resolucion que decreta este acuerdo, |os efectos de
la nulidad, separacion o divorcio segun corresponda.

Finalmente el articulo 65 aludia a que las partes que se anulan, divorcian o separan, deberan
presentar un proyecto de regulacion de su vida futura, que a igual que el acuerdo del articulo 63,
ha de ser completo y suficiente; y sobre la base de éste e juez los llamara a conciliacion o
mediacion, procediendo esta Ultima, si no hubiere acuerdo en esta regulacion de vida futura.

Por lo tanto, se puede apreciar, como se sefid6 a inicio de este punto que la mocidn no
concibio la compensacién econdémica como institucion, sino tan solo regulaba ciertas
instituciones que tendian a que, producida la ruptura de los coOnyuges existan relaciones

equitativas entre ellos hacia lo futuro.

2. PRIMER INFORME DE COMISION UNIDA DE CONSTITUCION Y
FAMILIA

Ingresada la mocion ala Comision Unida de Constitucion, Legislacion y Justiciay Familia,
ésta presenta su informe sobre €l proyecto de ley que establece una nueva ley de matrimonio civil
con fecha 15 de Enero de 1997.

Tras analizar € proyecto y escuchar la opinion de técnicos y profesionales, la Comision
mencionada, en sesion de fecha 11 de Diciembre de 1996, acordd votar la idea de legislar sobre €l
proyecto. Dicha votacion se efectud el 15 de Enero de 1997 y, por mayoria de votos (sblo un voto

de diferencia), se rechazo laidea de legidar sobre la materia.

3. DISCUSION GENERAL DEL PROYECTO EN LA CAMARA
En esta etapa constitucional le corresponde a la Camara pronunciarse sobre la idea de
legidar, idea que, como se revisd anteriormente, fue rechazada por mayoria absoluta por la

Comision Unida de Constitucion, Legislacion y Justiciay Familia



De esta formay en cuanto alaingtitucion que interesa analizar, e diputado informante de la
Comisién hizo hincapié en ciertos rasgos trascendentales del proyecto y en o que nos atarie, cabe
destacar la alusion que se hizo del acuerdo que deben presentar 1os conyuges para su vida futura,
acuerdo que debe ser completo y suficiente (articulos 63 y 64 mocién). También se destaca €
[lamado a conciliacion en torno a proyecto de vida futura (articulo 65 mocion).

Por otro lado, en esta etapa de discusion general del proyecto, le corresponde intervenir a
gran parte de los parlamentarios opinando sobre el proyecto. Asi es interesante citar de modo
genera la intervencion de la diputada Maria Antonieta Saa, coautora del proyecto, quien se
refirié a la nulidad del matrimonio, utilizada como un medio fraudulento para que las paregjas se
separen, 0 como bien llaman algunos, un divorcio encubierto.

De esta manera, €lla recalca e caracter injusto y fraudulento de la nulidad, ya que
usuamente tras su declaracion, son la mujer y los hijos quienes quedan en una posicion
desfavorable. En la préctica, la nulidad somete a conyuge més débil a poder econémico del otro;
quedando obviamente el conyuge més fuerte econémicamente en una situacion amenazante
contra el otro, para por ejemplo no pagar pensién alimenticia, vivienda, salud, educacion, etc. De
modo que el conyuge més débil se ve obligado a aceptar las condiciones de quien tiene € dinero.

Ademés se degja constancia que, “la realidad indica que la mayoria de los conyuges més
débiles son mujeres, porque € 65% de ellas no tiene trabajo remunerado y muchas han dedicado

su vida a atender € hogar, a los hijos y ad marido”®

. Por tanto no tienen por s mismas la
solvencia econdmica para satisfacer sus necesidades bésicas,; en tanto que €l marido si percibe
una remuneracion que le permite una asistencia previsional, entre otras, quedando la mujer y los
hijos sujetos a la razon de quien tiene lafuerzay € dinero.

En consecuencia se reafirma la idea de legidar, para proteger los derechos de ambos
conyuges 'y de los hijos, en igualdad de condiciones.

Retomando |o referido a los puntos destacados del proyecto, se expone sobre e acuerdo
regulatorio a que se hizo referencia, de las relaciones mutuas entre los conyuges y respecto de
los hijos, y que € juez velara para que haya equivalencia entre éstos. De manera que aquel que ha
guedado en desventgja en la vida laboral (casi en su mayoria mujeres), por haber dedicado su
vida a la crianza de los hijos y a las tareas domésticas, no sufra injustas consecuencias por esta
ruptura.*

Ademés, se sefida la necesidad de legidar para de esa forma establecer procedimientos
razonables y objetivos, que regulen las relaciones y derechos de cada uno, sobre la base de
causales y procedimientos establecidos.®

De modo que puede concluirse que € legidador, en una primera etapa, concibio a esta

regulacion completa y suficiente de la vida futura de los ex cényuges, como una forma de

3 Legislatura 3342 ordinaria. Discusion general. Camara de Diputados. Sesion 44. Enero afio 1997. Boletin 1759-18.

Sp. 21))
Cir. Ibid. (p. 140.)

® Cfr. Ibid. (p. 163.)



proteger a aquel de ellos mas débil econdmicamente, inspirado por cierto en € rol de la mujer
gue desempefia las labores de hogar.

La votacion de la Camara resultd favorable a proyecto (53 votos contra 40) No obstante,
éste fue objeto de indicaciones por parte de algunos diputados y, en lo concerniente a las normas
de nuestro interés antes citadas las indicaciores fueron las siguientes:

En primer lugar, € articulo 61fue objeto de indicacion de los diputados. Ferrada'y Bombal,
para suprimir este articulo; en segundo lugar, € epigrafe del titulo VI, referido a las reglas
comunes a la nulidad, la separacion y e dvorcio, fue objeto de indicacion para eliminar la
expresion “y e divorcio”; por lo que ante esta indicacién dicho titulo VI, solo seria comin a la
nulidad y la separacion, dejando fuera a divorcio. Por otro lado, para € articulo 63, se propuso
eliminar las expresiones “o €l divorcio” y “se divorcian”; concordante con la idea anterior, ya que
ésta norma se ubica en e mencionado epigrafe de las reglas comunes. Y finalmente respecto a los
articulos 64 y 65 se propuso eliminar las locuciones referidas al divorcio, ello iguamente con
relacion a las otras indicaciones que proponian eliminar a divorcio del tratamiento de las reglas

comunes del titulo V1.

4. SEGUNDO INFORME DE LA COMISION UNIDA DE CONSTITUCION,
LEGISLACION Y JUSTICIAY FAMILIA
Tras la aprobacion de la idea de legidar en la Camara, la Comisién emitié un segundo
informe que tras las modificaciones introducidas a la mocion, via indicacién parlamentariay la
discusion particular de sus normas, propone un nuevo texto a la Camara para su aprobacion en
particular. De este proyecto destacan las normas siguientes:

a) Enloreferido alos efectos del divorcio, regulados en € articulo 61 de la mocion, paso a
ser @ articulo 57 en € texto propuesto por la Comision. Esta norma por su parte presentaba una
redaccion més simplificada e imperativa que la del texto de la mocién, disponiendo o siguiente:
“El divorcio pone término a régimen de bienes que exista entre los conyuges y hace cesar las
obligaciones y derechos de caracter patrimonial para cuya titularidad y ejercicio se requiere la
relacién conyugal.

Todo lo cua se entiende sin perjuicio de lo que los conyuges convengan o € juez decrete
respecto de su vida futura, segin lo dispuesto en el pérrafo siguiente”.®

b) En segundo lugar, la Comision propuso un Capitulo VI, “De las reglas comunes a la
nulidad, la separacion y € divorcio”. Dentro de este capitulo la Comision propone € articulo 59
(articulo 63 mocién) que se refiere al acuerdo regulatorio de las relaciones mutuas y con respecto
a los hijos. La Comisién optod por agregar un nuevo inciso a esta norma, que se refiere a la

situacion de desventaja para incorporarse a mercado laboral del cdnyuge que ha permanecido a

® Segundo informe Comisién Unida de Constitucion y Familia. Agosto afio 1997. Boletin 1759-18. (p. 18).



cuidado de los hijos y del hogar comin, como criterio a considerar por € juez para determinar el
caracter equitativo de la relacion futura de los conyuges.

Por consiguiente, habida consideracion de la inclusion anterior la norma quedd de la
siguiente forma: “En los casos de ruptura de que tratan los parrafos precedentes, los conyuges
podrén convenir un acuerdo que regule sus relaciones mutuas y con respecto de los hijos para
después que la nulidad se declare €l divorcio o la separacion, en su caso, se decreten. Ese acuerdo
constara por escrito y deberd ser completo y suficiente. Es completo cuardo regula la tuicién y
visita de los hijos, contiene reglas explicitas acerca del régimen econémico del matrimonio y
respecto de los bienes familiares y precisa la situacion aimentaria de los miembros de la familia
constituida de resultas del matrimonio alyas obligaciones se suspenden o cuyo término se
decreta. Es suficiente cuando, a referirse a cada una de las materias que se acaban de sefidar,
resguarda suficientemente el interés de los hijos, procura aminorar € dafio que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas hacia € futuro entre quienes ahora se divorcian, anulan
0 cuya separacion se decreta.

Para determinar € caracter equitativo de dichas relaciones, € juez deberd considerar
especiamente la situacion de desventaja paraincorporarse al mercado laboral en que se encuentre
el conyuge que ha permanecido al cuidado de los hijosy € hogar comun. Sélo podra considerarse
como suficiente el acuerdo que compense estas desventgjas”.

Respecto a la norma anteriormente transcrita, se puede sefidlar en opinién personal, que este
articulo 59 constituye el antecedente mas claro de surgimiento de la compensacion econémica, 0
al menos de un criterio especialmente enfocado hacia el cényuge que se ha dedicado a cuidado
delos hijosy € hogar comun.

Asi las cosas, resulta interesante destacar 1os términos con que se redactd la norma, ya que
la Comision puso especial interés en las dificultades de acceso a mercado laboral del conyuge
que se dedico a cuidado de los hijos y € hogar comin. Es decir, contempl6 a este acuerdo
regulatorio como una medida preventiva del futuro profesional y laboral de este cdnyuge, ello
porque habla de la situacion de desventaja de aquél y, por lo tanto, ante esa desventgja el acuerdo
debe compensar el desequilibrio producido.

Por lo tanto, se puede concluir que la Comisién ya con este texto busca y pretende de
alguna maneraresarcir y compensar, basandose en un criterio equitativo e igualitario, al conyuge
econdmicamente més débil.

¢) Por otro lado, esta @ articulo 60 (articulo 64 mocion), que sefiala que afalta del acuerdo
del articulo 59 antes mencionado, o cuando éste no ha sido completo ni suficiente, correspondera
al juez en la misma resolucion que decrete la separacion, € divorcio o la nulidad, precisar este
acuerdo.

d) Finamente se propuso € articulo 61 (articulo 65 mocién), referido ala conciliacion.

" Ibid. (p. 19).



5. DISCUSION PARTICULAR EN LA CAMARA

En esta segunda etapa de discusién, correspondié ala Camara efectuar un analisis particular
del proyecto, ello basandose en e segundo informe realizado por la Comision Unida de
Constitucién, Legidacion y Justiciay de Familia.

Se destaca en la sala €l carécter genera del proyecto que alcanza todos los aspectos del
matrimonio civil y su vinculacién con las demas leyes de la materia; y destaca a su vez que se
trata del proyecto mas completo y complejo que se presenta en el congreso desde 1990 como
mocién parlamentaria.®

En esta etapa de discusién particular del proyecto, cabe destacar la intervencion de la
diputada Maria Antonieta Saa, en relacion con el articulo 59, referido a acuerdo regulatorio de
las relaciones mutuas y con respecto a los hijos, articulo que fuera finamente aprobado en la
Camara. En €lla, la diputada recalca especiamente la situacion de desamparo en que quedara la
mujer que se dedica a las labores de hogar, producto del divorcio. Por lo tanto, resulta necesario
que € juez vele para que las relaciones futuras entre los conyuges sean equitativas, teniendo a su
vez especial preocupacion en las posibilidades de acceso a mercado laboral del conyuge que
gueda en la situacion de desventaja, solo entendiéndose como suficiente el acuerdo que permita
que estas condiciones de equidad se produzcan. ®

Por otro lado, dentro de esta etapa no hubo més modificaciones a texto propuesto por la
Comision, por lo que este en definitiva fue e texto aprobado por la Camaray enviado a Senado

para el segundo tramite constitucional.

Conclusién parcial terminado € primer tramite constitucional

Finalizado el primer trdmite constitucional se puede concluir tal como se revisd, que la
compensacion econémica no surgié junto con la mocién que pretendia establecer una NLMC,
sino tan solo podemos apreciar como antecedente mas claro de surgimiento de ésta, el articulo 59
propuesto por la Comision Unida de Constitucion y Familia, € cual concentraba principa mente
su preocupacion ala situacion de desventaja de acceso al mercado laboral que tuviere el conyuge
gue tras la nulidad, separacion o divorcio, no pudiera mantenerse por S mismo, y que se hubiere
dedicado al cuidado de los hijos y € hogar comin, debiendo por tanto € juez compensar estas

desventajas.

8 Legislatura 3352 ordinaria. Sesién 392 Discusion particular proyecto en la Cdmara. Septiembre afio 1997. Boletin
1759-18. (p. 20).
9 Cfr. Ibid. (p. 42).



. SEGUNDO TRAMITE CONSTITUCIONAL (SENADO)

Una vez finalizado e primer tramite constitucional en la Camara, el proyecto ingresa a la
Camara alta con fecha 10 de Septiembre de 1997, especificamente, a la Comision de
Constitucion, Legidacion, Justiciay Reglamento.

Se debe ademés sefidar que esta segunda etapa se paraliz6 a menos cinco afos,
retomandose tan solo € afio 2003, periodo en € cual, e Ejecutivo formuld indicaciones d

proyecto para ser considerados en este segundo tramite constitucional.

1. INDICACION DEL EJECUTIVO AL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE
UNA NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

El Ejecutivo, con fecha 13 de Septiembre del afio 2001, en uso de sus facultades
congtitucionales, formulé indicaciones al proyecto de ley a cual dio su aprobacion la Camara de
Diputados (en adelante: la indicacion), para ser considerados en €l segundo tramite constitucional
ante el Senado.

El Ejecutivo agrup6 en diversas teméticas generaes los fundamentos de la indicacion,
sefialandose principa mente la adecuacion que debe tener € gobierno frente a la nueva realidad
familiar existente en nuestra sociedad, en aras de fortalecer € bien comin y e régimen
democratico, como funcion primordial del Estado.

La indicacion recoge primordiamente las ingtituciones que e proyecto aprobado ya
consagraba, agregando ciertas disposiciones con contenidos nuevos.

Laindicacién a su vez, propone conciliar los intereses de la institucion familiar, tanto en su
constitucion como ante una situacion de ruptura, regulando las consecuencias que con ello se
producen, tanto en las relaciones paterno familiares como en las conyugales, a través de las
siguientes medidas:

a) La indicacion propone suprimir € epigrafe tercero del capitulo V, que se refiere a los
efectos del divorcio, reemplazando los articulos 56 a 58, que fueron aprobados en la Camara en
primer tramite constitucional, por los nuevos articulos 36 a 38; pasando a ser € antiguo articulo
57 estudiado, €l articulo 37 que sefida lo siguiente: “El divorcio pone fin a las obligaciones y
derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y egercicio se funda en la existencia del
matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y €l derecho de alimentos, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo siguiente y de los acuerdos gque a este respecto las partes pudieren
pactar.”

De lo transcrito anteriormente, se puede observar que la indicacion propone una nueva
redaccién, agregandose a modo de g emplo, los derechos sucesorios y e de alimentos, para

significar el efecto absoluto del divorcio en lo que a relaciones patrimoniales se refiere.
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b) Sin duda la modificacién mas significativa que € Ejecutivo propone, en relacion con €
tema en estudio, es e nuevo articulo 38 que, en parte, reedita e articulo 59 del proyecto de la
Camara que, como se sefial 0 anteriormente, constituye el antecedente mas claro de surgimiento
de la compensacidon econdmica. Asi este nuevo articulo 38 sefida “Deberd evitarse que, como
consecuencia del divorcio, alguno de los conyuges quedare imposibilitado de su mantencion,
considerando las resultas de la liquidacion del régimen patrimonial de bienes que existiere, o €
estado de separacion de bienes, la existencia de bienes familiares y la eventual provision de
alimentos que hubiere existido entre llos.

Si d divorcio generare una situacion de esa naturaleza, € tribuna podra adoptar una 0 més
de las siguientes medidas a favor del conyuge afectado:

a. Proceder aladeclaracion de bienes familiares.

b. Constituir derechos de usufructo, uso 0 goce respecto de bienes que hubieren
conformado parte del patrimonio familiar de los conyuges.

c. Determinar € pago de un monto o de una pension compensatoria por un periodo de
tiempo que no exceda de los cinco afios, contados desde la fecha en que quede gecutoriada la
sentencia que decrete el divorcio.

Las medidas se adoptaran a peticion de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta a la
demanda de divorcio o por via reconvenciona en e mismo procedimiento. En ambos casos,
deberéa resolverse en la sentencia definitiva.

Para acceder ala solicitud y precisar lamedida, € tribunal deberd considerar especialmente
lo siguiente:
1° La duracién del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges;
2° Laedad, estado de salud y capacidad econdémica de ambos conyuges,

3 Las facultades de sustento individual de los cényuges, considerando especiamente las
posibilidades de acceso a mercado laboral;

4° La eventual colaboracién comun que hayan realizado los cényuges a la actividad que haya
servido de sustento al nacleo familiar;

5° El aporte y dedicacién brindado por los conyuges alas labores no remuneradas que demanda e
cuidado de los hijos y del hogar comUn;

6° La eventua pérdida de beneficios previsionales que deriven del divorcio;

7° Laexistencia previa al divorcio de una pension de alimentos entre los conyuges.

Las medidas impuestas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo no procederan
respecto del conyuge que haya dado lugar a divorcio por falta que le seaimputable.

En todo caso podra solicitarse su modificacion o cese, si hubieren variado las circunstancias

gue motivaron su establecimiento”.
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En la primera parte del articulo, se puede observar que la indicacion concentra la situacion
de desventgja econdmica del conyuge Unicamente a divorcio, degjando fuera los casos de nulidad
y de separacion, adiferenciadel articulo 59 del proyecto de la Camara.

Asi dentro de las medidas que e tribunal puede adoptar para mejorar la situacion de
desventgja, la letra ) de este articulo es muy iluminador en cuanto ala compensacion econémica,
objeto de este estudio.

Por lo tanto, se puede desprender que por primera vez se le da una denominacion a la
medida que se adopte ante la situacion de desventgja de uno de los conyuges, hablando de esta
forma € Ejecutivo de pension compensatoria, denominacion que mas tarde y con otras
modificaciones a lainstitucion, llega a ser definitivamente la compensacion econémica.

Cabe también destacar que la norma, establece en laletra c) un plazo méximo de cinco afios
para e pago de esta pension compensatoria, pensién o medida que tal como lo sefida e articulo,
slo se decretara a peticion de parte. La indicaciéon denota a su vez, € caracter temporal de la
misma, corcluyéndose asi que se trata de una institucion distinta a una pension de alimentos, por
cuanto ésta se mantiene mientras duren las circunstancias y requisitos legales que la originaron.

El articulo sefidla que para dar lugar a estas medidas, € tribunal debe considerar
especiamente ciertas circunstancias, ligadas a la vida matrimonial que le permitan fijar e monto
de la compensacion. Es decir, estas circunstancias constituyen criterios cuantificadores para fijar
la medida solicitada por la parte que alega estar imposibilitado para mantenerse por si solo.

Finalmente, en cuanto a estas medidas, sefiala el articulo que no procederan respecto del
conyuge que dio lugar al divorcio por faltaimputable.

¢) Otra modificacion que propone la indicacién, es la de sustituir el epigrafe del capitulo
VI, referido alas reglas comunes a la nulidad, la separacion y el divorcio, por e “Capitulo V. De
los acuerdos de las partes relativos a derecho de alimentos, cuidado personal y de relacion
directa y persona de los padres con los hijos’. Introduciendo por esta via modificaciones a
articulo 59 del texto de la Camara, referido al acuerdo regulatorio, respecto a las materias gue no
recogio en e articulo 38 propuesto que pasa a ser 57, que en términos generales establece una
nueva redaccion para éste articulo, aludiéndose de manera general a los casos de separacion y no
de ruptura como lo hacia € articulo 59, eliminandose igualmente la enunciacion expresa a la
nulidad, separacion y divorcio, por una redaccion de carécter genera, donde se habla de las
reglas generales aplicables a dichas materias. También éste nuevo articulo 57 sudtituye la
segunda parte del inciso primero y e segundo, por un nuevo inciso segundo que aude a los
requisitos o elementos que debe contener & acuerdo regulatorio de las relaciones mutuas y
respecto |os hijos, una vez producido & quiebre conyugal.

d) Por Ultimo la indicacién sustituye los articulos 60 a 65 referidos a la conciliacion y

mediacion, por los nuevos articulos 59,60 y 61, aludiendo este Ultimo articulo a la facultad del
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juez para pronunciarse de oficio, cuando € acuerdo no ha sido completo y suficiente, en lo
referido alas materias omitidas por este acuerdo.
Asi esta indicacion fue llevada discusion en este segundo tramite ante e Senado, no siendo

acogida por éste.

2.  PRIMER INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIAY REGLAMENTO

Este primer informe de la Comisién se dividio, tal como se acordd en la sala con fecha 7 de
Septiembre de 1999 en dos partes: en una discusién genera y otra particular del proyecto. El
informe por su parte fue presentado con fecha 9 de julio del afio 2003.

2.1 Discusion general: En esta discusion genera se revisa en primer lugar en términos
amplios la evolucion que el proyecto ha sufrido a lo largo de su tramitacion, desde su ingreso y
de las indicaciones de las que fue objeto (laindicacién del Ejecutivo, indicacion sustitutiva de los
senadores Chadwick, Romero y Diez, e indicacion parcialmente sustitutiva de los senadores
Zadivar y Hamilton).

Por otro lado, en la votacion en genera del proyecto de la Camara en la Comisién, este fue
aprobado por unanimidad de votos.

2.2 Discusion particular: En esta segunda fase, la Comision analiza por separado cada
articulo del proyecto aprobado en la Camara y de sus indicaciones, tanto del Ejecutivo como
parlamentarias, y por Ultimo realiza una evaluacion y comentario a éstas.

En lo referido a las normas de nuestro interés y que se han venido revisando, la Comision
discutio y establecio lo siguiente:

a) Respecto a epigrafe tercero del capitulo V, relativo a los efectos del divorcio, la
Comision opta por mantenerlo, eliminando tan sblo la frase “del divorcio”. La indicaciéon del
Ejecutivo proponia suprimir completamente dicho epigrafe.

b) En segundo lugar, es de gran importancia destacar la |6gica seguida por la Comision y
las modificaciones que planted. Asi, la Comision propuso un nuevo articulo 61, que en parte
recoge el articulo 57 del proyecto de la Camaray e 37 de laindicacion.

Asi este nuevo articulo 61 que la comisién gopuso sefida “El divorcio pone fin a las
obligaciones y derechos de carécter patrimonia cuya titularidad y €jercicio se funda en la
existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y € derecho de alimentos,
sin perjuicio de la compensacién econodmica previstaen el parrafo 1 del capitulo siguiente”.

Sin duda que este articulo 61 propuesto por la Comision, indica de manera clara laintencion
de ésta de crear una nueva institucion, en un parrafo y capitulo separado, y que se denomina
compensacién econdémica. Por tanto, surge por primera vez la idea de crear una nueva institucion

en reemplazo de la pension compensatoria propuesta por laindicacion en su articulo 38.
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¢) Por otro lado, la Comision acordd araiz de este tema, tratar separadamente la temética
planteada por €l articulo 38 de laindicacion, con € articulo 48 inciso segundo de laindicacién de
los Sres. Chadwick y Romero, relativas a la proteccion legal que se otorgue a conyuge mas débil
econdmicamente, en caso de término del matrimonio. Este Ultimo sefidaba: “No obstante la
declaracion de nulidad, el presunto conyuge que hubiere contraido de buenafe y que hayatenido
asu cargo € cuidado cotidiano del hogar o de los hijos comunes, tendra derecho a solicitar que €l
otro conyuge le proporcione alimentos durante un plazo que no exceda de cinco afios, contados
desde que gqueda g ecutoriada la sentencia que declarala nulidad”.

Por su parte como anteriormente se analizo, €l articulo 38 de la indicacion del Ejecutivo,
especificamente en su letra c), aludia a una pension compensatoria como medida a adoptar por el

juez unavez producido € divorcio, y por un plazo méximo de cinco afios.

Discusién de la Comision respecto a la proteccion del conyuge mas débil
econOmicamente

Asi las cosas, 10 que se discutio y acordd en la Comision, con relaciéon a lo sefialado
anteriormente, se puede resumir en los parrafos siguientes:

i.  El senador Alberto Espina, considerd que ante esta situacion de desventgja econdémica,
el conyuge inocente, ademés podria demandar del cdnyuge culpable, indemnizacién por los
perjuicios que le haya causado €l divorcio.

Y de estaforma, formulé una indicacién en los términos siguientes: “en €l caso del divorcio
por mutuo consentimiento y en e divorcio unilateral por transcurso del tienpo, siempre los
conyuges podran acordar voluntariamente el establecimiento de derechos y obligaciones de
caracter econémico, destinados a paliar los efectos del divorcio, los que deberan ser aprobados
por €l juez.

S no hubiere acuerdo y se acredita que como consecuencia del divorcio uno de los
conyuges quedard privado de los medios necesarios para subsistir modestamente de un modo
correspondiente a su posicion social, € tribunal podra constituir derechos de usufructo, uso o
habitacion en su favor o decretar que € otro cényuge le pague en una o varias cuotas una suma
tnica de dinero o le pague una renta periodica. Estos beneficios se reputaran alimentos para todos
los efectos legales.

El conyuge obligado podra eximirse de esta carga si acredita que, a cesar la convivencia,
existieron situaciones o faltas imputables a conyuge que solicita, que le habrian bastado para
pedir el divorcio por culpa o la separacion judicial.

Las medidas deberan ser solicitadas a peticion de parte 'y el beneficiado debera optar entre
estas medidas y la indemnizacion de perjuicios. Para acceder a la solicitud € tribunal debera
ponderar prudencialmente el equilibrio de fuerzas existente entre los cényuges en consideracion a

su edad, estado de salud, capacidad econdmica, acceso al mercado laboral y otros parametros.
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Estas medidas terminan también s el conyuge a quien beneficiaban contrae nuevo
matrimonio 0 hace vida marital, también terminan si e beneficiario comete injuria grave en
contra de quien soporta la carga. En todo caso siempre este Ultimo podra solicitar €l término,
rebaja 0 modificacion, si han variado las circunstancias que motivaron su establecimiento.”°

De esta indicacion pueden destacarse importantes elementos en cuanto a la procedencia de
estos derechos y obligaciones de caracter econémico. Asi, se puede apreciar en primer lugar que
procede sdlo ante e caso de divorcio por mutuo consentimiento o unilateral por transcurso del
tiempo, excluyéndose tacitamente |os casos de separacion, nulidad y divorcio por falta imputable,
en este Ultimo caso del conyuge solicitante. Se trata también de un acuerdo voluntario de los
conyuges para establecer derechos y obligaciones de caracter patrimonial, acuerdo que de no
existir seria suplido por resolucion judicial, acreditdndose previamente el desmedro econdémico
del conyuge beneficiario, de acuerdo a su posicion social.

Por lo tanto tras ésta comprobacion, €l juez podria congtituir derechos de usufructo, uso o
habitacién a favor de éste conyuge, o como se sefidla el pago de una suma Unica de dinero y en su
defecto de rentas periodicas; que se entenderdn alimentos para todos los efectos legales. De modo
que a asimilérseles a éstos, el conyuge obligado podria incluso ser castigado con prisién ante su
incumplimiento.

Es destacable también, la alusion a la culpa del cdnyuge beneficiario como una forma de
eximir del pago de estas sumas 0 derechos a conyuge obligado a ellas, ya que se trataria de una
especie de sancion para aquel cényuge que, no obstante haber quedado en una situacion de
desventgja econdmica, una vez cesada la convivencia, se acreditan faltas imputables a éste que
hubiesen sido suficientes para solicitar el divorcio por culpa o la separacion judicial.

De la misma forma, como se recordarg, razonaba la indicacion en €l articulo 38 cuando se
sefidaba que las medidas que la mencionada norma disponia, no procederian respecto del
conyuge que haya dado lugar al divorcio por falta que le seaimputable.

Ademés, éstas medidas a igual que las del articulo 38 de la indicacion, eran a solicitud de
parte, con la salvedad de que se establecia un derecho de opcién para las propuestas por €l
senador Espina a diferencia de la indicacion, y es que se podia optar entre éstas o la
indemnizacion de perjuicios, procediendo ésta Ultima solo a favor del conyuge inocente.

Finalmente cabe hacer notar que ésta indicacion es bastante ecuanime en lo referido a los
requisitos para su procedencia, ya que se considera la equivalencia de fuerzas de los cényuges
para poder decretarlas. No obstante, en mi opinion algunas de las causales establecidas para su
término son demasiado amplias, como por ejemplo cuando se alude a la “vida marital”, ya que
esta causal por la generalidad que presenta la misma, haciendo expresa alusion a la situacion de
convivencia y no necesariamente de un nuevo vinculo, de manera tal que resultaria fécil para

quien solicita estos derechos, negar y desvirtuar tal situacion.

10 |_egislatura 3462 extraordinaria. Primer informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento; en
segundo Tramite Constitucional ante el Senado. Julio afio 2003. Boletin 1759-18. (pp. 183y 184).
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Se puede sefidar también que ésta indicacion fue criticada parcialmente, porque se
consider6 que razonaba en torno a derecho de aimentos y no en relacién con las
compensaciones que se deben los conyuges por el desequilibrio econdmico a causa de la ruptura
matrimonial. *

ii.  Por su parte, la ministra directora del Servicio Naciona de la Mujer, Sra. Adriana
Delpiano propuso b siguiente redaccion: “el juez deberd evitar que, como consecuencia del
divorcio, se produzca un desequilibrio econdémico entre los conyuges, € que se entiende no solo
por la falta de equiparidad patrimonial a momento de la disolucién del matrimonio sino también
por las perspectivas econémicas de uno y otro.

A fata de acuerdo, € juez debera fijar una prestacion compensatoria a favor del conyuge
afectado, que puede concretarse con la entrega de una suma de dinero, acciones o bienes.
Traténdose de dineros, deberan ser enterados en un plazo de cinco afos, salvo que, por motivos
fundados, se establezca un plazo superior. Pueden también constituirse derechos de usufructo,
uso 0 goce respecto de bienes que sean de propiedad del conyuge obligado.

El tribunal debera considerar diversas circunstancias, como la duracion del matrimonio y de
la vida en comun, la edad y estado de salud de los cényuges, la caificacion profesiond, la
dedicacion pasada y futura a la familia, 1a colaboracion con su trabajo a las actividades lucrativas
del otro cényuge, los medios econdmicos y las necesidades de ambos conyuges, la eventual
pérdida de beneficios previsionales, que deriven del divorcio y la existencia previa al divorcio de
una pension alimenticia

Excepcionalmente, el juez podra fijar la modaidad de renta vitalicia Siempre puede
solicitarse la modificacién o cese de la prestacion, s cambian las condiciones que motivaron su
fijacion. Las medidas se decretaran de oficio o a peticion de parte”. 12

Respecto a esta propuesta de la ministra, se puede sefidar que, s bien no fue
sustancialmente distinta a la propuesta por €l senador Espina, ésta recalca y denota el carécter
compensatorio de la medida, producto de las desventajas econdmicas producidas por €l quiebre
matrimonial, las que seran decretadas por un plazo méximo de cinco afios y que por
circunstancias excepcionales podrian prorrogarse.

Se recalca ademés que se trata de comparar los patrimonios de ambos cdnyuges una vez
finalizado € matrimonio, y que se habla de prestacion compensatoria porgue, siempre habra un
conyuge mas débil econdmicamente producto de su dedicacién a hogar y alos hijos.

Por ultimo, cabe hacer notar una diferencia de esta propuesta, con la indicacion, que habla
en su articulo 38 de maneraimpersonal, al sefidar “debera evitarse”, en tanto que la propuesta de
la ministra entrega esta cautela especificamente a juez, al sefidar “€l juez deberd evitar”.

iii.  Se acotd a estas propuestas que deberian iguamente aplicarse a los casos de nulidad,

para de esta forma no evadir las compensaciones econdémicas, prefiriendo ala nulidad en lugar de

1 Cfr. Ibid. (p. 184).
12 Cfr. Ibid. (pp. 184 y 185).
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acudir al divorcio como medio de poner fin a matrimonio.*®

También se agrega que, en el caso del conyuge que se ha dedicado al cuidado de los hijos,
las prestaciones de que se trata deben considerarse como una compensacion por €l lucro cesante,
por lo que significé no poder trabajar por un largo periodo. De manera entonces que debe dejarse
claro a su vez de que se trata de una pension compensatoria 'y no pension por alimentos, a favor
de aquel cényuge que puede ver perjudicada sus expectativas econdmicas, por dedicarse a
cuidado de los hijosy del hogar.**

iv.  Otro aspecto que se discutio en la Comisidon respecto a esta prestacion a favor del
conyuge més débil econdmicamente, fue lo referido a si es posible que esta prestacion, respecto
al obligado a ella, pueda ser transmitida por causa de muerte a sus herederos. Se opina que ello
no es posible, porque se trata de una obligacién personal y no una baja general de la herencia, que
no es dable transmitir por causa de muerte.

v.  Respecto a su ambito de aplicacién, como se sefial 6 anteriormente, se propuso ampliarla
alanulidad, agregandose posteriormente que estas normas han de ser aplicables a todos |os casos
de ruptura'y no slo divorcio.®

vi.  Luego se discutié respecto a la trascendencia o no del régimen de bienes existente en el
matrimonio, seflalandose por una parte de que lo que se busca no es una equivalencia de
patrimonios, sino que una compensacion del menoscabo sufrido a raiz del matrimonio, y que por
tanto ante esta situacion el régimen de bienes resulta intrascendente. '’

vii.  En lo referido a las causales de procedencia de esta prestacion o compensacion, hubo
mayor discusion, ya que se planted en primer término que e menoscabo o detrimento
patrimonial, ha de ser demostrado fehacientemente por e beneficiario, es decir se debe
corroborar € detrimento o perjuicio significativo que ha sufrido éste conyuge solicitante, para
gue pueda ser compensado y no equilibrar o igualar patrimonios como se sefial ¢ anteriormente.

De esta forma se debe procurar establecer criterios mas o menos uniformes que permitan
evitar errores o injusticias, ya que se trata de proteger o cautelar las posibilidades futuras del
cényuge que no ha laborado o ha estado al cuidado de los hijos.*®

viii.  Por otro lado y también con relacion a estas causales, se plantean inquietudes respecto
al vocablo “dedicarse preferentemente”, ya que se sostiene que este es impreciso, por cuanto no
se sabe, S se trata de una dedicacion exclusiva o admite que la mujer también pueda trabajar, ya
gue si bien no se ha sefidlado expresamente, como se enuncié en parrafos anteriores, se trata de
una medida a favor de lamujer, por ser ella quien tradicionalmente se dedica a estas funciones.

Se cuestiona la imprecision de esta frase por cuanto resultaria dificultoso comprobar o

13 Cfr. Ibid. (p. 186).
14 Cfr. 1bid. (p. 186).
15 Ctr. 1bid. (p. 186).
16 Cfr. Ibid. (p. 187).
7 Cfr. Ibid. (p. 187).
18 Cfr. Ibid. (pp. 187 y 188).
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acreditar dicha dedicacion, o en qué términos ha de entenderse ella. A este respecto se opina que
para su precision ha de darsele mayor flexibilidad al tribunal para su determinacién en atencion a
los hechos presentados, esto es a las circunstancias que se tienen en consideracion para decretar
esta pension y que se acrediten por el interesado.

Como contrapartida a lo anterior se sefida, que cuaquier intento que se haga para
simplificar esta férmula, dejaria entregado a la discrecionalidad no solo del juez, sino también de
las partes su determinacion, complicando mucho més |as posibilidades de acuerdo.®

ix.  Finalmente con relacion a las causales de procedencia de la institucion, se planted la
posibilidad de separar o concerniente al cuidado de los hijos con las labores propias del hogar,
sobre todo pensando en aquellos matrimonios sin hijos o en los cuales la mujer trabgja, para de
esta forma evitar injusticias con respecto a esta Ultima que igualmente se ha dedicado a hogar y
que por esta razén también tenga derecho a percibir esta compensacion. %°

Xx. Como otra acotacion a esta ingttucién, se plantea redactarla u ordenarla
sistematicamente, de modo que primero se sefidlen todos |os casos ante los cuales procede, para
luego ver sus modalidades, posibles acuerdos y laintervencion del tribunal %

xi.  Conrelacion aquién corresponde regular esta compensacion, se sefiala que esta debe de

todas maneras precisarlay establecerla definitivamente e juez.?

xii.  Enlo relativo alavariacion posterior de las circunstancias, se sefidla por un lado que no
es apropiado variar e monto de la compensacion, s por gemplo la situacion de la mujer ha
cambiado, porque para determinar el monto de esta pension se ha considerado la situacion
econdémica inmediata tras la ruptura; y por ende se perjudicaria a la mujer que con su trabgjo ha
mejorado su situacion econémica. %

xiii. ~ Como otro factor a analizar en esta Comision fue lo referido a la confusion a la que se
puede llegar con € término “compensacion”, ya que esta esta tratada en el Codigo Civil como un
modo de extinguir obligaciones, de manera que una prestacion equilibra a otra prestacion
recibida. En tanto que para los efectos de la ley de Matrimonio Civil se entiende esta prestacion
como una forma de equilibrar un perjuicio econémico sufrido por uno de los conyuges.?*

xiv.  Finamente se discute en cuanto a plazo de esta compensacion, que originalmente se
planted que fuera de cinco afios méaximo. Visto lo anterior, se plantea ampliarlo para de esta
manera no perder e conyuge ciertos beneficios, como los previsionales u otros que habia
adquirido como causa del matrimonio.®

La Comision finamente tras evaluar todos estos antecedentes y discusiones, resolvio crear

un parrafo especial, denominado “D e la Compensacion Econdmica’, en € capitulo VII, y que se

19 Cfr. 1bid. (pp. 188, 189y 191).
20 Cfr. 1bid. (p. 189).

2L Cfr. 1bid. (p. 189).

22 Cfr. 1bid. (p. 189).

23 Cfr. 1bid. (pp.190 y 192).

24 Cfr. 1bid. (p. 191).

25 Cfr. 1bid. (p. 193).
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refiere a* Las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio”.

d) Continuando € andlisis de las modificaciones propuestas por la Comision, enseguida
del articulo 61 antes sefidlado que aludia los efectos del divorcio, la Comision propuso un nuevo
articulo 62 que sefidaba: “Si uno de los cényuges no desarrollé una actividad remunerada
durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que le era posible, como consecuencia de
haberse dedicado mas que el otro conyuge a cuidado de los hijos o a las labores propias del
hogar comun, tendr& derecho a que, cuando se produzca € divorcio o se declare la nulidad del
matrimonio, se le compense e menoscabo econdémico sufrido”.

En lo referido a este articulo, la Comision estimé que tal como en la norma se sefiala, esta
compensacion proceda tanto ante el divorcio como la nulidad. Asi, respecto a divorcio no se
distingue si hubo o no culpa, por lo tanto, se sefiala, mal podria exigirse buenafe en e caso de la
nulidad, sobre todo porque tanto en uno y en otro caso €l juez para determinar la procedenciay
monto de la compensacion, ha de analizar o ponderar otras circunstancias particulares.?®

También se agrega que si bien en e caso de la nulidad no existié en estricto rigor
matrimonio, “si hubo una comunidad de vida’, por tanto no debe entenderse como excepcional la
incluson de la nulidad como requisito para exigir o para que proceda la compensacion
econdmica.?’

En segundo lugar, la Comision determing que esta institucion no se aplicard a los casos de
separacion judicial, por cuanto en este alin existe matrimonio y por ende se mantienen algunos
efectos de orden econdmico del mismo, como lo son e derecho de aimentos y los derechos
sucesorios, que no se dan en € divorcio ni en la nulidad, ya que ante estos casos se han perdido
estos beneficios y otros como los previsionales o de salud.

€) Por otro lado, la Comision propuso un nuevo articulo 63 que sefidlaba: “ Para determinar
la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia de la compensacion, se considerarg,
especiamente, la duracién del matrimonio y de la vida en comin de los cényuges,; las fuerzas
patrimoniales de ambos; la edad y € estado de salud del conyuge beneficiario; su situacion en
materia de beneficios previsionales y de salud; su cualificacion profesiona y posibilidades de
acceso al mercado laboral, y la colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del
otro conyuge”.

Este articulo 63, alude a las circunstancias a tener en consideracion para determinar la
existencia del menoscabo econdmico, es decir, del requisito esencial para la procedencia de la
compensacion econdmicay para determinar a su vez su cuantia.

f) Otro articulo propuesto por la Comision, fue € articulo 64 que permitia “que la
compensacion econdmica sea convenida por ambos conyuges, si fueren mayores de edad,
mediante acuerdo que constara por escritura publica o acta de avenimiento, las cuales se

someterdn a la aprobacion del tribunal.”

26 Cfr. Ibid. (p. 194).
27 Cfr. Ibid. (p. 194).
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g A continuacion la Comision propuso un nuevo articulo 65 que establecia “a falta de
acuerdo, corresponderd a juez fijar la compensacion econémica.

Si no se solicitare en la demanda, € juez informara a los conyuges la existencia de este
derecho durante la audiencia de conciliacion.

Pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en la reconvencion, €l
juez se pronunciara sobre la procedencia de la compensacion econémicay su monto, en e evento
de dar lugar aella, en la sentencia de divorcio o nulidad”.

En cuanto a estos articulos (62, 63, 64 y 65), fueron aprobados por unanimidad en la
Comision.

h) Por ultimo, la Comisién propuso los articulos 66 y 67, los cuaes se analizarén
conjuntamente, por presentar mayor discusion y discrepancia en la Comision, sobre todo en lo
atingente a la naturaleza juridica de la compensacion econémicay respecto a su cumplimiento.

Los referidos articul os sefia aban:

Articulo 66: “En la sentencia, ademas, € juez determinara la forma de pago de la
compensacion, paralo cual podré establecer las siguientes modalidades:

1. - entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes. Tratandose de dinero, podra
ser enterado en una o varias cuotas regjustables, respecto de las cuales € juez fijara seguridades
para su pago.

2. - constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto de bienes que sean
de propiedad del conyuge deudor. La congtitucion de estos derechos no perjudicard a los
acreedores gque el conyuge propietario hubiere tenido a la fecha de su constitucion, ni aprovechara
alos acreedores que & cényuge beneficiario tuviere en cualquier tiempo”.

Articulo 67: “Si e deudor no tuviere bienes suficientes para solucionar € monto de la
compensacion mediante las modalidades a que se refiere e articulo anterior, € juez podra
dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario. Para ello, tomara en consideracion la capacidad
econdémica del conyuge deudor y expresara €l valor de cada cuota en alguna unidad regjustable.

La cuota respectiva se considerara alimentos para €l efecto de su cumplimiento, a menos
gue se hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que se declarara en
la sentencia”

Respecto a estos articulos la Comision distinguié dos situaciones que se refieren a la forma
de pago de la compensacién, cuyo monto ha sido fijado por € juez en virtud del articulo 65,
cuando no ha habido acuerdo entre los conyuges.

La primera de ellas alude a eventual pago en cuotas regjustables de cierta cantidad de
dinero, que se regula en € articulo 66 nimero 1. Esta situacion supone que se trate de un nimero
reducido de cuotas, bastando que € propio tribuna adopte medidas parala seguridad de su pago.

La segunda hipétesis regulada en el articulo 67, se refiere ala falta de capacidad econémica

suficiente por parte del cényuge deudor, que permite al tribunal dividir el pago de esta
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compensacion en cuantas cuotas estime necesarias. Ello supone a su vez, y a diferencia de la
situacion anterior, que se trate de un periodo mayor de tiempo; y para este efecto cada cuota se
considera alimentos para efectos de su cumplimiento, salvo que se establezcan otras garantias,
sobre las cuales debera pronunciarse € juez.

Con relacion a estas hipotesis que plantea la Comision, y sobre todo el considerar que
ambos tipos de pago en cuotas (la del articulo 66 nimero 1y 67), se consideren alimentos para
efectos de su cumplimiento, porque se trata de un pago diferido, generd controversiaa interior de
laComision.

Dicha controversia puede resumirse de la siguiente manera:

i. Respecto de la naturaleza juridica de la compensacidn econdmica:

El ministro de Justicia Sr. Bates, planted que esta formula de asimilarse a los alimentos,
aumentaria las dudas respecto de la naturaleza juridica de la compensacion econdmica, cuestion
gue es relevante pues las consecuencias de determinar si se trata de indemnizacion de perjuicios o
alimentos son distintas. Por lo tanto, si se consideran los hechos que dan lugar a la compensacion
econdmica, podria sostenerse que no se trata de indemnizacion de perjuicios, porgue ésta requiere
de un ilicito, que aca no se produce, y que tampoco seria pension alimenticia, aunque los hechos

que la originan podrian estimarse causa de alimentos,?®

respecto.
Por otro lado se opina que, en derecho comparado (Francia y Espafia), se le consideran

sin darse mayores fundamentos al

alimentos para efectos de su cobro. Se estima se trata de una figura “hibrida’, porque a veces la
pureza juridica debe ceder ante la realidad socia de lainstitucion, y por ello conviene asimilarlaa
los alimentos.*®

Por su parte la profesora Sra. Paulina Veloso, sostuvo que se trata de unafigura nuevaen €l
derecho comparado citando de esta forma e derecho espafiol y suizo, de 1981 y 1999
respectivamente, que regulan la ingtitucion de manera similar. Asi, la jurisprudencia de estos
paises hainvocado € enriquecimiento sin causa como fundamento de esta figura, de igual manera
gue nuestros tribunales lo hacen para reconocer derechos a los convivientes. Se estima que se
trata de un enriquecimiento sin causa, porque la mujer no se pudo incorporar a mundo laboral, y
por tanto €l divorcio le genera un empobrecimiento, en comparacion a las expectativas que tenia
de casada, y si 10 hizo otro cényuge que se desarroll6 econdmicamente a costa del sacrificio de
aquel que se quedé ene hogar.*°

El senador Romero por su parte, agregd que esta institucion es poco clara no solo respecto
de su naturaleza juridica, sino también respecto de los efectos que tendra en la practica, y se
estima que en cuanto su naturaleza se trata de indemnizacion de perjuicios.

28 Cfr. Ibid. (pp. 196 y 197).
29 Cfr. Ibid. (p. 197).
30 Cfr. Ibid. (p. 197).
31 Cfr. 1bid. (p. 197).
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Por ultimo en cuanto su naturaleza se acotd por un lado que esta compensacion econémica
se decidio crear araiz del divorcio unilateral, y gue por tanto ante tal decisién se debe compensar
a otro conyuge que se dedicd a cuidado de la familia. También que considerarla alimentos
parece conveniente para asi quedar exenta del pago de impuestos.

Y por € otro, se estima que no se trata de alimentos, por cuanto estos estdn concebidos para
permitir una subsistencia digna acorde con la posicién social, en cambio esta institucion busca
compensar una expectativa econdémica que no se logré por dedicarse a cuidado de los hijosy del
hogar comun. %2

La Comision por otra parte, rechazd la posibilidad de hacer transmisible por causa de
muerte, la obligacion del deudor de la compensacion econdmica a sus herederos, aun cuando
estos Ultimos hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario.

Se adopto esta medida ya que, a no ser la compensacion econémica pension alimenticia, no
constituye una baja genera de la herencia, sino que debe ser tratada como cualquier deuda
hereditaria.®®

Igualmente la Comision desechd la idea de hacer procedente la compensacion econémica
aun cuando no se cumplan todos los requisitos para su procedencia, siempre que e cényuge
beneficiario carezca de bienes o adolezca de una grave incapacidad que le impida tener una
modesta subsistencia

Se opind que con esta norma se obligaria por giemplo a la ex mujer de un acohdlico y sin
recursos, a tener que darle subsistencia cuando el matrimonio termine. De manera que con esta
disposicion se daria lugar a diversas injusticias, que a larga solo servirian para desnaturalizar o
desacreditar la institucion. Por otro lado, s € conyuge se encuentra ante esta situacion, puede
recurrir a medios asistenciales.

Fluye del andlisis anteriormente realizado que existieron dudas a momento de determinar la
natural eza juridica de la compensacién econdmicay que por ende, no existio un pronunciamiento
claro al respecto.

ii. Enloreferido asu cumplimierto:

En cuanto medidas para € cumplimiento forzado de la compensacién econdmica hubo
discrepancias sobre la conveniencia de establecer apremios para asegurar su pago. Asi las cosas,
discutieron lo siguiente:

Para algunos miembros de la Comision se considerd errado o innecesario tener que llegar a
la carcel para asegurar e pago de la compensacion econdmica, porgue asi solo se desincentivara
€l querer contraer matrimonio. Se propone que seria mejor reducir esta medida solo para aquellos

casos en que no existan otras seguridades o garantias para su pago.3*

32 Cfr. 1bid. (p. 198).
33 Cfr. Ibid. (p. 199).
34 Cfr. Ibid. (pp. 197 y 198).
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Otros comisionados, s bien no estaban absolutamente de acuerdo con estos apremios,
creian gue podia ser la forma més efectiva para asegurarlo. Ello, porque existe un valor juridico
superior a de una relacion comercial comun, se trata de una persona que sacrifico su vida o
profesion para dedicarse al hogar, de manera que si no se protege nadie querra dedicarse a ellas
para no sufrir un desmedro econémico en e futuro.®

Como otro punto, se recordd que e Pacto de San José de Costa Rica, acepta como
excepcion ala prision por deudas, e caso de los alimentos.*

Asimismo, se rechazd la posibilidad que € deudor solicite € cese del pago del saldo
insoluto, o de su reduccion, ante la variacién de su condicion econdmica o del beneficiario, o por
la circunstancia que su ex conyuge contraiga nuevo matrimonio o conviva.

Se acordd rechazar esta posibilidad, porque se consideré injusto que e cambio de
circunstancias habilite para solicitar su cese o reduccion, sobre todo porque a concederse esta
compensacion, se hizo en atencién a la situacién inmediata a divorcio o nulidad, y no alo que
ocurra con posterioridad. Ademas, si se considera por g emplo, que e deudor pag6 todo € monto
de una vez, no tendria derecho en este caso a devolucion.

Por otra parte se coincidié en que la compensacion econdmica no constituye pension
alimenticia, sino sélo para efectos de su cumplimiento en las situaciones antes sefidladas, por |o
que la modalidad de pago que se adopte resulta irrelevante respecto del monto fijado.’

De la misma forma, la Comision también rechazo la idea que el deudor renuncie a plazo
(cuando se trata de un pago diferido) y solicite del juez autorizacion para enterar € saldo insoluto
de la deuda, debidamente regjustado.

Se acordd esta solucion, ya que e hecho de que la compensacion econémica se pague en
cuotas y por tanto se trate de un pago diferido, cede en absoluto beneficio del deudor, porque se
trata de cuotas regjustables que no generan intereses. Si 10s generaren se requeriria acuerdo del
acreedor, ya que de esta forma el plazo seria en beneficio de ambos, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 2204 del Cadigo Civil.

Por dltimo la Comision, tomé en consideracion la acotacion del Servicio Nacional de la
Mujer, SENAME, para estudiar la posibilidad de que la compensacion econdémica no se considere
renta para los efectos tributarios, en virtud del articulo 17 de la Ley de la Renta, materia que es de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

Finalmente, la Comision acordd por mayoria de votos que, en caso de haberse acordado €l
pago en cuotas de la compensacion, en la situacion del articulo 67, esto es por falta de capacidad
econémica del deudor, las cuotas pendientes se consideraran alimentos para los efectos de su

cumplimiento, salvo que se hayan aceptado otras garantias que aseguren € pago.

35 Cfr. 1bid. (p. 198).
36 Cfr. Ibid. (p. 197).
37 Cfr. Ibid. (p. 199).
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Los articulos 66 y 67, fueron aprobados en sus otros aspectos por unanimidad en la
Comision.

Finalmente, la Comisién volviendo a las normas del texto aprobado en la Camara y las
indicaciones de las que fue objeto, acordd lo siguiente:

a) Respecto al capitulo VI, referido a las reglas comunes a la nulidad, la separacion y €
divorcio: este epigrafe fue objeto de indicacién por e Ejecutivo con € objeto de eliminarlo y
sustituirlo por uno nuevo que aludia a derecho de aimentos, cuidado persona y de relacion
directay persona de los padres con los hijos. La Comision rechazé en este punto laindicacion y,
en cambio, regul6 estas materias a proposito de la separacion. No obstante, se precisd que estas
reglas comunes se aplican a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio, ya que en otros no
proceden. 38

Por tanto, tras todas las evaluaciones, discusionesy propuestas hechas por la Comision, ésta
presenta como proyecto aaprobar en e Senado, en lo referido a la institucion en estudio,
siguiente: Capitulo VI, “Reglas comunes a ciertos casos de nulidad, separacion y divorcio”, que
en su pardgrafo 1 regula ala“Compensacion Econdémica’.

b) En relacidn con el acuerdo regulatorio de las relaciones mutuas y respecto de los hijos
(articulo 59 texto aprobado en la Camara y 22 indicacion), la Comision acordd recoger estos
contenidos a propésito de la separacion en los articulos 22 y siguientes. >

¢) Finalmente, con respecto alaconciliacion y mediacion (articulos 60 a 65 texto aprobado
en la Camara), y 59, 60, y 61 de la indicacion, quedaron recogidos a igua que la normativa
anterior, en los articulos 22 y siguientes referidos a la separacion, del texto propuesto por la

Comision.

3. DISCUSION GENERAL DEL PROYECTO EN EL SENADO

Ladiscusion general del proyecto que establecia una Nueva Ley de Matrimonio Civil, en su
segundo tramite constitucional, comienza con fecha 15 de Julio del afio 2003. Esta etapa tiene por
objeto, realizar unadiscusion y andlisis del proyecto en lo referido a sus principios generales, esto
es, a los aspectos fundamentales del proyecto considerados al momento de acordar la idea de
legidar sobre € tema.

Luego de un andlisis genera del informey proyecto aprobado por la Comisién, se retomé la
idea de proponer una nueva legislacion familiar fundada principalmente en la necesidad de una
adecuacion del derecho de familia a la nueva realidad de nuestro pais. Se planted como uno de
los principios generales e inspiradores del proyecto y del trabajo presentado por la Comisién, y
gue sirvio para dar nacimiento a lainstitucion en estudio, el “defender y fortalecer lafamilia’. La

familia como nicleo central de la sociedad debe resguardarse, sobre todo cuando se produzcan

38 Cfr. Ibid. (p. 201).
39 Cfr. Ibid. (p. 202).
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crisis d interior de ésta, de modo de proteger a conyuge que cuida a los hijos, y que como se

sefial 6 anteriormente, es en su gran mayoria la mujer.

El contenido de esta discusion general, se puede resumir de la siguiente manera:

3.1 Aspectos favorables y destacados del proyecto:

En primer lugar, fluye del principio de proteccion de la familia, que se trata de crear
instancias para ayudar a resguardar y recomponer los matrimonios en crisis, y alin més cuando
ésta se ha hecho inevitable, garantizar los derechos del conyuge mas débil y de los hijos,
estableciendo férmulas o instituciones que permitan protegerlos al menos parcia mente.

De manera que por estas razones €l Senado decide mantener esta nueva figura que es la
compensacién econdmica, para amparar y proteger a conyuge que postergd su vida laboral o
profesional, beneficios previsionales y de salud, por dedicarse preferentemente al hogar comin y
los hijos.*

Se agregd, que esta institucion debe aplicarse con prudencia, para asi evitar abusos y
extorsiones, que es lo que actualmente ocurre con el derecho de alimentos mayores, en donde esta
institucion se presta para que los conyuges soliciten grandes sumas de dinero.*

La gran mayoria de los senadores estuvo conteste en 1o novedoso de la institucion de la
compensacion econdmicay en la conveniencia de su aplicacién en nuestro pais a igua que en
derecho comparado, derecho del cual fue recogida la ingtitucion. Es interesante destacar la
calificacion juridica asignada a la compensacion econdémica, sefialandose que se trata de una
especie de indemnizacion de perjuicios, para compensar € menoscabo econdmico sufrido por €
conyuge a causa de la dedicacion preferente a hogar y los hijos, y que no ha podido tener
ahorros, de manera que e juez debera ser prudente y ®nsato a decretar la compensacion
econémica, tomando en cuenta estos y otros factores.

A mayor abundamiento, en relacion con la idea anterior, se aaba la insercion de la
compensacion econdmica en € proyecto para la proteccion del conyuge més débil
econdmicamente o en desigualad de condiciones tras la ruptura. Asi, respecto a esta proteccion
del cényuge se agrega, que no deberia hablarse de la conyuge perjudicada o en términos més
claros de lamujer, yaque si bien en su mayoria son éstas la que pudieran verse més perjudicadas
econdémicamente por la situacion gque describe la compensacion, ho es menos cierto que puede
haber hombres que queden afectados econémicamente tras la ruptura. Ello, se sefial ¢, porgue hoy
en dia hay mujeres profesionales que pueden percibir mayores ingresos que sus maridos, o
porgue € marido a tener que entregar la mayor parte de sus ingresos a su ex céonyuge y a los
hijos, no queda en la mejor situacion econdmica para enfrentar su vida futura. De manera

entonces, se estima méas apropiado hablar del “cényuge en situacion de mayor debilidad”. #2

40| egislatura 3492 ordinaria. Sesién 162 Discusion general Senado. 30 de Julio 2003. Boletin 1759-18. (p. 25).
41| egislatura 3492 ordinaria. Sesién 182 Discusion general Senado. 5 de Agosto 2003. Boletin 1759-18. (p. 30).
42 |egislatura 3492 ordinaria. Sesién 252 Discusion general Senado. 13 de Agosto 2003. Boletin 1759-18. (p. 36).
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3.2 Aspectos desfavorables o negativos del proyecto:

En primer lugar, se sostuvo gue la compensacion econdmica seria un “calmante legidativo”
frente alamiseriay pobreza ala cual se veran enfrentadas las mujeres que han dedicado sus afios
de matrimonio a hogar y alos hijos, y después son repudiadas por su marido.*®

Asi, dentro de esta perspectiva se agrega, que se rechaza el proyecto porque con €l divorcio
se produce una “feminizacion de la pobreza’, elo porque las mujeres empobrecen
proporcionalmente més que los hombres, en razén de un 6 a 73% luego de producida la ruptura,
affadiéndose ademés a ello las dificultades de ingreso de la mujer al mundo laboral. *4

Como otro elemento a agregar en esta discusion general, es el cuestionamiento respecto de
S esta indemnizacion realmente protegera o ayudara econdmicamente a la mujer tras e divorcio,
ya gue tras éste, como se sefiadd, se extinguen todos los derechos y obligaciones de carécter
patrimonial que tenian su causa en € matrimonio, como lo es el de alimentos y hereditarios. De
manera entonces, que se pone en duda la real eficacia o caracter asistencial que pudiere tener la
compensacion econémica, ya que de no haber acuerdo es € juez quien la determinar,
discutiéndose s esta determinacion judicial sera realmente adecuada o suficiente; o en € caso de
que el conyuge deudor de la compensacién econdmica forme otra familia, cuestiona ain mas la
duracion de esta compensacion, porque naturalmente en una ecoromia como la nuestra, y sobre
todo la del sector medio y medio-bajo, no podria solventar tamarios desembol sos.*

Por altimo, finalizada la discusion genera del proyecto, al corresponder la votacion sobre la
idea de legidar sobre la misma, ésta fue aprobada en general por el Senado por 33 votos contra
13.

4. SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIAY REGLAMENTO

Este segundo informe presentado por la Comision a Senado con fecha 16 de Diciembre del
afo 2003, tuvo por objeto realizar un andlisis particular del proyecto aprobado en genera por €l
Senado. De manera entonces que consiste en una discusion particularizada de este texto y de las
indicaciones de las que fue objeto y que fueron presentadas una vez finalizada la discusion
particular, con fecha 7 de Octubre del afio 2003.

El contenido del informe presentado por la Comision se puede sistematizar de la siguiente
manera:

4.1 En € capitulo VII, “De las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y
divorcio”, se propuso por un grupo de senadores suprimir del epigrafe de este capitulo a
divorcio, indicacion que fue rechazada por la Comisién, sin sefidlar fundamentos para este

rechazo.

43 |_egislatura 3492 ordinaria. Sesion 172 Discusion general Senado. 30 de Julio 2003. Boletin 1759-18. (p. 75).
44 Cfr. 1bid. (p. 76).

45 egislatura 3492 ordinaria Sesién 192 Discusion general Senado. 5 de Agosto 2003. Boletin 1759-18. (p. 81).
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4.2 En segundo lugar, como se reviso anteriormente, la Comision dentro de este capitulo
propuso como paragrafo 1 del mencionado Capitulo VI, la compensacion econémica, regulada
en los articulos 62 a 67. En lo referido a cada uno de estos articulos, sobre la compensacion
econdmica, se discutio lo siguiente:

a) Articulo 62:

I.  Esta norma fue objeto de dos indicaciones sustitutivas, presentadas en forma conjunta,
que planteaban que la compensacion econdmica tuviera lugar cuando € aporte de uno de los
conyuges gue tuvo mayor dedicacion a hogar y a los hijos, no se vea reflgado en forma
equitativa en la liquidacion del régimen de bienes del matrimonio y que no procediera en caso de
divorcio.*®

Se invoca como fundamento de estas indicaciones, que no se podria acordar una
indemnizacion a conyuge por € aporte al matrimonio de haberse dedicado a hogar, s existen
gananciales o crédito de participacion en los gananciales, que buscan precisamente compensar
estos esfuerzos. De manera entonces, se sostiene que habria un “enriquecimiento injusto”, s €
conyuge ademas de obtener la mitad de las adquisiciones del otro conyuge, exija también
compensacién econdmica. Ella seria justay por ende procedente, cuando en el matrimonio exista
régimen de separacion de bienes o cuando la distribucion de los gananciales no sea un real reflgjo
del aporte del conyuge mas debil econdmicamente. Por ello proponen, redlizar primero la
liquidacion del régimen patrimonial y posteriormente de acuerdo a este, determinar si procede 0
no la compensacion econdmica.

Se agrega ademas, que € hecho que uno de los conyuges se dedique al hogar comun, esta
considerado en € régimen de sociedad conyugal, porque todo 1o que gana € marido ingresa a la
sociedad, savo 1o que provenga del oficio o actividad de la mujer separada del marido, que
constituye su patrimonio reservado. De manera que a liquidarse la sociedad conyugal, la mujer
se queda con su patrimonio reservado renunciando a los gananciales, y asi no no quedariin
incluidos en la sociedad conyugal. *

Por otro lado, se discrepay discute este criterio de los autores de la indicacion, sefial andose
gue el régimen de bienes del matrimonio y la compensacion econdmica son dos materias
distintas. Ello porque € menoscabo econdmico sufrido por dedicarse a hogar y los hijos, se
proyectara en el futuro, porque este conyuge no tendra régimen de salud, jubilacion como asi
tambi én dificultades de acceso al mercado labora

A su vez, se seflaa, que los gananciales no constituyen un premio o regalo, sino que €l
resultado de la liquidacién de la comunidad de bienes que existié en € matrimonio, y por tanto
corresponde a la entrega de lo que a cada socio corresponde por legitimo derecho. En tanto que,

como se sefiald en parrafos anteriores, la compensacién econdmica no pretende equilibrar

46 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n® 175y 176.
Diciembre afio 2003. Boletin 1759-18. (p. 70).
47 Cfr. 1bid. (p. 70).
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patrimonios, sino indemnizar a uno de los conyuges por las pérdidas de su propio patrimonio ante
la situacion que la ingtitucion describe, y sdlo € juez por ende, podra determinar su
procedencia.*®

Igualmente la Ministra Directora del SERNAM, acoté que la compensacion econémica
deberd proceder independientemente del régimen de bienes y por ende de la particién de la
misma, ya que ella busca o tiende a resarcir o que e conyuge dejé de percibir por dedicarse alos
hijosy e hogar, de manera de compensarle esa pérdida si no hubiere mediado tal dedicacion.*°

Agregandose a lo anterior, se ®fliala que precisamente el articulo 63 determina cuando
procede la compensacion econdmica y la forma de determinacion de su monto, y entre estas
reglas se considerd precisamente las fuerzas patrimoniales de ambos, atendida consideracion a la
eventual liquidacion del régimen de bienes existente en el matrimonio.

Finalmente estas indicaciones (n° 175 y 176 recién expuestas), se rechazaron por
unanimidad en la Comisiéon.

ii.  Otraindicacion que se propone a articulo 62, es la de agregar un nuevo inciso con €l
objeto de excluir como beneficiario de la compensacion econdémica al cényuge que por culpadio
lugar a divorcio. No obstante, se plantea como excepcion que éste podria tener derecho a
compensacion, cuando considerando la duracion del matrimonio y la colaboracion que hubiere
prestado ala actividad lucrativa del otro conyuge, resulte claramente arbitrario e injusto negarsele
toda posibilidad de acceder a una compensacion. *°

También se agrega a esto, que en ciertos casos cuando se produce el cese de la convivencia,
quien dio lugar a ella, no lo ha hecho dolosamente, sino producto de una enfermedad como
alcoholismo y drogadiccion, y por tanto no resultaria justo privarsele de medios para subsistir.®!

Finalmente se sefial 0, que mantener este articulo con laredaccion que ellatiene, se prestaria
facilmente para cometer abusos, por gemplo, en caso de adulterio cuando quien lo cometio exija
compensacion econdmica del otro conyuge que tiene mayor capacidad econdmica.®?

La Comision, respecto a esta indicacion razond sobre la base del principio de que el
conyuge no pueda aprovecharse de su propio dolo o culpa, degjando eso si abierta la posibilidad
excepcional para que en ciertos casos €l juez pueda otorgar la compensacion, a pesar de que
hubiere culpa en la declaracion de nulidad o divorcio.

En lo referido a la culpa, se puede hacer notar que ella es considerada dos veces, esto es
Ccomo motivo o causa para denegar la compensacion econdmica a conyuge que dio lugar a€lla, y
a su vez para excepcionamente ante esta misma Situacion otorgarla habida consideracion a

circunstancias especiales como la duracion del matrimonio y la colaboracion a las actividades

48 Cfr. Ibid. (p. 71).

49 Cfr. Ibid. (p. 71).

°0 segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n° 178. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 72).

3L Cfr. 1bid. (p. 72).

52 Cfr. 1bid. (p. 72).
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lucrativas del otro conyuge. Por o tanto, podriallegar a pensarse que ala culpa en estaindicacion
se le estd dando un doble rol, esto es como sancion y a su vez beneficio excepcional para €l
conyuge culpable.

No obstante haber adoptado este acuerdo, y a peticion de la Ministra Secretaria del
SERNAM, la Comision reabri6 la discusion.

Las observaciones de la Ministra del SERNAM, aludian a divorcio por culpa y sus
consecuencias para la mujer. Asi, sefiala en primer lugar que como en su mayoria serén mujeres
las que perciban esta compensacion econdémica, con la inclusion de este nuevo inciso que
propone laindicacion, se transformaria en una sancion hacia ellas.

Agregd que € articulo 55 que regula e divorcio por culpa, sefidla de manera ilustradora
diversos casos o0 circunstancias en los cuales se entiende que hay falta imputable, los que en su
mayoria son de una gravedad manifiesta. Asi, el nimero 2 de este articulo alude a la transgresion
grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad, sin sefidlar especificamente
qué gravedad deben tener estas transgresiones, como tampoco |os motivos que pueden dar lugar
para abandonar € hogar comun, que en muchos casos es producto de maltrato hacia e conyuge.
De manera entonces, que con € inciso que se pretende agregar, se estaria estableciendo una
sancion en contra de la mujer que infrinja alguno de estos deberes matrimoniales, no asi respecto
del marido que pudo haber hecho lo mismo.

Agrega ademas, que la compensacién econdmica no puede ser algo aeatorio que se otorgue
0 deniegue por un buen o mal comportamiento, sino que debe ser & resultado y reconocimiento
“de que el metrimonio implica un proyecto de vida comun”. A su vez, segun la indicacion, se
permite excepcionalmente ante el caso de divorcio por culpa, que proceda la compensacién, pero
esta es muy limitada y restringida en los factores a considerar, que solo es la duracion del
matrimonio y la colaboracion a las actividades lucrativas del otro conyuge, de las muchas que
considera el articulo 63.5

Como contrapartida a las reflexiones hechas por la ministra, hubo desacuerdo, sefialdndose
que el objeto de esta instituciénes compensar a conyuge que se dedico preferentemente al hogar
y la familia; y s se hace una excepcion con € divorcio por culpa, es para que precisamente la
decisién la adopte e juez, evitandose asi situaciones de injusticia en las que se provoguen
rupturas para solicitar la compensacion econémica.

Por otro lado, se sefidd, & abandono del hogar comun, y por lo tanto e cese de la
convivencia, no implica necesariamente la culpabilidad del conyuge que se ausenta, de manera
gue € juez sera quien deba determinar |as circunstancias concurrentes del caso concreto, por o
gue por gemplo, no podria atribuirsele responsabilidad a la mujer que abandona e hogar como
producto de violenciafamiliar en su contra o de sus hijos. Asi también se opino, respecto al deber

de fidelidad que impone e matrimonio, que dentro de la idea o concepto del matrimonio que

33 Cfr. Ibid. (pp. 72y 73).
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convive es donde cabe guardarse fidelidad, ya que s viven separados de hecho, la ley no puede
ademés hacerse cargo de esta circunstancia.®*

Se agreg0 la preocupacion de no trastocar y desvirtuar un concepto de infidelidad que vaya
maés alla del adulterio, como asi también la de no incentivar la invocacion de falsas causales de
culpa, como resquicio legal para el no pago de la compensacion. *°

Por otro lado, se acota a favor de los argumentos de la ministra, que la decisiéon se le debe
entregar a juez, sin tener que sefidar sblo dos circunstancias excepcionales ante las cuaes
proceda |la compensacion en el caso del divorcio por culpa.®®

La Comisién, concluida la discusion antes sefialada, decidio trasladar la figura que
planteaba laindicacion al articulo 63 como una mas de las circunstancias a considerar por € juez
a momento de decidir la procedencia o cuantia de la compensacion economica.

Para ello incorpord a articulo 63 un inciso segundo que sefiala: “Si se decreta el divorcio
por culpa, € juez podrd denegar la compensacion econdémica que habria correspondido a
conyuge que dio lugar ala causal, o disminuir prudenciamente su monto”.>’

De edta forma la indicacién fue acogida por unanimidad con la modificacion propuesta por
laComision.

b) Articulo 63:

i.  Laprimeraindicacion a este articulo, propone agregar entre los elementos a considerar
por e juez para dar lugar o no a la compensacion y determinar su cuantia, la buena o mala fe de
los conyuges.>®

Se explicd respecto a esta indicacion, que si bien no es necesario tener que llegar a negar la
compensacion a quien contrajo matrimonio nulo estando de mala fe, es sin embargo, un factor
interesante y prudente a considerar por el juez para fijar su procedenciay monto.>®

La Comision, estuvo de acuerdo en incorporar este elemento de juicio; y a su vez afadié
como otra modificacion e reemplazar la frase “fuerzas patrimoniales’, por € de “situacion
patrimonial”, que preciso era mas adecuada.

ii.  Oftraindicacion propuesta a esta norma, consistio en agregar dos nuevos incisos a este
articulo, en virtud de los cuales, para determinar |as fuerzas patrimoniales de los conyuges, éstos
deberian informar por escrito a tribunal sobre el régimende bienes del matrimonio y su eventual
liquidacion, como asi también las necesidades econdmicas de ambos y todos |os ingresos que a

cualquier titulo perciban. A su vez, para calcular e monto de la compensacion econémica,

>4 Cfr. Ibid. (p. 73).

%5 Cfr. Ibid. (p. 73).

%6 Cfr. 1bid. (p. 73).

> bid. (p. 73).

%8 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion ne 180. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 74).

%9 Cfr. 1bid. (p. 74).
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deberan deducirse las cantidades que correspondan a titulo de gananciales, a beneficiario de la
compensacion. &

A este respecto, es interesante este deber de informacion que plantea la indicacion, que no
obstante su rechazo por la Comision, se planteaba como una forma de hacer mas transparente la
determinacion de la Compensacion Econdmica, ello para asi tener mejor claridad de la situacién
econdémica o patrimonial de los cényuges y evitar por este medio un posible ocultamiento de
bienes por parte del beneficiario de la misma, para asi poder obtener un mayor monto de la
compensacion.

Esta indicacion fue rechazada por la unanimidad de los miembros de la Comision, teniendo
en cuenta los argumentos dados para la primera indicacion al articulo 62, esto es que se trata de
dos materias distintas en donde € régimen de bienes y la dedicacion a hogar, no son materias
gue estén supeditadas una a la otra.

iii.  Ladultimaindicacion propuesta a este articulo, le aflade dos incisos nuevos, en los cuales
se sefida que una vez determinada la Compensacion Econdmica, de acuerdo con los criterios
descritos en la norma, el juez deberd incrementarla en un 50% si el divorcio fue solicitado
unilateralmente por e cényuge deudor, de acuerdo alo que establece el articulo 56 inciso tercero,
contrala oposicion del otro conyuge.

Por otro lado, s una vez demandado € divorcio por uno de los conyuges, € otro demanda
por via el divorcio o separacion por hechos imputables a coényuge, € juez s acoge la
reconvencion aumentaré la compensacion en un 80%.%*

La Comision no estim6 onveniente esta modalidad para incrementar el monto de la
compensacion econdmica, basandose para estos efectos en la causal invocada por uno de €llos, o
el sujeto que gerce la accion, sin sefidlar mayores fundamentos al respecto. Desechando esta
indicacion en forma unanime.

c) Articulo 64:

i. La indicacion propuesta a este articulo pretende sustituirlo por e siguiente: “La
determinacién de la procedencia de la Compensacion Econémicay e monto y forma de pago de
ella, en su caso, sera convenida por los conyuges, si fueren mayores de edad, mediante acuerdo
que constard en escritura publica o acta de avenimiento, las cuales se someteran a la aprobacién
del tribunal”.%?

Se fundamentd por uno de los autores de la indicacidn, que con la actua redaccion de la
norma se podria llegar a la interpretacion de que la compensacion econdmica siempre procede,

cuando en e hecho puede que ello no sea asi.®

60 segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n® 181. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 74).

61 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n® 182. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 75).

62 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n® 183. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p.75).

83Cfr. Ibid. (p. 75).
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Por otro lado, se observé respecto de esta indicacion, que entregar al acuerdo de los
conyuges la determinacion de la procedencia de la compensacion econémica, como propone la
indicacion, daria lugar para que ella sea renunciable. Por |o tanto, se estima que la renuncia, solo
podria aceptarse cuando los conyuges negocian en un pie de igualdad, pero como en esta
situacion se supone que hay un cényuge mas débil, éste podria verse presionado a renunciar a la
compensacion.

Agregandose, que bien se podria estimar que se trata de normas de orden publico y por lo
tanto irrenunciables.®*

La Comision razond que e objeto de la indicacion ro es establecer que la compensacion
econdmica sea renunciable, sino que degjar constancia que ella no podria proceder cuando por
gemplo los cényuges han desarrollado actividades similares o estuvieron en igualdad de
condiciones durante el matrimonio.

Visto lo anterior, la Comisién optd por acoger la indicacion, suprimiendo la referencia a la
determinacion de su procedencia; y realizo otros cambios formales. Aprobandose por tanto con
enmiendas por la unanimidad de la Comisién. ®°

Respecto a esta posibilidad de renuncia de la Compensacion Econdémica, da lugar para
determinar si se trata de normas de orden publico o simplemente son dispositivas. Sin querer
ahondar alin en este punto se puede pensar que, s bien se deja cierta cabida a la autonomia de la
voluntad, al permitirsele alos conyuges su determinacion de comun acuerdo, se puede pensar que
son normas dispositivas, pero luego al tenor de la norma, cuando falta este acuerdo, es €l juez
quien la determina, por lo tanto, y teniendo en cuenta ademas lo sefidado en este punto por la
Comision, podemos sostener que son normas de orden publico y por tanto irrenunciables, ta
como en este sentido se dejo establecido respecto ala accién de divorcio.

d) Articulo 65:

i.  Respecto a este articulo, tan solo fue objeto de una indicacion que propone reemplazar
el inciso primero, para entregar a juez, a falta de acuerdo, la determinacion de la procedencia 'y
monto de |a Compensacion Econémica.®®

La Comision, s bien considerd que atal conclusion se llega igualmente por € tenor de los
articulos 63 y 65 e interpretacion sistemética de los mismos, la indicacién aclara alin més este
punto. De manera entonces, que esta indicacion fue aprobada por mayoria de votos.®’

e) Articulo 66:

En cuanto a este articulo sdlo se le formul6 indicacion a nimero 1 del mismo, para que en
caso de incumplimiento de esta obligacidn, se sancione de la misma forma gque en materia de
alimentos e no pago de los mismos.®®

64 Cfr. 1bid. (p. 76).
85 Cfr. Ibid. (p. 76).
® Segundo informe Comisién de Constitucién, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacién n° 184. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 76).
87 Cfr. 1bid. (p. 77).
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La Comision sefid 6 que este apremio ya se encuentra contemplado en e articulo 67 inciso
segundo, por lo que resulta innecesario volver aincorporarlo, sin dar més argumentos al respecto.
Asi por tanto, la indicacion fue rechazada en forma unanime.

f) Articulo 67:

i. Este articulo fue objeto en primer lugar de dos indicaciones en forma conjunta que
proponen agregar tres incisos nuevos, que sefidlan lo siguiente:

“Si una persona divorciada o cuyo vinculo matrimonial ha sido declarado nulo intenta
contraer nuevo matrimonio, deberd acreditar ante el Oficial del Registro Civil respectivo, por
medio de un certificado otorgado por el secretario del tribunal que declar6 la nulidad o decret6 €l
divorcio, que no ha sido obligada a pagar compensacién econémica o que, habiéndolo sido, ha
satisfecho compl etamente su deuda.

Si quien intenta contraer nuevo matrimonio se encuentra en e caso del inciso primero de
este articulo y existen aln cuotas no devengadas, debera solicitar para ello autorizacién al juez
que declard la nulidad o decret6 € divorcio, € que la concedera sdlo si e deudor se encuentra al
dia en @ pago de las cuotas devengadas y constituye una garantia real o fianza que garantice €l
pago de las faltantes. El juez actuara con conocimiento de causay citacion del conyuge acreedor.

El incumplimiento de lo sefidlado en los incisos anteriores no determinara la nulidad del
matrimonio, sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan en contra del Oficial del
Registro Civil, pero la persona con la cual e deudor se case se hara solidariamente responsable
del pago de la compensacién econémica no satisfecha’. *°

El fundamento de esta indicacion estaria, en €l gran problema practico que la falta de
cumplimiento por parte de los deudores de la compensacion econémica trae consigo, situacion
gue se agravara si éstos contraen nuevas obligaciones alimentarias. Para evitar esto, los autores
de la indicacion estimaron razonable exigir que para que € coényuge deudor que se anulé o
divorcio, pueda contraer nuevo vinculo, haya satisfecho e monto de la compensacion econdémica.
Ello porque a contraer nuevo matrimonio, obviamente la acarreard més y mayores obligaciones
econémicas.

Con relacion alo dicho, proponen que s existen cuotas pendientes, podra contraerse nuevo
matrimonio s € juez asi lo autoriza y se congtituya caucién para su pago. Finalmente, la
infraccion a esta obligacion, no acarrea la nulidad del matrimonio, pero se obliga solidariamente
a nuevo conyuge.

Respecto a esta indicacion, no puede mas que criticarse por € sustancial hecho que no
puede condicionarse € estado civil de una persona al pago de la compensacion, ya que

claramente se esta sancionando a conyuge deudor que quiere rehacer su vida, a un hecho de

88 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n 186. Diciembre afio
2003. Boletin 1759-18. (p. 77).

89 Segundo informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Indicacion n® 187 y 188.
Diciembre afio 2003. Boletin 1759-18. (p. 78).

0 Cfr. 1bid. (p. 78).
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caracter economico como lo es e pago de la compensacion, por lo tanto no me parece € medio
mas idoneo de asegurar su cumplimiento, sobre todo porque obedecen a momentos distintos, y
porgue ademas no se puede también ligar al nuevo conyuge a una obligacion de la cua no hasido
parte, ni tampoco ha consentido en asumir.

La Comisidn, estim6 que no era conveniente condicionar €l cambio de estado civil de una
persona, 0 establecer impedimentos para contraer matrimonio, s no se ha solucionado la
compensacion econdmica. Sobre todo, porque el inciso segundo de este articulo considera
precisamente alimentos para |os efectos de su cumplimiento a las cuotas pendientes, y las demas
obligaciones tienen mérito gecutivo, por constar en escritura publica o acta de avenimiento
aprobada por € tribunal. ™

Por lo tanto, se deseché la indicacién por mayoria de votos.

ii.  Finamente se propuso agregar un nuevo inciso, donde se sefiala que no se aplicara la
forma de pago que contempla este articulo 67, alos casos en que € cényuge obligado a él, haya
solicitado unilateralmente el divorcio, en virtud del articulo 56 inciso tercero.’?

La Comision sefid 6 que la procedencia de la compensacion econémica no puede sujetarse a
esta circunstancia, sino a cumplimiento de los supuestos que la ingtitucion contempla y que
debera apreciar € juez, sin dar mayores argumentos a respecto. Asi, fue rechazada por

unanimidad en la Comision.

5. DISCUSION PARTICULAR DEL PROYECTO EN EL SENADO

Esta etapa tuvo por objeto efectuar una discusion particul arizada del proyecto propuesto por
la Comision y aprobado en general por el Senado, agregandose a ello las indicaciones que fueron
aprobadas por la Comision en su segundo informe. Por lo tanto, en esta etapa, el Senado debio
resolver si acogia 0 no los articulos propuestos por la Comision con las modificaciones hechas a
los mismos.

De esta manera como se indicd esta etapa consistié en una discusion particular de las
normas, no obstante no todos los articulos fueron objeto de discusion, por tanto los que no se
discutieron se dieron por aprobados tal como los aprob6 y presentd la Comision en su segundo
informe. Respecto a las normas de la compensacion econdmica que se han venido analizando, se
discutio y resolvio lo siguiente:

a) Articulo 62: Respecto a esta norma, se formulé indicacion para agregarle un nuevo
inciso que sefiala “En ningln caso tendra derecho a esta compensacion e conyuge que demanda
el divorcio fundado en €l inciso tercero del articulo 56, o contra el cual se obtiene €l divorcio por

alguna de las causales previstas en € articulo 55”. "

L Cfr. Ibid. (pp. 78 y79).
2 1bid. Indicacién n° 189. Diciembre afio 2003. (p. 79).
'3 | egislatura 3507 extraordinaria. Sesién 292 Discusion particular Senado. 15 de Enero afio 2004. Boletin 1759-18.

(p. 69).
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Al respecto se planted en primer lugar, qué ocurriria en el caso que se trate de una mujer
gue tras muchos afios de matrimonio abandona €l hogar, porque se le ha hecho imposible
proseguir en el hogar por diversas razones, acarreandole ello una importante pérdida economica.
Por lo tanto, s es dla quien demanda la nulidad o € divorcio, no tendra derecho a pedir la
compensacion econdmica, lo cual se consider6 absurdo.

Se agregd ademas, que no se puede mezclar las causales de nulidad o divorcio, con la
compensacién econémica. Ello porque se cred la institucion precisamente para amparar a la
mujer que por dedicarse a hogar, se ha postergado laboral o profesionamente, y que a
declararse la nulidad o el divorcio, pierde € beneficio de los alimentos. Por lo tanto, mezclando
ambas situaciones se perjudica especialmente ala mujer.

Finalmente esta indicacion fue retirada por sus autores, por o cual se desech6y no se llevé
adiscusion.

b) Articulo 63: Respecto a este articulo, como se sefid6 en e segundo informe de la
Comision, se aprob6 como indicacion € agregar la buena o mala fe de los conyuges como factor
a considerar por € juez para determinar la procedencia'y monto de la compensacién econémica.
La inclusion de este factor subjetivo generé una nueva discusion, en la que se adujeron los
siguientes argumentos:

i.  En contrade mantener esta expresion:

En primer lugar se sefidla que es una expresion que confunde, porque no sefiala de quién es
la buena o mala fe, ni cdmo ha de apreciarse ésta. °

En concordancia con lo anterior, se agrega que € fondo de la cuestion es coOmo determinar
la compensacién econdémica a que hay lugar cuando uno de los coényuges ha sufrido un
menoscabo econdémico por su dedicacion a hogar y los hijos, menoscabo que se hace patente
producida la nulidad o € divorcio, de manera que esta buena o mala fe a la que dude la
indicacion, no debe interferir en esa determinacion, sino que por € contrario puede llevar a la
apreciacion de hechos de otra naturaleza. "®

Por otra parte, también se sefidla como razén para eliminar esta expresion del 63, e que esta
norma contempla situaciones de hecho, en tanto que la buena o0 maa fe, obedece a una
apreciacion subjetiva, que no concuerda con los elementos objetivos que la norma en cuestion
contempla.”’

Es también interesante destacar |a observacion de la Ministra directora del SERNAM, quien
sefialay recalca cudl es el sentido de esta nueva institucion. Se trataria de establecer una cierta
equivalencia de condiciones entre los conyuges una vez producido el quiebre matrimonial. Para
ello aclara qué debe entenderse por menoscabo econémico —aclaracién que nos ilustra alin mas

sobre € sentido de la norma en comento; y su relacion con la causal genérica del articulo 62-

4 Cfr. 1bid. (pp. 69y 70).

'S |egislatura 3502 extraordinaria. Sesion 332 21 de Enero afio 2004. boletin 1759-18. (p. 56).
76 Cfr. 1bid. (p. 56).

7 Cfr. 1bid. (p. 57).
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sefidlando que se entiende por tal € “hecho que uno de los conyuges haya asumido en virtud de
un acuerdo, opcion o cuaguier otro motivo, la funcién prioritaria del cuidado del hogar comin y
de los hijos’.”® En consecuencia, €l articulo 63 establece causales objetivas que el juez debera
evauar para determinar si hay o no menoscabo econémico. Por o tanto, estima complgjo e
inadecuado relacionar esta nueva ingtitucion y las causales objetivas del articulo 63, con
situaciones subjetivas atribuibles a un eventual comportamiento de las partes.

Otro argumento esgrimido se refiere a valor juridico de la “buena o mala fe de los
conyuges’. Asi, se expone gue se trata de un corcepto presente en e derecho desde antarfio,
concepto vinculado esencialmente a la materia contractual, donde el principio fundamental es que
la buena fe se presume y la mala fe ha de probarse. Por ende se explica, tradadar esta materia a
un contrato, que 1o es tal en su esencia, SiNo una institucion, significa subjetivar una institucion
lo cual acarreara dificultades para su resolucion. &

ii. A favor de mantener esta expresion:

Como primer argumento a favor, se sefial 6 que segin el debate en la Comision, laintercion
fue incorporar esta expresion a propésito del divorcio por culpa, en que e conyuge que dio lugar
a é, posteriormente solicita compensacién econémica. La Comision estimo que esta situacion
puede ser antinatural y por ello prefirio encomendar a juez la ponderacion de estos hechos, de
manera que en ese contexto se aplica la buena o malafe.

A su vez en relacion con la idea anterior, se estima que no hay confusion con este término,
ni con la determinacion del conyuge en quien debe concurrir, pues ello debera ser establecido por
el juez. Asi también se agrega, que parece 16gico que quien dio lugar a divorcio por culpa no
pueda después esperar y solicitar una compensacion econdmica. %

Igualmente se insistio en recalcar que es el juez quien debe ponderar esta buena o malafe, e
incluso, por excepcion podria decretar la procedencia de la compensacién econémica para quien
dio lugar a divorcio, cuando estime que quedara en laindefension. 8

Se dej6 en claro también que la norma se refiere a criterios que €l juez debe considerar para
determinar la procedenciay cuantia de la compensacién econdémica, entre los cuales se considera
la buena 0 mala fe. Se agreg0, a su vez, que esta causal se establecio e incluy6 para € caso que
una evidente mala fe provoque la situacién con que se ha actuado.®*

Como otro argumento a favor de mantener e criterio de la buena fe, consistié en observar
gue, esta expresion es tan subjetiva como otras que el articulo contempla, como por gjemplo, la

cualificacion personal y posibilidades de acceso a mercado laboral de los conyuges.

8 1bid. (p. 61).

9 Cfr. Ibid. (p. 61).

80 Cfr. Ibid. (pp. 62y 63).
81 Cfr. 1bid. (p. 58).

82 Cfr. 1bid. (p. 58).

8 Cfr. Ibid. (p. 59).

84 Cfr. Ibid. (p. 60).
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De manera que como € objetivo de la norma es determinar la existencia del menoscabo
econdémico y la cuantia de la compensacion, con esta expresion tan solo se adicionan elementos
de juicio al juez para su determinacion, aspecto que no es menos importante que los otros, sino
gue se entiende como € mas importante, € poder determinar la buena o mala fe de quien
pretende percibir esta compensacion. &

Por Ultimo se sefidld que este elemento es esencia para aquellos casos en que la mujer
“abusd econdmicamente del marido”, en circunstancias que podia trabajar y esa era la voluntad
del marido, por lo que seria injusto ademas darle compensacién econdémica una vez terminada la
relacion conyugal. Por lo tanto, se estima esencial |a consideracion de la buena o mala fe.®®

Finalizada la discusion, la indicacion tendiente a eliminar la expresion fue desechada (14
votos contra 10).

Como otro punto a agregar respecto a este articulo, tenemos que se renovo la indicacion (n°
182), que propone agregar a éste dos incisos nuevos, que se referian principamente a
modalidades para incrementar en un 50% u 80% e monto de la compensacion, indicacion que
fue rechazada por la Comision, como se reviso anteriormente. Asi las cosas, ésta indicacion fue
retirada por sus autores 'y por tanto no se llevé a discusion.

c) Articulo 65: este articulo fue aprobado en su inciso primero de la misma forma que lo
hicierala Comision.

d) Articulo 67: respecto a este articulo se renovaron las indicaciones n° 187 y 188, que
proponian agregar a este tres incisos nuevos. Pero finalmente a igual que en e caso anterior,
fueron retiradas por sus autores.

Del andlisis anterior puede concluirse que el proyecto aprobado por € Senado en la
discusion particular, solo sufrio modificaciones menores con respecto a acordado por la
Comision en su segundo informe.

De esta manera finalizada esta segunda etapa constitucional, el Senado envié un oficio con

el texto aprobado ala Camara de origen, para evaluar €l tercer tramite constitucional.

Conclusion parcial terminado € segundo tramite constitucional

Finalizado este segundo trémite constitucional, se puede concluir que fue precisamente en
esta etapa donde surgié la compensacion econdmica como institucion, concretamente en la
Comisionde Constitucién, Legislacion, Justiciay Reglamento en su primer informe. No obstante,
anterior a éste la indicacion propuesta por € Ejecutivo (articulo 38 letra ¢), ya hablaba de una
pensiébn compensatoria enfocada especidmente a la proteccién del conyuge més débil
economicamente y que tras €l divorcio quedase imposibilitado de mantenerse por s misma. Este

objetivo también esta presente en la indicacion parlamentaria de los senadores Chadwick y

8 Cfr. Ibid. (pp. 65y 66).
8 Ctr. Ibid. (p. 66).
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Romero, que otorgaban alimentos ante los casos de nulidad del matrimonio, a conyuge que se
hubiere dedicado a cuidado cotidiano del hogar y los hijos.

Por lo tanto, sobre la base de lo anterior, la Comisiéon cred la compensacion econdémica,
enfocada en un primer momento a aquel de los conyuges que se dedicO méas que € otro al
cuidado de los hijos y del hogar comln, para que por esta causa se le compense € menoscabo
econdémico sufrido. Tal redaccion se modificd en e segundo informe de esta Comision, por
términos enfocados principalmente a la opcién o acuerdo persord entre los conyuges de no
desarrollar una actividad lucrativa o remunerada o hacerlo en menor medida de lo que se podiay

queria.

[11. TERCER TRAMITE CONSTITUCIONAL (CAMARA DE DIPUTADOS)
Esta etapa tuvo por objeto llevar a discusion, en sesion Unica de la Camara, € proyecto
aprobado con modificaciones por e Senado.
La Camara dio su aprobacion a proyecto despachado por €l Senado, con fecha 11 de
Marzo del afio 2003.

Conclusiones del capitulo

Al finalizar el presente capitulo, hay diversos puntos que se pueden concluir.

1) Como ya adelantara anteriormente, € primer antecedente de surgimiento de la
compensacion econdémica se produjo en el articulo 59 del texto aprobado por la Camara, €l cua
se concentraba en establecer relaciones equitativas hacia el futuro entre los conyuges, procurando
especialmente compensar la situacion de desventaja del conyuge respecto de sus posibilidades de
acceso al mercado laboral.

2) La indicacion del Ejecutivo propuso establecer una pension compensatoria, como
medida para proteger a cdnyuge que queda en una situacion de desventaja econémica, una vez
producido e divorcio, sin tener éste medios necesarios parar subsistir por s mismo. Otro
antecedente se encuentra en la indicacion parlamentaria de los Senadores Chadwick y Romero,
quienes por el contrario establecian alimentos para el conyuge en desventaja econdémica, pero
circunscrito a ambito de la nulidad del matrimonio.

3) La Comision de Congtitucion del Senado es la que propuso la creacion de la
compensacion econdmica, la cual tiene como fundamento la proteccion del conyuge que se ha
dedicado a cuidado de los hijos 0 del hogar comun, sefialando en un principio que se aplicaba a
aguel de los cényuges que se hubiese dedicado més que €l otro a estas funciones. No obstante,
esta redaccion cambi6, siendo sustituida por la nueva redaccion que propone la Comision en su
segundo informe, redaccion que es la gque se mantuvo definitivamente.

4) Asi, a la luz de las normas vigentes en los articulos 61 y 62 se concentran los

presupuestos y fundamentos de la institucion, siendo los demés articulos complementarios a
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aquellos. De esta forma e fundamento de la ingtitucién consiste en compensar € menoscabo
econémico sufrido como causa del matrimonio respecto del conyuge que se ha dedicado a
cuidado de los hijos y del hogar comun, presupuestos que se concentran en los dos articulos
referidos, no siendo por tanto excluyentes el uno del otro, o que cada uno de ellos establezca
requisitos diferentes, sino que creo que el articulo 61 establece e criterio general para la
procedencia de la compensacion econdmica 'y € articulo 62 contempla elementos de juicio que
colaboran para su determinacion.

Capitulo Segundo:
NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Tras haber estudiado en € capitulo anterior e proceso legidativo del cua surgio la
compensacion econdmica, corresponde redizar un andisis de fondo de la ingtitucion. La
determinacion de su naturaleza juridica se hara sobre la base de lo estudiado anteriormente y de
lo que en Derecho comparado se sefiala, especificamente en e Derecho espafiol, fuente
importante considerada por € legislador a consagrar la compensacion econémica en nuestro
Derecho.?’

La naturaleza juridica de la compensacion econdmica, es controvertida. La discusion se
centra principalmente en determinar si la compensacion econdmica es simple derecho de
alimentos, de naturaleza alimenticia, si se trata de un desequilibrio econémico, o finamente si es
una indemnizacion o compensacion por dafios patrimoniales. Discusion que Se Suscito
principalmente en la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento y en las
sesiones del Senado.®®

1. PRESUPUESTOSBASICOSDE LA COMPENSACION ECONOMICA
Como punto de partida para este estudio se debe tener presente |os presupuestos o requisitos
bésicos sobre |os cuales lainstitucion se concibe o se entiende se pueda otorgar.®®
El primer antecedente de procedencia de la compensacién econémica, es que ella puede ser
convenida por los propios conyuges, si estos fueren mayores de edad, respecto de su monto y
forma de pago, en virtud de lo que dispone € articulo 63 de la NLMC. Por otro lado, y donde se

concentrard € estudio de sus presupuestos tenemos que a falta del acuerdo que regula el articulo

87 |_egislatura 3462 extraordinaria. Primer informe de Comision de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento,
en segundo tramite constitucional ante el Senado. Julio afio 2003. Boletin 1759-18. (p. 197).

8 Barrientos Grandén, Javier y Novales Alquézar, Aranzazu. Nuevo derecho matrimonial chileno. Editorial Lexis
Nexis. Santiago, 2004. (pp. 415-418).

8 Al respecto. Campuzano Tomé, Herminia. La pension por desequilibrio econémico en los casos de separacion y
divorcio. José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1994; Lalana del Castillo, Carlos. La pensién por desequilibrio
en caso de separacion o divorcio. José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1993; Sanchez Pedrero, Adolfo. La
obligacion alimenticia en los pleitos matrimoniales. Editorial tirant lo blanch. Valencia, 2003.
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63 antes sefialado, la procedencia de la compensacion econdémica, su monto y forma de pago, le
corresponderé fijarla a juez, en virtud de los articulos 64, 65 y 66.%°

a) Para dar inicio a estudio de los presupuestos de la compensacion econdémica, se debe
sefidar que se requiere una sentencia que decrete e divorcio o declare la nulidad del
matrimonio.

Esto a la luz del articulo 61, del cua se desprende que la compensacion econémica solo
procede ante éstas y no lo es posible ante €l caso de separacion judicial, como bien se acordd y
sefid6 durante su tramitacion.®! Ello porque en esta dltima aln subsiste e vinculo y ciertos
derechos y deberes que tienen su causa en la existencia del matrimonio como lo es el derecho de
alimentos, de manera que no se estimé compatible otorgar ademas una compensacion econoémica,
yaque una de sus razones de ser y por laque se incluy6 en laNLMC, es para suplir el derecho de
aimentos que se pierde ante un caso de divorcio o nulidad. %

No ocurre asi en e derecho espariol, donde la pension compensatoria o por desequilibrio
procede ante |os casos de divorcio y separacion (articulo 97 Codigo Civil espafiol). Y para€el caso
de la nulidad se contempla una indemnizacion de perjuicios (articulo 98 Codigo Civil espafiol).

b) Como segundo elemento para la procedencia de la compensacion econdmicay quizés el
mas importante es € menoscabo econdmico sufrido por uno de los conyuges por haberse
dedicado a cuidado del hogar y de los hijos.

Asi en lo referido a este menoscabo econdmico, ni € articulo 61 ni 62 dan en agun
momento un concepto de qué ha de entenderse por éste, sino por el contrario cabe desprenderlo
del conjunto de las disposiciones de la compensacion econémica.

A este respecto siguiendo la doctrina espafiola, se han elaborado dos teorias principalmente
en lo referido a sentido y alcance que se la da a concepto desequilibrio econdmico, y que para
nuestro estudio sirve de apoyo para aclarar la idea del menoscabo econdémico. Asi se ha
entendido lo siguiente:

1° Una interpretacion objetiva entiende el desequilibrio econdémico, como el mero hecho
objetivo de la disminucion patrimonial experimentada por uno de los conyuges con posterioridad
al divorcio o nulidad, siempre gque esta disminucion lo sea en relacion con € otro conyuge y con
la situacion gozada durante el matrimonio.*®

Trasladada esta nocion objetiva a concepto de menoscabo econémico, € juez tan solo
realizard una comparacion objetiva de los patrimonios de los conyuges, sin otro tipo de
consideracion, de modo que a haber diferencia entre ambos y uno sea inferior a otro, habra

menoscabo Y, por lo tanto, derecho a compensacion.

% Barrientos Grandén, Javier y Novales Alquézar, Aranzazu. Nuevo derecho matrimonial ...(pp. 424 y 425).

%1 | egislatura 3462 extraordinaria. Primer informe de Comision de...(p. 194).

92 Cfr. Ibid. (p. 194).

93 Cfr. Campuzano Tomé, Herminia. La pension por desequilibrio econémico en los casos de separacion y divorcio.
Especial consideracién de sus presupuestos de otorgamiento. José Maria Bosch Editor, S:A. Barcelona, 1994. (p.
64).
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2° Por otro lado, una interpretacion subjetiva del desequilibrio econdmico, entiende esta
expresion en términos mas amplios, englobando no sblo & hecho objetivo de que haya un
patrimonio inferior a otro, Sno que otras circunstancias como, por gemplo, la duraciéon del
matrimonio, la vida en comin de ambos conyuges, estado de salud, situacion en materia
previsional o de salud, etc. situaciones todas que comprende €l articulo 97 del Codigo Civil
espanol, de manera que la situecién de desventaja econdmica de uno de los cényuges, unida a
otros factores dan derecho para acceder a la pensién compensatoria. %*

Aplicada ala compensacién econdmica la nocion subjetiva implica que existiria menoscabo
cuando dada la circunstancia general del articulo 61, es decir un conyuge gque se ha dedicado al
cuidado del hogar comin y los hijos, ademas ha sufrido una pérdida de expectativas economicas
por esta causa y que encuentran su fundamento en el matrimonio. Ello relacionado a su vez con
los elementos de juicio que contempla el articulo 62 y que deberan ser considerados por € juez
para su determinacién. De esta forma, se puede observar que la interpretacion que concuerda méas
con la establecida en nuestro Derecho es la subjetiva, ya que no solo cabe comparar patrimonios
para determinar el menoscabo, sino también atender a otras circunstancias, que como se recordara
fueron anotadas a proposito del acance que sobre € sentido del menoscabo econémico hizo la
Ministra Secretaria del SERNAM, entendiendo € que se producia por el hecho de que uno de los
conyuges haya asumido en virtud de un acuerdo, opcion o cualquier motivo, lafuncion prioritaria
del cuidado de los hijos y del hogar comun.

Visto lo anterior, ello significa que tenemos en primer lugar tn menoscabo sufrido como
causa del matrimonio y que se traduce como ya sefidé, en una pérdida de las expectativas
econémicas que se tenia d momento del matrimonio, y se traduce en € hecho objetivo de que
uno de los conyuges tiene un patrimonio inferior d del otro. Elemento que también se debe
relacionar con los criterios que contempla e articulo 62, criterios que como se puede observar al
revisar la norma agrupa tanto elementos de juicio objetivos como subjetivos.

Por lo tanto, y para precisar 1o anterior, se puede sefidlar que € menoscabo econémico
comprende dos aspectos principa mente, cuales son:

i.  Aquello que uno de los conyuges degjé de percibir, por no haber podido desarrollar una
actividad lucrativa o remunerada, o haberlo hecho en menor medida de lo que podiay queria *°

ii. El perjuicio que se traduce en € coste de oportunidad laboral, por no haber podido
desarrollarse profesionalmente o mejorar su cualificacion profesional, acorde con las condiciones
de mercado.®®

Establecido este acance respecto al menoscabo econdmico, es importante también

determinar e momento en que ha de ser apreciado o determinado este menoscabo.

% Cfr. Ibid. (p. 64).
% Cfr. Barrientos Grandén, Javier y Novales Alquézar, A. Nuevo derecho matrimonial...(p. 425).
9 Cfr. Ibid. (p. 425).
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Al respecto como ya se sefial 0, la compensacion econdmica procede tanto para el caso dela
nulidad como del divorcio. Asi respecto al divorcio podrian suscitarse dudas respecto a momento
de determinacion del menoscabo econdmico, ya que la NLMC, consagra tres tipos o causas de
divorcio, que en la doctrina tradicional se conocen como divorcio-sancion, esto es el divorcio por
culpa o falta imputable del articulo 54, €l divorcio remedio del articulo 55 inciso tercero, es decir
por cese efectivo de la convivencia conyugal, y por ultimo el divorcio por mutuo consentimiento,
también regulado en el articulo 55 en su inciso primero.

En relacion con e momento en que se aprecia e menoscabo econdémico, la Comision de
Congtitucion, Legidacion, Justicia y Reglamento fue previsora y sefiald que la ponderacion de
este menoscabo se hara a la situacion inmediata 0 coetanea a la nulidad o € divorcio, y no en
atencion a circunstancias posteriores 0 sobrevinientes, ya que estas no son las conducentes a la
determinacion de la compensacion econdémica, porque la situacion del conyuge beneficiario
puede haber mejorado o disminuido en el inter tanto.®” Por lo tanto debe atenderse al momento de
decretarse la nulidad o divorcio. A este respecto entonces, surge una nuevainterrogante cual es s
esta situacion inmediata a la ruptura significa en el caso especifico del divorcio, por gemplo en €l
caso del divorcio remedio del articulo 55 inciso tercero, que esta determinacion se hara cuando
efectivamente se produzca el cese de la convivencia o cuando se declare el divorcio. En este
sentido, en opinién personal y adhiriendo a un sector doctrinal de Derecho comprado®, estimo
gue a igua que en las otras situaciones deberia considerarse e momento en que se produjo €l
quiebre conyugal y consecuentemente el cese de la convivencia, ya que la sentencia que declara
el divorcio es tan solo la confirmacion de una situacion de hecho producida con anterioridad a
ésta 'y que, por tanto, da mayor certeza a una Situacion gque se ha producido con antelacién y que
por cierto es la que efectivamente denotara el hecho del menoscabo por ser reciente la ruptura'y
no a los tres afos siguientes que es cuando se declare @ divorcio. Por lo tanto, ha de estarse a la
época en la cual se dio origen a cualquiera de estas situaciones, es decir a la situacion
inmediatamente posterior a la ruptura de la convivencia matrimonial .

Por e contrario, no ocurre asi en el derecho aeman donde la prestacion parar paliar 10s
efectos del divorcio no es una institucion a propésito de los efectos del mismo, sino que se trata
de derecho de alimentos gque solo son exigibles después de gecutoriada la sentencia que declara
el divorcio, ingtitucion criticada por no contar con uno de los elementos fundamentales de la
misma, cual es la existencia del matrimonio.*®

Respecto a los otros tipos de divorcio, esto es a divorcio por culpa y por mutuo
consentimiento, podriamos igualmente cuestionarnos cuadndo se debe apreciar e menoscabo
econdmico. Asi por giemplo en el caso del divorcio por culpa se podria apreciar cuando uno de

los conyuges cometio la fata imputable que trae consigo la violacion grave de los deberes y

97 |_egislatura extraordinaria 3462 Primer informe de Comision de...(pp. 190 192).

%8 Cfr. Ibid. (p. 77y 78).

9 Turner Saelzer, Susan. “Las prestaciones econémicas entre conyuges divorciados en la nueva ley de matrimonio
civil”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile. Volumen XVI, 2004. (p. 86).
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obligaciones del matrimonio o bien cuando se declare e divorcio. Creo que esta situacion
igualmente acarrea inconvenientes, ya que por una parte y €l idea deberia serlo asi, es que por
certeza juridica se esté al momento de la declaracion del divorcio, pero a igual que en el caso del
divorcio remedio, la realidad indica que e menoscabo se hace latente y perceptible a momento
de laruptura.

Respecto al divorcio por mutuo consentimiento, pienso deberian darse menos problemas
porque se parte de la base de que hay un acuerdo entre los conyuges ( acuerdo regulatorio articulo
55), y mayor claridad respecto al momento del cese de la convivencia, cese que han debido
demostrar los cényuges para que se decrete e divorcio y por lo tanto mayor exactitud para
apreciar el menoscabo.

Como Uultima apreciacion a menoscabo econdmico, es lo referido a las circunstancias
complementarias para su determinacion y que son las sefialadas en € articulo 62, elementos de
juicio que concuerdan con la nocion subjetiva que se sefidé ha de tenerse de este menoscabo, y
sobre todo porgue en la discusion del proyecto se observé que € articulo 62 no sdlo esta dotado
de elementos objetivos como o son la duracién del matrimonio, la edad o situacion en materia
previsional o de salud, sino que de otros tan subjetivos como las posibilidades de acceso a
mercado labora y la buena o mala fe de los cdnyuges.

Por lo tanto, los presupuestos basicos de la compensacion econdmica anaizados
anteriormente, se concentran principalmente en los articulos 61 y 62, normas que no han de
entenderse como excluyentes una de la otra, o0 como sefidé a fina del capitulo anterior como
requisitos adicionales, sino que como un todo armonico conducente a dotar de suficientes
criterios para determinar la procedenciay cuantia de la compensacion econdmica, para aquel que

cumple con los presupuestos de la institucion.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Como ya se anticipara a iniciar este capitulo, la discusion basica sobre la cua se concentra
la determinacion de la naturaleza juridica de la compensacion econdémica es determinar s la
compensacion econdmica en cuanto naturaleza juridica es alimentos, se trata de un desequilibrio
econodmico, 0 S bien tiene un carécter meramente resarcitorio o compensatorio. No obstante, hay
también una tercera alternativa intermedia, y que sostiene que esta institucion seria una figura
hibrida que participa en parte de los adimentos y por e otro de caracteres reparatorios y
compensatorios.

Conrelacién alo anterior, como paso previo para adherir a alguna postura, se debe también
abordar el fundamento de esta ingtitucion, esto es por qué uno de los coényuges debe compensar al
otro una vez producido € divorcio o la nulidad del matrimonio.

A este respecto, los fundamentos obedecen maés bien a criterios de orden moral que a

planteamientos netamente juridicos, pero que unidos se complementan, lo que se traduce en la



43

estrecha relacion entre e fundamento o ultima ratio de la compensacion econdémica y su
naturaleza juridica. 1%

Visto lo anterior, tomando como referencia la doctrina espaiola, se ha entendido por
algunos como fundamento de esta indtitucién y que para este estudio se puede equiparar a la
compensacion econdémica, uno de tipo asistencial, basado en el principio de solidaridad
postconyugal, con lo que se justificaria el pago de una pensién al otro conyuge. 1%

Por otro lado, para otros autores tendria un fundamento de reparacion o indemnizacién del
dafio que haya podido causar a los conyuges el cambio de estado civil.1%? Es decir, se centra
principalmente en el dafio producido por lanulidad o €l divorcio en nuestro caso.

Algunos estiman que la responsabilidad tiene un fundamento de caracter objetivo, es decir,
surge con prescindencia del comportamiento de los conyuges. Otros ven claramente un
fundamento compensatorio, por la pérdida del nivel de vida o beneficios de los que se gozaba
producto del matrimonio. %

En nuestro Derecho y a la luz de lo sefidlado anteriormente, & fundamento de la
compensacion econdmica seria la union de los elementos sefidlados anteriormente, ya que por
una parte tendria un fundamento moral de “socorrer” a cényuge que quedd en desventgja tras €l
matrimonio como una prolongacién del deber de ayuda del articulo 131 del Codigo Civil, como
al mismo tiempo y producto de lo anterior compensarlo por el menoscabo econdmico sufrido por
esta causa, con consideracion de la culpa del conyuge beneficiario como elemento para denegar o
disminuir prudencialmente el monto de la compensacion econdmica. Lo que me lleva a sefidar de
antemano que la naturaleza juridica de la compensacion econdémica, como alguna doctrina sefia a,
serfa hibrida o especial, participando tanto de caracteres alimenticios como reparatorios. 1%

Asi las cosas, para tratar de demostrar esta hipétesis, se redizard un paralelo de la
compensacion econdémica con el derecho de alimentos y la responsabilidad extracontractual
respectivamente, para de esta forma apreciar tanto las semejanzas como diferencias entre ambas
instituciones.

2.1. Paralelo entrela compensacion econémicay el derecho de alimentos
Para tratar de determinar la naturaleza juridica que a la compensacion econémica quiso dar
el legidador, se comenzara realizando un paralelo de la compensacion econdémica con € derecho
de alimentos, de manera de apreciar tanto sus diferencias como las posibles semeanzas entre

ambas instituciones, 19 106 107

100) slanadel Castillo, Carlos. La pension por desequilibrio en caso de separacion o divorcio. José Maria Bosch
Editor, S.AA. Barcelona, 1993. (p. 23).

101 Gfr. 1bid. (p. 24).

102 Cfr. 1bid. (p. 25).

103 Cfr. Ibid. (p. 26y 27).

104 Cfr. Marin Garcia de Leonardo, Teresa. Los acuerdos de |os conyuges en la pension por separacion y divorcio.
Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 1995. (p. 35).

105 Cfr. Campuzano Tomé, Herminia. La pensién por desequilibrio...(p. 16-18).
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1) En primer lugar, me referiré a los sujetos beneficiarios de ambas instituciones, es decir
al titulo legal parar su exigibilidad. En los alimentos, en virtud del articulo 321 del Cadigo Civil,
pueden serlo no sdlo los conyuges, sino que también otras personas como |o son |os ascendientes,
descendientes e incluso quien ha hecho una donacién cuantiosa a favor del alimentante. En tanto
gue en la compensacion econémica solo puede ser beneficiario de ésta uno de los conyuges o0 mas
precisamente uno de los ex cényuges que ha dejado de serlo en virtud de una sentencia que
decreta el divorcio o declaralanulidad.

2) Para que proceda €l derecho de alimentos se requiere un estado de necesidad en €l
alimentario’®®, de manera que los medios de subsistencia de los cuales este dispone, no le
alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion socia (articulos 323 y 330
Cadigo Civil). En tanto que en la compensacion econdmica no se requiere de esta necesidad del
alimentario, sino que se haya producido un menoscabo econdomico producto de la disolucion del
matrimonio por divorcio o nulidad y que se traduce en una pérdida de expectativas econdmicas
del cényuge para enfrentar su vida futura.

3) Otro aspecto importante es la capacidad econdmica. En el derecho de alimentos, uno de
los requisitos para que éste proceda, y por lo tanto nazca la obligacion 'y el derecho de alimentos,
es la capacidad econdémica del alimentante, lo que se traduce en que e alimentante tenga los
medios necesarios para otorgarlos, lo cual se desprende del articulo 329 del Cédigo Civil.X%° En
tanto que en la compensacién econdmica la Unica horma que alude a la capacidad economica del
deudor de la misma, es € articulo 66, mediante € cual se le otorgan facilidades a conyuge
deudor de la compensacion que no tuviere bienes suficientes parar solucionarla, en virtud de lo
cua se le concede un plazo para € pago de la misma (pago diferido) que cede en beneficio
exclusivo del deudor y por tanto no podria renunciarlo, tal como se acordé en la Comision. 1% Asi
ante esta situacion, la compensacién se considerara alimentos para efectos de su cumplimiento, a
menos que se hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo cual se
declarard en la sentencia, tal como lo dispone este articulo en su inciso final.

4) En lo referido a la exigibilidad, tenemos que los aimentos se deben desde que se
interpone la demanda para solicitarlos (articulo 331 Codigo Civil), en tanto que la compensacion
econdmica slo se hace exigible una vez producido el divorcio o declarada la nulidad, segun haya
sido la forma de determinacion de la misma, esto es si por e acuerdo de los conyuges del articulo
63 0 por la declaracién de su procedencia por € juez en la sentencia que declara e divorcio o la
nulidad, en virtud del articulo 64.

106 fr. Lalanadel Castillo, Carlos. La pensién por desequilibrio en caso de...(p. 28-30).

107 Cfr. sanchez Pedrero, Adolfo. La obligacion alimenticia en los pleitos matrimoniales. Editorial Tirant lo Blanch.
Vaencia, 2003. (p. 210-212).

108 Ramos Pazos, René. Derecho de familia. Tomo I1. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (p. 509).

109 Cfr. 1bid. (p. 509 y 510).

10| egislatura ordinaria 3462 Primer informe de Comisién de...(p.200).
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5) Respecto a la duracion o temporalidad de ambas instituciones tenemos que por regla
general, en virtud del articulo 323 del Cadigo Civil los alimentos se deben por toda la vida del
alimentario, mientras subsistan las causas que dieron lugar a derecho de aimentos. En tanto que
respecto ala compensacién economica, €l legislador quizas erréneamente no sefial 6 plazo parala
compensacién como se propuso originariamente fuera de cinco afios (indicacion g ecutivo en su
articulo 38, e indicacion de los senadores Chadwick y Romero articulo 48 inciso segundo). No
obstante, se desprende que la compensacion econdmica es esencialmente temporal y no
indefinida, ya gque tiene por objeto resarcir o compensar como sefiala el articulo 61, € menoscabo
economico producto de la dedicacion a hogar y los hijos, y que se aprecia a tiempo de la ruptura
matrimonial, de manera de indemnizar a coényuge que se dedicO a estas funciones y vio
disminuidas sus expectativas econdmicas por esta causa. La compensacion econdémica pretende
ayudar a rehacer lavida del conyuge afectado.

6) Por otro lado, la obligacion de dar alimentos, como la mayoria de la doctrina sostiene es
intransmisible a los herederos, principamente en virtud de los articulos 1168 y 959 n° 4 del
Cadigo Civil, de manera que sblo afecta o0 es exigible sobre € patrimonio del causante, como
baja genera de la herencia ' De la misma forma lo es & derecho de alimentos, en virtud del
articulo 334 del Cédigo Civil. A su vez la compensacion econdmica, tal como se acordd en las
discusiones de la Comision se opt6 igualmente porque fuera intransmisible, ya que se trata de una
obligacion persona gue no era dable transmitir a los herederos, aln cuando estos aceptasen con
beneficio de inventario.'*®> Respecto a derecho a compensacion igualmente deberia ser
intransmisible por tratarse de un derecho personalisimo.

7) Finalmente hay un punto controvertido especificamente respecto a la compensacion
econdémicay que se reservara para el final de este capitulo, y es lo referido a la renuncia de la
compensacion y consecuentemente si se trata de normas dispositivas o imperativas. No obstante,
respecto al derecho de alimentos se puede sostener €l caracter de irrenunciables de los mismos,
en virtud del articulo 334 del Cadigo Civil, ello porque € derecho de demandar alimentos es un
derecho personalisimo, intransferible, intrasmisible, transable e imprescriptible (articulo 2498
Codigo Civil). 13

Asi las cosas, visto € paralelo anterior, s bien se puede apreciar una gran cantidad de
elementos diferenciadores entre ambas instituciones, hay sin embargo algunos elementos
comunes, que nos puede llevar alaidea de que si bien la compensacion econémica no se trata de
un derecho de caracter alimenticio, participa de alguno de sus elementos.

Por lo tanto se puede sostener que la compensacion econdmica no es alimentos porque
obedece a fundamentos y caracteristicas diversas, asi |os alimentos tienen un carécter asistencial

de asegurar una subsistencia digna acorde con la posicién social, en tanto que la compensacion

11 Cfr. Ramos Pazos, René. Derecho de familia. Tomo I1. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (p. 515).
12 egislatura 3462 ordinaria. Primer informe de Comision de...(p. 199).
113 Cfr. Ramos Pazos, René. Derecho de familia...(p. 514).
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econdémica obedece principalmente a la reparacion de un menoscabo econémico producto del
matrimonio, que se traduce en la pérdida de expectativas econdmicas por esta causa. No obstante,
la compensacién econdémica tiene un fundamento asistencial de segundo orden tras e reparador,
gue se traduce en dotar de medios suficientes al conyuge para enfrentar su vida futura tras la
ruptura.

Finalmente la compensacion econdémica tampoco seria alimentos, ya que estos duran
mientras subsistan las causas que lo originaron, de tal forma que s & aimentario megjora de
situacion, pierde el derecho alos alimentos, o por € contrario, estos pueden durar toda la vida del
alimentario como regla genera del articulo 323 del Cadigo Civil. En cambio la compensacion
econdmica es temporal aungue el legislador no le haya establecido un plazo, y que se deduce por
una de las finalidades de la misma, cual es ayudar a enfrentar la vida futura del ex cényuge.
Como asi también se establecié en la Comision, que la variacion de las circunstancias, no

habilitan al deudor de la misma para solicitar su reduccién o cese. !4

2.2. Paralelo entrela compensacion econdmicay la responsabilidad extracontractual

El redizar un paralelo de la compensacién econdmica con la responsabilidad civil
extracontractual, tiene su fundamento en que la obligacion de pagar una compensacion
econdmica a otro conyuge no nace de un contrato en estricto sentido, ya que en nuestro Derecho
se ha entendido mayoritariamente a matrimonio como una institucién. *1° Ello porque s bien se
requiere de un acuerdo de voluntades parar dar inicio a éste, una vez celebrado, la voluntad de las
partes no puede disciplinar al matrimonio de un modo contrario alo que sefidlalaley, ensegundo
lugar porque e contenido sobre € cual recae el acuerdo matrimonial es gjeno a contrato, porque
las relaciones personales y familiares por regla general no pueden ser objeto de convencion
contractual, y por ultimo, porque las normas propias de los contratos ( por g emplo, articulos
1545, 1546, 1547, 1492 Cédigo Civil), no son aplicables a matrimonio. Por lo tanto, debemos
encuadrar la responsabilidad derivada del vinculo matrimonial, dentro de la responsabilidad
extracontractual que “es aguella que proviene de un hecho ilicito perpetrado por una persona en
perjuicio de otra, que no constituye la violacion de un deber contractual. El deber de reparar
surge de la trasgresién, no de una obligacion propiamente tal, sino de un deber genérico de no
dafiar a otro (alterum non laedere), que es un principio genera de todo ordenamiento juridico”.

1) Como primer elemento esencial para este cuadro comparativo es la comisién de un
ilicito, que se reflgja en una accion u omision, es decir en un hecho voluntario del hombre. Asi, €
dafio que se produce en la responsabilidad extracontractual es producto de un ilicito, que se

traduce en la comisién de un delito o cuasidelito civil o de una responsabilidad objetiva en

114 egislatura 3462 ordinaria. Primer informe Comision de...(p. 199).

115 Apuntes de clases. Derecho Civil 1V. Valdivia, 2004.

118 Corral Talciani, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Editorial Juridicade Chile.
Santiago, 2003. (p. 24).
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ausencia de culpa.**’En tanto que en la compensacién econémica no se comete ningdn ilicito,
sino que se trata de una obligacién legal que se hara efectiva si se cumplen con |os requisitos para
su procedenciay que debera determinar el juez.

2) Otro punto importante es lo referido a la culpa, en materia de responsabilidad
extracontractual, la culpa del deudor debe probarla el acreedor, es decir la victima del dafio, como
también hay casos en que esta se presume.'*® En la compensacién econémica, nada se establecié
respecto a esta prueba de la culpa, sino que se incluyé a propésito del divorcio por culpaen el
articulo 62 inciso segundo, como elemento de juicio para €l juez, para denegar la compensacion
econodmica a conyuge que por culpa hubiese dado lugar a divorcio o disminuir prudencialmente
su monto s es que excepcionalmente se le concede la compensacion. Es decir, se incluyo la culpa
como elemento de la compensacion econdmica en € articulo 62 inciso segundo, pero nada se
establecio respecto su prueba.

3) También con relacion ala culpa, respecto a su graduacion, en materia extracontractual
toda culpa, incluso la levisima genera obligacion.'*° Es decir, no hay distincién o graduacion de
la culpa.

Respecto a la compensacién econdmica, € legisador tampoco contempl distinguir entre
tipos de culpa parala procedencia de la compensacion, sino que esta se apreciara en mérito de los
antecedentes del caso concreto respecto de lo que dispone el articulo 62 y que se sefial6
anteriormente.

4) Otro elemento importante es lo referido ala relacion de causalidad. De esta forma entre
el hecho voluntario ilicito del hombre y e dafio producido, debe existir una relacion de
causalidad, esto es que € ilicito debe ser considerado como la causa del dafio, en €l contexto de la
responsabilidad extracontractual. Asi este nexo causal se encuentra contenido implicitamente en
el Cadigo Civil, en los articulos 2314, 2318, 2319 y 2325.12° E| estudio respecto a la relacion de
causalidad ha sido de suyo complego, no sdlo en & ambito civil, sino que especialmente en €
penal, esgrimiéndose teorias que tradicionalmente se han clasificado en teorias empiristas y
normativas, que no son del caso ahondar para € objeto de este estudio, sino que para hacer
presente que e conflicto de la relacion de causalidad no ha sido pasiva ni en doctrina ni en la
jurisprudencia. De manera entonces que sblo nos quedaremos con la idea ad menos més
generalizada de que €l dafio producido y del cual surge la obligacion de indemnizar, debe tener
necesariamente una causa(s) que lo hayan producido.

Respecto la compensacion econdmica, se torna ain mas confuso € determinar la relacion
de causalidad, ya que ello depende de la naturaleza que se le asigne y a concepto de menoscabo.

No obstante, al iniciar este capitulo se sefialé que el concepto de menoscabo econdmico que més

17 Cfr. Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad extracontractual. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1999. (p.
115).

118 Cfr. Corral Talciani, Hernan. Lecciones de responsabilidad... (pp. 28 y 29).

19 Cfr. 1bid. (p. 29).

120 Cfr. Ibid. (p. 179).
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concordaba con nuestra realidad era € subjetivo, y que este menoscabo se traducia
principamente en una pérdida de expectativas econdmicas producto del matrimonio, y que
finalmente este menoscabo comprendia un reconocimiento de las labores domeésticas a reconocer
un derecho al conyuge que se dedico a las labores propias del hogar comin y de los hijos; y por
ultimo comprendia un coste de oportunidad laboral. Por o tanto, de esta apreciacién tenemos que
en e matrimonio € dafio producido es e menoscabo econémico que endria su causa ya sea
directa o indirectamente en el matrimonio. Es decir el dafio o el menoscabo econdémico en la
compensacion se produce principalmente por la dedicacion a hogar y los hijos que regula €

articulo 61, unido alas circunstancias del articulo 62.

5) Consecuente con lo anterior, esta el concepto de dafio, ge central de la responsabilidad
extracontractual. Para este efecto se entiende por dafio “todo menoscabo que experimente un
individuo en su personay bienes, la pérdida de un beneficio de indole material o moral, de orden
patrimonial o extrapatrimonial”.?*

Por |o tanto para que se responda extracontractualmente se debe haber producido un dafio a
otro, entendido segun la definicién antes dada como un menoscabo en su persona, que debemos
entender tanto fisica como moral y respecto de sus bienes, que deriva de la obligacion genérica de
comportarse prudentemente sin causar dafio a nadie.'?? En tanto, que al tenor de |as disposiciones
de la compensacion econdmica, para que nazca la obligacion de su pago uno de los cényuges
debe haber sufrido un menoscabo econdmico durante el matrimonio producto de la dedicacion al
hogar coman y los hijos. Menoscabo que como se revisO ha de entenderse en su nocion subjetiva
y que se manifiesta en los articulos 61 y 62, y que para estos efectos es asimilable al dafio como
serevisd en el nimero anterior.

6) Finamente, y que es donde se quiere concentrar esta revision es lo referido a los dafios
indemnizables, ya que la responsabilidad extracontractual principalmente basdndose en el articulo
2329 del Cdédigo Civil permite indemnizar todo dafio, entendiéndose por tal, y a la luz de la
definicién dada, tanto el dafio patrimonial (comprendiendo el dafio emergentey el lucro cesante),
como € dafio extrapatrimonial comprendiéndose en este a dafio moral.}?® Asi, respecto a los
diversos tipos de perjuicios podemos sefialar que en general son: perjuicios compensatorios y
moratorios, perjuicios ciertos y eventuales, perjuicios directos e indirectos, dafios materiales y
morales, dafio emergente y lucro cesante, y perjuicios previstos e imprevistos, 124

De todos estos conceptos, €l que mas se aviene con la compensacion econdmica es €l del
lucro cesante. El articulo 1556 del Cédigo Civil sefiala en su inciso primero parte primera: “La
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante...” no obstante, la

ley no ha definido qué ha de entenderse por uno y otro, por lo tanto puede sefialarse respecto al

121 Corte Suprema, 3 de Junio de 1973, Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 7, seccion 42 Pég. 75. Citado
por, Dominguez Hidalgo, Carmen. El dafio moral. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (p. 33).
122 Cfr, Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad...(p. 21).

123 bid. (pp. 342 y 343).

124 Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones. Tomo I1. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1993. (p. 731).
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lucro cesante que este consiste “en la utilidad que deja de percibir € acreedor por €
incumplimiento o cumplimiento tardio de la obligacion”.?® En definitiva se trata de agquello que
una persona dejo de percibir s no hubiere mediado un dafio y por tanto e menoscabo de su
persona o bienes.

La compensacion econdmica, busca compensar a aguel de los conyuges que por haberse
dedicado a cuidado de los hijos 0 alas labores propias del hogar comun, no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, y que producido €
divorcio o la nulidad tendra derecho se le compense e menoscabo econdmico sufrido por esta
causa tal como dispone € articulo 61. Es decir, de indemnizarle o que pudo haber obtenido
mediante un trabajo o actividad lucrativa de no haber mediado esta circunstancia, 0 como observo
la ministra del SERNAM, en que el sentido de lainstitucidn es establecer una cierta equivalencia
de condiciones entre los conyuges, una vez producido e quiebre matrimonial.?® Apreciacion
hecha a propésito del concepto de menoscabo econdémico que se sefiad b en los parrafos anteriores,
por lo que debe entenderse entonces que la idea no es equilibrar patrimonios sino compensar la
pérdida de expectativas economicas.

Por |o tanto, revisado €l paralelo anterior y como contrapartida al paralelo con el derecho de
alimentos se puede sostener que habria mas argumentos que nos lleven a pensar que la
compensacion econOmica tiene naturaleza indemnizatoria, especificamente indemnizacion
compensatoria por € lucro cesante, que como sefidé se asemega més a la reparacion hecha via
compensacion econdémica, porgque se esté reparando aquello que se dejo de ganar o percibir por
dedicarse a las labores del hogar comun y los hijos. Sin embargo, también se puede ver en la
compensacion econdémica elementos reparatorios de un dafio moral como complementarios al
patrimonial, ello porque se busca compensar a aquel de los conyuges que postergd sus
posibilidades o desarrollo profesional pleno por su dedicacion al hogar. Pensemos por gjemplo en
la mujer profesional que producido e matrimonio y a formar wa familia con hijos, deja de
trabajar o bien lo hace en menor cantidad, ciertamente hay una postergacion profesional que de
alguna forma limita su plenitud personal.

No obstante este andlisis hay elementos que como sefialé impiden sostener que se trata de
una naturaleza reparadora o indemnizatoria en e sentido puro de la ingtitucion y aquello se
manifiesta principalmente porque parar dar lugar a la indemnizacion de perjuicios se requiere de
un ilicito previo que en la compensacion econdémica no se da. Por b tanto, ya no se puede
sostener tan claramente que se trata de indemnizacion de perjuicios, sino de una figura hibrida o
especial, que tal como se sefidd en la Comision la pureza juridica de las ingtituciones muchas
veces debe ceder ante la realidad social de lainstitucion. *2” Es decir, la compensacion econémica

125 | pid. (p. 733).
126 | egislatura 3502 extraordinaria. Sesién 292 Discusion particular Senado. 15 de Enero afio 2004. (p. 61).
127 |_egislatura 3462 ordinaria. Primer informe de Comision de...(p. 197).
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como en Derecho comparado se sefida tiene un carécter reparador en sentido global, que

establece una medida preventiva de posibles perjuicios econémicos producidos por la ruptura. 2

Hechos los respectivos paralelos de la compensacion econdmica con e derecho de
aimentos y la responsabilidad extracontractual respectivamente, cabe tratar de determinar las
consecuencias o efectos de atribuir la naturaleza juridica de una u otra o de ambas instituciones a
la compensaci én econdémica.

Asi las cosas, hay diversos aspectos de la compensacion econdmica que no quedaron del
todo resueltos en la discusion parlamentaria 0 que simplemente no se contemplaron, es por ello
que en los parrafos siguientes se hard una revision de algunos de estos aspectos y que tienen
estrecha relacion con la determinacion de la naturaleza juridica de la compensacion econdmica 'y
de los efectos de la misma.

a) Un primer aspecto, es € referido a la renuncia de la compensacion econémica 'y por
tanto s se trata de normas dispositivas o de orden publico. Creo que este punto y aun con mayor
claridad que € tema de la naturaleza juridica, no fue resuelto por el legislador y por €l tenor de
las normas se torna mas confuso aln. El legidador a tomar esta institucion del Derecho
comparado, principalmente del espafiol, no observé adecuadamente la redlidad de cada
legidlacion y ello es asi, ya que en Esparia la pensién compensatoria 0 por desequilibrio es una
institucion de derecho privado que se rige por los principios de rogacion y disposicion, donde hay
plena cabida a la autonomia de la voluntad, puesto que no afecta a sostenimiento de lafamilia, ni
a la educacion o alimentacion de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio.*?® Por lo
tanto, se admite plenamente que pueda ser renunciado por las partes, ya sea en las capitulaciones
matrimoniales como después de la separacion o divorcio.

El contexto normativo de la compensacion econdmica es, por el contrario, poco claro al
respecto. El articulo 63 da pie para pensar que se da cabida a la autonomia de la voluntad para
gue los cényuges, convengan la compensacion econdmica, mediante acuerdo que se sometera ala
aprobacion del tribunal, lo que conduciria a que s se permite a los conyuges acordar la
compensacion, también pudieran renunciarla, acance que también fue hecho en la discusion
parlamentaria.1*® Al respecto la Comision establecié que la idea de este articulo no es establecer
gue la compensacion econdmica sea renunciable, sino que los conyuges puedan acordar su monto
y forma de pago, como tampoco significa entender que la compensacion econdomica siempre va a

ser procedente. 3!

128 Cfr. Marin Garcia de Leonardo. Los acuerdos..(p. 37).
129 ¢fr. sanchez Pedrero, Adolfo. La obligacion alimenticia...(p. 144).

130 segundo informe de Comisién de Constitucién, Legislacion, Justiciay Reglamento. (p. 76).

131 Cfr. 1bid. (p. 76).
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b) Tampoco queda claro s la compensacion econdmica obedece a principio de la
rogacion, esto es que no puede ser decretada de oficio, sino que siempre debe serlo a peticion de
parte. A este respecto el articulo 64 entrega al juez la facultad de determinacion de la procedencia
de la compensacion econdmica a falta de acuerdo de los conyuges y pudiera dar a entender que su
determinacion procede a peticidn de la parte interesada a establecerse e deber de informacion
del juez cuando ésta no ha sido solicitada en la demanda. A raiz de lo anterior no podriamos
entonces pensar que procede decretarla de oficio por €l juez.

Finalmente otra interrogante que quiero dejar planteada es lo referido al acuerdo regulatorio
al que serefiere e articulo 55 inciso segundo para el caso de divorcio por mutuo consentimiento.
Aca se establece la obligacion para estos conyuges que se divorcian de presentar un acuerdo de
sus relaciones mutuas y con respecto alos hijos, acuerdo que ha de ser completo y suficiente. En
lo referido a la suficiencia de este acuerdo se dispone que lo serd cuando “procura aminorar €l
menoscabo econdmico que pudo causar la rupturay establece relaciones equitativas, hacia €
futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita” Por lo tanto, ¢este acuerdo a que alude el
articulo 55 es el mismo al que se refiere € articulo 63 que recién comentdramos?. Pienso que esta
confusion a la que se llega obedece nuevamente a la fuente inspiradora de la compensacion
econdémica que es e Derecho espafiol, en donde se establece el convenio regulador, similar al
acuerdo regulatorio del articulo 55 de laNLMC.

¢) Finalmente me referiré a la duracion o temporalidad de la compensacion econdmica,
cuestion que tampoco fue resuelta por nuestro legislador, sino que como sefiaé en péarrafos
anteriores solo cabe desprenderlo de sus disposiciones. Creo en opinion persona que se debid
haber mantenido la idea que proponia la indicacion de que la pension compensatoria a la que
aludia ésta fuera por un periodo maximo de cinco afios. De esta forma habria mayor seguridad
juridica respecto a la institucion y cumpliria con e propésito para la cual se concibid, esto es
reparar € menoscabo econdmico producto del matrimonio, menoscabo que como se indicd
obedece a momento de la ruptura'y no a circunstancias posteriores o sobrevinientes.

Por lo tanto, extender indefinidamente |la compensacion econdmica no iria sino en perjuicio
directo del conyuge deudor que se tendria que ver ligado indefinidamente a su ex conyuge por un
vinculo que ya ha dgado de exigtir; y por otro lado puede significar un desincentivo a trabgjo
para €l conyuge beneficiario de la compensacion quien verd asegurado un capital, bienes o
periddicamente una renta, seguin sea la forma de pago que se haya establecido.
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CONCLUSIONES

1) Lainstitucién de la compensacion econdmica no estaba incorporada en la mocion que
pretendia establecer una nueva Ley de Matrimonio Civil, sino que nacié concretamente bajo el
seno de la Comision de Congtitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en segundo tramite
congtitucional ante e Senado. Su primer antecedente se dio en la Comision Unida de
Constitucion y Familia, en el entonces articulo 59, que mencionaba la necesidad de compensar la
situacion de desventgja para incorporarse a mercado laboral del cdényuge que permanecio a
cuidado de los hijos y € hogar comun.

Otro antecedente importante se encuentra en la indicacion del Ejecutivo a texto aprobado
por la Camara. En ella se consagraba un mecanismo de cautela para € conyuge mas débil
econdmicamente. De acuerdo con € articulo 38 letra ¢) de la indicacidn, € juez podia decretar
una pension compensatoria por un periodo maximo de cinco afos. La pensién compensatoria no
estaba enfocada a las posibilidades de acceso a mercado laboral por parte del conyuge, sino que
procuraba dotarlo de medios econdmicos para su mantencion, s es que hubiese quedado
imposibilitado de hacerlo por s mismo tras decretarse e divorcio, lo cua traducia el marcado
carécter asistencia de esta pension.

2) Enlo referido ala naturaleza juridica de la compensacion econdémica, no existe claridad.
El legidador no fue certero en esta materia y durante la discusion parlamentaria no tratd
acabadamente € punto. De acuerdo con € andlisis realizado, la naturaleza de la compensacion
seria hibrida o especial, ya que contiene tanto elementos asistenciales del derecho de aimentos,
Ccomo compensatorios y reparatorios de la indemnizacion de perjuicios.

3) A raiz de lo anterior, por tanto, debe entenderse que el fundamento de esta institucion
esta en compensar e menoscabo econdmico producto del matrimonio y que se traduce en una
pérdida de expectativas econOmicas por esta causa, |0 que se reflgja entonces en este deber
reparatorio del menoscabo econdémico producido con ocasion del matrimonio y como una
prolongacion post matrimonial del deber de ayuda que contempla € matrimonio, lo que se
traduce en un principio de solidaridad post conyugal como en Derecho comparado se sefid a.

4) Consecuencia de atribuirle una determinada naturaleza juridica a la compensacion
econémica (hibrida o especial), se producira los efectos propios de la misma, como lo son €
caracter renunciable o no de la compensacion econdémica, Si esta sujetaal principio de rogaciony
por ultimo, la duracion o temporalidad de la misma, o que sera variable segin sea el caso, por

presentar ésta claros aspectos asistenciales en algunos puntos, como indemnizatorios enotros.
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