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INTRODUCCION.

Con fecha diecisiete de mayo del afio dos mil cuatro, se promulgé la Ley
19.947, conocida como “Nueva Ley de Matrimonio Civil’, entrando en vigencia el
dieciocho de noviembre del mismo afio. Dicho cuerpo legal significé un cambio
fundamental en el Derecho de Familia nacional, principalmente, al establecer el
divorcio vincular como causal de término del matrimonio, regulando de esta
manera una necesidad juridica que en los hechos y hasta antes de la entrada en
vigencia de la ley, era suplida de manera solapada por la nulidad matrimonial,
invocandose en la mayoria de los juicios como causal la incompetencia del Oficial
del Registro Civil, lo cual empobrecié por décadas el acervo jurisprudencial en
torno a la institucién de la nulidad matrimonial alejandola de su caracter técnico' y
dejo ademas en evidencia, la ausencia de mecanismos legales que protegieran la
situacion patrimonial del cényuge mas débil una vez producida la disolucion del

matrimonio.

La existencia de una ley que regulara el divorcio vincular trajo aparejado
cuestionamientos en cuanto a los efectos sociales que podria tener el término de
la relacion conyugal, especialmente respecto del cényuge que dedicd su vida al
cuidado de la familia y el hogar en comun. Frente a esta situacion, el legislador
introdujo la Compensacion Econdmica, institucion hasta ese entonces nueva en el
derecho de familia, que vino a regular los efectos econdémicos que pudiese
acarrear la disolucién del matrimonio en el conyuge mas débil, considerandose

como tal aquél que se ve perjudicado con la extincién del estatuto protector del

! Como ha sefialado la profesora Andrea Mufioz al suprimir la causal de nulidad consistente en la
incompetencia del oficial del Registro Civil, e introducir el divorcio como causal de disolucién del
matrimonio, se recupera el caracter técnico que posee la nulidad, conforme al cual, los tribunales
deben verificar si el vinculo matrimonial es valido o, por el contrario, adolece de un vicio de nulidad.
Disponia el antiguo articulo 31 de la Ley de 1884 que era nulo el matrimonio que no se celebrare
ante el oficial del Registro Civil competente. Recordemos que era tal, el del domicilio de cualquiera
de los contrayentes o de su residencia de tres meses anteriores a la celebracién del matrimonio
(articulo 9 de la ley de 1884). Hoy, es competente cualquier Oficial Civil de los que ejerzan su
cargo, en el territorio nacional.



matrimonio. Tratdndose en consecuencia de una aplicacion del principio

consagrado en el articulo 3°, inciso 1° de la Ley de Matrimonio Civil.?

Desde la entrada en vigencia de la LMC hasta la fecha, la Compensacion
Econdmica se ha transformado en un mecanismo compensatorio que ha resultado
ser eficaz en determinadas situaciones, pero ha sido frecuentemente utilizado por
aguellos que la invocan como un método resarcitorio 0 incluso indemnizatorio,
confundiendo la naturaleza juridica y los fines propios para la cual el legislador

cred dicha institucion.

La jurisprudencia por medio de la argumentacion de sus fallos, se ha visto
en la necesidad de orientar hacia el cause juridico correcto sus decisiones cada
vez que el demandante invoca con atisbos indemnizatorios grandes montos de

dinero por concepto de Compensacion Econémica.

Teniendo en consideracidon estos hechos, resulta imperioso responder las
interrogantes que surgen frente al obstinado ejercicio de accionar buscando la
reparacion de dafios producidos por un cényuge a otro.

Estos hechos plantean una serie de interrogantes: ¢ Puede tener cabida la
Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia y mas concretamente en el
divorcio?, ¢Es compatible solicitar la Compensacion Econdmica conjuntamente

con una indemnizacién de perjuicios?

Las respuestas a estas preguntas no son sencillas. Nuestra legislacion sin
embargo parece prescindir de norma en contrario dejando abierta una puerta que
los Tribunales de Justicia se han encargado de cerrar, oponiéndose a

compatibilizar estas instituciones con argumentos que en la mayoria de las

% Articulo 3° Ley N°19.947, establece nueva ley de matrimonio civil. Fecha Publicacién: 17 de
mayo de 2004: “Las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando
proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas débil”.
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ocasiones, escapan de lo juridico o se disuelven en evasiones formales, omitiendo

una pronunciacion de fondo sobre el asunto.

El presente trabajo tiene por objeto otorgar posibles respuestas a estas
interrogantes, mediante el analisis de dos figuras juridicas: La Compensacion
Economica y la Responsabilidad Civil, ambas constituyen el estatuto resarcitorio
aplicable a la reparacion ya sea del menoscabo econémico o del eventual dafio

sufrido por uno de los conyuges como consecuencia del término del matrimonio.

El tratamiento de la responsabilidad civil en este trabajo se realiza desde la
posibilidad de solicitar indemnizacién de perjuicios por parte del cényuge victima
en el divorcio por culpa o también denominado divorcio sancion. Debido a que sélo
bajo dicha figura se produciria un dafio provocado por una falta imputable a otro,
siempre que constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que les
impone el matrimonio o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comun. De esta manera la falta autorizaria al conyuge
inocente para solicitar el divorcio ante los tribunales de justicia, de tal manera que,
en un mismo hecho podrian compatibilizarse ambas instituciones dandose la

hipétesis de la doble reparaciéon del conyuge victima.



CAPITULO PRIMERO

EL DIVORCIO SANCION Y LA EXTENSION DEL DANO.

1. Introduccién al Divorcio Sancién

Nuestra legislacién contempla el divorcio por culpa, culposo o también
llamado por la doctrina divorcio sancion. Concebido como una pena para el
conyuge culpable de una conducta que lesiona gravemente la vida familiar. De ahi
su denominacién “sancion”, en oposicion al divorcio “remedio” o también llamado
divorcio “solucién” que es aquel divorcio que se acepta como solucidén a una crisis
proveniente de la ruptura de la armonia conyugal®, de tal forma que este tipo de
divorcio viene a “remediar’ una situacion de hecho que existe y es innegable, la
que en nuestro derecho se presenta en dos vertientes: El divorcio por mutuo

acuerdo y el divorcio unilateral.

Respecto al divorcio sancion, existen autores que también realizan una
distincién entre: a) divorcio por causales taxativas (sistema cerrado), y b) divorcio

por causales genéricas llamadas también inculpatorias o de sistema abierto.*

El articulo 54 de la LMC establece las causales del Divorcio por culpa,

sefialando una causal genérica en su inciso primero el que indica:

Articulo 54 .- El divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges por
falta imputable a otro, siempre que constituya una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio o de los deberes y obligaciones para

con los hijos, que torne intolerable la vida en coman.

® RAMOS Pazos, René, Derecho de Familia Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.
106p.

“1d.



A continuacion dentro del mismo articulo en su inciso segundo la ley se
encarga de enumerar ciertos hechos por los cuales se incurre en dicha causal,
hechos que no deben entenderse taxativos, sino solo enunciativos por cuanto el
legislador utilizé la frase “entre otros casos” para referirse a los mismos. De ahi
que se entienda que esta disposicion sefiala en su inciso primero, una causal
genérica, y en el inciso segundo, causales ejemplares, es decir, sélo algunos

casos en que se incurriria en ésta causal general.

2. Andlisis de las hipotesis que configuran el del divorcio sancion

2.1 Causal Genérica:

2.1 a) La Imputabilidad: Falta Imputable al otro conyuge.

La imputabilidad implica un juicio de atribucion de una conducta que puede
ser una accion u omisién. Cuando se habla de falta imputable a otro, se hace
referencia a la atribucion subjetiva del dolo o culpa, no bastando la mera
existencia de falta, que se traduciria en un dafio, sino que esa falta debe ser
susceptible de ser atribuida a uno de los cényuges por medio de su dolo o culpa.
Esta exigencia como es logico presupone ademas capacidad. El diccionario de la
Real Academia define “falta” entre una de sus acepciones mas consistentes con
este punto en particular, como “...] el quebrantamiento de una obligacion, [...]”
obligaciones que serian las establecidas en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio
Civil.

Uno de los problemas que puede surgir por la naturaleza misma de la
comunidad de vida del matrimonio sucede cuando la falta es imputable a ambos
conyuges. Un sector de la doctrina sefiala que en caso que la falta sea imputable
a ambos, el divorcio debiera proceder sin mas, por cuanto al ser el matrimonio un

contrato de familia no es aplicable el principio del derecho comin conocido como

® Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE) [en linea] Madrid, vigésima segunda edicion, Real
Academia Espafiola, 2014 [Consulta 20 de Agosto de 2014] < http://lema.rae.es/drae/?val=Falta>.
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“‘mora purga la mora”. Principio que se aplica en los contratos bilaterales segun el
cual ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumple por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y

tiempo debidos.®

El criterio de la jurisprudencia parece ser mas estricto. La Corte de
Apelaciones de Santiago en una sentencia de julio de 2010 sefala: “[...] Que, en
consecuencia, la prueba aportada no resulta suficiente para dar por establecida la
causal de divorcio invocada, ya que no es posible determinar si los hechos de
violencia que se han hecho constar en el juicio son imputables en forma exclusiva
a la conyuge demandada, o si ésta también ha sido victima de maltrato fisico o
psicoldgico, o de otros incumplimientos de las obligaciones conyugales de parte
de su marido, que pudieren haber propiciado la situacién de conflicto que se
observa[...] ”.” Esto nos lleva a pensar que se ha adoptado un criterio imperativo

en el cual la falta debe ser imputable sélo a uno de los cényuges.

El “problema de la culpa compartida” como lo llamaré en este trabajo tiene
interesantes efectos procesales, sobre todo cuando uno de los cényuges solicita la
Compensaciéon Econdmica, por lo que sera un tema recurrente al tratar dichas
materias y se analizara con mayor profundidad en el capitulo que trata la

compatibilidad entre la Compensacion Econdmica y la Responsabilidad Civil.

2.1 b) Que dicha falta constituya una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio a los conyuges, o una violacion grave

de los deberes y obligaciones para con los hijos.

No basta con la existencia de la falta sino que dicha falta debe constituir

una violacion grave a los deberes y obligaciones que se indican. Si bien el

® LOPEZ Diaz, Carlos. Manual de derecho de familia y tribunales de familia, Librotecnia, Santiago
(2004), 177p.

" Corte de Apelaciones de Santiago. Rol: 36-2010, 21 de julio de 2010. Considerando duodécimo.
6



legislador no definié que se debe entender por gravedad, si otorgd orientacion, o
directrices precisamente en el inciso segundo al establecer las causales
ejemplares, el juez debera guiarse por criterios similares a los que implica cada
causal para definir la gravedad de la falta. Un sector de la doctrina sefiala que
cuando se afectan los deberes y obligaciones al punto de trastornar la vida en
comun, socavar los afectos o bien alterar la vida normal de la pareja o hijos, o sea
cuando la falta impliqgue un grado de trastorno dificilmente recuperable, se puede
afirmar que estamos en presencia de una falta grave.® El profesor Barrientos
sefala respecto a este punto que si bien la ley no ha precisado lo que ha de
entenderse por la gravedad de la violacion, pareciera que esta nota esencial para
que concurra la causa de divorcio ha de ligarse necesariamente al efecto que la
misma ley vincula a ella, a saber, ‘que torne intolerable la vida en comun’,
circunstancia ésta que habra de ponderar el juez en el marco que le fija el inciso 2°
del articulo 3 de la LMC®. Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que, se
llega a la conclusién de que “...] lo relevante para constituir la causal de divorcio
aludida, es la gravedad de la situacidon, que torne intolerable la vida en

coman/...J.*°

Los deberes que comprende la norma citada son a) el deber de fidelidad
(art. 131 C. Civil; b) el deber de socorro (arts. 131 y 134 C. Civil); c) el deber de
ayuda mutua o asistencia (art. 131 C. Civil); d) el deber de respeto reciproco (art.
131 C. Civil); e) el deber de proteccién reciproca (art. 131 C. Civil); f) el deber de
vivir en el hogar comun (art. 133 C. Civil); g) el deber de cohabitacion; y h) el
deber de auxilio y expensas para la litis . Debe tratarse ademas de deberes

juridicos, no correspondiendo fundar la infraccion en deberes morales o religiosos.

® LOPEZ Diaz (2004) , ob, cit, 177-178.pp.

® BARRIENTOS Grandon, Javier y NOVALES ALQUEZAR, Maria de Arranzazu. Nuevo derecho
matrimonial chileno: ley n° 19.947: Celebracion del matrimonio, separacion, divorcio y nulidad.
Santiago de Chile: Lexis Nexis, 2004. 365p.

1% Corte Suprema de Justicia. Rol 7843-2008, 19 de enero de 2009.
7



2.1 b) i) El deber de fidelidad

Se define por el C.C en su articulo 131 de la siguiente manera: Los
coényuges estan obligados a guardarse fe (...).** El articulo 132 (texto dado por la
Ley No 19.335 y modificado por la Ley N° 19.422) expresa que "el adulterio
constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio y
da origen a las sanciones que la ley prevé" y agrega que "cometen adulterio la
mujer casada gque yace con varon que no sea su marido y el varon casado que
yace con mujer que no sea su conyuge". El adulterio trae aparejadas ademas las
sanciones de ser causal de separacion judicial salvo que exista previa separacion
de hecho entre los conyuges, y la opcion de que la mujer en sociedad conyugal
pueda pedir la separacién judicial de bienes, en conformidad al articulo 155 inciso

2° del CC.

El legislador histéricamente ha sido mas riguroso con la mujer que con el
marido en lo que se refiere al adulterio. Antes de la promulgacién de la Ley N°
18.802 de 1989, el articulo 171 del Cdédigo Civil, hacia perder a la mujer que
cometia adulterio sus derechos en los gananciales. Hasta el afio 1994 fecha en
gue entr6é a regir la Ley No 19.335, existia un trato discriminatorio y desigual en
materia penal, pues de acuerdo al articulo 375 del Cadigo Penal, cometia delito de
adulterio la mujer casada que yacia con vardn que no era su marido y el que yacia
con ella sabiendo que era casada. En cambio, el varén casado que yacia con
mujer soltera o con mujer casada ignorando que lo era, no incurria en adulterio
penal. La ley 19.335 suprimié el adulterio como delito penal, derogando los
articulos 375 al 381 del Cdédigo.

' para un sector de la doctrina, significaria no tener relaciones sexuales con terceros, no cometer
adulterio. (Ver RAMOS Pazos René, op.cit 143p).



2.1 b) ii) El deber de socorro

Establecido en los articulos 131 y 321 del Cadigo Civil, el primero sefala
que los cbényuges estan obligados a socorrerse y el segundo indica, que los
conyuges se deben alimentos entre si. De tal manera que ambas figuras
constituyen el deber de socorro, incluso tienden a confundirse, pese a que existen
opiniones de la doctrina que sefialan claras diferencias entre uno y otro.*? La
forma de proporcionar alimento variara de acuerdo a la situacion juridica en la que
se encuentren.’® La infraccion al deber de proveer alimentos autoriza para

demandar de alimentos al otro conyuge.

2 En este sentido Antonio Vodanovic Heklicka, sefiala como diferencias que La obligacion de
socorro nace del vinculo matrimonial; la de alimentos del estado de necesidad; 2) La obligacién de
alimentos se genera en un estado anormal, en que marido y mujer viven separados; lo contrario
ocurre con el deber de socorro; 3) las prestaciones de socorro se cumplen dia a dia,
automaticamente; los alimentos, a requerimiento del necesitado y en forma periddica; 4) El
contenido de la obligacion de socorro es mas amplio, porque tiende a satisfacer todas las
exigencias de la vida que la capacidad econdémica de los conyuges lo permita. En cambio los
alimentos presuponen el estado de necesidad y se hallan limitados a cuanto es necesario para la
mantencion del alimentado habida consideraciéon de su posicion social; S) El socorro se presta
generalmente en especie (comida, vestuario, habitacion, ayuda médica); en cambio,los alimentos,
en la mayoria de los casos, se pagan en dinero (VODANOVIC H Antonio. Derecho de Alimentos,
4a edicion, Edit. LexisNexis, 2004, N" 39, pp. 34-g5). [Citado de RAMOS Pazos René, Derecho de
Familia Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007].

René Ramos agrega que una consecuencia de ser diferentes socorro y alimentos es que no rige
para el socorro la limitacién del 50% de las rentas del alimentante, que, para los alimentos,
establece el articulo 7" de la Ley :14.908, ni la posibilidad de apremios. Cita. Ibdidem.

¥ Si se encuentran casados en Sociedad conyugal el marido debe proporcionar alimentos a la
mujer, lo que hard con cargo a la sociedad conyugal, ya que el articulo 1740 N° 5 sefala que la
sociedad es obligada al mantenimiento de los conyuges; Si estan separados de bienes o casados
en régimen de participacién en los gananciales. En estos casos, los articulos 134 y 160 regulan la
forma como ellos deben atender a las necesidades de la familia comun. La primera de estas
normas sefiala que "El marido y la mujer deben proveer a las necesidades de la familia comun,
atendiendo a sus facultades econémicas y al régimen de bienes que entre ellos medie"; Si estan
separados judicialmente. Opera el articulo175: "El cényuge que haya dado lugar a la separacion
judicial por su culpa, tendra derecho para que el otro cényuge lo provea de lo que necesite para su
modesta sustentacion; pero en este caso el juez reglard la contribucién teniendo en especial
consideracion la conducta que haya observado el alimentario antes del juicio respectivo, durante su
desarrollo o con posterioridad a él"; Si se encuentran separados de hecho. Rige en su integridad al
articulo 160 del Codigo Civil, recién transcrito; Si se ha anulado el matrimonio cesa la obligacién de
prestarse alimentos, aunque el matrimonio hubiere sido putativo; Si estan divorciados caso en que
cesa la obligacion alimenticia (art. 60 de la Ley).



2.1 b) iii) Deber de ayuda mutua.

Consiste en los cuidados personales y constantes que los conyuges se
deben reciprocamente. Este deber abarca "todo lo que pudiéramos llamar el lado
negativo de la vida: miserias, desgracias, enfermedades”'* Este deber esta
consagrado en el articulo 131 del Codigo Civil. Su incumplimiento autoriza para
pedir la separacion judicial de bienes (Art. 155), solucion aparentemente extrafia
tratandose de una situacion eminentemente moral, pareciendo injustificada o poco

l6gica una sancion de contenido patrimonial.

2.1 b) iv) Deber de respeto reciproco

Los conyuges tienen la obligacion reciproca de guardarse respeto. Asi lo
menciona el articulo 131 inciso 1° del C.C Esto fue introducido con la modificacién
de la Ley 18.802, a su vez el incumplimiento por parte del marido autoriza a la

mujer a pedir la separacion de bienes (articulo 155 inciso 2° del CC).

2.1 b) v) Deber de proteccion reciproca

El marido y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos". El
incumplimiento por parte del marido autoriza a la mujer para solicitar la separacion
judicial de bienes (155 inciso 2°). El incumplimiento grave de este deber en
términos que torne intolerable la vida en comun, puede llegar a constituir una

causal de separacion judicial (art. 26 de la Ley de Matrimonio Civil).
2.1 b) vi) Derecho y Deber a vivir en el hogar comun.
El articulo 133 sefala”: Ambos cényuges tienen el derecho y el deber de

vivir en el hogar comun, salvo que a alguno de ellos le asista razones graves para

no hacerlo". Este precepto tiene la particularidad de ser un deber y un derecho a la

 PUIG Pefia, Federico: ob. cit., pag 222. Citado por RAMOS Pazos, René: ob. cit., 140p.
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vez para los conyuges. La sancion en caso de incumplimiento de esta obligaciéon
es un tema que genera interés en la doctrina, teniendo en cuenta que ninguno de
los conyuges puede obligar al otro a vivir con el bajo el mismo techo. Emplear
medios coercitivos como el auxilio de la fuerza publica, para cumplir este fin,
importarian un apremio personal no autorizado expresamente por la ley, contrario
a la libertad individual de cada persona. Ademas de ser impracticable en los

hechos.

Resulta interesante a este trabajo que cierta jurisprudencia francesa ha
establecido que el cényuge incumplidor debe pagar una indemnizacién de
perjuicios e incluso puede ser condenado a una multa diaria de caracter coercitivo
que ha de ser pagada hasta tanto se integre al hogar comin.*® Para René Ramos

No es buena esta solucion, ya que seria dificil precisar el monto de los perjuicios.

Pese a todo es indudable que el incumplimiento de este deber puede llegar
a constituir causal de divorcio, lo ratifica el mismo art. 54 N°2 que establece como
causal de divorcio "el abandono continuo o reiterado del hogar comuan". El articulo
133 del Cadigo Civil, en su parte final, contempla una excepcién a vivir en el hogar

comun: "[...] salvo que a alguno de ellos le asistan razones graves para no hacerlo

[.]"

La ley no precisa cuales serian estas razones, por lo que es el juez quien
debera ponderar las circunstancias en cada caso, por ejemplo por trastornos
psiquiatricos que pudiera padecer un conyuge y la agresividad que de ellos

pudiera derivarse.*®

2.1 b) vii) Deber de cohabitacion.

Cohabitar supone la obligacion que tienen los conyuges de mantener

relaciones sexuales entre si. Su incumplimiento puede llegar a constituir una

* RAMOS Pazos, René: op. cit., 140p.

4.
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causal para demandar la separacion judicial (art. 26 inciso 1 °) y el divorcio ( art.
54 No 2).

2.1 b) viii) Auxilios y expensas para la litis

El articulo 136 del Codigo Civil senala “Los cényuges seran obligados a
suministrarse los auxilios que necesiten para sus acciones o defensas judiciales.
El marido debera, ademas, si estd casado en sociedad conyugal, proveer a la
mujer de las expensas para la litis que ésta siga en su contra, si no tiene los
bienes a que se refieren los articulos 150, 166 y 167, o ellos fueren insuficientes.”
Esta norma regula dos situaciones distintas: a) La obligacion de proporcionarse los
conyuges auxilio necesario para accionar y defenderse judicialmente y b) la
obligacion que tiene el marido casado en sociedad conyugal de otorgar expensas

para la litis a su mujer.

La diferencia entre ambas radica en que la primera se ha entendido por la
doctrina no como el suministrar expensar para la litis sino que colaborar con otro
tipo de auxilio como la obtencion de medios de prueba para el proceso, en el
segundo caso existiendo sociedad conyugal y aunque el juicio lo siga la mujer
contra el marido éste le debe expensas para la litis, a menos que ella tenga bienes

suficientes bajo su administracion.

2.1 c¢) La intolerabilidad de la vida en comuin como consecuencia de la infraccion

de deberes.

El legislador exige que la conducta contraria a los deberes sea tal que haga

intolerable la vida en coman. Nos encontrariamos ante un elemento valorativo y no

objetivo como sucede en el divorcio por cese de convivencia.
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La doctrina estima que este elemento debe ser evaluado por el juez
discrecionalmente, en el caso concreto evitando asi que uno de los conyuges

abuse invocando cualquier causal para que se decrete el divorcio.’

2.2 Causales ejemplares.

2.2 a) Art. 54 n° 1: Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la

integridad fisica o psiquica del conyuge o de alguno de los hijos.

Esta causal resulta ser la mas invocada ante los Tribunales de Justicia para
solicitar le divorcio culposo, fundandose en el &mbito de la violencia intrafamiliar,
utilizdndose dentro de los medios de prueba documental tanto certificados

médicos como sentencias ejecutoriadas por VIF.

En esta causal es necesario distinguir por una parte el atentado a la vida y
por otra los malos tratamientos graves. Un Sector de la doctrina opina que
respecto del primero basta que se produzca una sola vez para que se configure la
causal, pero respecto del segundo la ley exige reiteracion'®, otro sector discrepa
de este criterio.

En la configuracion de esta causal se ven afectados derechos
fundamentales como el derecho a la vida y a la dignidad y el honor de la persona.
Esta falta se relaciona ademas de manera directa con el deber de respeto y
proteccion reciprocos entre conyuges. Deberes que configuran la comunidad de

vida esencial del matrimonio.

2.2 b) Art. 54 n° 2: Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia,
socorro y fidelidad propios del matrimonio. EI abandono continuo o reiterado del

hogar comun, es una forma de trasgresion grave de los deberes del matrimonio.

" LOPEZ Diaz, (2004), op. Cit 187 p.
¥ |bidem 271p.
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El legislador en esta causal exige gravedad en la conducta y reiteracion.
Exigencias que son consideradas por parte de la doctrina como arbitrarias.'® Otro
inconveniente que surge al aplicar este numeral es si deben trasgredirse los tres

deberes en forma copulativa o bastaria trasgredir solo uno de ellos.

La Jurisprudencia se ha mostrado divergente en este punto. En un fallo de
fecha 14 de mayo de 2007, la Corte de Apelaciones de Rancagua, sefialé que
[...] Deben ser los tres de forma copulativa indicando que es preciso consignar
que la causal exige una trasgresion en forma copulativa a los deberes de
convivencia, socorro y fidelidad, de modo que la ausencia frecuente del hogar
comun por determinados periodos no constituye, por si solo, un atentado serio a
tales deberes [...J'.?** La Corte de Apelaciones de Chillan que sefiala que [...]
cabe tener presente que el abandono continuo o reiterado esta asociado a la idea
de una repeticion de casos en que uno de los conyuges deja el hogar comun,

21 por otro lado, se encuentra la

regresando a él con mas o menos frecuencia [...]
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, la cual revocando un fallo y acogiendo el
divorcio en el que se invocaba solamente la infraccion al deber de socorro,
sentencio al respecto que “ [...] estos sentenciadores concuerdan plenamente con
lo informado por la sefiora Fiscal Judicial en orden a que el demandado ha
incurrido en la causal de divorcio establecida en el N° 2 del articulos 54 de la Ley
N° 19.947, al no haber proporcionado durante la vigencia del matrimonio, los
recursos econdémicos necesarios para la manutencion de su familia, por lo que se

acogera la accién de divorcio interpuesta/...J".%

¥ FIGUEROA Yafiez, Gonzalo. Separacion y divorcio: causales y efecto, Facultad de derecho
Universidad Diego Portales, Santiago, (2006). 90 p.

%% Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol: 1236-2006, 14 de mayo 2007. Considerando séptimo.
%L Corte de Apelaciones de Chillan, Rol: 82-2008, 10 de noviembre 2008, Considerando tercero.

*2 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol: 778-2007, 7 de enero de 2008. Considerando
tercero.
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2.2 c) Art. 54 n° 3. Condena ejecutoriada por la comisiéon de alguno de los
crimenes o simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad
publica, o contra las personas, previstos en el Libro Il, Titulos VIl 'y VIII, del Cédigo

Penal, que involucre una grave ruptura de la armonia conyugal.

Los crimenes y simples delitos consagrados en el Codigo Penal a los que
hace referencia este numeral son los del Titulo VII , contra el orden de las familias
y contra la moralidad publica dentro de los cuales encontramos el delito de aborto,
abandono de nifios y personas desvalidas, la violacion, el estupro, inceso y rapto,
la corrupcién de menores, el ultraje publico a las buenas costumbres entre otros.
También los del Titulo VIII aquellos crimenes y simples delitos contra las
personas, dentro de estos se encuentran el homicidio, infanticidio, las lesiones, el

duelo, etc.

Una condena por estos crimenes y simples delitos debe entenderse
ejecutoriada, cuando el proceso penal haya concluido con una sentencia
ejecutoriada condenatoria.?® En lo que dice relacién a la comisién, el Cédigo Penal
sefiala en su articulo 14 son responsables criminalmente de los delitos: (i) los
autores; (i) los complices; (ii) los encubridores’. La voz ‘comision’, implica
‘cometer’, se extenderia solamente a los autores (articulo 15), pero no a los
complices (que cooperan a la ejecucion del hecho por los actos anteriores o
simultaneos, articulo 16) ni a los encubridores (articulo 17, todos del Cédigo
Penal).?* Por ultimo, la condena ejecutoriada, debe conllevar una alteracién o

ruptura de la armonia conyugal.®®

?® BARRIENTOS Grandon, Javier y NOVALES ALQUEZAR (2004). Op.cit. 371p
?* LOPEZ Diaz, (2004), op. Cit 272-273 p.
% |bidem.
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2.2 d) Art. 54 n° 4: Conducta Homosexual.

El legislador tipificé en este numeral la conducta homosexual. El precepto
legal no hace referencia a una relacion homosexual o a la mera inclinacion. Segun
el diccionario de la Real Academia Espafiola RAE, la palabra “conducta” se define
como la manera en que los hombres se comportan en su vida y acciones.?®
Entonces seria ésta sola forma de comportarse por uno de los cényuges lo que
habilitaria al otro a solicitar el divorcio, sin necesidad de comprobar la existencia
de una relacion amorosa de por medio. Aunque parte de la doctrina opina que

estas conductas deben ser obligatoriamente de connotacién sexual.?’

El profesor Carlos Pefia, ha sefialado que en este caso el legislador parte
de la concepcion de que la homosexualidad constituye una opcién, y que como tal
es susceptible de valorarse bajo un criterio normativo. Se entra asi en la delicada
cuestidon de si la inclinacion sexual es una condicion con la que se nace 0 una
opcion, aun no resuelta por las ciencias en cuyos dominios es susceptible de ser
tratado el asunto, siendo el criterio utilizado por el legislador poco aconsejable en
cuanto deja zanjado normativamente un tema aln abierto para la ciencia.?®
Siguiendo esta linea de pensamiento, se plantea un cuestionamiento importante a
la hora de determinar si existe un dafio indemnizable por la sola conducta
homosexual del sujeto, si justamente ésta conducta no corresponde a una opcion
sino a una condicién bioldgica que escapa a su voluntad, no cumpliéndose con
esto los presupuestos basicos necesarios para la determinacion de un delito civil,

elementos que se analizaran en capitulos posteriores de este trabajo.

?® Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE) [en linea] Madrid, vigésima segunda edicién, Real
Academia Espafiola, 2014 [Consulta 20 de Agosto de 2014]
<http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=conducta.>.

* ILLANES Valdés, Alejandra. El divorcio: sistema adoptado por la legislacién chilena. Divorcio.
Sancion”, en Vidal, A. (coord.) El nuevo derecho chileno del matrimonio (Ley N° 19.947 de 2004),
Editorial juridica de Chile, Santiago (2006). 176 p.

8 PENA Gonzélez, Carlos. Seminario Nueva ley de Matrimonio Civil. Revista del Abogado S.A.,
Santiago, 2004.
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Otros autores sefialan que es una causal superflua e innecesaria porque,
segun ellos, el lugar de la homosexualidad en sede matrimonial no es el divorcio
sino la nulidad, en efecto cuando la homosexualidad es anterior al matrimonio,
podria hacer configurar la causal de nulidad del error en la persona, pero no la de

divorcio.?®

2.2 e) Art. 54 n°5: Alcoholismo o drogadiccion que constituya un impedimento

grave para la convivencia armoniosa entre los conyuges o entre éstos y los hijos.

Se puede apreciar en esta causal que el legislador nuevamente opta por
valorar normativamente conductas en que la voluntariedad del sujeto es difusa, en
este caso desde un prisma distinto, ya que por la medicina tanto al alcoholismo
como a la drogadiccién son consideradas patologias.®*® El mismo problema
mencionado con anterioridad surge a la hora de abordar los requisitos que

configurarian el delito, el dafio y la consecuente indemnizacion de perjuicios.

2.2 f) Art.54 n° 6: Tentativa de prostituir al otro conyuge o a los hijos.

Esta causal encuentra un antecedente directo en los N° 4 y 13° del articulo
21 de la LMC de 1884, estableciéndose la procedencia del divorcio perpetuo por la
tentativa de prostituir al otro conyuge. Resulta interesante porque lo que se
sanciona es la tentativa, es decir un acto preparatorio en si mismo, pero que a su
vez se debe haber comenzado a ejecutar, constituye uno de los atentados mas
graves al deber de proteccién y respeto que se deben los conyuges y al deber de

cuidado y proteccion que le deben a los hijos.

% El alcoholismo es una enfermedad crénica caracterizada por una tendencia a beber mas de lo
debido y aceptado socialmente, intentos infructuosos de dejar la bebida, y mantenimiento de la
costumbre a pesar de las diversas consecuencias sociales y laborales. La drogadiccion es, por su
parte, la dependencia fisica y psicolégica intensa a las drogas, esto es, narcéticos que en razén del
desarrollo de la tolerancia, deben administrarse en dosis continuas cada vez mayores, y con
profundos efectos psicolégicos y sociales. Manual Merk, pp. 472 y 476. Citado por LOPEZ Diaz,
Carlos, op, cit., p. 276
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3. La extension del daio en el Divorcio Sancion.

Es claro que el divorcio en cualquiera de sus figuras, puede generar una
alteracion del ambito patrimonial a los conyuges que se traduce por ejemplo en la
pérdida del derecho de alimentos o del derecho hereditario, o la misma disolucién
de la sociedad conyugal. Todas estas situaciones ocasionan un menoscabo
econdmico, sin embargo para atenuar esta condicién de eventual desequilibrio
patrimonial el legislador contempl6 ciertos mecanismos. Es asi como, en el caso
de la sociedad conyugal podemos encontrar soluciones a estos desequilibrios en
sus reglas de particion, lo propio sucede con la Compensacion Econdmica si ese
menoscabo obedece a haberse dedicado uno de los conyuges al cuidado del
hogar o de los hijos, sin haber podido desarrollar una actividad lucrativa o haberlo

hecho en menor medida de lo que queria y podia.

Se debe aclarar por tanto, que no en todos los casos en que exista un dafio
patrimonial o menoscabo se podria demandar una indemnizacion, ya que existen
otras instituciones del derecho que actian amparando a este conyuge, tratando de
resarcir el menoscabo, y ademas por una razon de fondo que consiste en que el
cOnyuge victima tiene una opcion de seguir gozando de los beneficios
patrimoniales que el estatuto protector del matrimonio le ofrece, a pesar de que la
vida en comun se vea interrumpida, esta opcidén es la separacion judicial, por el
contrario, si el conyuge inocente opt6é por el divorcio, la LMC en su articulo 60
dispone claramente el fin de las obligaciones y derechos de caracter patrimonial.

4. Co6mo entender el dafio en el divorcio sancidn.

El Cdadigo Civil no contiene una definicion de dafio. La doctrina ha dado
respuesta a esta situacion sefalado que dafio es toda pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes, o
la pérdida de un beneficio de indole material o0 moral, de orden patrimonial o

extrapatrimonial, siempre que estos sean licitos y aunque la pérdida disminucién o
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detrimento recaiga sobre un derecho de la victima.”*! La opinién dominante es que
el dafio no solo se refiere al menoscabo de un derecho, sino también a la lesién de
cualquier interés cierto y legitimo de la victima. La jurisprudencia se ha inclinado
en este sentido, fallando que “dafio es todo menoscabo que experimente un
individuo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de indole material o

moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial”?.

Conforme al articulo 2329, "todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta". De manera que el
incumplimiento grave de las obligaciones matrimoniales que causa la separacion o

el divorcio sélo sera indemnizable cuando produce un dafio reparable.

Teniendo en cuenta estos conceptos se pude decir que el dafio originado
en el divorcio sancién es aquella pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
gue experimente el conyuge inocente, en su persona y bienes, o la pérdida de un
beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial
generado como consecuencia de un hecho ilicito constitutivo de causal de
divorcio, dichas causales, en su mayoria son hechos ilicitos, en tanto suponen una
violacién de los deberes del matrimonio y a su vez dan lugar a una sancion civil,
cual es el divorcio. Su violacion genera un dafio, que debe ser indemnizado
conforme el articulo 2329. De esta forma aunque el contenido del deber de

indemnizar sea extrapatrimonial, debe existir una apreciacion patrimonial del dafio.

% Ibidem.

% Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 1973, citando a MAZEAUD para fundar esta
posicion (RDJ, Tomo LXX, sec. 42, pag. 65). Existen numerosas sentencias que se pronuncian en
el mismo sentido. A modo ilustrativo pueden consultarse las siguientes: Corte Suprema, 16 de
octubre de 1954, que define el dafio como “la violacién de un interés legitimo” (RDJ, Tomo LI, sec.
13, pag. 488); Corte Suprema, 6 de noviembre de 1972, en la que se ha fallado que la
responsabilidad civil “se origina en la transgresién de una norma juridica que afecte al interés de
una determinada persona” (RDJ, Tomo LXIX, sec. 42, pag. 181); Corte Suprema, 10 de agosto de
1971, que ha resuelto que dafo “segun el diccionario de nuestra lengua, es «el mal, perjuicio,
afliccion o privaciéon de un bien»” (RDJ, Tomo LXVIII, sec. 42, pag. 168); y, Corte Suprema, 8 de
septiembre de 1954, en la se indica que “la palabra dafio comprende, segun el Diccionario de la
Lengua, el perjuicio, dolor o molestia que se causa, por lo cual, interpretando este vocablo en su
sentido natural y obvio, debe entenderse que comprende, a mas del perjuicio pecuniario, el de
caracter inmaterial, que se ocasione por un acto ajeno” (RDJ, Tomo LI, sec. 42, pag. 182).
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Al atentar por ejemplo contra la vida o inferir malos tratamientos graves
contra la integridad fisica o psiquica del conyuge, se lesiona gravemente un
derecho subjetivo inherente a toda persona humana, como lo es el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica, lo mismo sucede respecto de la trasgresion
grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del
matrimonio, lesionandose el derecho a la fidelidad en el adulterio; o generandose
un dafio en el abandono voluntario y malicioso del hogar, donde se lesiona el

derecho a la cohabitacion y asistencia, etc.

El incurrir en alguna de las causales ejemplares descritas en el articulo 54
de la LMC analizadas anteriormente, acarrea la posibilidad de demandar el
divorcio por parte del conyuge inocente pero como se pudo inferir sélo en algunas

se podria generar un dafio indemnizable, sea éste material o moral.

Respecto a la generacion del dafio, el dafio moral, es una opcion que no se
puede descartar, la congoja y el sufrimiento que significa una ruptura matrimonial,
mas todavia si ese sufrimiento proviene de alguna de las causales que posibilitan
el divorcio por culpa. Existen autores que aseguran que este dafio no debe ser
indemnizado ya que no existiria la antijuridicidad del hecho. Esto porque el
divorcio es una institucion legal para otorgar un marco juridico a la situacién de
hecho que provoca la ruptura de otra institucién, que es el matrimonio. Por esta
razén, se presenta como una solucion suministrada por la ley, que puede ser triste
o traumatica, pero que no puede ser considerada una fuente generadora de

darios.*®

Frente a este planteamiento es necesario dejar en claro que mas que falta
de antijuridicidad el impedimento para reparar el dafio buscaria evitar situaciones
contradictorias como podria darse en el caso que el conyuge inocente solicite la

indemnizacién de los perjuicios que le ocasion6 el divorcio, y siendo él, el Unico

% Herane, F., “Reparacién por incumplimiento de los deberes matrimoniales”, en Corral, H. y
Rodriguez, M. (coordinadores), Estudios de Derecho Civil Il, Editorial LexisNexis, Santiago (2007).
189 p.
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conyuge que puede reclamar el dafio, se da la paradoja que es su conducta la

provocadora del dafio, es decir el divorcio.

Otro peligro es que no se demande el divorcio ante situaciones sancionadas
por ley (como en el caso del divorcio por culpa), por temor a ser contra
demandado por una accion resarcitoria, lo cual seria contrario a la intencién del

legislador, esto es, dar solucidén a una crisis matrimonial.

Si bien estas opiniones doctrinales muestran reticencias a la admisibilidad
de solicitar la reparacion de un dafio que se produce entre conyuges, existe
doctrina que se pronuncia a favor de aceptarla y es claro que existe un dafio que
puede ser indemnizado. Nuestra legislacion también ha abierto la puerta a que se
admita la reparacién de los dafios entre conyuges. Es asi como la ley de Violencia
Intrafamiliar al disponer un estatuto resarcitorio especial, deja establecido cierto
marco de accion en cede civil, permitiendo ademas la posibilidad de solicitar por
parte de la victima la reparacién por dafio moral que se haya originado como
consecuencia de actos de violencia. Temas que se abordaran en profundidad en

el capitulo tercero de este trabajo.
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CAPITULO SEGUNDO

LA COMPENSACION EC'ONOMICA,DENTRO DEL ESTATUTO
RESARCITORIO PARA EL CONYUGE VICTIMA EN EL DIVORCIO POR
CULPA.

1. Antecedentes Legislativos de la compensacion econémica.

En la mayoria de los paises en que el divorcio se ha establecido como
forma de disolucion del matrimonio, ha surgido la necesidad de legislar sobre las
consecuencias econémicas que acarrea para los conyuges esta ruptura, partiendo
de la base de que el quiebre matrimonial genera pobreza en el conyuge mas débil,
gue en la mayoria de los casos resulta ser la mujer. Resulta ilustrativo frente a
esta situacion la nota etimolégica que sefala el profesor Juan Andrés Orrego,
donde explica que la palabra “matrimonio” significa “oficio de madre”, concepto
que justifican las Partidas diciendo que por ser la madre quien soporta las cargas y
los trabajos que significan el parto y la crianza de los hijos, ha de llamarse

matrimonio y no patrimonio (que a su vez, significa “oficio de padre?).>*

La mocion parlamentaria que da origen a la Ley 19.947, fue presentada el
28 de noviembre de 1995, por la Diputada sefiorita Saa, sefioras Allende y Aylwin,
y los Diputados sefores Walter, Barrueto, Cantero, Longton, Munizaga, Elgueta y
Viera-Gallo y tiene entre sus motivaciones precisamente evitar el

“empobrecimiento de la mujer” producto de la ruptura®.

Se establecieron diversas reglas tendientes a la proteccion del cényuge
mas débil, algunos de ellos con fuerte contenido de caracter moral, entre los
preceptos mas drasticos se encontraba el articulo 56 del proyecto original, que

permitia “al juez no dar lugar al divorcio, atendida la avanzada edad de los

% ORREGO ACUNA Juan Andrés, Apunte La Familia y el Matrimonio 11p, [en linea]. Disponible en
<http://www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho-de-familia/>.

% ANTECEDENTES Y TEXTOS DE LA LEY N° 19.947 DE MATRIMONIO CIVIL Y OTRAS, Diario
Oficial, Santiago, Chile, 2004, 24 p.
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conyuges u otras circunstancias semejantes, que produjeran dafio 0 menoscabo
en uno de los conyuges®*. De ese modo, se pretendia consagrar lo que en
derecho comparado se denomina clausula de dureza®’, cuestién que no se recogi6
en el texto definitivo. Se decidié eliminar la clausula ya que implicaba establecer
una amplia discrecionalidad al juez, que se contradice con el caracter objetivo que
se pretende dar a las causales de divorcio®®. Sin embargo, la denominada
“clausula de dureza” tuvo acogida como excepcion perentoria a favor del conyuge
demandado de divorcio, y que permite oponerse al divorcio cuando el demandante
haya incumplido reiteradamente sus obligaciones alimenticias respecto del
conyuge y de sus hijos durante el cese de la convivencia (articulo 55, inciso
tercero, de la LMC).

Se traté ademas de establecer un convenio regulador de las relaciones de
familia. El articulo 63 del Proyecto Original exigia que el acuerdo que los conyuges
podian presentar en un juicio de divorcio para regular sus relaciones mutuas fuera
completo y suficiente, “es suficiente cuando, al referirse a cada una de las
materias que se acaban de sefalar, resguarda suficientemente el interés de los
hijos, procura aminorar el dafio que pudo causar la ruptura y establece relaciones
equitativas hacia el futuro entre quienes ahora se divorcian”, asimismo el art. 65,
en su inciso final, establecia que “al respecto, y por resolucion fundada, el juez
podra alterar las reglas de la distribucibn de gananciales o del crédito de
participacion, si los hubiere; disponer pensiones alimenticias por tiempo limitado a
favor de los cényuges; o prever otra prestacion que asegure a favor de los hijos o

el conyuge relaciones equitativas”

% Camara de Diputados, sesién 272, 28 de noviembre de 1995, pp. 15y ss

% En el derecho comparado francés estas circunstancias podian dar lugar a negar el divorcio,
mediante lo que se conocia como la clausula de dureza —articulo 240-. Sin embargo en la reforma
introducida al Code civil el afio 2004, se suprimio la clause de dureté (derogado por Ley n° 2004
439 del 26 de mayo de 2004 art. 23 | Journal Officiel del 27 de mayo de 2004).

% Camara de Diputados, sesion 362, 2 de septiembre de 1997, p. 93.
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El Primer Proyecto de la Camara agreg6 un segundo inciso al articulo 63
del Proyecto Original, que especifico: “el juez debera considerar especialmente la
situacién de desventaja para incorporarse al mercado laboral en que se encuentre
el conyuge que ha permanecido al cuidado de los hijos y del hogar comuan. Sélo
podra considerarse suficiente el acuerdo que compense estas desventajas”. Las
criticas a este precepto que se acerca bastante al texto definitivo se basaron
nuevamente en la excesiva discrecionalidad que entregaba al juez, frente a la
incertidumbre de las partes. En respuesta a estas criticas la diputada Maria
Antonieta Saa hizo ver que “hay una indicacion clarisima, referente al conyuge que
ha permanecido al cuidado de los hijos y del hogar comun y que, por lo mismo, ha
tenido desventajas para incorporarse al mercado laboral. El juez debera velar
porque las relaciones futuras sean absolutamente equitativas y sélo considerara

suficiente el acuerdo cuando estas condiciones se den”.*°

Se puede destacar que en el origen del proyecto existia preocupacion por
las consecuencias que acarreaba la disolucion del matrimonio, pero no habia
lucidez suficiente para precisar con qué instrumento juridico remediar el problema.
La idea de otorgar una compensacion o pensibn compensatoria surgiéo con las
indicaciones al proyecto de ley que se le hicieron durante su segundo tramite

constitucional.

Tras la discusion en particular del Primer Proyecto de la Camara, se
presentd un nuevo proyecto a la consideracion del Senado, el Segundo Proyecto
de la Cémara, proyecto que recibié indicaciones por parte del Ejecutivo, en
Mensaje N° 227-334, del 13 de septiembre de 2001, al respecto el articulo 38
sefala: “Debera evitarse que, como consecuencia del divorcio, alguno de los
conyuges quedare imposibilitado de su mantencién, considerando las resultas de
la liquidacion del régimen de bienes que existiere, o el estado de separacion de
bienes, la existencia de bienes familiares y la eventual provisién de alimentos que

hubiere existido entre ellos”. Agrega el texto que si el divorcio generare una

% Camara de Diputados, sesion 392, 8 de septiembre de 1997, p. 40.
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situacion de esa naturaleza, el tribunal podra adoptar una o mas medidas a favor
del cényuge afectado, medidas que enumera de forma taxativa.’® Dichas medidas
se traducian fundamentalmente en establecer ciertos derechos a favor del
conyuge que tuvieran por objeto cumplir con el mandato legal del proyecto que
buscaba resguardar el interés de los hijos, aminorar el dafio que causa la ruptura 'y

establecer relaciones equitativas hacia el futuro entre quienes ahora se divorcian.

La idea del Ejecutivo ademas sugeria condenar al pago de una pension
compensatoria por un periodo limitado de tiempo en la cual el tribunal debia
considerar una serie de criterios, los que se acercan bastante a los enunciados en
el articulo 62 de la LMC para determinar la existencia del menoscabo econdmico y
la cuantia de la compensacion. De esta forma el ejecutivo introduce la institucién
de la pensién compensatoria como una herramienta valida para solucionar los

problemas patrimoniales que acarrearia la ruptura matrimonial.

% Indicacion Proyecto de Ley, articulo 38: “Debera evitarse que, como consecuencia del divorcio,
alguno de los conyuges quedare imposibilitado de su mantencion, considerando las resultas de la
liquidacién del régimen de bienes que existiere, o el estado de separacién de bienes, la existencia
de bienes familiares y la eventual provision de alimentos que hubiere existido entre ellos. Si el
divorcio generare una situacion de esa naturaleza, el tribunal podra adoptar una 0 mas de las
siguientes medidas a favor del conyuge afectado:

a) Proceder a la declaracién de bienes familiares

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

c) Determinar el pago de un monto o de una pensién compensatoria por un periodo de tiempo que
no exceda de los cinco afios, contados desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que
decreta el divorcio.

Las medidas se adoptardn a peticion de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta a la
demanda de divorcio o por via reconvencional en el mismo procedimiento. En ambos casos,
debera resolverse en la sentencia definitiva. Para acceder a la solicitud y precisar la medida, el
tribunal debera considerar especialmente lo siguiente:

1° La duracién del matrimonio y de la vida en comudn de los conyuges;

2° La edad, estado de salud y capacidad econémica de ambos cényuges;

3° Las facultades de sustento individual de los conyuges, considerando especialmente

las posibilidades de acceso al mercado laboral;

4° La eventual colaboracion comin que hayan realizado los conyuges a la actividad

gue haya servido de sustento al nacleo familiar;

5° El aporte y dedicacion brindado por los conyuges a las labores no remuneradas que

demanda el cuidado de los hijos y del hogar comun;

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

7° La existencia previa al divorcio de una pension de alimentos entre los cényuges.
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El nuevo instrumento sugerido en las indicaciones del Ejecutivo produjo una
intensa discusién en la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado. Siguiendo estas criticas se realiza una indicacion al
proyecto por los Honorables Senadores sefiores Chadwick, Romero, Diez, quienes
propusieron una prestacion alimenticia por un tiempo limitado, méximo 5 afos,
incluyéndola en el caso de la nulidad matrimonial, ya que no estaban a favor de
legislar a favor del divorcio unilateral.** La indicacién establecia el goce de la
pension, por parte del conyuge de buena fe, que se haya quedado al cuidado de

los hijos o del hogar.*?

Con el avance del debate legislativo, va formandose la idea de regular
alimentos, pero finalmente priman las opiniones de que la naturaleza juridica de la
institucién se debe acercar mas a una pensidon compensatoria o0 incluso a una

suerte de indemnizacion de perjuicios.

Al respecto el Ministro de Justicia sefior GOmez sefiald que “este sistema
de la pensidbn compensatoria estd operando en muchos paises, y tiene la gran
ventaja de que pone fin, tempranamente, a la discusibn econdémica para no
perpetuar el conflicto familiar, como ocurre con los alimentos, en que las
solicitudes de rebaja o de aumentos producen enfrentamientos constantes, que lo
anico que hacen es perpetuar odiosidades.” En su opinidon, no deben existir
alimentos después del divorcio, y no tiene objeciones en que se opte por la

indemnizacion de perjuicio®.

*L OPOSICION Mantiene criticas a la ley de divorcio. El Mercurio, Santiago, Chile, 17 Nov., 2002.C-
1, C.

2 Indicacién Proyecto de Ley, articulo 48: “Por la declaracion de nulidad se tendra el matrimonio
como no celebrado para los todos los efectos legales. No obstante, el presunto conyuge que
hubiere contraido de buena fe y que haya tenido a su cargo el cuidado del hogar o de los hijos
comunes, tendra derecho a solicitar que el otro cényuge le proporcione alimentos durante un plazo
gue no excedera de cinco afios contados desde que quede ejecutoriada la sentencia que declara la
nulidad”.

3 BOLETIN DEL SENADO N° 1.759-18 Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, 590 p.
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La Ministra Del Servicio Nacional de la Mujer Adriana Delpiano propuso que
“[...] al término del matrimonio, se comparara el patrimonio de cada conyuge”

agregando que “no se trata de equiparidad econdmica, sino de

compensacion/...J"**

El honorable Senador sefior Viera-Gallo, siguiendo la misma linea observo
que “[...] la propuesta en debate, razona en torno al derecho de alimentos. La
legislacion extranjera apunta, en cambio, a las compensaciones entre los
coényuges por desequilibrio econémico que se producira entre ellos/...] . Agrega
ademas que “[...] es un error plantear la busqueda de un equilibrio econémico,
porque, cuando se casa una persona mas rica con una persona mas pobre, desde
el inicio podria existir la tentacion del cényuge pobre de pedir el divorcio, porque
obviamente seria un buen negocio para €él. La compensacion no debe tomarse en
el sentido de equilibrio, porque se persigue que la persona no sufra un
menoscabo, pero no necesariamente que se equilibren los patrimonios [...J”°. La
idea del menoscabo que plantea Viera-Gallo es la que finalmente recoge el texto
legal definitivo. EI Senador compara ademas la situacion legislativa espafola con
la estadounidense, reparando en el hecho que la primera pone énfasis en el
menoscabo, en lugar del desequilibrio, como ocurre en Estados Unidos, donde
existe un incentivo a pedir el divorcio cuando se estd casado con una persona

rica.*’

El texto aprobado por la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, que sirve de antecedente al actual art. 61 NLMC,
sefialaba en el articulo 62, “si uno de los céonyuges no desarrollo una actividad

remunerada durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que le era

* Diario de sesiones del Senado, sesi6n 112 (anexo de documentos), 1621 p.

%518 BOLETIN DEL SENADO N° 1.759-18 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, 589 p.

“° Diario de sesiones del Senado, sesién 112 (anexo de documentos), 1616 p.

*" |bidem, 1620 p.
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posible, como consecuencia de haberse dedicado mas que el otro conyuge al
cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun, tendra derecho a
que, cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le
compense el menoscabo sufrido”. Luego, su articulo 63 ordenaba que ‘para
determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia de la
compensacion, se considerara, especialmente, la duraciéon del matrimonio y de la
vida en comun de los conyuges; las fuerzas patrimoniales de ambos; la edad y el
estado de salud del cényuge beneficiario; su situacion en materia de beneficios
previsionales y de salud; su cualificacién profesional y posibilidades de acceso al
mercado laboral, y la colaboracion que hubiere prestado a las actividades

lucrativas del otro conyuge”.

El proyecto del Senado terminé por consagrar una institucion totalmente
nueva a la que se habian pensado, creando una figura sui generis que si bien
tiene como fuentes principales en el derecho comparado a la legislacion espafiola
y francesa®®, no es idéntica a ninguna de ellas. El objeto de esta institucién juridica
se fij6 en la compensacion de un menoscabo econdémico derivado de causas
especificas. Ademas la compensacién econdmica, no se presenta como una
institucion meramente asistencial tal como sucede en legislaciones comparadas
sino que puede tener también un criterio resarcitorio, ya que no habiendo
necesidad de urgencia por asistir a uno de los cényuges igualmente puede
proceder si se cumplen otros requisitos. Pero el texto definitivo igualmente plante6

una serie de problemas que se relacionan con la determinacion de la existencia

8 Asi, por ejemplo el Cadigo civil espafiol en el articulo 97: “El conyuge al que la separacién o
divorcio produzca desequilibrio econémico en relaciéon con la posiciéon del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension que se fijara
en la resolucion judicial...”. Por su parte el articulo 270 del Cédigo civil francés dispone « Sauf
lorsqu’il est prononcé en raison de la rupture de la vie commune, le divorce met fin au devoir de
secours prévu par l'article 212 du Code civil ; mais I'un des époux peut étre tenu de verser a l'autre
une prestation destinée a compenser, autant qu’il est possible, la disparité que la rupture du
mariage crée dans les conditions de vie respectives ». En espafiol “Salvo cuando se dictara con
motivo del cese de la convivencia conyugal, el divorcio pondra fin al deber de socorro previsto en el
articulo 212 del Cdodigo Civil; pero uno de los esposos podra estar obligado a pagar al otro una
prestacion destinada a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad creada por la ruptura
del matrimonio en las condiciones de vida respectivas”.
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del menoscabo y el monto de la cuantia cuestiones en las que la jurisprudencia no

ha unificado criterios.

Cabe sefialar que en el texto definitivo, se reemplazé la frase “o lo hizo en
menor medida de lo que le era posible” por “o lo hizo en menor medida de lo que
podia y queria”, incluyendo aparentemente un nuevo requisito de procedencia de
la compensacion econdomica: haber querido desarrollar una actividad lucrativa.
Incluyendo un elemento volitivo, esto es, que el conyuge no haya podido

desarrollar una actividad lucrativa o remunerada en la medida posible y deseada.

La medida de desarrollo profesional o laboral que se reclama perdida, no
s6lo se debe haber podido desarrollar, sino que también debe haberse querido,

cuestion (esta ultima) que sera bastante dificil de determinar.

Se incluyé ademas la buena o mala fe como criterio para determinar la
existencia del menoscabo econdmico y de la cuantia de la compensacién. Criterio
Subjetivo cuya inclusiébn se ha trasformado en un elemento distorsionador,
atendido las funciones que se le asignaron, que son de naturaleza netamente

objetiva: determinar la existencia y extension de un menoscabo econdémico.

2. Concepto y Marco Regulatorio de la Compensacion Econ6mica.

La compensacion econémica se encuentra tratada en el capitulo VII de la
Ley 19.947 correspondiente a las reglas comunes a ciertos casos de separacion,
nulidad y divorcio. Aunque se debe entender que sélo tiene aplicacidén respecto de
las dos dltimas ya que con la separacion judicial se mantiene el vinculo
matrimonial y a su vez algunos efectos especialmente de orden econémico, como
son los alimentos entre los coényuges y los derechos hereditarios, lo que no ocurre

con el divorcio y la nulidad*.

9 Asi razona la Comision de Constitucion del Senado, al sefialar en este sentido: La compensacion
econOmica obedece a una ldgica distinta, porque al haber divorcio o nulidad se perderan los
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El mencionado capitulo en su péarrafo primero trata a la Compensacion
Econdmica en seis articulos , partiendo por el articulo 61, el cual sefala: “Si como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comdn, uno de los conyuges no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo
que podia y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econdémico

sufrido por esta causa”.

Ademas el articulo 62 de la misma ley sefala ciertos parametros que el juez
debe considerar al momento de determinar la existencia del menoscabo
econdmico y la cuantia de la compensacién econémica. Tales criterios s6lo son
sugeridos por el legislador al sentenciador, no constituyendo un numerus clausus.
El articulo 62 LMC dispone: “Para determinar la existencia del menoscabo
econémico y la cuantia de la compensacion se considerara especialmente la
duracion del matrimonio y de la vida en comdn de los cényuges; la situacion
patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de salud del
conyuge beneficiario; su situacion en materia de beneficios previsionales y de
salud; su cualificacion profesional y posibilidad de acceso al mercado laboral y la
colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge. Si
se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra denegar la
compensacion economica que habria correspondido al conyuge que dio lugar a la

causal, o disminuir prudencialmente su monto”.

Como se puede apreciar el articulo transcrito que inicia el tratamiento legal
de la compensacion econémica, no da cuenta de ningun concepto juridico que

pueda orientar a definirla dentro de alguna institucion clasica del derecho, ni

derechos de alimentos y los hereditarios, asi como otros beneficios previstos para el conyuge, tales
como los relacionados con prestaciones de salud o de caracter previsional, lo que no ocurre con la
separacion.” Historia de la Ley 19.947, 599p [en linea] disponible en <http://www.bcn.cl.>
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tampoco aclara lo concerniente a su naturaleza juridica. Mas bien se limita sélo a
mencionar cuales serias sus causales de procedencia y cual es el supuesto de
aplicacion de la compensacion econdmica: "el que uno de los conyuges se
dedique al cuidado de los hijos o del hogar coman®. Importante resulta por tanto,
sefalar un concepto o nocién sobre qué debemos entender por compensacion
econdmica. La doctrina se ha encargado de complementar el texto legal

entregando algunas definiciones que analizaremos a continuacion.

El profesor Gustavo Cuevas M., la define como “la indemnizacién que debe
pagar uno de los conyuges al otro con el objeto de restablecer, al término del
matrimonio por nulidad de este o divorcio, el equilibrio de las condiciones
pecuniarias de vida.”® Es destacable que el profesor Cuevas haya sefialado que
lo que se busca es “equilibrar”, ya que utiliza un sinébnimo del significado que le da
el Diccionario de la Real Academia Espafola a la palabra compensar, esto es
“Igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra”. Sin embargo le
otorga una naturaleza indemnizatoria en su definicibn. Aspecto que es
cuestionable, ademas sefala que lo que se busca equilibrar son las condiciones
pecuniarias de la vida, nocion amplia y un tanto ambigua, que no precisa lo que la

ley si hace con claridad.

Para Cristian Maturana, “es la indemnizacién a la cual tiene derecho el
conyuge, en caso que se declare la nulidad o el divorcio, por el menoscabo
econdémico experimentado como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de
los hijos o las labores propias del hogar comun, sin haber podido por ello
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o haberlo

efectuado en menor medida de lo que podia y queria”>* Maturana se apoya en el

® Cuevas M. Gustavo, articulo titulado “Indemnizaciones reparatorias de la nueva Ley de

Matrimonio Civil (Ley nimero 19.947) y Regimenes Matrimoniales”, en publicacion de la Facultad
de Derecho de la Universidad del Desarrollo “Curso de Actualizacién Juridica. ,Nuevas Tendencias
en el Derecho Civil*”, Santiago, afio 2004, 74 p.

> MATURANA Miquel, Cristian. Seminario nueva ley de matrimonio civil, Ley N° 19.947, Colegio
de Abogados, 01 de Junio de 2004, Santiago, Chile, p. 105. 24 RAMOS PAZOS, René. Aspectos
destacados de la Ley 19.947, sobre matrimonio civil [en linea] disponible en
<http://www.derecho.uct.cl/07publicaciones.htm > [visitado el 05 de Septiembre de 2014].
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texto legal el cual reproduce de forma idéntica para construir su concepto, pero al
igual que Cuevas asimila la institucion a una indemnizacion, cuando lo que se
busca en realidad mas que dejar indemne, o reparar un dafio o perjuicio es
compensar, igualar, equiparar patrimonios para restablecer relaciones equitativas
hacia el futuro, puesto que lo que se busca aca es neutralizar el efecto de algo que
se perdi6 o no se pudo tener. Este efecto es negativo y consiste en una pérdida
patrimonial producto de haberse dedicado a labores determinadas, no es un dafio
0 perjuicio propiamente tal sufrido por culpa del otro conyuge que tenga y que

necesariamente tenga que repararse.

Para el Profesor René Ramos, “consiste en el derecho que asiste a uno de
los conyuges —hormalmente la mujer- cuando por haberse dedicado al cuidado de
los hijos o a las labores propias del hogar comun, no pudo durante el matrimonio
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hizo en menor medida de lo
que podia y queria, para que se le compense el menoscabo econémico que,

producido el divorcio o nulidad, sufrira por esta causa”?

La Corte de Apelaciones de Santiago, en una sentencia del afio 2007 la
defini6 como “[...] una institucion nueva dentro del derecho matrimonial chileno,
incorporada por la Ley N° 19.947, que tiene por objeto, al declarar el divorcio o la
nulidad de un matrimonio, resarcir el menoscabo econémico que ha sufrido uno de
los cényuges, como consecuencias de haberse dedicado, durante el matrimonio,
al cuidado de los hijos o del hogar comun, sin poder por ello haber desarrollado
una actividad remunerada, o haberlo hecho en menor medida de lo que se queria

53

o podia/...J

2 RAMOS Pazos, René. Aspectos destacados de la Ley 19.947, sobre matrimonio civil [en linea]
Disponible en <http://www.derecho.uct.cl/07publicaciones.htm > [visitado el 05 de Septiembre de
2014].

%% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 676- 2006, 26 de enero de 2007.
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Por su parte la Corte Suprema ha sefialado que la compensacion
econdémica “consiste en el derecho que asiste a uno de los conyuges cuando por
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar no pudo
desarrollar durante el matrimonio una actividad lucrativa, o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria, para que se le compense el menoscabo
econdémico que, producido el divorcio o la nulidad, sufrira por ésta causa”.>*

Creo que estas ultimas definiciones apuntan a lo correcto, en especial los
conceptos de René Ramos y la Corte Suprema, porgue tratan a la institucion como
un derecho. Este derecho tiene una caracteristica de dependencia del divorcio y la
nulidad, no sélo en cuanto a su existencia, sino también respecto de la regulacién
de su contenido. La Compensaciéon Econdmica no existe, como nocion, fuera del
contexto del divorcio o la nulidad de matrimonio y en especial del menoscabo
econdmico que de ellos hayan generado.

2. a) Marco Regulatorio de la Compensacion Econémica

Mencionaba que la compensacion econdmica se encuentra tratada dentro
del capitulo VIl de la LMC, que se titula " De las reglas comunes a ciertos casos de
separacién, nulidad y divorcio ", Titulo inapropiado del capitulo por cuanto a lo
menos el parrafo 1° no se aplicaria a la separacion judicial, a diferencia de otros
ordenamientos juridicos donde la compensacién econdmica opera también en la
separacion judicial. Asi sucede en Espafia, aunque dicha inclusion no ha estado

exenta de criticas.>®

El marco regulatorio de la Compensacion Economica se basa
fundamentalmente en la Ley de Matrimonio Civil y La Constitucion Politica de la

Republica. La compensacion economica se presenta como una medida a favor del

> Corte Suprema de Justicia Rol N°1335-2005, 26 de junio de 2007.

** BARCIA Lehmann, Rodrigo, RIVEROS Ferrada, Carolina El Carécter Extrapatrimonial de la
Compensacion Economica Revista Chilena de Derecho, vol 38 n° 2, pp. 249-278, 2011.
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cényuge mas débil gue como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los
hijos 0 a las labores propias del hogar comun, no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo

que podia y queria.

La Institucion de la Compensacion Econdmica al ser dependiente del
matrimonio, es decir un derecho que surge como consecuencia de la existencia
del mismo, estaria amparada bajo el mismo estatuto protector del que goza el
matrimonio. De ésta manera si el fin Ultimo de la compensacion es la protecciéon
del cbényuge mas débil, al hablar de “cényuge” estamos involucrando
necesariamente a la institucion del matrimonio, que esta incluido dentro de la
proteccion constitucional a la familia. En este sentido, la norma constitucional
establece que "la familia es el nucleo fundamental de la sociedad "y la disposicion
legal reitera lo mismo, agregando lo siguiente: " la familia es el nicleo fundamental
de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia”. La misma
disposicion se reitera en el articulo 1.1° de la LMC. Se podria ahondar mas
todavia sefalando que este derecho es inmanente a la persona humana dentro de

la concepcién de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion.*®

3. Naturaleza Juridica de la Compensacion Econdmica.

Una de las dificultades que trajo aparejada la reglamentacion del cuerpo
legal vigente fue su insuficiencia para explicar el fundamento y naturaleza juridica
de la institucibn en comento, puesto que su implementacion como sefiala el

profesor Carlos Pizarro Wilson no ha sido el resultado de una evolucion

*® Se pueden mencionar también como preceptos relacionados Los articulos 16.1° de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; 23.2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966; 6.2° de la Declaracién sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer de 1967 y 16.1° a de la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979.
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jurisprudencial o legislativa sobre la regulacion de las relaciones matrimoniales, ni

tampoco producto de un proceso de asentamiento paulatino de la institucion.®’

De esta manera, el cometido de hallar la solucion a este problema durante
los afios de vigencia de la ley ha recaido principalmente en la doctrina y
jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, quienes lejos de uniformar
criterios han sido discordantes en sus opiniones, sino derechamente

contradictorios.

Las soluciones que se han propuesto frente a esta problematica tienden a
encasillar la compensacién econémica dentro de las instituciones clasicas del
derecho privado, es asi como en su origen se plante6 la posibilidad de que tuviera
un caracter alimentario, como se analiz6 en las discusiones parlamentarias del
proyecto. Hay quienes le otorgan un caracter compensatorio, atendido
principalmente a que la intencion seria obtener el cumplimiento equivalente de un
perjuicio. Por otro lado existen quienes invocan la restituciéon por enriquecimiento
sin causa para poder explicar la naturaleza juridica de la compensacion
econ6mica. También se ha intentado tratarla como una simple prestacion que se
orientaria a resarcir el menoscabo econdémico, que en palabras de dichos
doctrinarios consistiria simplemente en un derecho y una obligacion correlativa de
origen legal. La obligacién legal pesa sobre aquél que desarroll6 una actividad
remunerada o lo hizo en mayor medida que el otro y buscaria remediar la carencia
patrimonial cuya causa estd en el pasado, que se revela en el presente y cuyos
efectos se proyectaran en el futuro.®® Algunos autores como el profesor Gonzalo
Figueroa incluso han criticado la institucion de la compensacion econdmica,
sefialando que consagrar en nuestro pais instituciones propias del derecho
europeo, puede resultar en ocasiones una politica equivocada. En efecto, en
Europa, normalmente el conyuge deudor no tendra mayores dificultades en pagar

la compensacion econdémica que fije el juez, considerando el alto nivel de vida que

*" PIZARRO Wilson, Carlos, La Cuantia de la Compensacion Econémica, Revista de Derecho, vol.
XXII'—= N°1, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile, 2009, 35 p.

*8 pizarro, (2009) op cit., p. 32.
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exhiben la mayoria de las naciones del viejo continente. En cambio, la realidad
nuestra es muy diferente, y probablemente, tanto uno como otro conyuge tengan
una situacion econdmica modesta (situacidbn que caracteriza a la mayoria de
nuestra poblacion), resultando muy dificil que uno de ellos pueda pagar la

compensacion que fije el tribunal®

Pero también se encuentran las teorias rupturistas que no conciben la
compensacion econémica dentro de alguna institucion clasica del derecho privado,
sino que le otorgan una naturaleza funcional y variable a la misma, segun el caso
particular aplicable, definiéndola como funcionalmente mutable al modelo de vida

de cada pareja.

Finalmente encontramos aquellos autores que han catalogado a la
compensacion econ6mica como una institucion extrapatrimonial, que
fundamentalmente promueve acuerdos de distribucion del trabajo en el seno de la
familia, planteado asi una novedosa e interesante teoria que abordaria esta figura
desde la arista de un derecho extrapatrimonial y postmatrimonial, que tiene una
funcién principalmente resarcitoria, y, en algunos supuestos, complementaria o

exclusivamente asistencial.

Para efectos de este trabajo analizaremos brevemente las distintas
posiciones planteadas, que van desde la concepcién alimenticia hasta la

naturaleza sui generis.

3. a) Naturaleza Alimenticia

Las primeras propuestas legislativas planteaban la posibilidad de establecer
una pension alimenticia por un tiempo determinado. Como ya se explico al tratar la

historia de la ley, las numerosas indicaciones introducidas al proyecto original

* ORREGO Acufia, Juan Andrés Apuntes Derecho de Familia, La familia y el matrimonio 8p. [en
linea] Disponible en <http://www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho-de-familia/>
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tendieron a rechazar esta postura la cual finalmente no se acogio, siguiendo el
debate legislativo, con posturas que se acercaban a propuestas de naturaleza

indemnizatoria y compensatoria.

Sabemos que los alimentos encuentran su fundamento en el deber de
socorro que tienen los conyuges. Para los partidarios de esta posicion la ruptura
del matrimonio deja subsistente algunos efectos que se desprenden del deber
conyugal de socorro, por lo que la compensacion econémica obedeceria a una
extension del deber de socorro una vez ya terminado el matrimonio. Ramén
Dominguez, siguiendo este criterio sefiala que, a la época de promulgacion de la
Ley de Matrimonio Civil, la compensacion econdmica tenia por fundamento el
deber de socorro propio del matrimonio. De este modo es indudable que ambas
figuras tienen el mismo fundamento, los dos son una manifestacion del deber de
socorro.®® Sin embargo la mayoria de la doctrina y jurisprudencia no esta de
acuerdo con esta postura. Para que proceda la compensacion econdmica es
necesario la terminaciéon del matrimonio, ya sea por nulidad o divorcio, es decir,

una vez que se extingue el deber de socorro de los conyuges.

Existen tanto argumentos de texto como doctrinales que son invocados por

los que siguen esta postura. A continuacion analizaremos los mas recurrentes.

i. El art. 66 NLMC, que establece “Si el deudor no tuviere bienes suficientes para
solucionar el monto de la compensacion...El juez podra dividirlo en cuantas cuotas
fuere necesario...La cuota respectiva se considerara alimentos para el efecto de

su cumplimiento’.

La respuesta a esta premisa es que en este caso particular el legislador
asimila ambas instituciones sélo para efectos del cumplimiento de las cuotas que

se pueden dividir por el juez cuando el deudor se encuentre en insolvencia, es

® DOMINGUEZ, Ramén "La Compensacion Econémica en la Nueva Legislacién de Matrimonio
Civil", Revista Actualidad Juridica, N° 15 (2007): 88p.
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decir, carezca de bienes, para cancelar. Las cuotas divididas se consideraran

alimentos solo para efectos de exigir el cumplimiento de las mismas.

ii. Otro argumento de texto al que recurren los partidarios de esta postura es el art.
62 NLMC, donde se citan algunos criterios para determinar la cuantia, como el
patrimonio de ambos cényuges y la edad y el estado de salud del conyuge
beneficiario. El texto, segun opinion de los seguidores de esta corriente, alude a
gue la compensacion econdémica tendria un fuerte caracter asistencial, tal como

sucede con los alimentos.

Se ha sefialado por parte de los detractores, que el estado patrimonial de
los cényuges, asi como la edad y el estado de salud, si bien tienen un caracter
asistencial como se vera mas adelante en este trabajo, no es la Unica
circunstancia que se toma en cuenta, y ademas que para la procedencia de la
compensacion econdémica, no se necesita el estado de necesidad propio de los
alimentos. Ademas cabe mencionar que La compensacién econdmica se fija de
una vez y para siempre, por lo tanto tiene un caracter inmutable, no como en el

caso de los alimentos.

Existen sin embargo muchas més diferencias entre ambas instituciones

que terminan por desvincular definitivamente a los alimentos de la Compensacion.

i) En primer lugar los requisitos de procedencia son diferentes los alimentos miran

las necesidades del alimentario y las facultades econdmicas del alimentante y la

ii) CE requiere un menoscabo econémico que se produzca como consecuencia de

haberse dedicado al cuidado del hogar comun y de los hijos.

iii) La C.E no admite revision, a diferencia de los alimentos que pueden revisarse

si las circunstancias han variado e incluso puede solicitarse su cese definitivo.

Nuestros tribunales superiores de justicia han manifestado estas diferencias

en sus fallos. La Corte de Apelaciones de Santiago, En sentencia de fecha 12 de
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julio de 2007, en su considerando séptimo Indicdé que “Desde ya, se estima dejar
establecido que la compensacion econdmica no son alimentos, solo se le asimila a
ellos para los efectos del cumplimiento de su pago®’. Siguiendo la misma postura
La Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa Rol 1119-2007 establece en su
considerando décimo segundo “Que la institucion de la compensacidén econémica,
gue no tiene naturaleza alimenticia, aun cuando tenga algunas semejanzas con el

deber de socorro.®?

La Corte Suprema en un fallo de fecha 1 de julio de 2009, Rol N° 3079 —
2009, resuelve que "segun previene el articulo 65 de la Ley de Matrimonio Civil, en
la sentencia definitiva, ademas de fijar el monto a compensar por el menoscabo
padecido, se debe también determinar su forma de pago. Para ello la misma
disposicion sefiala las modalidades que se pueden utilizar al efecto, las que sin ser
taxativas, se refieren a diversas formas para su entero y pago. En primer lugar, se
alude a la entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes y en segundo
término, a la constitucion de derecho de usufructo, uso o habitacion, respecto de
bienes que sean de propiedad del cényuge deudor. De acuerdo a los preceptos
analizados, es evidente que la compensacion no es una pension que deba ser
pagada periddicamente y en forma vitalicia, pues sin calificar juridicamente su
naturaleza y teniendo presente que se busca compensar un detrimento
econdmico, este debe traducirse en un monto fijo, racional y proporcional a las
circunstancias de las partes, sin perjuicio de la forma de pago que se

establezca".®®

Si bien es cierto que en el origen de la discusion parlamentaria en torno a la

compensacion econdmica, aparece una clara connotacion alimenticia, esta

® Corte de Apelaciones de Santiago sentencia pronunciada con fecha 12 de julio de 2007,
reproducida en sentencia de la Corte Suprema de fecha 10 de octubre de 2007.

®2 Reproducida en sentencia de la Corte Suprema de fecha 10 de octubre de 2007.
% Corte Suprema, Rol N° 3079 — 2009 de fecha 1 de julio de 2009. Cartes con Santis (2009).
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posicién posteriormente fue rechazada de manera expresa.®* Ambas instituciones
presentan diferencias notorias, tanto la doctrina como la jurisprudencia esta de
acuerdo en que la naturaleza juridica de la Compensacion Econdomica no se

enmarca dentro de los alimentos.

3. b) Naturaleza juridica resarcitoria

Resulta fundamental en este trabajo el andlisis de estas lineas de
pensamiento que otorgan caracter resarcitorio, ya que nos permiten encontrar
sustento juridico a indemnizacién entre cényuges. Dentro de este grupo se rednen
una serie de corrientes que le atribuyen a la Compensacién Econdémica un
caracter indemnizatorio, reparador o compensatorio. El comin denominador de
estas corrientes es que todas tratan de reparar un menoscabo sinénimo de dafo.
En este sentido volvemos a citar al profesor Alessandri, quien define dafio como
“todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en

Su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.”®®

Dentro de la doctrina encontramos posturas que se ajustan a este criterio.
Para el profesor Ramén Dominguez se trataria de “una indemnizacion
compensatoria, en la cual se busca resarcir la perdida que se produce por el
hecho de haberse dedicado al cuidado de los hijos o las labores propias del hogar
y que por lo mismo ha impedido una vida de trabajo con resultado econémico que
permita enfrentar la vida futura una vez que se produzca el termino del

matrimonio™®®.

% véase el primer informe de la Comision de constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, en el Segundo tramite constitucional, 586p.

®*De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2005, 153 p.

% DOMINGUEZ Aguila, Ramén, La compensacién econdmica en la nueva legislacién del

matrimonio civil, Revista de Actualidad Juridica, afio VII, N° 15, Facultad de Derecho, Universidad
del Desarrollo, Santiago, Chile, 2007, 89 p.
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La profesora Susan Turner, sefiala que la finalidad de la compensacion
econdémica “es el resarcimiento de un dafio, que pudo haberse producido aun

antes del divorcio o la nulidad y que se hace exigible en la sentencia respectiva™’.

1) Como responsabilidad civil (Subjetiva)

Para aquellos que adhieren a esta postura, el término del matrimonio daria
lugar a un ilicito civil que produce dafio, dafio que debe ser indemnizado. Sin
embargo, para que se trate de una indemnizacion propiamente tal, debe cumplirse
con los requisitos propios de la responsabilidad civil extracontractual. Los
principales elementos que configuran la responsabilidad extracontractual son el
hecho voluntario, a saber, una accion u omisién; la presencia de culpa o dolo; la
existencia de un dafio que deba ser reparado, y la relacion de causalidad entre el
hecho voluntario y el dafio provocado. El hecho voluntario en este caso seria la
celebracion del matrimonio asi como también el hecho de haberse dedicado a las
labores del hogar comuan y cuidado de los hijos. El dafio podria encontrarse en el
sentido de la postergacién profesional y el nexo causal en que esta proviene por la
dedicacion al hogar y a los hijos, Aunque refiriéndose al nexo causal Vidal sefiala
que “Estrictamente, el menoscabo proviene de las referidas condiciones de la vida

matrimonial”®®

, con lo que hace presente gque la eventualidad que hace precedente
la compensacién no nace de la voluntad propia del cényuge deudor sino de la vida
propia del matrimonio, no pudiendo irrogarsele autoria de un hecho dafioso a uno
de los cényuges. En definitiva- no es posible reconducir ésta circunstancia a un

hecho culpable o doloso.

Existieron posturas, principalmente en los inicios de la implementacion de

la nueva ley, que incluso otorgaban la naturaleza de lucro cesante a la

® TURNER Saelezer, Susan, Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la
Nueva Ley de Matrimonio Civil, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, N° 16,
Valdivia, Chile, 2004, 97 p.

%8 VIDAL Olivares, Alvaro. La compensacion por menoscabo econdémico en la ley de matrimonio
civil. Ed. Juridica de Chile. 2007, 264p.
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compensacion econbémica, puesto que la compensacion econdmica trata de
compensar el costo de oportunidad laboral, esto es, la imposibilidad o disminucion
de insercion en la vida laboral que el cényuge ha experimentado por haberse
dedicado a la familia. La compensacion econdmica, sin embargo no apunta a lo
dejado de obtener, sino a una oportunidad de obtener. En este sentido La Corte de
Apelaciones de Concepcion ha sefialado que “...] no debe atribuirse a la
compensacion econémica consagrada en la ley, un cardcter alimenticio o
indemnizatorio, no obstante que presente algunos rasgos comunes 0 semejantes
y, lo que se pretende reparar es, en todo caso, una pérdida patrimonial y no moral.
Se ha dicho y resuelto que se pretende cubrir, por un lado el desequilibrio
econdémico entre los conyuges que impide a uno enfrentar la vida futura de modo
independiente y, por otro, el costo de oportunidad laboral, esto es, la imposibilidad
o disminucién de insercién en la vida laboral que el conyuge ha experimentado por
haberse dedicado a la familia. Este costo, podria asimilarse a la idea del lucro
cesante, pero solamente por aproximacion, porque no apunta a lo que se ha

dejado de obtener, sino una oportunidad de obtener que es distinto]...]".%°

i) Como responsabilidad Civil (Objetiva)

Faltando la imputabilidad, como analizamos anteriormente, un elemento
fundamental de la responsabilidad civil, algunos autores sefialan que se trataria de
una responsabilidad objetiva o sin culpa.” Es decir, se prescinde de la culpa pero
no de la causalidad que debe existir entre el dafio y la actuacion de un tercero,
aunque siguiendo la postura de Vidal que se mencioné al analizar la
compensacion como responsabilidad civil subjetiva, la C.E tampoco cumpliria con
estos Ultimos supuestos. El profesor Carlos Pizarro Wilson, refiriéndose a este

punto sefala que “no es posible hablar de una indemnizaciéon genuina, debido a

% Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 1865-2006 de fecha 28 de noviembre de 2006,. En
este mismo sentido la CORTE SUPREMA, en fallo de fecha 28 de noviembre de 2007, Rol N°
1787-2007.

" BARCIA, RIVEROS (2011). Op.cit. 250 p.
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que no se exige la culpa del deudor”. Agrega que “usualmente la indemnizacion de
perjuicios se fija de acuerdo a la extension del dafio, prescindiendo la ley, por
regla general, de la buena o mala fe del autor del dafo. Sin embargo, en la Nueva
Ley de Matrimonio Civil se atiende a dicha buena o mala fe del cényuge deudor.

No habria por ende responsabilidad estricta u objetiva”."*

iif) Como indemnizacién por sacrificio.

Las indemnizaciones por sacrificio son aquellas "compensaciones que las
leyes atribuyen a determinados sujetos como consecuencia de una pérdida,
ablacion o limitacion forzosa de derechos subjetivos o como recompensa parcial
del sacrificio que se exige a sus titulares.’? La indemnizacién que se debe pagar,
en esta hipotesis, no constituye manifestacion de responsabilidad civil, al no
reunirse los elementos caracteristicos de la misma. Se basa en una situacion
especial de sacrificio, una desigual distribucion de cargas, o incluso en una
situacién de enriquecimiento a expensas de otro56. Aplicandose a casos de
Expropiacion, servidumbres legales, y ciertos casos de accesion. Esta teoria ha

tenido poca difusidn en nuestro pais.
iv) Como indemnizacion por pérdida de oportunidad

Corresponde a la hipotesis de un interés en juego “que se ha perdido, habiendo
cometido el agente un hecho culposo. Pero no existe certeza que ese hecho
culposo haya sido siquiera una condicidén sine qua non de la pérdida del interés,
pues éste podria perfectamente desaparecer, por causas naturales, sin la culpa
del agente. Esto solucionaria la falta de certeza de la eficacia del vinculo causal
requerido en la compensacion econdmica (es imposible saber si, desaparecida la
dedicacion a los hijos y la postergacion laboral, hubiere desaparecido también el
menoscabo), pero no el de la ausencia de un hecho ilicito de un tercero

postergacion laboral, hubiere desaparecido también el menoscabo).

"t PIZARRO (2009) , op.cit. 88 p.

2 DIEZ-PICAZO , Luis. Derecho de Dafios, Madrid, Espafia, Civitas Ediciones, 1999: 56-57 pp.
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Carmen Dominguez, concluye que “en cuanto a su régimen nos parece
que, desde luego, no pertenece propiamente a la reparacion a que apunta la
responsabilidad civil y, por ende, no cabe aplicar supletoriamente el régimen
comun de los dafos. Ello resulta evidente si se tiene presente que los requisitos
que se exigen para su procedencia no son los comunes a toda accion resarcitoria.
Se rige, por tanto, por las normas que la regulan en la ley y es, a partir de ellas,
que la doctrina y jurisprudencia tendran que ir configurando los principios que la

disciplinan "

La aceptacion de estas posiciones resulta relevante, por cuanto su
aceptacion de forma general lleva a que se pueda demandar indemnizacion de
perjuicios en el caso del divorcio culposo. En tal sentido, podria generarse una
doble reparacion, en el evento que se demandaran dafios morales conjuntamente
con la compensacién econémica.” Sin embargo la aceptacion total de esta teoria
seria contraproducente si lo que se busca es una reparacion econémica del dafio
ya que si se le otorga una naturaleza juridica indemnizatoria, nula seria la
posibilidad de solicitar una nueva indemnizacién por cuanto el dafio ya estaria

reparado.

3. ¢) Naturaleza Juridica Restitutoria.

i) Como enriguecimiento sin causa.

Hay opiniones que le atribuyen a la C.E la naturaleza juridica de

enriguecimiento sin causa. Para que exista enriqguecimiento sin causa, la doctrina

® DOMINGUEZ Hidalgo, Carmen (2005): Compensacion econémica en la Nueva ley de Matrimonio
Civil (folleto del Colegio de Abogados de Chile, Santiago) 28 pp.

* BARCIA Lehmann, Rodrigo RIVERO Ferrada, Carolina El caracter extrapatrimonial de la
compensacion econdémica y su renuncia Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso XXXVII (Valparaiso, Chile, 2° Semestre de 2011). [en linea] disponible en
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372011000200004>.
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ha enunciado los requisitos que se deben cumplir, en primer lugar que una
persona se haya enriquecido, este enriqguecimiento puede ser material o intelectual
(moral) y consistir tanto en la obtencion de una ganancia como bien en la
economia de un reembolso. En segundo lugar correlativamente otra persona debe
haberse empobrecido. Se entiende que también experimentara un
empobrecimiento el que prestd un servicio o efectué un trabajo que no fue
remunerado.” El tercer requisito es que el enriquecimiento sea injusto, ilegitimo o
sin causa y finalmente la victima no debe tener otro medio para obtener la
reparacion mas que la accion in rem verso, accion necesaria para obtener con ella

la restitucion de lo injustamente pagado.

La profesora Paulina Veloso, indic6 en la Comision Legislativa, que [...]
tanto en Espafia como en Suiza existen instituciones similares y que la
jurisprudencia de aquellos paises ha invocado el enriquecimiento sin causa a
efectos de determinar su naturaleza juridica; [...] “Es un enriquecimiento sin
causa, atendido a que uno de los conyuges se desarroll6 a costa del otro que se

dedicé al cuidado del hogar y de los hijos”]...J"®

Para que proceda la acciéon in rem verso es necesario que tanto el
enriguecimiento como el empobrecimiento de los patrimonios carezcan de una
causa justificado o legitima, cuestion que no acontece en este caso, ya que el
empobrecimiento deriva de la misma comunidad de vida y las circunstancias que

llevo a los conyuges decidirse a cumplir roles determinados.

® ORREGO Acufia, Juan Andrés. Apunte Los cuasicontratos 3 p [en linea], disponible en
[Consultado el 05 de Septiembre de 2014].
<http://www.juanandresorrego.cl/apuntes/responsabilidad-civil>.

® BOLETIN DEL SENADO N° 1.759-18 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, p. 602 . Luego de efectuar este razonamiento, la autora, sin
embargo, concluye que se trata de una institucion de naturaleza sui generis.
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3.d) Naturaleza Juridica Legal (Compensacién Econdmica como Obligacion
Legal).

Esta tesis sustentada principalmente por Alvaro Vidal Olivares, y Carlos
Céspedes Mufioz, sefiala que la compensacion econdémica es una obligacion legal
impuesta a uno de los conyugues con el de corregir el desequilibro econémico que
se produce con el término del matrimonio. Vidal Olivares sefala que “no hay
responsabilidad civil, sencillamente, la ley reacciona ante el menoscabo
econdémico y protege al coényuge que la experimenta. El titulo que justifica la
imposicion de esta obligacion a uno de los cényuges es la propia ley. No habria
compensacion sino sélo una reparacion del desequilibrio que se produce entre los
ex conyuges. No se trata de reparar en términos indemnizatorios, sino en el
sentido de igualar o nivelar situaciones econdmicas desequilibradas, no buscando
igualar patrimonios, sino condiciones econémicas para enfrentar el futuro™’.
Siguiendo esta misma linea Carlos Céspedes Mufoz, afima que “a
compensacion econémica es solo una obligacion impuesta por la ley que se
concede en los eventos previstos por ella, de contenido patrimonial, y que,
fundada en la equidad, tiene por finalidad entregarle herramientas al cobnyuge mas

débil para que pueda reiniciar su vida separada”®.

3.e) Naturaleza Sui Generis.

Se trataria para cierta parte de la doctrina de una institucion sui generis, por
cuanto presenta cierta cercania con instituciones del derecho civil que se han
analizado en este trabajo, pero a la vez tiene una naturaleza propia. Para el
profesor Pablo Rodriguez Grez, se trata de “un derecho sui generis que es
consecuencia directa e inmediata del divorcio o la nulidad del matrimonio y que

debe reclamarse con ocasion de la accion deducida y no después de decretado

" VIDAL (2006) , op.cit. 249-252 pp.

® CESPEDES MUNOZ, Carlo y VARGAS ARAVENA, David, Acerca de la Naturaleza Juridica de la
Compensacion Economica. La situacion en Chile y Espafia, Revista Chilena de Derecho, Facultad
de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Chile, vol.35 N° 3, 2008, 451 p.
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una u otra cosa.”’® En la misma linea la profesora Paulina Veloso, estima que se
trata de una institucion sui generis que presenta soOlo cierta cercania con
instituciones del derecho civil, como los alimentos, la indemnizacién de perjuicios o

la restitucién por enriquecimiento sin causa.®°

3.f) Naturaleza Funcional de la Compensacion Econdmica.

Esta corriente postula que la compensacion econémica es una institucion
funcional al modelo de vida de cada pareja. Inspirandose en los principios que
regulan las materias de derecho de familia, y que apartan por tanto a las
instituciones dependientes del matrimonio de principios que le son aplicables a
otros mecanismos propios del Derecho Civil. En este sentido, se debe determinar
en primer lugar cual es el modelo de vida que antecedio la ruptura, para luego

saber de que manera operara la compensacioén econdémica.

Esta postura permite al juez utilizar criterios muy amplios y distintos para
cada caso, si bien dejaria abierta la puerta para utilizar la compensacion como una
especie de indemnizacion en ciertos casos 0 como una restitucibn por
enriguecimiento sin causa, también permite aplicar criterios que son practicos y
pragmaticos. Asi, por ejemplo, en el tipico caso de un marido asalariado ausente y
una esposa madre y domeéstica, unidos en un matrimonio de muy larga duracion,
la compensacion econémica operara corrientemente como una prestacion de tipo
asistencial. En otros casos operara con un criterio resarcitorio. Esta division entre
criterios resarcitorios y asistenciales ha permitido a la doctrina desarrollar otras
teorias de interés como aquella que concibe a la compensacion econdémica como
un derecho extrapatrimonial y postmatrimonial, que tiene una funcién

principalmente resarcitoria, y, en algunos supuestos, complementaria 0

" RODRIGUEZ GREZ, Pablo, La ley de Matrimonio Civil, Curso de Actualizacién Juridica. Nuevas
tendencias en el Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2004,
46 p.

8 VELOSO Valenzuela, Paulina (2006) Algunas reflexiones sobre la compensacion econémica,
Actualidad Juridica N° 13: 186 y 187pp.
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exclusivamente asistencial®*, derecho que ademas seria renunciable, pero no en

todos los casos, sino s6lo en su vertiente resarcitoria.

Los seguidores de esta teoria encuentran su fundamento en la concepcion
liberal del Derecho Civil, en cuanto a que éste no tiene por objeto la imposicion de
modelos de vida o de creencias morales, sino la provision de herramientas para la
solucion de conflictos. Pero ademas supone aceptar que el derecho de familia es
una rama distinta del derecho privado comun, que tiene principios propios que lo
regulan. Por lo mismo, el criterio de flexibilidad que debe aplicarsele a las normas
que rigen la compensacion econdmica no sera necesariamente sinénimo de
autonomia privada para los conyuges, sino que dependera de las circunstancias
en las cuales se encuentren las partes, en relacion a su modelo de vida, pudiendo
en algunos casos restringir la autonomia de las partes o permitirla siempre
tomando en consideracion principios rectores como la proteccion a la familia y al

conyuge mas deébil.

En mi opinion, y tomando en consideracion que cada matrimonio se basa
en realidades distintas, esta seria la teoria mas acertada para determinar la
naturaleza juridica de la Compensacion EconOmica. Si bien es cierto, parece
contraproducente defender una corriente de pensamiento que no concilia las
reglas del Derecho Civil con las del Derecho de familia, requisito fundamental para
determinar la existencia de una doble reparacién en el cényuge victima en el
divorcio por culposo, esta incompatibilidad seria sélo aparente ya que si nos
arrimamos a la teoria de la Compensacibn Econdmica como naturaleza
indemnizatoria, nula es la posibilidad de reclamar de nuevo una indemnizacién en
virtud de las reglas generales de la responsabilidad civil, ya que el dafio se
encontraria reparado. Lo que se debe buscar es justamente lo contrario, esto es,

la compatibilidad de ambas reparaciones.

8 BARCIA R. Y RIVEROS C. (2011) op.cit.
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Queda claro que en la compensacion econdmica lo que se busca no es la
reparacién de un dafio, sino mas bien la compensacién de un menoscabo, que
siempre serd econdémico y no moral, pese a que las teorias de naturaleza
resarcitoria dejan abierta la posibilidad de demandar el dafio moral una vez
reparado el dafio patrimonial por medio de la compensacion econémica, no se
admite la reparacion del dafio material. La procedencia de la reparacién del
menoscabo econdmico asi como su cuantia se basa en criterios que la LMC,

establece en el articulo 62.

4. Criterios para determinar monto y cuantia en la compensacion economica.

La compensacién econdémica puede ser convenida por los cényuges mayores de
edad mediante acuerdo que debe constar en escritura publica o acta de
avenimiento las que seran sometidas a la aprobacion del tribunal. A falta de
acuerdo, sera el juez el que determinara la procedencia de la compensacion

econOmica y su monto (articulo 64.1° de la LMC).

Los criterios para determinar la existencia y cuantia del menoscabo, que da
lugar a la compensacion econdmica, se encuentran contenidos en el articulo 62 de
la LMC. Esta norma sefiala que: “para determinar la existencia del menoscabo
econdémico y la cuantia de la compensacion, se considerara, especialmente, la
duracién del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges; la situacion
patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de salud del
conyuge beneficiario; su situacion en materia de beneficios previsionales y de
salud; su cualificacién profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y
la colaboraciébn que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro
conyuge". La doctrina est4 de acuerdo en que estos criterios no son taxativos y
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qgue el juez podria recurrir a otros, en la medida que ellos se desprenden de la

naturaleza resarcitoria o asistencial de la compensacién econémica.??

4.a) La duracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges.

Este criterio implica que por regla general a mayor duracion del matrimonio
y de la vida en comun, mayor sera la cuantia de la compensacion, ahora bien, la
duracion del matrimonio no siempre va a coincidir con la vida en comun de los
conyuges por lo que no son criterios sindénimos, lo l6gico es que el juez al
momento de ponderar los criterios le otorgue mayor importancia a la duracion de
la vida en comun mas que a la del matrimonio, ya que pueden existir casos en que
la duracién de la vida en comun fue corta, pero el matrimonio se mantuvo vigente
durante décadas. Claro esta debe tomarse en cuenta ademas para el calculo del
monto por compensacién otros criterios en conjunto que se analizaran a

continuacion.

4.b) La situacion patrimonial de los conyuges.

La situacion patrimonial de los conyuges esta ligada al régimen patrimonial
del matrimonio, si los conyuges se encuentran separados de bienes, la tarea del
juez sera determinar en virtud de la prueba ofrecida en juicio, cual de los
patrimonios es mayor, y en base a esto en conjunto con los demas criterios
aplicables determinar el monto de la cuantia de la Compensacion Econdmica. Si

se encuentran casados en Sociedad Conyugal surgen divergencias en la doctrina.

La mayoria de la doctrina estima que para determinar la Compensacion
Econémica, no influye la liquidacion del régimen patrimonial del matrimonio.®*Esta

opinion se complementa con el hecho de que el menoscabo econdmico se

8 Turner , Susan (2005): "Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil",
en: Varas B., Juan Andrés y Turner S., Susan (coord.), Estudios de Derecho Civil (Santiago de
Chile, LexisNexis), 488 p.

% Esta es la opinién de Pizarro, Turner, Gémez de la Torre y Vidal, que se inclinan por la
procedencia de la compensacién econdémica, independientemente del régimen patrimonial del
matrimonio. GGmez de la Torre (2005) p. 13; Pizarro (2004) p. 93; Turner (2005) p. 495 y Vidal
(2004) p. 275.
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proyecta hacia el futuro y se basa fundamentalmente en los afios que el conyuge
no trabajo.

Sin embargo el resultado de la liquidacion del régimen patrimonial si podria
afectar la determinacion de la cuantia cuando la liquidacion logra evitar el
menoscabo patrimonial que sefala el articulo 61 de la LMC. Esto se ve truncado
en la practica ya que la sentencia de divorcio deberia liquidar el régimen y a la vez
determinar el monto de la compensacion, cuestion que en la mayoria de los casos
no ser realiza en ese orden, ya sea porgue las partes no solicitan la liquidacion en
ese mismo acto o porgue no existe prueba y antecedentes suficientes para que el
juez resuelva sobre la liquidacion. Pese a esta situacion el juez de igual forma
debe anticiparse a la liquidacion para resolver sobre la procedencia de la

compensacion econémica.

De esta forma nos encontramos con una doctrina dividida entre la opinion
mayoritaria, que estima que en la determinaciéon de la Compensacién Econdmica,
no influye la liquidacion del régimen patrimonial pese a que existan gananciales,
ya sea estén casados en el régimen de sociedad conyugal o de participacion en
los gananciales, y la de otros autores que estiman que la compensacion

econdmica no procederia en caso de existir gananciales.®*

4.c) La buena o mala fe de los cényuges.

Se le puede denominar como el criterio punitivo en la determinacién de la
cuantia de la Compensacién Econémica. No deja de llamar la atencién el escaso
interés de la doctrina por analizar este punto en particular, resultando habitual que
la mayoria de los manuales de Derecho de Familia y los ensayos sobre el tema,
se refieran a esta causal de manera exigua, limitando su andlisis muchas veces
s6lo a mencionar los casos hipotéticos en que procederia su aplicacion los cuales

son el caso de aquel cényuge beneficiario que por su culpa da lugar al divorcio y

# Pizarro , Carlos (2004): "La compensacién econémica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil"
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 3: p 93.

51



en la nulidad cuando el contrayente conocia previamente la causal de nulidad,

como si uno de ellos, por ejemplo, tuviere un vinculo matrimonial no disuelto.

Para comprender el verdadero sentido y alcance de la inclusion de este
supuesto en la ley es necesario buscar en la historia fidedigna de la ley, donde se
puede apreciar que la inclusibn de este criterio tuvo por objeto evitar que el
cényuge que dio lugar al divorcio por culpa pueda reclamar la compensacién®. En
los informes de la Comision de Constitucion, Legislacion Justicia y Reglamento del
Senado, consta que fueron los Senadores Bombal, Chadwick, Coloma y Larrain,
los de la iniciativa de agregar, entre los elementos a considerar para fijar la cuantia
de la compensacion, la buena o mala fe de los conyuges. El Senador Chadwick
“l...] explicé que, sin llegar a negar el derecho a la compensacién al conyuge que
contrajo matrimonio nulo estando de mala fe, parece prudente contemplarla como

un factor que el juez debe considerar para fijar su procedencia y montof...J".2

Es pertinente mencionar que, en el Derecho comparado, la tendencia es a
no incluir criterios de imputabilidad en la compensacion econdémica. Esta tendencia
obedece a una manifestacioén del principio de no intervenciéon del Estado al interior
de la familia, y a preferir consideraciones objetivas para determinar la cuantia de la
compensacion®’. En este sentido, el Honorable Senador José Antonio Viera Gallo
sostuvo que este criterio “podria llevar a la apreciacion de hechos de otra
naturaleza que nada tienen que ver con el fundamento y naturaleza de la
compensacion econémica®” Siguiendo este razonamiento, el mismo senador hizo
ver a los impulsores de la indicacién que incluyé el criterio de la buena y mala fe,

que podian darse situaciones sumamente injustas, como la del conyuge alcohdlico

% El senador Andrés CHADWICK, fue uno de los principales defensores de esta inclusién que tuvo
lugar en las etapas finales de discusion de la ley (en Diario de Sesiones del Senado, sesion 332, 21
de enero de 2004, p. 4773).

% Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, pag. 74

8 BARCIA R. y RIVEROS C., (2011) Op. Cit.

% Diario de Sesiones del Senado, sesién 332, 21 de enero de 2004, 4773 p.
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que fue culpable de la ruptura, no siendo razonable -ademas- abandonarlo
econdémicamente, pues el matrimonio implica asumir la responsabilidad en lo
favorable y en lo adverso. Respecto a esta observacion, el senador Alberto
Espina, partidario de la inclusion de este criterio, indicé que en ese caso el juez
debe ponderar si procede o no dar lugar a la compensaciéon econdmica,

atendiendo a si la enfermedad conducia o no a la indefensioén de ese conyuge.®

Se puede apreciar que el legislador buscé castigar a aquel conyuge que
contrae matrimonio de mala fe, no permitiéndole obtener un beneficio derivado de
la disolucion del matrimonio que él podria haber previsto o esperado. Pero el texto
legal finalmente no solo hizo referencia a la mala fe, sino también a la buena fe,
por cuanto este elemento serviria para determinar el monto, ya sea, aumentandolo

o reduciéndolo dependiendo del caso.

Existen argumentos juridicos que considerarian este elemento como poco
armonico con el texto legal, ya que como bien lo sefialamos, en la hipétesis de la
nulidad tendria cabida este criterio, y asi lo ratifica el profesor Herndn Corral,
seflalando que este factor se introdujo en la ley, justamente al advertirse que la
compensacién procederia también en casos de nulidad matrimonial®. En el
divorcio, en cambio, los criterios de buena o mala fe que tienen por objeto reducir,
ampliar o extinguirian la cuantia de la compensacion dicen relacion, con la mayor
o menor culpabilidad que pudo haber tenido el conyuge beneficiario, materia que
ya se encuentra regulada en el articulo 62.2°. Que sefiala: Si se decretare el
divorcio en virtud del articulo 54 (Presupuestos del divorcio por culpa), el juez
podra denegar la compensacion econémica que habria correspondido al conyuge
qgue dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su monto. Esta segunda

regulacion se aplica, como se observa, respecto del conyuge culpable del divorcio,

% |bidem, 4775 p.
% CORRAL TALCIANI, Hernan, La compensacion econémica en el divorcio y la nulidad

matrimonial, Revista Chilena de Derecho, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de
Chile, vol.34, N° 1, Santiago, Chile, 2007, 33p.
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que puede perder su derecho a la compensacion o ser disminuido
prudencialmente por el juez. Recurriendo de esta manera el texto legal en méas de
una ocasion a la mala fe del conyuge beneficiario y en ambos preceptos ademas

como causal de rebaja de la pensién compensatoria.

A pesar de las consideraciones anteriores basadas en argumentos de
derecho que afirman que la introduccién de estos elementos en conjunto, inciso 1°
con el inciso 2° parecieran a todas luces redundantes e innecesarias. En opinion
de este tesista no existiria tal redundancia puesto que existen diferencias notorias
entre los preceptos legales. Al respecto el profesor Rodrigo Barcia explica que
inciso 2° es mas restringido, en su ambito de aplicacion, que el inciso 1°, debido a
gue este ultimo procederia también respecto de la nulidad. La Segunda diferencia
estaria en que en el inciso primero se refiere tanto a la buena fe como a la mala fe,
considerandose la buena fe del conyuge beneficiario para aumentar el importe de
la compensacién.®® El tenor literal es claro en el inciso segundo. Este indica: “El
juez podra denegar la compensacion” O “Disminuirla prudencialmente”... la
ponderacion de la conducta servirh como referente para aumentar o disminuir la
cuantia, una vez que ya se haya considerado procedente la compensacion. En
cambio el inciso 1° la buena o mala fe se toma en consideracion para determinar
la existencia del menoscabo, pero siempre tomando en consideracion que estas

circunstancias deben traducirse en un menoscabo econémico.

Dejando de lado el andlisis literal del texto y examinando mas bien el fondo
de la norma legal, debe admitirse que al tomar en consideracion la conducta de las
partes, pareceria que se presenta la compensacién como una suerte de sancién
pecuniaria al divorcio, mas que una forma de compensar el menoscabo. A
propésito de esta facultad discrecional que la ley le otorga al juez para acoger o
denegar la compensacion econdmica o disminuir prudencialmente su valor, el
profesor Carlos Pizarro estima que nos acercamos al dafio moral, en cuanto a la

determinacion de la compensacion. Ello, a su juicio, conlleva el riesgo de que las

* BARCIA R. y RIVEROS C, (2011) Op.Cit.
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sentencias exhiban criterios dispares, para casos que sin embargo presentan

similitudes.®?

Estas incoherencias y problemas de interpretacion, para parte de la doctrina
son el resultado de las distorsiones que genera la culpabilidad en materia de
familia, donde las culpas casi siempre son compartidas y el juez carece de
facultad para inmiscuirse en las intimidades de la pareja.”® Este elemento ademas
adolece de una extrema vaguedad, ya que el legislador no delimito eficazmente su
ambito de aplicacion. Para algunos autores la inclusion de criterios subjetivos de
imputabilidad en el derecho de familia suele ser molesto, comparto esta opinion
s6lo en cuanto se critica la utilizacion de estos para determinar la cuantia de la
compensacion econodmica ya que ésta debe tomar en consideracion elementos
objetivos para su célculo, pero la culpa en materia de familia tiene una aplicacion

gue es aceptable en otras instituciones de esta rama del derecho.

4.d) La edad y el estado de salud del cényuge beneficiario.

Es un criterio asistencial de costo de oportunidad en la determinacién de la
cuantia de la compensacion econémica. El Juez debe tomar en consideracion la
edad y el estado de salud del conyuge beneficiario, sefiala la ley. Aunque no se
trata de una prestacion alimenticia, lo razonable seria que el juez incrementara la
cuantia de la compensacion cuando el cényuge beneficiario sea de avanzada
edad o sufra de un estado de salud deteriorado. Ocupamos la conjuncion

disyuntiva “0”, puesto que la edad y el estado de salud no son requisitos

% ORREGO Acufia, Juan Andrés, La compensacion econémica en la ley de matrimonio civil.
Articulo P4g. 10 Trabajo publicado en Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad Finis Terrae, afio VIII, nimero ocho, afio 2004.

% Tapia Rodriguez, Mauricio (2006): “La compensacién econdmica en la Ley de Divorcio”, La
Semana Juridica N° 271. 5p.
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necesariamente copulativos sino distintos, como ocurre en el caso de un cényuge
joven pero con problemas de discapacidad fisica o mental®.

Al examinar la edad del cényuge beneficiario, el incremento en el importe
de la compensacion no se debe mirar bajo el prisma de una pension alimenticia. El
fundamento de este criterio no estaria necesariamente en compensar la pérdida
del derecho de alimentos a los que habria tenido derecho el beneficiario de haber
perdurado el vinculo conyugal, sino mas bien, estaria relacionada con la
capacidad laboral futura y la pérdida del coste de oportunidad del alejamiento del
conyuge beneficiario. Asi, por ejemplo, la edad en un deportista 0 en una modelo
es muchisimo més relevante que en otra clase de actividades profesionales.®
También es de toda l6gica que este criterio no se debe ponderar por si solo para
justificar una reparacion, sino que deberd analizarse conjuntamente con otros
criterios como la duracién que haya tenido el matrimonio y la vida en comun de los
conyuges y mas importante aun, con las posibilidades de acceso al mercado

laboral.

Si el conyuge beneficiario presenta un estado de salud deteriorado o
invalidante también significara otorgar una compensacion de mayor importe, pero
siguiendo el mismo criterio de la edad, es decir, sélo en caso que ello le impida a
la parte solicitante poder integrarse al mercado laboral. Creemos que ésta es la
interpretacion correcta y asi lo confirma la jurisprudencia. No corresponde analizar
condiciones clinicas que existieron durante la vigencia del matrimonio para
determinar la existencia de menoscabo, puesto que este menoscabo procede por

no ejercer actividades remuneradas al dedicarse a las labores de familia.

Pese a que la ley establece que ambos elementos deben considerarse
respecto al cényuge beneficiario, no es menos cierto que se deberadn ponderar

estos hechos con respecto a los mismos del cényuge potencial deudor. Ambos

% LOPEZ (2004), op. cit 296 p.
% |bidem
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cényuges pueden ser personas de avanzada edad, o con deteriorados estados de
salud, circunstancia que no puede estar ajena al analisis. Si se condena a un
conyuge a pagar tanto puede terminar siendo el conyuge mas deébil. La institucion
no serviria para su fin. El juez debera proyectar la situacion futura de los
conyuges, caso en que debera necesariamente proyectarse en el caso de ambos,
no solo del solicitante.

4.e) La situacion de los conyuges en materia de beneficios previsionales y
de salud.

Es un criterio asistencial y de seguridad social. La cuantia de la
compensacion debe fijarse tomando en cuenta la situacién del conyuge en materia
de beneficios previsionales y de salud, esto porque si uno de los conyuges carece
de prevision social y de salud, o presenta una situacion notoriamente disminuida,
en relacion con personas de su mismo estrato etdreo y condicion social, nos

encontramos ante una situacion clara de menoscabo.

La Ley de Matrimonio Civil, no aludié directamente a ninguna facultad o
herramienta para que el juez ordenara el traspaso de fondos desde una cuenta de
capitalizacion individual a otra. El articulo 62.1° de la Ley sélo se remite a la
situacion previsional y de salud del conyuge beneficiario como criterio que se debe
considerar para los efectos de determinar la existencia de menoscabo econémico.
En derecho comparado, la existencia de instituciones como el
" Versorgungsausgleich”® del derecho de familia aleman cuya traduccién seria
“ajuste de las pensiones” y que alude especialmente a la compensacion de fondos
previsionales, zanjaba este problema. Se hizo necesario que el legislador
entregara facultades al Juez para que este pudiera intervenir en los fondos de
pensiones de los involucrados. Asi fue que la Ley N° 20.255, publicada el 17 de
marzo de 2008, que crea el Sistema de Pensiones Solidarias, en su articulo 80,

dedica dos articulos a la compensacion econémica otorgandole al juez facultades

% BARCIA R. y Riveros C. (2011) Op.Cit.
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para transferir parte de los fondos previsionales al conyuge beneficiario, y si éste
no posee una cuenta de capitalizacion individual, ordenar que se proceda a abrir
una para tal efecto. La transferencia tiene un tope del 50 % de los fondos que
fueron acumulados en la respectiva cuenta durante la duracién del matrimonio®’ y
dichas normas se aplican s6lo a quienes se encuentran en el sistema de fondos
de pensiones (AFP), y no a quienes cotizan en el Instituto de Normalizacion

Provisional (INP), o en las Cajas de Prevision de las Fuerzas Armadas.

El trasfondo de este criterio es claramente asistencial y permite ademas al
juez ponderar indirectamente si el conyuge beneficiario realiz6 o no alguna
actividad remunerada o lo hizo en menor medida de lo que queria y podia,
presupuesto basico para la procedencia de la compensacién, puesto que
generalmente los beneficios previsionales y de salud son accesorios al haber
desempefiado actividades lucrativas. Pero no puede dicha ponderacién excederse
hasta hacerle imputable al conyuge deudor la escasa o inexistente capacidad de
ahorro de la contraparte puesto que estas circunstancias pueden responder a
decisiones en las cuales el potencial deudor no tuvo incidencia alguna, o a motivos
que obedecen a la naturaleza propia de las labores realizadas por el conyuge
acreedor, como por ejemplo, si la parte beneficiaria se dedic6 a la realizacion de
actividades de comercio o independientes, sin haberse afiliado voluntariamente a

una administradora de fondos de pensiones o institucion de salud previsional.

% En este sentido, la norma dispone que " al considerar la situacion en materia de beneficios
previsional es a que se refiere el articulo 62 de la Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello
origine total o parcialmente un menoscabo econémico del que resulte una compensacion, el juez,
cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio, podra ordenar el traspaso de fondos
desde la cuenta de capitalizacion individual afecta al decreto ley N° 3.500, de 1980, del conyuge
que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del conyuge compensado o de no existir esta, a
una cuenta de capitalizacién individual, que se abra al efecto.

Dicho traspaso, no podra exceder del 50% de los recursos acumulados en la cuenta de
capitalizacion individual del conyuge que debe compensar, respecto de los fondos acumulados
durante el matrimonio”.
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La doctrina ha interpretado este supuesto de dos formas. La primera dice
relacion con la aplicacion de un criterio general que consiste en equilibrar los
patrimonios de los cényuges, tomando en cuenta su situacion actual -conforme a
Su situacion pasada- para proyectar hacia el futuro su situacion previsional y de
salud' La segunda interpretacion dice relacion con una ponderacion en situaciones
excepcionales en que el conyuge beneficiario estd en una situacion de salud de
desamparo, como si tiene una enfermedad terminal o esta4 parapléjico -en la
medida que se cumplen los requisitos de procedencia de la compensacion
establecidos en el articulo 61 de la LMC.® En este supuesto lo esencial es la
situacion de desamparo del conyuge beneficiario y no el desequilibrio patrimonial.
Asi el criterio del Juez deberia basarse en considerar si el conyuge por el divorcio
perdera el derecho a optar a una eventual pensidon de sobrevivencia y si dejara de
ser beneficiario de un determinado plan o sistema de salud por no figurar ya como

carga del otro conyuge.

Pese ha que muchos abogados en la practica, fundamentan en los hechos
la interposicion de demandas por compensacion econémica solicitando la
reparacion patrimonial basandose en la cantidad de afios que el cényuge
beneficiario dejé de cotizar o en que derechamente no lo hizo. En este caso no se
trataria de resarcir al conyuge por el monto de la pension perdida, calculada por
una proyeccion de sus afios de vida. * En efecto, el profesor Hernan Corral
refiriéndose a este punto en particular sefiala que no podemos saber si el conyuge
hubiera realmente gozado de una pension en caso de no haberse decretado el
divorcio. Lo Unico que sabemos de cierto, y es lo que se procedera a indemnizar,
es que perdié la oportunidad o la opcion de adquirir en su momento ese
derecho.’® Siendo el criterio objetivo en este caso la situacién de desamparo del

coényuge beneficiario.

% CORRAL Talciani, Hernan. Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N° 1, pp. 23 - 40 [2007] La
compensacion econdémica en el divorcio y la nulidad matrimonial.

% |bidem.
19 1bidem.
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4.f) La calificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral
del conyuge beneficiario.

No basta con alegar que el conyuge méas débil tiene una profesion para
descartar la compensacion econémica en su favor, porque si el conyuge estuvo
muchos afos alejado de su profesion, la reinsercion laboral puede ser muy dificil.
Se hizo referencia anteriormente al costo de oportunidad. Pues bien, en este caso
igualmente se trata de compensar los dafios producidos por el costo de
oportunidad laboral. Al retornar el conyuge acreedor al mercado laboral una vez
disuelto el matrimonio, lo hara en la mayoria de los casos en condiciones
inferiores a las que hubiera tenido si no se hubiera casado y dedicado a las
labores del hogar de manera exclusiva, y en el peor de los casos no podra retornar
al mercado laboral nunca méas, pese a poseer un titulo técnico, profesional, o

dedicarse a algun arte u oficio.

Este criterio para algunos autores tendria una naturaleza asistencial, pero
en ciertos casos también obedeceria a una naturaleza reparatoria.'’® Es
asistencial cuando el conyuge acreedor no esté en condiciones de ingresar al
mercado laboral a pesar de su calificacion profesional, Este criterio debera
complementarse necesariamente con otras circunstancias del articulo 62° como
pueden ser la edad y el estado de salud. De esta forma si el conyuge acreedor se
enfrenta a la disolucién del matrimonio con una edad avanzada y dicha condicién
no le permite emplearse en su actividad profesional, debera ser reparado el
menoscabo producido. Lo mismo sucede cuando la imposibilidad de acceder al
mercado tenga su causa en la una situacion de salud grave o invalidante. La
compensacion en este caso corresponde a una suma equivalente a lo que habria
recibido el conyuge beneficiario si hubiese podido trabajar. El criterio sera
reparatorio cuando al conyuge beneficiario se le resarce por haber quedado fuera

del mercado laboral, pero todavia estando en condiciones de reintegrarse al

1% BARCIA R. y Riveros C. (2011) Op.Cit.
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mismo, como por ejemplo si el conyuge al que hacemos alusion, se tituld de
alguna carrera técnica o profesional pero nunca ejercié su profesion, o bien se
desempeiié en dichas labores durante un tiempo breve, lo que provoca que al
retomar el ejercicio de su actividad laboral se encuentre en una situacion de
escasa preparacion, obsoleto y desactualizado en nuevas técnicas Yy
conocimientos de su area, no estando en condiciones de ingresar al mercado
laboral de manera 6ptima o como lo estaria de haberse dedicado durante los afios
de duracion del matrimonio a ocuparse en su actividad. La reparacion del
menoscabo, en este caso debe consistir en una prestacion que permita la
restitucion de lo perdido. Por ejemplo, podria ser parte de la compensacion
econdémica un programa de postgrado, que se concede al conyuge beneficiario y

que le permitira actualizarse y valerse por si mismo en el futuro. %

Este criterio trata de wuna circunstancia asimilable tanto a pautas
asistenciales, como reparatorias, es objetivo y se relaciona sélo con la persona del
coényuge acreedor de la compensacién econémica. El juez, al revisar este criterio,
debera en un primer momento analizar que posibilidades tiene el conyuge
acreedor de insertase en el mercado laboral , de acuerdo a su nivel de
preparacion y segun el mercado al cual deba insertarse, y en un segundo

momento, determinar cual seria la remuneracioén que obtendria en ese trabajo*®.

4.g) La colaboracién que hubiere prestado el conyuge beneficiario a las
actividades lucrativas del otro conyuge.

Por medio de este criterio se busca compensar el trabajo que haya prestado
el conyuge beneficiario en favor de las actividades lucrativas u onerosas del otro
conyuge. Este criterio tiene la singularidad de que no guarda relaciéon con la

dedicacion exclusiva a las labores del hogar o de crianza de los hijos, se esta

192 BARCIA R. y Riveros C. (2011) Op.Cit.

1% BARRIENTOS Grandon, J., NOVALES Alquezar A., Nuevo Derecho Matrimonial Chileno,
Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2004. 427 p, TURNER Saelzer, Susan., op.cit., 503p.
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reconociendo explicitamente que el conyuge beneficiario se dedic6 a realizar
actividades que reportaron lucro no en su persona directamente sino que en la de
su coényuge, actividades en las que tuvo participacion colaborando en su
desarrollo, ayudando a aumentar el patrimonio, se puede sefalar que le ha
generado un menoscabo, producto de un enriquecimiento que a ojos del legislador
resulta injusto y debe ser compensado por el conyuge deudor.

5. Compensacion econdémica y divorcio sancion.

La compensacion econémica procede en todo tipo de divorcio, se enmarca
dentro de la primera opcion de reparacion que tiene el cényuge victima de divorcio
sancion. Esta reparaciéon obedece a una naturaleza patrimonial, siempre va a
tener una naturaleza economica puesto que la Ley de Matrimonio Civil en su
articulo 61 establecid sus requisitos de procedencia que tienden a reparan un
menoscabo econdmico el cual ha de producirse en uno de los conyuges como
consecuencia de la dedicacion al cuidado de los hijos y del hogar comdn, no
permitiendo desarrollar al conyuge afectado una actividad remunerada o lucrativa
durante la vigencia del matrimonio o hacerlo en menor medida de lo que queria y

podia.

Para su calculo el juez se debe basar principalmente en criterios objetivos,
existiendo una excepcion para el caso del divorcio sancién ya tiene la
particularidad de poder ponderarse la buena o mala fe, para determinar la
procedencia y cuantia de la compensacion.

Si bien en un principio existié discusién en torno a la naturaleza juridica de
esta institucion, el criterio jurisprudencial en los Ultimos afios parece dar a
entender que la compensacion econémica tiene una naturaleza juridica propia y
funcional a cada comunidad de vida matrimonial en particular. En este capitulo se
analizaron las corrientes doctrinales que le otorgaban un criterio resarcitorio,

indemnizatorio las cuales de acogerse abririan la posibilidad de demandar
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indemnizacion por dafio moral, pero esta figura a la vez seria contraproducente si
lo que se quiere es conseguir una reparacion por dafio patrimonial ya que no
podria demandarse una doble indemnizacién, ya habiéndose reparado por medio

de la compensacion econémica.

Por lo tanto, determinado el ambito de aplicacibn de la compensacion
econdmica en el conyuge victima del divorcio sancidn, este ambito resulta limitado
por cuanto en nada se diferencia éste conyuge de otro que sin ser considerado
victima solicita una compensacion economica en un divorcio remedio, salvo en los
criterios de buena o mala fe mencionados con anterioridad respecto de los cuales
el acervo jurisprudencial no ha sido suficiente para formar una opinién de el

beneficio o perjuicio en su aplicabilidad.

Es necesario analizar la procedencia de la responsabilidad civil en el
divorcio por culpa, como fuente reparatoria al dafio producido por violacion grave
de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio. De esta manera se
logra ampliar el ambito reparatorio no solo a criterios objetivos y econdémicos que
busque compensar un menoscabo econémico, sino que a criterios subjetivos que

permitan reparar un dafio sea este material o moral.
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CAPITULO TERCERO

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DENTRO DEL ESTATUTO RESARCITORIO DEL
CONYUGE VICTIMA EN EL DIVORCIO SANCION.

1. Laindemnizacion entre conyuges: Una mirada al derecho comparado.

El tema en cuestion ha sido objeto de debate en el derecho comparado. La
posibilidad de demandar entre conyuges una indemnizacion de perjuicios por las
causales de divorcio por culpa, esto es, por el dafilo que se sufre a causa de un
incumplimiento de los deberes matrimoniales, se encuentra lejos de una solucion

uniforme.

Los ordenamientos juridicos que adhieren al Common Law, han permitido
este tipo de demandas gradualmente. El principal impedimento que encontraban
estas acciones estaba en las antiguas reglas de inmunidad marital las que han
sido suprimidas paulatinamente durante el siglo XX a partir de la década de los
70.1%4

En los sistemas de la Europa continental que adhieren al derecho
codificado encontramos legislaciones que han logrado consagrar expresamente la
posibilidad de demandar dafios y perjuicios en los casos de divorcio y otros paises
en que el tema todavia esté abierto a discusion doctrinal y jurisprudencial.

En Francia se reconoce legalmente la posibilidad de demandar dafios y
perjuicios hace bastante tiempo a pesar de que no existia disposicion legal
explicita. La jurisprudencia reconocié la posibilidad de solicitar la indemnizacién de
los dafios derivados del divorcio en razén de un perjuicio material o moral por

ejemplo en los casos en que el marido ha inflingido malos tratamientos graves

1% Severin, G., “La indemnizacion entre coényuges por los dafios causados con ocasion del

divorcio”, en Guzman, A. (editor cientifico), Estudios de Derecho Civil lll, Editorial LexisNexis,
Santiago (2008). 113p.
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contra la mujer o el caso en que le ha comunicado una enfermedad venérea. Los
tribunales franceses, se basaron en los articulos1382 y 1383 del Code Civil

francés.'®

La tendencia jurisprudencial, entré finalmente en un reconocimiento legal el
26 de mayo de 2004 con la publicacién de la ley N°2004-439 la que en su articulo

266 sefiala que “Sin perjuicio de la aplicacién del articulo 270

, Se podré
conceder una indemnizacion por dafios y perjuicios a uno de los conyuges para
reparar las consecuencias de especial gravedad que sufra por el hecho de la
disolucidén del matrimonio, bien cuando fuera la parte demandada en un divorcio
pronunciado por alteracion definitiva del vinculo matrimonial y sin que hubiese él
mismo interpuesto ninguna demanda de divorcio, o bien cuando el divorcio fuese
pronunciado atribuyendo exclusivamente las causas de culpabilidad a su

conyuge”’.

El Cdadigo Civil de Portugal establece en su articulo 1792 que el conyuge
culpable ya sea del divorcio o de la separacién, debe reparar los dafios morales
sufridos por el otro con motivo de la sentencia, debiendo la accion indemnizatoria

ser deducida conjuntamente con la de divorcio o separacion.

El caso espafiol resulta mas moderado, hay autores que consideran
admisible la indemnizacién cuando se trata s6lo de dafios producidos por hechos

sumamente graves Yy retirados que lesiones derechos fundamentales de la

195 Article 1382 « Tout fait guelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par

la faute duquel il est arrivé, a le réparer.» “Cualquier acto del hombre , el cual causa dafio a otro
le obliga por cuya culpa sucedi6 a repararlo”.

Article 1383 « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son imprudence.» “Toda persona es responsable de los dafios
que causO no sélo por su propio acto , sino por su negligencia o imprudencia”.

1% E| articulo 270 contempla la posibilidad de establecer una prestacion destinada a compensar el
desequilibrio econémico que la ruptura matrimonial crea en uno de los conyuges, pudiendo
rechazar el juez la prestacidon en los casos que el divorcio se pronuncie por culpa exclusiva del
esposo demandante. Vid. Herane, F., Ob. Cit., p. 188.
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persona, ademas esta lesion de derechos fundamentales debe ser causada con

dolo o culpa grave '’

El énfasis de la discusion entre quienes admiten la
indemnizacion, recae sobre el rol que dicha indemnizacion debe tener, si un

caracter seria sancionador o cumpliria una funcion reparadora.

En las legislaciones latinoamericanas, México admite la reparacion de la
victima de divorcio por culpa, en el inciso final del articulo 288 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, se dispone que: “cuando por el divorcio se originen danos
0 perjuicios a los intereses del cdnyuge inocente, el culpable respondera de ellos

como autor de un hecho ilicito.

En Argentina ha habido una viva discusion sobre la admisibilidad de la
indemnizacion por dafios derivados de los hechos constitutivos de divorcio, el
tema ha superado el ambito civil, debido a que se encuentra consagrado
constitucionalmente el deber de no dafiar y el correlativo derecho a no ser dafiado,
mediante la interpretacion ad contrario del articulo 19 de la Constitucion de
19942,

Defendiendo la posicion, encontramos entre otros a Santos Cifuentes, quien

seflala que soOlo son reparables los dafios morales "agudos, graves vy

punzantes™.'®®

97 En este sentido RODRIGUEZ Guitian, Alma Marfa (2009), Responsabilidad Civil en el Derecho
de Familia: Especial referencia al &mbito de las relaciones paterno-filiales, Aranzadi, Pamploma,.
89p.; Novales (2008) Ob.cit. 119-150 p.

198 Art. 19 Constitucion de Argentina: "Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion seré obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

199 vid. Santos CIruUENTES, «El divorcio y la responsabilidad por dafio moral”, en La Ley, 1990-B-
809. La posicion intermedia de este autor ha sido recogida en varios fallos, v.gr., sentencia de la
Céamara Nacional Civil, sala C, 17-5-88, "Linzuain de Paludi Maria S. clPaludiJuan C. D. s/divorcio",
La Ley, 1988-D, 376 Y ss. Y en el articulo registrado en La Ley, 1990-B, 805 Y ss. También
enJurisprudenciaArgentina, 1988-11-376: "En concreto, el divorcio no es una causa de
resarcimiento, pero los hechos que nevan al divorcio, cuando tienen fuerza dafiadora muy
punzante, en el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u organico, que
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Es destacable en este sentido el fallo plenario de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de fecha 20 de septiembre de 1994 que resolvidé por
mayoria de sus miembros la indemnizabilidad de los dafios morales ocasionados

como consecuencia de hechos constitutivos de las causales de divorcio.

El fallo sefiala en uno de sus puntos que: “(...)JTampoco se advierten tintes
inmorales en el reclamo indemnizatorio del dafio moral en tratamiento, ni tampoco
gue su reconocimiento conlleve al estigma de la indignidad. Muy por el contrario,
la ética quedaria refiida con el derecho si en materia de dafios morales
conectados con las causales del divorcio se concluyera que la reparacién se limita

a la simple declaracion de culpa del ofensor”,*1°

Agrega el fallo ademas que: “Se distingue en cuanto a los perjuicios
reparables, los dafios emergentes del divorcio en si mismo, de aquéllos derivados
de los hechos constitutivos de las causales de divorcio, atento al tema de la
convocatoria la decision del Tribunal debe cefiirse a la indemnizacion de estos

ultimos”.

Se puede advertir que soélo se analizé la procedencia de los dafios
derivados de los hechos que motivaron el divorcio, y se omiti6 analizar la

indemnizacion de las consecuencias dafiosas del divorcio en si mismo.

sobrepasen la mera relacién matrimonial, pueden irrogar una lesién al bien moral que debe ser
compensada pecuniariamente, por ser actos que van mas aJla de la culpa en el divorcio

y las sanciones propias de éste". Asimismo, fallo de la Camara Nacional Civil, Sala L, 13 de marzo
de 1998, "S., M.L. e/S., e.G.". 10 Mucho se ha escrito acerca de este fallo. Sin &nimo exhaustivo,
vid.Julio César RIVERA, "Dafio moral derivado de los hechos que causaron el divorcio, ¢Permite el
plenario las indemnizaciones de valor?, en JunsprudenciaArgentina, 1994-1V+1978; Mauricio Luis
MrzRAHTr, "Los dafios y peljuicios emergentes del divorcio y el plenario de la Camara Nacional
Civil", en La Ley, 1996-D-1.702 Y ss.

1% camara Nacional de Apelacién en lo Civil Argentina, En pleno Fecha 20/09/1994. Partes:G., G.
G.v. B. de G., S. Publicado: JA 1994-1V-549.
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El mismo fallo plenario establecié como doctrina legal obligatoria que: “En
nuestro derecho positivo es susceptible de reparacion el dafio moral ocasionado
por el conyuge culpable, como consecuencia de los hechos constitutivos de las
causales de divorcio”.***

Cabe mencionar ademas el proyecto de Codigo Civil para Argentina de
1998 establecié en su art. 525: “Si la separacion se decreta por culpa exclusiva de
uno de los conyuges, éste puede ser condenado a reparar los dafios materiales y
morales que la separacion causoé al conyuge inocente. La demanda por dafios y
perjuicios es procedente en el mismo proceso de separacion. Los dafos
provenientes de los hechos ilicitos que constituyen causales de separacion son
indemnizables. En todos los casos se aplica el art. 1686".1'? Este precepto pese a
que no llegé a ser ley, ilustra el importante desarrollo que ha llegado a tener el
tratamiento del derecho de dafios entre conyuges en ese pais.

El fallo del 20 de septiembre de 1994 también sirvio de base para la
dictacion de un fallo mas reciente de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil de Argentina de fecha 10 de diciembre de 2010 decreta el divorcio vincular
por culpa del marido por las causales de abandono voluntario y malicioso del
hogar e injurias graves, tras probarse que éste mantuvo una relacion con una
amante durante mas de un afio, habiéndose acreditado ello con videos y
fotografias obtenidos por investigadores privados que resultaron concordantes con
las declaraciones de testigos, ademas ordend a indemnizar al conyuge victima con

25.000 pesos argentinos, en concepto de dafio moral.**3

111 Id.
12 gjn perjuicio de disposiciones especiales en los siguientes casos, sélo hay responsabilidad si se
obra por dolo o culpa grave: a) Si el dafio, en los casos en que no esta justificado, se produce en el
ambito de las relaciones de familia (...)

El proyecto de 1998 admite la reparacién de los dafios derivados de las relaciones de familia,
aunque les pone frenos y cortapisas. Los frenos se manifiestan de dos maneras, por un lado, se
restringen los factores de atribucién, ya que soélo tienen cabida la culpa grave y el dolo; por otro
lado, también se evidencian a través del denominado dafio justificado que se materializa cuando
existe peligro en la estabilidad de la familia, se amenaza la solidaridad entre sus miembros y la
piedad familiar.
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El fallo sefiala en su considerando quinto que [...] “el abandono como
causal de separacion y divorcio puede producirse cuando el conyuge descuida en
forma voluntaria y maliciosa su deber de atencion a las necesidades de su familia
0 cuando un conyuge desatiende al otro en una enfermedad que requiere de su

permanente atencion/...J”.

Respecto al dafio moral indica que (...) “ademas de los hechos ilicitos
acreditados como causales de divorcio, los testigos han dado cuenta del dolor, los
padecimientos y las humillaciones sufridas por la cényuge al ir enterandose
primero del cambio de conducta de su conyuge y de la falta de asistencia moral,

después de su alejamiento y por Ultimo del adulterio”. **

En la parte resolutiva indica que (...)"Teniendo presente las circunstancias
del caso y la prueba producida en cuanto a las repercusiones en el &nimo de la
actora la actitud de su esposo, asi como el tiempo que le llevé recuperarse,
entiendo que debe incrementarse la suma fijada en concepto de dafio moral a la
de $ 25.000.” *°

2. Lainadmisibilidad de la responsabilidad civil en el derecho de familia.

La responsabilidad civil, tradicionalmente ha sido una institucion extrafia al
ambito del Derecho de Familia. La mentada especialidad que presenta ésta rama
del derecho y sus particularidades, se alejan de los principios rectores del Derecho
Privado para servirse de los propios, situando al Derecho de Familia por sobre la

regulacion general del Derecho Patrimonial, 0 a lo menos colocandolo en un

13 camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Argentina B. A. M. ¢/ P. C. A. 10-dic-2010 [en

linea] Fallo dispoible en <http://abogadatrassens.fullblog.com.ar/abogados-mar-del-plata-la-prueba-
en-un-divorcio-controvertido.html>

114 Id
115 Id
116 Id
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escenario excluyente, alejando de esta manera la responsabilidad civil de su

campo de aplicacion.

Los argumentos que son contrarios a la admisibilidad de las reglas de
responsabilidad civil por dafios entre conyuges, son diversos y muchas veces se
fundamentan en razonamientos morales mas que a argumentos juridicos. Otros,
utilizando criterios mas técnicos sin identificarse con alguna corriente ética
determinada llegan a conclusiones similares. En el derecho comparado por

ejemplo el renombrado jurista argentino Guillermo Borda sostiene que “...la
conciencia moral se subleva ante semejantes reclamos”. Califica la posicidon
permisiva de estas acciones como imposible de comprender y peligrosa por
fomentar “...especulaciones malsanas y codicias agresivas”. Este admite la ilicitud
de las causales de divorcio y que el conyuge ofendido haya sufrido dafios por su
causa, pero estima que reclamar la indemnizacién comporta un gesto indigno,

intolerable para la sensibilidad argentina.**’

Més alejada del extremo moral, aunque fundandose igualmente en
aspectos mas éticos que juridicos, autores nacionales como René Ramos sefialan
gue el demandar indemnizaciébn de perjuicios en casos como estos, puede
conducir a situaciones escandalosas en que se discutan aspectos intimos de la
pareja que no parece sano ventilar publicamente y que pueden producir dafios no

sélo a los conyuges, sino a todo el ndcleo familiar.**®

Siguiendo una linea de argumentos similar, ya que miran las consecuencias
sociales para rechazar este tipo de indemnizaciones, nos encontramos las
opiniones que sefialan que con esta permisién disminuirian los matrimonios;**

que daria pie para una eventual fuga de los litigantes desde el divorcio- remedio

17 Méndez, M., Los principios juridicos en las relaciones de familia. 1° ed., Santa Fe: Rubinzal-

Culzoni, (2006). 368p.

18 |bidem 117p.

19 Medina, G., Dafios en el Derecho de Familia, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires (2002). 56p.
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hacia el divorcio sancién; que se profundizarian los conflictos matrimoniales ;*?°,

etc.

Para otros autores, no se podria tratar la culpa en el divorcio con el mismo
criterio que se trata en el Derecho Patrimonial. Esto debido particularmente a que
la culpa en el divorcio puede ser atribuida a ambos cényuges y si bien es cierto, el
juez en ultimo término debe encontrar culpable a uno de ellos, resulta dificil
dilucidar cuél es el conyuge verdaderamente culpable, pues es posible que la
culpabilidad de uno tenga por causa hechos del otro, dificil resultaria entonces
atribuir la culpa a uno sélo de los conyuges, siendo lo normal que si el matrimonio
ha hecho crisis, ha sido porque ambas partes pusieron lo suyo para que asi

ocurriera.'?!

Un argumento mas juridico seguido por la doctrina sefiala que la
inadmisibilidad de la responsabilidad civil se encontraria en la naturaleza de los
deberes conyugales (fidelidad, socorro, etc.), los cuales no constituirian
obligaciones con contenido econémico y por ende su incumplimiento no podria

generar indemnizacion de perjuicios.'?

Finalmente nos encontramos con la doctrina de la especialidad del Derecho
de Familia, que defiende las caracteristicas propias que la misma rama del
derecho presentaria, las cuales distinguen este derecho del resto del derecho
privado, puesto que atenderia a una realidad particular que le impide la aplicacion

de las normas de responsabilidad civil.

La Jurisprudencia también ha sido reticente a la aplicacion de normas de
responsabilidad civil en el ambito conyugal. La Corte de Apelaciones de

20 Tanzi, S. - Papillu, J., “Dafos y perjuicios derivados del divorcio” en revista chilena de Derecho

Privado, nim. 16 (2011). 143p.
12 RAMOS (2007) op.cit 115p.

122 |bidem 116p.
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Rancagua, en sentencia de fecha 29 de Octubre de 2007, rechaza un demanda
interpuesta en juicio de divorcio por culpa, que pretendia la reparacion del dafio
moral, en este caso en particular el dafio experimentado fue por el incumplimiento
de un deber de convivencia (el cese de la vida en comun). La Corte argumenté
gue la admision de la reparaciéon del dafio moral en el @mbito de la responsabilidad
extracontractual se ha extendido recientemente al de la responsabilidad
contractual, pero que dicha extrapolacion “aun no alcanza” al Derecho de

Familia.'?®

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 10 de
Noviembre de 2009%?*, rechazé una demanda de indemnizacién por dafio moral en
un caso de adulterio. Considerando que dicha infraccion, no constituye un delito
civil, ademas argumentd que en materia de familia sélo cabe aplicar las normas
establecidas por el legislador. La sentencia en su considerando 19 agreg6 que “E/
adulterio, desde siempre, ha sido calificado por el legislador como infraccion grave
al deber de fidelidad de los conyuges y no como delito o cuasidelito civil [...] el
derecho de familia por su especialidad, contempla sus propias sanciones, no
siendo aplicable en consecuencia, las normas generales sobre responsabilidad
civil y por ende no corresponde- en un caso como el de autos- solicitar ni mucho

menos conceder la reparacion del dafio moral”.

Como se puede apreciar tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
nacional existe un razonamiento que busca excluir la responsabilidad civil en el

ambito del derecho de familia y en especial del divorcio por culpa.

123 g argumento de la Corte, resulta deficiente por cuanto siendo criticada esta particular visién por

un sector de la doctrina, entre ellos Novales, quien se ha preguntado en un tono irénico: “s Cuanto
tiempo hemos de esperar hasta que la jurisprudencia “decida” que ya ha llegado ese momento?,
¢hay algin impedimento legal de peso para que, habiéndose ya extendido a la responsabilidad
contractual no se extienda “todavia” al derecho de familia?”Vid. Novales, A., “Responsabilidad civil
en el Derecho de Familia Op.cit., 210p.

124 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7738-07 de fecha 10 de Noviembre de 2009.
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3. Laresponsabilidad civil como institucion compatible con las normas del
derecho de familia.

Sin embargo existen también argumentos a favor de admitirla. Se ha
indicado por ejemplo, que al ser actos ilicitos los hechos que configuran las
causales del divorcio por culpa y al no existir norma expresa en la materia, seria
perfectamente admisible reparar el dafio causado; ** También se ha sefialado
que si uno de los conyuges puede denunciar penalmente al otro por delitos de
lesiones o tentativa de homicidio, no habria razén para negar la posibilidad de
responsabilizar al conyuge infractor por los ilicitos civiles que haya podido

cometer.?®

Pero existen otros argumentos que creo interesantes de analizar en este
trabajo los que he agrupado en tres materias de andlisis, que se procederan a
desarrollar. La primera da cuenta de la evolucién y mutabilidad del derecho de
familia en oposicidon a la visidbn conservadora y estética que tiene parte de la
doctrina. La segunda dice relacion con la supletoriedad del derecho civil frente a lo
que el derecho de familia no se ha encargado de regular. Finalmente un analisis a
la Ley de Violencia Intrafamiliar y a su estatuto resarcitorio especial que constituye
cierto marco de accion para admitir la responsabilidad civil, acompafandose de un
andlisis del tratamiento jurisprudencial que explora la existencia de

responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones de familia.

3.a) La mutabilidad del Derecho de Familia.

La responsabilidad civil, como vemos, ha sido una institucion ajena al
ambito familiar, por lo menos la doctrina y jurisprudencia se han resistido a integrar

ambas vertientes del derecho, la opinidn conservadora sostiene que la naturaleza

2% Vargas, A., “La responsabilidad civil en el matrimonio: problematica en el ordenamiento espafiol
¥2§u eventual aplicacion al sistema chileno” en Gaceta Juridica, vol. 312, (Junio 2006). 21p.

Tanzi, S.,- Papilla, J., “Dafos y perjuicios derivados del divorcio” en revista chilena de Derecho
Privado, nim. 16 (2011). 145p.

73



misma de las relaciones de familia suelen generar vinculos de desinterés y
solidaridad que no armonizan con formular reclamaciones juridicas entre las
partes afectadas, ideas que encuentran sentido en la constitucion histérica de la
familia en nuestro pais, la familia de tipo patriarcal, donde la figura del padre de
familia-marido, ostenta la jefatura de la misma, por lo que la injerencia del Estado

debiese ser minima.

Sin embargo la familia como cualquier institucion, es mutable, que duda
cabe, si en los ultimos diez afios el Derecho de Familia ha sufrido una serie de
reformas en sus instituciones, las que tomando como referencia el derecho que
emerge de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y ajustandose a la
realidad de cambio en las relaciones humanas de convivencia que ha

experimentado la sociedad, ha logrado democratizar las relaciones familiares.

Los cambios producidos en las relaciones familiares, particularmente a
partir de la segunda mitad del Siglo XX, permiten aludir a una nueva familia,
distinta a la tradicional o clasica; Se destaca particularmente la desacralizacion de
los lazos de familia y una evolucién del modelo patriarcal a uno basado en la
igualdad entre los conyuges; de tal manera que el criterio jurisprudencial y
doctrinal estaria determinado a mutar hacia las tendencias sociales en donde lo
inadmisible o inmoral no seria el admitir mecanismos resarcitorios en materia de
familia, sino negarlos. La inequidad que importa dejar un dafio injusto sin la
merecedora reparacidon debiese ser lo que amerita la intervenciéon de los
tribunales, la cual resulta del todo efectiva para asegurar el respeto a los derechos

fundamentales e intereses legitimos de los miembros de una familia.

3.b) La Supletoriedad del Derecho Civil.

La especialidad del Derecho de Familia dentro del Derecho Civil lo sitia por
sobre la regulacion del Derecho Privado Patrimonial, este argumento si bien

resulta convincente y logico, no puede desvirtuar la posibilidad de admitir
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mecanismos reparatorios dentro del Derecho de Familia. Hablamos de
mecanismos reparatorios sin tomar en consideracion, claro estd, la compensacion
econdémica puesto que como se analizé en parrafos anteriores es una institucion
gue obedece a una naturaleza distinta, que busca compensar patrimonios mas
que indemnizar y que se funda en un causal especificas de la Ley de Matrimonio
Civil, pudiendo catalogarse como un instrumento especial, propio del Derecho de

Familia.

En este caso hablamos de una reparacion fundada en la Responsabilidad
Civi, como se ha sefalado, nuestra Ley de Matrimonio Civii no emite

pronunciamiento alguno.

Recordemos que siendo el Derecho de Familia una rama especial del
derecho debe recurrir a la regulacion general en todo aquello que no se encuentra
contemplado por la misma. A falta de norma especial debemos recurrir al derecho
comun para llenar los “vacios” de la ley. Asi ocurre por ejemplo con la fuerza como
vicio del consentimiento en el matrimonio, remitiéndose expresamente sus reglas

a lo que disponen los articulos 1456 y 1457 del Cédigo Civil.

De esta manera la especialidad del Derecho de Familia al menos en la

hipotesis de la inadmisibilidad de la responsabilidad civil seria sélo aparente.

3.c) Algunos casos de indemnizacion de perjuicios dentro del Derecho de Familia.

Existen ciertas disposiciones en el Codigo Civil, todas las cuales estan
relacionadas directamente con el Derecho de Familia y que obligan a reparar los

perjuicios causados.

La infraccion del contrato de esponsales da derecho para retener las

indemnizaciones que se hubieren pagado (articulo 99).
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El articulo 130 a proposito de las segundas nupcias sefiala que “Cuando
por haber pasado la madre a otras nupcias se dudare a cual de los dos
matrimonios pertenece un hijo, y se invocare una decision judicial de conformidad
a las reglas del Titulo VIII, el juez decidira, tomando en consideracion las
circunstancias. Las pruebas periciales de caracter biolégico y el dictamen de
facultativos seran decretados si asi se solicita”. Agrega el texto legal: “Seran
obligados solidariamente a la indemnizacion de todos los perjuicios y costas
ocasionados a terceros por la incertidumbre de la paternidad, la mujer que antes

del tiempo debido hubiere pasado a otras nupcias, y su marido”.

El articulo 141, disposicion que hace alusion a la declaracién de bien
familiar, castiga al cdényuge que actle fraudulentamente para obtener la
declaracion, y lo obliga a indemnizar los perjuicios causados, sin perjuicio de la

sancién penal que pudiere corresponder.'?’

El articulo 197, dedicado a las acciones de filiacion, castiga la mala fe en el
ejercicio de una accion de filiacion, asimismo cuando se intenta lesionar la honra
de la persona demandada, amabas acciones obligan a indemnizar los perjuicios

que se causen al afectado.?®

2T Art. 141. El inmueble de propiedad de cualquiera de los cényuges que sirva de

residencia principal de la familia, y los muebles que la guarnecen, podran ser declarados bienes
familiares y se regiran por las normas de este péarrafo, cualquiera sea el régimen de bienes del
matrimonio. Esta declaracion se hard por el juez en procedimiento breve y sumario, con
conocimiento de causa, a peticion de cualquiera de los conyuges y con citacion del otro. Con todo,
la sola presentaciéon de la demanda transformara provisoriamente en familiar el bien de que se
trate. En su primera resoluciéon el juez dispondra que se anote al margen de la inscripcién
respectiva la precedente circunstancia. EI Conservador practicara la subinscripcién con el solo
mérito del decreto que, de oficio, le notificara el tribunal. Para los efectos previstos en este articulo,
los conyuges gozaran de privilegio de pobreza. El cdnyuge que actuare fraudulentamente obtener
la declaracién a que refiere este articulo, deberd indemnizar los perjuicios causados, sin perjuicio
de la sancion penal que pudiere corresponder.

128 Art. 197. El proceso tendra caracter de secreto hasta que se dicte sentencia de término, y sélo
tendran acceso a él las partes y sus apoderados judiciales. La persona que ejerza una accion de
filiacién de mala fe o con el propdsito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada a
indemnizar los perjuicios que cause al afectado.
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El articulo 328 sanciona en caso de dolo para obtener alimentos, a
solidariamente restituir e indemnizar los perjuicios de todos los que han

participado en el dolo.

Los articulos 521 y 525 en materia de tutelas y curadurias El Art. 521.
Sefala que toda dilacion que exceda del plazo legal y que con mediana diligencia
hubiera podido evitarse, impondra al tutor o curador la responsabilidad de los
perjuicios que se siguieren de su retardo en encargarse de la tutela o curaduria; y
hard ademas inadmisibles sus excusas voluntarias, a no ser que por el interés del
pupilo convenga aceptarlas. Art. 525 sefiala a su vez que Si el juez en la primera
instancia no reconociere las causas de incapacidad alegadas por el guardador, o
no aceptare sus excusas, y si el guardador no apelare, o por el tribunal de
apelacion se confirmare el fallo del juez a quo, sera el guardador responsable de
cualesquiera perjuicios que de su retardo en encargarse de la guarda hayan
resultado al pupilo. No tendra lugar esta responsabilidad, si el tutor o curador, para

exonerarse de ella, ofreciere encargarse interinamente de la tutela o curaduria.

Como se puede observar en numerosas disposiciones de Derecho de
Familia el legislador ha establecido la obligacion de reparar los perjuicios
causados, estas reglas indican que siempre que hay perjuicios, los autores de
un hecho ilicito quedan obligados a indemnizarlos. Las disposiciones mencionadas
son manifestaciones de la regla general del principio establecido en el articulo
2314 Cadigo Civil chileno es decir, quien ha cometido un delito o cuasidelito que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena
gue le impongan las leyes por el delito o cuasidelito. Y del principio establecido en
el Art. 2329, el que indica que por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta, regla que claro

esta no escapa al Derecho de Familia

3.d) La ley de violencia intrafamiliar y su régimen especial de responsabilidad.
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El primer texto legal que reguld la violencia doméstica en nuestro pais fue la
ley 19.325, publicada en 1994. Dicho cuerpo legal establecia normas de
procedimiento y entregaba a los jueces civiles el conocimiento y sancion de los

actos constitutivos de violencia intrafamiliar.

En Octubre de 2005, se deroga la antigua ley, remplazandose su texto por
la ley 20.066, actual normativa de violencia intrafamiliar, a su vez la Ley 19.968
que crea los Tribunales de Familia, les otorgd competencia a los mismos para
conocer y juzgar casos en esta materia, segun lo dispuso el numero 18 de su
articulo 8°. Cuestion que se replica en el articulo 6° de la Ley 20.066 de Violencia
Intrafamiliar: “Los actos de violencia intrafamiliar que no constituyan delito seran
de conocimiento de los juzgados de familia y se sujetardn al procedimiento
establecido en la Ley n°19.968”. De este modo, actualmente, todo acto constitutivo
de violencia intrafamiliar que no revista caracteres de delito, es materia de los

tribunales de familia.

El articulo 5° de la ley en comento define violencia intrafamiliar como todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de las personas en él

sefaladas.

Es digno destacar que la actual normativa a diferencia de la antigua ley
establece la obligacion para el autor de los maltratos a resarcir los perjuicios que
de ellos se deriven. Es decir, establece un régimen especial de responsabilidad
que se consagra en su articulo 11 el que sefiala: “La sentencia establecera la
obligacién del condenado de pagar a la victima los desembolsos y perjuicios de
caracter patrimonial que se hubieren ocasionado con la ejecucion del o los actos
constitutivos de violencia intrafamiliar objetos del juicio, incluida la reposicién en
dinero o en especie de bienes dafiados, destruidos o perdidos. Estos perjuicios

seran determinados prudencialmente por el juez’.
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Siguiendo los lineamientos de la teoria del tipo, se ha sefialado que esta ley
crea un ilicito civil tipico especial.**® Es tipico debido a que los supuestos que
hacen procedente la indemnizacion se encuentran expresamente sefialados

130.

(tipificados) Esto es el “maltrato que afecte la vida o integridad fisica o
psiquica”. Y es especial porque segun lo dispone el articulo 5°, s6lo puede ser
sujeto de este ilicito civil quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge, del
ofensor o una relacion de convivencia con él; o bien sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o colateral hasta el tercer

grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente”.

Lo que resulta mas interesante en este régimen de responsabilidad, es que
es aplicable tanto al conyuge como al actual conviviente. En consecuencia podrian
ser aplicables las normas a las que se hace alusién a quienes se encuentren

divorciados.

Respecto a los perjuicios sufridos por actos de violencia intrafamiliar, el
monto de los dafios para la respectiva indemnizacion, sera determinado
prudencialmente por el juez lo que se ajusta a la forma de apreciar la prueba
segun las reglas de la sana critica que se aplican en el procedimiento de familia.
(Articulo 32 de la Ley N°19.968). Pero la reparacion que se puede obtener en el
procedimiento de familia por actos constitutivos de violencia intrafamiliar es
limitada, sélo se incluye los dafios patrimoniales, excluyéndose el dafio moral
ocasionado a la victima, pese a que la misma ley define como violencia
intrafamiliar “todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica” de
las personas indicadas en su articulo 5°. Esta exclusion segun se desprende del
analisis de la tramitacién del proyecto de ley, en especial de la discusién que tuvo
lugar en la Comisién de Familia de la Cdmara de Diputados obedeceria més a un

aspecto procesal que de fondo. Dentro de la comision existia la idea de incluir,

129 cfr, Oyanader, P., “Dafos por violencia intrafamiliar”, en Revista Actualidad Juridica, num. 14

(2006), 216 p.

130 1bidem.
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entre las cuestiones que el juez debera resolver al dictar sentencia en el juicio por
violencia intrafamiliar, la obligacion del condenado de resarcir, ademas del dafio
patrimonial, el dafio fisico y psicolégico causado y los gastos médicos en que
hubieren incurrido la victima y los miembros del grupo familiar directamente
afectados, como producto del maltrato infringido. Las representantes del Ejecutivo,
no obstante compartir el propoésito de incluir entre las obligaciones del condenado
la indemnizacion de todo dafio a la victima, advirtieron que el procedimiento breve,
concentrado y expedito ideado para el juzgamiento de las causas sobre violencia

intrafamiliar no darfa tiempo al juez para evaluar todos los perjuicios causados. **

Por lo tanto lo que se busca con la propuesta original es que el juez se
pronuncie obligatoriamente sobre los perjuicios directos de caracter patrimonial.
Dentro de los cuales se encuentran incluidos los desembolsos por gastos médicos
y otros gastos efectivos que la victima ha debido pagar para volver al estado en
gue se encontraba antes de sufrir la situacion de violencia. Pero de solicitarse una
reparacion completa para la victima en donde se incluya la reparacion del dafio
moral, esta deberia ser materia de un juicio de lato conocimiento, puesto que por
ser una materia de mayor complejidad en su analisis requiere de una apreciacién

MAas acuciosa para determinar su existencia y eventual monto.

Por tanto es perfectamente posible solicitar por parte de la victima la
reparacion por dafio moral que se haya originado como consecuencia de actos de
violencia intrafamiliar. Ningun precepto legal lo impide, es mas, la misma ley al
definir la violencia intrafamiliar como “todo maltrato que afecte la vida o la
integridad fisica o psiquica”... Esta dando a entender la existencia loégica de un
eventual dafio moral, que de existir, puede y debe ser reparado. Sin embargo la
pretension indemnizatoria debera plantearse ante un juez de letras y no ante el

juez de familia por la naturaleza compleja que implica la determinacion del dafio

3 Informe de la Comisién de Familia de la Camara de Diputados acerca del Proyecto de Ley que

introduce modificaciones en la Ley N°19.325, que establece normas sobre Procedimiento y
Sanciones a los actos de Violencia Intrafamiliar, Boletin N°2318-18, 40p y sgtes.
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moral lo que no corresponde a un procedimiento breve concentrado y expedito

que se utiliza para fallar las causas sobre violencia intrafamiliar.

El analisis de esta normativa especial de responsabilidad que se revela en
la Ley de Violencia Intrafamiliar, reviste gran interés y trascendencia, toda vez que
permite aplicar reparaciones indemnizatorias por infracciones a los deberes
conyugales que son susceptibles de calificarse como actos de violencia
intrafamiliar. Dentro de estas infracciones a los deberes conyugales encontramos
el atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o
psiquica del cényuge; condena ejecutoriada por la comision de alguno de los
crimenes o simples delitos contra el orden de las familias; incluso la tentativa para
prostituir al otro conyuge o a los hijos, podria considerarse a mi parecer dentro de
estos actos de violencia intrafamiliar. De este modo, todo conyuge que fuere
victima de malos tratamientos o atentados contra la vida por parte del otro, tendria
derecho de solicitar el divorcio sancién o separacion judicial en su caso, segun la
Ley de Matrimonio Civil, y, ademas, una indemnizacion por los dafios sufridos,
segun la Ley de Violencia Intrafamiliar La indemnizacibn comprendera en este
caso, también la reparacién del dafio moral, por aplicacion de las normas

generales del Caédigo Civil.

Sin embargo es necesario dejar en claro que las causales a las que se ha
hecho alusion son aquellas denominadas “causales especiales” que se encuentran
descritas en el articulo 54 de la ley de matrimonio civil N° 19.947. Estas causales
especiales no son taxativas. Ademas todavia existe la interrogante respecto de las
causales genéricas, esto es la violacion grave de los deberes y obligaciones que
impone el matrimonio y/o violacion grave de los deberes y obligaciones para con
los hijos que tornen intolerable la vida en lo que nos sugiere una interrogante ¢ Son
las causales genéricas indemnizables? Asi también, los demas casos del articulo
54 que no constituyen violencia intrafamiliar, tales como Trasgresion grave y
reiterada de los deberes de convivencia, socorro Yy fidelidad propios del matrimonio

o el abandono continuo o reiterado del hogar comun. ¢Son Indemnizables?
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4. La admisibilidad de laindemnizacion por infraccion a los deberes del
matrimonio por parte de la jurisprudencia.

Ya se ha analizado en el presente trabajo casos de jurisprudencia que
niegan la indemnizacion por infraccion a los deberes matrimoniales, pero existe
interesante jurisprudencia que parece favorecer esta postura. Se destaca una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 25 de Octubre de 2007,
132donde se plante6 determinar cuél era el tribunal competente para conocer de
una demanda de indemnizacion por dafio moral, ocasionado por el incumplimiento
de las obligaciones personales del matrimonio. Se declar6 que tal competencia
recaia en los tribunales de familia. Si bien la sentencia se pronuncia sobre un
asunto de caracter procesal (competencia del tribunal de familia para conocer
indemnizaciones por infraccibn de deberes conyugales), dicho pronunciamiento
reviste un interés especial para el tema que se trata en este trabajo, ya que ésta
fue la primera demanda en Chile que solicita una indemnizacion por dafio moral
fundandose en el incumplimiento de obligaciones matrimoniales. Se trata de una
demanda reconvencional que se interpuso ante la presentacion de una demanda
de divorcio unilateral. En la reconvencion se solicita el divorcio por culpa y ademas
una indemnizacion por dafio moral fundada en la infidelidad del demandante

principal.

Lo que se debe destacar de esta sentencia es que implicitamente la Corte
Se pronuncia con un criterio positivo, lo que se da a entender es que si se puede
demandar por dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes

matrimoniales.

En otro interesante fallo es el de la Corte de Apelaciones de Santiago, de
fecha 4 de Noviembre de 2010. Se trata de un caso de divorcio en el que uno de
los cényuges solicita compensacion econémica basandose en los malos tratos

sufridos durante su matrimonio, La Corte se pronuncié argumentando que la

132 Novales, (2010) Op.cit. 207p
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compensacion econémica no tiene por objeto reparar dafios derivados de malos
tratos y que esta reparacion es posible aplicando las normas generales de
responsabilidad civil: “No es la compensacién econdmica una institucion creada
para reparar este tipo de perjuicios y puede la actora, si asi lo estima, perseguir la
responsabilidad del demandado de acuerdo a las normas generales del Cédigo
Civil, en sede y de acuerdo al procedimiento correspondientes, pero lo que no
puede pretender es que el supuesto perjuicio que le habria irrogado los malos
tratos del demandado le sean indemnizables por la via del articulo 61 de la ley de

Matrimonio Civil.”*%3,

Se puede apreciar que la jurisprudencia en especial en el ultimo caso se ha
inclinado por compatibilizar la Compensacion Econémica con la Responsabilidad
Civil, por tener ambas instituciones finalidades diferentes. Sosteniendo ademas
que los malos tratos son indemnizables de acuerdo a las normas generales del
Cadigo Civil.

En cualquier caso la cantidad de fallos que niegan la procedencia de la

responsabilidad civil en esta materia siguen siendo todavia numerosos***

133 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 890-2010 de fecha 4 de Noviembre de 2010.
Considerando 5°.

3% Por mencionar sélo algunos. La Corte de Apelaciones de Rancagua, el 29 de Octubre de 2007,
rechazé una demanda interpuesta en un juicio de divorcio por culpa, que pretendia la reparacion
del dafio moral experimentado por el incumplimiento del deber de convivencia (cese de la vida en
comun). La Corte argumenta que la admision de la reparacion del dafio moral en el ambito de la
responsabilidad extracontractual se ha extendido recientemente al de la responsabilidad
contractual, pero que dicha extrapolacion “aun no alcanza” al Derecho de Familia.

La Corte de Apelaciones de Santiago, el 10 de Noviembre de 2009, tras analizar algunas notas
distintivas del Derecho de Familia, como sus principios y caracteristicas, rechaz6 una demanda de
indemnizacion por dafio moral en un caso de adulterio. Consider6 que dicha infraccién no
constituye un delito civil, y que en materia de familia sélo cabe aplicar las normas expresamente
establecidas por el legislador. El Derecho de Familia tiene sanciones o soluciones especificas para
el adulterio que excluyen las propias del derecho civil patrimonial del derecho privado, haciendo
notar que aquella atiende a una realidad particular que no permitiria la aplicacion de las nociones
habituales del derecho privado, como la culpa y la

responsabilidad civil extracontractual.
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5. Estatuto aplicable y elementos que configuran la responsabilidad civil en
el matrimonio.

5.a) Estatuto aplicable

Planteado como uno de los fines de este trabajo, se han analizado
diferentes argumentos que permiten acoger la responsabilidad civil dentro del
derecho de familia, y especificamente en el divorcio por culpa cuando alguna de
sus causales para solicitarlo, ya sean estas genéricas o especificas produce dafo
en el conyuge victima. Pero una vez que se concluye positivamente sobre la
procedencia de la Responsabilidad Civil en esta materia, es indispensable,
determinar ante que tipo de responsabilidad nos encontramos analizando también

Sus requisitos.

Lo que debe determinarse, en primer término, es Si nos encontramos ante
un dafio que debe ser reparado a través del estatuto de la responsabilidad

contractual o extracontractual.

Segun el articulo 102 del Cédigo Civil, el matrimonio es un “contrato
solemne”. Por lo que se deberia aplicar el estatuto de la responsabilidad
contractual, ya que al incumplirse alguno de los deberes matrimoniales a través de
la realizacién de un hecho constitutivo de causal de divorcio, de los descritos en el
articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, se estaria incumpliendo una obligacion

gue emana del contrato de matrimonio.

Es conocida la oposicion de la doctrina para tratar al matrimonio como un
contrato civil, razones hay muchas y es imposibles no reconocer las diferencias
notorias entre ambos tipos de contratos. Se afirma que como contrato, soélo tiene
de tal su origen, por ello, algunos autores prefieren denominarlo genéricamente
“institucion”; otros como René Ramos Pazos lo denomina un “Acto de Estado”. No

obstante, las razones para negar la aplicacion de la responsabilidad contractual,
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no se relacionan con la naturaleza juridica del matrimonio sino con los requisitos

propios de la responsabilidad.

Podemos afirmar que las obligaciones del contrato de matrimonio equivalen
a los deberes conyugales y los fines propios del mismo. Cuando alguno de los
conyuges vulnera una de estas obligaciones, existe una infraccion determinada
que el legislador ha establecido, en el caso en estudio, esa infraccion se
materializa en la autorizacion para solicitar el divorcio. ¢ Qué sucederia entonces Si
esa infraccidén envuelta en la vulneracion a algun deber conyugal produce ademas

un dafio al conyuge victima?

En este caso el perjuicio que se provoca al conyuge inocente excede la
Orbita de lo pactado, debiendo invocarse necesariamente las reglas de la
responsabilidad extracontractual para poder dar efectiva reparacion al dafio
causado. Si bien existe un vinculo previo en entre los cényuges, el dafio producido
no tiene relacién con la regulacién/sancion que el legislador dio al incumplimiento
de los deberes y obligaciones derivadas del matrimonio, dafio que tampoco estaba
obligado a soportar uno de los conyuges. En conclusién, respecto del divorcio
culposo un mismo hecho puede generar la sancion impuesta por la ley y a la vez

la responsabilidad civil en su estadio patrimonial.

5.b) Elementos que configuran la responsabilidad civil en el matrimonio.

5.b) i.El Dafio.

La culpa o el dolo so6lo generaran la obligacion de indemnizar si causan un
dafio. El Cédigo Civil no tiene un concepto de dafio. La doctrina ha sefialado que
debe entenderse como todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia que
sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos,

creencias, etcétera, la destruccion o disminucién, por insignificante que sea, de las
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ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo"
aunque no se trate de la lesién de un derecho subjetivo'®. Se define también
como toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo que experimente un
individuo en su persona y bienes, o la pérdida de un beneficio de indole material o
moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial, siempre que estos sean licitos y
aunque la pérdida disminucion o detrimento recaiga sobre un derecho de la
victima.”**® La opinién dominante es que el dafio no sélo se refiere al menoscabo
de un derecho, sino también a la lesion de cualquier interés cierto y legitimo de la
victima. La jurisprudencia se ha inclinado en este sentido, fallando que “dafio es
todo menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes, la pérdida
de un beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o

extrapatrimonial™®’.

Conforme al articulo 2329, "todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta". De manera que el
incumplimiento grave de las obligaciones matrimoniales que causa la separacion o
el divorcio solo sera indemnizable cuando causa un dafio reparable. No obstante,
la doctrina excluye de la nocién de dafio a aquellas incomodidades o molestias

gue las personas se causan reciprocamente como consecuencia normal de la vida

1% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho civil chileno.Santiago: Editorial Juridica de Chile, 138p.

136 Id

37 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 1973, citando a MAZEAUD para fundar esta
posicion (RDJ, Tomo LXX, sec. 42, pag. 65). Existen numerosas sentencias que se pronuncian en
el mismo sentido. A modo ilustrativo pueden consultarse las siguientes: Corte Suprema, 16 de
octubre de 1954, que define el dafio como “la violacién de un interés legitimo” (RDJ, Tomo LI, sec.
13, pag. 488); Corte Suprema, 6 de noviembre de 1972, en la que se ha fallado que la
responsabilidad civil “se origina en la transgresion de una norma juridica que afecte al interés de
una determinada persona” (RDJ, Tomo LXIX, sec. 42, pag. 181); Corte Suprema, 10 de agosto de
1971, que ha resuelto que dafio “segun el diccionario de nuestra lengua, es «el mal, perjuicio,
afliccion o privacion de un bien»” (RDJ, Tomo LXVIII, sec. 42, pag. 168); y, Corte Suprema, 8 de
septiembre de 1954, en la se indica que “la palabra dafio comprende, segun el Diccionario de la
Lengua, el perjuicio, dolor o molestia que se causa, por lo cual, interpretando este vocablo en su
sentido natural y obvio, debe entenderse que comprende, a més del perjuicio pecuniario, el de
caracter inmaterial, que se ocasione por un acto ajeno” (RDJ, Tomo LI, sec. 42, pag. 182).
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en comun, por ello, para que pueda hablarse de dafio como fundamento de la

responsabilidad civil éste debe ser ademas significativo.**

5.b) ii.Dafo imputable a Culpa o Dolo.

El dolo se debe entender como la intencidn positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro (articulo 44 C.C). De aplicarse en este estudio,
deberia configurarse por la injuria o dafio a la persona no s6lo a la propiedad o
patrimonio, lo que envuelve también el dafio moral. El hecho ilicito que se comete

con dolo se denomina delito, el que se comete con culpa, cuasidelito.

La culpa es sin6bnimo de negligencia o descuido en el actuar y segun la
naturaleza del contrato (responsabilidad contractual) admite graduacion en culpa
grave, leve o levisima, diferente es lo que sucede en el ambito extracontractual
donde la culpa exigida es la culpa leve, el mismo articulo 44. Corrobora lo anterior
el articulo 2323, al decir “o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen
padre de familia.”. Ello resulta l6gico, porque a las personas no puede exigirseles
un celo o diligencia sino ordinario o mediano. No siendo razonable exigir al
hombre medio que emplee en sus actos una diligencia esmerada o cuidado

ejemplar como la que un hombre juicioso pone en sus negocios importantes. **°

Pero la ley exige un grado determinado de culpa diferente a la culpa leve
para que pueda originarse responsabilidad por la comision de un delito o
cuasidelito civil: Sucede esto en el caso de los hechos ilicitos ejecutados por uno
de los cbényuges en perjuicio del otro o de la sociedad conyugal, segin se

desprende de los articulos 1748 y 1771 del Cdédigo Civil. En éstos preceptos, se

138 | as discusiones sobre el limite de las molestias tolerables que son una consecuencia de la vida

en comun se plantean usualmente en conflictos sobre vecindad, que en nuestro derecho se han
resuelto por la via del recurso de proteccion.
1% ORREGO Acufia, Juan Andrés, Apunte de Responsabilidad Extracontractual 9p [en linea].
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exige culpa grave o dolo. Por ende, si s6lo se acredita que el conyuge actu6 con

culpa leve, no seréa responsable.'*

Respecto al cumplimiento de las obligaciones matrimoniales, el profesor

Gabriel Hernandez Paulsen sugiere apreciar la culpa en concreto™*

, comparando
la conducta del autor con la que tendria un cényuge medio en similares
circunstancias, de esta forma el demandado seria imputables si su conducta no ha
sido acorde con el comportamiento esperable en una persona casada en
circunstancias similares y bajo parametros sociales semejantes, o simplemente su

objetivo ha sido causar un perjuicio directo al otro cényuge.

En la responsabilidad extracontractual carece de importancia que la falta
sea dolosa o culpable, pues la ley no establece diferencias al tratar de la
reparacion del dafo. No sucede lo mismo en el ambito contractual ya que la
extension de la indemnizacion varia dependiendo si existe dolo 0 no y ademas los
grados de diligencia requeridos en los distintos contratos van a diferir,

dependiendo de la parte en cuyo beneficio cede el contrato.

Resulta interesante abarcar otra diferencia que dice relacibn con la
prescripcién de las acciones. En la responsabilidad extracontractual la accion
prescribe en cuatro afios contados desde la perpetracién del acto culpable o
doloso (articulo 2332), en cambio en la responsabilidad contractual, el plazo de
prescripcién es de cinco afios contados desde que la obligacion se hizo exigible
(articulo 2515). Otra diferencia que surge es que la prescripcibn en materia
contractual se suspende, a diferencia de lo que sucede en materia
extracontractual que no se suspende debido a que es una prescripcion de corto

tiempo (articulo 2524), sin embargo en opinién de don Pablo Rodriguez Grez, en

140
Id.

“ HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel (2008). Responsabilidad civil por dafios ocasionados en las

relaciones de familia,en Colegio de Abogados de Chile, Ciclo de charlas los martes al colegio
(charla dictada martes 4 de noviembre de 2008), Separata publicada por Revista del Abogado,
34pp.
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un caso la prescripcion de la accidbn emanada de un delito o cuasidelito, se
suspenderia: si se trata de la prescripcion que correria entre los cényuges, pues
debe prevalecer el articulo 2509, inciso final, en cuanto a que “La prescripcion se
suspende siempre entre cényuges”. En abono a su tesis, alude a los articulos
1748 y 1771 del Cdadigo Civil. El primero, se refiere a los delitos y cuasidelitos
cometidos por uno de los cényuges en perjuicio de la sociedad conyugal, caso en

“

el cual el conyuge autor del hecho ilicito “.. debera asimismo recompensa a la
sociedad por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa grave, y por el
pago que ella hiciere de las multas y reparaciones pecuniarias a que fuere
condenado por algun delito o cuasidelito”; el segundo, en su inciso inicial, dispone
que respecto de los bienes propios de cada conyuge, “Las pérdidas o deterioros
ocurridos en dichas especies 0 cuerpos ciertos debera sufrirlos el duefio, salvo
gue se deban a dolo o culpa grave del otro conyuge, en cuyo caso debera éste
resarcirlos.” Estos preceptos, dice Rodriguez Grez, “... son coherentes y excluyen
la Responsabilidad Extracontractual en favor de las personas enumeradas en el
articulo 2509 (articulo 2520). En cuanto a la posibilidad de interrumpir la
prescripcion, no hay diferencias en materia contractual o extracontractual: en

ambas, puede operar la interrupcion.

5.b) iv. La relacion de causalidad entre el dafio y la culpa o dolo.

No basta con la existencia del dafio y del dolo o culpa. Se requiere ademas
que entre ambos elementos medie un vinculo de causalidad, que el primero sea el
resultado de los segundos. Se producira esta relacion de causalidad cuando el
dolo o culpa haya sido la causa necesaria del dafio, de manera que si no hubiera

mediado, el dafio no se habria producido.

No existe relaciébn de causalidad cuando la responsabilidad recae en un
sujeto distinto del demandado, por ejemplo cuando el dafio es imputable a culpa
de la victima. Se podria dar un caso hipotético de exencion de responsabilidad
cuando uno de los conyuges alega por ejemplo transgresion grave y reiterada de

deberes fundandose en el abandono continuo y reiterado del hogar coman pero si
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ese abandono continuo y reiterado del hogar que supone un dafio se produce por
actos de violencia intrafamiliar provocados por el cdnyuge que alega ser victima
de la causal de divorcio, el dafio seria imputable a su culpa y no a la del cényuge

gue hizo abandono del hogar por motivos justificados.

La exencién de responsabilidad puede ser total cuando la culpa de la
victima excluya la del demandado. O parcial cuando la culpa de ambos provoco el

dafio. En este caso la responsabilidad se atenda.

5.b) v.Capacidad Delictual.

Este elemento no merece mayor andlisis. Si los conyuges estdn o
estuvieron validamente casados, existe capacidad. Lo que resulta interesante de
analisis en este punto es que el autor del dafio puede exonerarse de
responsabilidad si por cualquier causa independiente de su voluntad se haya
privado de razén, o se encuentre en una situacién de demencia’*?, excepto que la
privacién de razén obedezca a causas que le sean imputables, como en el caso
del articulo 2318: "El ebrio es responsable del dafio causado por su delito o

cuasidelito” (principio de la actio libera in causa)'*®

142 Articulo 2319 C.C Son dementes "los que al tiempo de ejecutar el hecho estan privado de la

razén por causas patolégicas"
3 En cuanto al ebrio, el articulo 2318 se preocupa de sefialar que es responsable, aun cuando
estuviere privado de razén por causa de su ebriedad. La ley presume que es culpable de su
ebriedad. La misma regla debemos aplicar, en general, a quién actle bajo los efectos de las
drogas.
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CAPITULO CUARTO

LA CQMPENSACI()[\I ECONOMICA Y LA OBLIGACIO’N DE INDEMNIZAR
DANOS ENTRE CONYUGES COMO MANIFESTACION DE LA DOBLE
REPARACION DEL CONYUGE VICTIMA EN EL DIVORCIO SANCION.

1. (Qué se buscareparar por medio de la Compensacién Econdémica?

En el capitulo segundo se analiz6 en detalle la institucion de la
Compensacion EconOmica y se menciond que ésta tenia como fundamento el
reparar un menoscabo econdmico. Por lo tanto para que proceda la C.E es
necesario, que el cényuge que la solicite haya sufrido un menoscabo econémico, y
gue ademas este menoscabo sea derivado del hecho de no haber podido
desarrollar una actividad lucrativa o remunerada durante el matrimonio por
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun.
Pero no se ha hecho referencia a qué se debe entender por menoscabo
econdémico. Segun quedd constancia en la historia fidedigna de la LMC, el
menoscabo econdmico corresponde al impacto negativo que la disolucién del
matrimonio genera en las condiciones generales de vida de los conyuges y en sus

expectativas de vida futura.***

De esta manera, puede suceder que un conyuge sea afectado por una
pérdida en una oportunidad laboral, pero necesariamente vea impactada
negativamente sus condiciones de vida al momento de la disolucién del
matrimonio, pudiendo vivir en las mismas condiciones que tenia durante la
duracién del matrimonio, caso en el cual no tendra derecho a la compensacion
econdmica como aquel que si sufre un impacto negativo en sus condiciones

generales de vida.

Es necesario aclarar que el impacto negativo en las condiciones de vida de
un conyuge, si bien constituye un presupuesto de procedencia de la

compensacion economica, en ningun caso se debe entender que esta busca

144 Diario de sesiones del Senado, sesién 112 (anexo de documentos), p. 1627
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mantener perpetuamente las condiciones de vida del matrimonio, sino que
simplemente corregir aquella desventaja que tiene el conyuge que se dedico a los

hijos o al hogar, para luego iniciar ambos una vida por separados.

El profesor Alvaro Vidal sefiala que “No se puede adoptar una actitud
pasiva y pretender que sea el otro conyuge, que ya no lo es, quien le provea lo
necesario para su subsistencia, no es esa la finalidad de la compensacion
econOmica. No se trata de garantizar la manutencién del estatus econémico que
se tenia durante el matrimonio, sino sencillamente de corregir el desequilibrio,

asegurando el inicio de una vida separada auténoma”.**

2. ¢Que se buscareparar por medio de la Responsabilidad Civil?

Lo que se busca reparar es el dafio. Para impulsar la aplicacion de la
responsabilidad civil en este campo es esencial que la vulneracion del deber
matrimonial con la concurrencia de la causal, produzca un dafo, objeto del

resarcimiento, en el cényuge no culpable del divorcio.

Es el dafio el que justifica la aplicacion de las normas de responsabilidad
civil, por lo tanto el delito o cuasidelito debe irrogar un perjuicio al conyuge victima,

para que éste pueda perseguir su reparacion.

En el capitulo tercero me he referido en extenso a lo que debe entenderse
por dafio. Dentro de la definicibn més aceptada por la doctrina se encuentra
aguella que lo define como: “ Toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
gue experimente un individuo en su persona y bienes, o la pérdida de un beneficio

de indole material o moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial, siempre que

> VIDAL, Alvaro, La compensacién por menoscabo econémico en la Ley de Matrimonio Civil, en El
Nuevo Derecho Chileno del Matrimonio (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
Coordinacion: VIDAL, Alvaro), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006 270p.
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estos sean licitos y aunque la pérdida disminucion o detrimento recaiga sobre un
derecho de la victima”.

Por ende, habra dafio cuando se lesiona un interés, sea patrimonial, o
extrapatrimonial, entendiéndose el primero como aquel que recae sobre el
conjunto de bienes de la persona y que permiten el reemplazo monetario
equivalente, y el segundo, también llamado moral cuando lo que se afecta es el
fuero interno de la persona, cuestidn insustituible monetariamente aunque

indemnizable de todas formas.

Las causales que enumera el articulo 54 de la LMC pueden llegar a
producir un dafio material o moral, aunque es preciso aclarar que no toda causal
en su concurrencia va a generar obligacion de indemnizar. Por ejemplo la causal
primera del articulo en comento, dar& lugar a divorcio, y a la vez genera un dafio
patrimonial que se traduce en los gastos incurridos en posibles atenciones
meédicas de existir lesiones, y genera ademas un eventual dafio moral por la

afliccion que se produce en el fuero interno del cényuge victima.

En los demas casos que enumera el articulo resulta mas complejo
representarse el dafio patrimonial que implicaria la concurrencia de alguna de las

causales, pero no asi el dafio moral, el cual estaria presente en todas ellas.

Como se puede apreciar, ambas instituciones tienen finalidades distintas y
obedecen a reparaciones de naturaleza diferente, por lo que no se presentan

como acciones excluyentes sino perfectamente compatibles entre si.

3. Compatibilidad de la Indemnizacién de Perjuicios con la Compensacion
Econdmica.

Analizar la compatibilidad entre la Compensacion Econdémica y una eventual
accion indemnizatoria, por el dafio producido al conyuge victima en el divorcio

sancion se ha planteado como uno de los objetivos principales de este trabajo.
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Como se analizé en el punto anterior ambas instituciones buscan reparar una

disminucién, deterioro o perjuicio que recaen en una misma persona pero que

obedecen a naturalezas distintas. Podemos mencionar entre las razones para

admitir su compatibilidad las siguientes:

a)

b)

La Compensacion EconOmica busca reparar un menoscabo econdmico
como consecuencia de haberse dedicado el conyuge al cuidado de los hijos
o las labores propias del hogar comun, no pudiendo haber desarrollado una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o habiéndolo hecho
en menor medida de lo que podia y queria; la indemnizacién buscar reparar
un dafio, entendido como una pérdida, disminuciébn o detrimento que
experimenta el conyuge inocente en su persona y bienes, o bien la pérdida
de un beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o
extrapatrimonial, que origine como consecuencia de una violacion grave de
los deberes y obligaciones que impone el matrimonio y que tornen
intolerable la vida en comun, dafio que debe ser ademas imputable a

malicia o negligencia del cényuge culpable.

La compensaciébn siempre va a tener por objeto reparar un dafio
patrimonial; la indemnizacion, en cambio puede tener por objeto la
reparacién de un dafio patrimonial o extrapatrimonial, esto quiere decir que

se puede reparar el dafio material y/o el dafio moral.

El hecho que origina el perjuicio experimentado por el conyuge victima es
distinto en cada caso. En el caso de la Compensacion Econdmica, el
menoscabo econémico se debe generar como consecuencia del término del
matrimonio. En el caso de la accién indemnizatoria, el dafio no se origina
por el término del matrimonio sino que por la falta imputable a uno de los
cényuges que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones

gue impone el matrimonio y torne intolerable la vida en comun, causal que
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una vez acreditada en juicio permite recién, que se decrete el divorcio por

culpa.

d) Ambas instituciones obedecen a naturalezas juridicas distintas. La
compensacion econdémica no tiene la naturaleza de una indemnizacion de
dafos y perjuicios; y aunque la tuviera, de ninguna manera podria cubrir el
dafio moral que la victima pudo haber sufrido por causa de la infraccién de
obligaciones matrimoniales que dieron lugar a la separacion o divorcio,
ademas de seguirse la teoria de la C.E como una indemnizacién de
perjuicios, nula seria la posibilidad de solicitar otra indemnizacion por estas
razones puesto que el conyuge victima ya habria sido reparado por el
monto que fijo el juez en la compensaciéon. Cerrandose toda posibilidad a

una doble reparacién de la victima.

Como se puede apreciar, ambas instituciones serian perfectamente
compatibles entre si. También se ha analizado en el capitulo anterior que la
tendencia de la doctrina mayoritaria es a aceptar una indemnizacién de perjuicios
por los dafios que provoco el divorcio sancion, compatibilizando ambas acciones,
sin embargo, no ha habido un desarrollo profundo del tema en cuestion, ademas
que la jurisprudencia en esta materia, en su mayoria han negado esta posibilidad.
La aceptacion de la compatibilidad de las acciones obedece también a una razén
de justicia social. Es posible que el cényuge inocente en un divorcio por causa
imputable a otro, no tenga derecho a solicitar una compensacion econémica al no
reunir los requisitos legales necesarios que establecen los articulo 61 y 62 de la
L.M.C. En ese caso la obligacién de resarcir los dafios, entre conyuges por medio
de una accién indemnizatoria, ayudaria a reparar esta situacion otorgandole un
justo beneficio al conyuge victima que se encuentre en una situacion econémica

desventajosa frente al otro conyuge al disolverse el matrimonio.
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4. Algunos aspectos procesales de la compensacion economicay del juicio
de responsabilidad civil.

4.1 Aspectos procesales de la compensacion econémica.

a) Iniciativa de parte.

El juez sélo puede decretar la compensacion econdémica cuando es solicitada
por una de las partes en la demanda, en escrito complementaria de ella 0 en una
demanda reconvencional. Es preciso aclarar en este punto que el articulo 10 de la
Ley 19.968, establece entre sus principios rectores el de la oralidad, por lo que es
perfectamente posible hablar de “solicitud complementaria”, mas que de “escrito
complementario” de la demanda, pudiendo solicitarse la procedencia de la

compensacion de forma verbal en la audiencia preparatoria.

b) Deber del Juez a informar a las partes.

Si no se ha solicitado en la demanda. La LMC en su articulo 64 obliga al juez a
informar a las partes la existencia de este derecho en la audiencia de conciliacién
que se lleva a efecto durante la audiencia preparatoria, la que tiene por objeto
ademas determinar el objeto del juicio y ofrecer las pruebas que deberan rendirse
en la audiencia de juicio. Este precepto ha sido objeto de criticas ya que el
legislador no justific bajo que criterios juridicos el juez estaria obligado a informar
a las partes la existencia de este derecho.

Si nos remontamos al inicio del funcionamiento de los Tribunales de Familia lo
gue se buscaba era evitar que las partes por desconocimiento de este derecho no
lo solicitaren, lo que se justificaba mayormente porque cuando se dicto la ley N°
19.947 y la ley N° 19.968, las partes podian recurrir personalmente ante los
tribunales de familia, siendo evidente la posibilidad de desconocimiento de este

derecho. Lo que resultaba armdnico con el ya mencionado articulo 3 de la Ley de
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matrimonio Civil, el cual sefiala que siempre debe procurar proteger el interés
superior del los hijos y del conyuge més débil.

La jurisprudencia siguiendo esta linea ha sefialado que “...toda vez que la
informacion de la existencia de este derecho de la compensacion econémica a los
conyuges esta basado en el principio que rige esta materia, esto es, que los
procesos deben conducir a que las cuestiones de familia reguladas por esta ley
sean resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del

cényuge mas débil...”*4

Sin embargo, en la actualidad los conyuges deben comparecer ante los
tribunales de familia debidamente representado por abogado habilitado para el
ejercicio de la profesion™*’, por lo que es deber del letrado informar acerca de la
existencia de este derecho.

En consecuencia, parece injustificada la existencia de éste deber en la
actualidad, ya que se afectaria la imparcialidad del juez, contraviniendo la
“‘impartialidad”, aquella garantia que procesal que busca evitar que el juez actue
como parte en el proceso, o como la imposibilidad del tercero que sentencia de
realizar o reemplazar la actividad que durante el proceso deben llevar a cabo las
partes. Afectaria ademas el principio de defensa técnica y el principio dispositivo
de las partes, vulnerando el debido proceso, pilar fundamental de nuestro

ordenamiento juridico.

Concluida la audiencia preparatoria, precluye el derecho que tienen las partes
a solicitar la compensacién econémica, sin perjuicio de la posibilidad de solicitar la
nulidad de la audiencia realizada si el juez incumplié su deber legal de informar

acerca de la existencia de solicitar este derecho.

148 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 76-07, de fecha 12 de marzo de 2007.

7 Una de las modificaciones que se realizaron a la ley 19.968 por medio de la ley 20.286 del afio
2008, fue la asistencia letrada obligatoria, mediante la sustitucion del articulo 18 de la Ley de
Tribunales de Familia.
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¢) Tramitacion

El divorcio y la nulidad son acciones complementarias a la solicitud de
compensacion econodmica. Se tramitan conforme a las reglas del juicio ordinario
que se encuentra regulado en el parrafo 4° del Titulo III de la Ley que crea los
tribunales de familia N°19.968. El juicio se compone de dos audiencias. Una
Audiencia Preparatoria donde se determina el objeto del juicio y se ofrece la

prueba y una Audiencia de Juicio donde se rinde la prueba.

La compensacion econdmica puede solicitarse en un otrosi del escrito de
demanda, proveyéndose traslado para que la contraria conteste dentro de plazo
esto es, antes del quinto dia habil a la fecha fijada para la celebraciéon de la

audiencia preparatoria.

Si la compensacién se solicita por medio de una reconvencion, entonces el
tribunal conferira traslado al actor para que dicha reconvencion sea contestada por

escrito u oralmente en la audiencia preparatoria.

d) Prueba

Es fundamental que el conyuge solicitante acredite los hechos materia del juicio.
Estos hechos corresponden a su dedicacion al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun asi como no haber desarrollado una actividad lucrativa o
remunerada o haberla desarrollado en menor medida de lo que podia y queria’*®y

la existencia de un menoscabo econémico.*°

8 Este hecho, por ser negativo, no requiere prueba, aunque siempre serd conveniente aportar

antecedentes en ese sentido, para cubrirse de una eventual prueba en contrario.

149 Este requisito se prueba a través de los criterios enunciados en el articulo 80.
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e) Sentencia

El articulo 64 de la LMC sefiala que a falta de acuerdo, correspondera al juez
determinar la procedencia de la compensacion econdémica y fijar su monto”
Ademas el juez debe determinar la forma de pago de la compensacion econémica,
segun dispone el articulo 65 de la LMC. Esta forma de pago puede consistir en:

- La entrega de una suma de dinero que podra ser enterado en una o varias

cuotas reajustables, acciones u otros bienes.

- La constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacién, respecto de
bienes que sean de propiedad del conyuge deudor. La constitucion de estos
derechos no perjudicard a los acreedores que el cényuge propietario
hubiere tenido a la fecha de su constitucidon, ni aprovechard a los

acreedores que el conyuge beneficiario tuviere en cualquier tiempo.
e) Recursos
Contra la sentencia definitiva de la resolucion que acoge o rechaza la
compensacion econdmica, proceden tanto el recurso de apelacién como el recurso

de casacion en la forma.*>®

Contra la sentencia de segunda instancia, sea que confirme, modifique o

revoque la de primera, sélo podra interponerse el recurso de casacion en el fondo.

%0 E| recurso de casacion en la forma, segun dispone el articulo 67 N°6 a) de la LJF, sélo procede

sélo en contra de las sentencias definitivas de primera instancia y de las interlocutorias de primera
instancia que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion.
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4.2 Aspectos procesales del juicio de responsabilidad civil.

Competenciay procedimiento.

La ley 20.286, del afio 2008, que modificé la ley 19.968 sobre Tribunales de
Familia, elimind el antiguo numeral 19 del articulo 8° que atribuia competencia al
juez de familia para conocer de "toda otra cuestion personal derivada de las
relaciones de familia”. De seguirse el criterio que sefialaba el precepto suprimido,
quien tendria competencia para conocer sobre las causas que tuvieran relacion

con indemnizaciones entre conyuges seria el juez de familia.

La Corte de Apelaciones de Concepcién asi lo entendié, emitiendo un fallo
emblematico del 25 de octubre de 2007 que revoco una resolucion del tribunal de
familia que acogia la excepcion de incompetencia para conocer de la demanda de
indemnizacion por dafio moral deducida por el marido en un juicio de divorcio
culposo por motivo de infidelidad de la mujer; En el fallo la corte sefala: “Que de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley N° 19.968 los juzgados de familia tienen por
misién conocer de los asuntos de que trata esta ley y los que les encomienden
otras leyes generales y especiales, de juzgarlos y de hacer ejecutar lo juzgado; las
materias de su competencia estan establecidas en el articulo 8° en 19 nimeros, el
ultimo de los cuales prescribe que debe conocer de: 'Toda cuestion personal
derivada de las relaciones de familia’; 3) Que dentro del concepto de relaciones de
familia se comprenden indudablemente los derechos y deberes reciprocos que el
matrimonio impone a los cényuges, que se regulan fundamentalmente en los
articulos 131 y siguientes del Codigo Civil, como son el deber de fidelidad, de
socorro, de ayuda mutua o asistencia, de respeto y proteccién reciprocos, derecho
y deber de vivir en el hogar comun, de cohabitacion, de auxilio y de expensas para
la litis. 4) Que, por consiguiente, si tales son las relaciones de familia de orden
personal que el matrimonio genera en los cényuges, forzoso es concluir que una

demanda, aunque sea de indemnizacién de perjuicios, que se funde en la
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infraccion de alguno de los deberes antes sefialados, es de competencia del

Juzgado de Familia". ***

Esta alternativa a todas luces de economia procesal, resultaba mas
ventajosa ya que permitia concentrar toda la discusion del asunto en un solo
proceso, lo que resultaba en una ventaja para el actor en la hipétesis de la doble
reparacion en un juicio de divorcio culposo. El juez de familia estaria obligado a
pronunciarse sobre el divorcio, la compensacion y ademas sobre el monto de la

indemnizacion.

En la actualidad el numeral 17 del actual articulo 8°de la Ley 19.968
atribuye competencia al juez de familia para conocer de "toda otra materia que la
ley les encomiende", este precepto reemplaz6é al antiguo que sefalaba que la
competencia del juez era para conocer de “toda otra cuestion personal derivada de
las relaciones de familia”. Esto trajo como consecuencia, que conforme a la
aplicacion de las reglas generales, la competencia para conocer de las acciones
de indemnizacion de perjuicios entre cdnyuges queda entregada al juez de letras
en lo civil de mayor cuantia del domicilio del demandado.

El juez de letras debera pronunciarse sobre el asunto luego de un proceso
de lato conocimiento. En conclusién, el cényuge victima debera iniciar dos
procesos paralelos uno en el tribunal de familia, y otro ante el juez civil mediante

dos procesos distintos.

Prescripcion de la accion.

Las acciones que tienen por objeto solicitar una indemnizacion de perjuicios
por dafio o dolo prescriben en el plazo de cuatro afios contados desde la
perpetracion de acto. Asi lo establece el articulo 2332 del Cédigo Civil. Este plazo

*! Fallo Corte de Apelaciones de Concepcion, 25 de octubre de 2007, Duhalde con Cuevas, Rol

909-2007. Con posterioridad, la Corte de Concepcion volvid a pronunciarse en igual sentido. Corte
de Concepcidn, 15 de septiembre de 2008, en Pefialoza con Hebles, Rol 1310-2008.

101



es aplicable tanto para la responsabilidad delictual o cuasi delictual civil como para

la accién civil emanada de un delito.

El plazo se podria computar desde el ultimo de los hechos que causa el
divorcio, o desde que la sentencia que decreta el divorcio se encuentre firme. Se
debe tomar en consideracién que la infraccion grave que causa la separacion o
divorcio puede llegar a ser conocida con posterioridad por la victima; y el dafio
generarse también con posterioridad. La sentencia firme de divorcio daria certeza

sobre la sancién civil de la infraccion invocada y de sus consecuencias.

Puede darse el caso que el conyuge victima estime que existen dafios que
no han sido reparados, especialmente relacionados con el dafio moral, en ese
caso, el plazo deberia computarse desde que se completa el hecho dafioso con la
produccion global del dafio, algo que solo ocurre con la sentencia firme. Por tanto,

el plazo de cuatro afios deberia computarse desde esta Gltima fecha.>?

La prescripcion del articulo 2332 se rige por las reglas de la prescripcion
ordinaria y le es aplicable el articulo 2509. El plazo de cuatro afios para deducir la
accion de indemnizaciéon de perjuicios de conformidad al Titulo XXXV del Libro IV
del Cdédigo Civil chileno se suspenderia mientras los coényuges se encuentran
casados, segun el articulo 2509, inciso final.

12 CORRAL TALCIANI, Hernan (2003). Lecciones de responsabilidad civil
extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 423 pp
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CONCLUSIONES.

Capitulo Primero:

1. Dentro de la Ley de Matrimonio Civil, el legislador establecio el divorcio sancion,
concibiéndolo como una pena para el conyuge culpable de una conducta que
lesione gravemente la vida familiar, existiendo causales tanto genéricas como

especificas, algunas de las cuales todavia generan discusion a nivel doctrinal.

2. Siempre la disolucién del matrimonio generara una alteracién del patrimonio de
los conyuges provocando un aumento o disminucion del mismo, en éste ultimo
caso se producira un menoscabo material, pero tampoco cualquier menoscabo
material podra invocarse para solicitar una indemnizacién de perjuicios. Es asi
como la disolucién anticipada de la sociedad conyugal o la pérdida del derecho
hereditario, no son reparables por constituir simples expectativas, por lo que no
hay lesion a un derecho subjetivo ya adquirido. Ademas la ley contempla para
estos casos mecanismos reparatorios y compensatorios de otra naturaleza, como
la liquidacion de bienes y la compensacion econdmica. El divorcio se presenta por
tanto como una solucién legal y no necesariamente como una fuente generadora

de dafos.

3. La declaracion de un divorcio sancion en virtud de las causales establecidas por
la LMC en su articulo 54, puede producir un dafio sea éste moral o material. En
consecuencia un mismo hecho genera consecuencias genéricas distintas; Es
causal para solicitar el divorcio por culpa y a la vez provoca un dafio que conforme

al articulo 2329, es indemnizable.
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Capitulo Segundo:

1. La compensacion econdmica es un efecto patrimonial que se produce con la
terminacion del matrimonio, ya sea por nulidad o divorcio y es ademas un derecho
que tiene aquel cényuge que se dedicé al cuidado del hogar y los hijos mientras
dur6 el matrimonio no pudiendo realizar actividades lucrativas o habiéndolo hecho
en menor medida de lo que queria y podia, cuyo objeto es restablecer el
desequilibrio econémico que genera la ruptura matrimonial, intentando compensar
al conyuge beneficiario dejdndolo en igualdad de oportunidades para enfrentar la

vida por separado.

2. La LMC la incluy6é como institucién novedosa dentro de nuestra legislacion, pero
su implementacion no fue el resultado de una evolucidon legislativa ni
jurisprudencial. Este hecho, unido a una reglamentacion legal subjetiva e
insuficiente, ha ocasionado grandes dificultades para comprender la figura legal

que ha logrado unificar jurisprudencia s6lo en determinados criterios.

3. Tanto la doctrina como los tribunales de justicia han sido claros en sefalar que
la compensacion econdmica es una prestacion de naturaleza compensatoria, que
se aleja del caracter alimenticio, y que tampoco se trata de una indemnizacion de
perjuicios. En este sentido lo que se busca no es la reparacion de un dafio, sino

compensar un menoscabo, que siempre serd econémico y no moral.

4. El analisis de los elementos que enuncia el articulo 62 se da de manera muy
pobre en los tribunales de justicia, limitAndose en la mayoria de los casos a su
mera enumeracion. Los problemas que surgen por este motivo son la
imposibilidad de determinar cual es alcance legal y extension de cada elemento y
la ausencia de una cadena légica lo que se traduce en un escaso razonamiento

legal para sentenciar casos, emitiéndose fallos de apariencia arbitraria.
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5. La compensacion econ0mica procede en todo tipo de divorcio, se enmarca
dentro de la primera opcion de reparacion que tiene el conyuge victima de divorcio

sancion.

Capitulo Tercero:

1. Una nueva concepcion de la familia que supera la concepcidon patriarcal,
perdiéndose la estructura jerarquica de género, trae como consecuencia la
posibilidad de reclamar indemnizaciones mutuas sus miembros, permitiendo la

apertura del Derecho de Familia hacia el Derecho de dafios.

2. La proteccion a los derechos fundamentales de la persona consagrados en la
constitucion han obligado a entender la familia como un ndcleo que debe contribuir
a la realizacion personal de sus miembros y al desarrollo de sus derechos de la

personalidad.

3. En el derecho comparado se ha comenzado a aceptar de manera paulatina
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la procedencia de demandas
provenientes de dafios que derivan de infracciones a los deberes personales del
matrimonio y de dafios causados entre conyuges. En Argentina el desarrollo
jurisprudencial ha sido positivo frente a esta hip6tesis. En Chile tanto, pese a que
la doctrina mayoritaria acepta la aplicacion del derecho de dafios entre cényuges,
existe un razonamiento judicial que en la mayoria de los casos busca excluir la
responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia y en especial del divorcio

por culpa.

4. En numerosas disposiciones de Derecho de Familia chileno, el legislador ha
establecido la obligacion de reparar los perjuicios causados entre miembros de la
familia, estas reglas indican que siempre que hay perjuicios, los autores de

un hecho ilicito quedan obligados a indemnizarlos.

105



5. Especial relevancia tiene la Ley de Violencia Intrafamiliar la que al disponer un
estatuto resarcitorio especial deje establecido cierto marco de accion en cede civil

para la reclamacion de los dafos.

Capitulo Cuarto:

1. La compensacion econémica y la indemnizacién de perjuicios por infraccion a
los deberes matrimoniales, son instituciones que obedecen a naturalezas juridicas
distintas, lo que las hace perfectamente compatibles entre si para que un mismo
cényuge victima en el divorcio por culpa pueda accionar en contra del otro

conyuge. Sélo en éste tipo de divorcio podria hablarse de “doble reparacion”.

2. La compatibilidad de presentar ambas acciones de manera expedita se ha visto
truncada por la reforma que sufrié el numeral 17 del actual articulo 8° de la Ley
19.968”, debido a que la competencia para conocer de las acciones de
indemnizacion de perjuicios entre conyuges gqueda entregada al juez de letras en
lo civil de mayor cuantia del domicilio del demandado, no pudiendo el juez de

familia conocer y fallar respecto de ambas acciones en un mismo procedimiento.

3. El cényuge victima de un divorcio por culpa, que pretenda una doble reparacioén,
debera iniciar dos procesos paralelos distintos. El primero en el tribunal de familia
que tenga por objeto solicitar se decrete el divorcio y se conceda la compensacion
econOmica en los términos sefialados, y otro ante el juez de letras en lo civil de
mayor cuantia del domicilio del demandado, solicitando se acceda a condenar al
conyuge culpable a una indemnizacion de perjuicios, ya sea para buscar la
reparacion de un dafio material o moral derivado de alguna de las causales del
articulo 54 de la LMC.

4. Las acciones que tienen por objeto solicitar una indemnizacién de perjuicios por
dafio o dolo prescriben en el plazo de cuatro afios contados desde la perpetracion
de acto. Asi lo establece el articulo 2332 del Cadigo Civil. Este plazo es aplicable
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tanto para la responsabilidad delictual o cuasi delictual civil como para la accién
civil emanada de un delito. El plazo se podria computar desde el ultimo de los

hechos que causa el divorcio, o desde que la sentencia que decreta el divorcio se
encuentre firme.
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