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LA COMPENSACION ECONOMICA
EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

JUAN ANDRES ORREGO ACUNA
PROFESOR DE DERECHO CIVIL

La Ley nimero 19.947, nueva Ley de Matrimonio Civil, que nos rige desde el
18 de noviembre de 2004, consagré una institucion nueva para nuestro
ordenamiento juridico, aunque no para el derecho comparado, que denomind
compensacion econémica. No cabe duda que se trata de una de las mas
importantes innovaciones introducidas por el legislador al promulgar el
nuevo estatuto legal del matrimonio. En las paginas que siguen intentaremos
analizar los alcances mas significativos de la normativa que regula la
institucion, cuya aplicacion por la magistratura, estimamos, no estara exenta
de dificultades.

A) FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION

Introdujo la Ley de Matrimonio Civil una compensacién econdmica en favor
del conyuge econdmicamente mas débil. Se trata en consecuencia de una
aplicaciéon del principio consagrado en el articulo 3°, inciso 1° de la Ley de
Matrimonio Civil, que dispone: “Las materias de familia reguladas por esta
ley deberdan ser resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de
los hijos y del conyuge mas débil”.

Inicialmente, durante la discusion de la ley en el Senado, se propuso, como
una de las alternativas que podia determinar el juez, a peticion de parte, para
evitar que a consecuencia del divorcio alguno de los coényuges quedare
imposibilitado para su mantenimiento, decretar el pago de una pension
compensatoria por un periodo que no excediere de cinco afios, contados
desde la fecha en que quedare ejecutoriada la sentencia que decretare el
divorcio. El mismo derecho podria invocar, en caso de nulidad de
matrimonio, el presunto conyuge, que hubiere contraido el matrimonig de
buena fe y tenido a su cargo el cuidado cotidiano del hogar o de los hijos
comunes®.

(1) BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, “Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno. Ley numero 19.947: celebracion del matrimonio, separacion, divorcio y
nulidad”, Editorial LexisNexis, Santiago, afio 2004, pags. 402 y 403.
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Jaime Barrientos Grandén y Aranzazi Novales Alquézar han sefialado los
siguientes fundamentos que harian procedente una compensacién al término
del matrimonio:

1° El desequilibrio econémico entre los conyuges, causado directa o
indirectamente por el matrimonio. Tal desequilibrio, sefialan los autores
citados, puede observarse en diversos ambitos:

—  Un desequilibrio en relacién a la posicion que tenian los conyuges al
momento de contraer matrimonio (lo que ocurrird cuando la situacién
economica de uno de los conyuges ha empeorado, en relacion a aquella
que tenia al momento de contraer matrimonio);

—  Un desequilibrio en relacion con la posicion que se tenia durante el
matrimonio (lo que ocurrird cuando la situacién econémica de uno de
los conyuges ha empeorado, en relacion a aquella que tenia mientras
subsistia el matrimonio y la vida en comtn);

—  Un desequilibrio en relacion con la posicion en que quedan con miras a
enfrentar la vida separada (lo que ocurrira cuando los conyuges no
queden en igualdad de condiciones, para enfrentar la vida de manera
separada).

2° Necesidad o carencia de medios de un cényuge para asegurar su
subsistencia futura. La ruptura puede significar que uno de los antiguos
conyuges quede desprovisto de medios adecuados o no pueda procurarselos
por razones objetivas.

3° Trabajo realizado por uno de los conyuges en pro de la familia comun.
Ello ocurrira si uno de los conyuges se dedico al cuidado de los hijos o a las
labores propias del hogar comtn. Al término del matrimonio, dicho cényuge
tendria derecho a que el otro conyuge le remunere equitativamente la
prestacion de tales servicios o le reembolse la parte que en dichos trabajos le
tocaba al otro conyuge de consuno.

4° Indemnizacion por los dafios econdmicos ocasionados durante el
matrimonio. Al respecto, los autores citados distinguen las siguientes
situaciones:

—  Danos procedentes de hechos ilicitos del otro conyuge;

—  Danos consistentes en una especie de lucro cesante (al dedicarse a los
hijos o al hogar comun, el conyuge dejé de obtener una ganancia);

—  Coste de oportunidad laboral (por la dedicacion al cuidado de los hijos y
del hogar comun, el conyuge ha visto impedidas o disminuidas sus
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posibilidades de formacion y capacitacion profesional, anuladas o
disminuidas sus posibilidades de prevision social y asistencia de salud,
y en general, anuladas o disminuidas sus oportunidades para acceder al
campo laboral en condiciones de mercado).

5° Indemnizacion por el dafio moral ocasionado durante el matrimonio o
por la ruptura®.

La compensacién econémica podra decretarse por el juez, cualquiera sea el
régimen patrimonial del matrimonio.

Como lo ha expresado el profesor Carlos Pizarro®, la compensacion
econdmica se explica, considerando que con el divorcio y la nulidad expira el
deber de socorro que tienen los conyuges entre si y, en particular, la
obligacion de proporcionarse alimentos. Por ello, para evitar el evidente
desequilibrio econémico que se puede originar después de la ruptura
matrimonial, el legislador ha creado la institucion de la compensacion
econdmica.

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 ™.

El profesor Pizarro se ha preguntado también cual seria la naturaleza juridica
de esta instituciéon. En principio, afirma, se podria estimar que tiene un
caracter alimenticio, atendiendo a las siguientes razones:

—  Se toma en cuenta la situaciéon econémica del conyuge beneficiario, o
sea, el conyuge mas débil. Por lo tanto, no es suficiente que el conyuge
pruebe que se dedico a la crianza de los hijos o a las labores propias del
hogar;

—  Cuando se fija el pago de la compensacion econdémica en cuotas
reajustables, se considerara alimentos para su cumplimiento (articulo
66, inciso 2° de la Ley de Matrimonio Civil).

2 , ’ L4
(2) BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, ob. cit., pags. 405 a:410.

(3) Exposiciéon efectuada en Seminario efectuado por la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Diego Portales, los dias 15 y 16 de junio de 2004.

4) CUEVAS M.. GUSTAVO, articulo titulado “Indemnizaciones reparatorias de la nueva Ley de
Matrimonio Civil (Ley nimero 19.947) y Regimenes Matrimoniales ”, en publicacién de la Facultad
de Derecho de la Universidad del Desarrollo “Curso de Actualizacién Juridica. ‘Nuevas Tendencias
en el Derecho Civil’”, Santiago, afio 2004, pag. 74.
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Sin embargo, agrega Pizarro, podria tener esta compensacion un caracter
indemnizatorio, atendiendo a las siguientes razones:

—  El juez debe constatar que el conyuge mas débil sufrié un menoscabo
econdémico, a consecuencia de haberse dedicado a las labores de la
crianza y del hogar;

—  Ademas, el juez fija una cantidad de una vez y para siempre, que tiene un
caracter inmutable, a diferencia de lo que ocurre con los alimentos, que,
segun sabemos, son esencialmente revisables, si cambian las condiciones
que ameritaron establecerlos. La compensacion econdémica, aun aquella
cuyo servicio se haya fijado en cuotas, debe pagarse con prescindencia de
la situacion que en el futuro ostenten el deudor y el acreedor.

Con todo, tampoco seria indemnizatoria la naturaleza de la compensacion,
para el profesor Pizarro. Afirma lo anterior, porque usualmente la
indemnizaciéon 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 Ley de Matrimonio Civil se atiende a dicha buena o
mala fe del conyuge deudor®. No hay por ende responsabilidad estricta u
objetiva.

Concluye Pizarro que la compensacién economica no tiene el caracter de
alimentos ni tampoco indemnizatorio. Podria entenderse, sefiala Pizarro, que
su fundamento estaria en la reparacion del enriquecimiento injusto o sin
causa, considerando que si uno de los conyuges logré una situacion
economica mas expectable que el otro, en parte no despreciable, ello se debid
al apoyo que recibio del conyuge mas débil.

Gustavo Cuevas M., por su parte, coincide con Pizarro acerca de que no
estamos ante el pago de alimentos, como prolongacién de la obligacion de
socorro de los conyuges, pues ella no tiene por objeto cubrir las necesidades
de uno de los conyuges después del matrimonio, solo reparar el desequilibrio
econdémico que produjo el matrimonio y su disolucién por divorcio o nulidad.
Descarta también Cuevas que se trate de una reparacidn puramente
indemnizatoria, sin perjuicio de que ella, segiin veremos mas adelante,
procederia independientemente de la compensacion econdémica. Concluye el
profesor Cuevas afirmando que estamos ante una reparacion de caracter
objetivo, que tiende a restablecer el equilibrio econdémico de los conyuges al
momento de disolverse el matrimonio por nulidad o por divorcio®. ;

(5) En realidad, segun veremos, también ha de considerarse la buena o mala fe del conyuge acreedor de
la compensacion econémica.

(6) CUEVAS M. GUSTAVO, ob. cit., pags. 74 y 75.
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Eduardo Court Murasso hace un distingo acerca de la naturaleza juridica de
la institucion, segun la causal en virtud de la cual se decrete. Asi, estima que
podria sostenerse que la compensacion constituye una verdadera
indemnizacion de perjuicios fundada en el enriquecimiento sin causa, en
especial, si se otorga tomando en cuenta la duraciéon de la vida en comun de
los cényuges. En cambio, si la compensacion se concede Unicamente en
atencion a la edad, estado de salud y situacion previsional del conyuge,
tendria mas bien un caracter asistencial. Por ultimo, si se otorga atendiendo a
la mala situacién patrimonial del conyuge beneficiario o a su baja
calificacion profesional o a sus pocas posibilidades de acceder al mercado
laboral, la compensacion tendria un marcado caracter alimenticio, similar al
que la doctrina predicaba de la antigua porcion conyugal, antes de su reforma
por la Ley 10.271 del afio 19527,

En el derecho comparado, como sefnalan Barrientos y Novales, se observa que
la institucidon tuvo inicialmente un caracter alimenticio y a la vez
indemnizatorio, entendida como la prolongacion del deber de socorro y como
reparacion al conyuge inocente del divorcio, cuando este se producia por falta
atribuible al otro conyuge (antiguo articulo 301 del Codigo Civil francés,
modificado en el afio 1975). A partir de la Ley nimero 75-617 del 11 de julio
de 1975, que modifico el articulo 301 del Cddigo Civil galo, desaparece la
concepcion de una pension alimenticia y la consiguiente prolongacion del
deber de socorro, debilitindose también o desapareciendo el fundamento
indemnizatorio. A partir de la citada reforma, se declara explicitamente que el
divorcio pone fin al deber de socorro (salvo cuando se fundaba en la ruptura
de la vida en comun), sin perjuicio que uno de los cényuges podia estar
obligado a dar al otro una prestacion destinada a compensar, en cuanto fuere
posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio hubiera creado en las
condiciones de vida respectivas. Ahora, se trata de asegurar el
restablecimiento del equilibrio de las condiciones pecuniarias de vida de los
conyuges. Un criterio semejante ha mantenido y reafirmado la Ley 439 de 26
de mayo de 2004, en vigencia desde el 1 de enero de 2005, y que fijo el
actual tenor del articulo 301 del Codigo Civil francés®. Idéntico criterio se
observa en el derecho espafiol. El articulo 97 del Cédigo Civil dispone: “El
conyuge al que la separacién o el divorcio produzca desequilibrio economico
en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension que se
fijard en la resolucién judicial...”. Asi las cosas, Barrientos y Novales
concluyen que “Bien se ve que esta pensién no tiene el cardacter deluna
indemnizacion para el conyuge inocente de la ruptura de la comunidad de

(7) COURT MURASSO, EDUARDO, “Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004 analizada
y comentada”, Editorial Legis, Bogotd, aflo 2004”, pags. 98 y 99.

(8) BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, ob. cit., pags. 410 a 412.




Juan Andrés Orrego Acuiia

S et e R T i TS T R L A A S e - S

ESTUDIOS

vida o del divorcio, ni tampoco se trata de una pension que tenga el caracter
de alimentos en caso de necesidad, sino que simplemente su fundamento y
naturaleza estan determinados por la necesidad de restablecer un
desequilibrio econdmico producido entre la situacion existente al momento
de contraer matrimonio y el de la ruptura, en consideracion con la posicion
del otro conyuge”®.

B) CUANDO PROCEDE

Cabe advertir que a pesar de contemplarse la compensacién econdomica
dentro de las reglas comunes aplicables a la separacion, a la nulidad y al
divorcio, no se aplicara a la primera, sino solamente a las dos tultimas. Se
explica lo anterior, porque tratindose de la separacion, sea de hecho o
judicial, subsiste el deber reciproco de socorro entre los conyuges.

La circunstancia de no ser procedente la compensacion econodmica tratindose
de la separacion judicial, ha sido criticada. Barrientos y Novales hacen
presente que supuesta la naturaleza esencialmente resarcitoria del
desequilibrio econémico y no alimenticia o asistencial de la compensacion
econdmica, no parece coherente haber negado su procedencia en casos de
separacion judicial (recordando estos autores, de paso, que en el derecho
espafiol la compensacion también opera en caso de separacion judicial, segin
se establece en el citado articulo 97 del Codigo Civil espafol). Més atn,
visualizan estos autores las siguientes consecuencias de no haber establecido
la compensacion en sede de separacion judicial:

—  Incentiva el divorcio (pues al no obtenerla con la sola separacion
judicial, se optaria por el divorcio por razones meramente economicas);

—  Contraria el proposito de reglar la separacion judicial como alternativa
al divorcio (por la misma razén expuesta en el acapite anterior);

—  Eventual establecimiento de una discriminacion arbitraria (pues un
conyuge separado puede hallarse exactamente en la misma situacion que
uno anulado o divorciado en relacion con el menoscabo econdémico
experimentado por haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las
labores del hogar comun)®”.

De conformidad al articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, si, como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labatres
propias del hogar comun, uno de los conyuges no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor

(9) BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, ob. cit., pag. 414.
(10) BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, ob. cit., pags. 422 y 423.
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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
economico sufrido por esta causa.

Dos son, por ende, las causas que justifican establecer esta compensacion
economica:

—  haberse dedicado uno de los conyuges al cuidado de los hijos;

—  haberse dedicado uno de los conyuges a las labores propias del hogar
comun.

Estos hechos, a su vez, deben haber producido las siguientes consecuencias:

— que el conyuge dedicado a las labores descritas no haya podido
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio;

—  que el conyuge dedicado a las labores descritas si bien desarrollo una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, lo hizo en
menor medida de lo que podia y queria. Gravitara ciertamente en no
haber podido desarrollar la actividad, el grado de instruccion o
educacion formal del conyuge mas débil.

Podemos observar que no es imprescindible, para que opere esta
compensacion econdmica, la existencia de hijos comunes de los conyuges. En
un matrimonio sin hijos, la mujer, por ejemplo, pudo haberse dedicado “a las
labores propias del hogar comiin”, caso en el cual, de darse alguna de las
consecuencias enunciadas, tendra derecho a exigir la compensacion
economica.

C) ASPECTOS QUE DEBEN CONSIDERARSE PARA DETERMINAR LA
EXISTENCIA DEL MENOSCABO ECONOMICO Y LA CUANTIA DE LA
COMPENSACION

El articulo 62 inciso 1° de la Ley de Matrimonio Civil ordena considerar,
especialmente:

—  La duracién del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges.
Notese que una cosa es la duracion del matrimonio, y otra, que no
necesariamente coincidird con la primera, es la duracion de la
convivencia de 10s conyuges. En tal sentido, como sefiala el profesor
Carlos Lopez Diaz, “Un vinculo matrimonial mas largo amerita un
mayor monto de compensacion, siempre y cuando también haya habido
una vida en comun correlativa, pues no se justifica en el caso de un
matrimonio con largos anos de vinculo pero que estén separados de
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hecho . Cabe tener presente, entonces, que si los conyuges se
separaron de hecho o judicialmente, y el cese de la convivencia tiene
fecha cierta, el juez debe considerarlo como un factor a ponderar para
admitir la compensacién o cuantificar su monto. Como es logico
suponer, a mayor duracién del matrimonio, o a mayor duracion de la
vida en comun, mayores posibilidades de obtener la compensacion
econdmica; en cambio, si el matrimonio hubiere durado corto tiempo, o
si la vida en comun no se extendié por un tiempo significativo, es
probable que el juez la deniegue o fije un monto modesto. En relacion a
la referencia que hace la ley a la duracion de la vida en comun de los
conyuges, Pablo Rodriguez Grez ha sefialado que debiera considerarse
el tiempo durante el cual los conyuges convivieron antes de contraer
matrimonio, asegurando asi una interpretacion de la norma que atienda
al principio de proteccion del conyuge mas débil. Otra interpretacion,
indica Rodriguez Grez, “..conduce a una doble injusticia, ya que
durante la separacién es casi seguro que uno de los conyuges ha debido
quedar a cargo de los hijos y del hogar comun, facilitando al otro
cényuge sus actividades laborales o lucrativas »a2_ De aceptarse lo
postulado por el profesor Rodriguez Grez, estariamos ante un nuevo
efecto juridico del concubinato, aunque en este caso, seguido del
matrimonio.

La situacién patrimonial de ambos®. Cabe indicar que no parece haber
incompatibilidad entre la compensaciéon econdmica y los gananciales a
que podria tener derecho el conyuge acreedor, si hubo sociedad
conyugal o participacion en los gananciales, pero lo razonable seria que
el juez considere las sumas que se paguen por tales conceptos, para fijar
a su vez la compensacion economica. En tal sentido, se afirma, con
raz6n, que la finalidad de la indemnizacién reparatoria es compensar los
desequilibrios patrimoniales entre los conyuges ocasionados por el
matrimonio y su disolucién, desequilibrios que el régimen de sociedad
conyugal y el de participacion en los gananciales solucionan, a priori, en

(C8))

(12)

13)

LOPEZ DIAZ CARLOS, “Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia”, Editorial
Librotecnia, Santiago, afio 2005, Tomo I, pag. 295.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO, articulo titulado “Ley de Matrimonio Civil”, en publicacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo “Curso de Actualizacion Juridica. ‘Nuevas
Tendencias en el Derecho Civil’”, Santiago, afio 2004, pag. 46.

El profesor Gonzalo Figueroa Yafiez ha criticado la institucién de la compensaciéon econégnica,
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 compensacioén economica que fije el juez, considerando el
alto nivel de vida que 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
situacién economica modesta (situacién que caracteriza a la mayoria de nuestra poblacion),
resultando muy dificil que uno de ellos pueda pagar la compensaciéon que fije el tribunal: en
Seminario de la Universidad Diego Portales.
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forma satisfactoria®. Con todo, la historia de la ley demuestra que los
gananciales obtenidos en alguno de esos regimenes son perfectamente
compatibles con la compensacion economica’™;

La buena o mala fe®®;

La edad y el estado de salud del conyuge beneficiario: se puede estimar
que a mayor edad del conyuge mas débil, mayores posibilidades de

(14)
s)

(16)

CUEVAS M., GUSTAVO, ob. cit., pags. 82 y 83.

Consta en el Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislaciéon, Justicia y Reglamento
del Senado que la materia fue analizada. Los senadores Bombal, Chadwick, Coloma, Larrain y
Novoa presentaron una indicacion, en virtud de la cual se precisara que la compensacion solo
tendria lugar cuando el aporte consistente en la mayor dedicacion de uno de los conyuges no
quedare reflejado equitativamente en la liquidacion del régimen de bienes que existiere entre ellos.
Al respecto “El Honorable Senador sefior Chadwick manifesté que los autores de la indicacion
consideran que no seria prudente acordar una indemnizacién por el aporte al matrimonio del
conyuge que se ha dedicado al hogar, si existen gananciales o crédito de participacion, que tienen
por objetivo precisamente compensar sus esfuerzos. Podria sostenerse que habria un
enriquecimiento injusto si se consintiera que el conyuge que se dedico al cuidado del hogar tenga
derecho a la mitad de las adquisiciones del otro cényuge y, ademds, a una compensacion economica.
La compensacién seria justa, en cambio, cuando los cényuges sean separados de bienes o, en
general, cuando la distribucion de los gananciales no refleje convenientemente la aportacion del
cényuge econémicamente més débil. Por eso, lo que se propone es efectuar primero la liquidacion
del régimen patrimonial del matrimonio, y, de acuerdo al resultado, hacer procedente la
compensacion econémica o-denegarla”. La indicacién no fue acogida, sosteniendo el senador
Espina, quien discrep6 de las apreciaciones del Senador Chadwick, que cabia rechazarlas: “...por
estimar que son dos materias distintas la liquidacién del régimen de bienes que exista entre los
cényuges y el menoscabo econdmico que sufrid uno de ellos por haberse dedicado al cuidado del
hogar. Este perjuicio se proyectara a futuro, porque no tendra régimen de salud, ni jubilacion, y
tendra que empezar a trabajar con una profesion abandonada hace muchos afios o a una edad en que
no conseguira un trabajo bien remunerado”. Agregé el Senador Espina que “...la reparticion de los
gananciales no es un regalo, sino que el resultado de la liquidacion de la sociedad que existi¢ entre
los conyuges: se entrega lo que corresponde a uno de los socios por derecho propio. En cambio, la
compensaci6n no persigue equilibrar patrimonios, sino que indemnizar a uno de los conyuges por el
menor incremento de su propio patrimonio, con vistas sobre todo a su subsistencia futura”. La
Ministra del Servicio Nacional de la Mujer, sefiora Pérez, sefialo por su parte que “...efectivamente,
la compensacion procedera en forma independiente a la particion de bienes, porque propende a que,
considerando lo que dej6 de ganar el conyuge que se dedico al cuidado del hogar, tenga, al
producirse la terminacion del matrimonio, un punto de partida que equivalga a aquel en que se
encontraria de no haber mediado esa dedicacion preferente”. El senador Moreno, “...coincidi6 en
que en la indicacion se confunden dos aspectos: la compensacion de la postergacion econdémica que
deriva de la dedicacién que tuvo uno de los conyuges al hogar y a los hijos y, por otra parte, su
legitimo derecho a participar en los gananciales”. En definitiva, el senador Chadwick estimé
razonables los argumentos contrarios a la indicacion: pags. 70y 71.

A juicio del profesor Carlos Pizarro, la ley se referiria solo a la buena o mala fe del conyuge que
debe pagar la compensacién economica: en Seminario citado. Sobre este particular, consta del
Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado,
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
cényuges. El senador Chadwick “...explico que, sin llegar a negar el derecho a la compenségién al
conyuge que contrajo matrimonio nulo estando de mala fe, parece prudente contemplarla camo un
factor que el juez debe considerar para fijar su procedencia y monto ”: pag. 74. En otras palabras, se
trataria mas bien de la mala o buena fe del conyuge que habiendo provocado la ruptura matrimonial,
pretenda después el pago de la compensacién econémica. El punto cobra mas importancia en el
divorcio por falta atribuible al otro conyuge, o cuando ceso la convivencia por abandono del hogar
comun por uno de los cényuges (que en rigor implicaria en verdad divorcio por culpa) o en la
nulidad de matrimonio, cuando uno de los contrayentes conocia la causal de nulidad, como si uno de
ellos, por ejemplo, tuviere un vinculo matrimonial no disuelto.
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obtener la compensacion econdmica. La ley, entonces, no solo considera
lo que ocurri6 durante el matrimonio, sino lo que puede acaecer con el
conyuge mas débil, cuando expire el matrimonio; en todo caso, cabe
advertir que la edad y el estado de salud no son requisitos
necesariamente copulativos sino distintos, como ocurre en el caso de un
conyuge joven pero con problemas de discapacidad fisica o mental®”;

—  Su situacién en materia de beneficios previsionales y de salud;

—  Su cualificaciéon profesional y posibilidades de acceso al mercado
laboral (no basta con alegar que el conyuge mas débil tiene una
profesion, para descartar la compensacion econdémica en su favor,
porque si el conyuge estuvo muchos afos alejado de su profesion, la
reinsercion laboral puede ser muy dificil); y

—  La colaboracion que hubiere prestado a las actividades lucrativas del
otro conyuge.

Los factores antes enunciados no son taxativos, pues la ley solo indica que
ellos deben considerarse “especialmente”, lo que no excluye que el juez
pueda ponderar otros aspectos que estime pertinentes.

D) CASO EN EL CUAL EL JUEZ PUEDE DENEGAR LA COMPENSACION
ECONOMICA O ESTA PUEDE REBAJARSE

El inciso 2° del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil dispone que si se
decretare el divorcio en virtud del articulo 54, esto es, cuando se establecio a
consecuencia de una falta imputable a uno de los conyuges; falta que ha de
constituir una violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el
matrimonio a los conyuges, o una violacién grave de los deberes y
obligaciones para con los hijos, el juez podrd denegar la compensacion
econdémica que habria correspondido al conyuge que dio lugar a la causal, o
disminuir prudencialmente su valor®®.

(17) LOPEZ DIAZ, CARLOS, ob. cit., pag. 296.

(18) Se discutio en el Senado si era o no procedente privar de la compensacion al conyuge culpable del
divorcio. La Ministra sefiora Pérez sefialé que al ser las mujeres quienes mayoritariamente podran
acceder a estas compensaciones, la redaccion de la ley, en orden a privar de la compensacién al
conyuge culpable, se transformaria en una sancion para ellas (las mujeres). Agregé “...que la
compensacién no puede ser un premio o castigo por buen o mal comportamiento, sino que debe,ser
el reconocimiento de que el matrimonio implica un proyecto de vida”. A juicio de la Ministra Pérez,
la compensacion debia proceder aun en caso de culpa del conyuge, pero tomando en cuenta, en tal
circunstancia, solo dos variables: la duracién del matrimonio y la colaboracion que hubiere prestado
a las actividades lucrativas del otro conyuge. El senador Espina “...se mostré en desacuerdo con
esas reflexiones, porque esta nueva institucion tiene por objeto compensar a aquel de los conyuges
que dedicé mayor tiempo al cuidado de la familia. (Pero)Se hace una excepcion en el caso del
divorcio por culpa, dejando siempre entregada esta decision al juez, para evitar que pueda
producirse una situaciéon manifiestamente injusta, en que maliciosamente se provoquen rupturas
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Notese, en todo caso, que la ley dice que el juez “podrd denegar la
compensacion (...) o disminuir prudencialmente su valor”, no que debera
hacerlo. Se trata por ende de una facultad discrecional conferida al juez, en el
caso expuesto.

A proposito de esta facultad discrecional que la ley le otorga al juez para
acoger o denegar la compensacion econémica 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 sentencias exhiban criterios dispares, para casos que, sin
embargo, presentan similitudes.

Suponemos que la jurisprudencia se uniformara en base a criterios objetivos,
que, por lo demas, se consideran en el articulo 62.

E) PROCEDENCIA, MONTO Y FORMA DE PAGO DE LA COMPENSACION
ECONOMICA

Distinguimos al efecto:

_  Determinacion de la compensacion por acuerdo de los conyuges
(articulo 63 de la Ley de Matrimonio Civil):

i)  siempre que sean mayores de edad;

ii) el acuerdo deberd constar en escritura publica o acta de
avenimiento, las cuales se someteran a la aprobacion del tribunal
(se trata de un caso de homologacién judicial o revision a
posteriori de la legalidad de un acto).

—  Determinacion de la compensacion a falta de acuerdo de los conyuges
(articulo 64 de la Ley de Matrimonio Civil): correspondera al juez
determinar la procedencia de la compensacion economica y fijar su
monto. Caben dos posibilidades, en este caso:

i)  Que la compensacion economica haya sido pedida en la demanda
de nulidad o de divorcio, lo que usualmente ocurrira;

ii) Si la compensacién econémica no se solicitare en la demanda, el
juez informara a los conyuges la existencia de este derecho durante
la audiencia de conciliacion;

-

para obtener la compensacién ”. La Comision resolvié en definitiva entregar al juez la facultad para
denegar la compensacion: Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, pags. 72 y 73.
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Pedida la compensaciéon en la demanda, en escrito complementario de la
demanda o en la reconvencion®®, el juez se pronunciara sobre la procedencia
de la compensaciéon econdémica y su monto, en el evento de dar lugar a ella,
en la sentencia de divorcio o nulidad (articulo 64, inciso 3°). Del tenor de este
precepto, parece desprenderse que hay solo tres oportunidades para solicitar
la compensacién econdmica, a falta de acuerdo de los conyuges:

- En la demanda de nulidad o divorcio;
—  En un escrito que la amplie; o

= En la demanda reconvencional.

Por ende, si no se solicito la compensacion en dichas oportunidades
procesales, se debe entender precluido o caducado el derecho del conyuge
mas débil. La misma opinién sustenta el profesor Rodriguez Grez, afirmando
que el derecho a reclamar la compensaciéon econémica es “...un derecho sui
generis que es consecuencia directa e inmediata del divorcio o la nulidad del
matrimonio y que debe reclamarse con ocasién de la accion deducida y no
después de decretada una u otra cosa.” Agrega Rodriguez Grez que si el
derecho subsistiera después de la tramitacion del juicio de divorcio, se
vulnerarian los articulos 60, 50 y 64 inciso 3° de la Ley de Matrimonio Civil.
El articulo 60, puesto que tal precepto sefiala que “el divorcio pone fin a las
obligaciones y derechos de cardcter patrimonial cuya titularidad y ejercicio
se funda en la existencia del matrimonio”; el articulo 50, pues dispone que se
retrotrae a las partes al estado en que se encontraban al momento de contraer
el vinculo matrimonial; y el articulo 64, inciso 3°, que se refiere a la
obligacion impuesta al juez de pronunciarse solo si esta reparacion es
“pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en la
reconvencién”. Concluye Rodriguez Grez que lo anteriormente expuesto,
“nos hace concluir que estamos ante un derecho susceptible de extinguirse
por el solo hecho de no hacerlo valer en la oportunidad procesal consagrada
en la ley”®.

En su sentencia, ademas, el juez determinara la forma de pago de la
compensacion, para lo cual podra establecer las siguientes modalidades
(articulo 65 de la Ley de Matrimonio Civil):

(19) Como ha sefialado el profesor Carlos Pizarro, podria ocurrir que demandado uno de los conyuges
por divorcio, basado este en el cese de la convivencia, podria el demandado deducir una demanda
reconvencional, alegando que el divorcio debe decretarse, pero por culpa del demandante, alegacion
que puede incidir en el monto de la compensaciéon econémica: en Seminario de la Universidad
Diego Portales.

(20) RODRIGUEZ GREZ, PABLO, ob. cit., pags. 46 y 47.
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Ordenar la entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes.
Tratandose de dinero, podra ser enterado en una o varias cuotas
reajustables, respecto de las cuales el juez fijara seguridades para su
pago®. Por ende, el juez podra ordenar la constituciéon de una caucion,
por parte del conyuge deudor, o disponer que el empleador del conyuge
deudor retenga el monto a pagar, deduciéndolo de la remuneracion del
obligado, por ejemplo (aunque la ley nada indica, creemos posible que
se establezca por el juez una clausula de aceleracion del crédito, en el
evento que el deudor no pagare una o mas de las cuotas en que se
hubiere dividido el servicio de la deuda);

Disponer la constitucién de derechos de usufructo, uso o habitacion,
respecto de bienes que sean de propiedad del conyuge deudor. La
constitucion de estos derechos no perjudicara a los acreedores que el
conyuge propietario hubiere tenido a la fecha de su constitucion, ni
aprovechara a los acreedores que el conyuge beneficiario tuviere en
cualquier tiempo®. Consideramos que la vigencia de estos derechos
debe guardar proporcién con el monto de la compensacién econdmica
(asi, por ejemplo, si se hubiere fijado por concepto de compensacion la
suma de $ 5.000.000.-, y se dispone un usufructo sobre un inmueble de
propiedad del conyuge deudor por el cual podria pagarse una renta
mensual de $ 250.000.-, lo razonable seria establecer que tal usufructo
se prolongara por veinte meses).

El conyuge deudor, que no tenga bienes suficientes para solucionar el
monto de la compensacion mediante alguna de las dos modalidades
sefialadas, podra solicitar al juez que divida el pago en cuantas cuotas
fuere necesario. Para ello, el juez tomara en consideracion la capacidad
economica del conyuge deudor y expresara el valor de cada cuota en
alguna unidad reajustable (articulo 66 inciso 1° de la Ley de Matrimonio
Civil). El hecho de aludir la ley al caso en que el conyuge deudor de la
compensacion econdémica carezca de bienes suficientes, demuestra que
no es un requisito para establecer la compensacion en cuestion, que al
momento de reclamarse, el conyuge afectado por el pago, disponga de
un patrimonio suficiente para afrontarlo. Como afirma Rodriguez Grez,
los mayores beneficios obtenidos por el conyuge deudor en el
matrimonio en relacién al cényuge pobre, pueden haber sido
derrochados, o transferidos a terceros o simplemente perdidos durante el

5

21

(22)

La norma es similar a la establecida en el articulo 1792-21, inciso 2°, a propdsito del régimen de
participacion en los gananciales.

La norma es idéntica a la del inciso 4° del articulo 147 del Cédigo Civil, que establece la
posibilidad de constituir a favor del cényuge no propietario derechos de usufructo, uso o habitacion,
sobre los bienes familiares; y a la del articulo 9° de la Ley 14.908, sobre Abandono de Familia y
Pago de Pensiones Alimenticias.
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proceso de separacion legal®. Circunstancias que no pueden esgrimirse
para eludir el pago de la compensacion decretada por el juez.

Nos parece negativo que la ley no haya acotado el plazo maximo dentro
del cual debiera pagarse la compensacion econdémica. La facultad
discrecional conferida al juez contrasta con lo que ocurre en el régimen
de participacién en los gananciales, en el cual, conforme al articulo
1792-21, inciso 2° del Codigo Civil, el juez, a peticion del conyuge
deudor, podra fijar un plazo de hasta un afio, contado desde que quede
firme la resolucion judicial que liquida el crédito.

Dispone el inciso 2° del articulo 66 que la cuota respectiva se
considerara alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se
hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo
que se declarard en la sentencia. Entendemos, por lo tanto, que se
pueden presentar dos situaciones:

Si el conyuge deudor no hubiere ofrecido garantias del efectivo y
oportuno pago de la deuda, esta se considerara alimentos, y en
consecuencia, el acreedor podra recurrir a los apremios previstos en la
Ley 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias®; por cierto, lo anterior no significa que los montos
adeudados correspondan efectivamente a “alimentos”, de manera que el
deudor no puede solicitar en el futuro que se revise por el juez el monto
de lo adeudado, alegando que su situacion econdémica es mas
desmedrada, como si podria ocurrir tratdindose de una pensidon de
alimentos. En otros términos, la compensacion se mira como
“alimentos” pero solo en lo que respecta a lograr su pago,
compulsivamente si fuere necesario.

Si el conyuge deudor hubiere ofrecido garantias del efectivo y oportuno
pago de la deuda, y estas se hubieren constituido —por ejemplo, una
hipoteca—, la deuda se regird, en cuanto a su cumplimiento, por las
normas generales aplicables a toda obligacion. Como estara fijada en la
sentencia, el acreedor dispondra, en todo caso, de un titulo ejecutivo.

(23)
(24)

RODRIGUEZ GREZ, PABLO, ob. cit., pag. 48.

Patricio Véliz Moéller ha senalado, sin embargo, que dado lo dispuesto en el articulo 7 nimero 7 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de Costa
Rica, ratificado por Chile en el afio 1991) debe descartarse la eventual aplicacion del arresto, como
medida de apremio frente al incumplimiento del pago de la compensacion, por ser contraria a la ley
(valor que cabe atribuirle a un Tratado Internacional ratificado por Chile). Por ello, en caso de
decretarse por el tribunal una medida de este tipo, procederia a juicio de Véliz el recuro de amparo,
en los términos establecidos en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, para
restablecer el imperio del derecho: “Divorcio, Nulidad y Separaciéon. Los caminos frente a la
ruptura”, Ediciones Cerro Manquehue, Santiago, afio 2004, pags. 64 y 65. El profesor Carlos Lopez
Diaz no comparte esta opinion, afirmando que la interpretacion de Véliz, “...implica quitarle toda
eficacia a dicha norma (articulo 66), y dejar en desamparo al conyuge mas débil ”: ob. cit., pag. 300.
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para eludir el pago de la compensacion decretada por el juez.

Nos parece negativo que la ley no haya acotado el plazo maximo dentro
del cual debiera pagarse la compensacion econdémica. La facultad
discrecional conferida al juez contrasta con lo que ocurre en el régimen
de participacion en los gananciales, en el cual, conforme al articulo
1792-21, inciso 2° del Codigo Civil, el juez, a peticion del conyuge
deudor, podra fijar un plazo de hasta un afio, contado desde que quede
firme la resolucion judicial que liquida el crédito.

Dispone el inciso 2° del articulo 66 que la cuota respectiva se
considerara alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se
hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo
que se declarard en la sentencia. Entendemos, por lo tanto, que se
pueden presentar dos situaciones:

Si el conyuge deudor no hubiere ofrecido garantias del efectivo y
oportuno pago de la deuda, esta se considerard alimentos, y en
consecuencia, el acreedor podra recurrir a los apremios previstos en la
Ley 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias®; por cierto, lo anterior no significa que los montos
adeudados correspondan efectivamente a “alimentos”, de manera que el
deudor no puede solicitar en el futuro que se revise por el juez el monto
de lo adeudado, alegando que su situacion econdmica es mas
desmedrada, como si podria ocurrir tratdindose de una pensidon de
alimentos. En otros términos, la compensacion se mira como
“alimentos” pero solo en lo que respecta a lograr su pago,
compulsivamente si fuere necesario.

Si el conyuge deudor hubiere ofrecido garantias del efectivo y oportuno
pago de la deuda, y estas se hubieren constituido —por ejemplo, una
hipoteca—, la deuda se regird, en cuanto a su cumplimiento, por las
normas generales aplicables a toda obligacion. Como estara fijada en la
sentencia, el acreedor dispondra, en todo caso, de un titulo ejecutivo.

(23)
(24)

RODRIGUEZ GREZ, PABLO, ob. cit., pag. 48.

Patricio Véliz Moéller ha senalado, sin embargo, que dado lo dispuesto en el articulo 7 nimero 7 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de Costa
Rica, ratificado por Chile en el afio 1991) debe descartarse la eventual aplicacion del arresto, épmo
medida de apremio frente al incumplimiento del pago de la compensacion, por ser contraria a la ley
(valor que cabe atribuirle a un Tratado Internacional ratificado por Chile). Por ello, en caso de
decretarse por el tribunal una medida de este tipo, procederia a juicio de Véliz el recuro de amparo,
en los términos establecidos en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, para
restablecer el imperio del derecho: “Divorcio, Nulidad y Separaciéon. Los caminos frente a la
ruptura”, Ediciones Cerro Manquehue, Santiago, afio 2004, pags. 64 y 65. El profesor Carlos Lopez
Diaz no comparte esta opinion, afirmando que la interpretacion de Véliz, “...implica quitarle toda
eficacia a dicha norma (articulo 66), y dejar en desamparo al conyuge mas débil ”: ob. cit., pag. 300.
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En nuestra opinion, la ley debié establecer, ademas, el caracter de
crédito preferente de esta acreencia, para evitar que frente a la
concurrencia de otros acreedores no pueda obtener el pago de la
compensacion. Si bien es cierto tendra tal caracter de crédito preferente
si se constituye una hipoteca o una prenda, no acontecera lo mismo
cuando no hubieren garantias. Podria haberse establecido una solucion
similar a la del crédito de participacion en los gananciales y a la del
crédito de la mujer sobre los bienes del marido, en el caso de la
sociedad conyugal, ambos créditos con preferencia de cuarta clase
(articulo 2481 numero 3 del Codigo Civil). Con todo, también es cierto
que el Codigo Civil tampoco otorga el caracter de crédito preferente a
los alimentos que se deben por ley a ciertas personas, lo que quiza
explique que el crédito nacido a consecuencia de la compensacion
econdmica no ostente un caracter de crédito preferente.

F) POSIBILIDAD DE CEDER O TRANSMITIR EL CREDITO

Cabe preguntarse si el conyuge mas débil puede ceder o transmitir su crédito
nacido de la determinacion de la compensacion econdémica en su favor.

Considerando que no tiene un caracter estrictamente alimenticio, y que la ley
nada establecié en cuanto a restringir la enajenabilidad o transmision del
crédito, podriamos concluir que ello es perfectamente posible®. Podria
estimarse, sin embargo, que con esta conclusiéon no se garantiza la
persistencia en el tiempo (por el plazo en que se dividi6 el pago) del principio
de la proteccion al conyuge mas débil, pero no es menos cierto que cada vez
que la ley consagra un derecho personalisimo, lo sefiala expresamente, como
ocurre precisamente a proposito de los alimentos. Por lo demas, lo mismo
ocurre con el crédito de participacion en los gananciales, segin se desprende
de lo preceptuado en el articulo 1792-20 del Cédigo Civil que, interpretado a
contrario sensu, deja en claro que terminado el régimen, el crédito puede ser
objeto de convenciones, incluyendo la cesion del mismo a cualquier titulo. Lo
mismo ocurre con la transmision, si fallece el conyuge mas pobre. Sus
herederos tendran derecho a cobrarlo.

Como advierte el profesor Carlos Pizarro, puede darse una situacion curiosa o
al menos poco grata: si fallece el deudor de la compensacién economica que
se estaba pagando en cuotas reajustables, sus herederos deben afrontar el
pago del saldo adeudado, pudiendo estar entre ellos, el nuevo conyuge del
deudor, quien debe entonces solucionar esta deuda en favor del primer
conyuge (si hubo divorcio) o ex presunto conyuge (si hubo nulidad).

(25) Asi lo estima también el profesor Carlos Pizarro.
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“Abusando quiza de la ironia, podriamos considerar conveniente que la
persona que pretenda contraer matrimonio con un divorciado o divorciada o
con quien obtuvo la nulidad de su matrimonio, le exija a su futuro conyuge
que le presente un “certificado” en el que conste que no adeuda
compensacion econdémica alguna®®.

En todo caso, los herederos del conyuge deudor podran, de acuerdo a las
reglas generales, aceptar la herencia con beneficio de inventario, limitando de
esta manera su responsabilidad, solo al valor total de lo que reciban del
causante, con lo que, eventualmente, una parte de la obligacion de pagar la
compensacion, podria quedar en definitiva incumplida. Sobre el particular,
cabe advertir que hubo una indicacion en el Senado, durante la discusion de
la ley, en orden a que los herederos del deudor debian pagar la compensacion,
aun cuando ellos pudieran aceptar la herencia con beneficio de inventario. La
indicacion fue rechazada, en el entendido que se trata de una deuda
hereditaria como cualquiera otra. Por ende, se transmite a los herederos, sin
perjuicio de que estos, invocando el beneficio de inventario, puedan limitar
su responsabilidad®?”.

G) PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA EXIGIR EL PAGO DE LA
COMPENSACION ECONOMICA

Nada dijo la ley sobre esta materia, de manera que debiéramos concluir que
la accidn prescribird conforme a las reglas generales, es decir, en el plazo de

(26) La idea fue propuesta en el Senado, segin consta del Segundo Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, En efecto, los senadores Bombal,
Chadwick, Coloma y Larrain propusieron agregar las siguientes disposiciones a la ley: 1° Si una
persona divorciada o cuyo vinculo matrimonial ha sido declarado nulo intenta contraer nuevo
matrimonio, debera acreditar ante el Oficial del Registro Civil, por medio de un certificado otorgado
por el secretario del tribunal que declar6 la nulidad o decret6 el divorcio, que no ha sido obligada a
pagar compensacion econémica o que, habiéndolo sido, ha satisfecho completamente la deuda. 2° Si
existieren cuotas no devengadas, debera solicitarse autorizacion al juez que declaré la nulidad o
decret6 el divorcio, el que la concedera solo si el deudor se encuentra al dia en el pago de las cuotas
devengadas y constituye una garantia real o fianza que garantice el pago de las restantes. El juez
actuaria con conocimiento de causa y con citacién del conyuge acreedor. 3° El incumplimiento de lo
antes expuesto no produciria la nulidad del matrimonio, sin perjuicio de las sanciones
administrativas que procedan en contra del Oficial del Registro Civil, pero la persona con la cual el
deudor se casare, se haria solidariamente responsable del pago de la compensaciéon econdmica no
satisfecha. Sin embargo, “La mayoria de la Comisioén juzgd inconveniente condicionar el cambio de
estado civil de una persona, o establecer una especie de prohibicion para contraer matrimonio, sobre
todo si el inciso segundo de este mismo articulo (articulo 66, inciso 2°, en la ley) considera
alimentos a las cuotas pendientes, lo que facilita su cumplimiento, y las demés obligaciones tedran
mérito ejecutivo, porque constardn en escritura publica o acta de avenimiento aprobada por el
tribunal ".: pags. 78 y 79.

(27) Respecto a la transmisibilidad de la compensacion economica a los herederos del deudor, nos parece
que Barrientos-Novales incurren en cierta confusion, al interpretar la indicacion que fue formulada
en el Senado, ya que estos autores dan a entender que la deuda no seria transmisible, lo que
ciertamente constituye un error: BARRIENTOS GRANDON, JAIME; NOVALES ALQUEZAR,
ARANZAZU, ob. cit., pag. 424.
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tres o de cinco afios, contados desde que la obligacion se hizo exigible, -
tratandose de la accion para demandar en juicio ejecutivo o en juicio
ordinario, respectivamente (articulo 2515 del Cédigo Civil).

En cuanto al momento en que la obligacion se hiciere exigible, distinguimos:

—  Sila compensacion se determind por los conyuges de comun acuerdo: se
hace exigible la obligacion al aprobarse el acuerdo de los conyuges por
el tribunal;

—  Si la compensacién se determiné por el juez, a falta de acuerdo de los
conyuges: se hace exigible la obligacion al quedar ejecutoriada la
respectiva sentencia.

H) FIJACION ANTICIPADA DE LA COMPENSACION ECONOMICA Y
POSIBILIDAD DE RENUNCIAR A ELLA

Considera el profesor Pizarro que la compensacion econdmica podria fijarse
por anticipado, en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio,
pero en el entendido que tal acuerdo debe quedar sujeto a la revision del juez,
pues este debe velar por la efectiva proteccion al conyuge mas débil. Aunque
el punto nos parece dudoso, en la practica la estipulacion no seria vinculante
para el juez.

Cree también el profesor Pizarro que la compensacion econémica es
renunciable. Aunque el profesor Pizarro no se explay6 acerca de este punto,
debemos entender que la renunciabilidad solo podria operar cuando se
demanda el divorcio o la nulidad, pudiendo ser expresa o tacita (esta Gltima
se produciria cuando el cényuge interesado dejo pasar las oportunidades
procesales que tenia para alegarla). Una solucion de esta indole responde al
mismo principio establecido en el articulo 1792-20 del Cédigo Civil, respecto
al crédito de participacion en los gananciales®.

I) COMPATIBILIDAD ENTRE LA COMPENSACION ECONOMICA Y OTRAS
INDEMNIZACIONES

Se ha planteado por el profesor Rodriguez Grez la eventual compatibilidad
que existiria entre la obtencién de la compensacién econdémica y la

-

(28) Consta del Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, que el tema fue analizado, concluyéndose que no se trata de una materia renunciable,
sefialando al efecto el senador Viera-Gallo: “La renuncia podria aceptarse cuando los conyuges
negocian en un pie de igualdad, pero debe cuidarse que el conyuge mas débil no sea presionado a
hacerlo. En todo caso, bien se podria sostener que son normas de orden piiblico que no pueden
renunciarse ”: pag. 76.




Juan Andrés Orrego Acuiia i

S e T e A e e R e N e

ESTUDIOS

indemnizacion de perjuicios por dafios morales, que alegue uno de los ex
presuntos conyuges o ex conyuges, cuando el matrimonio se declara nulo o
expira por divorcio, y en este ultimo caso, se hubiere decretado por falta
grave de uno de los cényuges o por abandono del hogar comun, si la causal
fuere el cese de la convivencia. A juicio de Rodriguez Grez, no hay duda que
es procedente reclamar tal indemnizacion de perjuicios, considerando el
criterio actual de la jurisprudencia, en orden a aceptar que el dafio moral
indemnizable provenga de un incumplimiento contractual. Asi, tratandose de
la nulidad del matrimonio, seria una causal que justifique reclamar el pago de
tal indemnizacion, por ejemplo, el ocultamiento por uno de los conyuges de
un trastorno o anomalia psiquica que, fehacientemente comprobada, impida
absolutamente formar la comunidad de vida que implica el matrimonio; o el
haber hecho creer al otro contrayente que se tenia una cualidad personal que,
atendida la naturaleza y fines del matrimonio, fue determinante para otorgar
el consentimiento; o el haber empleado la fuerza; o el haber omitido la
circunstancia de existir un vinculo matrimonial no disuelto. A su vez, en el
caso del divorcio, seria una causal que fundamente exigir la indemnizacion,
por ejemplo, los malos tratamientos graves contra la integridad fisica o
psiquica del conyuge o alguno de los hijos; o la transgresion reiterada de los
deberes de convivencia, socorro, fidelidad, etc.®.

(29) RODRIGUEZ GREZ, PABLO, ob. cit., pags. 48 y 49.



