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INTRODUCCION

La Compensacion Econdémica es una figura legal relativamente nueva en el
Derecho de Familia de Chile, y se comprende como una indemnizacion que se paga a
uno de los cényuges o conviviente civil cuando el matrimonio o acuerdo de union civil
ha terminado ya sea por divorcio, nulidad o término del acuerdo de unidn civil y tiene
por objeto reparar el menoscabo econdémico producido a uno de los
conyuges/conviviente civil por haberse dedicado al cuidado de los hijos o las labores
propias del hogar comudn, sin haber podido por ello desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio/union civil o haberlo efectuado en menor

medida de lo que podia y queria.

El principal fundamento de la compensacibn econémica es corregir la
desigualdad que existe entre los cényuges al tiempo de la terminacién del matrimonio o
acuerdo de union civil, para enfrentar la vida futura de manera independiente, ya que
uno de ellos ha postergado o renunciado a sus aspiraciones personales o profesionales

en beneficio de la vida en comun.

Sin perjuicio de lo anterior, un juez puede denegar o reducir prudencialmente su

monto si un beneficiario es calificado como culpable del término de la relacién.
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COMPENSACION ECONOMICA

Al momento de contraer matrimonio o de celebrar una union civil, muchas parejas
toman la decision de que uno de ellos pospondra su vida laboral y desarrollo profesional
para quedarse en el hogar y dedicarse completamente a las labores de éste y la familia
comun, esto conlleva a que solo uno de ellos sea el encargado del sustento econdémico
del hogar y que la otra persona postergue su desarrollo y actividad econémica en favor
de las labores del hogar y la familia comun. En este sentido, la persona que decide
posponer su desarrollo a favor de la familia comin queda en un claro desequilibrio

econdmico en relacién a su pareja especialmente cuando la relacién se termina.

Es a partir de este desequilibrio econdmico que pudiera quedar el conyuge/
conviviente civil que confié en la promesa matrimonial/union civil de su pareja e invirtio
todos sus esfuerzos en sacar adelante la familia, que en Chile en el afio 2004 se decidio

introducir la “compensacion economica” a la Ley N° 19.947 (Ley de Matrimonio Civil).

Desde un marco regulatorio, la compensacion econémica se encuentra en el
parrafo 1° del capitulo VIl de la Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil, titulado “De la
compensacion economica”, articulos 61 a 66, asi como también en el articulo 80 de la
Ley N° 20.255 de Reforma Previsional y, desde el 21 de abril del afio 2015, en los
articulos 26 y 27 de la Ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de Union Civil (AUC).

La Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil (LMC), no define el concepto de
compensacion econdémica sino que se limita a establecer pardmetros de procedencia,
cuantia y forma de pago. Lo mas cercano a una definicion legal se encuentra en el
articulo 61, al indicar que; “Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de
los hijos o a las labores propias del hogar comun, 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

econdmico”.
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Al respecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola establece
que compensar significa “igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de
otra; dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento del dafio, perjuicio o
disgusto que se ha causado”. Por lo tanto, se puede decir que quien compensa repara

un dafio causado, lo cual es aun insuficiente para definir este derecho.

Este vacio en la ley ha tratado de ser suplido por la doctrina, la que a partir de los
parametros del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, ha propuesto algunas
definiciones. Para algunos profesionales se trata de un “derecho que le asiste al
conyuge mas débil, para que en los casos de término o disolucion del matrimonio, sea
por divorcio o nulidad, se le compense el menoscabo econémico sufrido producto de no
haber desarrollado actividad remunerada o por haberlo hecho en menor medida de lo
que podia y queria, como consecuencia de su dedicacion al cuidado de los hijos y/o del
hogar comun”. Asi también, se ha definido como; “La indemnizacion que debe pagar
uno de los cényuges 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”.

En definitiva, juridicamente la compensacién econémica no es ni un supuesto de
responsabilidad civil ni una obligacién alimenticia. Podria configurarse mejor como un
tipo de indemnizacién por afectacion legal de derechos (en este caso, la asistencia

econdémica del estatuto matrimonial) (Landauro, 2019).

Ahora bien, el requisito esencial exigido por la ley para solicitar compensacion
econdémica, es que haya habido previamente un matrimonio/acuerdo de unién civil de
por medio, y que posteriormente frente al divorcio o declaracion de nulidad, exista un
conyugue/conviviente civil que sufra de menoscabo economico. Este menoscabo puede
devenir de la dedicacion del cényuge al hogar o por la concurrencia de otros factores

mencionados por la ley.

Este beneficio se extiende a cualquiera de los conyugue/conviviente civil v,
ademas, se permite en teoria que incluso el conyuge que pide el divorcio unilateral

reclame para si la compensacion. Pero se trata de casos excéntricos, que raramente
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suceden y que no fueron los determinantes en el animo de los legisladores (Landauro,
2019).

Ahora bien, como se establecié anteriormente, por razones de politica legislativa
se amplié el beneficio también a la nulidad matrimonial. Dos fueron los motivos para

esto y aunque tuvieron una inspiracion diversa, coincidieron en el resultado final:

1. Para evitar un incentivo a los juicios fraudulentos de nulidad que se podria
suscitar si los demandantes buscaran por esta via eludir el pago de la
compensacion.

2. Para permitir que quienes por convicciones morales o religiosas piensan que el
matrimonio es indisoluble puedan recurrir a la nulidad civil (por ejemplo después
de haber obtenido la nulidad candnica), sin que se vean perjudicados en sus
pretensiones patrimoniales. De lo contrario habria un incentivo para que estas

parejas en vez de la nulidad persiguieran el divorcio.

LEGITIMIZACION DEL DERECHO A COMPENSACION ECONOMICA

Como se logr6 identificar anteriormente, la legitimacion activa del derecho a
compensacion economica, corresponde al término del matrimonio por sentencia de

divorcio o nulidad al conyugue que sufre un menoscabo econémico.
1. Divorcio:

La Ley N° 19.947 introdujo en el ordenamiento juridico chileno el divorcio con
disolucién del vinculo matrimonial. El divorcio es aquella causal de término del
matrimonio que opera por sentencia judicial y con efectos hacia el futuro, fundada en
una falta imputable a uno de los conyuges, o en el cese de la convivencia, solicitada
unilateralmente o de comun acuerdo, y que concede el estado civil de divorciado. La
Ley de Matrimonio Civil distingue entre dos clases de divorcio: El divorcio sancion o por
culpa o falta (que opera como sancion al cényuge incumplidor de los deberes del

matrimonio) y el divorcio remedio o por cese efectivo de la convivencia.
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A. Divorcio sancion o culpable:

Establecido en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, que indica: “El
divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al
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” y luego presenta una lista no taxativa de

conductas que configuran la causal.

El divorcio culpable puede ser demandando por aquel cényuge que no dio origen
a la causal y no exige el transcurso de ningun lapso de tiempo ni reiteracion de la

conducta.

. Divorcio remedio o por cese efectivo de la convivencia:

Este divorcio se encuentra regulado en el articulo 55 de la Ley de Matrimonio
Civil y tiene dos variantes, segun si es solicitado por un conyuge de manera

unilateral o por ambos cényuges de comun acuerdo.

Si ambos cényuges solicitan el divorcio de comun acuerdo, deben acreditar que
ha cesado su convivencia por un lapso mayor a un aflo y acompafar a la
demanda un acuerdo que regule de forma completa y suficiente sus relaciones
mutuas y respecto a sus hijos. El acuerdo serd completo si abarca todas las
materias del articulo 21 LMC (tratado dentro de la separacion) y suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo
econdémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia

el futuro, entre los cényuges.

En tanto que si el divorcio es solicitado de manera unilateral, el demandante
debera probar que han transcurrido, al menos, tres afios desde el cese efectivo

de la convivencia.
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El divorcio por cese de la convivencia puede ser demandado por cualquiera de
los conyuges. Sin embargo en caso de que el demandante no haya dado
cumplimiento reiterado a su obligacion de alimentos respecto del conyuge
demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo, su accién sera rechazada
por el juez, a solicitud de parte. La doctrina ha denominado a esta situacion como
“clausula de dureza” y se encuentra establecida en el inciso tercero del articulo
55 de la Ley de Matrimonio Civil (Landauro, 2019).

bien, decretado el divorcio, se produce los siguientes efectos:

Ponen fin al matrimonio y no afectan a la filiacion ya determinada ni a las
obligaciones que emanan de ella.

Cambia el estado civil de las partes a divorciado, con lo que podran volver a
contraer matrimonio (art. 59 LMC).

Se termina el régimen de bienes del matrimonio

Se pone fin a las obligaciones y derechos patrimoniales entre los conyuges cuya
titularidad y ejercicio se fundaban en la existencia del matrimonio, tales como el
derecho de alimentos y los derechos sucesorios (art. 60 LMC), sin perjuicio del
derecho a compensacién econdmica.

Se autoriza para revocar las donaciones hechas por causa de matrimonio al
conyuge que dio motivo al divorcio por culpa (art. 1.790 Cadigo Civil).

El divorcio autoriza para solicitar la desafectacion del bien familiar (articulo 145
Cadigo Civil).

2. Nulidad matrimonial:

La nulidad matrimonial debe ser solicitada judicialmente por causales taxativas

indicadas en la ley que fueron coetaneas a la celebracion del matrimonio. En lo que

respecta a la causal de nulidad por incompetencia del Oficial del Registro Civil en virtud

del domicilio o lugar de residencia de los conyuges, esta fue derogada por la LMC, que

establece las siguientes causales:
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A. Cuando alguno de los contrayentes tuviere alguna de las incapacidades
sefaladas en los articulos 5°, 6° 0 7° de la LMC. Al respecto:

- Art. 5°. No podran contraer matrimonio: 1° Los que se hallaren ligados por
vinculo matrimonial no disuelto; 2° Los menores de dieciséis afos; 3° Los que
se hallaren privados del uso de razoén; y los que por un trastorno o anomalia
psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo absoluto
para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio; 4° Los que
carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender vy
comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio, y 5° Los
gue no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio, ya sea
en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefias.

- Art. 6°. No podran contraer matrimonio entre si los ascendientes vy
descendientes por consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por
consanguinidad en el segundo grado.

- Art. 7°. El conyuge sobreviviente no podra contraer matrimonio con el imputado
contra quien se hubiere formalizado investigacion por el homicidio de su marido
0 mujer, 0 con quien hubiere sido condenado como autor, complice o encubridor

de ese delito.

B. Cuando el consentimiento no hubiere sido libre y espontaneo en los

términos expresados en el articulo 8°.

C. Cuando el matrimonio no se hubiese celebrado ante dos testigos héabiles.

Ahora bien, la Ley de Matrimonio Civil distingue también entre el matrimonio
simplemente nulo y el matrimonio putativo. El matrimonio putativo es aquel matrimonio
nulo que produce los mismos efectos civiles que el matrimonio valido respecto del
conyuge que lo contrajo de buena fe y con justa causa de error (art. 51 LMC). El
conyuge de buena fe puede optar entre reclamar la disolucion y liquidacion del régimen
de bienes que hubieren tenido hasta ese momento, o someterse a las reglas generales
de la comunidad. Y, en cuanto a la filiacion, esta no se ve afectada por ningun tipo de

nulidad.



Por su parte, el matrimonio simplemente nulo, a diferencia del putativo, retrotrae
a las partes al estado en que se encontraban al momento de contraer el vinculo
matrimonial (art. 50 LMC). Aqui ejecutoriada y subinscrita la sentencia de nulidad,
producira los siguientes efectos: 1) ElI matrimonio contraido después del matrimonio
nulo es valido; 2) Nunca se generd parentesco por afinidad entre los conyuges; 3) No
han existido derechos hereditarios entre los cényuges; 4) Caducan las capitulaciones
matrimoniales; 5) Al no haber existido matrimonio no existié régimen patrimonial, por lo
gue se entiende que las partes estuvieron siempre separados de bienes; 6) No hubo
privilegio de cuarta clase (art. 2481 N° 3 Cddigo Civil); 7) No se afecta la filiacion ya
determinada por disposicion expresa del inciso final del articulo 51; 8) Autoriza a
solicitar la desafectacion del bien familiar (articulo 141 Cdadigo Civil). A diferencia de la
separacién, sea de hecho o judicial, la nulidad matrimonial puede dar origen al derecho
a compensacion econémica para aquel de los cényuges que, durante la vida en comun,
se dedicé al cuidado de los hijos o del hogar y que por ello no pudo desarrollar una
actividad remunerada en la medida que podia y queria, sufriendo un menoscabo

econdmico por esta causa.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA PROTECCION DEL CONYUGE MAS
DEBIL EN EL DERECHO A COMPENSACION ECONOMICA

El derecho a compensacion econdmica involucra a dos de los principios
modernos del derecho de familia: El principio de la autonomia de la voluntad y el de
proteccion del conyuge mas débil. Principios que protegen intereses muchas veces
contrapuestos y que operan en distintas etapas de la compensacion econdmica
(Landauro, 2019).

» Laautonomia de la voluntad

La compensacion econOmica actia como limite a la libertad que tienen los
conyuges y convivientes civiles para poner término a la relacion, incluso de manera
unilateral (arts. 54, 55 y 56 de la LMC en cuanto al matrimonio y art. 26 de Ley N°
20.830), en la medida que busca proteger a la parte econémicamente mas deébil del

desamparo patrimonial en que puede quedar tras la ruptura, como consecuencia de
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haber dado preponderancia al cuidado de la familia por sobre su desarrollo laboral. Los
expertos explican que un reconocimiento irrestricto de la libertad individual puede
conducir a claras injusticias en materia de familia, pues sus miembros no se encuentran
en estado de igualdad para negociar, y por ello se admite la compensacion econémica

como mecanismo para paliar esa inequidad (Landauro, 2019).

Sin embargo, la compensacion econdémica al mismo tiempo respeta y favorece la
autonomia de la voluntad de los conyuges y convivientes civiles a través del convenio
regulador del articulo 63 de la LMC (que se aplica al Acuerdo de Union Civil por
mandato del art. 27 inc. 2° de la Ley N° 20.830). En esta norma, la ley entrega a las
partes la primera prioridad para decidir sobre la procedencia de la compensacion
econOmica, su monto y su forma de pago, acuerdo que puede constar en escritura
publica o en acta de avenimiento y que debe ser sometido a aprobacién del tribunal.
Solo en caso de que este acuerdo no sea posible, le toca al juez determinar la
procedencia de la compensacion econdémica y fijar su monto y forma de pago. Para la
aprobacion del acuerdo de las partes el juez debe aplicar el articulo 3° de la LMC y
verificar que se proteja el interés del conyuge mas débil, por lo que vuelve a actuar este

principio como limite a la autonomia de las partes.

La suscripcion del convenio no es imperativa para nadie, a diferencia de los
casos en que se demande separacion judicial o divorcio de mutuo acuerdo (arts. 21 y
55 inciso 2° LMC). Asimismo, los requisitos del convenio regulador son minimos: a)
debe ser suscrito por cényuges o convivientes civiles mayores de edad, b) constar en
escritura publica o acta de avenimiento, c) regular la procedencia, monto y forma de
pago de la compensacién econémica, d) y ser aprobado por el juez. Las partes tienen
plena libertad para renunciar a este derecho, fijar el monto que estimen adecuado y la
forma de pago que deseen, pues los articulos 65 y 66 LMC, que se refieren a las formas

de pago, son aplicables solo en caso de que la compensacién sea regulada por el juez.
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» La proteccion del conyuge més deébil

El articulo 3° de la LMC incluye como principio general el que “las materias de
familia reguladas por esta ley deberdn ser resueltas cuidando proteger siempre el
interés superior de los hijos y del conyuge mas débil”, y, estando la compensacion

econdmica dentro de la LMC (arts. 61 a 66), este principio le es plenamente aplicable.

La proteccion del conyuge mas debil a través de la regulacion del derecho a
compensacion economica tiene diferente extension dependiendo de si este fue

acordado por las partes o por imposicién del juez, como se detallara mas adelante.

QUIENES TIENEN DERECHO A LA COMPENSACION ECONOMICA

Los elementos que deben concurrir respecto del conyuge o conviviente civil para
ser titular del derecho a compensacion econémica, se encuentran en los articulos 61 y
62 de la Ley N° 19.947, en caso de matrimonio, y en el articulo 27 de la Ley N° 20.830,

en caso de acuerdo de union civil.

» Matrimonio:

s Art. 61: “Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o0 a
las labores propias del hogar comun, uno de los cényuges no pudo desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria, tendrd 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”.

Segun el art. 61, los requisitos constitutivos de la compensacion econdémica son:

1. Que el matrimonio sea declarado nulo o se decrete el divorcio.

2. Que uno de los conyuges no haya desarrollado una actividad remunerada o
lucrativa durante el matrimonio, o lo haya hecho en menor medida de lo que
podia y queria porque dicho conyuge se dedico al cuidado de los hijos o0 a
las labores propias del hogar, por lo que sufri6 un menoscabo econdmico

derivado de la falta total o parcial de trabajo remunerado.
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s Art. 62: “Para determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia de
la compensacion, se considerara, especialmente, la duracion del matrimonio y de
la vida en comun de los conyuges; la situacion patrimonial de ambos; la buena o
mala fe; la edad y estado de salud del cényuge beneficiario; su situacidon en
materia de beneficios previsionales y de salud; su cualificacion profesional y
posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracién que hubiere

prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge”

» Acuerdo de union civil:
En términos muy similares al articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil, establece el
derecho a compensacion econdmica; “Si como consecuencia de haberse dedicado
al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun, uno de los
convivientes civiles no pudo desarrollar una actividad remunerada o lo hizo en
menor medida de lo que podia y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca
el término del acuerdo por las causales sefialadas en las letras d) Mutuo acuerdo,
e)Voluntad unilateral y f)Nulidad del acuerdo, se le compense el menoscabo

econdmico sufrido por esta causa”.

A partir de la normativa que regula el derecho a compensacion econémica tanto en el
matrimonio como en el acuerdo de unién civil, si se comparan ambas es posible

apreciar lo siguiente:

Compensacién econdmica

En el matrimonio En el acuerdo de unioén civil

1. Dedicacion al cuidado de los hijos o | 1. Dedicacién al cuidado de los hijos o
del hogar en comun. del hogar en coman.

2. No haber desarrollado una actividad | 2. No haber desarrollado una actividad
remunerada o lucrativa o hacerlo en | remunerada o lucrativa o hacerlo en
menor medida de lo que podia y queria. | menor medida de lo que podia y queria.

3. Menoscabo econdémico. 3. Menoscabo econdmico.

4. Que el matrimonio termine por |4. Que el AUC termine por las letras d)

divorcio o nulidad. e) y f) del articulo 26 de la Ley 20.830.
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Que corresponden a:
d) Mutuo acuerdo
e) Voluntad unilateral
f) Nulidad del acuerdo

En definitiva, solo las causas de término mencionadas permiten fundamentar la
pretension, de este modo, si el matrimonio o AUC llegasen a terminar por alguna causa
distinta, por ejemplo, que en medio del juicio de divorcio fallezca el conyuge que
hubiese debido satisfacerla, no se puede exigir este derecho a su sucesion, pues se
entiende que si no hubo término del matrimonio o AUC, entonces tampoco se alcanzo a
producir un menoscabo econdémico tras la disolucion del vinculo. Aunque también existe

jurisprudencia que contradice esto (Landauro, 2019).

Ahora bien, cabe destacar que si bien es requisito el término del matrimonio o del
AUC para reclamar el beneficio, no lo es el que se liquide antes el régimen patrimonial

respectivo, ademas, como sefialan especialistas;

La liquidacion del régimen patrimonial del matrimonio no se verificara
necesariamente en el procedimiento de nulidad, separacion judicial o divorcio.
En efecto, si bien la ley contempla la facultad del juez para liquidar el régimen
patrimonial a propésito de la separacion judicial, para que proceda se requiere
que los cényuges lo hayan solicitado y se hubiere rendido prueba suficiente
para tal efecto. De manera tal que si los conyuges no lo solicitan o la prueba
es insuficiente, el juez no puede proceder a liquidar el régimen patrimonial, sin
gue esto signifique excluir la posibilidad de la compensacion econémica. Con
todo, la ausencia de liquidacion se trasforma en un problema para evaluar la

cuantia de la compensacion. En efecto, resulta razonable que con anterioridad
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a fijar la compensacion econdmica haya operado la liquidacion del régimen
patrimonial, cuestion, ademas, Util para proyectar la situacion econdémica de

los conyuges hacia el futuro.

En el caso del acuerdo de union civil dado que el régimen patrimonial supletorio
corresponde a la separacion total de bienes, la liquidacion del AUC antes de decretar la
compensacion econOmica tiene menos trascendencia para efectos de establecer la

situacion patrimonial de los convivientes civiles al término del acuerdo.

Respecto de lo sefalado, a continuacién se detallaran cada uno de los requisitos

para el derecho de la compensacidén econémica:
1. Dedicacion al cuidado de los hijos o del hogar comun:

El cdnyuge o conviviente civil demandante de la compensacién econdmica debe
probar que se dedico a alguna de estas labores. No se trata de requisitos copulativos,
asi, si el conyuge o conviviente civil contaba con trabajadores domésticos, igualmente
podria ser titular del beneficio si se dedico al cuidado de los hijos. Aqui es irrelevante si
la dedicacion al cuidado de los hijos o del hogar comun fue por decisibn propia o

impuesta, se trata de un elemento objetivo que debe acreditarse.

En sintesis, a través de la institucion de la compensacion economica los

legisladores reconocen el sacrificio del conyuge y conviviente civil, en pro de la familia.

2. Ausencia, total o parcial, de actividad remunerada o lucrativa por la dedicacion

al cuidado de los hijos y/o al hogar comun:

Debe existir una relacion de causalidad entre el trabajo doméstico y/o el cuidado
de los hijos y el hecho de que el solicitante no haya desarrollado una actividad
remunerada o lo haya hecho en menor medida de lo que podia y queria. Este supuesto
no se limita solo al desarrollo de una actividad como trabajador dependiente, sino que
incluye cualquier otra actividad que genere beneficios de indole econémica, como ser

prestador de servicios a honorarios 0 accionista o socio de alguna empresa.
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3. Existencia de un menoscabo econémico

La ley no define lo que se entiende por menoscabo econdémico, solo se limita a
declarar que para determinar su existencia y cuantia se consideraran especialmente las

circunstancias del articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil.

Frente a este vacio, considerando que uno de los objetivos de la compensacion
econdémica es reparar el menoscabo patrimonial que causa la ruptura, se hace
fundamental una definicién al respecto y que no quede entregada a la interpretacion de

cada juez, por la incertidumbre juridica que esto genera (Landauro, 2019).

Como se ha detallado, es titular del derecho a compensacion econémica aquel
coényuge o conviviente civil que durante la vida en comun se dedicé al cuidado de los
hijos y/o del hogar y que por esto no pudo desarrollar una actividad remunerada o
lucrativa en la medida de lo que podia y queria, pero ello no le otorga inmediatamente
este derecho pues la ley exige que estas circunstancias unidas al divorcio, nulidad o
término del AUC, le causen un menoscabo econémico, menoscabo cuya existencia y
cuantia debe probarse, esencialmente, de acuerdo a los parametros del articulo 62: a)
la duracion del matrimonio y la vida en comun; b) la situacion patrimonial de ambos; c)
la buena o mala fe; d) la edad y estado de salud del conyuge beneficiario; e) su
situacibn en materia de beneficios previsionales y de salud; f) su cualificacion
profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral; y g) la colaboracion que

hubiese prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge.

El menoscabo econdmico es entonces esta inequidad: la deprimida situacion
patrimonial en que gueda el cényuge o conviviente que se dedicé primordialmente al
cuidado de la familia en contraste con la situacion patrimonial del cobnyuge o conviviente
que se dedicé primordialmente a una actividad remunerada (Landauro, 2019). Y para
determinar la existencia de este menoscabo y la cuantia de la compensacion
econdémica el tribunal debe considerar especialmente los factores del articulo 62 antes

mencionados.
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Ahora bien, cabe reconocer que esta seleccion de factores hecha por el

legislador ha generado multiples problemas de interpretaciéon para la doctrina y

jurisprudencia, pues es una mezcla que mira al pasado, al presente y al futuro post

divorcio o nulidad de los conyuges o convivientes civiles, y el juez debe analizarlos

sistematicamente, relacionando unos con otros.

a. La duracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges: Aqui

pondera la situacion de ambos cényuges o convivientes civiles. Este criterio

pareciera fijar el limite temporal de la compensacion econdmica, de manera que

esta no podria considerar el tiempo de convivencia prematrimonial, por extenso
gue haya sido.

La situacion patrimonial de ambos: Este criterio también compete a ambos

conyuges o convivientes civiles. El juez debe ponderar los activos y pasivos en el

patrimonio de cada conyuge al momento del término del matrimonio o acuerdo
de union civil. El problema es que la liquidacion del régimen patrimonial no es
requisito previo a la compensacién econ6mica, de manera que el juez debe
conjeturar cual serd el patrimonio de las partes al término de la relacion, en base

a lo que ellas mismas aleguen y acrediten.

La buena o mala fe: Este es el Unico criterio subjetivo dentro del articulo 62 y no

existe acuerdo en la doctrina respecto a su sentido. Los especialistas en la

materia dividen las interpretaciones en tres grandes grupos:

1. interpretacion restringida: Es la postura mayoritaria segun la cual el juez debe
tomar en cuenta la buena o mala fe de los conyuges solamente en los casos
de nulidad matrimonial.

2. Interpretacion de la norma mas amplia: Es aplicable a los casos de divorcio.

3. La buena o mala fe es un hecho subjetivo y no debe ser considerado por el
juez: Fue un error incluirla por el legislador ya que la cuantia de la
compensacion economica debe fundamentarse en parametros objetivos.

La edad y estado de salud del conyuge beneficiario: También analiza sélo la

situacion del solicitante. Para fijar el monto de la compensacién econémica el

juez debe considerar la avanzada edad del beneficiario o su mermado estado de

salud, pues en este caso el beneficio pasaria a compensar, en parte, la pérdida
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al derecho de alimentos que implica el fin del matrimonio. Sin embargo no debe
entenderse que por el hecho de ser una persona enferma y/o de la tercera edad
se es titular automatico de la compensacion, deben ponderarse todos los
factores.

e. Su situacion en materia de beneficios previsionales y de salud: Se refiere al
conyuge o conviviente civil beneficiario y es una de las principales
manifestaciones del menoscabo econdmico, de ahi que se haya establecido una
particular forma de pago de la compensacion econémica a partir de aquel. El
articulo 80 de la Ley N° 20.255 sobre Reforma Previsional dispone: “Al
considerar la situacion en materia de beneficios previsionales a que se refiere el
articulo 62 de la Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello origine total o
parcialmente un menoscabo econdémico 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
capitalizacion individual que se abra a tal 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”

Por lo tanto este articulo viene a complementar las formas de pago de la
compensacion econdmica establecidas en el articulo 65 de la LMC.

f. Su cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral:
Este factor tiene un doble ambito, por un lado busca compensar el costo de
oportunidad laboral, lo que conducira al juez a comparar las condiciones en que
ingresara el solicitante de la compensacion al mercado laboral en relacion a
aguellas que tendria de no haberse dedicado al hogar y/o a cuidado de los hijos;
y, por otra parte, se trata también de un juicio de futuro, en la medida en que sera
necesario analizar las posibilidades de adquirir o perfeccionar su formacién y que
tan probable seria obtener un puesto de trabajo con posterioridad a la ruptura,

afectando la cuantificacion final de la compensacion.
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g. La colaboracién que hubiese prestado a las actividades lucrativas del otro
conyuge: Este criterio se diferencia de los demés en la medida de que no se
vincula directamente con que el solicitante se hubiese dedicado al cuidado de los
hijos y/o a las labores propias del hogar, sino que se enfoca en como la actividad
del solicitante contribuyé al enriquecimiento del deudor de la compensacién

econdmica.

OPORTUNIDAD PROCESAL PARA SOLICITAR LA COMPENSACION
ECONOMICA

» Con acuerdo de las partes

Como se indicé en apartados anteriores, los cényuges, ya sea en proceso de
divorcio o nulidad, son los primeros llamados a regular la procedencia, cuantia y forma
de pago de la compensacién econdmica, tal como sefiala el articulo 63 de la LMC;
pueden hacerlo a través de acuerdo que conste por escritura publica o en acta de
avenimiento, que debe ser aprobado por el tribunal. Asimismo, por la remision que hace
el articulo 27 de la Ley N° 20.830, en el caso de los convivientes civiles también se

puede fijar la compensacién de comun acuerdo (Landauro, 2019).

En cuanto al rol del juez frente a dicho acuerdo en casos de divorcio, depende
del tipo de divorcio de que se trate, pues su regulaciéon es diferente. Si se esta ante un
divorcio por cese de la convivencia por un plazo superior a un afio (conocido como
“divorcio de comun acuerdo”), el convenio sobre la compensaciéon econémica debe ser
incluido dentro de un acuerdo completo y suficiente, conforme al inc. 2° del art. 55 de la
LMC. El acuerdo sera completo si regula las materias que dicen relacion con las
relaciones mutuas entre los conyuges, a saber, los alimentos que se deban y aquellas
vinculadas al régimen de bienes del matrimonio y, si hubiesen hijos, también debe
regular el régimen de alimentos, el cuidado personal y la relacion directa y regular con
aquel de los padres que no los tuviere a su cuidado. El acuerdo es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo economico

que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas hacia el futuro entre los
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conyuges. Este acuerdo debe acompafarse a la demanda de divorcio, siendo un
requisito de admisibilidad de aquella.

Ahora bien, si se trata de un divorcio por cese de la convivencia por un plazo de
a lo menos tres afios (“divorcio unilateral”), las opiniones sobre el rol del juez son
dispares. Por un lado, hay quienes aplican por analogia el articulo 31 de la LMC al
acuerdo del articulo 63 de la LMC, en razén del principio de proteccion del conyuge mas
débil. El articulo 31 otorga al juez que conoce de la separacion judicial, la facultad de
subsanar las deficiencias del acuerdo o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente.
Por el contrario, otros profesionales opinan que, en caso de tratarse de un divorcio
unilateral, el papel del juez se limita a la homologacién del acuerdo, solo aceptarlo o
rechazarlo, por los siguientes argumentos: 1) no resulta aplicable por analogia el
articulo 31 LMC, pues al estar dentro de la separacion judicial opera bajo el supuesto de
subsistencia del matrimonio; 2) a diferencia del acuerdo completo y suficiente, el
articulo 63 no regula un contenido minimo, por lo tanto no existen criterios de suficiencia
que cumplir; 3) el argumento a fortiori, “quien puede lo mas puede lo menos” si el
conyuge econdmicamente mas débil puede renunciar, incluso tacitamente (al no
solicitarla en tiempo y forma), al derecho a compensacion econémica, es de toda logica
gue pueda regular la prestacién en los términos que estime convenientes; y 4) por un
asunto practico, el juez que no ha recibido prueba sobre la compensacion econémica
malamente podra determinar quién es el cdnyuge mas débil y si se protegen 0 no sus

intereses.
» Sin acuerdo de las partes

A falta de acuerdo, corresponde al juez de familia evaluar la procedencia y
cuantificacion de la compensacion econdmica, de acuerdo al articulo 64 de la LMC: A
falta de acuerdo, corresponderd al juez determinar la procedencia de la compensacion
econdmica y fijar su monto. Si no se solicitare en la demanda, el juez debe informar a

los conyuges la existencia de este derecho durante la audiencia preparatoria.

Una vez pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en

la reconvencién, el juez debe pronunciarse sobre la procedencia de la compensacion
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econOmica y su monto, en el evento de dar lugar a ella, en la sentencia de divorcio o
nulidad. Por tanto, la parte demandante puede solicitar la compensacion econdémica en
su demanda o escrito complementario y la parte demandada puede solicitarla via
demanda reconvencional. El plazo para contestar y demandar reconvencionalmente
esta en el art. 58 de la Ley N° 19.968:

“En relacién a la contestacion de la demanda y demanda reconvencional.
El demandado deberé contestar la demanda por escrito, con al menos
cinco dias de anticipacién a la fecha de realizacion de la audiencia
preparatoria. Si desea reconvenir, deberd hacerlo de la misma forma,

conjuntamente con la contestacion de la demanda”.

Si se contrasta lo establecido legalmente, existe una incongruencia entre el art.
58 de la Ley N° 19.968 y el inciso 2° del art. 64 de la LMC, pues mientras el primero
establece un plazo de preclusion para la contestacion y la reconvencion y, por tanto,
para solicitar la compensacion, el segundo abre la posibilidad de ejercer este derecho
dentro de la audiencia preparatoria (Landauro, 2019).

Los tribunales chilenos han tratado de subsanar esta controversia informando a
las partes la existencia del derecho a solicitar una compensacion econémica al
momento de proveer las demandas de nulidad o divorcio; sin embargo ello no asegura

gue lo soliciten antes de la audiencia.

Ahora bien, informado este derecho en la audiencia preparatoria, las partes
pueden solicitarlo en la misma, aunque ni la Ley N° 19.968 ni la LMC establezcan cémo
debe proceder el juez si asi ocurre. Puede suceder que las mismas partes soliciten la
suspension de la audiencia para ser asesoradas en relacién a este derecho y el juez
tendra que acceder a dicha peticiébn de acuerdo al principio de proteccion del conyuge
mas débil. Asi también, puede ser que las partes ya informadas del derecho a
compensacion econdémica decidan no solicitarla, produciéndose la preclusion del

derecho.
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En opinion de profesionales, en caso de que sea el demandante quien solicite
ampliar la demanda y por aplicacién del articulo 261 del Cddigo de Procedimiento Civil,
corresponderia al juez suspender la audiencia y permitirle ejercer la accién y conceder
al demandado el plazo para contestar o reconvenir, de forma de no dejarlo en

indefension.
+ COMPENSACION ECONOMICA Y DIVORCIO POR CULPA

En referencia a la labor que cumplen los jueces, cabe mencionar que la Ley de
Matrimonio Civil establece que si uno de los conyugues comete una infraccion grave a
los deberes del matrimonio (infidelidad, abandono del hogar, violencia intrafamiliar,
alcoholismo o drogadiccién), los jueces pueden denegar la compensacion econdémica
qgue habria correspondido al cényuge que dio lugar a la causal o disminuir
prudencialmente su monto. Este es el Unico caso en que se regulan especificamente las
consecuencias de la mala fe durante la vida matrimonial, pues en los casos de divorcio
por cese de la convivencia, sea unilateral o de mutuo acuerdo, y en los casos de
término del acuerdo de unién civil no existe norma al respecto, salvo la indicacion en

materia de menoscabo econémico.

CUANTIFICACION Y FORMAS DE PAGO

Los primeros llamados a regular la procedencia y monto de la compensacion
econdémica son los cényuges y convivientes civiles y, a falta de acuerdo, corresponde
esta labor a los tribunales. Una vez requerida su intervencion y verificados los
supuestos de procedencia de la compensacion econdémica corresponde al tribunal
ponderar la cuantia de la misma, labor para la que cuenta con minimas herramientas.
En primer lugar, en la jurisprudencia nacional no existe un desarrollo exhaustivo del
dafio en materia de familia, asunto muy relacionado con la cuantificacion de la
compensacion economica. Por otro lado, las Unicas herramientas legislativas con que
cuenta el juez de familia en este aspecto son los criterios del articulo 62 de la Ley N°
19.947 y sus maximas de experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados y la
equidad, pues de acuerdo al articulo 32 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de
Familia debe valorar la prueba de acuerdo a la sana critica.
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Ahora bien, respecto de cdmo se paga la compensacion econdémica, existen dos
criterios a considerar; Primero, que sean las partes las que lleguen a un acuerdo
respecto de la forma de pago, pero si eso no sucede, como segunda alternativa,

intermedia el juez, sera quién decidira como se pagara:

e Entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes. Tratdndose de
dinero, puede ser pagado en una o varias cuotas reajustables, respecto de
las cuales el juez fija seguridades para su pago.

e Constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto de bienes

gue sean de propiedad del conyuge deudor.

Si el deudor no tiene bienes suficientes para pagar la compensacion, mediante
las formas sefaladas el juez puede dividirlo en cuantas cuotas sea necesario, por lo
gue tomara en consideracion la capacidad econdémica del conyuge. Pero si el conyuge
no paga las cuotas, se debe pedir su cumplimiento de la misma forma en que se pide
gue se cumpla cuando no se pagan las pensiones de alimentos.



