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. LA INSTITUCION DE LA “COMPENSACION ECONOMICA” Y
SU INSERCION EN LOS PROCESOS DE FAMILIA EN CHILE

El Derecho de Familia chileno ha sufrido importantes modificaciones
en el curso de los Gltimos cinco afios. La mayor de ellas provino de la
sustitucién de la antigua ley de matrimonio civil, que databa de 1884, por
una nueva, la ley N° 19.947, aprobada el afio 2004, y por [a cual se rea-
liza una completa regulacién de los requisitos del matrimonio, de sus for-
mas de celebracién, y de los procesos en casos de ruptura matrimonial. La
ley previé cuatro formas de canalizar el conflicto conyugal: la separacidn
de hecho, con efectos regulados convencional o judicialmente, la separa-
cién judicial, la nulidad del matrimonio y el divorcio.

Dentro de los efectos de la nulidacd matrimonial y del divorcio, la ley
configuréd una nueva institucién que denominé “compensacién econd-
mica”, y que atribuyé como uno de los derechos por el cual se concreta

*  El texto corresponde a la conferencia pronunciada el 22 de agosto de 2008, en la Mesa “La
adaptacién de la responsabilidad civil dentro de los procesos de familia” del | Congreso Inter-
nacional de Derecho Procesal. Nuevas lendencias, realizado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes de Bogotd, Colombia, con algunas alteraciones menores cfectuadas
con posterioridad.
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la proteccién al cényuge débil que declara ser uno de los principios que
debe guiar al juez en los procesos de familia. La historia legislativa pone
de relieve que esta fue una institucién que se disefié para aminorar, paliar
o atenuar los efectos perjudiciales de la admisién del divorcio por volun-
tad unilateral, sin méds causal que un corto perfodo de cese de la conviven-
cia, que la ley previd en tres afios. La hipdtesis de fondo que se contempl6
fue el de la mujer que, después de postergar su desarrollo profesional o
laboral en aras de la mantencién del hogar y el cuidado de los hijos, era
abandonada por su marido dejandola normalmente a cargo de los hijos y
sin la posibilidad de acceder al mercado laboral, ademds de privada de los
beneficios econdmicos que le reportaba el estatuto protector del matrimo-
nio (en materia de alimentos, derechos sucesorios, pensiones de viudez,
cobertura previsional de salud, etc.). Debe sefalarse que el legislador
pensé que la subsistencia de la obligacién alimentaria entre cényuges ya
divorciados era incompatible con el efecto disolutorio del matrimonio, de
manera que el divorcio en todas sus formas, siempre produce la extincion
de los alimentos legales.

La segunda reforma provino de la ley N° 19.968, de 30 de agosto de
2004, que establecié la judicatura especializada de familia y regulé un
proceso especial, caracterizado por la inmediatez, la concentracién y la
oralidad. Los jueces de familia pasaron a ser los competentes para conocer
de las causas de nulidad y divorcio, y por légica consecuencia para deter-
minar la procedencia y cuantia de la compensacién econémica.

M. EL REGIMEN SUSTANTIVO O DE FONDO DE LA COMPENSA-
CION ECONOMICA

La compensacién econdmica es un beneficio que procede en caso
de divorcio y de nulidad del matrimonio, es decir, cuando se extingue el
vinculo matrimonial. No se devenga cuando el vinculo se mantiene y solo
se decreta la separacién entre los cényuges (subsiste en este caso la obli-
gacidn alimentaria).

Se trata de un derecho de uno de los cdnyuges, cualquiera sea su
sexo, en contra del otro; y por ello debe ejercerse en vida de ambos. Una
vez decretado por sentencia firme, constituye un crédito que se cede o
transmite segln las reglas generales.

Para que proceda la compensacién debe comprobarse que el conyu-
ge peticionario ha sufrido por causa de la nulidad o el divorcio un “me-
noscabo econémico”. Debe tratarse por tanto de un perjuicio que sea de
naturaleza patrimonial, avaluable en dinero.
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El menoscabo puede ser causado por haberse dedicado el cényuge al
cuidado del hogar o de los hijos y no haber podido realizar una labor re-
munerada o lucrativa o no haberlo podido hacer como querfa y podfa: “Si,
como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las
labores propias del hogar comin, uno de los cényuges no pudo desarro-
llar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo
en menor medida de lo que podia y querfa, tendrd derecho a que, cuando
se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le com-
pense el menoscabo econdmico sufrido por esta causa” (art. 61 LMC).

Ademds, de acuerdo al art. 62 de la ley, la procedencia de compen-
sacién (es decir, el menoscabo), puede provenir del andlisis de las circuns-
tancias que se mencionan.

Estas mismas circunstancias deben ser utilizadas por el juez para
apreciar la cuantfa de la compensacién. Se trata de un monto Unico e in-
variable, que sin embargo, puede ser pagado en cuotas.

Sefiala el precepto en su inciso primero: “Para determinar la existen-
cia del menoscabo econémico y la cuantia de la compensacion, se consi-
derard, especialmente, la duracién del matrimonio y de la vida en comdn
de los cényuges; la situacién patrimonial de ambos, la buena o mala fe; la
edad y el estado de salud del cényuge beneficiario; su situacion en male-
ria de beneficios provisionales y de salud; su cualificacién profesional y
posibilidades de acceso al mercado laboral y la colaboracién que hubiere
prestado a las actividades lucrativas del otro cényuge”.

Se discute cudl es la relacién que debe haber entre el supuesto del
art. 61 y los factores del art. 62.

En todo caso, si se trata de un divorcio por culpa, el juez puede de-
negar la compensacién econdmica que le pueda corresponder al conyuge
culpable o disminuir su monto (art. 61 inc. 2° LMC).

La compensacidn puede establecerse por acuerdo de los conyuges
mayores de edad por escritura piblica o acta de avenimiento, acuerdo que
debe ser aprobado por el juez.

A falta de acuerdo, debe ser establecida judicialmente.

Las formas de pago las determinan las partes por acuerdo, o lo hace

el juez conforme a las disposiciones de la ley. La ley sefiala que el juez
debe determinar el pago de la compensacidn, por medio de: una suma de
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dinero Gnica o dividida en cuotas reajustables, entrega de acciones u otros
bienes o constitucién de derechos reales de usufructo, uso o habitacion en
bienes de propiedad del cényuge deudor (art. 65 LMC).

Si el cényuge deudor no tuviere bienes suficientes para pagar el
monto total de la compensacidn, se faculta al juez a dividirlo en cuantas
cuotas fuere necesario, pero siempre que se expresen en alguna unidad
reajustable. La ley dispone que la cuota en este caso “se considerard
alimentos para efectos de su cumplimiento”, a menos que se hubieren
ofrecido otras garantfas para su oportuno pago, lo que se declarard en la
sentencia.

La ley reciente de reforma previsional ha determinado igualmen-
te que el juez puede, a titulo de pago de compensacidn econdmica,
transferir hasta el 50% los fondos provisionales del cényuge deudor, a la
cuenta individual del cényuge acreedor (arts. 80 y 81, ley N° 20.255, de
2008).

(1. EL REGIMEN PROCESAL

La compensacién econémica es un derecho que debe ser discutido
en el mismo proceso de nulidad o divorcio, que se tramitard seg(n el pro-
cedimiento ordinario de los tribunales de familia. De las disposiciones de
la Ley de Matrimonio Civil queda claro que no existe otro juez competen-
te ni otra oportunidad procesal para discutirlo. No procede que se discuta
antes o después en otro procedimiento.

Aungue la ley no lo dice expresamente, queda claro que no es posi-
ble que el juez proceda de oficio a decretar la compensacién, y serd ne-
cesario peticién de parte. E! juez, sin embargo, tiene un deber de informa-
cién: la ley dispone que si la compensacién no se solicita en la demanda,
el juez debe informar a los cényuges la existencia de este derecho durante
la audiencia preparatoria {art. 64 inc. 2° LMC, modificado por la ley N°
20.286, de 15 de septiembre de 2008).

De esta manera, se acepta que la peticién se haga en la demanda o
en un escrito complementario a eila (que, entendemos, debera presentarse
antes de la audiencia de juicio).

Si es el demandado quien pretende reclamar la compensacién, de-
berd hacerlo como demanda reconvencional. Es la alternativa que se le
ofrece segln el art. 64 LMC. Procederédn las normas sobre presentacion y
tramite de la reconvencién previstas en el art. 58 de la ley N°® 19.968.
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La prueba presentada se apreciard segin las reglas de la sana critica,
conforme al art. 32 dela ley N° 19.968.

El juez debe pronunciarse sobre la procedencia, la cuantia y los mo-
dos de pago en la misma sentencia que declare la nulidad o decrete el
divorcio. Si se deniega la nulidad o el divorcio, no puede conceder la de
compensacién econdmica, ya que esta solo es concebible en caso de ter-
minacién del matrimonio.

La sentencia es apelable ante la Corte de Apelaciones. A falta de ape-
lacién no esta sujeta al trdmite de la consulta, ya que la ley N° 20.286, de
15 de septiembre de 2008, derogé el art. 92 de la Ley de Matrimonio Civil
que lo disponfa.

La sentencia de segunda instancia es susceptible de casacién en la
forma y de fondo ante la Corte Suprema.

IV. ALGUNAS CUESTIONES PRACTICAS

Las principales cuestiones que han debido resolver los tribunales en
el tiempo que lleva aplicdndose esta nueva legislacién ha sido la de es-
tablecer la naturaleza jurfdica, la carga de la prueba de los requisitos y la
valoracién de la cuantia.

Respecto de la naturaleza se ha excluido que se trate de alimentos,
y mds bien existen declaraciones generales sobre la injusticia que sig-
nificarfa dejar sin compensar [a dedicacién que uno de los cényuges al
hogar com(n y a los hijos. En todos los casos que conozco es la mujer la
que pide la compensacién. En la inmensa mayoria, se trata de divorcios
contenciosos en los que el marido demanda el divorcio unilateralmente
por cese de la convivencia y la mujer contesta la demanda pidiendo el
rechazo del divorcio y reconviniendo, en subsidio, que se le otorgue una
compensacién econémica por haberse dedicado al hogar.

Existe un caso en que se deniega la compensacidn, ya que el marido
pide el divorcio por infidelidad de la mujer. La sentencia se funda en la
norma que permite denegar la compensacidn al cényuge culpable, pero
también en la falta de prueba de los requisitos!.

El problema probatorio es el que mas dificultades presenta a la juris-
prudencia. El punto més complejo es decidir si el cényuge beneficiario

! Cfr. C. Sup. 12 de marzo de 2007, rol 5048-2006, Legal Publishing N° 36130.
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debe probar solo que se dedicé al hogar o a los hijos, de lo que se deduce
el menoscabo, o si debe aportar pruebas también del hecho de que pudo
haber desarrollado una actividad remunerada o lucrativa y el monto pro-
bable que dejé de obtener. Algunas sentencias han denegado la compen-
sacién por estimar que no basta que se haya acreditado que la mujer dejé
sus labores fuera del hogar al momento de casarse? o que si se prueba que
la mujer desarrollé una actividad remunerada ello basta para denegar el
beneficiod. Otras, en cambio, estiman que si se ha probado esa dedicacion
(incluso aunque haya tenido a su disposicién asesorfa doméstica?), de los
demds factores enunciados por la ley: duracién del matrimonio, edad,
situacién patrimonial, estado previsional, etc., puede colegirse que hubo
menoscabo econémico’. En todo caso, se conviene en que la cuantfa de
la compensacién, acreditados los requisitos de su procedencia, queda en-
tregada a la prudencia discrecional del juez®.

Los jueces estiman con bastante libertad el monto de la compen-
sacién. Las sentencias que he analizado van de compensaciones de
2 millones de pesos (4.000 délares)” a 60 millones de pesos (110.000

2 C. Sup. 28 de abril de 2008, rol 541-2008, Legal Publishing N° 38863.: “no basta con probar la
dedicacién a los hijos y/o a las labores del hogar como equivocadamente lo entiende la recu-
rrente sino que es necesario acreditar, ademds, la circunstancia de haber estado el conyuge que
la demanda en condiciones de desarrollar una actividad remunerada” (cons. 9°). Con los mismos
términos, C. Sup, 14 de abril de 2008, rol 1097-2008, Legal Publishing N° 38660.

3 Asi, en el caso fallado por C. Sup. 5 de mayo de 2008, rol 1528-2008, Legal Publishing N°
39040, el tribunal de primera instancia estimd que, habiéndose probado que la mujer habia
desarrollade una actividad remunerada durante el tiempo que durd la vida en comtin de los
cényuges, debfa rechazarse la compensacidn econdmica, La Corte de Apelaciones confirmd
esta sentencia. La Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacion en el fondo, declard
que el hecho de que la cdnyuge hubiere desarrollado una actividad remunerada “no constituye
una circunstancia que por st misma permita negarle a dlicha parte, el derecho a obtener la com-
pensacién econémica”. Sin embargo, rechazd el recurso al estimar que la infraccidn denunciada
carecia de influencia en lo resolutivo del fallo, desde no se habian establecido los fundamentos
para su procedencia.

En este sentido, el fallo de primera instancia, confirmade por el de segunda, con casacién recha-

zada por C. Sup. 2 de julio de 2008, rol 3506-2008, Legal Publishing N® 39361.

Asi el fallo de Ja Corte de Temuco 23 de agosto de 2007, rol 564-2007, Legal Publishing N°

38863; también el de primera instancia y el de la Corte de Concepcidn de fecha 28 de diciem-

bre de 2007, con casacién rechazada por C. Sup. 14 de abril de 2008, rol 1718-2008, Legal

Publishing N° 38754, Igualmente, la Corte de Antofagasta ha sefialado que, pese a lo exigua de

la prueba agregada al proceso, “queda plenamente acreditada Ja existencia de los hijos y la con-

clusién 6gica y obvia de su crianza y cuidado, que conlieva un menoscabo ecandmico y, por
ende, era el actor quien debié acreditar circunstancias distintas para comprobar la inexistencia
de este perjuicio” (C. Antofagasla 25 de septiembre de 2007, rol 177-2007, Legal Publishing N°

38111). En parecido sentido, haciendo uso de la facultad de apreciar la prueba conferme a las

reglas de la sana critica, C. Santiago, 12 de julio de 2007, con casacidn rechazada por la Corte

Suprema 10 de octubre de 2007, rol 5172-2007b, Legal Publishing N® 37519.

6 C. Sup. 28 de noviembre de 2007, rol 1787-2007, Legal Publishing N° 37721,

Cfr. Corte de Concepcién 28 de diciembre de 2007, con casacién rechazada por C. Sup. 14 de

abril de 2008, rol 1718-2008, Legal Publishing N° 38754,

[}
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dolares)®. Algunas ordenan su pago al contado, y muchas lo hacen en
cuotas.

La Corte Suprema ha conocido de varios recursos de casacién en el
fondo, pero en la mayorfa de los casos se ha negado a casar la sentencia
invocando que los hechos ya estdn fijados por la sentencia de instancia y
que ella no tiene competencia para revisarlos®. También ha dicho que la
facultad de denegar la compensacién al cényuge culpable es una atribu-
cion privativa de los jueces del fondo, y que no corresponde intervenir al
tribunal de casacién'®.

V. POSIBLE ADAPTACION DE ESTE PROCESO DE LOS CASOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Semejanzas y diferencias de la compensacién econémica con Ia
responsabilidad civil

En un primer momento, los comentadores de esta inédita figura le-
gal se preguntaron si no se trataba aquf de un caso de indemnizacién por
responsabilidad civil. En efecto, hay semejanzas indudables con esta ins-
titucién: se trata de reparar (“compensar”) un dafio {“menoscabo”). La in-
demnizacién se fija en una suma Gnica, y no en una pensién cuyo monto
dependa de las circunstancias futuras del beneficiario. El menoscabo, con-
sistente en no haberse podido dedicar a una labor remunerada o lucrativa,
hizo que algunos pensdramos en una especie de indemnizacién por lucro
cesante’. Otros han hablado de responsabilidad por pérdida de una chan-
ce u oportunidad. Ademds, la discrecionalidad otorgada al juez para fijar
su monto recuerda los problemas que en Chile ha tenido la fijacién de la
cuantia de la responsabilidad por dafio moral.

Pero un estudio mas atento de la figura ha puesto de relieve que no
estamos, en realidad, frente a un supuesto auténtico responsabilidad civil.
En primer lugar, porque no hay un hecho ilicito al cual pueda atribuirse el
deber de reparar: ni el matrimonio, ni la autorizacién para que uno de los
conyuges se dedique al hogar, ni la demanda de nulidad o divorcio, pue-
den considerarse comportamientos contrarios a derecho (positivo).

§ Cfr, C. Sup. 28 de noviembre de 2007, rol 1787-2007, Legal Publishing N° 37721,

®  Por ejemplo, C. Sup. 2 de julio de 2008, rol 3506-2008, Legal Publishing N 39361;

1% C. Sup. 12 de marzo de 2007, rol 5048-2006, Legal Publishing N® 36130, aunque agrega que
tampaoco la solicitante probd los presupuestos del beneficio reclamado {cons, 9.

' Por ejemplo, en nuestro escrito de primera hora: Corral Talciani, Herndn, “Una ley de paradojas.
Comentario a la nueva Ley de Matrimonio Civil”, en Revista Chilena de Derecho Privaclo N° 2,
pp. 266-267.

87




HerNAN CORRAL TALCIANI

Por otro lado, se observa que no se trata de reparar en forma inte-
gra el dafio causado, ya que se limita solo al aspecto pecuniario y aun
en este campo se habla de “compensar” el menoscabo, es decir, de
aminorarlo, atenuarlo, pero no necesariamente de poner al beneficiario
en la misma situacién econémica que se encontrarfa de no haberse pro-
ducido el perjuicio™. No hay por tanto propia indemnizacién por lucro
cesante ni por pérdida de una chance.

Se ha discutido en doctrina cudl es la ubicacién que mds corresponde
a la compensacién, y hay propuestas dliversas: algunos piensan que se tra-
tarfa de una prestacién alimentaria, otros que de una forma de reparacion
del enriquecimiento injusto, estdn también los que sefialan que se trata de
una forma de restauracién del equilibrio econémico entre los cényuges de
cara a su futura vida como desvinculados. Incluso alglin autor piensa gue
se trata de una figura camalednica, que adopta diversas naturalezas segin

el tipo de relacién matrimonial que existié entre los conyuges.

Por nuestra parte, hemos sostenido que se trata de un supuesto de
indemnizacién por afectacién licita de derechos. El derecho afectado es la
estabilidac del matrimonio y la confianza en la permanencia de su estatu-
to protector, ya que, segtin sigue diciendo el art. 102 del Cédigo Civil, el
matrimonio se contrae para toda la vida. La afectacién debe ser, conforme
al derecho positivo, licila, pero atn asi el que la produce clebe hacerse
cargo, al menos en parle, de los perjuicios que provoca al que la sufre’.

2. Posibilidad de aplicacién a supuestos de responsabilidad civil

La doctrina chilena se ha preguntaclo si, dado que la compensacidn
econémica no es un supuesto de responsabiliclad civil por divoreio, podria
proceder paralelamente una demanda de dafios causados por el divorcio,
sobre todo pensando en la reparacién de los perjuicios extrapatrimoniales.
La respuesta en general ha siclo afirmativa, pero siempre que se rednan los
requisitos que dan lugar a esa responsabilidad, es decir, un delito o cuasi-
delito civil imputable a dolo o culpa del otro cényuge. Por eso, no serfa el

Asf lo ha declarado la Corte Suprema 28 de noviembre de 2007, rol 1787-2007, Legal Publishing
N° 37721 “Es del caso hacer presenie que la compensacién econémica no corresponde al valor
exaclo de lo que habria podido obtener el cényuge beneficiario de haber trabajado o de haberlo
hecho en mayor medida. En efecto, mediante esta institucién no se trata de indemnizar la pérdi-
da de una ganancia probable, es decir, su objelivo no es reslituir lo perdido por su equivalente
exacto y solo se busca mitigar la situacién econémica desmedrada que afecta a quien tiene dere-
choaclla”.

Cfr. Corral Talciani, Hernan, “La compensacién econémica en el divorcio y la nulidad malrimo-
nial”, en Revista Chilena de Derecho vol, 34 (2007) N° 1, pp. 23-40.
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divorcio como tal el que permitirfa reclamar dafios, ya que éste es ahora
una facultad legal y no podria calificarse de hecho ilicito o contrario a de-
recho positivo. Pero si lo serfan las causales que permiten la demanda de
un divorcio fundado en la culpa de uno de los cdnyuges'.

En las dltimas Jornadas de Derecho Civil, agosto de 2008, se planted
por parte de una ponencia si era competente el juez de familia para co-
nocer de una demanda de responsabilidad civil en el procedimiento de
familia conjuntamente con el divorcio. La respuesta fue negativa, ya que la
ley no le otorga competencia para este tipo de pleitos. Alguna duda podia
suscitar el art. 8 N° 19, de la ley 19.968, que sefiala en forma genérica que
son competencia de estos jueces “toda otra cuestién personal derivada de
las relaciones de familia”, pero la ley N°20.2086, de 15 de septiembre de
2008, reemplazd este texto por otro mds acotado: “toda otra materia que
la ley les encomiende”™.

No obstante, pensamos que nada impediria para que se adaptara el
mismo procedimiento de la compensacién econémica, a las demandas
que alguno de los cényuges quisiera hacer para obtener reparacion de da-
fios por ilicitos propios de las relaciones familiares. Asf, se evitarfa la du-
plicacién de juicios, y se cumplirfa con el objetivo de la ley de tribunales
de familia, de concentrar en un solo procedimiento todos los aspectos ju-
ridicos de la contienda familiar (cfr. art. 17 ley 19.968, sobre acumulacién
necesaria).

El tema ha sido poco desarrollado atén por la doctrina chilena, primando la tesis de que en au-
sencia de norma especial debe prevalecer también en el Derecho de Familia el principio de que
todo dafo realizado con dolo o culpa debe ser indemnizado. Una posicién distinta asume un
reciente articulo de Severin Fuster, Gonzalo, “Indemnizacién entre cényuge por los dafios causa-
dos con ocasién del divorcio”, en Guzmdn Brito, Alejandro (edit.), Estudios de Derecho Civil iHl.
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Legal Publishing, Santiago, 2008, pp. 99-140, para quien,
si bien la compensacién econdmica no excluye la posibilidad de reclamar indemnizacién de
otros dafios y perjuicios derivados del divorcio, la responsabilidad civil entre cényuges solo seria
admisible cuando con la infraccién de un deber conyugal se causen dafio a derechos o intereses
conceptualmente separables del interés en el mantenimiento del matrimonio y en el respeto
a sus reglas. Se trata de una tesis restrictiva ya que solo acepta la indemnizacién cuando esta
serfa procedente incluso si los involucrados no fueran conyuges entre si (por ejemplo, violencia
o maltrato). Nos parece que la responsabilidad civil deberfa comprender también supuestos de
grave infraccion de los deberes conyugales, pues de lo contrario serfa garantizar una suerte de
inmunidad de causacidn de dafios al interior cle [a familia. El tema ha sido muy estudiado en la
doctrina argentina, la que en general es favorable a la procedencia de la responsabilidad civil
entre cényuges en caso de separacion o divorcio. Cfr. Sambrizzi, Eduardo A., Darjos en ef Dere-
cho de Familia, La ley, Buenos Aires, 2007, pp. 145 y ss.

En los procesos por violencia intrafamiliar, se permite que el juez conozca de la responsabilidad
civil pero solo respecto de los perjuicios patrimoniales (art. 11, Ley N® 20.066, de 2005).
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