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ResuMeN: El presente articulo examina la naturaleza de
la compensacién econdémica para resolver el alcan-
ce que tiene la autonomia de voluntad en el pacto de
compensaciéon econdémica, en particular si puede pac-
tarse modalidades de pago de la compensaciéon como
una renta vitalicia en favor del beneficiario. En el arti-
culo se defiende la hipotesis de que, en tanto la com-
pensacion econdémica es una instituciéon sui generis,
vela por finalidades propias que hacen incompatible
que la autonomia de la voluntad pueda acordar moda-
lidades en términos absolutos, debiendo el juez velar
por el resguardo del conyuge mas débil.

PavraBras Crave: Compensacion economica, convenio de
compensacion, autonomia de la voluntad.

AsstracT: This article examines the nature of economic
compensation to resolve the scope of the autonomy of
will in the economic compensation agreement, particu-
larly if compensation payment modalities such as a life
annuity can be agreed upon in favour of the beneficiary.
The article defends the hypothesis that, while economic
compensation is a sui generis institution, it ensures its
own purposes that make it incompatible that the auto-
nomy of will, can agree modalities in absolute terms,
and the judge must ensure the protection of the weaker
spouse.

Key Worps: Economic compensation, compensation
agreement, autonomy of will.
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I. INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Matrimonio Civil, el 17 de noviembre de 2004, y durante sus
primeros afios, fueron multiples los estudios doctrinales dedicados a exponer y explicar la compen-
sacién econdmica. Lo anterior motivado por el hecho de que, como es sabido, si bien se le reconoce a
la Ley N° 19.947 el mérito de introducir importantes reformas en materia de Derecho de Familia, tales
como el divorcio vincular y la instituto en estudio, desafortunadamente esta sélo se limit6 a definir los
supuestos a considerar para determinar su existencia y cuantia, la forma de su establecimiento y su
forma de pago,! pero no se reguld un concepto, ni se introdujo otra norma que permitiera determinar
su naturaleza juridica y otros aspectos relevantes, tarea que quedd entregada en mayor medida a la
doctrina nacional y a la labor de los tribunales superiores de justicia.

A casi veinte afios de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.947, varios de los criterios que la doctrina
nacional de la época consideraba asentados en relacion a la compensacién economica, se han ido
flexibilizando o limitando a través de la labor de los tribunales de familia y tribunales superiores, ajus-
tandose a la realidad de las familias chilenas y al principio rector del articulo 3 del referido cuerpo
legal.

En lo que respecta a la libertad de los conyuges para determinar la procedencia, monto y formas de
pago de la compensacion econémica, de un analisis exhaustivo de la jurisprudencia nacional sobre el
tema, se puede advertir que en un comienzo, fundado en el tenor literal del articulo 63 de la Ley N°
19.947 y el prominente avance de la autonomia privada en Derecho de Familia, se admitié una amplia
libertad para el acuerdo. Posteriormente, la jurisprudencia ha ido estableciendo limites a esta facul-
tad, con miras a evitar la desnaturalizacién de la institucién y dar proteccién al conyuge mas débil,
conclusién que a priori me parece acertada, pero que muchas veces se funda en presupuestos erra-
dos, como expondré en este estudio.

Para un estudio adecuado de la cuestidn, conviene comenzar por el andlisis de la naturaleza de la
compensacion econdmica, que arrojara luces sobre el alcance del pacto o acuerdo relativo a la misma.

IT. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Ciertamente uno de los aspectos mas controversiales tras la incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de la institucion de la compensacién econdmica, fue la determinacion de su naturaleza ju-
ridica, discusién que motivé decenas de estudios en torno al tema y que, al menos aparentemente,
parece encontrarse zanjada en la actualidad.

'En efecto, de la lectura de los escasos seis articulos que componen el Parrafo 1°, titulado “De la compensacion econdmica’, del
Capitulo VII “De las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio”, los articulos 61y 62 estan dedicados a fijar
los supuestos que permitan determinar la existencia y cuantia de la compensaciéon econémica; los articulos 63 y 64, por su parte,
se refieren a las formas de su establecimiento; y finalmente, los articulos 64 a 66 del mismo cuerpo legal tratan sobre sus formas
de pago.
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Y es que precisar la naturaleza juridica de la instituto resulta ser un aspecto de sumo relevante, toda
vez que no solo nos permitira determinar el régimen supletorio aplicable, sobre todo aun conside-
rando la escasa regulacion que a su respecto comprende la Ley N° 19.947, sino que, en lo tocante a
este estudio, el andlisis de la naturaleza juridica de la compensacién econémica nos permitird, por un
lado, descartar la tesis del caracter resarcitorio de la misma, que hasta ahora ha venido sosteniendo
reiteradamente parte de la jurisprudencia nacional y, por otro, descubrir que a partir del correcto
andlisis de la naturaleza juridica la institucion es igualmente posible arribar a la misma conclusiéon:
que la libertad de los conyuges para convenir la compensacion econdémica no es absoluta.

En este contexto, son principalmente tres las tesis que se han planteado para explicar la naturaleza
juridica de la compensacion economica,’ a las que me referiré brevemente: A. Naturaleza juridica ali-
menticia; B. Naturaleza juridica indemnizatoria; C. Naturaleza propia o sui generis.

A. Naturaleza juridica alimenticia de la compensacién econémica

“La primera tesis, defendia que se estaba en presencia de alimentos, especialmente porque las cuotas en
las que se divide, conforme al articulo 66, se consideran alimentos para efectos de su cumplimiento; de
otro lado, porque para determinar la cuantia de la compensacion econémica algunos criterios que impli-
can modos de subsistencia, tales como la situacion patrimonial de los conyuges, entre otros”?

La tesis ha tendido a ser abandonada hoy en dia. En efecto, ya del andlisis de la historia de la Ley N°
19.947 y en particular, del Primer Informe de Comisién de Constitucidn, ante el Senado, se despren-
de que no obstante proponerse inicialmente la instituto con caracteristicas similares a una pension
de alimentos, la nocién alimenticia o asistencial fue rapidamente descartada en la discusién en sala,
principalmente con miras a evitar la subsistencia del conflicto matrimonial tras el divorcio de los con-
yuges.* Ya en ese entonces la ministra directora del Servicio Nacional de la Mujer, Adriana Delpiano,

2 Podemos reconocer otras, tales como aquella que considera que la compensacién econdmica tiene una naturaleza juridica
variable, no obstante estas tesis no han sido mayormente admitidas por la doctrina y jurisprudencia nacional. En este sentido,
hay quienes sostienen que, partiendo de la base de entender la compensaciéon econdémica como un derecho de familia y, como
tal, de caracter extrapatrimonial, la naturaleza juridica de la compensacién econoémica varia dependiendo de cuéles sean los
presupuestos del articulo 62 de la Ley 19.947 que hacen procedente la institucion, situacién que debe ser valorada por el juez en
el caso en concreto, de manera de compatibilizar la autonomia privada de los cdnyuges y la proteccion del conyuge mas débil.
De esta forma, “un beneficio econdmico —que cumple la compensacion econdmica cuando es meramente resarcitoria- se puede
renunciar libremente, como son la mayoria de los criterios que determinan su procedencia y su cuantia, estos ultimos establecidos
en el articulo 62 inciso 1o LMC.; mas no se puede renunciar a los criterios asistenciales por cuanto ellos son los que protegen al
denominado conyuge mds débil” [Barcia Y Riveros (2011), p. 108].

3 CEsPEDES Y VARGAS (2008), p. 443. En el mismo sentido, Varas Y TurnEr (2005), p. 507, sefialaban que las circunstancias contenidas
enlos N° 2,4, 5y 6, del articulo 62 inciso 1 de la Ley N° 19.947, tienen un marcado caracter asistencial, como consecuencia de
lo cual, para efectos de precisar la naturaleza juridica de la instituto en estudio, “el andlisis particular de las circunstancias
enumeradas por el articulo 62 inciso 1 de la LMC no contribuye a esta labor pues deja de manifiesto la dispar entidad de las mismas,
algunas propias de una entidad resarcitoria, otras de una asistencial”.

* En efecto, el ex senador José Antonio Viera-Gallo advirtié que los términos en que fue planteada la propuesta en torno a la
compensacion econdmica, razonaban en torno al derecho de alimentos, no obstante “la legislacion extranjera apunta, en cambio,
a las compensaciones entre los conyuges por el desequilibrio econémico que se producird entre ellos” En el mismo sentido el en
ese entonces Ministro de Justicia José Antonio Gomez, manifesté que “este sistema estd operando en muchos paises, y tiene la
gran ventaja de que pone fin tempranamente a la discusiéon econémica para no perpetuar el conflicto familiar, como ocurre con
los alimentos, en que las solicitudes de rebajas o de aumentos producen enfrentamientos constantes, que lo unico que hacen es
perpetuar odiosidades”. A favor de la nocién asistencial de la compensacién econémica se manifestd, por su parte, el ex senador
Alberto Espina, quien sugirié “que las prestaciones se consideren alimentos, teniendo en vista también el aspecto tributario, puesto
que los alimentos no estdn afectos a impuestos”, situacién que no obstante no prosperar esta mocion, fue resuelta mas tarde y con
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“sugirid precisar que no se trataria de una pension de alimentos, sino de una pension compensatoria, a
favor de aquel conyuge que ha dedicado parte importante de su vida al cuidado de sus hijos, y que por
esta razon se puede ver perjudicado en sus oportunidades econdmicas futuras”?® poniendo el foco luego
en el menoscabo econdémico que sufriria el conyuge mas débil al momento de la ruptura matrimonial
y dandose entonces al articulo 62 su tenor actual.

Adicionalmente, son multiples los argumentos que se han esbozado para rechazar el caracter ali-
menticio de la compensacion econdmica, tales como que la causa de esta radica en las circunstancias
que describe el articulo 61 de la Ley N° 19.947 y no en el estado de necesidad del otro conyuge;® que
la compensacion econémica es inmodificable, aunque varien las circunstancias, situacién contraria
a lo que ocurre con los alimentos, que son esencialmente variables de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 332 del Codigo Civil; que los alimentos encuentran su justificacion en el deber de socorro que
tienen los cédnyuges por mandato de los articulos 131y 134 del Cédigo Civil, en cambio la compensa-
cion econdmica supone el término del matrimonio, por lo tanto, la extincion de aquel deber;’ entre
otros argumentos.

La Excelentisima Corte Suprema ha resuelto reiteradamente, refiriéndose a la compensacién eco-
noémica que: “la naturaleza juridica de dicho instituto es la de ser reparatoria y la determinacion de
su procedencia no estd relacionada con la evaluacién de las necesidades futuras ni con las facultades
econdmicas del obligado al pago, ergo, no tiene cardcter alimenticio”® No obstante, como se puede
advertir una vez mas, la Corte Suprema suele contraponer al caracter asistencial o alimenticio de la
compensacion econdémica, una supuesta naturaleza juridica reparatoria, sin perjuicio de que, como
he planteado, no es posible encuadrar la institucién en estudio dentro de las categorias de derechos
patrimoniales que prevé el Derecho Civil.

B. Naturaleza juridica resarcitoria de la compensacién econdmica
Una parte de la doctrina nacional, “sobre la base de los propios términos empleados por el legislador,
“compensar” el “menoscabo econdmico’, ha sostenido la vinculacion de esta institucion con la nocién de

indemnizacion, atribuyéndole una naturaleza juridica reparatoria”?®

Lo anterior se ve reforzado igualmente por la terminologia muchas veces empleada en la discusion
parlamentaria de la Ley N° 19.947, no obstante, la historia de la ley ha sido fuerte y reiteradamente

efecto retroactivo mediante la Ley N° 20.239, que liber6 a la compensacién econémica del impuesto a la renta.
5 Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 106.

6 A este respecto se ha sostenido que “los alimentos tiene por objeto responder a las necesidades de manutencion hacia el futuro
de los conyuges v, en definitiva, responden al deber de socorro entre los conyuges (...) por ende, son las necesidades del alimentario
vy las facultades econémicas del alimentante las que determinan el monto de los alimentos. En la compensacién de que tratamos,
se pretende, en alguna medida, resarcir al conyuge demandante de ella perdida patrimonial ya producida, lo que aleja de ella todo
cardcter alimenticio” [DomiNGUEz AcuiLa (2007), p. 189].

7 GOMEZ DE LA Torre (2005), p. 90.
8 Berenguela con Arriagada (2019).

9 Guerrero (2008), p. 203.
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criticada por la doctrina nacional, atendida su ambivalencia y carencia de conocimientos técnicos,
que de poco ha servido para obtener certezas sobre la materia.

Dentro de los partidarios de esta tesis, podemos encontrar a su vez un sin numero de subvariantes,
casi tantas como autores han escrito sobre el tema. Si bien la doctrina coincide en su mayoria en
torno a que no puede sostenerse abiertamente que la compensacion economica participaria de la
naturaleza juridica de la indemnizacién propia de la responsabilidad civil,” hay quienes la han pre-
tendido asimilar al lucro cesante, con la salvedad que no apuntaria a lo dejado de obtener, sino a la
oportunidad de obtener;" o bien, a una indemnizacion por pérdida de una chance o de una oportu-
nidad laboral;? hay quienes sostienen por su parte, se trataria de una indemnizacioén por sacrificio o
por afectacién licitas de derechos, como las que se pagan en caso de expropiacioén o imposicion de
servidumbres legales;® el SII en su oportunidad la asimil6 a la reparacién del dafio moral,* con miras
a sostener que no corresponderia a renta para efectos de pago de impuestos;”® mientras otros han
pretendido apuntar a un caracter “reparatorio” o “compensatorio”, distinto del concepto puramente
“indemnizatorio,' propio de la responsabilidad civil, tanto porque es imposible restituir a la victima el
valor dafado, similar a lo que ocurre con la reparacién del daflo moral, como porque no existe culpa
del demandado;” entre otros varios postulados que no abordaré en detalle en este estudio.

Lo propio ha hecho parte de la jurisprudencia nacional, que reiteradamente ha identificado a la com-
pensacién econémica como una “indemnizacion™® propiamente tal, admitiendo que esta gozaria de
“un cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios™ o de una naturaleza “reparadora™® o “compensatoria’,
incluso aseverando que se trataria mas propiamente una indemnizacion por “lucro cesante”;?' argu-
mentos que se emplean muchas veces para negar el caracter asistencial de la compensacién econé-
mica o bien, para aseverar que esta debe ser valorizada en dinero, en una suma tnica y determinada,

0 En este sentido se ha sostenido que “en cuanto a su régimen, nos parece que, desde luego, no pertenece propiamente a la
reparacién a que apunta la responsabilidad civil y, por ende, no cabe aplicarle supletoriamente el régimen comin de los datios.
Ello resulta evidente si se tiene presente que los requisitos que se exigen para su procedencia no son los comunes a toda accion
resarcitoria” [Domincuez Hiparco (2005), p. 67].

' DomiNGuEz HipaLo (2005), p. 65.

2 Courrt (2009), pp. 71-72.

13 CorraL (2007), pp. 148-149.

1 Servicio pE IMPUESTOS INTERNOS (2005).

15 Situacion que, como precisé anteriormente, fue zanjada luego a través de la Ley N° 20.239, que libera de impuesto a la renta
las compensaciones econdémicas que se generen al término del matrimonio. Lo curioso del pronunciamiento del Servicio de
Impuestos Internos, es que la doctrina no se detuvo mayormente a analizar el planteamiento del ente administrativo, asumiendo
que la asimilacion se realizaba sélo para efectos tributarios [Guerrero (2008), p. 198].

” o ”w

16 Lo anterior, sin perjuicio de que la RAE considera sinénimos los conceptos de “indemnizar”, “reparar” “resarcir” y “compensar’,
de manera que igualmente evocaria la idea de responsabilidad civil. No obstante hay quienes insisten en que se diferenciarian en
cuanto a la extension de la reparacion del dano.

" DomiNGUEZ AcuiLa (2007), p. 192.
8 Tamayo con Santelices (2006).
9 Duval con Saavedra (2008).
20 Ponce con Venegoni (2020).

4 Berenguela con Arriagada (2019).
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no obstante no participar la institucién de la naturaleza juridica propia de una indemnizacion.

Mas alld de las razones por las que suele atribuirse a la compensacion econémica una naturaleza
juridica resarcitoria, no puede admitirse esta afirmaciéon como cierta, lisa y llanamente, porque
que no concurren a su respecto las caracteristicas comunes a toda accién resarcitoria propia de la
responsabilidad civil, por las razones que se expondran.

Desde la perspectiva de las criticas, no se esta en presencia, técnicamente hablando, de un dafio. En
efecto, tradicionalmente se ha entendido por dafio o perjuicio “todo detrimento que sufre una personda,
ya sea en su patrimonio material o moral’?* elemento esencial de la indemnizacion propia de la res-
ponsabilidad civil. Por el contrario, lo determinante para que proceda la compensacién econémica,
no es propiamente el dafio, sino el “menoscabo econédmico”, tanto asi que se ha sostenido en doctrina
que aun cuando concurran las circunstancias del articulo 61 de la Ley N° 19.947 esto: “no hace nacer
automdticamente el derecho a la compensacion, desde que el menoscabo no se identifica con el no haber
trabado y, consiguientemente, con lo que se dejoé de percibir o la oportunidad de hacerlo. La concurrencia
de estas condiciones, unidas al divorcio o nulidad, confiere un titulo legal para pedir la compensacion,
quedando pendiente la comprobacion del menoscabo, para lo cual es decisivo el articulo 62 de la LMC,
que permite determinar si ese conyuge - el del articulo 61 - experimentard, o no, un menoscabo a causa
del divorcio o la nulidad”*

Sibien es cierto lajurisprudencia en muchas ocaciones ha dado al menoscabo econoémico una tratativa
similar al dafio y, en particular, al lucro cesante,? entendido este como el detrimento que sufre una
persona en su patrimonio, consistente en la privaciéon de una ganancia futura,® lo cierto es que esta
nocién ha sido paulatinamente descartada, como consecuencia las profundas incongruencias que
trae consigo admitir la naturaleza juridica resarcitoria de la compensacién econémica.

Puede conceptualizarse el menoscabo econémico como “la carencia de medios del conyuge beneficia-
rio para enfrentar su vida separada y futura, dada por la disparidad econédmica de los conyuges’,*® de
manera que este no sélo se ocupa de la privacion de una ganancia futura, sino que se trata de un con-
cepto mas amplio, que también comprende las dificultades que podra enfrentar el conyuge benefi-
ciario para reanudar su vida separada cuando no logr6 autonomia econémica suficiente, por haberse
configurado a su respecto las circunstancias del articulo 61 de la N° 19.947. Por ello suele aseverarse
que la nocion de menoscabo econémico es extremadamente compleja” y comprende una dimension
pasada y futura de la condicion del conyuge beneficiario.

# ApeLIUK (2009a), p. 814.
% VipaL (2008), p. 282.

2 Adicionalmente a los fallos ya citados, podemos mencionar a modo ejemplificador, la sentencia Bustos con Ferndndez (2007), en
que los ministros, si bien no emplean expresamente el término, hacen una exhaustiva valoracién del menoscabo econémico, tal
y como si estuviéramos frente a una indemnizacion por lucro cesante y que recomiendo revisar a modo ilustrativo.

% AgeLiuk (2009a), pp. 814-815.
% CespepEs (2010), p. 119.
% VipaL (2008), p. 292.
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En segundo lugar, tampoco pueda razinarse en clave de dafos, o de responsabilidad civil, en la medi-
da que el menoscabo econdémico no es imputable necesariamente al deudor de la compensaciéon. Si
bien se trata de un concepto circunstancial y relativo,?® el menoscabo econémico habitualmente no
es ocasionado por un incumplimiento o un delito o cuasidelito imputable al cényuge deudor, sino mas
bien al proyecto de vida que implica el matrimonio y la confianza de que este durara por toda la vida,
lo que motiva muchas veces a uno de los conyuges a decidir, por voluntad propia o de comun acuerdo,
no desarrollar una actividad remunerada o hacerlo so6lo parcialmente para dedicarse al cuidado de los
hijos o del hogar comtn.*

Por dltimo, el acreedor de la compensacion no tiene necesariamente el caracter victima.Como se pre-
cisé anteriormente, habitualmente es el propio cényuge beneficiario quien voluntariamente decide
postergarse profesionalmente para dedicarse al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar
comun con miras al bienestar de la familia. Es mas, los tribunales superiores de justicia han resuelto
reiteradamente que existe derecho ala compensacion econémica ain cuando el conyuge beneficiario
haya consentido en su situacion,*® argumentandose que “debe tenerse presente que aunque la mujer
hubiese trabajado, ello no influiria en la compensacion econémica desde el punto de vista del menosca-
bo, porque lo que interesa para el legislador es el deterioro manifestado pecuniariamente, que sufre la
mujer como consecuencia de haberse dedicado a la crianza de los hijos y a las labores propias del hogar
comun, de manera que no interesa tampoco el argumento de la demandante, en cuanto a que ella eli-
gid libremente dedicarse a los hijos y no trabajar”® De esta forma, no es posible ante esta hipoétesis,
recurrir a la teoria de los actos propios, a la exposicién imprudente al dafio tratandose del articulo
2330 del Codigo Civil, ni a ninguna otra causal eximente de responsabilidad a fin, para reducir o evitar
la sentencia condenatoria tratdndose de una demanda de compensacién econdémica.

En cuarto lugar, la culpa del deudor de la compensacién econémica, no es un elemento relevante para
determinar su existencia. En efecto, tradicionalmente se ha sostenido que atendido el tenor literal del

28 CespepEs (2010), p. 124. Como seniala Pizarro (2009), pp. 325-326: Se “debe partir de la idea que el matrimonio constituye un
proyecto de vida familiar que exige ventajas y sacrificios por ambos conyuges. Un pacto destinado a un fin comin y consentido para
la construccion de bienestar familiar. Es usual, y Chile no es la excepcion, que la mujer asuma una funcién protagénica en el hogar
postergando su desarrollo individual. La crianza de los hijos y la organizacion o ejecucion de las tareas del hogar quedan entregadas
a la mujer. Estas tareas estdn justificadas por ese proyecto comun matrimonio, quedando la mujer amparada en el estatuto protector
matrimonial. De ahi la justificacion y causa de la postergacion de la mujer en el plano laboral remunerado (...) Sin embargo (...) el
fracaso del proyecto matrimonial excluye la causa de la funcion asumida durante el matrimonio por la mujer”.

29 Opcion que en la realidad chilena, aun a casi veinte anos de la entrada en vigencia de la Ley 19.947, continda asumiendo
preferentemente la mujer, quienes segun las estadisticas de género del INE del afio 2015, representamos una tasa de participacion
laboral que alcanza al 46,2% y dedicamos en promedio 3,3 horas més del dia a realizar labores no remuneradas en el hogar, lo que
muchas veces trae consigo la postergacion personal y/o profesional. Véase a este respecto las estadisticas de género del INE,
disponible en el siguiente link: https: //www.estadisticasdegenero.cl/indicadores/salud-y-estilo-de-vida/.

30 Criterio que mantienen casi undnimemente los tribunales de justicia. En este sentido la Corte de Apelaciones de Concepcion,
en el afio 2007 ya resolvia, reconociendo este supuesto, que “si bien se ha sostenido que sea por opcion personal, sea porque
las circunstancias del matrimonio se lo exigieron, la mujer siempre tiene derecho a compensacion econémica si se dan los otros
requisitos, porque es legitimo y atin deseable para muchos matrimonios que ella permanezca en el hogar cuidando a los hijos o
atendiendo a las labores propias de la familia (R.D.A. Actualidad Juridica N°15, pdg.85 U.del Desarrollo), de todas mane ras nada
la exime de la carga de probar la concurrencia de las demds exigencias, vale decir, que estuvo en condiciones de desarrollar una
actividad remunerada y que sufrio un detrimento o menoscabo econdmico por haberse dedicado total o parcialmente al hogar e
hijos, siendo este ultimo elemento el requisito esencial y la justificacion de la institucion y, por ende, constitutivo de requisito de la
accion” [Tabaeda con Medina (2007)].

3t Pacheco con Gonzdlez (2022).
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articulo 61 de la Ley N° 19.947, para que haya lugar a la compensacion econdmica deben concurrir tres
requisitos copulativos: “a) el demandante de la compensacion econémica ha debido dedicarse durante
el matrimonio al cuidado de los hijos o a las labores del hogar comiin; b) debe ademds acreditar que por
causa de lo anterior no pudo desarrollar una actividad econémica o si lo hizo, fue en menor medida de
lo que podia y queria; c) que de ello resulte un menoscabo econémico”* Como indican Varias y Turner,
solo para efectos de “determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia’, reza el articulo
62 de la Ley N°19.947, se considerard, entre otras circunstancias “la buena o mala fe”, no obstante debe
entenderse referida a cualquiera de los cényuges, ya que la norma no la restringe sélo al conyuge

beneficiario.?*

Cabe precisar finalmente respecto de este punto, que si bien el articulo 62 inciso 2 de la Ley N° 19.947
permite denegar o disminuir prudencialmente el monto de la compensaciéon econoémica que habria
correspondido al cényuge que dio lugar a la causal del divorcio sancion o divorcio culposo reglamen-
tado en el articulo 54, el legislador empled la expresion “podrd”, de manera que en todo caso serd
facultativo para el juez denegar o disminuir prudencialmente el monto de la prestacion.

En quinto lugar, el caricter indemnizatorio también se puede descatar su se atiende a las circuns-
tancias que sefiala el articulo 62 para efectos de fijar la cuantia.®* La diocttrina ha sostebnido que la
expresion del articulo 62, en el sentido que el juez “considerard especialmente” estas circunstancias
para efectos de determinar la cuantia de la compensacién no se compadece con los criterios que la
doctrina sostiene para determinar el quantum indemnizatorio.*

En dltimo término, la compensaciéon econdémica no puede considerarse una indemnizacion de perjui-
cios, puesto que no es posible restituir al afectado al estado anterior a la lesion. Como ensefia Vidal:
“la compensacion econémica no cubre lo que ese conyuge dejo de percibir por haberse dedicado a la
familia, ni la oportunidad de percibirlo; sino que la compensacion econdmica representa una suma de
dinero que permita remediar la disparidad o carencia que causa el término del matrimonio, y ast evitar
el empeoramiento o consecuencias nocivas de esa disparidad o carencia en el futuro”,* lo anterior en ra-
z6n de que no es posible cuantificar con certeza, aritméticamente, el costo de la oportunidad laboral

32 DomiNGUEZ AcuiLa (2007), p. 185.

33 Varas v Turner (2005), pp. 47-48. Sobre el punto CorraL (2007), p. 162 ha sostenido: “no parece que pueda tener incidencia
en el caso del divorcio, ya que la denegacion o atenuacion del derecho a compensacion econdmica en caso de culpa del conyuge
beneficiario fue objeto de una normas a parte (articulo 62 inciso 2 LMC)”

34 Si bien se discuti6 en su oportunidad la relacién que existia entre los articulos 61y 62 de de la Ley N° 19.947, mayoritariamente
se ha admitido que mientras el articulo 61 de la Ley N° 19.947 contiene los presupuestos de procedencia de la compensacion
econdmica, el articulo 62 “cumple una doble funcidn, orientada a auxiliar al articulo 61 en la determinacion e la existencia del
menoscabo y para cuantificar la compensacion” Pizarro (2009), p. 326.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, para quienes “segun el articulo 61 de la Ley 19.947, existen dos
grupos de presupuestos: el primero, referido a la compensacién econémica propiamente tal: 1. No haber podido desarrollar
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria. 2. Que el
impedimento anterior, sea consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun.
El segundo grupo, refiere al menoscabo econémico y su cuantia, para lo cual ha de considerarse especialmente segiin en forma
textual expresa el articulo 62” Gonzdlez con Pacheco (2022).

35 CEspEDES Y VARGAs (2008), p. 450, quienes sefalan: “la extension de la indemnizacion de perjuicios estd medida en funcién de la
magnitud del danio, sin que tenga influencia alguna la buena o la mala fe del conyuge deudor”.

3 VipaL (2008), p. 274.
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perdida a causa de haberse dedicado el cényuge beneficiario a alguna de las circunstancias descritas
en el articulo 61 de la Ley N° 19.947, no obstante lo resuelto erréneamente por la Corte Suprema al
asimilarla al lucro cesante.

En sede de responsabilidad civil, en cambio, rige el principio general de la reparacién integral del
dafio, de manera que en principio,* se busca dejar a la victima o acreedor en el mismo estado anterior
a la ocurrencia del incumplimiento o delito o cuasidelito, segun sea el caso, generador del dafo. Lo
anterior fluye del articulo 1437 y los articulos contenidos en el Titulo XII, del Libro IV del Cédigo Civil,
particularmente el articulo 1556, tratdndose de la responsabilidad contractual; y de los articulos 2314
y 2329 del Codigo Civil, tratandose de la responsabilidad extracontractual.

Atendido los argumentos expuestos, resulta evidente que la compensacion econdémica no participa,
en caso alguno, de las caracteristicas comunes a la indemnizaciéon de perjuicios propia de la
responsabilidad civil, de manera que la tesis que tantas veces la jurisprudencia nacional ha empleado
para reconocer que el caricter dispositivo de la compensacion econdmica no es absoluto, ain cuando
se intente matizar a través de términos sinénimos, debe ser ser descartada de plano.

C. Naturaleza juridica propia o sui generis de la compensacion econdémica

Habiéndose desechado casi unanimemente la tesis asistencial o alimenticia y no siendo posible cali-
ficar la naturaleza juridica de la compensacion econdmica como resarcitoria, por las razones expues-
tas, puede argumentarse que la instituciéon en anélisis tiene una naturaleza hibrida, sui generis. En
la discusion parlamentaria que procedidé su aprobacion, la parlamentaria Cecilia Pérez Diaz defendia
que la compensacion economica “sin duda es una figura hibrida”, argumentando que “a veces la pureza
juridica debe ceder ante la necesidad social de la institucidon’*® En este mismo sentido, la jurisprudencia
ha reconocido que: “la institucion de compensacion econdmica incorporada por la Ley N° 19.947 a las
relaciones de los conyuges, no tiene la naturaleza de una pension alimenticia, porque no estd destinada
a habilitar al alimentario para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicién social,
como tampoco es una indemnizacion de perjuicios, porque no representa una suma o cantidad dine-
raria para resarcir un perjuicio ocasionado, desde que también debe abarcar el deterioro futuro como
consecuencia de la separacion de los padres, y la dedicacion de uno de ellos a la crianza, desarrollo y
establecimiento, sino que tiene una naturaleza peculiar que se obtiene de entenderla como un contenido
pecuniario que busca resarcir los perjuicios o deterioros que sufre una persona en su formacioén integral
y enriquecimiento personal e individual como consecuencia de dedicarse al cuidado de los hijos, a la
crianza, desarrollo y establecimiento de los mismos, o a las labores del hogar”>®

3 Preciso “en principio’, porque esta regla puede encontrar excepciones, por ejemplo, cuando la victima se expuso
imprudentemente al dafio de acuerdo al articulo 2330 del Coédigo Civil en sede extracontractual o bien cuando concurran
causales de exencion de responsabilidad o clausulas modificadoras de la responsabilidad.

3 Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 21.

3 Gonzdlez con Pacheco (2022).
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En la doctrina, es la tesis que ha defendido Vidal.** Una definicién mas completa y que se hace cargo
igualmente de el fundamento y la finalidad que persigue la instituciéon nos la entregan Céspedes y
Vargas, para quienes la compensacion econémica es “una obligacion impuesta por la ley que se con-
cede en los eventos previstos por ella, de contenido patrimonial y que, fundada en la equidad, tiene por
finalidad entregarle herramientas al cdnyuge mds débil para que pueda reiniciar su vida separada”*

Que la compensacién economica sea una obligacion legal implica, como tiende a admitir
progresivamente la doctrina y jurisprudencia,* por una parte, que la ley es su “fuente mediata, directa,
de las obligaciones, sin que de parte del acreedor o del obligado se haya efectuado acto alguno que provo-
que el nacimiento de la obligacion’,** aseveracion que permite salvar gran parte de las incongruencias
que genera la tesis resarcitoria; y por otra, que la compensacién econdémica se encuentra regula-
da por la Ley y, particularmente, por la Ley N° 19.947. A la misma conclusién ha arribado Carmen
Dominguez Hidalgo, para quien “no cabe aplicarle supletoriamente el régimen comiin de los danios. Ello
resulta evidente si se tiene presente que los requisitos que se exigen para su procedencia no son los co-
munes a toda accion resarcitoria. Se rige, por tanto, por las normas que se regulan en la ley, y es a partir
de ellas que la doctrina y jurisprudencia tendrdn que ir configurando los principios que la disciplinan”.*

Es precisamente este caracter propio de la naturaleza juridica de la compensacién economica, el
de ser una obligacién legal y que por tanto, encuentra su regulacion en la Ley N° 19.947, el que a mi
juicio permite argumentar fundadamente por qué la autonomia de la voluntad de los conyuges para
convenir la compensacion econdémica no es absoluta, sino que debe observar necesariamente ciertos
requisitos y principios que le son propios a la instituto. Es mas, como expondré, bastaria so6lo este ar-
gumento, comprensivo de todas las demas fundamentaciones dadas por la magistratura, para arribar
a la misma conclusion.

ITI. CARACTER DISPOSITIVO DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Como consecuencia de ser concebida la compensacién econdémica como un derecho de caracter
patrimonial, se consideré mayoritariamente que se estaba frente a un derecho disponible absoluta-
mente para los conyuges, de manera que estos gozaban de plena libertad para determinar su estable-
cimiento, cuantia y formas de pago, conclusién coherente con el tenor literal del articulo 63 de la Ley
N°19.947. Lo anterior es consecuencia, principalmente, del progresivo reconocimiento del principio

40 VipaL (2008), p. 268 sefiala que la compensacion economica es: “un derecho de origen legal a favor del conyuge que por dedicarse
durante el matrimonio a la familia no desarrollé una actividad remunerada o lo hizo en una menor medida de la que podriay queria
y el divorcio o la nulidad le causa un menoscabo econémico (...), correlativamente la compensacién econémica es una obligacion que
pesa sobre el otro cényuge”.

4 CESPEDES Y VARGAS (2008), p. 451.

42 Véase a su respecto sentencia Stolzembach con Marchessi (2012); y CorraL (2013), p. 507.
43 ABELIUK (2009b), p. 52.

* DomiNGUEZ HipaLco (2005), p. 67
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de la autonomia privada en materia de familia,** que no sélo ha permitido a los conyuges poner tér-
mino al vinculo matrimonial, sino ademas regular en sede de separacion y divorcio, sus relaciones
mutuas y para con sus hijos, de acuerdo a los articulos 21y 55 de la Ley N° 19.947.

Fluye igualmente el caricter dispositivo de la compensacién econdémica de algunas otras caracteris-
ticas que le son propias, por ejemplo, no procede por el s6lo mérito de la sentencia de nulidad o di-
vorcio, sino s6lo en la medida en que se acredite un menoscabo econoémico, provocado por alguna de
las circunstancias descritas en el articulo 61 de la Ley N° 19.947; consecuencialmente, no puede con-
cederla el juez de oficio segun se desprende del articulo 64 de la Ley N° 19.947. Ademas, los primeros
llamados a regularla son los conyuges y sélo subsidiariamente el juez, de acuerdo a los articulos 63 y
64 inciso 1 de la Ley N° 19.947, carece de una naturaleza alimenticia, como analizaremos mas adelante,
de manera que no le son aplicables los articulos 334 y 335 del Codigo Civil,* entre otros aspectos que
refuerzan la conclusion a la que ha arribado la doctrina nacional en este sentido.

Es a partir de estos argumentos que se admitié sin reparos inicialmente la posibilidad convenir la
compensacion econdmica: “por los conyuges, sin mds limites que los derivados de su voluntad, lo que
implica que puedan renunciar al derecho, pactar el monto y las cuotas que estimen e, incluso, puedan
establecer el pago de una renta vitalicia. Asi fluye de los articulos 63 y 64 NLMC que resulta ser un nuevo
avance en el principio de la autonomia privada en el Derecho de Familia”*

Del mismo modo, la Corte de Apelaciones de San Miguel en el afio 2007, resolvia que: “la compensa-
cion econdmica tiene un cardcter patrimonial, que admite incluso la renuncia de las partes a ella, lo que
permite a contrario sensu colegir que su otorgamiento por el demandado reconvencional constituye una
opcidn libre para concederla y en ese contexto se armoniza con los principios del derecho de familia por
sobre la norma estricta del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”.*8

No obstante, con el correr de los afios se han planteado situaciones que hacen a lo menos cuestio-
nable que se admita tan ampliamente el caracter dispositivo de la compensacion econdmica y, en
particular, la libertad absoluta que los codnyuges tendrian para determinar su procedencia, monto y
forma de pago, segun pasaremos a analizar.

A. Alcance de la libertad de los conyuges para determinar la compensaciéon econémica

Coherente con el espiritu de la ley, se desprende del articulo 63 de la Ley 19.947 que, en primera ins-
tancia, son los conyuges los llamados a regular la compensacion econémica. La norma citada dispone
que: “si fueren mayores de edad, mediante acuerdo que constard en escritura publica o acta de aveni-
miento, las cuales se someterdn a la aprobacion del tribunal”; y s6lo “a falta de acuerdo”, reza el articulo

4 Cespepes (2008), p. 12.

46 CespepES (2008), p. 13.

47 LepiN (2012), p. 9.

8 Cabezas con Silva (2007).
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64, “corresponderd al juez determinar la procedencia de la compensacion econémica y fijar su monto”
Mas tarde, a partir de los articulos 65 y 66 se establecen algunas limitaciones en cuanto a la forma
de pago de la prestacion, en el sentido que la compensacioén econdémica debe ser fijada en una suma
Unica y determinada de dinero,* independiente de la modalidad de pago que se adopte, limitacion
que deberd observar el juez a falta de acuerdo entre los conyuges en la determinacién de la compen-
sacion econdmica.™

A partir del conjunto de normas que antecede, la doctrina y jurisprudencia arribé a lo menos a dos
conclusiones relevantes de mencionar. En primer lugar, como adelanté, los primeros llamados a de-
terminar la compensacion econémica son los propios conyuges y, solo a falta de acuerdo, lo corres-
ponde determinarla al juez, criterio que continda a la fecha manteniendo el excelentisimo tribunal,
para cuyos ministros: “la compensacién econdmica tiene su origen genuinamente en la voluntad de las
partes, es un acuerdo voluntario en defecto del cual procede la determinacién que hagan los tribunales
de justicia’®* Y en segundo término, que las limitaciones previstas en los articulos 65y 66 de la Ley
N° 19.947 sélo competen al juez, pero no a las partes cuando convienen en la compensacién econé-
mica, quienes tendrian absoluta libertad en su establecimiento, afirmacién a partir de la cual se ha
sostenido por parte de la doctrina que: “puede establecerse que éste se haga como una renta vitalicia,
ya que las limitaciones (...) en cuanto a que la cuantia debe corresponder a un monto tnico pagadero de
contado o un numero determinado de cuotas, no es aplicable a los cdnyuges, sino solo al juez, conforme
lo dispuesto en los arts. 65y 66 NLMC">®

No obstante, si bien adn la jurisprudencia es escasa,” como veremos, los tribunales superiores de
justicia han ido manifestando un cambio de posicién en torno a esta nocién absolutista del caracter
dispositivo de la compensacion econdémica. En este sentido, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha
resuelto que: “el tribunal debe verificar si se dan las circunstancias legales que hacen posible la compen-
sacién econdmica, conforme los articulos 61y 62 de la ley. De manera que no por tratarse de una materia
patrimonial queda entregada por entero a las partes, ya que incluso en el caso del articulo 63, siendo
mayores de edad los conyuges no pueden convenir libremente y a su arbitrio, comoquiera que igual el

49 A esta conclusion ha arribado reiteradamente la Corte Suprema para cuyos ministros “no pueden sino concluirse que aun
cuando la legislacion entrega amplia libertad al juez para fijar la forma de pago de la compensacion, sea como capital en suma unica,
bajo las modalidades que establece el articulo 65 de la misma ley o en cuotas periédicas con una duracion determinada, su monto
siempre debe ser fijado en la sentencia y la forma de enterarlo variardn de acuerdo al mérito del proceso” [Krag con Milet (2006)]. En
el mismo sentido la doctrina nacional mayoritaria, para quienes “ésta es la regla que debiera gobernar el pago de las prestaciones
econdmicas, es decir, la entrega de un monto tnico o, a lo sumo, la dacion en pago de especies ~muebles o inmuebles— o acciones
de propiedad del deudor. Esta es la solucién ideal y que verdaderamente permite cumplir con la finalidad del legislador, de poner
término de una sola vez al conflicto entre los conyuges que se divorcian, limitando su relacion en lo patrimonial a lo que refiere a los
hijos comunes”. Por todos, VipaL (2009), p. 79.

0 Excepcion a esta regla, hace la forma de pago introducida por la Ley 20.255, publicada el 17 de marzo de 2008, que reforzando la
visién asistencial de la instituto en estudio, prevé en su articulo 80 una forma de pago adicional de la compensacién, consistente
en el traspaso de fondos de capitalizacion obligatoria hasta el limite del 50% existente en la cuenta del conyuge deudor y que
hubiere acumulado durante el matrimonio.

st Ramos (2010), p. 128.
2 Cummins con Banados (2020). Véase también la sentencia Krag con Milet (2006).
% LepiN (2012), p. 12.

5 Escasa, no porque se trate de un tema enteramente zanjado, sino porque, en principio, es dificil que un acuerdo alcanzado
voluntariamente por las partes luego se judicialice.
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acuerdo ast alcanzado debe ser aprobado por el tribunal. Lo que equivale a reconocer que estas no son
materias enteramente disponibles”>

B. Compensacion econdémica como una renta vitalicia

1. Admisibilidad de la renta vitalicia pactada, como forma de pago de la compensaciéon econdmica
convenida por los conyuges

Como venimos sefalando, la doctrina y jurisprudencia nacional mayoritaria, inicialmente, no advirtié
mayores inconvenientes en admitir que los conyuges pudiesen pactar una pension vitalicia a titulo
de compensacién econdémica, atendido el caracter patrimonial de la misma y el entendido que las
limitaciones de los articulos 65y 66 de la Ley 19.947 sélo alcanzaban al juez y no a los cdnyuges, como
se preciso.

En un reciente fallo de la Excelentisima Corte Suprema,® a propdsito de una compensacion econdémi-
ca acordada bajo la modalidad de renta vitalicia en audiencia preparatoria y aprobada por el juez de
familia en la instancia, el voto disidente razo el problema en los siguientes términos: “La compensa-
cidn econdmica tiene por finalidad reparar al conyuge que la solicita de la pérdida de cardcter patrimo-
nial que experimentd, pues por no haber trabajado o haberlo hecho en menor medida que lo que queria
y podia no estuvo en condiciones de incorporar bienes a su patrimonio, lo que se erigird como un serio
obstdculo para que pueda hacer frente a la vida futura, por lo mismo, la determinacion de su procedencia
no estd relacionada con la evaluacién de sus necesidades futuras ni con las facultades econdmicas del
obligado al pago, ergo, no tiene cardcter alimenticio; por lo tanto, los jueces del fondo al otorgar como
compensacion econémica una suma determinada de dinero “hasta que muera una de las partes”, lo que
implica otorgarle una naturaleza juridica que no tiene, a juicio de la disidente, interpretaron de mane-
ra errada lo que dispone el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”* Siguiendo este razonamiento,
parece de toda légica que si se admite casi undnimemente por la doctrina y jurisprudencia nacional
mayoritaria que la compensaciéon econdmica no tiene una naturaleza alimenticia, puedan ser recha-
zados los acuerdos que la desnaturalicen y la transformen en una suerte de pension de alimentos. En
efecto, admitir el caracter alimentario de la compensacién importaria contrariar no sélo los multiples
esfuerzos por definir la naturaleza juridica de la institucion, sino también el espiritu general del le-
gislador, en especial a que el espiritu seria el de acomapafar el término del vinculo y no perpetuar la
relacion entre los coényuges. Si se atiende a la historia del establecimiento de la ley, el ex Ministro de
Justicia, José Antonio Gémez Urrutia, precisaba en el 1° Informe de la Comisién Constitucional que:
“desde el momento en que se produce la ruptura de un matrimonio, deberia evitarse que la relacién se
extienda en el tiempo, porque tenderd a deteriorarse cada vez mds. Fijar una compensacion como aqui

% Cummins con Banados (2020).

% Los ministros optar por rechazar el recurso de casacién en el fondo, cuestionado la admisibilidad del recurso, sin entrar al
fondo del mismo, de lo que si se hace cargo en el voto disidente la ministra Gloria Ana Chevesich R.

57 Cerda con Vera (2016).
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estd planteada, sin fijar tiempo, significard que se mantendrd esta colision de intereses durante muchos
anos”*® Y fue principalmente esta idea central, en torno a zanjar, dentro de lo posible, las materias
que pudiesen causar conflicto entre las familias chilenas con posterioridad al quiebre matrimonial,
lo que impidi6 que prosperaran iniciativas como la de admitir expresamente que el juez pueda fijar
rentas vitalicias a titulo de compensacién econémica o que pudiese solicitarse la modificacién o cese
de la prestacion, en el caso que se modificasen las condiciones que motivaron su fijacién,* como se
permite en otras latitudes.®

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha resuelto recientemente que una compensacién econémica
acordada en estos términos y aprobada judicialmente por el tribunal de familia “no reune las carac-
teristicas y requisitos para constituir un acto tal, (...) por no ajustarse a exigencias propias del acto que
fija la ley como la fijacion o determinacion de una cuantia o monto. En las obligaciones de dar un género
-como dinero- la falta de determinacion de la cantidad implica ausencia de objeto segun articulos 1445
N° 3y 1461 inciso 2° del Cédigo Civil”5

Finalmente respecto a este punto, cabe recordar que, al decir de nuestro maximo tribunal, “la com-
pensacion econdmica refleja uno de los principios rectores del Derecho Matrimonial, el de la proteccién
del interés del conyuge mds débil, consagrado en el articulo 3 de la Ley de Matrimonio Civil, a quien el
articulo 61 reconoce el derecho a compensacion por el menoscabo que le ocasiona el divorcio o nulidad”,®*
argumento que refuerza a mi juicio la idea que estamos ante una materia que no puede quedar entre-
gada enteramente a la voluntad de los conyuges.

Coincido con los argumentos expuestos por la ministra Gloria Ana Chevesich, ministra redactora del
fallo, en torno a que admitir que fundado en la autonomia de la voluntad de los cényuges las partes
puedan acordar que la compensacion econémica se pague a través de una renta vitalicia, importa
desnaturalizar la institucidn, a la que, como veremos, casi unanimemente se le ha negado el caracter
asistencial y que, por tanto, un acuerdo alcanzado en estos términos debe ser rechazado por el juez.
Adicionalmente aleja a la figura de los principales objetos para la cual fue prevista: la proteccion del

% Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 107.

% Propuestas introducidas por la ex Ministra Carmen Adriana Delpiano Puelma, no obstante concebirse desde sus origenes la
figura como una compensacién temporal que, en principio, se concederia por un méaximo de 5 aflos (Primer Informe de Comision
de Constitucién, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 7'y 106).

60 E] Codigo Civil espanol, por ejemplo, que sirvio de inspiraciéon para las modificaciones introducidas al Derecho de Familia por
la Ley 19.947, admite expresamente que se acuerde o fije por el juez una pensién indefinida o incluso una renta vitalicia a titulo
de compensacion econdmica. Se esta forma el articulo 97, inciso 1, del Codigo Civil espafiol reza lo siguiente: “El cényuge al que la
separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir en una pension temporal o
por tiempo indefinido, o en una prestacién tnica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia’. En el mismo
sentido, el articulo 99 del Codigo Civil espanol dispone: “En cualquier momento podrd convenirse la sustitucién de la pension
fijada judicialmente o por convenio regulador formalizado conforme al articulo 97 por la constitucién de una renta vitalicia, el
usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero”. Como contrapartida de lo anterior, se admite
la posibilidad de que la compensacion sea “modificada por alteraciones en la fortuna de uno u otro conyuge que ast lo aconsejen’,
segun se desprende el articulo 100 del mismo cuerpo legal.

5 Berenguela con Arriagada (2019).

52 Mella con Sdnchez (2020).
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conyuge mas débil y evitar la dilacién en el tiempo de los conflictos familiares tras el quiebre matri-
monial.®®

Fijar un monto global de compensacién econdémica y luego dividiarla en cuotas, como una especie
de renta vitalicia, atendidas las expectativas de vida del cdnyuge beneficiario plantea, como sefala
Corral,** un serio inconveniente adicional, porque no por ello dejamos de estar ante una prestacion
aleatoria (nunca tendremos certeza de los afios de vida que tendré el conyuge acreedor), como por-
que igualmente esta solucién perpetda el conflicto familiar en el tiempo y expone al cényuge mas
débil a una serie de dificultades propias de esta modalidad de pago en caso de incumplimiento del
conyuge deudor, como analizaremos.

2. Inconvenientes practicos de admitir a la renta vitalicia, como forma de pago de la compensacion
econdmica acordada por los conyuges

Ademas de lo inconveniente que podria resultar para el conyuge deudor acordar una compensacion
economica bajo la modalidad de renta vitalicia, considerando que en la discusiéon parlamentaria se
descarto la posibilidad de poder modificar y/o solicitar el cese de la prestacion atendidos eventua-
les cambios de circunstancias, una compensacion econoémica acordada en estos términos generaria
grandes dificultades para el cobro en caso de incumplimiento del conyuge deudor, de manera que
probablemente el conyuge beneficiario se encontrard impedido de obtener el cumplimiento forzado
de la obligacion convenida, materia en la que nos detendremos especialmente.

a) Procedimiento para el cobro de la compensaciéon econémica y su caracter de crédito quirografa-
rio

La jurisprudencia no ha tenido dificultades para admitir que la compensaciéon econémica pactada
pueda exigirse judicialmente, e incluso ejecutivamente, dependiendo de la suerte del titulo: “Esta
clase de compensacion puede ser estimada como el resultado de una convencién o contrato tipico, que
cuenta con regulacion legal, y como tal tiene fuerza obligatoria para las partes, quienes, una vez acorda-
da su procedencia y modalidades deben cumplirlo,(...) tal como dispone el articulo 1545 del Cédigo Civil”
concluye la Excelentisima Corte Suprema, agregando luego que “el conyuge acreedor puede demandar
el cumplimiento de la obligacion comprometida voluntariamente a titulo de compensacion econémica,
pues como derecho de contenido patrimonial, una vez aprobado el acuerdo requlador, queda sometido
al derecho comun propio de las obligaciones”® Lo anterior importa admitir que “el acuerdo requlador
convenido por las partes es un contrato generador de derechos y obligaciones, sin que mute la naturaleza

5 Mismo argumento que recogen algunos autores para sostener que por regla general, la forma de pago preferente de la
compensacion econdmica serd el pago de una suma unica en cuotas, excepcionalmente pagadera en cuotas. En este sentido
VipaL (2009), p. 78, “la finalidad perseguida por el legislador es que el conflicto patrimonial entre los conyuges se solucione de una
sola vez o a lo sumo dentro de un corto plazo, apareciendo tedricamente como regla en esta materia el pago en dinero de contado y
como excepcion cualesquier otra de las modalidades previstas por la LMC vy leyes especiales”

64 CorraL (2007), p. 178.
% Mella con Sdnchez (2020).
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de ese pacto la circunstancia de su aprobacion judicial en el contenido de una sentencia definitiva’® de
manera que para obtener el cumplimiento de la prestacién, el conyuge acreedor deberd ejercer una
accion ejecutiva u ordinaria segun las reglas generales.®

Desde luego, un procedimiento ejecutivo no garantiza el cumplimiento de la compensacion. De acuer-
do con el Instituto Nacional de Estadisticas, durante el afio 2020 se ingresaron un total de 689.195
demandas en procedimientos ejecutivos a los tribunales del pais, lo que representa mas del 60% de
las causas ingresadas en todo el afio a los tribunales competentes; y se terminaron sélo un total de
329.753 causas. ® Similar es el panorama tratdndose de los procedimientos ordinarios, que experi-
mentaron un total de 58.521 de causas ingresadas y 33.852 causas terminadas, durante el mismo afo.*
Por otro lado, la naturaleza del crédito que obtendra el conyuge beneficiario serd la de un crédito qui-
rografario o de quinta categoria, de acuerdo al articulo 2472 del Cédigo Civil, por lo tanto, no gozara
de ningun privilegio para el cobro. Vidal ha puesto de relieve la dificultad que este caracter quirogra-
fario tendria para los efectos del cobro de la clausula.”

Podria sostenerse que el inconveniente se subsana acordando los conyuges en el acta de aveni-
miento o la escritura publica, seguridades para el pago o bien, pensar en la aplicacion, respecto del
acuerdo, de la regla del inciso final del articulo 66 de la Ley N° 19.947, segtn el cual “la cuota respec-
tiva se considerard alimentos para el efecto de su cumplimiento”, de manera de permitir al conyuge
acreedor solicitar apremios y recurrir al procedimiento simplificado de cobranza de alimentos en
caso de incumplimiento. No obstante, esta solucién tampoco esté libre de controversias, toda vez
que continta siendo discutida la constitucionalidad del arresto como apremio frente a esta hipo-
tesis y que igualmente se discute si el juez tiene facultades de subsanar el acuerdo alcanzado por

5 Mella con Sdnchez (2020).

5 En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del 7° Juzgado Civil de Santiago, argumentando, para efectos de rechazar
excepcién de incompetencia deducida por la parte ejecutada que “al respecto, la Ley 19968 establece, en su articulo 8°, que son
competencia de los tribunales de familia “15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio
Civil”. Ast, no aparecen directamente comprendidas las acciones que emanan del incumplimiento de un acuerdo de compensacion
economica, pues, si bien el articulo 66 inciso sequndo de la Ley de Matrimonio Civil sefiala que la cuota en que se haya fraccionado la
compensacion econdmica se considerard como alimentos para efectos de su cumplimiento, cabe notar que no estamos en presencia
del pago de una cuota y que, mds alld de la naturaleza juridica que se pudiera atribuir a la compensacion econdémica, lo cierto es
que lo demandado en autos es una prestacion de contenido patrimonial. Por tanto, dado el contenido patrimonial de la prestacién
Y que, como vimos, no existe una disposicion especial que radique la competencia del asunto en los juzgados de familia, debe regir
lo dispuesto en el articulo 45 del Cdédigo Orgdnico de Tribunales y, por tanto, este tribunal es competente para conocer la accion
intentada” [Lagos con Coydan (2017)].

% Informe Anual de Estadlstlcas ]ud1c1ales - 2020 Instituto Nac10nal de Estadlstlcas p. 12, disponible en el llnk ttps gzwww
fi

Ddf?sfvrsn 25a4f678 2

% La dificultad para el conyuge beneficiario se agrava atin mas si se considera que de acuerdo a las estadisticas del Poder Judicial,
durante igual periodo calendario, las causas ejecutivas tuvieron una duraciéon promedio de 267 dias corridos y las ordinarias de
256 (estadisticas disponibles en el link: https: //numeros.pjud.cl/Competencias/Civil); sumado al costo asociado y a la dificultad
que representa para los acreedores el cobro efectivo de un crédito, atendidas las maniobras que suelen emplearse en la practica
para burlar el derecho de prenda general del acreedor, de manera que ain cuando obtengamos un numero total de causas
terminadas, ellas no reflejan que necesariamente hayan terminado exitosamente para el acreedor.

0 Sefiala VipaL (2009), p. 77: “ast, el trabajador a quien el cényuge deudor debe una indemnizacion de naturaleza laboral o con
causa en el contrato de trabajo o su terminacion, al ser titular del crédito de primera clase, prefiere al acreedor de la compensacién
economica. El beneficiario afectado por el incumplimiento de la obligacién de compensacion estaria situado en el mismo lugar que
el banco con el que el deudor contraté un préstamo de consumo, salvo que este acreedor tenga una hipoteca o una prenda puesto
que preferird al acreedor de compensacion”
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los conyuges, en caso, por ejemplo, de omitirse estas seguridades para el pago, como analizaremos
mas adelante.

b) Constitucionalidad de la orden de arresto por incumplimiento en el pago de la compensacién
econdmica

Quienes admiten la orden de arresto como legitimo apremio ante el incumplimiento en el pago de la
compensacion econdmica fijada en cuotas, suelen fundamentar la afirmativa lisa y llanamente en el
tenor literal del articulo 66 de la Ley N° 19.947, que en su inciso final dispone que: “la cuota respectiva
se considerard alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras ga-
rantias para su efectivo y oportuno pago”.”

Este es lisa y llanamente el razonamiento que ha llevado a la jurisprudencia nacional mayoritaria
a admitir que, en la especie, no habria infraccién al articulo 7 N° 7 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos,”? que prohibe la prisién por deudas,” toda vez que estariamos ante la tnica si-
tuacion de excepcion que prevé la norma, esto es, ante “deberes alimentarios”, por mandato expreso
del articulo 66 de la Ley 19.947; por lo tanto, la orden de arresto decretada en esta hipotesis tampoco
vulneraria los principios y garantias de los articulos 5 inciso 2 y 19 N° 7° b) de la Constitucion Politica
de la Republica, haciendo improcedente los recursos de amparo motivados por esta causa.

No obstante lo anterior, la materia continta siendo controvertida. Pueden encontrarse algunas
sentencias que se palntean en contra de la linea principal.’”# Recientemente, el voto de minoria del
ministro Sr. Simpértigue, disidente en fallo de la Corte de Suprema de 9 de enero de 2023, par-
tiendo de la base que la compensacién econdémica no tiene una naturaleza juridica alimenticia,
concluye que: “el articulo 7.7 de la Convencion Americana prohibe la detencion por deudas, con la
sola excepcion del incumplimiento de deberes alimenticios que, como este juez viene de sefialar, no
es el caso, como quiera que en derecho las cosas son lo que per se y no lo que de ellas se diga. Cuando
el citado articulo 66 inciso seqgundo reza que “se considerard”, no hace otra cosa que reconocer que la
compensacion econdmica en referencia no es pension alimenticia y que para él solo efecto de su cobro
se fingird serlo. De manera que, para el caso que en la especie la compensacion haya sido establecida

" En la causa Millar con Tercer Juzgado de Familia de Santiago (2018), se fall6 favorablemente esta opcién y se declaro: “es la propia
ley la que permite considerar “alimentos” para efectos de su cumplimiento a las cuotas impagas por concepto de compensacion
economica y pudiendo decretarse el arresto nocturno, el arraigo y la suspensién de la licencias para conducir vehiculos motorizados,
como medidas de apremio al estar contempladas expresamente en el articulo 14 de la Ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago
de Pensiones alimenticias para el caso de no cumplimiento de los alimentos decretados, por lo que no es posible considerar que la
resolucion recurrida sea arbitraria e ilegal”.

2 La Convencion Americana de Derechos Humanos o también denominado Pacto de San José de Costa Rica, fue ratificado
por Chile el 05 de enero de 1991, mediante la publicacion en el Diario Oficial del Decreto Supremo N° 873, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, acto a través del cual la abolicién de la prisién por deudas adquiere rengo constitucional por mandato del
articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.

 Articulo 7 N° 7 del Pacto de San José de Costa Rica: “Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios”.

™ Véase al respecto la disidencia del ministro suplente Zepeda en sentencia Zernott con Juzgado de Familia de Valparaiso (2020);
y la disidencia del ministro Cerda en sentencia Araya con Juzgado de Familia de Vina del Mar (2017).
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por sentencia judicial, la carta constitucional y el derecho internacional dejan vedado un apremio
como el que ha dado origen a esta cautela””

En un intento de unificar este criterio, el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias, de 27 de sep-
tiembre de 20127 y 21 de noviembre de 2013”7 respectivamente, resolviendo en ambas rechazar los
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducidos respecto del inciso final del articulo
66 Ley N° 19.947, en relacion con el apremio de arresto que prevé el articulo 14 de la Ley 14.908. Los
argumentos esbozados por el Tribunal Constitucional para admitir la constitucionalidad del arresto
fueron multiples y de distintas indoles, a los que me referiré brevemente.

Se funda la constitucionalidad del arresto, en primer lugar y siguiendo la tesis del jurista José Luis
Guerrero Becar, en el supuesto caracter asistencial,”® no alimenticio de la compensacién econémi-
ca, que permitiria situar a la misma en la excepcidn prevista en el Pacto de San José de Costa Rica,
referente a los “deberes alimenticios”; por otro lado, concluye la magistratura complementado los
articulos 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de Naciones
Unidas™ y 7 N° 7 del Pacto de San José de Costa Rica, que la proscripcién de la prision por deudas
sélo alcanzaria al ius puniendi del Estado, respecto del incumplimiento de obligaciones contractuales,
pero tratdndose de obligaciones legales como la de estudio; y resuelve finalmente que el arresto no es
equivalente a la prision o la detencién, tanto porque no responde al propdsito de investigar un delito
ni de castigarlo, como porque seria “medida restrictiva de libertad, minimamente invasiva”, medida
que considera “proporcional” para legitimar el arresto, en el marco de los articulos 19, N° 1, inciso final
y 19, N° 7 inciso 2 de la Carta Fundamental.

Si bien resulta valorable la intencién del Tribunal Constitucional de dar certeza juridica sobre la ma-
teria, coincidimos con Corral en el sentido que los esfuerzos argumentativos estuvieron dirigidos a
legitimar la constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas, mas que analizar su inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.®

> Adema con Juzgado de Familia de Punta Arenas (2023).
76 Stolzembach con Marchessi (2012).
7 Cerda con Saavedra (2013).

8 Fundado en la historia de la Ley N° 19.947, el articulo 3 y 60 del mismo cuerpo legal y otras leyes especiales dictadas con
posterioridad y, reconociendo que “el que la compensacién econdmica no tenga una naturaleza alimenticia no implica que no pueda
tener un fundamento asistencial’, José Luis Guerrero Becar sostiene que “las prestaciones asistenciales para hacer frente a estados
de necesidad pueden entregarse por el Estado o por los propios particulares. El Estado actiia como prestador directo en diversas
ocaciones, como las pensiones minimas de vejez o gratuidad en atencion de salud a sectores de estados recursos, pero también es
posible que sean los propios particulares los que entreguen esta proteccion y prestacion derivados de relaciones contractuales o
familiares que al reponerse requieren de proteccion parta el mds débil (...) En materia de familia, terminada la relacion matrimonial
es perfectamente posible que el legislador, atendido el término del deber de socorro que corresponde a los conyuges, pero precaviendo
a la posibilidad de un conyuge mds débil, esto es, un conyuge que se encuentre en un estado de necesidad originado durante el
matrimonio o con ocasién de su término, contemple una nueva institucion asistencial, con justificacion distinta a la del vinculo de
parentesco como en los alimentos, pero que se base en un estado de necesidad que el legislador estima necesario enfrentar, reparar
o0 compensar, y esta funcion cumpliria la compensacion economica, previamente porque no puede perdurar luego del matrimonio el
derecho de alimentos” [Guerrero (2008), pp. 207-209].

™ Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizaciéon de Naciones Unidas: “Nadie serd
encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual’.

80 CorraL (2013), pp. 518-519: “la multiplicidad de argumentos que se ofrecen en pro de la constitucionalidad de la medida de apremio
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Respecto del primer argumento expuesto por la magistratura constitucional, como vengo adelantan-
do, se ha descartado casi unanimemente por la doctrina y jurisprudencia nacional que la compensa-
cion econdmica tenga una naturaleza juridica alimenticia y/o asistencial y ain cuando se admitiera
la tesis del José Luis Guerrero Becar, la interpretacion restrictiva de la excepcion prevista en la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos tampoco haria procedente la orden de arresto, ya que no
estarfamos propiamente ante una pension de alimentos, sino ante una ficcion legal. A este respecto se
ha sostenido que “la ficcion legal de considerar “alimentos” a la compensacion econdmica fijada en cuo-
tas para efectos de su cumplimiento, es absolutamente improcedente para decretar cualquier restriccion
a la libertad de las personas. De lo contrario, podrian promulgarse leyes que, por ejemplo, consideraran
alimentos las cuotas de un crédito de consumo para efectos de su pago y, ast, apremiar a los deudores de
ellos”® prevencion que también advierte el disidente, ministro Venegas, en el fallo de 27 de septiem-
bre de 2012 del Tribunal Constitucional.

Forzado resulta igualmente limitar la proscripcioén de la prision por deudas unicamente al ius punien-
di del Estado, esto es, a materias penales,? distincién antojadiza que la norma no prevé. También lo
seria sostener que a partir del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizaciéon de Naciones Unidas, que se refiere expresamente a “obligaciones contractuales”, la
prohibicion del Convencion Americana de Derechos Humanos sélo alcanzaria a este tipo de obliga-
ciones, pero no a obligaciones legales.® Finalmente, la Convencién tampoco limita el alcance de la
prohibicién a un tipo especifico de privacion o restricciéon de libertad, pasando por alto la magistra-
tura constitucional que, de decretarse nuevos apremios, por mandato del articulo 15 de la Ley 14.908,
el juez podra ampliar el arresto hasta por treinta dias, siendo cuestionable que la medida pueda ser
calificada como “minimamente invasiva’

Siguiendo a Lepin, no existiendo ademas una remision expresa al articulo 14 de la Ley 14.908: “se debe
interpretar el articulo 66 NLMC en el sentido que se pueden aplicar los apremios regulados en la citada
ley, menos los apremios personales. Ambos articulos son normas de cardcter excepcional, por tanto de
aplicacidn restrictiva (...) No resulta suficiente el argumento dado por la Corte, en el sentido que se trata
de una facultad legal otorgada al juez de familia, tratdndose de normas que como se aprecian no sefialan
expresamente el arresto, que implica la privacion de la libertad de una persona, no pueden sino sujetarse
a la Constitucién Politica de la Republica y a los Tratados Internacionales vigente”* En el mismo sen-

puede dar, paraddjicamente, la impresion de cierta vacilacion o incertidumbre entre los mismos ministros que quisieron salvar la
prevision legislativa”.

81 CespepEs (2013), p. 5.

82 Jlégica resultaria igualmente la interpretacion restrictiva del Tribunal Constitucional en este sentido “pues, en este caso, si sélo
fuera posible prohibir la prision por deudas en el dmbito de lo penal, la excepcion no tendria sentido excepto en aquellos paises que
han tipificado como delito el no pago de pensiones de alimentos como es el caso de Espaia. En el resto de los paises donde ese delito
no existe, esta excepcion careceria de sentido, pues como en Chile, los arrestos son apremios y no sanciones penales” [PEREZ DE ARCE
(2016), p.120].

8 Como afirma CorraL (2013), p. 529: “qué sucederd si aiin afectado pide la intervencion de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, y ésta finalmente decida demandar al estado de Chile por incumplimiento del articulo 7.7. de la Convencion. Si
la Corte condenara a Chile, y diera una interpretacion diferente a la norma que prohibe la detencion por deudas, se produciria un
conflicto jurisprudencial de proporciones”

8 Lgpix (2013), pp. 548-549.
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tido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Antofagasta a proposito de una orden de arresto
decretada por el pago del total de la compensaciéon econdmica acordada por los conyuges, luego de
hacerse efectiva la clausula de aceleracién pactada.®

Los inconvenientes expuestos hacen menos aconsejable ain admitir que se acuerde como forma de
pago de la compensacién econdmica una pension vitalicia, no solo porque es una forma de pago ajena
a la naturaleza juridica de la institucion, como veniamos exponiendo, sino que ademas, porque por
si sola genera una serie de inconvenientes practicos, principalmente en el cobro de la misma, perpe-
tuando indefinidamente el conflicto matrimonial y vulnerando el principio de proteccion al conyuge
mas débil consagrado en el articulo 3 de la Ley N° 19.947, atendido que muy posiblemente el conyuge
beneficiario se encontrard impedido de obtener el cumplimiento forzado de la obligaciéon asumida
por el deudor.

IV. APROBACION JUDICIAL DEL ACUERDO DE COMPENSACION ECONOMICA: 3§ EXAMEN DE FONDO U HOMOLO-
GACION?

Como consecuencia de concebir a la compensacion econémica como un derecho patrimonial, abso-
lutamente disponible para los conyuges, se admitié mayoritariamente por la doctrina nacional que la
aprobacioén judicial del acuerdo de compensacién econdmica que prevé el articulo 63 de la Ley 19.947,
debia limitarse tnica y exclusivamente a su homologacion.

Los argumentos en que se sustento esta conclusion son, principalmente, que la compensacion eco-
nomica no tiene una naturaleza alimenticia,?® y el tenor literal de los articulos 63, 55 y 21 de la Ley
19.947. Respecto de este ultimo conjunto de normas, se ha sostenido que “si se trata de un divorcio
unilateral, rige lo anteriormente sefialado, esto es, se aplica el articulo 63”,* que exigiria inicamente la
“aprobacion judicial”, no obstante si se acuerda la compensacién econémica en el marco de un divor-
cio de comun acuerdo, “como requisito de admisibilidad de la accidn, el articulo 55 inciso 2 de la LMC
sefiala que “en este caso, los conyuges deberdn acompanar un acuerdo que, ajustdndose a la ley, regule en
forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo serd completo
si regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entenderd que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita”
De esta manera, esta norma nos reenvia al articulo 21 de la LMC”, lo que nos llevaria a concluir que: “de

8 Ferndndez con Juzgado de Familia de Antofagasta (2017). Declar¢ la Corte: “al no darse los supuestos del articulo 66 de la Ley de
Matrimonio Civil, pues se pide el pago total de la compensacion econémica y no cuotas, no pudiendo estimarse que las que adeude el
recurrente de amparo sean consideradas alimentos para los efectos de la Ley sobre Abandono y Pago de Pensiones Alimenticias, por
lo que deberd acogerse el recurso de amparo deducido en autos”.

8 Para quienes la compensacién econémica tiene una naturaleza asistencial, en cambio, el juez, amparado en el principio de
la proteccion del conyuge mas débil y el principio de la actuacion de oficio, ambos principios propios del Derecho de Familia,
puede subsanar errores u omisiones, incluso modificar el acuerdo alcanzado por los conyuges en materia de compensacion
econdmica si los considerara incompletos o insuficientes, aplicando por analogia el articulo 31 de la Ley 19.947. En este sentido
VipaL (2009), p. 71.

87 LepiN (2012), p. 13.
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la sola lectura del senalado articulo 21 apreciamos que no aparece ninguna referencia a la compensa-
cidon econdmica, por lo que este aspecto no podria ser objeto del juicio de suficiencia que deber realizar
el tribunal respecto del convenio requlador presentado por las partes”® De manera que en cualquier
caso la aprobacioén judicial solo se traduciria en un requisito formal, negando al juez examen de fondo
del acuerdo alcanzado por los conyuges, que encontraria su “justificacién en un aspecto extrafamiliar:
impide la transferencia de bienes entre conyuges, normalmente prohibida, para impedir el fraude a ter-
ceros” accidn que seria cautelada por el juez de familia.

No obstante lo anterior, con el correr de los afios y con el objeto de dar cumplimiento al mandato
del articulo tercero de la Ley 19.947 y a preservar la naturaleza juridica de la compensaciéon econd-
mica, la jurisprudencia ha tendido a reconocer la labor del juez en el control de este tipo de acuer-
dos. En ese sentido nuestra Excelentisima Corte recientemente ha reconocido que: “la exigencia
de aprobacion judicial del acuerdo sobre compensacion econdmica es también un importante control
de estos requisitos y, en particular, del quantum de la indemnizacién y tiempo del pago si se hace en
cuotas (...) Por ello, el tribunal debe pronunciarse y, al momento de la aprobacién, debe considerar
aspectos como el ingreso estimado, su naturaleza y entidad, atendiendo antecedentes, pardmetros o
pautas minimas en cumplimiento de su cometido de cautelar el derecho e interés de ambas partes. La
compensacion econdmica -como indemnizacion de perjuicios que es- debe constituir resarcimiento
justo pero suficiente”

En la doctrina, reconociendo el mandato del articulo 3 de la Ley 19.947, la profesora Carmen Domin-
guez Hidalgo por su parte, refiriéndose al mencionado articulo 63, ha precisado que el juez tiene la
facultad de revisar integramente el convenio de compensacion, pudiendo, por ejemplo, modificar el
monto, entre otras condiciones, para la proteccion del cényuge mas débil.”! A nuestro juicio, se pue-
de argumentar ademas que aun cuando el tenor literal del articulo 63 de la Ley N° 19.947 se limita a
indicar que los acuerdos alcanzados por los cényuges en la materia “se someterdn a la aprobacion del
tribunal’, sin prever expresamente un juicio de suficiencia por parte del juez de familia, ello no des-
carta necesariamente que no puede existir un rechazo o una “desaprobacion” del tribunal, que supone
necesariamente un analisis previo, a lo menos de la concurrencia de los requisitos que le son esen-
ciales a la institucién. Es mas, de haber pretendido el legislador limitar la intervencion judicial habria
sefalado lisa y llanamente “serd aprobado por el tribunal’, y no habria empleado la voz “someter”,*> que

88 CESPEDES Y VARGAS (2008), p. 456.
89 CespeDES (2008), p. 17.

9 Berenguela con Arriagada (2019). En la causa Briones con Soto (2013), de la Corte de Aopelaciones de Concepcion, se resolvio
en un sentido similar: “No basta, sin embargo, dicho acuerdo sino que se requiere aprobacion. Al efecto se ha escrito: “Pero la
autonomia negocial que tienen los conyuges no es absoluta y estd sujeta a control judicial. Por eso la ley encarga al juez la aprobacién
del convenio que regula la compensacion.” (H.C.T., La compensacion econdmica en el divorcio y la nulidad matrimonial, en Revista
Chilena de Derecho, volumen 34, niimero 1, enero-abril, 2007, p. 35)".

9 Domincuez Hiparco (2005), p. 72 senala: “en ejercicio de esta facultad, y por ampliacion de lo dispuesto en el articulo 3° que lo
mandata a resolver las “materias de familia requladas por esta ley... cuidando de proteger siempre el interés del conyuge mds débil’”,
puede revisar integramente el convenio, en términos que si efectivamente quiere dejar mejor posicionado al conyuge mds débil,
aumentando la prestacion acordada, tendria fundamento para hacerlo. Todo ello con mayor razén ain si se tiene presente que esta
es la figura con la que en esta ley, por esencia, se le quiere proteger”.

9 La voz “someter” segun la RAE, tiene las siguientes acepciones: “1. Sujetar, humillar a una persona, una tropa o una faccion;
2. Conquistar, subyugar, pacificar un pueblo, provincia;3. Subordinar el juicio, decisién o afecto propios a los de otra persona; 4.
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trae implicita la idea de supeditar el acuerdo a la decision de un tercero.

De los antecedentes expuestos hasta este punto, resulta claro concluir que la jurisprudencia nacional
se ha ido progresivamente inclinando por rechazar la libertad absoluta que tendrian los conyuges
para convenir la compensacioén econdémica, reconociendo que, a lo menos, en esta labor, deben ob-
servarse ciertos limites o requisitos, cuyo cumplimiento debe cautelar el juez en cumplimiento con
el mandato de los articulos 3y 63 de la Ley N° 19.947. No obstante concordar con esta conclusion, tal
y como adelantamos en la introduccidén a este estudio, muchas veces los tribunales superiores han
fundamentado su argumentacion sobre algunos supuestos errados. Hagamos una revisién sumaria
de tales argumentos.

En primer lugar, se recurre como argumento al principio de proteccion del conyuge mas débil. Siendo
la compensacion econdémica la manifestacion mas clara del principio consagrado en el articulo 3 de la
Ley N° 19.947, los tribunales superiores de justicia han recurrido a él para efectos de limitar la auto-
nomia de la voluntad de los conyuges a la hora de convenir la compensacién econdmica y de recono-
cer la facultad del juez de familia de analizar el fondo del acuerdo alcanzado para decidir aprobar la
escritura publica o acta de avenimiento respectiva. En segundo lugar, como se analizé anteriormente,
durante la discusion parlamentaria de la norma se esbozd, como principios fundamentales inspirado-
res de la instituto en estudio, no solo dar cumplimiento al mandato del articulo 3 de la Ley N° 19.947,
sino ademas “concretar la determinacion de la cuestion econémica en un sélo momento (...) razona sobre
la idea que el monto de la compensacion debe ser fijado en la sentencia y en una suma unica y total que
no admite revisién futura”®

En tercer lugar, se recurre como argumento al mandato expreso del articulo 63 de la Ley N° 19.947.
La norma, en su parte final, exige expresamente someter el acuerdo alcanzado por la partes en la ma-
teria “a la aprobacion del tribunal”, de manera que el juez de familia tendra que, a lo menos, verificar
la concurrencia de los presupuestos previstos en los articulos 61y 62 del mismo cuerpo legal para
proceder a su aprobacion.* Se agrega que, como hemos visto supra, que la compensacién econémica
carece de una naturaleza asistencial o alimenticia, hipdtesis que ha sido mayoritariamente admitida
por la doctrina y jurisprudencia nacional, como analizaremos prontamente.

En quinto lugar, el argumento que nos parece discurtible, es el considerar que la compensacién tiene
una aparente naturaleza juridica resarcitoria. En oposicion a la afirmacién anterior, del anélisis de la
jurisprudencia existente en torno al tema, salta a la vista que en reiteradas ocasiones los tribunales
de justicia han afirmado que la compensacion econdémica tendria una naturaleza juridica resarcitoria,
indemnizatoria o reparatoria,” que buscaria resarcir el dafio o perjuicio que importaria el menoscabo

Proponer a la consideracion de alguien razones, reflexiones u otras ideas; 5. Encomendar a alguien la resolucion de un negocio o
litigio; 6. Hacer que alguien o algo reciba o soporte cierta accion”.

9 Dominguez Hiparco (2005), p. 64.
9 Cummins con Banados (2020).

% En este sentido, a modo ilustrativo podemos mencionar los siguientes fallos: 1) Duval con Saavedra (2008); 2) y Ponce con
Venegoni (2020).
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econdémico ocasionado por no “desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimo-
nio” o bien haberlo hecho “en menor medida de lo que queria y podria’, como consecuencia de “haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun” en los términos del articulo 61
de la Ley N° 19.947, incluso asimilandola en ocasiones al lucro cesante.®

De los argumentos expuestos, si bien comparto el criterio respecto a los cuatro primeros fundamen-
tos esbozados por la jurisprudencia para admitir que los conyuges no tienen libertad absoluta para
convenir la compensacion econdémica; estimo es un grave error aseverar, para arribar a esta conclu-
sién, que la compensaciéon econémica tendria una naturaleza juridica resarcitoria, reparatoria, inde-
minzatoria o cualquiera sea el término que se emplee y que evoque la idea de responsabilidad civil.

V. LiMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LOS CONYUGES PARA CONVENIR LA COMPENSACION ECO-
NOMICA

Como vengo exponiendo, la autonomia de la voluntad de los coényuges para pactar un acuerdo de
compensacion econémica encontraria su limite en la naturaleza misma de la institucion, siendo esta
una obligacion legal, regulada especialmente por la Ley N° 19.947 y que, consecuencialmente, esta
provista ciertos elementos esenciales que le son propios y que deberan necesariamente observar los
conyuges a la hora de convenir el monto y forma de pago de la prestacién en los términos del articulo
63 de la Ley N° 19.947.

Lo anterior no importa en caso alguno negar el caracter dispositivo de la compensacién econémica
y la posibilidad que concede a los conyuges el legislador para, preferentemente, acordar el monto y
forma de pago de la misma, sino sélo admitir que en derecho las cosas son lo que son y no lo que se
dice que son, como consecuencia de lo cual los conyuges deberian observar las caracteristicas que le
son propias a la instituto, tal y como, en sede patrimonial, las partes no podrian prescindir del precio
en una compraventa, por tratarse de un elemento esencial del contrato y, en caso contrario, degene-
raria este en una acto juridico distinto del pretendido.

La afirmaci6n anterior trae consigo importantes consecuencias y permite fundar sin contradicciones
y de manera uniforme las recientes sentencias de los tribunales superiores sobre la materia, en los
siguientes términos:

1) No es posible acordar que la compensacién econoémica adopte la forma de pago de una renta
vitalicia, porque estamos ante un obligacion legal, regulada especialmente por la Ley N° 19.947 y, a su
respecto, a partir del articulo 65 y la historia de su establecimiento, se desprende que ésta debe ser
valorizada en dinero y fijada en una suma tnica y determinada.

2) El acuerdo suscrito por conyuges en términos del articulo 63 de la Ley N° 19.947 es susceptible
de revision y modificacién por el juez, toda vez que estamos ante un obligacion legal, regulada es-

% Berenguela con Arriagada (2019).
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pecialmente por la Ley N° 19.947, que en su articulo 63 exige someter el acuerdo a la aprobacién del
tribunal y tiene a su respecto ademas aplicacion el principio rector de Derecho de Familia previsto en
el articulo 3, que no solo consagra el principio de proteccion del conyuge mas débil, sino que ademas
mandata al juez en su inciso 3 a resolver “la cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion o el divor-
cio, concilidndolas con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de filiacion y con la sub-
sistencia de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida separada de los conyuges”. Siguiendo
esta misma logica, frente a la compensacidon econémica pactada por los conyuge bajo la modalidad de
renta vitalicia y cuya ineficacia es alegada por el deudor diez afios después, reconociendo que dicha
modalidad desnaturaliza la institucidn, la excelentisima Corte Suprema resolvié que: “el acto califica-
do como acuerdo de compensacion economica y aprobado solo en todo aquello que no fuere contrario a
derecho, no reune las caracteristicas y requisitos para constituir un acto tal, particularmente, al no estar
determinada su causa unica y necesaria: la existencia de perjuicio cierto sufrido por el conyuge en cuyo
favor se constituye. Asimismo, por no ajustarse a exigencias propias del acto que fija la ley como la fija-
cion o determinacién de una cuantia o monto”. Agrega luego que “en las obligaciones de dar un género
-como dinero- la falta de determinacidén de la cantidad implica ausencia de objeto segun articulos 1445
N° 3y 1461 inciso 2° del Cddigo Civil. La norma especial reitera esta exigencia asi como la indicacion de
una época o tiempo en que se cumplird la prestacion compensatoria, apareciendo incompatible con ello
la idea de un pago de por vida en favor del beneficiario. Nuestro derecho no conoce hipétesis de com-
pensaciones econdmicas vitalicias, situacion que sélo puede enmarcarse en otro tipo de actos juridicos
distintos. El articulo 65 de la Ley 19.947 al establecer las modalidades que puede utilizar el juez al deter-
minar o aprobar un acuerdo, indica dos variantes para la forma de pago de la compensacion ninguna de
las cuales puede ser homologada a una compensacion con pago vitalicio”*” Si bien la Corte razona sobre
la base errada de tener la compensacion econdémica una naturaleza juridica resarcitoria, mas no de
una obligacién legal, rescato del fallo el hecho de que reconoce que, no obstante los conyuges hagan
uso de la facultad que les confiere el articulo 63 de la Ley N° 19.947, estos encuentran como limite a la
autonomia de la voluntad, la naturaleza juridica misma de la instituto.”

Admiten los excelentisimos ministros que siendo la compensacidon econdmica una institucién regulada
por la Ley N° 19.947, debe ésta reunir ciertos requisitos y caracteristicas que le son propias y que no
son modificables por la voluntad de las partes, tales como, en la especie, que debe necesariamente
consistir en el pago de una suma unica y determinada de dinero. La correspondiente sentencia de re-
emplazo concluyé en consecuencia que las partes “intentaron un acuerdo de compensacion econdmica
pero sin observar las formas exigidas para el valor de ese acto atendida su naturaleza. La ineficacia
del acuerdo de compensacion por su informalidad lo hace un acto anulable”, resolviendo finalmente,
en cuanto a la naturaleza juridica del acuerdo alcanzado en estos términos que “la obligacién que se
propuso constituir y que, por tal inobservancia no le hace producir efectos civiles, fue voluntariamente
cumplida por quien la asumid durante una década, por lo que tal acto, si bien ineficaz para crear una
obligacion civil o perfecta, fue idénea para generar una obligacién natural en los términos del articulo
1470 N° 3 del Cédigo Civil, porque procede de un acto anulable por omitir las formas que la ley exige para

9 Berengela con Arriagada (2019).
% Berengela con Arriagada (2018).
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que produzca efectos civiles. Como tal, si bien la obligacion -por afectarle tal anulabilidad- no conferia
accion para exigir su cumplimiento, si es cumplida voluntariamente, autoriza para retener lo ya pagado
a la acreedora que, ademds, probablemente percibid de buena fe”.*°

Como consecuencia de lo expuesto, es posible afirmar que, atendida la naturaleza de obligacién legal
que tiene la compensacién, un acuerdo de compensacion econdémica que no reuna los requisitos o
condiciones previstas por la Ley N° 19.947, como podria ser, por ejemplo, que se acuerde la modalidad
de pago de renta vitalicia, no solo es susceptible de revisién y modificacién por el respectivo juez de
familia, atendidos los articulos 3 y 63 del mismo cuerpo legal, sino que atin en caso de aprobarse el
acuerdo en éstos términos, el acto serd ineficaz para constituir un acuerdo de compensacion econod-
mica como tal.

V1. CONCLUSIONES FINALES

Sibien la compensacion economica constituye uno de los principales méritos de la Ley N° 19.947, para
nadie es un misterio que esta omitid aspectos relevantes respecto a la institucién, tales como incluir
elementos que pudieran permitir determinar su naturaleza juridica, e incurrié ademads en una serie
de imprecisiones que la doctrina y jurisprudencia han sido llamadas a resolver desde su entrada en
vigencia hace ya casi veinte afos.

Es en este contexto que, a partir del tenor del articulo 63 de la Ley N° 19.947 y la progresiva admision
de la autonomia privada en Derecho de Familia, se estimo, inicialmente sin reparos que siendo la
compensacion econémica un derecho patrimonial, era este absolutamente disponible para los con-
yuges, de manera que estos podian libremente, entre otras cosas, determinar su procedencia, monto
y formas de pago. No obstante, la aplicacion practica de la instituto demostro6 a la magistratura de
los tribunales superiores de justicia que tal mecanismo protector del conyuge mas débil no podia
quedar del todo entregado a la voluntad de las partes, de manera que progresivamente comenza-
ron a dictarse fallos que fueron limitando la autonomia de la voluntad de los cényuges para arribar
a este tipo de acuerdos. Habituales se han vuelto los fallos en que la magistratura ha resuelto, por
ejemplo, que no es posible ni conveniente que los conyuges acuerden una compensacion econémica
adoptando la modalidad de pago de la renta vitalicia, aspecto no cuestionado mayormente durante
los primeros afios Ley N° 19.947; y que el juez debe tener un rol protagonico al momento de decidir
otorgar la autorizacion judicial que prevé el articulo 63 de la Ley N° 19.947 y no limitarse unicamente
a su homologacion.

Para fundar tales resoluciones, la jurisprudencia nacional ha recurrido a distintos argumentos, de
diversa indole, a saber: 1) El principio del articulo 3 de la Ley N° 19.947; 2) La historia de la Ley; 3) La
necesidad de aprobacién judicial; 4) El consenso en torno a que la compensacion econdémica carece
de una naturaleza asistencial o alimenticia; 5) O bien, la aparente naturaleza juridica resarcitoria de
la compensacién econdmica.

9 Berengela con Arriagada (2019).

150



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 42,2023, pp. 126-154

Llama profundamente la atencion que los tribunales de justicia aseveren tan recurrentemente y de
forma tan categérica que la compensacion econdémica tiene una naturaleza juridica resarcitoria, ya
que, como vimos, no participa en absoluto de las caracteristicas comunes a toda accién de indem-
nizacién de perjuicios, propia de la responsabilidad civil. A nuestro juicio, por el contrario, que la
compensacion econdmica es una obligacion legal, tesis que tanto la doctrina como la jurisprudencia
progresivamente han ido aceptando; y es precisamente este caracter el que justifica que estemos
ante una materia que si bien es disponible para los cényuges, no en los términos absolutos concebi-
dos desde sus inicios.

De esta forma, siendo la compensaciéon econdmica una obligacion legal, especialmente regulada por
la Ley N° 19.947, ain cuando esta sea acordada en los términos del articulo 63, los cdnyuges deberan
necesariamente observar los elementos o requisitos que le son propios y que estan establecidos en
el estatuto que la regula, esto es, la Ley N° 19.947. Tal afirmacién no importa negar en caso alguno
el caracter dispositivo de la compensacién econdémica, sino solo reconocer que en el ejercicio de la
libertad de que disponen los codnyuges para convenir la prestacion encuentra su limite en la natura-
leza juridica misma de la institucion, esto es, en su caracter de obligacion legal.
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