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Se pretende en este articulo hacer algunos comentarios generales acerca de
la institucion de la compensacion econdémica, recientemente recogida en la
nueva Ley de Matrimonio Civil, vigente en Chile desde noviembre del afio
2004, reflexionando desde una perspectiva liberal e igualitarista y teniendo
presentes, con proposito comparativo, algunas legislaciones europeas y ame-
ricanas sobre el tema.

La propuesta que sostengo en este articulo es que los mecanismos de compen-
sacion econémica deben aplicarse teniendo presente el criterio de razonabilidad
y proporcionalidad, a efectos de asegurar que sirvan al propésito de paliar una
discriminacién de género y no constituyan, a la vez, un instrumento antidivor-
cista y conservador, que es contrario al texto legal y al propésito del legislador.
El punto de partida es que la compensacion, en los términos legales, no pro-
cede siempre, sino solo cuando concurren los requisitos que se analizaran. En
consecuencia, deben existir razones justificativas en cada caso y de acuerdo al
tenor legal que autoricen la compensacion econdémica; las que debera indicar
el juez en la sentencia respectiva.

Y, en definitiva, afirmo que, en un horizonte de largo tiempo, quienes postulan
la igualdad no se pueden contentar con un instrumento de esta naturaleza,
antes bien, se debe apostar por una sociedad donde el problema no exista o
esté disminuido.
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1. Planteamiento del problema

Existen diversos estudios y numerosos antecedentes que muestran que, en
todas las latitudes, producido el divorcio (separacién o nulidad), la mujer
disminuye drasticamente sus ingresos econdémicos; esto es, se empobrece; y
consecuencialmente se empobrecen los nifios.!

Esta realidad resulta ser cada vez mas visible en la medida que ha aumentado la
tasa de separacion o divorcio, ocasionando con ello un aumento en la tasa de po-
breza de las mujeres y aumentando la brecha de desigualdad con los hombres.

La explicacion de este fendmeno radica, en términos generales, en una mani-
festacion de la discriminacion de género, mas o menos fuerte, dependiendo
del pais respectivo.

En efecto, por una parte, menos mujeres, en relacion a los hombres, partici-
pan en el mercado de trabajo (trabajo remunerado). Las mujeres tienen mas
dificultades para incorporarse al mercado de trabajo y se incorporan en mayor
numero en trabajos precarios. De otra, las que estan incorporadas reciben, en
promedio, remuneraciones menores que los hombres; frecuentemente, care-
cen de pensiones de vejez 0 éstas son menores que las de sus ex conyuges.
Normalmente las mujeres tienen menos propiedades inmuebles y en general,
un patrimonio de menor valor.1

Estas diferencias patrimoniales se explican en vista de que, por una parte, gene-
ralmente las mujeres asumen el cuidado de los hijos, de los ancianos y enfermos;
es decir, destinan tiempo (a veces, todo su tiempo) a tareas que normalmente
no son remuneradas. Y en los casos que trabajan remuneradamente, destinan
menor tiempo a este tipo de trabajo.3 Por ultimo, en el evento de que, aun

I Un articulo publicado por la revista The Economist, en 1993, consideraba que los estudios efectuados
en USA desde 1984 llegaban a la conclusion que las mujeres sufrian una pérdida de ingresos en torno
al 30 por 100 el afio siguiente a su divorcio; el grupo peor tratado es el de mujeres de clase media que
trabajaron como amas de casa. Y esta opinion se repetia en 1995. "The bargain breaks", The Economist,
December 26 1992 January 8th, 1993, p. 75.

2 Segun datos del Instituto Nacional de Estadisticas, publicados en "Mujeres chilenas. Estadisticas para
el nuevo siglo”. Santiago. Chile. Julio de 2000, se sefiala:

La fuerza de trabajo, al afio 2000, asciende a 5.870.890 personas, de las cuales un 33% son mujeres,
esto es, un total de 1.957.880. Y del total de mujeres en edad de trabajar lo hace sélo el 35%.

La diferencia de los ingresos medios mensuales de mujeres y hombres es muy marcada. En promedio
las mujeres obtienen un ingreso que corresponde a casi el 70% del ingreso medio de los hombres.
Diferencia que es mayor mientras mas alto es el nivel educacional. En efecto, el afio 1998, la mujer a
igual nivel de estudios universitarios que el hombre, obtiene sélo el 53,4% del ingreso de este Ultimo.
Aunque a nivel latinoamericano la mayoria de los paises tienen una participacion mayor en la fuerza
de trabajo que en Chile, las diferencias anotadas son finalmente muy similares.

3 Segun el INE, del total de personas que en el afio 2000 declararon dedicarse exclusivamente a los
quehaceres del hogar, el 98% eran mujeres.

La educacion preescolar ofrecida por el sistema publico tiene una cobertura que abarca solamente el
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asumiendo las tareas del hogar, trabajen remuneradamente tan Intensamente
como los hombres, igualmente perciben una menor remuneracion. La brecha
es mas grande a mayor nivel educacional.

Si marido y mujer viven juntos, se comparte el nivel de vida, resultando esencial
el aporte econémico del marido, asumiendo, normalmente, el rol de proveedor
fundamental. Pero en el evento que se produzca el divorcio, esta desigualdad
patrimonial se muestra con toda su crudeza, ya que muy frecuentemente sera
la mujer la que hara de proveedora Unica o principal y su ingreso monetario,
como hemos dicho, es menor.4

En el evento de que la mujer nunca haya trabajado remuneradamente, su in-
corporacion al mercado del trabajo, después del divorcio, puede ser imposible,
o muy dificil, dependiendo de su nivel educacional y, entre otros factores, de
la cantidad de afios que ha estado sin actividad remunerada.

Lo interesante es que estas diferencias de ingreso entre hombres y mujeres,
normalmente, no se explican sino por condicionamientos y patrones culturales
y estructuras discriminatorias que no son de responsabilidad de las mujeres en
general, ni de cada mujer en particular.

2. Concepciones filosoéficas e ideoldgicas sobre el tema

Esta cuestion problematica es puesta en el debate desde distintas posiciones
filosdéficas e ideoldgicas, y con propdsitos también diversos.

En efecto, por una parte, integra el discurso antidivorcista. En esa posicion, se
sefiala que dado que el divorcio produce pobreza, es necesario impedir u obs-
taculizar legalmente el divorcio. Durante la discusién en el Congreso en Chile
del texto legal los opositores al proyecto entregaron un articulo que sefiala en
una de sus partes: "El divorcio tiene un efecto méas alto en el ingreso familiar
de los padres custodios que el que tuvo la Gran Depresién en la economia

24,7% de la poblacibn menor de seis afios. En consecuencia, una cifra algo superior a un millén 300
mil nifios no tiene acceso a la educacion preescolar publica.

Segun el Informe de Desarrollo Humano, del PNUD, de 1995: En todos los paises las mujeres trabajan
més horas que los hombres. Las diferencias oscilan desde sélo ocho minutos diarios hasta tres horas.
Del volumen total de trabajo, las mujeres realizan un 53% (un 51 % en los paises industrializados) y los
hombres un 47%. Pero una proporcion menor del trabajo de las mujeres es remunerado. El informe
critica la subvaloracion del trabajo de la mujer, refiriéndose como "contribucién invisible".

4 "La caracteristica mas importante de los hogares con jefatura femenina es su mayor vulnerabilidad
econdmica y social, al estar constituidos mayoritariamente por mujeres sin pareja que tienen la doble
responsabilidad de los quehaceres domésticos y la mantencién econémica de la familia”. En el libro
De mujer sola a jefa de hogar. Género, Pobreza y Politicas Pudblicas. Editoras: M. Elena Valenzuela, Sylvia
Venegas, Carmen Andrade. Servicio Nacional de la Mujer. Chile.
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americana". "En familias que no eran pobres antes de un divorcio, la caida
del ingreso puede ser tan alta como para llegar al 50%". Y "casi el 50% de los
hogares con hijos que padecen el divorcio se empobrecen después de produ-
cido éste". Y después de enunciar una serie de efectos negativos del divorcio,
postula como primera conclusién la necesidad de "Establecer, por resolucion,
un objetivo nacional de reduccién del divorcio, entre las familias con hijos, de
un tercio en una década".}

Pero al mismo tiempo, es un problema subrayado desde posiciones feministas
e igualitaristas, las que no pretenden impedir ni tampoco disminuir el divorcio
por esta razon, pero consideran que el costo no lo puede asumir sélo la mujer.
En esta posicion se sostiene que el trasfondo de la desigualdad que se genera
en el divorcio es una manifestacion de la discriminacion de género, y no con-
secuencia de la pereza o decision errénea de cada mujer, de alli que el Estado,
léase el Derecho, no puede ser neutro en este asunto, aun mas, debe establecer
mecanismos que apunten hacia el término o bien, en un horizonte mas cerca-
no, a la disminuciéon de la desigualdad. Hay, por lo mismo, una pretensién de
justicia envuelta en la peticidn; pero a su vez no se desconoce el principio de
autonomia privada o libertad personal en virtud del cual los cényuges tienen
derecho a desarrollar su propio plan de vida; al contrario, justamente se propicia
un mecanismo que permita una real autonomia de las mujeres.

Es decir, desde la posicion conservadora se propone limitar la autonomia per-
sonal, impidiendo o restringiendo el divorcio.

En cambio, desde concepciones feministas e igualitaristas se pretende aumentar
la autonomia de las mujeres, tanto para adoptar la decision como para desa-
rrollar su vida a futuro.

Ahora bien, de acuerdo al texto legal -arts. 61 y ss — la compensacién no esta
concebida con el propésito de limitar o restringir el divorcio, sino, justamente,
como paliativo frente al problema antes descrito. Eso es lo que se desprende de
la normativa, de su contexto y de la historia del precepto. Por ello, precisamente
no es una sancion a la iniciativa procesal del demandante, ni es una sancion al
culpable, ni estd establecida, por regla general, como pension periddica y por
toda la vida. Y, como diremos, resulta fundamental al sentenciador atenerse
a los requisitos y criterios legales de los arts. 61 y 62, en cuanto implican una
delimitacion de la institucion y la necesidad de que el monto fijado sea pro-
porcional a las condiciones particulares del caso.

5 Patrick F. Fagan y Robert Rector. Historia de la ley. Compilacién de textos oficiales del debate parla-
mentario. V. 3. Pag. 2085.

174



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nu 13 - Enero 2006 Universidad del Desarrollo

3. Perspectiva de los derechos que resultan eventualmente
vulnerados

La situacion tactica antes descrita amerita también un examen desde el punto
de vista del principio de igualdad, consagrado constitucionalmente.

En nuestro concepto y siguiendo las distinciones respecto de la igualdad que
hace el autor italiano Norberto Bobbio, se expresa en este tema una falta de
igualdad de oportunidades, por una parte, y de igualdad tactica o de hecho,
real o sustancial, por otra.

Como sabemos, la igualdad de oportunidades apunta a la igualdad en el
punto de partida, esto es, las mismas condiciones para iniciar o desarrollar la
carrera de la vida; y la igualdad de tacto, al punto de llegada, es decir, a las
circunstancias materiales o reales de los sujetos después de haber participado
en el juego de la vida.

En palabras de Bobbio: la igualdad de oportunidades se satisface cuando
"quienes juegan al tute tengan de partida el mismo nimero de cartas, o que
los jugadores de ajedrez dispongan del mismo ndmero y del mismo tipo de
piezas..., que los corredores partan de la misma linea... En otras palabras, el
principio de la igualdad de oportunidades elevado a principio general apunta
a situar a todos los miembros de una determinada sociedad en las condiciones
de participacion en la competicion de la vida, o en la conquista de lo que es
vitalmente mas significativo, partiendo de posiciones iguales". Por su parte,
el mismo autor sefiala que la igualdad de hecho se entiende "respecto de los
bienes materiales o igualdad econémica".6

Hombres y mujeres estan en distintos puntos de partida y, desde luego, su
punto de llegada es muy desigual.

Ambos aspectos de la igualdad estdn considerados en la Convencién sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de Naciones
Unidas, vigente en Chile desde el afio 1989.

De manera que los Estados partes de la referida Convencion tienen la obliga-
cion de propender a una mayor igualdad de oportunidades para las mujeres
y también de tender a una igualdad de facto.

Se discute en Chile cual seria el rango o jerarquia de los tratados interna-
cionales de derechos humanos. Una opinion muy firme es que tendrian un

6 Norberto Bobbio. Igualdad y Libertad. Piados. Espafia. 1993. Pags. 76 y 79.
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rango constitucional e incluso supraconstitucional. Y en otra posicion, se
estima que son de jerarquia superior a la ley; y, en todo caso, inferior a la
Constitucion. Con todo, como se sabe, en virtud de las reglas internacio-
nales sobre los tratados, cada pais firmante debe respetar lo acordado y no
puede exonerarse de su cumplimiento en virtud de norma interna contraria
al mismo tratado.

Por su parte, el texto constitucional de Chile reconoce expresamente la igual-
dad de oportunidades, en el art. 1Q. Y en las garantias constitucionales se
asegura la igualdad en la ley y frente a la ley en el art. 19 NQ 2.

El mandato constitucional de la igualdad obliga al legislador, en este caso, a
crear los mecanismos juridicos dirigidos a la solucién o mitigacién del problema
referido, a efectos de asegurar una igualdad de oportunidades de hombres y
mujeres postdivorcio y de tender hacia una mayor igualdad de hecho entre
los mismos.

Es decir, existen razones juridicas constitucionales y vinculadas al derecho
internacional que obliga a los Estados a realizar las politicas, e introducir las
normas legales necesarias a efectos de resolver el problema ya planteado que
acentla la desigualdad entre hombres y mujeres.

4. Alternativas de enfrentamiento del tema: neutralidad, estado
social o enfoque privado

Concordando entonces que existe un problema: una situacion econémica dis-
minuida de la mujer con relacién al hombre, que es evidente y problematica
en el evento del divorcio, y que esta cuestion no es de responsabilidad de las
mujeres, ni de cada mujer en particular, sino una manifestacion de la discrimi-
nacion de género, la pregunta es: ¢Qué hacer?

Muy grosso modo, pueden visualizarse respuestas desde distintas Opticas:

a) En una vision conservadora se estima, como ya se afirmd, que la legislaciéon
y las autoridades deben impedir o restringir el divorcio.

Sin embargo, tal postura no se aviene con un Estado liberal que se funda en
la autonomia individual. No se considera licito que la ley se proponga obs-
taculizar las decisiones libres y autbnomas de las personas mas alla del limite
del dafio a terceros.
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b) En una perspectiva neoliberal, puede estimarse que el problema no com-
pete al Estado. Se considera que cada cual recibe una retribucion segun su
esfuerzo y la valoraciéon social y econémica del trabajo de cada uno. Y si los
conyuges son libres para divorciarse, ellos deberian asumir las consecuencias
de todo tipo que esta decisidon comporta, y en consecuencia, el ordenamiento
juridico no tendria por qué arbitrar remedios econdémicos para situaciones
postdivorcio. Es decir, el costo de la disparidad econdémica lo deberia asumir
la mujer.

El problema de esta tesis radica en que el asunto no se explica sino por una
discriminacion de género, por lo que la situacién no obedece a una manifes-
tacion plena de la autonomia de las mujeres. Y ¢ por qué hacer responsables
a las mujeres de una distribucion de roles estereotipada y una discriminacion
en el mercado de trabajo de la cual no son las responsables?

¢) En una logica de Estado social, podria estimarse que aquél debe atender
de manera asistencialista el problema, potenciando una légica de seguridad
social; o bien, apuntando al desarrollo de jguales oportunidades, por la via de
mejorar el acceso y la calidad de los servicios de guarderias y jardines infantiles
y otros servicios de esa naturaleza, de modo de asumir estatalmente funcio-
nes que tradicionalmente realiza la mujer sin contraprestacion econdémica,
y potenciar la educacién y capacitacion laboral de las mujeres, etc. Aqui el
costo o parte de él lo asume el Estado; es decir, el sistema publico.

El problema de descansar s6lo en esta solucion esta en la llamada crisis del
modelo de los Estados de bienestar. La critica que se hace al Estado social
apunta a que este tipo de soluciones, normalmente, no ayudan al desarrollo
de la iniciativa particular que actuaria como motor del crecimiento. De otra
parte, la crisis de este Estado deriva de su gran carga econdémica, dificil de
sobrellevar enfrente de la enorme competencia actual.

d) En una perspectiva distributiva de los costos del divorcio entre los sujetos
intervinientes, podria incentivarse una responsabilidad compartida a nivel
individual de cada pareja. En este caso el costo lo asumen el marido y la
mujer; es un sistema privado de soporte por parte del ex cényuge.

Sin perjuicio de que los Estados, normalmente, mezclan soluciones inspiradas
en légicas distintas, la institucion de la compensacion econémica, reconocida
legalmente en distintos paises, responde a la perspectiva de compartir, a nivel
individual de cada pareja, esta discriminaciéon de género. Y se sustenta, en
cierto sentido, en una légica de un Estado de bienestar en retirada.
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5. Aspectos centrales de la institucion en Chile

En vista de que la compensacién no procede cada vezy en todos los asuntos en
que se hubiere declarado el divorcio o nulidad, sino en algunos casos, resulta
imprescindible reflexionar sobre los requisitos legales.

En una perspectiva comparada, se puede afirmar que si bien existen elementos
comunes en los distintos paises en que se acoge esta institucién, y el proble-
ma a que atiende es el mismo, de manera que puede afirmarse que existe un
sustrato comun, los requisitos conceptuales son levemente distintos.

En Chile, el articulo clave que contempla la compensacion es el 61, que dice:

"Si como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comin, uno de los cényuges no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo
gue podia o queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido
por esta causa".

Se observa que la ley chilena contempla expresamente, como requisito, la
causa de la disparidad econdmica, esto es, la dedicacién al hogar. Y en este
sentido parece mas exigente que el derecho comparado, al menos en cuanto
a su conceptualizacion y, eventualmente, a la prueba. Sin embargo, del analisis
de la institucién, de manera mas global, se observa una gran similitud con el
derecho extranjero. Con todo, hay diferencias. En Espafia, Alemania, Suiza, y
Francia se destaca béasicamente la situacidon objetiva de disparidad entre los
conyuges, de desequilibrio econémico, de dificultad para mantenerse de ma-
nera conveniente, u otra constatacion de ese tipo, sin exigir que ello sea fruto
de la realizacion de las tareas del hogar. Por lo demas, la institucion misma las
supone. Esta Ultima circunstancia es, normalmente, la razén del desequilibrio.
No obstante, no se exige prueba sobre ello. Lo que interesa es que objetiva-
mente exista un desequilibrio patrimonial.

En efecto, en Espafia el articulo clave prescribe:

"El cényuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econémico en
relacién con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensién que se fijara en la resolu-
cion judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias..." Art.
97 Cddigo Civil.

En Suiza, la ley dispone:
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"Si no se puede razonablemente esperar que un cényuge pueda por si mismo
mantenerse convenientemente, incluida la constitucién de una previsién de vejez
apropiada, su cényuge le debe una contribucion equitativa".7 Art. 125 Cdodigo Civil.

El Cdédigo francés, en su nuevo texto vigente desde enero de 2005, prevé:

"Uno de los cényuges puede ser obligado a otorgar una prestacion destinado a
compensar, tanto como sea posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio
cree en las condiciones de vida respectivas".§ Art. 270.

En Alemania, se prescriben dos instituciones: la prestacién de alimentos al
conyuge divorciado y la pension compensatoria. El precepto béasico de la
primera sefiala:

"En caso de que el conyuge divorciado no pudiera procurarse sustento tras el di-
vorcio, tendra una accion de prestacion de alimentos contra el otro cényuge segun
las disposiciones siguientes:...". Art. 1569. Y en los articulos 1570 a 1576, se
mencionan las causas posibles de la carencia, tales como: por cuidado de un
hijo; por razén de la edad; por enfermedad o decrepitud; hasta la prosecucion
de una actividad comercial adecuada; por falta de una actividad comercial
adecuada; para formacion, educacién superior ulterior y reeducacion; y como
clausura, se establece la prestacion de alimentos por razones de equidad.

En otro parrafo, se contempla la figura de la pension compensatoria, en los
siguientes términos:

"Habra una pension compensatoria entre los cényuges divorciados en caso de que
durante el matrimonio se hubiere constituido o mantenido para ambos o para uno
de ellos esperanzas de derecho o expectativas de un futuro pago de una pension
por causa de edad o de incapacidad laboral o profesional de las mencionadas en
el articulo 1587, apartado 2". 1587-1.

No obstante, donde se observa una gran similitud entre cada una de estas
legislaciones es en las circunstancias particulares que debe tener en cuenta el
juez para ordenar la compensaciéon, que en el caso de Chile se contemplan
en el art. 62. Como diremos, estos elementos ayudan también a configurar la
institucion, a regular si procede o no.

En efecto, estos aspectos tienen el propdsito de limitar el derecho, circunscribirlo
a los casos en que realmente corresponde y hacerlo razonable y proporcional.

Ellos obligan al juez a ponderar y justificar su decision.

7 Traduccién no oficial.
K Traduccién no oficial.
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Radical importancia tiene la afirmacién que hemos hecho en cuanto a que
esta compensacion no procede siempre. En efecto, deben concurrir diversos
requisitos, que anotaremos seguidamente.

e Requisitos de la institucion en Chile:

De acuerdo a lo dispuesto en los arts. 61, 62, 27 y 55 inciso 20, se puede con-
cluir que el instituto exige:

1. Que haya existido, vigente el matrimonio, dedicacion al cuidado de los
hijos o al hogar comun;

2. Que ello haya sido un obstaculo para el desarrollo de una actividad econ6-
mica o lo hizo en menor medida;

3. Que ello haya generado un menoscabo por esta causa;

4. Que ello impide relaciones equitativas hacia el futuro.

e Complementan los criterios establecidos en art. 62

Sin embargo, los requisitos establecidos en el art. 61 referidos, deben com-
plementarse con los criterios dispuestos en el articulo 62, dado el texto de
esta norma: "Para determinar la existencia del menoscabo econémico y la
cuantia de la compensacion, se considerara, especialmente..." Y seguidamente
enumera:

"...Ia duracién del matrimonio y de la vida en comun de los cényuges; la si-
tuacién patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de salud
del conyuge beneficiario; su situacion en materia de beneficios previsionales
y de salud; su cualificacidon profesional y posibilidades de acceso al mercado
laboral, y la colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del
otro conyuge".

Puede observarse la impresionante similitud con los contemplados en el articulo
97 espafiol, el 125 suizo y el 271 francés. Asi como el articulo 11 3 del Cdodigo
de Familia de El Salvador. De alli que puede afirmarse que finalmente la figura
es muy similar a la contemplada en esas legislaciones.

En un intento por sistematizar, se puede concluir que algunos de estos criterios
miran el pasado, més especificamente a la causa del menoscabo. Ellos son: la
duracion del matrimonio; de la vida en comun; y la colaboracion en la activi-
dad lucrativa.

Otros se refieren al presente, esto es: la situacion patrimonial de ambos conyuges
y sus facultades y necesidades econdémicas. En efecto, tales son: la situacion
patrimonial (ademas art. 66); la edad del conyuge beneficiario (obviamente
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también del céonyuge deudor); el estado de salud del conyuge beneficiario
(también del conyuge deudor); y la materia de beneficios de prevision y salud.
Puede agregarse la labor de educacion y crianza de los hijos ain menores.

Por dltimo, hay criterios que apuntan al futuroy conllevan el analisis de la pro-
bable insercién del conyuge beneficiario en el mercado de trabajo y sus ingresos
futuros. Nos referimos a: las posibilidades de acceso al mercado de trabajo, la
cualificacién profesional y también la probable pension de vejez.

Se sefala, ademas, un aspecto moral: la buena o mala fe, que aunque es un
principio general en el derecho, no resulta en este tema del todo pertinente,
lo que es evidente en el derecho comparado, donde obviamente no se men-
ciona.

En definitiva, estos criterios, no taxativos, sumandolos a los requisitos del art.
61, permiten comprender el sentido y los requisitos de la institucion.

Y dada la similitud con el derecho extranjero, como hemos sefialado, se con-
cluye en que la figura tiene un sustrato comun en los ordenamientos juridicos
mencionados.

6. El divorcio por culpa y la compensacion

Es importante destacar que en el derecho comparado mas moderno, para tener
derecho a la compensacion el titular no requiere ser un cényuge inocente. Es
decir, para su otorgamiento no se consideran las culpas.

En Chile, asi es en principio. Sin embargo, se faculta al juez para denegar la
compensacion o disminuir prudencialmente su monto si este derecho le hubiere
correspondido al cényuge acreedor. Art. 62.2.

Llama la atencién que el legislador no hubiere observado que esta restriccion,
por regla general, s6lo afectara a la mujer. En efecto, dado que normalmen-
te el deudor de la compensacion sera el ex marido, solo a él le interesara,
a efectos de aplicar la sancién, que se declare el divorcio por culpa de su
conyuge. Y ello significara que, por ejemplo, generalmente se discutira la
causa de infidelidad cuando sélo lo sea la mujer. En ese caso tiene interés la
discusion, ya que de probarse, permitiria restringir el eventual derecho de
compensacion. Cuando sea el hombre el infiel, dado que normalmente él es
el acreedor de este derecho, probablemente no habra mayor interés en que
se discuta judicialmente su falta, ya que ésta, fuera del reproche moral, no
tendra sanciéon alguna.
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Debo aclarar que no adscribo al divorcio por culpa. En otros escritos hemos
explicado latamente los efectos nocivos de tal tipo de divorcio.

Se suma a lo alli expuesto lo que acabamos de destacar, esto es, que la sancién
del art. 62.2 es discriminatoria en sus efectos, y por consiguiente resulta discu-
tible su constitucionalidad, lo que es un argumento mas para una aplicacion
restringida de tal precepto.

7. Condiciones de procedencia de la compensacion. Se debe tener
en cuenta el criterio de razonabilidad y proporcionalidad

Resulta fundamental entender, como ya hemos afirmado, que la compensacion
econdémica no es una consecuencia necesaria del divorcio. Procede sélo si con-
curren los requisitos. Dicho de otra manera, no corresponde siempre.

En los paises en que se contempla la institucion es frecuente que el tribunal
respectivo lo estime improcedente, negando el derecho, cuando el matrimonio,
o la vida en comun, en su caso, hubieran sido breves.

O cuando se observa que la mujer estd debidamente integrada al mercado la-
boral y no existan diferencias patrimoniales importantes entre los conyuges.

También cuando el patrimonio de uno y otro cényuge es bastante para sol-
ventar cmodamente la vida de cada uno y no aparezca necesario compensar
el menoscabo, si hubiere.

Es necesario subrayar que no se trata de una sancién por el divorcio, y, en
ningdn caso, por la iniciativa del divorcio.

Estimamos, por su parte, que en el evento que el patrimonio del cényuge
deudor sea muy escaso, consistente solo en el ingreso remuneracional o en
una pension de vejez o invalidez, tampoco procederia este derecho, salvo
circunstancias muy excepcionales, como la vejez o una enfermedad grave del
conyuge acreedor y el largo tiempo de vida comun. Sélo en tales casos podria
justificarse que, incluso con un patrimonio escaso del deudor, se ordene otorgar
este beneficio. De alli los términos del articulo 66 nuestro.

Se recuerda a este respecto que, ademas, si hubiere hijos menores, habria de-
recho de alimentos para ellos. Y, en ningln caso, procederia traspasar el limite
del 50% de los ingresos del cényuge deudor.

La razdn para estimar que en el evento de patrimonio escaso no se justificaria
el otorgamiento de la compensacion radica, ademas del texto legal, en que
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de otra manera ello podria limitar severamente la libertad personal del deudor,
lo que resulta contrario a principios generales de derecho. Cierto es que la es-
casez de recursos también constituye una limitacion a la libertad del conyuge
acreedor. Ello obliga a ponderar adecuadamente.

Cabe a este respecto tener en cuenta que en Chile (no es asi en diversas legisla-
ciones extranjeras) no es posible modificar el monto de la pensién, no obstante
que se alteraren las condiciones de vida de cada cual. No se puede modificar
aunque el acreedor se enriquezca fruto de un golpe de suerte o de un nuevo
matrimonio o de una convivencia. Por ello, si los conyuges son relativamente
jovenes, se debe ser muy estricto a la hora de evaluar los criterios y determinar
si hay o no derecho a la compensacion.

Lo cierto es que los criterios contemplados en el art. 62, ya referidos, indican
claramente que el derecho debe ser razonable y proporcional a las indicadas
circunstancias.

En efecto, si bien la ley no establece expresamente la limitaciéon contemplada
en materia de obligacion de alimentos (hasta el 50% del ingreso mensual), es
obvio que el legislador pretende que sea proporcional al ingreso, al patrimonio,
y al menoscabo.

Ni siquiera si se considerara que se trata de una sancién al deudor, puede el sen-
tenciador abstraerse de la necesidad de que sea razonable y proporcional.

En esta jdea de razonabilidad debe tenerse en cuenta que muy probablemente
los cényuges querran iniciar una nueva familia; de manera que la compensacion
no puede ser de tal envergadura que impida de manera total esas posibilidades
al deudor.

8. En Chile, la compensacién es compatible con cualquier régimen
de bienes, sin perjuicio de que es necesario medir el patrimonio
de cada uno

Durante la discusion parlamentaria hubo una opiniéon en el sentido de que si
hubiere entre los conyuges el régimen de sociedad conyugal (sistema legal),
que es un régimen de comunidad, no procederia la compensacioén, toda vez
que en la distribucion de los gananciales por mitades, éste ya considera la
compensacion por el trabajo no remunerado en el hogar. En la respuesta se
dijo que la distribucion de los gananciales cumple el propdsito de compartir
los ingresos generados en el pasado. En cambio, la compensacién econémica,
sin perjuicio de que mira para atras, para determinar si habrad derecho a ella,
tiene el propdsito de compensar el efecto del menoscabo en el futuro. Como
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dice la ley, pretende relaciones equitativas entre los conyuges, en el futuro. Esa
es la diferencia. Arts. 27 y 55 de la ley.

No obstante, para la determinacion de la existencia y la cuantia de la compen-
sacion resulta fundamental considerar el patrimonio de cada conyuge, segun
lo expresa el art. 62. De modo que habra que considerar el patrimonio que
como resultas de la liquidacion del régimen de bienes, pertenezca a uno y otro
conyuge. Y sabemos que la ley no establece que el juez deba liquidar el régimen
de bienes en el procedimiento del divorcio, siendo dicho asunto competencia
de un juez arbitro, por lo que solo deberan estimarse provisoriamente y a titulo
ilustrativo las fuerzas del patrimonio de cada uno.

Serd en cambio muy importante si, fruto del régimen de separacion total de
bienes, el marido hubiere amasado un patrimonio relevante y su cényuge, en
cambio, nada tuviere.

Con todo, el sentenciador deber& tener en cuenta que la compensacion eco-
némica no pretende servir al propdsito de transformar en irrelevante o inocuo
la eleccion de un régimen de bienes entre las distintas posibilidades y las con-
secuencias pecuniarias que se derivan de dicha eleccion tanto para las partes
como para los terceros.

9. En cuanto a la determinacién, es fundamental la voluntad de
los conyuges

La ley que establece el divorcio esta impregnada de la idea de que son los con-
yuges los que estan en mejor situacion de resolver sus conflictos conyugales
y los efectos de la ruptura. En consecuencia, permite el divorcio por mutuo
acuerdo, y en tal caso obliga a que los cényuges presenten junto a la demanda
los acuerdos sobre los efectos, entre ellos sobre la compensacién econémica.
Y, en el evento de que el divorcio sea unilateral, incentiva los acuerdos en las
instancias de conciliacion y mediacion.

De alli que en el articulo 63 se estipula la primera regla, consistente en que:
"La compensacion econdmica y su monto y forma de pago, en su caso, seran
convenidos por los cényuges...". Agregando, en el art. 64: "A falta de acuerdo,
correspondera al juez determinar la procedencia... y fijar su monto...". Es ni-
tido, entonces, que el juez actlla en este punto de manera supletoria, a falta
de acuerdo, concordando en ello con la légica del nuevo texto legal sobre
matrimonio civil.

Si bien el juez debe homologar estos acuerdos, en conformidad al criterio de
"suficiente y completo” que contempla el art. 27, estimamos que respecto
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de la compensacion econémica, el acuerdo a que se hubiere llegado se debe
aprobar sin mas, teniendo presente que este derecho es esencialmente re-
nunciable.

Se tiene especialmente en consideracion que, en conformidad a la experiencia
comparada, en materias de familia, la mejor solucién es la libremente acordada
por las partes. Nadie esta en mejor situacion para saber qué es lo conveniente
para ellos que los propios cényuges, mas aun tratandose de un asunto patri-
monial como la compensacion.

Y, desde luego, respetar el acuerdo de las partes supone también la vigencia
del principio de la autonomia de los cényuges. Ello estd ademas presente en
los principios del procedimiento de los nuevos tribunales de familia, llamado
alli, en el articulo 14, "principio de colaboracién".

Se agrega que las soluciones cooperativas tienen como consecuencia que se
cumplan mas espontanea y facilmente, aspecto que mira a la eficiencia del
derecho.

10. Modalidades

Se puede pedir en la demanda, en un escrito complementario, o en la recon-
vencion. En definitiva, de acuerdo a la logica del juicio, parece razonable que
se permita solicitarlo en todo momento y hasta la audiencia preparatoria. No
es formal, recogiendo asi la idea de desformalizaciéon, también principio de los
nuevos tribunales.

El juez tiene la obligacién de informar sobre la existencia de este beneficio, en
caso que no se hubiere solicitado, pero no puede declararlo de oficio, porque
es renunciable.

La ley contempla diversas posibilidades para su entero y pago. Con todo, puede
sostenerse que la jdea principal es pagarlo de una sola vez; de esta manera se
evitan los inconvenientes del pago periddico, circunstancia potencialmente
conflictiva a la luz de la experiencia comparada. Notese que en Chile no se le
denomina pensién, como en otros paises, terminologia que puede conllevar
la jdea de periodicidad.

Sin embargo, y por excepcién, segun lo dispuesto en el art. 66, se permite el
pago en cuotas. En este evento, se debe ser especialmente cuidadoso en los
requisitos de procedencia, por los inconvenientes que ello supone, particular-
mente en cuanto a las facultades econémicas del conyuge deudor.
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Se recuerda que el propdsito legislativo es apuntar a la autonomia de la mujer.
Obviamente ello no puede perseguirse mas alla del punto en que se vulnere
la autonomia del deudor.

11. Naturaleza juridica

Una cuestion frecuentemente discutida en el derecho comparado es la natu-
raleza juridica de esta institucion.

En el caso de Chile hay razones para estimar que tiene algunas caracteristicas
de los alimentos; otras, de la indemnizacién de perjuicios, y ciertos elementos
comunes con el enriquecimiento sin causa.

En efecto, se puede considerar como alimentos en cuanto para su determina-
cién se tiene en cuenta, en cierta medida, las necesidades del acreedor y las
facultades del deudor; de otra parte, en el evento que se establezca el pago
en cuotas periodicas, para los efectos del cumplimiento, se le asimila a los
alimentos, segln expresa disposicion legal. Art. 66.

Pero no constituye alimentos, en cuanto la causa de la figura radica en las
circunstancias del articulo 61 y no en el estado de necesidad. Los alimentos
se justifican derivados de la obligacion de socorro presente en el matrimonio;
la compensacion supone la ruptura del vinculo. Ademas, lo que es muy rele-
vante, no admite modificacién en caso que varien las circunstancias. En los
paises cuya legislacion se ha citado, en cambio, es modificable; y termina con
las nuevas nupcias o convivencia estable del conyuge beneficiario. No asi en la
legislacién nacional. Se agrega que en Chile excepcionalmente constituye una
pension periddica; no asi en el derecho comparado, en que es frecuente que
se considere como pensioén, con la periodicidad de los alimentos.

De otra parte, se asemeja a la indemnizacion de perjuicios en la medida que se
define como una compensacion por el menoscabo, esto es, en otras palabras,
una indemnizacioén por el dafio. A su vez, el hecho generador del dafio es un
elemento normalmente voluntario de la pareja, consistente en la decisién de
ambos (o de uno con el acuerdo tacito del otro) de asumir las tareas del hogar
y no incorporarse al mercado de trabajo o hacerlo en menor medida, decision
que genera dafo en el futuro.

Obsta, en cambio, a la jdea de responsabilidad la circunstancia de que no
supone culpa.

Ahora bien, asumiendo que la dedicacion a las tareas del hogar genera en quien
lo hace un empobrecimiento en el futuro, porque tendra una mayor dificultad
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ocupacional, y, de otra parte, un enriquecimiento por parte del conyuge be-
neficiado con esas tareas, se acerca, en cuanto a su naturaleza, a la restitucion
por enriquecimiento sin causa. Se discute, sin embargo, si es sin causa. En
nuestro concepto, puede estimarse que es incausado. La habria si subsistiere
el matrimonio; dejaria de haberla en el evento de ruptura.

En definitiva, se trata de una institucién sui géneris que presenta sélo cierta
cercania con instituciones conocidas en el derecho civil, como los alimentos o
la indemnizacion de perjuicios o la restitucién por enriquecimiento sin causa.

12. Conclusioén

La compensacion econdmica es una instituciéon nueva, incluso en el derecho
comparado. Tiene fisonomia propia y responde a una mirada de género de
las relaciones entre los cényuges. Se instala asi como una figura del nuevo
paradigma del derecho de familia que se desarrolla, por todas partes, desde
hace ya algunas décadas.

Para su procedencia el legislador ha adoptado la técnica de establecer una serie
de criterios, otorgando un amplio margen decisorio al tribunal. Con todo, el
juez debe resolver ponderando los distintos elementos. Aqui no hay margen
a la arbitrariedad.

Precisamente el prestigio de la judicatura se produce cuando en el evento
que el legislador le entrega al juez diversos elementos o criterios mas o menos
abiertos, el juzgador asume su tarea con responsabilidad, resolviendo de manera
razonable y proporcional, de tal manera que un espectador imparcial pueda
apreciar la justicia de la decision.

Pero no solo el juez tiene tareas precisas frente a una figura juridica nueva y de
cierta dificultad en su aplicaciéon. En conjunto, los abogados, los profesores, y
la academia tienen una enorme responsabilidad.

De todos ellos depende que la institucién sirva al propésito de una mayor au-
tonomia de las mujeres. Y no como un instrumento para restringir el divorcio
y de esa manera convertirse en el nuevo instrumento del discurso y politica
conservadores.
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