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La Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, ha suscitado una sefie de problemas
interpretativos que deberan dilucidar los Tribunales de Justicia a través de su
jurisprudencia. En un trabajo anterior sobre este tema,! sefialabamos que dicha
normativa se inspira en diez principios basicos: i) de trascendencia social; ii)
de trascendencia individual; jii) de proteccion; iv) de preservacion de la vida
comun; v) de continuidad en el ejercicio de los derechos y deberes que nacen
de la filiacién; vi) de solucion integral; vii) de concentracion; viii) de control
de los acuerdos adoptados por los cényuges; ix) de acuerdos completos y
eficientes; y x) de degradacion paulatina de la relacion matrimonial. Desde
esta perspectiva, se visualiza claramente una cierta propension del legislador
por conservar el vinculo matrimonial y preservarlo de las crisis que puedan
producirse con el correr del tiempo, haciendo realidad la aspiracion del "ma-
trimonio para toda la vida". Asimismo, en el evento de una ruptura, lo que se
persigue es resolver, en las instancias judiciales pertinentes, todos los aspectos
que envuelve la suspension o disolucion del vinculo, en el entendido de que,
en cuanto menos focos de conflictos y tensiones subsistan, mejor seré la calidad
de vida de quienes se hallen envueltos en esta situacion. En alguna medida, los
principios enunciados contribuyen a dilucidar y solucionar los problemas que
acarrea este nuevo estatuto. El llamado "principio de protecciéon”, en virtud del
cual las materias reguladas en la Ley de Matrimonio Civil deben ser resueltas
"cuidando de proteger siempre el interés superior de los hijosy del conyuge
mas débil", constituye un mandato excepcional que jerarquiza los intereses en
juego, haciendo prevalecer, en caso de conflicto, el interés superior de los hijos 'y
del cényuges desfavorecido ("mas débil") en la relacion matrimonial. A nuestro
juicio, ello implica la intencion explicita del legislador de que el matrimonio
sea siempre una fuente de igualdad y equilibrio entre marido y mujer y nunca
un medio que aprovechamiento o ventajas para ninguno de los involucrados.
Asimismo, el "interés superior de los hijos" se privilegia porque comprende,
como es obvio, el interés de ambos conyuges en igual medida.

1 "Ley de Matrimonio Civil". Pablo Rodriguez Grez. Curso de Actualizacion Juridica. "Nuevas tendencias
en el derecho civil". Paginas 9 a 59. Facultad de Derecho Universidad del Desarrollo. Afio 2004.
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Es curioso constatar que segin muchos comentaristas la Ley de Matrimonio
Civil (LMC) no ha enmendado la definicion del articulo 102 del Cédigo Civil.
No parece consecuente afirmar que se trata de un contrato "indisoluble”, en
circunstancias de que se ha introducido el divorcio con disolucion del vinculo,
incluso por voluntad unilateral de uno de los conyuges. Sin embargo, nosotros
no somos partidarios de introducir una modificacién en este sentido. Lo an-
terior porque el ideal del legislador, sin la menor duda, es que efectivamente
el matrimonio perdure durante toda la vida de los contrayentes. De aqui que
se haya establecido, como se advirtié, una degradacién progresiva del vinculo
(exigiendo una infraccion grave de los deberes y obligaciones que impone el
matrimonio o la separacidn de cuerpos por un cierto lapso de tiempo). Por otra
parte, el divorcio es una institucion de excepcion, que s6lo puede operar por
voluntad de una o ambas partes, cuando concurren condiciones especificas
(tales como un acuerdo que, ajustandose a la ley, regule en forma completa
y suficiente las relaciones mutuas entre los conyuges y con respecto a sus hi-
jos). Finalmente, es frecuente en nuestra legislacion que un contrato que se
celebra por un plazo determinado o por toda la vida de los contratantes cese
con antelacién, si concurre una causal legal. Asi, por ejemplo, el articulo 2065
del Cdédigo Civil, segun el cual el contrato de sociedad puede celebrarse sin
expresar un plazo o condicion para que tenga fin, caso en el cual "se entendera
contraida por toda la vida de los asociados, salvo el derecho de renuncia". Lo
propio puede decirse de lo previsto en el articulo 770 del Cédigo Civil en lo
que concerniente al derecho de usufructo. Por consiguiente, no es necesario
enmendar la redaccion del articulo 102 del Cdédigo Civil, ello no tiene efecto
préactico alguno.

No es efectivo, como mas de alguien ha sefialado, que se haya introducido en
el matrimonio el llamado mutuo disenso, resciliacion o anulacién convencional
de que trata el articulo 1567 inciso lo del Cdodigo Civil. El divorcio de comun
acuerdo es la mejor forma de encarar una situacion de ruptura irremediable,
cumpliéndose las exigencias y requisitos legales, todos los cuales tienden a
evitar dafios al nucleo familiar y reordenar las relaciones entre quienes fundaron
una familia y cohabitaron durante un determinado lapso. El matrimonio no
€s un mero contrato, es una institucion. Si se define en el Cdadigo Civil como
un contrato solemne, éste no puede asimilarse a los contratos patrimoniales,
a lo mas a una convencion de familia y, en este Gltimo caso, sus caracteres le
imprimen rasgos peculiares y especificos. El divorcio de comun acuerdo, por
ende, no constituye una resciliacion ni se funda en el ejercicio de la autonomia
privada.
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I. La familia: reconocimiento y composicion

Como cuestién primordial debemos comenzar por sefialar que la caracteristica
mas importante de esta institucion -el matrimonio- reside en el hecho de que
todas las disposiciones que lo regulan son de "orden publico”. Ello implica
reconocer que en la constitucion, funcionamiento, suspension y disolucién del
vinculo matrimonial esta comprometido el interés general de la sociedad y no
solo el de los contrayentes y su descendencia. Por lo mismo, todas las normas
que integran la Ley de Matrimonio Civil son irrenunciables e inmodificables
por voluntad de las partes. Por lo mismo, debe destacarse que prima en él el
interés comun y no el interés individual.

Lo que advertimos en lo precedente tiene un fundamento constitucional, vale
decir, de la maxima jerarquia juridica. En efecto, el matrimonio es la forma
ordinaria y normal de fundar una familia. Existe, por ende, una relacion directa
entre matrimonio y familia. Basta para ello invocar lo que sobre el particular
establece el articulo 102 del Codigo Civil. Los objetivos del matrimonio son
regularmente tres: convivencia, procreacion y auxilio reciproco. Ahora bien,
la Carta Politica establece, en su articulo 1 ° inciso 20, que "La familia es el nacleo
fundamental de la sociedad". Se trata, en consecuencia, de un cuerpo social
intermedio primordial, amparado por el inciso siguiente de la misma norma:
"El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales
se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para
cumplir sus fines especificos". La normativa constitucional agrega, finalmente,
en el inciso 50 del mismo articulo 1o, que "Es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de todos los sectores
de la Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional®.

Conforme lo sefalado, no cabe duda alguna que la familia "matrimonial” (for-
mada en virtud del vinculo conyugal reglamentado en la ley) esta reconocida,
amparada y protegida por mandato constitucional. No podria sostenerse otra
cosa en presencia de la imposicion de un "deber" al Estado, que consiste,
precisamente, no sélo en proteger a la familia, sino en fortalecerla, lo cual im-
plica, en medida nada despreciable, reforzar su estabilidad y consolidaciéon. Lo
anterior no puede lograrse sino admitiendo que es el matrimonio la institucion
que mas aporta al propdsito del constituyente.

La primera cuestion que se presenta, entonces, es resolver si este reconoci-
miento, amparo y proteccion se extiende a todos quienes, no estando unidos
por matrimonio, forman de hecho el nucleo familiar. En otras palabras, si los
convivientes, unidos al margen del vinculo matrimonial, pueden reclamar para
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ellos los derechos que consagra la ley en favor de los conyuges. No es dificil
concluir que el matrimonio no es condicidn de existencia de la familia y que
ella, por mandato legal, puede existir al margen del matrimonio. La cuestion,
insistimos, es otra. Lo que debe resolverse es si los convivientes son titulares
de los derechos que, como se explicara enseguida, se confieren a quienes es-
tdn unidos por matrimonio, y si pueden invocar en su beneficio las garantias
que la Constitucién asegura a la familia. Mas aun, debemos dilucidar si los
convivientes forman parte de la familia legalmente reconocida como nucleo
fundamental de la sociedad.

Para definir el alcance que debe darse juridicamente a la familia y determinar
las personas que la integran, se cita, muy a menudo, el articulo 815 inciso
20 del Cadigo Civil, que define las "necesidades personales del usuario o del
habitador". Esta norma declara expresamente que en ellas "se comprenden
las de su familia", declarando que ésta, a su vez, "comprendera al conyuge y
los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que
sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucién". Agre-
gan los incisos siguientes que se comprende en ella (la familia) "el namero
de sirvientes necesarios" y "las personas que a la misma fecha vivian con el
habitador o usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deban
alimentos". Creemos nosotros que no es éste el concepto juridico de familia 'y
que la intencién y espiritu de esta norma no busca tampoco definirla. Lo que
este articulo intenta es precisar qué personas estan habilitadas para gozar de un
derecho real (uso y habitacion) de titulares restringidos. De alli que se extienda
el concepto de familia a personas que evidentemente no la integran, como
las que viven a costa del titular del derecho, o aquellos a los cuales se debe
alimentos e, incluso, a los "sirvientes" (trabajadores domésticos) necesarios
para la familia. Por lo tanto, excluimos de plano la posibilidad de que hallemos
en el articulo 815 del Cdédigo Civil un concepto de familia o la determinaciéon
de quienes la componen.

La otra disposicion que permitiria determinar los componentes de la familia es
el articulo 983 del Cdédigo Civil, que alude a las personas llamadas a la sucesion
intestada del difunto. No puede perderse de vista que el legislador, ante un
causante que muere sin haber dispuesto de sus bienes para después de sus dias
(testamento), entra a presumir a quiénes habria favorecido con su herencia
y, a este respecto, alude a "los descendientes del difunto, sus ascendientes,
el conyuge sobreviviente, sus colaterales, (y) el adoptado, en su caso...". Por
consiguiente, la familia excluiria a quienes conviven de hecho, esto es, al margen
del derecho o sin que se hallen unidas por vinculo matrimonial. La invocacion
que hacemos a esta norma se ve fortalecida por el elemento "sistematico" de
interpretacion formal contemplado en el articulo 22 del Cdédigo Civil. Para
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ilustrar los pasajes oscuros de la ley puede recurrirse al contexto de la misma,
de manera que haya entre cada una de sus partes la debida correspondencia y
armonia. Mas aln, los pasajes oscuros de una ley pueden ser jlustrados por me-
dio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto. Es evidente
que el legislador partié de la base que las personas que estan mas préximas
afectiva y espiritualmente al causante, son aquellas que forman parte de su
familia. Por lo mismo, llamé a estas personas para que lo sucedieran (fueran
los continuadores de su personalidad), en ausencia de su voluntad expresa. De
aqui que la enumeracion contemplada en el articulo 983 del Cdédigo Civil da
cuenta circunstanciada de las personas que integran el ndcleo familiar. De lo
anterior se sigue que la familia estd formada por "parientes" (salvo tratandose
de los cényuges que, como se sabe, se discute sobre si son 0 no parientes). En
este sentido cobra fuerza lo que estatuye el articulo 42 del Cédigo Civil, segin
el cual: "En los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de una
persona, se entenderan comprendidos en esa denominaciéon el conyuge de
ésta y sus consanguineos de uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de con-
sanguineos en suficiente nimero, seran oidos los afines". Las dos disposiciones
invocadas (articulos 983 y 42 del Cédigo Civil) nos parecen perfectamente
coherentes y armaénicas.

Por estas razones nosotros propiciamos esta segunda interpretacion. La regla
general, en consecuencia, consiste en que el reconocimiento, proteccion y
amparo que dispensa la Constitucion a la familia estan referidos a las personas
que, conforme a la ley, la componen, y no se extiende a quienes estan ligados
de hechoy no de derecho. Aclaremos que la cuestion préactica incide sobre los
derechos que se reconocen a quienes componen la familia y, eventualmente, a
quienes estan llamados a recibir los beneficios que la ley acuerda a ella.

Existen, a nuestro juicio, tres instituciones que nacen de la circunstancia de
integrar una familia y que, por lo tanto, nos permiten incluir o excluir a ciertas
personas. Nos referimos al derecho de alimentos, a los derechos sucesorios y
el llamado al ejercicio de una tutela o curaduria. Ninguno de estos derechos,
que emanan del solo hecho de integrar un nucleo familiar, corresponde a los
convivientes (uniones de hecho). Desde luego, no se deben reciprocamente
alimentos (derecho asistencial fundado, en la mayor parte de los casos, en la
relacion de familia, conforme lo previenen los cuatro primeros numeros del
articulo 321 del Cddigo Civil); tampoco son llamados a la sucesion del con-
viviente premuerto (segun lo examinado en el articulo 983 del Cddigo Civil),
ni a la curaduria de su pareja. Fuerza, entonces, reconocer que, juridicamente,
los convivientes no forman parte de la familia ni se hallan ligados entre si por
un vinculo de esta naturaleza.
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Lo que sefialamos no se opone a diversos beneficios que leyes especiales les
acuerden (a los convivientes), y que hacen excepcion a los principios generales
a que aludimos. Lo propio podria sostenerse respecto de otras consecuen-
cias juridicas que pueden eventualmente seguirse de una relacion de hecho
(comunidad de bienes cuando ha habido trabajo compartido y adquisicidon
subsecuente de bienes, acciones de reconocimiento de filiacion, normas sobre
violencia intrafamiliar, etcétera).

Si bien sociolégicamente puede estimarse que la familia es un nucleo de per-
sonas, integrado no sélo por los parientes, sino por todos quienes comparten
un vinculo afectivo y hacen una vida en cierto sentido comun, ello no corres-
ponde a lo que debe entenderse por "familia" desde una perspectiva juridica.
Quienes en derecho integran una familia se caracterizan porque tienen facul-
tades y deberes consagrados en la ley, y ello no ocurre cuando dos personas
estan unidas solo por lazos afectivos, al margen de la ley. Lo anterior deberia
ser un incentivo para que toda pareja "legalice" sus relaciones si aspira al re-
conocimiento, proteccion y amparo que el sistema legal dispensa a quienes
constituyen una familia de derecho.

Aceptar que la familia esta integrada por quienes conviven de hecho implica,
paralelamente, aceptar, de la misma manera, la constitucion de una familia
tratandose de la unién de parejas homosexuales. Ni en uno ni en otro caso,
puede sostenerse que la simple unidon de hecho incorpore a la persona a la
familia reconocida en la Constitucion y la ley.

Conviene insistir en la cuestién que abordamos en este trabajo. Lo que debemos
definir es si la persona que "convive de hecho", al margen de la institucién
matrimonial, forma parte de la familia para el efecto del goce de los derechos
civiles que se derivan de esta relacién y es titular del reconocimiento, proteccion
y amparo que brindan la Carta Politica y la ley a este nucleo fundamental.

Gonzalo Figueroa Yafiez, en su obra sobre este tema,? se plantea el problema
de definir si la Constitucion de 1980, al referirse a la familia, alude sélo a la
familia legitima o si bien ella comprende, ademas, la familia ilegitima, vale decir,
aquella que no procede del matrimonio. El autor citado se pronuncia abierta-
mente sobre que toda alusion a la familia debe entenderse en sentido amplio,
esto es, comprensivo de aquella que se forma en virtud del matrimonio o de la
mera convivencia entre personas de distinto sexo. Para llegar a esta conclusion,
ofrece las siguientes razones, que pasamos a comentar:

2 Gonzalo Figueroa Yafez. Persona, Pareja y Familia. Editorial Juridica de Chile. Afio 1995.
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a. La palabra "familia”, al no estar definida en la ley, debe entenderse en su
sentido natural y obvio, esto es, segun el uso de las mismas palabras (articulo
20 del Cdédigo Civil). Dice Figueroa a esta respecto: "En efecto, al utilizar el
constituyente la palabra 'familia’ el dia en que sometid a plebiscito el texto
constitucional, y al votarlo afirmativamente la ciudadania, uno y otra no pu-
dieron entender por ‘familia’ sino lo que se entendia entonces por tal, esto es,
dieron a dicha palabra su sentido natural y obvio, segln el uso general que
tenia esa palabra en Chile en 1980"?

Nosotros discrepamos de este argumento. Para ello tenemos presente que:
i) si bien es cierto que se trata de una expresion huidiza, no definida en tér-
minos formales en la ley, no es menos cierto que ella tiene una connotaciéon
juridica cierta, como queda de manifiesto al tratar del matrimonio, la filiacion,
el derecho de alimentos, los deberes entre los conyuges y para con los hijos
comunes, etcétera; i) lo que interesa es precisar, a la luz de las diversas dispo-
siciones que configuran el estatuto juridico de la familia, quiénes la componen
y si los convivientes forman parte de ella; jii) de acuerdo a lo manifestado en
lo precedente, el articulo 815 del Cdodigo Civil no da respuesta, puesto que
se trata de determinar qué personas son llamadas al goce de un derecho real
de uso y habitacién, y iv) finalmente, creemos que es posible deducir de la
ley qué personas componen la familia desde una perspectiva juridica, lo que
fundamos en el articulo 983 del Cédigo Civil antes comentado a propdsito de
los llamados a la sucesion intestada del causante.

b. Sostiene Figueroa Yafiez, acudiendo a un adagio juridico, que si la Cons-
titucion no distingue entre familia legitima y familia ilegitima, no es dable al
intérprete distinguir.

Creemos que este argumento no prueba nada, porque: i) lo que el intérprete
busca es precisar -como se dijo- quiénes forman parte de la familia, cualquiera
que sea su condicion o calidad, cuestion que no esta resuelta en la Constitucion;
ii) no nos cabe duda que la familia se funda en un lazo natural (parentesco)
que, al decir de algunos, solo excluye al cényuge, pero que lo integra en virtud
de otro vinculo especial (matrimonio), y jii) no parece posible excluir la exis-
tencia de familias matrimoniales y de familias no matrimoniales, si atendemos
a las muchas diferencias que de ello se siguen respecto del hombre y la mujer,
del régimen de bienes durante la vida comun, de los hijos, de los derechos
sucesorios, etcétera.

3 Gonzalo Figueroa Yéfiez. Obra citada. Pag. 71.
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c. Se afirma que es perfectamente licita la convivencia al margen del matrimonio
e igualmente licita la procreacion. Mas aun, se cita el articulo 1 8 de la Ley N°
14.908 sobre "Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias”, que
dice: "Seran solidariamente responsables del pago de la obligacién alimenticia
quienes vivieron en concubinato con el padre, madre, o cényuge del alimentante,
y los que sin derecho para ello, dificulten o imposibiliten el fiel y oportuno cumpli-
miento de dicha obligacién". En otros términos, ello implicaria un reconocimiento
legislativo de que el conviviente esta integrado a la "familia”.

Tampoco adherimos a este argumento por cuanto: i) la licitud de una con-
ducta (convivencia) y de sus consecuencias (procreacion) no implica que con
ello se vaya a formar una familia juridicamente reconocida e integrada por los
convivientes; ii) la circunstancia de convivir no confiere derechos a ninguno de
los participantes de esta union, salvo que exista, por ejemplo, trabajo compar-
tido y adquisicién de bienes en comuin (cuasicontrato de comunidad); jii) los
derechos y obligaciones que pueden generarse no emanan de la convivencia,
sino de la procreacion, y esta Ultima no requiere ni estd condicionada por la
convivencia de los padres; iv) no cabe duda que el hijo comin formara parte
de la familia del padre y de la familia de la madre, pero no por ello incorporara
a una misma familia a quienes conviven; v) la licitud de la convivencia y de
la procreacién no tienen otras consecuencias que aquellas previstas en la ley,
y en parte alguna se ha estatuido la constitucion de una nueva familia por el
solo hecho de no contravenir la ley; y vi) por Gltimo, no esta de mas agregar
que no siempre la convivencia puede calificarse de licita, ya que si se trata de
personas ligadas por vinculo matrimonial no disuelto, puede la convivencia no
ser constitutiva de delito (como ocurria en el pasado), pero tampoco es dable
calificarla de licita, pudiendo ello dar lugar a una demanda de perjuicios con
ocasion, por ejemplo, del divorcio.

d. Afirma Gonzalo Figueroa Yafiez que el estatuto legal de la familia no matri-
monial estaria disperso en diversas normas (Constitucion, Codigo Penal, Cddigo
Civil, leyes especiales) y que ha sido reconocido por la jurisprudencia.

A nuestro juicio, esta afirmacion no es efectiva, ya que: i) la existencia de nor-
mas dispersas revela algo diverso de lo que se trata de probar, porque dichas
disposiciones son especialesy no pueden interpretarse extensivamente o, bien,
no son mas que la aplicacion de normas generales referidas a situaciones anexas
a la convivencia (por ejemplo, existencia de una comunidad de bienes como
consecuencia de un trabajo comun); ii) la jurisprudencia, atendido el vacio
legal, por la via de integrar una "laguna legal", ha reconocido ciertos efectos
de la convivencia, pero no como tales, sino en virtud de la concurrencia de
elementos propios que no suponen la existencia de aquella (reconocimiento
de paternidad o maternidad, sociedades de hecho, etcétera); y iii) la sola
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circunstancia de que no exista un estatuto juridico pleno revela que el legis-
lador no ha dado a la convivencia un rango legal propio y, por lo mismo, un
reconocimiento cabal.

e. Advierte el autor citado que la convivencia representa "una situacion de
hecho que se estd haciendo cada vez mas frecuente en nuestro pais", lo cual
hace "urgente legislar sobre la propiedad y el destino de los bienes adquiridos
por los convivientes en comun, durante el tiempo de dicha convivencia".

Este argumento cae por si solo, puesto que: i) las situaciones de hecho, llama-
das a transformarse en situaciones de derecho, s6lo pueden estar reconocidas
expresamente en la ley (prescripcion y caducidad), pero no pueden alcanzar un
reconocimiento juridico por si solas; ij) el hecho de urgir al legislador a regular
uno de los efectos de la convivencia es la mejor demostracién de que ella esta
ausente de reconocimiento juridico; y iii) aun en el supuesto de que se regularan
los efectos patrimoniales de la convivencia (lo cual no existe), ello no implicaria
admitir que los conviviente se han integrado a una misma familia.

f. Se pone énfasis en el derecho de la pareja a tener descendencia, lo cual nadie
podria desconocer o negar.

Sobre este particular cabe observar que: i) el derecho a tener descendencia o
procrear no conduce necesariamente al reconocimiento de que sea la conviven-
cia factor constitutivo de una familia; ji) este derecho fundamental no puede
excusar cualquier forma de procrear (un violador procrea, pero comete delito);
y iii) la descendencia no es un factor esencial en la constitucion de una familia,
malamente puede sostenerse, entonces, que por la sola circunstancia de tener
derecho a procrear se legitima la unién de una pareja.

g. Finalmente, se afirma que es posible homologar los deberes y derechos al
interior de la convivencia con los deberes y derechos entre los conyuges.

El argumento indicado constituye un esfuerzo vano si se trata de alcanzar una
identidad o semejanza que no existe, ya que: i) no es efectivo que exista un
deber juridico de fidelidad al interior de la convivencia; ji) los convivientes
son absolutamente libres para suspender la vida en comln o contraer otros
compromisos ocasionales o permanentes, nada de lo cual es concebible en el
matrimonio; iii) no existe, tampoco, deber de socorro entre quienes conviven
y todo auxilio entre ellos es de caracter estrictamente voluntario y no obliga-
torio, como ocurre entre conyuges; iv) los convivientes no estan juridicamente
obligados a ayudarse mutuamente ni brindarse proteccion, lo que es basico en
la unibn matrimonial; y v) finalmente, la obligacién de convivencia es propia
de marido y mujer, pero absolutamente ajena a las personas ligadas por una
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relacion de hecho. En este contexto, puede sostenerse que existe un abismo
entre matrimonio y convivencia, siendo de destacar que el primero (matrimonio)
incorpora a los conyuges a la familia, y la segunda (convivencia) mantiene al
margen a los que cohabitan de hecho.

De lo manifestado puede deducirse que no existe razén alguna que permita
sostener que la convivencia es fuente de la familia juridicamente reconocida
en nuestro sistema legal. La convivencia es una relacion de hecho que liga a
quienes la practican dentro de los limites del mundo tactico, pero no en los
limites del mundo del derecho.

A nuestro juicio, por ende, la familia reconocida en la Constitucidon y la ley, es
aquella integrada por las personas indicadas en el articulo 983 del Cdadigo Civil
(descendientes, ascendientes, colaterales, adoptado y cényuge). En verdad se
trata de personas ligadas por vinculo parentescoy, para quienes rechazan este
tipo de relacién entre los cényuges, por vinculo matrimonial. La familia no es
un nucleo incierto, que se configura al margen de la ley o cuyos integrantes
no se hallan debidamente individualizados. La indefinicion juridica de la familia
debilita esta institucion fundamental al extenderla mas alla del mandato legal.
Sin embargo, como ya se destaco suficientemente, lo que sefialamos no signi-
fica, bajo ninguna hipoétesis, desconocer que ambos convivientes constituyen
una familia distinta, integrada por quienes hemos indicado y no otros, la cual
no puede hacerse extensiva a la persona de los convivientes. Esta cuestion,
tan importante en nuestro régimen juridico, deberia ser esclarecida por el le-
gislador. Sin embargo, ello es improbable, toda vez que su definicion implica
un cierto compromiso ideolégico, lo cual, como es ya habitual, se elude por
consideraciones de orden politico. Baste, a este respecto, recordar cuanto
tiempo demord Chile en aprobar una ley sobre el divorcio con disolucién del
vinculo, a costa de una farsa que se prolongd largo tiempo y que condujo a
abusos intolerables. Lo que se menciona da la pauta de lo que ocurre con el
concepto juridico de familia.

Para evitar malos entendidos, insistimos, aun cuando parezca majadero, que
nuestros comentarios apuntan en el sentido de establecer un "concepto juridico
de la familia" para derivar de €l la caracterizacion de los derechos que nacen
de esta institucion. No implica este andlisis un reproche de ningun orden, sino
la constatacion de una realidad que estd reconocida y que, a juicio nuestro,
no es fuente de derechos y obligaciones civiles, al no hallarse legitimada en la
ley, como queda de manifiesto en las paginas anteriores.
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Il. Pacto de convivencia

Se nos plantea, a propdsito de los comentarios anteriores, el problema de pre-
cisar qué sucede en el evento de que dos personas de diverso sexo celebren
un "pacto de convivencia", especificando los deberes de fidelidad, socorro,
ayuda mutua, proteccidon y cohabitacién, y regulando la participacion en la
propiedad de los bienes adquiridos durante la vida en comdn. En otros térmi-
nos, qué alcance debe darse a un convenio sustitutivo del matrimonio, que
apunta a los mismos fines. Una situacién semejante, aun cuando no idéntica,
se presenté cuando el entonces diputado radical Juan Agustin Palazuelos, en
1871, en un acto de rebeldia anticlerical, decidié casarse con su prima Clorin-
da Maturana, apersonandose, rodeado de sus partidarios, en una notaria de
Santiago, y estipulando por escritura publica un contrato civil de matrimonio.
Recordemos que el Coédigo Civil entregaba a la Iglesia Catélica la regulacion
del matrimonio, la cual aplicaba al respecto el derecho candnico. Este incidente
histérico agudizé la "lucha teoldgica”, que culmina en 1884 durante el Go-
bierno de don Domingo Santa Maria con la dictacion de la Ley de Matrimonio
Civil y Cementerios Laicos.

Pero volvamos al andlisis del valor juridico de este "convenio de convivencia".
Prima facie, podria sostenerse que no existe prohibicion alguna en la ley y que,
por tanto, no estando prohibido, dicho pacto esta permitido. Por otra parte,
desde una perspectiva social, es preferible una regulacion contractual de esta
situacion, antes que dejarla entregada al libre arbitrio de los participantes.

La cuestion, no obstante, no es simple. ¢Puede una persona validamente
comprometer su fidelidad al margen del contrato de matrimonio? ¢Puede
obligarse a socorrer y ayudar a otra persona en todas las circunstancias de la
vida a cambio de reciprocidad? ¢Pueden obligarse juridicamente a cohabitar
sin haber contraido matrimonio? Creemos que todas estas estipulaciones son
absolutamente nulas por adolecer de causa y objeto ilicito. En efecto, en el
campo contractual no pueden enajenarse, delimitarse, intercambiarse ni nego-
ciarse los derechos de la personalidad, representativos de atributos inherentes al
ser humano. Sélo la ley puede imponer el deber de fidelidad o de cohabitacion,
porque ambos constituyen una restriccion de la libertad en un aspecto esencial.
Asumir la obligacion de socorrer, ayudar o proteger a una persona en todas
las circunstancias de la vida, es una obligacion que carece de objeto, porque
éste no estda debidamente determinado (articulo 1461 del Cddigo Civil), sin
perjuicio de ser ello contrario al orden publico por la extension ilimitada de la
obligacion contraida. Por consiguiente, es obvio que el "pacto de convivencia"
carece de toda validez, en lo que dice relacidon con la regulacion de los derechos
de la personalidad, cuya disposicion sélo corresponde a la ley.
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¢ Qué ocurre con los derechos patrimoniales que pueden hallarse regulados en
el "pacto de convivencia®, tales como la manutencioén ordinaria de los convi-
vientes o el destino y distribucién de los bienes que se adquieren durante la
vida en comun? En este aspecto la cuestién es diametralmente diversa. Nada
impide que dos personas convengan la forma y la participacion que a cada
una de ellas cabe en el financiamiento de la vida comudn o la manera en que se
distribuiran los bienes que adquieran durante el periodo de convivencia, en el
entendido que ha existido un esfuerzo compartido para su adquisicion. Se trata
de obligaciones civiles perfectas y relacionadas con derechos patrimoniales que
se hallan en el comercio humano y son, por lo mismo, susceptibles de regularse
contractualmente. Lo que no puede ocurrir es condicionar el ejercicio de estos
derechos o causarlos en funcién de aquellos otros extrapatrimoniales o de la
personalidad, porque entonces se incurre en causa ilicita (articulo 1467 del
Cadigo Civil). Las estipulaciones patrimoniales del "pacto de convivencia" son
validas y una ley para los contratantes, en tanto no sobrepasen su naturaleza
estrictamente patrimonial. Por lo tanto, un pacto de esta naturaleza puede
dar lugar a una accion resolutoria si no se cumple y la consiguiente indemni-
zacioén de perjuicios. No obstante, insistimos en un hecho determinante, para
atribuir validez juridica a este tipo de estipulacion es esencial que ella no esté
condicionada por el ejercicio de derechos de la personalidad (extrapatrimonia-
les), ni sean éstos la causa de la existencia y reconocimiento de los derechos
patrimoniales. Cualquier confusién entre ambos acarreard la nulidad absoluta
del convenio, lo que ocurrira por la sola circunstancia de que ambas clases de
derechos estén contenidos en la convencidn. Se produce, en este supuesto,
una inevitable contaminacién que acarreara la descomposicion de toda la
convencion, aun cuando puedan subsistir aquellas estipulaciones destinadas
a regular la suerte que seguiran los bienes que se adquieran en conjunto. Lo
que afirmamos porque, en tal caso, el ejercicio de los derechos patrimoniales
aparecera irremediablemente ligado a la regulacién convencional de derechos
de la personalidad.

No existe tampoco, a juicio nuestro, impedimento en que una de las partes
que intervienen en la celebracion de un "pacto de convivencia" reclame de
la otra una reparacion indemnizatoria, si ha sido inducida dolosamente a su
celebracién. Puede este tipo de convenciones ser un instrumento para engafiar
y defraudar, sirviéndose, por ejemplo, de la impericia, ignorancia o inferioridad
intelectual de la contraparte.

Queda, por lo tanto, perfectamente claro el hecho de que no es posible regular
ni condicionar convencionalmente el ejercicio de los derechos de la personali-
dad, sustituyendo la instituciéon del matrimonio por una mera convencién civil.
Ello atentaria contra el orden de la familia y lesionaria el orden publico.
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Ill. La ruptura matrimonial: compensacion e indemnizacion de
perjuicios

Nuestra Ley de Matrimonio Civil (19.947) se abocé derechamente a regla-
mentar la ruptura del matrimonio -realidad social insoslayable- y sus conse-
cuencias patrimoniales. Para estos efectos, dejo subsistentes todas las normas
generales relativas a la indemnizacion de perjuicios, pero introduciendo una
nueva institucion -la compensacién econdmica- consagrada para el caso de
que la ruptura ocurra en virtud de la nulidad del contrato de matrimonio o de
la declaracién de divorcio.

A. Compensacion econdmica, nulidad, divorcio y separacion judicial

De acuerdo al articulo 61 de la LMC, este derecho no se confiere en caso de
separacion judicial, puesto que, en este supuesto, subsisten "todos los derechos
y obligaciones personales que existen entre los cényuges, con excepcion de
aquellos cuyo ejercicio sea incompatible con la vida separada de ambos, tales
como los derechos de cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden” (articulo
33). Asimismo los cényuges conservan su vocacion sucesonal, aun cuando
se exceptua el caso de aquel que hubiere dado lugar a la separacion por su
culpa (causal de indignidad calificada), debiendo el juez en su sentencia dejar
constancia de dicha inhabilidad (articulo 35).

Resulta llamativo el hecho de que la causal que autoriza esta separacion (articulo
26) sea la misma que la causal que autoriza el divorcio sancién (articulo 54):
"violacion grave de los derechos y obligaciones que impone el matrimonio, o
de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida
en comun".

Lo sefialado nos induce a pensar que la separacion judicial se concibi6 origi-
nalmente como un "estado civil" transitorio que, transcurrido cierto espacio
de tiempo, devendria en la ruptura definitiva del vinculo matrimonial o en la
reconciliacién conyugal (articulo 38). Por lo mismo, esta situaciéon nos resulta
coherente con el hecho de negar la "compensacion econémica" a quienes se
separan judicialmente. Podria sostenerse que la separacion judicial pone fin a
la sociedad conyugal o al régimen de participacion en los gananciales, en su
caso, lo cual implica una pérdida patrimonial para el conyuge separado. Sin
embargo, este perjuicio seria meramente eventual (puesto que la sociedad con-
yugal podria enriquecerse o empobrecerse en el futuro). Ademas, el régimen
de bienes existente en el matrimonio, como se explicard més adelante, no tiene
una relacioén directa con el derecho consagrado en los articulos 61 y siguientes
de la LMC, aun cuando si influencia en la determinacién en su cuantia.
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En suma, nos parece justificado no conceder el derecho de "compensacion
econdémica" a los conyuges separados judicialmente. Creemos que la extincion
del régimen de bienes (sociedad conyugal o participacion en los gananciales)
es suficiente como medida destinada a asegurar los derechos en conflicto.

Cabe recordar que se ha discutido sobre si la "separacion judicial® a que se
refiere la LMC conforma un "estado civil". Nosotros, sobre la base de dispo-
siciones expresas, pensamos que es indudable que si existe el estado civil de
"separado” cuando ello se ha declarado en sentencia judicial ejecutoriada. Basta,
a este respecto, con recordar lo que sefala el articulo 38 de la LMC. La referida
disposicion, aludiendo al restablecimiento de la vida en comun de los conyuges
separados, dice: "La reanudacion de la vida en comun de los conyuges, con animo
de permanencia, pone fin al procedimiento destinado a declarar la separacion o
a la ya decretada, y, en este Gltimo caso restablece el estado civil de casados".
Parece bien obvio que si se restablece el "estado civil de casados" es porque
éste habia cesado y, en tal supuesto, ha debido ser sustituido por otro que no
puede ser sino el de "separado judicialmente", ya que cualquier otro carece
de toda justificacion. Por otro lado, despejando toda discusion, el articulo 60
transitorio de la LMC agrega: "Las personas que con anterioridad a la vigencia
de la presente ley se hayan divorciado, temporal o perpetuamente, por sentencia
ejecutoriada, tendran el estado civil de separados, y se regiran por lo dispuesto
en ella para los separados judicialmente respecto del ejercicio de derechos y
demas efectos anexos que tengan lugar después de su entrada en vigencia".
Dos cosas saltan a la vista. El antiguo divorcio consagrado en la Ley de Matri-
monio Civil de 1884 implicaba una "separacion de cuerpos", perfectamente
asimilable a la actual "separacion judicial”, de lo cual se sigue que "existiendo
la misma razén debe existir la misma disposicién”, brocardo juridico ineludible.
Ademas, nadie podria discutir que nuestra LMC no contempla el estado civil
de "separado”, tanto mas cuanto que dicho estatuto juridico se asigna a las
personas divorciadas bajo la Ley de Matrimonio Civil anterior.

B. Derecho a la compensacion econdmica: naturaleza y caracteristicas

7. Naturalezajuridica

La naturaleza juridica del derecho a compensacion econdmica ha suscitado
un nutrido debate. Fundamentalmente, se ha sostenido que se trata de un
derecho alimenticio, de un derecho indemnizatorio, de la extensioén del deber

de socorro entre los cényuges, de un derecho variable o de un derecho de
naturaleza propia distinta de las anteriores.4 Todas estas posiciones han tenido

1 Ver a este respecto el trabajo de Gonzalo Francisco Severin Fuster, "'Lo mejor de tu vida me lo he
llevado yo. Revision y propuesta sobre el fundamento de la compensacion econémica en la ley de
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reconocimiento jurisprudencial, lo cual es claramente indicativo de que el
tema es complejo y dificil de resolver. La cuestién planteada no es meramen-
te académica. Ella tiene relacion con la posibilidad de invocar otras normas
supletorias de aquellas consagradas en la LMC. No puede perderse de vista,
por ejemplo, que para los efectos de la interpretacién es posible recurrir al
elemento "sistemético" consagrado en el articulo 22 del Cdodigo Civil (al cual
la jurisprudencia atribuye una importancia especial) y dar a una disposicion
legal el sentido y alcance que mejor se avenga con otras disposiciones, incluso
incorporadas a otras leyes, especialmente si versan sobre la misma materia, "de
manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”. Por
lo tanto, determinar la naturaleza juridica de una institucidon no es un ejercicio
baladi, sino la forma de ubicar a la respectiva institucion en el marco de un
estatuto mas amplio y general.

El caracter "alimenticio" e "indemnizatorio" no requiere de mayores explicacio-
nes, pero si conviene precisar qué se ha entendido por naturaleza "variable" y
naturaleza "propia". La jurisprudencia ha entendido que un derecho "variable"
consiste en reconocer que "la compensacion econémica es funcional a las
diversas realidades que siguen a la ruptura, y que en este caso estariamos ante
una sentencia de caracter asistencial, cercana a la pension alimenticia reducida
en el tiempo y en su entidad".5 Quienes afirman que esta compensacion tiene
una naturaleza suigeneris, como lo recoge Gonzalo Francisco Severin, se fundan
en tres razones: "a) sistema privado de soporte de las consecuencias negativas
de la discriminacion de género, b) el principio del enriquecimiento sin causa,
y ¢) el desequilibrio econdmico y la proteccion de la confianza creada en el
conyuge dedicado al hogar".6

Comencemos nosotros por descartar que esta compensacion econémica tenga
por objeto reparar un dafio. No puede considerarse "dafo" el haberse dedi-
cado preferentemente al cuidado y crianza de los hijos y la mantencion del
hogar comun. Tampoco ha habido por parte del otro cényuge -el deudor de
la compensacioén- ni incumplimiento de una obligacion preexistente (requisito
esencial de la responsabilidad), ni dolo ni culpa (factores de atribucion). Lo
que ha sucedido es una distribucion de las cargas y deberes que impone la
vida en comun, tanto respecto de los hijos como de la situacién domeéstica.
Por consiguiente, no cabe pensar en una indemnizacién, tanto més si se tiene
en consideracion la circunstancia de que ella corresponde a una sancion, des-
tinada a restaurar un orden juridico quebrantado. Nada de ello se presenta en

matrimonio civil". Revista de Derecho. Universidad de Vifia del Mar. N° 1. Primer Semestre. 2008.
Paginas 155 y ss.

s Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 1.161 -05.3/5 2006.

6 Gonzalo Francisco Severin Fuster. Trabajo citado. Pag. 159.
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el caso que se analiza. Es posible sostener que el articulo 62 de la LMC alude,
sin embargo, al perjuicio econédmico que sufre uno de los conyuges. En efecto,
dicha disposicion sefiala que "Para determinar la existencia del menoscabo
econdmico y la cuantia de la compensacion, se considerara especialmente...".
En verdad esta alusion tiene otro contenido. Se trata de examinar comparativa-
mente la fuerza de cada patrimonio, puesto que la "compensacién” tiene como
fundamento esta desigualdad patrimonial fruto de los diversos roles asumidos
durante el matrimonio. No se refiere el legislador al dafio emergente ni al lucro
cesante, sino a un hecho que permite calcular un desequilibrio econémico,
base de la compensacion.

Igualmente desechable nos parece asimilar la "compensacion econémica” al
derecho de alimentos. Este Ultimo tiene otros fines y otro alcance. Se trata de
un derecho "asistencial", destinado a proporcionar a su titular los medios ne-
cesarios para su modesta subsistencia cuando carece de recursos propios para
solventar sus necesidades; "subsidiario”, puesto que los alimentos se deben
sélo en aquella parte en que los medios no alcancen para subsistir de un modo
correspondiente a su posicion social, segun reza el articulo 330 del Cddigo
Civil; y "condicionado" a la mantencidon de las circunstancias que legitiman
la pretensiéon (articulo 332 del Cddigo Civil). Ninguna de estas caracteristicas
concurre tratandose de la "compensacion econémica" de que tratan los arti-
culos 61 y siguientes de la LMC. Para fundamentar el planteamiento de que
se trataria de un derecho de naturaleza alimenticia se invoca lo prevenido en
el articulo 66 de la LMC, segun el cual "Si el deudor no tuviera bienes suficien-
tes para solucionar el monto de la compensacion mediante las modalidades
a que se refiere el articulo anterior, el juez podra dividirlo en cuantas cuotas
fuere necesario. Para ello tomard en consideracién la capacidad econdmica
del cényuge deudor y expresara el valor de cada cuota en alguna unidad re-
ajustare. La cuota correspondiente se considerara alimentos para el efecto
de su cumplimiento, a menos que hubieren ofrecido otras garantias para su
efectivo y oportuno pago, lo que se declarard en la sentencia". De la disposi-
cién trascrita resulta claro que la "compensacion econdémica" no es un derecho
de naturaleza alimenticia, ya que "cada cuota" se "considera alimentos", por
lo tanto, la misma ley descarta la naturaleza alimenticia, y lo anterior con un
objeto preciso, dotar al acreedor de los medios para obtener el cumplimiento
forzado. En sintesis, ha sido la propia ley la que, correctamente interpretada,
excluye una posible asimilacion entre "pension alimenticia" y "compensacion
economica". Si una cosa se considera otra distinta para un solo y determinado
efecto, nadie puede sostener que con ello cambia su naturaleza.

Todavia menos adecuada nos resulta fundar la "compensacion econdémica” en

una supuesta funcionalidad con los modelos de familia y las distintas realidades
que se siguen de la ruptura del vinculo matrimonial. No hemos hallado ninguna
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justificacion positiva que permita sustentar esta corriente, ya que el objeto que la
ley persigue es resolver un desequilibrio patrimonial entre los conyuges cuando
concluye la vida comun, independientemente de los modelos familiares que
puedan seguirse de la ruptura. Si se examinan los factores que debe considerar
el juez para la determinacion de la compensacion, se observara que todos ellos
estan referidos a la situacién personal del conyuge acreedor, tanto en lo que
dice relacién con el pasado (duracion de la vida comun), el presente (edad
y estado de salud del cényuge beneficiario) y futuro (beneficios previsionales
y de salud, posibilidad de acceso al mercado laboral). Es efectivo que la ley
pone acento en la suerte que debera enfrentar el conyuge acreedor luego de
la ruptura, pero ello en funcidon del desequilibrio que se intenta reparar y no
del modelo de familia o de la realidad que se sigue de la ruptura.

Forzoso resulta concluir, entonces, que la "compensacion econémica” instituida
en la LMC es un derecho sui géneris que participa de varios institutos juridicos.
Esta formula suele criticarse porque, se dice, se acomoda a cualquier situacion y
deja a salvo un compromiso del intérprete con las demas instituciones juridicas
de aplicacion general. Empero, en este caso, la calificacion indicada nos parece
correcta atendidas las especificidades de este derecho, los fines que persigue,
la forma en que puede impetrarse y el conflicto en que se inserta.

¢Cuales son los rasgos esenciales que singularizan este instituto?

A nuestro juicio, debemos comenzar por reconocer que tras el establecimiento
de este beneficio subyace un hecho fundamental: un desequilibrio econémico
que tiene origen en el acuerdo de los conyuges de asumir diversas funciones en
la vida matrimonial: uno de ellos se dedica preferentemente al cuidado de la
prole y las tareas del hogar, y el otro a sus actividades productivas habituales.
Los beneficios que se siguen de la division de funciones son "compartidos”, ya
que con ello se hacen posibles tres cosas que favorecen a ambos conyuges por
igual y hacen posible la formacién de la familia: el funcionamiento del hogar
comun, el desarrollo normal de los descendientes (crecimiento, formacion
moral y educacion), y la produccion de medios econdmicos indispensables
para financiar la vida y progresar materialmente. El matrimonio se contrae
"para toda la vida". Esta es la intencién que presuntivamente anima al legislador
y a quienes lo celebran, lo cual justifica su importancia como fuente principal
de la constituciéon de la familia. Por consiguiente, todos los beneficios aludidos
recaeran indistintamente en uno y otro cényuge a través del tiempo. La satis-
faccién de una vida familiar plena y bien organizada, el adecuado y progresivo
desarrollo de los descendientes comunes, y el disfrute de los bienes materiales
gque se logren obtener, incrementaran el bienestar de ambos cényuge en igual
medida. Ocurre, sin embargo, que a la hora de valorizar este activo, enfrenta-
do a una ruptura matrimonial, nos hallaremos con una dificultad semejante al
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célculo de la indemnizacion del dafio moral, porque no es facil apreciar pecu-
niariamente bienes de diversa indole (patrimoniales y extrapatrimoniales).

De lo dicho se infiere que la "compensacion econémica" reconoce tres ele-
mentos que constituyen la esencia de su naturaleza:

a. Compensacion de una expectativa frustrada. El matrimonio, que se habia
proyectado para toda la vida, presenta una fractura irremediable que pone fin
a la convivencia.

b. Enriquecimiento por colaboracion. Producida la ruptura matrimonial, el
conyuge dedicado de preferencia a la consecucién de medios econémicos, en
el ambito de la vida familiar organizada por el otro conyuge, se ve material-
mente favorecido en desmedro de aquel encargado de la crianza de los hijos
y la organizacién domeéstica del hogar.

c. Provecho derivado de la dedicacion (cuidado y tiempo) a los hijos co-
munes. Todo cuanto se haga en beneficio de los hijos redundara en favor de
ambos conyuges, asi se trate de actividades familiares (en el seno del hogar) o
de inversion econdmica (gastos en educacion y establecimiento).

A estos elementos, que hemos calificado como esenciales, deben agregarse
dos principios que impregnan este derecho sui géneris: el llamado "affectio
maritales" y la "proteccion del conyuge mas débil”. El primero de ellos su-
frid una alteracién sustancial con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley
N° 19.947, ya que, al introducirse el divorcio con disolucién del vinculo por
voluntad unilateral, se permite poner fin al "affectio maritales" por decision
de uno de los contrayentes y sin necesidad de justificar su determinacién. Es
indudable que esta institucion (el matrimonio) experimenté con ello un de-
bilitamiento significativo en todo cuanto dice relaciéon con la estabilidad de la
relacion a través del tiempo. Uno de los antidotos que incorporo la ley parece
ser la "compensacion econdmica”, en cuanto ella procura, al menos, el res-
tablecimiento del equilibrio econémico entre los conyuges desvinculados, sin
perjuicio del encargo que la ley hace al juez en el sentido de que "procurara
preservary recomponer la vida en comudn en la unién matrimonial validamente
contraida, cuando ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada" (inciso
20 del articulo 30 de la LMC). El segundo principio -la proteccion del conyuge
mas débil- estd expresado también en el articulo 30 de la LMC con caracter
general: "Las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas
cuidando de proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas
débil". De estos principios, reconocidos en la legislacién vigente, se sigue que
el derecho a "compensacion econdmica" debe apuntaren una clara direccion:
restaurar el equilibrio econémico entre los conyuges cuando, a causa de una
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distribucion de roles en la vida matrimonial, uno de ellos ha experimentado
un menoscabo patrimonial susceptible de corregirse.

En consecuencia, la "compensacion econdmica" de que trata el articulo 61 y
siguientes de la LMC es la forma de remediar la pérdida de una expectativa
de vida matrimonial, de sancionar un enriquecimiento por colaboracion y de
compartir el provecho derivado de la dedicacién (cuidado y tiempo) a los des-
cendientes comunes. Por lo tanto, no tiene ella uno sino varios fundamentos que
nos aproximan a muy diversas instituciones y principio juridicos (indemnizacion
de una expectativa cierta, enriquecimiento injusto, division de beneficios).
Quizas si sean estas caracteristicas las que han provocado la sostenida discusién
sobre su naturaleza juridica.

No cabe, entonces, invocar una sola institucion para justificar la naturaleza
juridica de este derecho. El esta vinculado, como queda demostrado, a varios
factores de muy diversa indole.

Abocéandose a esta realidad, Javier Barrientos Grandon ha descrito el derecho a
compensacion econdémica calificandolo de "personal, de familia y de caracter
patrimonial”, concluyendo que "el derecho de compensacién econémica apa-
rece como un derecho situado en sede de derechos de familia y ello impone
definirlo en este campo propio y no en el de los derechos tipicos de los actos y
negocios patrimoniales".’ De esta manera, se trataria de un derecho-obligacion
de fisonomia propia- al que no puede vincularsele con categorias propias de las
relaciones contractuales. Otro autor, Ismael Verdugo Bravo, se inclina por dar
a esta compensacion el caracter de indemnizacion de perjuicios, examinando
el dafo, el criterio de imputacion (al cual da caréacter objetivo para descartar la
culpa y el dolo), y la relaciéon de causalidad (poniendo acento en el hecho de
que la causa de la compensacion seria "el desequilibrio econémico que se ha
producido y que nuestro legislador describe como menoscabo econémico").
El mencionado autor concluye diciendo que "Con base a lo que hemos dicho
en el numeral anterior, estamos en condiciones de formular un concepto de
la compensacion econdmica en nuestro sistema y asi podemos decir que ésta
es la indemnizacioén a la cual tiene derecho un cényuge en caso que sea de-
clarada la nulidad o el divorcio de su matrimonio, fundada en el menoscabo
o desequilibrio econémico experimentado como consecuencia de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun, sin

7 Javier Barrientos Grandon. “La compensacién econémica como ‘derecho’ de uno de los cényuges
y 'obligacién’ correlativa del otro. De sus caracteres”. Revista Chilena de Derecho Privado. Fernando
Fueyo Laneri. Diciembre 2007. N° 9. Pags. 9y ss.
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haber podido por ello desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante
el matrimonio o en menos medida de lo que podia y queria”.8

2. Antidoto al divorcio precipitado e irreflexivo y "comunidad virtual de bienes"
como sustrato de la compensacion econémica

Hemos sostenido en otro trabajo que la "compensacion econdémica” debe
considerarse un antidoto al divorcio precipitado e irreflexivo. No es extrafio
encontrar a sujetos apasionados y vehementes que sin pesar las circunstancias
resuelven romper su vida matrimonial para fundar otra familia, con todo lo que
ello implica. Enfrentados a la obligacién de hacerse cargo de una "compensacion
econdémica”, destinada a reparar expectativas frustradas, distribuir un enrique-
cimiento por colaboracién y la dedicacion (inversiéon de tiempo y cuidado) a
la descendencia comun, la decision debera adoptarse ponderando con mayor
cuidado la situacion. Lo que decimos quedara condicionado al hecho de que
los jueces tomen en serio su misién y fijen con realismo y estricto apego a los
antecedentes las cantidades que correspondan. No son pocos los jueces que,
inspirados en sus deberes de prudencia, rebajan indebidamente este beneficio,
que, a juicio nuestro, juega un papel importantisimo en el estatuto aplicable
a las rupturas matrimoniales.

Desde otra perspectiva, la LMC ha puesto énfasis en la continuidad de la familia
cuando el vinculo matrimonial ha sufrido una ruptura irremediable, procuran-
do el menor deterioro posible en las condiciones de vida de quienes forman
parte de ella. El articulo 27, ubicado a propédsito de la reglamentacion de la
separacion judicial, pero al cual se remite el articulo 70, esta vez a propoésito
de la separacion judicial, la nulidad y el divorcio, exige que entre los cényuges
exista un acuerdo integral ("que regule en forma completa y suficiente sus
relaciones mutuas y con respecto a sus hijos"). Entiende la ley que es "sufi-
ciente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo
econdmico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el
futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita". Notese que la ley alude
derechamente al "menoscabo (detrimento o deterioro) econdmico que pudo
causar la ruptura" matrimonial. De lo dicho se sigue que no es procedente el
divorcio en el evento de que no sea posible aminorar el perjuicio econémico
que se causa con la disolucién del vinculo, lo cual constituye un verdadero
principio sobre la materia. A la misma conclusion conduce el articulo 55 inciso
30 de la LMC, en el cual se niega la accién de divorcio por decisién unilateral

8 Ismael Eduardo Verdugo Bravo. "Algunas reflexiones con relacion a la naturaleza juridica de la
compensacion econémica en Chile y de la pensién compensatoria en Espafia”. Estudios de Derecho
Privado. Libro Homenaje al Profesor Gonzalo Figueroa Yafiez. Editorial Juridica de Chile. Fundacién
Fueyo. Afio 2008. Pag. 503.
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al conyuge que "durante el cese de la convivencia (tres afios) no ha dado
cumplimiento, reiterado, a su obligacion de alimentos respecto del conyuge
demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo".

En sintesis, la LMC impone condiciones minimas para obtener la disolucion del
vinculo matrimonial y, entre ellas, la de "compensar" materialmente no solo
a aquel que destind sus mayores esfuerzos a la crianza de los hijos comunes
y la mantencién del hogar comun, sino a quienes resultaran menoscabados
econémicamente por efecto de la ruptura. Todo lo cual demuestra que la
"compensacion econdmica" fue concebida, en cierta medida, como un anti-
doto destinado a neutralizar decisiones precipitadas e irreflexivas cuyos efectos
sufren todos los miembros de la familia. Se ha dicho, con cierta tosquedad
en el lenguaje, que el divorcio esta instituido en favor de "aquellos que son
capaces de pagarlo" en referencia a las obligaciones que deben satisfacerse
para tener acceso a €l. En verdad esta sentencia recoge una finalidad legitima,
cual es velar por la suerte de quienes, siendo los mas débiles, pueden quedar
desprotegidos del amparo que les debe la ley.

También hemos sostenido que la compensaciéon econdmica tiene un sustrato
que parece gravitar poderosamente en los propositos del legislador y que se han
trasmitido a la ley. Este sustrato esta representado por una especie de "comu-
nidad virtual" respecto de los bienes adquiridos por el conyuge que se dedica
de preferencia al trabajo remunerado, adquisiciones o provecho que, de alguna
manera, tienen como causa esta especifica circunstancia. Para justificar lo que
decimos, invocaremos al articulo 62 de la LMC, segun el cual "para determinar
la existencia del menoscabo econdmicoy la cuantia de la compensacion” debe
considerarse, especialmente, entre otros factores: i) la duracion del matrimonio
y de la vida en comun de los cényuges; ji) la situacién patrimonial de ambos;
y iii) la colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro
conyuge. Estos tres factores, eminentemente objetivos y susceptibles de pre-
cisarse con cierto rigor, inducen a pensar que, segun el sentido y voluntad de
la ley, concurren, en la mayor parte de los casos, componentes propios de un
cuasicontrato de comunidad, respecto de aquello que fue adquirido por el
conyuge que, aprovechandose de las circunstancias, logré obtener mayores
beneficios econdmicos en desmedro del que se dedico al cuidado de los hijos
y la mantenciéon del hogar conyugal. Es indudable que la duracién de la vida
comun pesara en la determinacién de toda compensaciéon econdémica, que
ella condiciona la situacion patrimonial de cada uno de los cényuges, y que
la colaboracion que se presta a la actividad lucrativa del que se aparta de la
situacion doméstica del hogar, justifican sobradamente la existencia de una
comunidad sobre los bienes que se adquieren en este lapso. No afirmamos
que exista una comunidad real, sino, insistimos, una especie de comunidad
virtual que justifica, sobradamente a nuestro juicio, la participacién que en ella
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corresponde a cada cényuge. Es curioso constatar que, por regla general, las
personas que alcanzan la fortuna son casadas y, s6lo por excepcioén, solteras.
Sociolégicamente lo indicado tiene (o deberia tener) importancia para jueces
y legisladores.

No queremos confundir sobre este punto, razén por la cual insistimos en que no
se trata de una comunidad real, sino de aquello que subyace tras este instituto
y que justifica que uno de los conyuges (el mas débil) pueda ser compensado
del desequilibrio econémico que se ha producido por efecto de la distribucion
de roles en el matrimonio.

3. Compensacion econdmica e indemnizacion de perjuicios

La "compensacion econdmica" es perfectamente compatible con las indemni-
zaciones que, conforme a las reglas generales, proceden en caso de un divorcio
culpable o de una causal de nulidad imputable a uno de los contrayentes. Como
creemos haber demostrado en lo precedente, no nos hallamos en el caso de la
compensacién econdémica, en situacion de cubrir todos los perjuicios causados
a uno de los cényuges. Su pagd, por lo mismo, no cubre los dafios derivados de
la celebracion o la ruptura del vinculo matrimonial, cuando dichos dafios son
imputables a uno de los contrayentes. El derecho consagrado en el articulo 61
de la LMC esta basado en supuestos bien especificos que no tienen relacién, ni
directa ni indirecta, con el deber de responder de los perjuicios causados por
un obrar doloso o culpable. Por consiguiente, la circunstancia de pagar dicha
compensacion no exonera de responder de los demas perjuicios provocados.

Dos problemas surgen a este respecto. El primero consiste en determinar de
qué grado de culpa responden los conyuges en el contrato de matrimonio;
el segundo, en precisar cual es el estatuto juridico a que debe someterse este
tipo de responsabilidad.

En lo que dice relacion con el primer punto (grado de culpa de que se responde
en el contrato de matrimonio), las normas sobre indemnizaciéon son diferentes,
segun se trate de la nulidad del matrimonio o del divorcio.

a. Nulidad de matrimonio

Comencemos por sefialar que las normas aplicables, en este caso, son las que
regulan la responsabilidad extracontractual, porque, en razén de la nulidad,
no hay ni ha habido vinculo contractual (matrimonial) entre las partes (articulo
50 de la LMC), sin perjuicio de los efectos excepcionales atribuidos por la ley
(matrimonio putativo de los articulos 51 y 52 de la LMC).
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El articulo 44 de la LMC precisa cuales son las causales de nulidad. Examinare-
mos, a continuacioén, en cual de ellas es posible demandar indemnizacién de
perjuicios entre los contrayentes. Debemos recordar que la nulidad judicialmen-
te declarada da derecho a las partes para reclamar la reparacion de los dafios
que se hayan causado con ocasion del acto nulo, siempre que concurran los
requisitos generales instituidos en la ley.9

i. Articulo 50 N° | de la LMC: Cuando exista vinculo matrimonial no disuelto y
esta circunstancia haya sido desconocida por el otro contrayente. El fundamento
de la indemnizacién de perjuicios es la conducta dolosa en que incurre quien
oculta su estado civil verdadero. Si ambos contrayentes han obrado a sabien-
das, no hay acciéon de perjuicios entre ellos, pero si corresponde al cényuge
perjudicado (aquel cuyo matrimonio se ocultd), pudiendo, en este supuesto,
obrarse en contra de ambos infractores, quienes responderan solidariamente
de conformidad al articulo 231 7 del Cdodigo Civil.

ii. Articulo 50 N° 2 de la LMC: Los menores de dieciséis afios. Si uno de los
menores, valiéndose de engafios (certificados falsos, documentos adulterados,
uso de instrumentos de identidad ajenos, etcétera) ha inducido a error al otro
contrayente, este tendra accién de perjuicios, declarada que sea la nulidad.
Recuérdese que a los dieciséis afos se es plenamente capaz de delito y cuasi-
delito civil (articulo 2319 del Cédigo Civil). Creemos que el engafio que induce
a contraer matrimonio debe manifestarse en hechos objetivos y no en meras
aserciones, principio que se desprende de lo establecido en la Ultima parte del
articulo 1685 del Cédigo Civil.

jii. Articulo 50 N° 3 de la LMC: Los que se hallaren privados del uso de razén;
y los que por un trastorno o anomalia psiquica, fehacientemente diagnostica-
da, sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que
implica el matrimonio. Esta causal plantea algunas interrogantes. Desde luego,
si una persona esta privada de razon, es demente y, por lo tanto, incapaz de
ilicitos civiles, razon por la cual no esta legitimado pasivamente ni tiene respon-
sabilidad. En los demés casos (trastorno o anomalia psiquica que determinen
una inhabilidad para formar la comunidad de vida matrimonial), hay plena
capacidad civil y quien sufre la anomalia o trastorno puede ser objeto de una
accion indemnizatoria, si ha contraido matrimonio sabiendo o debiendo saber

9 A esta materia dedicamos el Capitulo XIIl (Nulidad e indemnizacion de perjuicios) de nuestro libro
"Inexistencia y Nulidad en el Cédigo Civil Chileno”, publicado por la Editorial Juridica de Chile. Afio
1995. La materia ha sido comentada por Jorge Baraona Gonzalez en un articulo sobre "Nulidad e
indemnizacién de perjuicios”, publicado en "Estudios Juridicos en homenaje a los profesores Fernando
Fueyo, Avelino Leon, Francisco Merino, Fernando Mujicay Hugo Rosende". Universidad del Desarrollo.
Afio 2007.
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de la existencia de la misma. Si estas anormalidades se desencadenan durante
el matrimonio y no obedecen a causas autoprovocadas (drogadiccién, alcoho-
lismo, disipacion, etcétera), creemos nosotros que no existe responsabilidad,
porque el hecho es juridicamente fortuito.

iv. Articulo 50 N° 4 de la LMC: Los que carecen de suficiente juicio o discerni-
miento para comprender y comprometerse con los derechos y deberes esen-
ciales del matrimonio. También estas personas pueden ser sujetos pasivos de
una accion de indemnizacion de perjuicios, siempre que el contrayente que la
interpone no haya conocido o debido conocer, por las circunstancias que le
han rodeado, la insuficiencia intelectual que afectaba al otro contrayente.

v. Articulo 70 de la LMC: El conyuge sobreviviente que contrae matrimonio con
el imputado contra quien se hubiere formalizado investigacion por el homici-
dio de su marido o mujer, o con quien hubiere sido condenado como autor,
complice o encubridor de este delito. La Unica hipétesis posible de una accion
de perjuicios deriva del ocultamiento de la formalizacién o la condena, ya que,
de otro modo, ambos habrian obrado de consuno y a sabiendas del vicio.

vi. Articulo 80 N° 1 de la LMC: Si ha habido error acerca de la identidad de
la persona del otro contrayente (error en la identidad fisica). Esta hipétesis
supone, también, un obrar doloso de quien oculta o altera su identidad fisica
para hacerse pasar por otro, debiendo reparar los perjuicios causados siempre
que el otro contrayente no haya conocido o debido conocer su verdadera
identidad.

vii. Articulo 80 N° 2 de LMC: Si ha habido error acerca de alguna de sus cua-
lidades personales que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, ha
de estimarse como determinante para otorgar el consentimiento. Creemos
que también procede en este caso la indemnizacién de perjuicios, pero sélo si
se trata de un error excusable, entendiendo por tal aquel que afectivamente
haya inducido al contrayente de buena fe a consentir por ignorar la ausencia
de la cualidad personal.

viii. Articulo 80 N° 3 de LMC: Si ha habido fuerza, en los términos de los arti-
culos 1456 y 1457 del Cdédigo Civil, ocasionada por una persona o por una
circunstancia externa, que hubiere sido determinante para contraer matrimonio.
Esta es, a nuestro juicio, la causal mas evidente de reparacion indemnizatoria.
Nétese que la LMC la extiende a la accion del contrayente, de un tercero o de
una circunstancia externa que hubiere sido determinante para la celebracion
del matrimonio.

Creemos que son estas las Unicas causales que dan derecho a uno de los con-
trayentes a demandar indemnizacion de perjuicios (quedan excluidas, por lo
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tanto, la del articulo 50 N° 5, la del articulo 60y la del articulo 1 7 de caracter
formal).

Como se sefialé en lo precedente, son aplicables en esta materia las normas
de la responsabilidad extracontractual, toda vez que no existe entre las partes
una relacion juridica anterior (la nulidad opera con efecto retroactivo) y se trata
de la comisién de un ilicito que, con las particularidades ya mencionadas, da
accion de perjuicio para reparar los dafios provocados.

En el supuesto de que el matrimonio fuere putativo (articulos 51 y 52 de la
LMC) no cabe indemnizacién alguna, ya que los contrayentes habrian obrado
de buena fe y con justa causa de error, lo cual excluye la responsabilidad ex-
tracontractual. Finalmente, si sélo uno de los contrayentes hubiere obrado de
buena fe y con justa causa de error (hip6tesis prevista en el inciso 1 ° del articulo
51 de la LMC), procederia la indemnizacién de perjuicio, pero conforme a las
normas generales de la responsabilidad, ya que el matrimonio produciria los
mismos efectos que el matrimonio valido, pero sélo respecto de aquel de los
contrayentes que obré de buena fe y con justa causa de error.

b. Divorcio

La primera cuestién que se nos plantea consiste en definir de qué nivel de
culpa responden los conyuges durante el matrimonio, exigencia que, a pri-
mera vista, parece necesaria para establecer la existencia de responsabilidad.
A nuestro juicio, no hallandonos ante un contrato (aun cuando formalmente
el matrimonio revista la apariencia de tal), no corresponde imponer a los con-
yuges un determinado nivel de diligencia y cuidado en el cumplimiento de las
obligaciones y deberes personales que emanan del matrimonio. Tratandose
de la administracion del marido en el régimen de sociedad conyugal (cuestion
eminentemente patrimonial), éste responde de dolo y culpa grave (articulos
1748 y 1771 del Cddigo Civil). Pero no cabe graduar ni fijar una pauta sobre
esta materia cuando se trata de obligaciones y deberes personales (fidelidad,
ayuda, respeto y proteccion). El matrimonio es una intima asociacion entre
dos personas (affectio maritales), con el objeto de convivir, procrear, generar
una familia y socorrerse en todas las circunstancias de la vida. Es en razén de
ello que la ley consagra "deberes" que comprometen a la persona misma, en
funciéon de un proyecto comun de vida que va mucho més alld de un grado
determinado de diligencia y cuidado o de la consecucién de una prestacion.
Dicho en otras palabras, el cumplimiento de los deberes personales entre los
conyuges no puede medirse ni por los niveles de diligencia que se exigen tra-
tdndose de obligaciones contractuales ni por los estandares predominantes en
el &mbito extracontractual. Por consiguiente, creemos que la responsabilidad
en el derecho de familia (en lo que concierne al incumplimiento de los deberes
personales que son propios de esta institucion) tiene rasgos y caracteres propios
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gue no pueden asimilarse en todo a la responsabilidad contractual o extracon-
tractual. Quizas esto explique que los autores que propician aplicar los grados
de culpa contractual a los deberes propios del matrimonio, vacilen sobre si los
conyuges responden de culpa grave y dolo o, bien, de culpa levisima (habria
buenas razones en uno y otro sentido). A nuestro juicio, la culpabilidad (dolo
o culpa), por ende, es sustituida por la antijuridicidad material (infraccion a
los deberes impuestos por el derecho), de lo cual se sigue que responde como
dafiador aquel que contraviene el derecho, asi ello sea consecuencia de la falta
de diligencia y cuidado o de la intencidon positiva de causar injuria a la persona
o propiedad de otro.l0 Lo que sostenemos queda en evidencia al examinarse
las causas por las cuales procede la responsabilidad en materia de relaciones de
familia. No es esta la oportunidad de desarrollar esta materia, pero nos parece
de enorme utilidad fundar nuestra posicion en el hecho de que responde, en
el ambito del derecho de familia, aquel que infringe la ley, incumpliendo el
mandato normativo, al margen de si ello es consecuencia de culpa o dolo. La
antijuridicidad, en este campo, desplaza el reproche subjetivo que implica el
factor de imputabilidad.

Los autores han distinguido entre los dafios producidos por el divorcio mismo
y los dafios producidos por la causal que provoca el divorcio. Sin entrar al
examen de esta cuestion, digamos que nos parece de toda evidencia que el
divorcio es una consecuencia de la causal que se acoge, razén por la cual no
pueden reclamarse perjuicios derivados de la causal de divorcio y de su nece-
saria consecuencia. Por otra parte, la demanda de divorcio y la sentencia que
lo declara no seran jamés un hecho antijuridico que legitime una pretension
reparatoria.

Excluimos de plano toda posible indemnizacion en caso que el divorcio sea
solicitado de comun acuerdo, porque ello implica un reconocimiento explicito
de la existencia de culpas compartidas en el fracaso del proyecto de convi-
vencia original. Es cierto que no existe en nuestra LMC una norma que sirva
para compensar las culpas, como ocurre, por ejemplo, con el articulo 2330 del
Cadigo Civil en materia de responsabilidad extracontractual. Mas es igualmente
cierto que quienes reclaman el fin del vinculo matrimonial obrando de consuno,
reconocen implicitamente que la causa de la ruptura les es imputable a ambos
en igual o distinta medida. Por lo tanto, no pueden pretender una reparacion
indemnizatoria quienes demandan de comun acuerdo la extincién del vinculo
matrimonial. Si la desvinculacion se produce por voluntad de ambas partes,
ella no es fuente de responsabilidad, porque el hecho del cual proviene habria

,0 Ver sobre esta materia la "Responsabilidad Civil por Dafios ocasionados en la Relaciones de Familia”.
Conferencia de Gabriel Hernandez Paulsen en el Colegio de Abogados. Noviembre de 2008.
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sido gestado por ambos conyuges, y la ruptura definitiva de la relaciéon obe-
dece a la decisiéon de ambos conyuges. Dicho de otro modo, quien demanda
indemnizacion por divorcio habria contribuido a causar este efecto.

Forzoso resulta, entonces, reconocer que una indemnizacion de perjuicios solo
procede en dos casos: i) cuando el divorcio se decreta como "sancién", esto
es, cuando uno de los conyuges reclama una “falta imputable al otro, siempre
que constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que le impone
el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comun" (articulo 54 inciso 1 ° de la LMC); y ii) cuando se
trata de un divorcio por decision unilateral de uno de los cényuges (articulo 55
inciso 3o de la LMC), puesto que la cesacion de la vida en comun por el término
establecido en la ley puede ser imputable sélo a uno de los conyuges.

En el primer caso propuesto, ejecutoriada que sea la sentencia que decreta el
divorcio, se abre al conyuge "jnocente" el derecho a demandar la reparacion
de los perjuicios que tengan como causa cierta y necesaria (adecuada) la falta
en que incurrié el céonyuge culpable, sin que sea dable sostener que no ha
habido culpa de su parte. La fijacion de la indemnizacién, en consecuencia,
gquedara entregada, Unica y exclusivamente, a la prueba de los dafios provo-
cados y la relacion de causalidad que exista entre el hecho (falta) atribuido al
conyuge "culpable” y los dafios que sean acreditados. La cuestion se relaciona
conceptualmente con la responsabilidad objetiva, ya que, configurada la cau-
sal de divorcio, en los términos indicados, solo cabe acreditar los dafios y la
relacion causal que los vincula a la falta sancionada. Como principio general
de derecho, es posible invocar lo que sucede con las sentencias dictadas en
un proceso criminal en que se condena al procesado. El articulo 1 78 del Co6-
digo de Procedimiento Civil permite hacer valer en un juicio civil la sentencia
condenatoria, a lo que se agrega lo prevenido en el articulo 180 del mismo
cuerpo legal, segun el cual: "Siempre que la sentencia criminal produzca cosa
juzgada en juicio civil, no sera licito en éste tomar en consideracion pruebas o
alegaciones incompatibles con lo resuelto en dicha sentencia o con los hechos
que le sirvan de necesario fundamento”. No olvidemos al brocardo juridico
que sefiala que "alli en donde hay una misma razén debe existir una misma
disposicion®.

Creemos, ademas, que esta interpretacion es correcta, ya que el conyuge
"culpable”, de acuerdo a la sentencia de divorcio, ha violado gravemente los
deberes y obligaciones que le impone el matrimonio, ya sea para con el otro
coényuge o para con los hijos, en términos tales que no sea posible tolerar la
vida comun, objetivo esencial del matrimonio (conducta antijuridica). Quien
procede de esta manera no puede estar sino obligado a reparar los perjuicios
que se siguen de su comportamiento, sin que sea necesario acreditar el reproche
subjetivo propio de la responsabilidad contractual.
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En el segundo caso (divorcio por voluntad unilateral de uno de los cényuges),
la reparacién indemnizatoria se regira por las norma generales de la responsa-
bilidad contractual, con la salvedad de que no se requiere acreditar un grado
determinado de culpa (factor de atribucion), dejando al juez la facultad de
establecer si la conducta de quien demanda el divorcio es antijuridica (cese
efectivo de la convivencia). En consecuencia, podra demandar indemnizacién
de perjuicios aquel de los cényuges a quien sea imputable el cese de la con-
vivencia (lo cual constituye una infraccion al deber de convivencia). Si esta
circunstancia sobreviene por hechos imputables a ambos conyuges, no cabe
la reparacion indemnizatoria. Asi, por via de ejemplo, si uno de los conyuges
abandona al otro sin causa justificada, vulnera uno de los deberes esenciales del
matrimonio y queda obligado a reparar los dafios que provoca su conducta.
Claro estd que no sera facil probar que el abandono obedece a una decision
unilateral e injustificada.

Parece necesario destacar que, en ambos casos, entre los dafios de mayor en-
vergadura habra de encontrarse la lesién de intereses extrapatrimoniales (dafio
moral). No nos cabe duda, atendida la tendencia de nuestra jurisprudencia, que
este rubro es procedente, tanto mas si se considera que el matrimonio tiene
un contenido, proyeccion y alcance que exceden en mucho lo meramente
patrimonial.

Rostanos definir, con mayor precision, qué estatuto juridico es aplicable en estos
casos, ya que no son pocos los problemas que se suscitan al respecto (naturaleza
de los dafios que comprende la indemnizacién, plazos de prescripciéon, com-
pensacion de culpas, etcétera). A nuestro juicio, decretado el divorcio, no puede
sostenerse, como ocurre con la nulidad, que el matrimonio no haya existido
0 que los efectos de la disolucion del vinculo operen con efecto retroactivo.
El divorcio disuelve el vinculo hacia el futuro y el matrimonio produce plenos
efectos mientras éste subsistio. Lo que decimos es indiscutible en presencia de
lo prevenido en el articulo 60 de la LMC, segun el cual "El divorcio pone fin a
las obligaciones y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se
fundan en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios recipro-
cos y el derecho de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el Parrafo 1 del
Capitulo siguiente”. De lo sefialado se sigue que, no obstante ser el matrimonio
una institucién que externamente toma forma de contrato, deben aplicarse
al mismo las normas de la responsabilidad contractual en lo que dice relacion
con los perjuicios indemnizables (articulos 1556 y 1558 del Cdadigo Civil), los
plazos de prescripcion de la accion indemnizatoria (articulo 2515 del mismo
cuerpo legal), etcétera. Estas disposiciones, sin embargo, deben interpretarse
atendiendo a la naturaleza del vinculo extinguido, ya que nunca sera lo mismo
fijar los perjuicios que se siguen del incumplimiento culpable de un contrato
cualquiera, por importante que sea, que fijar los dafios que produce la ruptura
definitiva del vinculo conyugal.
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Resumiendo nuestra posicion en lo que concierne a la indemnizacién de per-
juicios que el conyuge inocente puede intentar contra el cényuge declarado
culpable del divorcio, digamos que siempre procedera esta reparacion, que
para obtenerla so6lo es necesario probar los perjuicios y la relacién causal con
el divorcio, que se someterd a las normas de la responsabilidad contractual,
salvo en lo que dice relacién al factor de imputacidon que se sustituye por el
juicio de antijuridicidad, y que ellas deben aplicarse atendiendo a la naturaleza
misma del matrimonio, habida consideracion de sus especificidades. Ahora,
tratandose de una indemnizacién derivada del divorcio unilateral, debera
imputarse responsabilidad a aquel de los cényuges cuya decisiéon provocoé el
cese de la convivencia (si lo hubiere), sin imponerle un determinado grado de
culpa contractual, pero si un comportamiento "antijuridico” que calificara el
juez prudencialmente atendiendo a la naturaleza del vinculo matrimonial. En
ambos casos, es procedente la reparacion indemnizatoria.

No faltara quien afirme que el conyuge "inocente" y el cényuge "abandonado™
pueden haberse expuesto imprudentemente a las faltas en que incurre el con-
yuge culpable. Suele decirse que la ruptura matrimonial es siempre imputable,
aun cuando en diversa medida, tanto a la conducta del marido como de la
mujer. Lo indicado puede ser cierto, pero la LMC no contiene disposicién alguna
que permita la compensacion de culpas (como sucede en la responsabilidad
extracontractual conforme el articulo 2330 del Caédigo Civil). Sin embargo, para
los efectos de determinar la indemnizacidon que reclama el conyuge jnocente,
el juez, en la practica, debera considerar este factor, no para exonerar de res-
ponsabilidad al culpable, sino para medir la cuantia de la reparacion. No vemos
ninguna otra posibilidad de atender al hecho cierto de que, en la mayoria de
los casos, la ruptura es el resultado de conductas compartidas.

Conviene preguntarse qué incompatibilidad observamos entre la compensa-
cién econdmica de que trata el articulo 61 de la LMC y la indemnizacién de
perjuicios. Sobre este particular hay que tener en consideracion que no puede
demandarse indemnizacion de perjuicios por la hipotesis descrita en referido
articulo 61 de la LMC, esto es, por haberse dedicado uno de los conyuges al
cuidado preferente de los hijos o0 a las labores propias del hogar comun, no
pudiendo desarrollar actividades remuneradas o lucrativas durante el matri-
monio o haberlo hecho en menor medida de lo que queria o podia. Este tipo
de compensacion especial no es indemnizatoria, estda sometida a un estatuto
juridico de excepcion, debe hacerse valer cuando corresponde, precluyendo
(caducando) si asi no ocurre, y tiene por objeto restaurar un equilibrio patri-
monial que se supone debe existir entre los conyuges. Puede afirmarse que,
como regla general, la "compensacion econémica" no esta condicionada a la
ejecucion de una conducta "antijuridica material”, puesto que dicha conducta
estd descrita en la LMC (articulos 54 y 55 inciso 3°). Sin embargo, el articulo
62 inciso 20 de la LMC previene que "Si se decretare el divorcio en virtud del
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articulo 54, el juez podra denegar la compensacién econémica que habria co-
rrespondido al cdnyuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente
su monto". Por lo tanto, de este derecho s6lo gozan quienes tienen "mérito"
para ello, lo cual consiste en no haber dado lugar a la causal que ha motivado
la disolucién del vinculo. Ademas, es destacable el hecho de que, al facultarse
al juez para "disminuir prudencialmente el monto de la compensacion”, se esta
reconociendo que opera en este instituto la "compensacién de culpas", puesto
que la reduccién del monto no puede hallarse basada sino en este propdsito.
Con todo, observamos un vacio en esta disposicion (articulo 62 inciso 20),
susceptible de corregirse por via interpretativa. El consiste en no mencionar el
articulo 55 inciso 3o (divorcio por decision unilateral). Este "abandono" puede
ser imputable a uno de los cényuges y dar lugar a indemnizacion (el cese de la
convivencia es una conducta "antijuridica formal™). Por ende, es perfectamente
aplicable la extincién o reduccién prudencial de la compensacion si el conyuge
acreedor ha provocado el cese de la convivencia.

Lo indicado en el parrafo anterior, en cuanto a la extincién o reduccién del
derecho por la falta de mérito, no tiene aplicacién tratdndose de la nulidad
del matrimonio, lo cual resulta l6gico porque el vinculo se extingue, incluso
con efecto retroactivo, sin perjuicio de las excepciones legales, y porque se
ha incurrido en una infraccién calificada expresamente en la ley como motivo
de nulidad.

4. La compensacion econdmica es un derecho sujeto a caducidad

La compensacién econdmica del articulo 61 de la LMC es un derecho suje-
to a caducidad (extincion por el solo ministerio de la ley al no cumplirse las
exigencias impuestas a su titular para hacerla efectiva). Puede afirmarse que
pesa sobre el titular de este derecho una "carga", que consiste en hacerlo
valer en la oportunidad que corresponde. El articulo 64 de la LMC es claro
en cuanto este derecho debe alegarse en la demanda de nulidad o divorcio
0 en la respectiva reconvencién o inmediatamente después de la audiencia
de conciliacion, luego de la advertencia que el juez esta obligado a hacer en
cuando a la existencia de este derecho, y antes de que los autos pasen a la
etapa siguiente. Creemos conveniente, en este Ultimo evento, que el juez fije
un plazo breve para el ejercicio del derecho antes de dar curso progresivo a
los autos de conformidad a los articulos 55 y siguientes de la Ley N° 19.968
sobre Tribunales de Familia. De esta manera, desaparece la incertidumbre que
se genera por el hecho de no haberse ejercido el derecho en la demanda de
divorcio ni en la reconvencion.

El derecho, por consiguiente, caduca en dos casos:
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a. Tratandose del divorcio mutuamente consentido y solicitado, si el acuerdo
a que alude el articulo 55 inciso 20 de la LMC no lo establece ni lo regula. En
el fondo esta omision implica una especie de renuncia a la compensacién eco-
némica, ya que ha de suponerse que los conyuges entienden que no se dan
los presupuestos antes mencionados para que tenga lugar; y

b. Cuando en los demas casos -divorcio sancion y ejercicio unilateral de la
accion- este derecho no se reclame en la demanda ni en la reconvencién, ni
con posterioridad en escrito complementario, debidamente informados por
el Juez de la existencia del derecho en la audiencia de conciliacién (articulo 64
incisos 1°y 20 de la LMC).

En ambos casos, se produce, deciamos, la caducidad del derecho por las si-
guientes razones: i) la naturaleza de la compensacion econdémica es sui géneris,
excepcional y de derecho estricto, por ende no puede interpretarse extensiva-
mente; i) decretado el divorcio, no subsisten mas que las obligaciones conte-
nidas en la sentencia en lo que concierne a las relaciones patrimoniales de los
involucrados; jii) una accién indemnizatoria posterior al divorcio no comprende
la reparacion de un desequilibrio fundado en la distribuciéon de roles en la vida
en comun, asignacion perfectamente legitima, que no puede considerarse in-
fraccion de una obligacion preexistente que sirva de antecedente a una accion
reparatoria; iv) lo que representa la compensacidn econdmica no constituye
un dafio indemnizable (ni dafio emergente, ni lucro cesante, ni dafio moral),
sino la intencién del legislador de resguardar un equilibrio patrimonial que no
tiene otro antecedente que las referidas asignaciones de roles en el matrimonio;
v) la ley impone "una carga procesal" al titular de este derecho, si ésta no se
satisface sobreviene la caducidad; vi) la ley sefiala que la compensacion econoé-
mica debe ser convenida por las partes, tanto en su monto como en la forma
de pago, y sélo a falta de este acuerdo corresponde al Juez determinar ambas
cosas en la oportunidad contemplada en la ley; vii) si este derecho subsistiera
después de decretado el divorcio, su ejercicio posterior infringiria el articulo 60
de la LMC, que dispone que "El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos
de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia
del matrimonio”, y el articulo 50 de la misma, que preceptla que "La nulidad
produce sus efectos desde la fecha en que queda ejecutoriada la sentencia
que la declara, retrotrayéndose las partes al estado en que se encontraban al
momento de contraer el vinculo matrimonial..."; viii) en el caso que analizamos
confluyen las dos fuentes de la caducidad, esto es, la consuncién del plazo y
el incumplimiento de una carga, lo anterior porque el derecho debe ejercerse
y ello ocurrir en un cierto plazo que estd dado por la interposicion de la de-
manda, la reconvencion o el escrito complementario de que trata el articulo
64 de la LMC; y ix) la caducidad, en este caso, esta integrada, ademas, por la
informaciéon que el juez estd obligado a proporcionar a los interesados sobre la
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existencia de este derecho en el comparendo de conciliacion de que trata el
Capitulo Vil, Parrafo 20 de la LMC.

Conviene preguntarse: ¢Qué ocurre si el Juez, desatendiendo lo ordenado
perentoriamente en la ley, no advierte a las partes sobre el derecho a la "com-
pensacion econémica" y éste no es ejercido? Podria pensarse que se trata de
un tramite esencial que acarrea la nulidad del comparendo de conciliacion vy,
por lo tanto, de la sentencia de divorcio. No es esta nuestra opinidon. Creemos
nosotros que si las partes no son informadas de la existencia del derecho, sim-
plemente no opera la caducidad y el derecho subsiste pudiendo ejercerse ante
el mismo Tribunal y debiendo dictarse una sentencia complementaria. Recor-
demos que la caducidad o preclusion de un derecho sélo se produce cuando
concurren todos los presupuestos consagrados en la ley y que, como se dijo,
nos hallamos ante una institucion de derecho estricto, excepcional y que debe
interpretarse restrictivamente. Por lo tanto, forzoso resultar reconocer que el
derecho subsiste y que puede ejercerse mientras no haya prescrito.

Por ultimo, cabe también formularse otra pregunta: ¢Qué ocurre si el juez en
su sentencia, a falta de acuerdo entre las partes, acoge el derecho a "compen-
sacion econdmica”, pero no determina la forma de pago de la misma, como lo
ordena el articulo 65 de la LMC? Creemos que en este supuesto puede también
solicitarse la complementacién de la sentencia o, ante la ejecucion forzosa pe-
dida por el acreedor, alegarse por parte del deudor alguna de las modalidades
de pago a que se refieren los articulos 65 y 66 de la LMC.

5. Compensacién econdmica y régimen patrimonial en el matrimonio

Discutible resulta precisar qué relacion existe entre el régimen de bienes en el
matrimonio y la "compensaciéon econémica" de que trata la LMC. A primera
vista se trata de dos instituciones diversas que no se contradicen ni condicionan.
Pero, en verdad, la cuestién no es tan simple.

Comencemos por definir qué importancia debe asignarse al patrimonio de
cada uno de los conyuges y qué es lo que debe compensarse mediante esta
institucion.

La situacion patrimonial de las partes estd mencionada ligeramente al especi-
ficarse cuales son los parametros que el juez debe considerar "especialmente"
para fijar el monto de la compensacion ("existencia del menoscabo econdémico
y cuantia de la compensacion”). Nuestra ley alude, simplemente, "a la situacion
patrimonial de ambos" conyuges. De lo sefialado se desprende que la fuerza
del patrimonio no es mas que un antecedente a considerar, entre varios otros,
para medir el menoscabo econémico experimentado por el cényuge que se
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dedic6 a las tareas propias del hogar y al cuidado de los hijos. No se trata,
entonces, de compartir un patrimonio ni de participar en el éxito econémico
que pudo obtener el otro conyuge.

Por otro lado, debemos precisar qué se compensa. El equilibrio que se procura
alcanzar con la aplicacion del articulo 61 de la LMC no tiene directa relaciéon con
aquello que obtuvo el conyuge deudor con su actividad productiva, sino con lo
que dejo de ganar aquel otro dedicado a tareas familiares y domésticas. Por lo
tanto, pueden ocurrir dos cosas: que uno de los conyuges se haya enriquecido
y deba pagar una parte menor de su fortuna porque la productividad del otro
conyuge era presumiblemente minima en relacién al deudor; o, bien, que el
conyuge que dedico su esfuerzo al trabajo haya obtenido escasos beneficios y
deba compensar al otro lo que dejo de recibir al verse privado total o parcial-
mente de realizar una actividad remunerada. De aqui que la ley contemple la
posibilidad de que "el deudor no tuviere bienes suficientes para solucionar el
monto de la compensacion..." (articulo 66 de la LMC). Esto demuestra que la
compensacion no reviste la forma de participacion o de comunidad de utilidades
en el matrimonio, sino, como su nombre lo indica, la forma de equilibrar lo
que cada cual pudo rendir en el evento de haberse dedicado al trabajo pro-
ductivo. Lo que sefialamos nos resulta de la mayor importancia, porque existe
la tendencia natural de relacionar la compensacién con el éxito econémico
que uno de los cényuges tuvo en el matrimonio. Lo dicho no implica negar lo
que se sostuvo en las paginas precedentes, en orden a que tras este derecho
gravita, como sustrato de la ley, la presencia de una "comunidad virtual", pero
restringida a la capacidad productiva de cada uno de los cényuges.

Sobre la base de lo manifestado, corresponde examinar qué relacion tiene este
derecho con el régimen de bienes del matrimonio.

Desde luego, hay que reconocer que la cuestion se plantea respecto de dos
regimenes de bienes en el matrimonio: sociedad conyugal y participacion en
los gananciales. Si los cényuges se hallan totalmente separados de bienes, no
se genera cuestion algunay prevaleceran las disposiciones del Capitulo Vil de
la LMC.

a. Principio general

Si el régimen de bienes que regula los intereses de los conyuges en el matri-
monio implica, en alguna medida, cualquiera que ella sea, compartir los bienes
que se adquieren durante la vida comun, la diferencia (desequilibrio) que la ley
procura corregir sera menor o desapareceray, por ende, lo mismo ocurrira con el
monto o la existencia de la compensacion. Es indudable que si todos los bienes
adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio inciden equiliboradamente
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en la situacion patrimonial de los cényuges, aquel que se ha dedicado a las
tareas de hogary el cuidado de los hijos se vera escasamente perjudicado por la
pérdida patrimonial que ello le acarrea. Sin embargo, no puede rechazarse de
plano la posibilidad de que, no obstante la comunidad de bienes o el derecho
a un crédito de participacion, exista un desequilibrio que deba compensarse
en caso de nulidad de matrimonio o divorcio. En conclusion, el régimen de
bienes en el matrimonio no sirve de fundamento para reclamar o excluir el
derecho a compensacion, pero tiene incidencia en "la situacién patrimonial”
de los cényuges, que es uno de los elementos que debe considerar el Tribunal
para la determinacién del monto de la compensacion.

b. Factores que deben considerarse para la determinacion de la compensa-
cién

El articulo 62 de la LMC se encarga de precisar qué factores deben considerar-
se para los efectos de determinar la "existencia del menoscabo econdémico y
la cuantia de la compensacion”. Se trata de una norma imperativa de la cual
el juez no puede prescindir. La ley no fij6 un orden de prelacién entre estos
elementos, razén por la cual sera el sentenciador el llamado a invocarlos y
asignarles la importancia que corresponde en cada caso. La enumeracion de
estos factores no es taxativa, sino meramente referencial, puesto que la norma
sefiala "se considerara, especialmente...", lo cual revela que puede atenderse
a otras circunstancias no sefialadas en la ley.

El primer elemento alude a "la duracién del matrimonio y de la vida en co-
mun de los conyuges". Esta disposicion plantea una cuestion adicional: ¢debe
considerarse la convivencia de hecho previa al matrimonio, si la hubo, o sélo
la duracion de la vida en comin mientras estaba vigente el vinculo conyugal?
A nuestro juicio, la ley autoriza al juez para calificar la vida en comin anterior
al matrimonio, puesto que durante ese periodo se configuran los mismos
presupuestos de hecho que dan lugar a reclamar esta compensacioén. Asi, por
ejemplo, si los cényuges han convivido durante diez afios, contraen posterior-
mente matrimonio y éste se disuelve al cabo de cinco afios, seria injusto y con-
tradictorio atender sélo a este Ultimo lapso para compensar a aquel que se hizo
cargo de las tareas del hogar y el cuidado de los hijos. Desde otra perspectiva,
la letra de la ley permite sostener esta interpretacion, si se atiende al principio
enunciado en el articulo 3o de la LMC, que ordena resolver esta cuestion cui-
dando "proteger siempre el interés del cényuge mas débil". Podria pensarse
que el tenor literal de la norma conduce a una conclusion distinta, ya que ella
invoca "la duracién del matrimonio y de la vida en comudn de los conyuges".
Empero la alusion a la "vida en comun" comprende, creemos nosotros, todo
el tiempo durante el cual ha habido convivencia, unién de cuerpos y desem-
pefo de roles que se implican. Reafirma lo que sefialamos el hecho de que la
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compensacion, sin duda alguna, comprende el periodo en que los conyuges
separados siguen ligados por el vinculo matrimonial, lo cual revela que este
factor comprende dos situaciones independientes: la extensién del matrimonio
y la vida en comun. Si hay derecho a compensacion durante el matrimonio
sin vida en comun, no existe razén alguna para negarlo cuando hay vida en
comun sin matrimonio. En suma, para los efectos que analizamos, debe el juez
considerar la duracion del matrimonio y de la vida en comun anterior (cuando
la hubo) y posterior al matrimonio.

El segundo elemento consiste en ponderar "la situacién patrimonial de am-
bos". Esta referencia conduce a dar a la compensacion econémica un cierto
caracter asistencial, puesto que si existe una diferencia sustancial en la fuerza
de cada patrimonio, la compensacion se incrementara en favor del céonyuge
(débil) titular de este derecho. No puede omitirse la circunstancia de que con
el divorcio se extingue el derecho de alimentos y los derechos sucesorios reci-
procos que corresponden a cada céonyuge (hoy herederos legitimarios). Por lo
tanto, correspondera al juez resarcir al mas débil mediante la determinacion
de la compensacion ordenada en el articulo 61 de la LMC. Sostenemos, en
consecuencia, que en el evento de que exista una desproporcidon considerable
entre el patrimonio de uno y otro, el juez debe compensar la pérdida de los
derechos patrimoniales que se extinguen por causa de la nulidad del matri-
monio o el divorcio, incrementando la compensacion, porque la actividad del
conyuge dedicado a las tareas del hogar y cuidado de los hijos ha contribuido,
en cierta proporcion, al incremento o conservacion de los bienes del conyuge
dedicado a tareas lucrativas. En alguna medida el articulo 60 de la LMC recoge
esta idea. Segun sefiala esta disposicion, "El divorcio pone fin a las obligaciones
y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la
existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho
de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el Parrafo 1 del Capitulo siguiente™.
Como puede constatarse, en cierta medida, la ley asocia la pérdida de los de-
rechos sucesorios y de alimentos a la compensacioén econdémica. Por lo mismo,
asignamos un alcance amplio al factor que se analiza, ya que denota la intencion
de la ley y la manera de hacer efectiva la proteccion del conyuge mas débil.

El tercer elemento consiste en la "la buena o mala fe". Como parece obvio,
este elemento no esta referido a la conducta de uno u otro cényuge, sino que
a ambos. Asi, por ejemplo, el juez deberé analizar si, tratdndose de la nulidad
del matrimonio, ha habido dolo por parte de alguno de los contrayentes
(como el ocultamiento de un impedimento) o, tratandose del divorcio, ha
habido infraccion a los deberes que impone el matrimonio por parte de uno
de ellos. Se trata, entonces, de otro factor que amplia considerablemente las
facultades jurisdiccionales para determinar el "menoscabo econémico” que
justifica esta compensacion. Interesa destacar que no se advierte una relacion
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causal entre el fundamento de la compensacion (perjuicio experimentado por
uno de los conyuges como consecuencia de no haber podido desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o haberlo hecho en
menor medida de lo que podia y queria) y la buena o mala fe de cualquiera
de ellos. La falta de una aparente relacion causal (entre la buena o mala fe y el
menoscabo econdmico que se trata de compensar), revela que este derecho
es muchisimo mas amplio de lo que se piensa y que, al determinarse su existia
y cuantia, puede sancionarse la mala fe y premiarse la buena fe, todo ello ele-
vando o disminuyendo el monto de la compensacion. Dicho de otro modo,
puede afirmarse que la ley puso en manos del juez un instrumento para mejorar
la situacion del céonyuge perjudicado cuando ha sido victima de la mala fe del
otro cényuge, aun cuando ello no haya tenido efecto en el desequilibrio patri-
monial que se trata de resolver. Constatamos, nuevamente, que la naturaleza
juridica de la compensacion econémica es compleja, por cuanto influyen en
ella una serie de factores que no se avienen con los elementos constitutivos de
este derecho excepcional.

El cuarto elemento es "la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario”,
Vuelve a aparecer otro factor, aparentemente desvinculado del "menoscabo
econdmico" en que se funda el derecho a compensaciéon econémica. Por lo
mismo, se trata de un nuevo antecedente para extender la aplicacion de este
derecho y compensar al conyuge mas deébil cuando se halla desvalido por
efecto de la salud y de la edad.

El quinto elemento es "la situacion (del conyuge beneficiario) en materia de
beneficios previsionales y de salud”. Queda patente la voluntad de la ley
en lo que dice relacién con la suerte del cényuge perjudicado por la distinta
asignacion de roles. Indudablemente, ninguno de estos elementos determina
el menoscabo econdmico que se sigue de no haber desarrollado una actividad
remunerada por el hecho de haberse dedicado a las tareas del hogary el cuidado
de los hijos. ¢ Porqué, entonces, deben considerarse los beneficios previsionales
y de salud del conyuge mas débil? La respuesta nos parece evidente: porque
la compensacion econdmica de que trata el articulo 61 de la LMC es el medio
a través del cual es posible reparar los efectos de la disolucién del vinculo ma-
trimonial respecto del conyuge mas débil.

El sexto elemento es la "cualificacidon profesional y las posibilidades de acceso
al mercado laboral™ del conyuge beneficiario. Esta vez la ley se ocupa del futuro
productivo del titular de este derecho, cuestidn ajena a la causa que justifica la
compensacién econdmica, salvo que se circunscriba a un antecedente historico
que sirva para determinar el menoscabo econémico y la cuantia del mismo. A
nuestro juicio, ambas cosas quedan comprendidas en el factor mencionado,
reforzando, todavia més, lo anotado en los parrafos anteriores.
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El séptimo y dltimo elemento consiste en "la colaboracion que (el cényuge
beneficiario) hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge".
Este antecedente si que se halla referido al menoscabo efectivo que se trata de
compensar, extendiéndose el beneficio mas alla del presupuesto descrito en el
articulo 61 de la LMC, puesto que se busca reparar un enriquecimiento injusto
derivado del trabajo colaborativo del céonyuge titular de este derecho.

Llama poderosamente la atencidon que para los efectos de determinar el "me-
noscabo econdémicoy la cuantia de la compensacion", como reza el articulo 62
de la LMC, se recurra a una serie de elementos que no buscan precisar el me-
noscabo efectivo sufrido por el conyuge perjudicado con la distinta asignacion
de roles en el matrimonio, sino mas bien mejorar la situacién del cényuge mas
débil. A primera vista podria pensarse que la compensacion exige un célculo
objetivo encaminado a fijar la existencia y cuantia de un cierto menoscabo so-
bre la base de parametros bien definidos. Sin embargo, ello no es asi, porque
la misma ley considera elementos que parecen apuntar en una direccion bien
distinta, como queda de manifiesto en lo comentado, lo cual compromete la
naturaleza de esta institucion.

Nuestra ley, en el inciso 20 del articulo 62, faculta al juez para denegar la
compensacion econdmica que habria correspondido al cényuge que dio
lugar a la causal de divorcio o disminuir prudencialmente su monto. ¢Qué
relacion tiene esta disposicion con el hecho de que durante el matrimonio uno
de los conyuges no pudiera desarrollar una actividad remunerada por haberse
dedicado a las tareas del hogar y el cuidado de los hijos? En estricta l6gica:
ninguna. Lo indicado refuerza, entonces, la afirmacion anterior en orden a que
la compensacion econémica es un instrumento que permite al juez amparar al
coényuge "mas débil" y reparar, en alguna medida, la situacién de menoscabo
a que puede ser arrastrado. Asimismo, impedir que este derecho beneficie a
quien provoco la ruptura definitiva del vinculo matrimonial.

6. ¢Puede el derecho a compensacion econémica renunciarse anticipada-
mente?

No cabe duda que el derecho a compensacién econdmica es renunciable una
vez demandado el divorcio o la nulidad de matrimonio, puesto que basta para
ello no ejercerlo en la oportunidad establecida en la ley para que éste precluya,
como quedod dicho. Tiene en esta materia plena aplicacion el articulo 12 del
Caodigo Civil, ya que la renuncia no esta prohibida en la ley y el derecho mira
el interés individual del renunciante. Sin embargo, la renuncia anticipada (por
ejemplo en una estipulacion de las capitulaciones matrimoniales) plantea varios
problemas.
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Desde luego, se trata de una materia de "orden publico", ya que integra el
estatuto matrimonial que organiza y regula el funcionamiento de la familia.
Por lo mismo, si la ley no autoriza la renuncia, ella carecera de validez. Abona
lo que se sefala el hecho de que todos los acuerdos patrimoniales entre los
conyuges, tratdndose del régimen de sociedad conyugal de bienes (régimen
de derecho en nuestra ley en cuanto se entiende pactado en el silencio de los
contrayentes), deben adoptarse mediante capitulaciones o convenciones ma-
trimoniales. El articulo 171 7 del Cédigo Civil se refiere al contenido de estas
capitulaciones en los siguientes términos: "Las capitulaciones matrimoniales no
contendran estipulaciones contrarias a la buenas costumbres ni a las leyes. No
seran, pues, en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes sefialan
a cada conyuge respecto del otro o de los descendientes comunes".

De la norma trascrita deducimos que si ambos cényuges o uno de ellos re-
nunciara anticipadamente (al momento de contraer matrimonio) al derecho
de reclamar, en caso de nulidad o de divorcio, compensaciéon econémica, se
infringiria el inciso 20 del articulo 1 71 7 del Cédigo Civil, por cuanto se lesiona-
ria un derecho que la ley concede a uno de los cényuges respecto del otro. Si
ello ocurre en el régimen de sociedad conyugal, no podria sostenerse que no
sucede lo mismo en los demas regimenes de bienes del matrimonio. Insistimos
en el adagio juridico de "donde existe la misma razén debe existir la misma
disposicion". Excluimos nosotros la jdea de que nuestra LMC permite la cele-
bracién de convenciones matrimoniales llamadas a regular los derechos que las
leyes conceden a los conyuges en caso de divorcio o nulidad. El campo de la
"autonomia privada" estd muy restringido en materia de familia, precisamente
porque se trata de normas de orden publico en que prima el interés social por
sobre el interés individual.

7. Verdadero alcance de la compensacion econdémica de que trata el articulo
61 déla LMC

Todas las reflexiones anteriores nos llevan a sostener que la compensacion
econdmica de que trata el Capitulo Vil Parrafo lo de la LMC, no se halla limi-
tada ni tiene por objeto exclusivamente permitir que el cényuge impedido
de desarrollar actividades remuneradas o lucrativas durante el matrimonio
consiga una reparaciéon que restaure el equilibrio roto por la asignacién de
distintos roles durante la vida en comun. Ella, atendido los factores analizados
precedentemente y las facultades excepcionales que se confieren al juez para
denegarla o reducirla prudencialmente, esta llamada a proteger al conyuge
mas débil e impedir que la pérdida del derecho de alimentos y de sus expec-
tativas sucesorias lo condenen a la miseria y la marginalidad luego de su vida
matrimonial.
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Hemos sostenido repetidamente que la ley tiene una intencién y una voluntad
propias y que ella se independiza de su autor. La voluntad de la ley no es la
voluntad de quienes le dieron vida, cuestion que esta ultrademostrada en la
teoria de la hermenedtica legal. Puede sostenerse, por ende, que no fue el al-
cance interpretativo que proponemos el que motivo la aprobacion de la LMC.
Pero nos parece evidente, atendidas las razones expuestas, que ella representa
su verdadera intencién y espiritu. No olvidemos que el elemento histdrico de
interpretacion esta restringido sélo a alumbrar el elemento légico, no asi el
elemento sistematico, ni muchos menos el espiritu general de la legislacion
(principios generales de derecho), o la equidad natural (elementos de clausura
en la fase de interpretacion formal).

Desde otra perspectiva, no puede prescindirse del medio social regulado por
el derecho, especialmente en materia tan sensible como es todo lo relaciona-
do con la familia y el matrimonio. La realidad sociolégica en nuestro pais, sin
necesidad de invocar estudios, estadisticas o investigaciones especializadas,
induce a reconocer que es la mujer la encargada tradicionalmente de atender
las tareas domésticas del hogar y que, por razones incluso naturales, es ella
también la llamada a atender la crianza y cuidado de los hijos. Por lo mismo,
el derecho a compensacion econdmica, en caso de nulidad del matrimonio o
divorcio, accede en favor de la mujer, casi sin excepcion. Lo sefialado, unido a
las desventajas que todavia hoy dia afectan a la mujer en el mercado laboral,
lleva a concluir que sera ella, casi siempre, el "conyuge mas débil" y el que
menos posibilidad tiene de forjarse una situacion econdmica soélida y estable
durante la vida matrimonial.

Por lo tanto, es intolerable -creemos nosotros- que luego de decenas de afio
de vida comun, un cényuge rico (en términos relativos), pueda desentenderse
absolutamente de la suerte y destino del otro conyuge, con quien, incluso,
formé una familia, abandonéandolo a su suerte. No nos parece admisible afirmar
que la ley no da solucién a este problema, como consecuencia de que no dejo
subsistente ni el derecho de alimentos ni la vocacion sucesoria. Lo anterior
puede ser efectivo (como por lo demas lo sefiala el articulo 54 de la LMC),
pero el derecho a reclamar la "compensacion econdémica” es el llamado a paliar
esta injusticia atroz. No puede perderse de vista, ademas, que las deficiencias
que acusan las leyes deben superarse mediante la interpretaciéon, siempre que
ella, como ocurre en este caso, no contravenga, sino mas bien confirme, el
sentido y la voluntad de la ley. Agreguemos, aun, el hecho de que determinar
con precisién el perjuicio que uno de los conyuges experimenté por efecto de
no haber desarrollado una actividad econdmica remunerada, es extremada-
mente dificil. Basta remitirse, por ejemplo, a la depresién que naturalmente
provoca no haberse podido realizar como profesional, empresario, funcionario
publico o privado, seguido de una ruptura matrimonial, la mayor parte de las
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veces traumatica. ¢Es dable considerar estos aspectos para tasar el menoscabo
econdmico frente a la hipétesis descrita en el articulo 61 de LMC? A la luz de
los factores precedentemente analizados, nadie podria negar el hecho de que
éstos constituyen antecedentes valiosos para la determinacion y cuantia de la
compensacion econdmica. Nosotros, ademas, estimamos que con los instru-
mentos de que dispone, el juez esta en situacion de salvar lo que aparentemente
podria considerarse un vacio de la LMC, esto es, la desproteccion y abandono
en que puede quedar uno de los conyuges como consecuencia de la ruptura
matrimonial. De ser otra la interpretacion que nuestros tribunales den a estas
disposiciones (Capitulo Vil Parrafo 1 ° de la LMC), se consolidaria una aberracion
en el estatuto que rige el matrimonio en desmedro de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, porque tampoco puede negarse que es ella (la
mujer) la que, por regla general, una vez producida la ruptura, mantiene los
lazos que unen a sus integrantes.

En suma, sostenemos que el derecho a "compensacién econdémica" es un
recurso que permite al juez reparar, no sélo el perjuicio experimentado por el
conyuge impedido de desarrollar actividades remuneradas como consecuencia
de la asignacion de roles en la vida comun, sino el medio puesto a su disposicion
para amparar al mas débil ante la disolucion del vinculo matrimonial.

Una futura reforma de nuestra legislacion deberia ampliar el derecho que co-
mentamos o, bien, conceder al "cényuge mas débil" una asignacién alimenticia
o derechos sucesorios, especialmente cuando el matrimonio ha perdurado
durante muchos afios.

8. Modalidades de pago de la compensacion econdémica

La ley ha reglamentado la forma de pago de la compensacion econdmica, lo
cual nos parece acertado, ya que se trata de un efecto practico importante.

a. Regla principal

La forma de pago queda entregada a la voluntad de las partes. Son ellas las
llamadas a establecer su procedencia y su cuantia. Nuestra ley exige, sin em-
bargo, la concurrencia de algunos requisitos para dar validez a este acuerdo.

i. Los conyuges deben ser mayores de edad, esto es, mayores de 18 afios (re-
cuérdese que para contraer matrimonio se requiere tener a lo menos 16 afios).
¢ Qué ocurre si los conyuges son menores de edad? A nuestro juicio, en este
caso, no cabe la representacion legal, porque por efecto del matrimonio -si
fueren menores de 18 afios- habria operado la emancipacion legal (articulo
270 N° 3 del Cdédigo Civil). En consecuencia, necesariamente, la procedencia
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y cuantia de la compensaciéon debe ser decidida por el juez competente a re-
querimiento de un curador ad litem en los términos previstos en el articulo 494
del Cddigo Civil. Obtenida que sea una compensacion econdémica en favor del
menor, serd necesario designarle un curador, de acuerdo a lo ordenado en los
articulos 435 y siguientes del Cdadigo Civil, hasta que alcance su mayor edad.

ij. Se trata de un acuerdo solemne que debe constar por escritura publica o
acta de avenimiento ante el Tribunal.

iii. Debe ser aprobado por el juez en uno y otro caso en términos formales y
explicitos.

iv. El acuerdo debe versar necesariamente sobre la procedencia del derecho,
pudiendo omitirse la determinacion de la cuantia y la forma de pago. Si nada
se dice sobre la cuantia, ella serd decidida por el juez, y si hada se dice acerca
de la forma de pago, se entendera que sera de contado.

v. Este acto, como se sefiald, es puro y simple, pero sélo respecto del derecho
a ser titular de compensacion econémica. Creemos que no puede quedar con-
dicionada la existencia del derecho a modalidad alguna porque, en tal caso,
no hay acuerdo. Lo que sefialamos se desprende de lo prevenido en el articulo
63 de la LMC, que trata derechamente de un acuerdo sobre la procedenciay
la cuantia de la compensaciéon. Sin embargo, no descartamos la posibilidad de
que el acuerdo so6lo se extienda a la procedencia del derecho (acuerdo parcial),
quedando pendiente, como se dijo, la cuantia y la forma de pago.

b. Regla accesoria

En el supuesto de que no exista acuerdo entre las partes sobre forma de pago
de la compensacion, sera el juez el llamado a decidir. La forma de pago debe
estar contenida en la sentencia de divorcio o nulidad de matrimonio. Nuestra
ley, en el articulo 65 de la LMC, faculté al Tribunal para adoptar diversas mo-
dalidades de pago con amplias prerrogativas al efecto.

i. Puede el juez ordenar la entrega de una suma de dinero, acciones u otros
bienes. Tratandose de una cantidad de dinero, puede ordenar su pago en una
0 varias cuotas reajustables, adoptandose las medidas para asegurar su pago.

ii. Puede también el juez disponer la constituciéon de un derecho de usufructo,
uso o habitacion, respecto de bienes que sean de propiedad del céonyuge
deudor. Agrega la ley que estos derechos "no perjudicaran a los acreedores
que el propietario hubiera tenido a la fecha de su constitucion, ni aprovechara
a los acreedores que el conyuge beneficiario tuviere en cualquier tiempo". De
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lo sefialado se sigue que los derechos aludidos (usufructo, uso y habitacién) son
inoponibles a los acreedores del conyuge deudor, siempre que hayan tenido
tal calidad a la fecha de constituirse el respectivo derecho, e inembargables
respecto de los acreedores del cényuge beneficiario. Lo anterior es un claro
testimonio de que este beneficio es extraordinario y excepcional.

jii. La ley se pone en la hipétesis de que el cényuge deudor no tuviera bienes
suficientes para solucionar el monto de la compensacion mediante alguna de
las modalidades anteriores. En tal caso, dice el articulo 66 de la LMC, podra
dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario, tomando en consideracion la ca-
pacidad econémica del deudor y expresando cada cuota en alguna unidad
reajustables. En el inciso 20 de esta disposicion afiade que: "La cuota respectiva
se considerara alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubie-
ren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que se declarara
en la sentencia”.

Esta Ultima regla sugiere varios comentarios. Desde luego, la ley se pone en el
supuesto de que deudor no "tuviere bienes suficientes para solucionar el mon-
to de la compensacion”, a pesar de haber obtenido alguna de las facilidades
de que trata el articulo 65. De ello se sigue que la compensacion no implica
una distribuciéon de bienes ni un ajuste entre patrimonios. Lo que el cOnyuge
obligado a pagar compensa es la barrera que genero la asignacion de roles en
el matrimonio, a consecuencia de lo cual uno de ellos no pudo realizar tareas
remuneradas o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria (interpreta-
cion restrictiva conforme lo sostenido en los parrafos anteriores). Este aspecto,
entonces, permite descartar la posibilidad de que se atribuya a la compensacién
econdémica el caracter de medio para distribuir una acumulacion de riqueza
producida durante el matrimonio.

La norma que examinamos acota, ademas, que las cuotas en que se divide
la deuda, cuando se conceden facilidades para el efecto de su pago, deben
expresarse en alguna unidad reajustable. Lo indicado no es mas que la reitera-
cién de numerosas otras disposiciones que forman parte de nuestra "cultura
inflacionaria”, habituados, como estamos, a sufrir bruscas fluctuaciones en el
valor del dinero. Lo propio ocurre en el articulo 1 734 del Cédigo Civil, que
se refiere a las recompensas que deben pagarse cuando se liquida la sociedad
conyugal, y en el articulo 1 792-21 del mismo Cédigo, que reglamenta el pago
del "crédito de participacion" en los gananciales en este régimen.

Finalmente, la disposicion agrega que dividida la deuda que se origina con la
"compensacion econdmica"” en cuotas, cada una de ellas "se considerara ali-
mentos para los efectos de su cumplimiento, a menos que se hubiere ofrecido otra
garantia para su efectivo y oportuno pago, lo que se declarara en la sentencia".
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Conforme a lo expresado, la naturaleza juridica de este derecho no es alimenta-
ria. Ello queda descartado por el solo hecho de que la ley "considere alimentos"
cada cuota, pero para el solo efecto de su cumplimiento. En otros términos, se
trata de aplicar al deudor los apremios que contempla la Ley N° 14.908 sobre
abandono de familia y pago de pensiones alimenticias. De aqui que el autor
nos diga: "La circunstancia de que la ley indique se considerara también es de
importancia, toda vez que aquello que es considerado por la ley como algo, es
porque intrinsecamente no lo es, y s6lo mediante el mecanismo de una ficcién
juridica se varia su naturaleza para lograr ciertos propoésitos de orden juridico,
como ocurre en la especie, que se busca dar una mayor efectividad al cobro
de la compensacion econémica".ll

Como conclusion podemos afirmar que si bien el articulo 66 de LMC no sirve
para desentrafiar la naturaleza juridica de la compensacion, al menos permite
descartar la tesis de que se trataria de un derecho de naturaleza alimenticia.

9. La compensacion en el derecho comparado

Parece util referirse al derecho comparado en lo relativo a la compensacion
econdmica que, por diversos conceptos, reciben los conyuges divorciados. Cree-
mos que en esta materia nuestra ley desprotege exageradamente al conyuge
mas débil, dejandolo en muchas ocasiones, como se sefiald en lo precedente,
en estado de abandono.

En Francia, hasta el afio 1975, se asignaba al conyuge divorciado, cuyos recursos
eran insuficientes para subsistir, una pension de alimentos. De esta manera, se
extendia el deber de socorro que asiste a los conyuges mas alla del matrimonio.
En 1975 se modificé el Cdadigo Civil francés, eliminandose toda referencia al
caracter alimenticio de la asistencia econdmica que se dispensaba al contra-
yente que carecia de lo necesario para subsistir. Sin embargo, se mantuvo una
asistencia econdémica al conyuge que carecia de lo necesario para subsistir, pero
destinada a compensar el desequilibrio en las condiciones de vida provocado por
la ruptura matrimonial.l2 Como puede comprobarse, no se deja al cényuge
mas débil (aquel que carece de lo necesario para asegurar su subsistencia) en
la més absoluta orfandad, como ocurre entre nosotros.

En Italia ocurre otro tanto. Los juristas han hallado la forma de dotar al con-
yuge mas desvalido de una asignacion por el divorcio. "En 1987 se contempla
una referencia al estado de necesidad del cényuge acreedor de la asignacion,

11 Ismael Eduardo Verdugo Bravo. Trabajo citado. Pag. 498.
12 I1smael Eduardo Verdugo Bravo. Analiza la reforma del articulo 301 del Cddigo francés y sus carac-
teristicas. Trabajo citado. Pag. 486.
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como elemento determinante de la asignacion de divorcio, a lo cual se debe
agregar que se elimina el divorcio en su aspecto sancionador, motivo por el
cual se termina el fundamento indemnizatorio. Es decir, es el desequilibrio
econdémico, en nuestro parecer, el fundamento de la asignacién, no obstante
lo cual algunos autores insisten en una especie de 'solidaridad familiar’, muy
similar al fin asistencial, como fundamento de la asignacion”.13 Nuevamente
queda en evidencia que el conyuge mas débil no es abandonado a su suerte
luego de decretado el divorcio.

En Alemania sucede lo mismo. Si uno de los cényuges divorciados, no obs-
tante no mantenerse el deber de socorro, no puede subsistir con sus propios
recursos, esta habilitado para demandar alimentos al otro. Incluso se sefialan
los presupuestos para que tal ocurra: la imposibilidad de ejercer una actividad
remunerada; que el beneficiado no encuentra una actividad relacionada con su
calidad profesional; que éste se vea obligado a reanudar una determinada ins-
truccion educacional interrumpida por el matrimonio; que razones de equidad
justifiquen el beneficio. También en el derecho aleman la ley sale en defensa
del cényuge indefenso econémicamente por causa del divorcio.

En Espafa la situacion es semejante. Como se transcribira mas adelante, el
articulo 97 del Cddigo Civil, fundado en el desequilibrio econdmico en relacion
a la posicion del otro conyuge, y siempre que ello implique un empeoramiento
de su situacién anterior al matrimonio, el perjudicado tiene derecho a impetrar
una pension, sea temporal o indefinida. La tendencia es la misma que la que
se observa en las legislaciones anteriores.

En Argentina ocurre lo propio. El articulo 21 7 del Cédigo Civil se remite, en
cuanto a los efectos del divorcio, a los articulos 206, 207, 208, 209, 210, 211 y
21 7, ubicados a propdsito de la separacion de cuerpos. El articulo 209 expresa
lo que sigue: "Cualquiera de los esposos, haya o no declaraciéon de culpabilidad
en la sentencia de separacion persona (divorcio), si no tuviere recursos propios
suficientes ni posibilidad razonable de procurarselos, tendra derecho a que el
otro, si tuviere medios, le provea lo necesario para su subsistencia". A su vez,
los articulos 210 y 218 establecen las causales de extincion de este derecho.
Insistimos en que los principios son los mismos.

En Peru se sigue similar criterio. El articulo 350 del Cddigo Civil, conforme la
modificacién introducida el afio 2001, expresa lo siguiente: "Por el divorcio
cesa la obligacion alimenticia entre marido y mujer. Si se declara el divorcio
por culpa de uno de los cényuges y el otro careciere de bienes propios o de
gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenirll

11 Ismael Eduardo Bravo. Trabajo citado. Pag. 486.
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sus necesidades por otro medio, el juez le asignara una pensién alimenticia no
mayor a la tercera parte de la renta de aquél. El ex conyuge puede, por causas
graves, pedir la capitalizacion de la pension alimenticia y la entrega del capital
correspondiente. El indigente debe ser socorrido por su ex coOnyuge aunque
hubiese dado motivo al divorcio. Las obligaciones a que se refiere este articulo
cesan automaticamente si el alimentista contrae nuevas nupcias. Cuando des-
aparece el estado de necesidad, el obligado puede demandar las exoneracio-
nesy, en su caso, el reembolso”. El articulo 351 del mismo Cédigo dice que:
"Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente
el legitimo interés personal del cényuge jnocente, el juez podra concederle
una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral”. Vuelve el
legislador peruano sobre el mismo punto, brindando un resguardo justo
al conyuge més débil.

Como puede apreciarse, la tendencia de todas estas legislaciones apunta en
la misma direccion. El matrimonio genera una comunidad de vida que, al
extenderse por algun tiempo, impone un deber moral minimo a cada uno de
los ex conyuges, deber que no puede ser ignorado por el legislador. Es, por lo
mismo, lamentable que nuestra ley no haya recogido esta tendencia. Desde
este punto de vista, nuestra ley de matrimonio adolece de un vacio inaceptable
que debe ser corregido por nuestros tribunales en ejercicio de su tarea inter-
pretativa al amparo del llamado derecho a "compensacién econdmica”. Son,
creemos nosotros, muchos los casos de personas que quedan desamparadas
de toda asistencia por causa del divorcio, especialmente cuando este ultimo se
produce después de largos afios de convivencia matrimonial. Seria de desear,
por lo tanto, que el legislador revisara esta situacion y le diera una solucion
mas ecuanime y en armonia con la realidad social. Finalmente, en ciertos casos
calificados, sea por la causa del divorcio, los afios de matrimonio, la dedicacion
preferente de uno de los cényuges al cuidado de la prole, la contribucién del
conyuge débil a la hacienda familiar, etcétera, deberia subsistir una asignacion
alimenticia hereditaria forzosa, como ocurria, por ejemplo, con nuestra antigua
"porcion conyugal" hoy derogada. De esta manera, se extenderia el deber de
socorro a través de la sucesion del conyuge premuerto.

70. Comentario de jurisprudencia sobre la compensacidon econdmica
Comentaremos, a continuacioén, algunos fallos recientes sobre la materia.
i. En sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de 23 de agosto

de 2007,14 se reconoce que no debe atribuirse a la compensacion econdémica
caracter alimenticio o indemnizatorio y que lo que se pretende reparar es una

Rol N° 664-07, MJJ15574.
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pérdida patrimonial y no moral. Se agrega que este costo podria asemejarse a
la jdea de lucro cesante, pero solamente por aproximacion, porque no apunta
a lo que se ha dejado de obtener, sino a una oportunidad de obtener, que es
distinto. El considerando 8o de la sentencia expresa: "Que no debe atribuirse
a la compensacién econémica consagrada en la ley, un caracter alimenticio o
indemnizatorio, no obstante que presente algunos rasgos comunes 0 semejantes
y lo que se pretende reparar es, en todo caso, una pérdida patrimonial y no
moral. Se ha dicho y resuelto que se pretende cubrir, por un lado, el desequi-
librio econdmico entre los conyuges que impide a uno enfrentar la vida futura
de modo independiente y, por otro, el costo de oportunidad laboral, esto es,
la imposibilidad o disminucién de insercion en la vida laboral que el cényuge
ha experimentado por haberse dedicado a la familia. Este costo podria seme-
jarse a la jdea de lucro cesante, pero solamente por aproximacion, porque no
apunta a lo que se ha dejado de obtener, sino a una oportunidad de obtener,
que es distinto".

Como puede observarse, esta sentencia vincula la compensaciéon, en cierta
medida, al lucro cesante y la indemnizacion de la "chance", materia especial-
mente tratada en el derecho francés. Este enfoque resulta novedoso, porque
pone acento en la posibilidad que perdio el conyuge acreedor de realizar tareas
lucrativas en su beneficio (costo de oportunidad), como consecuencia de de-
dicarse a las tareas domésticas y el cuidado de los hijos. A juicio del Tribunal,
no se trata de un derecho de alimentos ni de una indemnizacién de perjui-
cios, pero se repara un dafio patrimonial y no moral. No es un lucro cesante,
pero apunta a reparar la pérdida de una oportunidad. Creemos que este fallo
refuerza nuestra apreciacion en el sentido que se trata de un derecho sui gé-
neris, porque no puede asimilarse a ninguna de las instituciones que aparecen
externamente vinculadas.

ii. En sentencia de 26 de noviembre de 2007 de la Corte de Apelaciones de
Rancagua,l5 se sefiala que con la compensaciéon econémica el legislador busco
reparar el desequilibrio econémico que se puede originar luego del quiebre del
matrimonio, al cesar la obligacion de socorro que tenian los conyuges entre si,
protegiendo, de este modo, al conyuge mas débil. Esta vez el Tribunal pone
el énfasis en la desigualdad patrimonial (desequilibrio) y en el hecho de que
este desequilibrio econdémico se agrava por la cesacion del deber de socorro
impuesto en la ley. El considerando 40 de la sentencia sefiala: "Que, el articulo 61
de la ley de matrimonio civil consagra el instituto de la compensacién econdmica,
gue consiste en la compensacion del menoscabo econémico que se haya producido
como consecuencia de haberse dedicado uno de los cényuges al cuidado de los hijos

15 Rol N° 247-07, MJJ16197.
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0 a las labores propias del hogar comun, no pudiendo en razén de ello desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o en menor medida
de lo que podia o queria. Se ha buscado con ésta reparar el desequilibrio econé-
mico que se puede originar luego del quiebre matrimonial, al cesar la obligaciéon
de socorro que tenian los conyuges entre si, protegiendo asial conyuge mas débil.
En efecto, es comun que uno de los conyuges logre una situacién econémica mas
expectante que el otro, debido justamente al apoyo que recibié del conyuge mas
débil, por lo que este dltimo debera ser compensado”.

Al parecer los jueces, junto con destacar el desequilibrio econdmico y la termina-
cién del deber de socorro, enfatizan que ello es consecuencia de la cooperacion
que recibié el conyuge favorecido del conyuge mas débil. Elevan asi uno de
los factores que se mencionan en el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil,
a condicion determinante y justificatoria de esta institucion.

iii. En sentencia de 28 de noviembre de 2007 de la Corte Suprema,l6 recaida
en recurso de casacion en el fondo, se resuelve que el presupuesto de la ac-
cién es la existencia del menoscabo econdmico, que éste no se halla definido
en la ley, que la compensacion econdémica no se corresponde con exactitud
al perjuicio experimentado por el conyuge acreedor, y que los jueces deben
establecerla discrecionalmente, pero considerando los parametros fijados por
el legislador. Conviene revisar algunas de las consideraciones contenidas en
esta sentencia.

El considerando 11° expresa: "Que otro requisito esencial para la procedencia de
la compensacion econémica lo constituye la existencia de menoscabo econémico
en el conyuge que la solicita y bien puede decirse que este es el presupuesto de la
accion. La ley no define el concepto, pero la interpretacién armadnica de los articulos
de la Ley 19.947, que reglamentan la institucion, permite concluir que se trata de
efectos patrimoniales que se producen en el conyuge que no pudo trabajar o que
lo hizo en menor medida de lo que podia y queria. Este menoscabo debe ser pro-
bado por quien lo invoca en su favory para ello el legislador se encarg6 de sefialar
las circunstancias que permiten determinar que ha existido tal menoscabo". Es
efectivo lo que se sefiala, en orden a que la ley no define el menoscabo, pero
lo conceptualiza claramente. No se trata, como parece entenderlo el fallo, de
un menoscabo econdmico genéricamente considerado, sino de un "perjuicio
eventual" que corresponde a lo que el conyuge acreedor habria podido obte-
ner si, en lugar de dedicarse a las tareas domeésticas y el cuidado de los hijos,
hubiere podido realizar actividades remuneradas. Se trata, entonces, de un
dafio eventual que pudo o no producirse.

6 Rol N° 1787-07, MJJ16228.
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El considerando 120, por su parte, agrega: "Que a falta de acuerdo entre las partes
corresponde aljuez de la causa establecer si se dan los requisitos que la institucién
exige y fijar su monto. Al relacionar los articulos 63, 64, 65y 66 de la ley 19.947,
se infiere que el legislador ordena pagar un monto determinado invariable en el
tiempo, cualesquiera que sean las circunstancias personales y patrimoniales de los
interesados -deudor y acreedor- posteriores a la sentencia que la regula. Si bien
en esta materia el juez tiene discrecionalidad para fijar la cuantia de la compen-
sacion econdémica, se debe también considerar que el legislador estableci6 ciertos
parametros para ello, sefialando criterios que dicen relaciéon con el matrimonio,
con el conyuge deudor y con la situacion personal del beneficiario”. No partici-
pamos de lo manifestado, en esta parte, por la Corte Suprema, ya que el juez
no fija la compensacion econémica "discrecionalmente”. El debe atenerse a
los padrones fijados en la ley, puesto que ella ordena, para determinar la exis-
tencia del menoscabo econémico y la cuantia de la compensacion, considerar,
especialmente, los factores ya analizados. Por consiguiente, si el juez vulnera las
normas reguladoras de la prueba al establecerlos o, establecidos que sean, no
son considerados, puede el fallo revisarse en sede de casacion.

Finalmente, el considerando 14° expresa: "Que, sobre el particular, es del caso
hacer presente que la compensacién econdémica no corresponde al valor exacto
de lo que habria podido obtener el conyuge beneficiario de haber trabajado o de
haberlo hecho en mayor medida. En efecto, mediante esta institucion no se trata
de indemnizar la pérdida de una ganancia probable, es decir, su objetivo no es
restituir lo perdido por su equivalente exacto y sélo se busca mitigar la situacion
economica desmedrada que afecta a quien tiene derecho a ello. Es el juez de la
causa quien debe apreciar, en cada caso particular, las circunstancias precisas del
pasado de los conyuges y las situaciones del futuro que el legislador indica para
determinar su existencia y monto. En fin, verificado el cumplimiento de los presu-
puestos que la hacen procedente, esto es, acreditado en autos que se ha producido
una situacion injusta desde el punto de vista patrimonial para el conyuge mas
débil de la relacién matrimonial que termina, producida por la legitima opcién de
haberse dedicado al cuidado de los hijos y a las labores del hogar, compete a los
jueces de la instancia fijar prudencialmente su monto". En esta reflexion adverti-
mos una contradiccion, ya que siendo efectivo que no se puede determinar el
valor exacto de lo que el conyuge beneficiario dejé de obtener, no lo es menos
que este derecho se funda en la "probabilidad de una ganancia" que se dejo
injustamente de percibiry que, por lo mismo, debe calificarse como el resarci-
miento de un dafio eventual, hipotético o conjetural. Y es aqui, precisamente,
en donde reside la excepcionalidad de este instituto, porque sin una expresa
disposicion de la ley, este tipo de dafio no da lugar a reclamar derecho algu-
no. ¢Cémo podria asegurarse con certeza que el conyuge beneficiario habria
obtenido un determinado beneficio econémico al realizar tareas productivas?
¢, Qué alcance econdémico puede tener para él la circunstancia de haberse de-
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dicado al cuidado de los hijos y del hogar comin? De aqui que sostengamos
que la base de este derecho excepcional se centra en el resarcimiento de una
ganancia probable, pero incierta o0 meramente eventual. Por lo tanto, la com-
pensacién econémica es mucho mas que la manera de mitigar una situacion
desmedrada que afecta a quien tiene derecho a ella, como lo indica el fallo.
Se trata de restaurar un equilibrio que nace del desempefio de diferentes roles
en el matrimonio, sobre la base de la asuncion, por parte de cada conyuge,
defunciones diferentes, pero complementarias, en lo que dice relacion con los
deberes que impone la familia.

De este y otros fallos se advierte la multiplicidad de aspectos que presenta este
derecho y lo dificil que resulta encasillarlo en una determinada institucion.

iv. En sentencia de 4 de enero de 2008 de la Corte de Apelaciones de Valdivia,l7
este Tribunal se pronuncia sobre los parametros a que alude el articulo 62 de
la LMC, fijando algunos criterio que parecen discutibles.

El considerando 3o de la sentencia, remitiéndose a lo manifestado en el fallo
de primera instancia, expresa que: "Esta Corte comparte dicha afirmacion por
cuanto resulta evidente que a menor calificacién profesional la compensacién
econdmica debe ser mayor, por las reducidas posibilidades de acceso laboral, toda
vez que en estas condiciones tardiamente se podra incorporar a una fuente laboral
gue le permita contar con ingresos para cubrir los gastos de su hogar y que es
precisamente la situacion de autos". Creemos que esta reflexion es errada. El
presupuesto en que se funda el articulo 61 de la LMC es claro y consiste en
compensar el desequilibrio que se produce entre los cényuges como conse-
cuencia de haber asumido uno de ellos un rol patrimonialmente desventajoso
durante a vida matrimonial. Sostener, que a menor calificacion profesional debe
la compensacion ser mayor, implica desatender aquellos factores dispuestos
en la ley y entrar de lleno a extender la compensacion sobre la base de otras
consideraciones ajenas a las premisas fijadas por el legislador. A la inversa de
lo que sefialan los jueces, uno de los factores a los que debieron atender para
fijar la cuantia de la compensacion es "la cualificacion profesional y posibilidad
de acceso al mercado laboral". Por lo tanto, la cualificacion profesional estara
en directa relacién con la cuantia de la compensacion y no a la inversa.

El considerando 50 se refiere, esta vez, a las cotizaciones previsionales que la
demandante dej6 de pagar al desvincularse de tareas remuneradas, sefialando

al respecto: "Que no obstante que la ley ha establecido los parametros que deben
considerarse para fijar el monto de la compensacion, lajuez de primer grado tomé

17 Rol N° 1036-07, MJJ16482.
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como base de calculo para fijar la suma que el demandado debe pagar por concepto
de compensacién econdémica 'las cotizaciones previsionales' que la demandante
reconvencional no pudo cotizar durante la época de convivencia y que al momento
de jubilar (sic) le va a significar un menoscabo y las 'cotizaciones de salud' que
debera pagar desde que la sentencia quede ejecutoriada por un periodo discrecional
de diez afios, este tribunal mantendra este razonamiento del sentenciador, toda
vez que en el ambito laboral es distinta la situacion de una persona que registra
cotizaciones en el sistema previsional de aquella que en forma esporadica se le
han efectuado imposiciones para los efectos de futuros beneficios de esta indole,
ya sea para los efectos de una pension de jubilacion o de vejez". Nuevamente los
jueces alteran al alcance de los parametros que invocan, porque la ley alude,
para la fijacion de la cuantia de la compensacion, a la "situacién en materia
de beneficios previsionales y de salud", pero no a la recuperacién de dichos
beneficios, materia absolutamente ajena al factor indicado. Cabe preguntarse
si, atendidos los términos de este fallo, el conyuge beneficiario estara obligado
a enterar estas cotizaciones para recuperar los beneficios indicados o, como
resulta evidente, puede disponer libremente de dichos recursos para otros fines.
En esta dltima hipoétesis, no advertimos una relacion directa entre el beneficio
de que fue privado el cényuge acreedor y el monto de las cotizaciones.

v. En sentencia de 15 de enero de 2008, la Corte de Apelaciones de Concep-
cion,18 luego de un breve analisis de la doctrina, determina que para la fijacion
de la compensacion debe apreciarse la situacion del conyuge beneficiario hacia
atras (pasado) y hacia adelante (futuro). Sobre este particular, el considerando
50 expresa: "Elprofesor René Ramos Pazos en su obra "Derecho de Familia”, Tomo
1°, pagina 111, 5a Edicién, ha dicho que la compensacion econdémica consiste en
el derecho que asiste a uno de los cényuges, normalmente la mujer, cuando por
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar no pudo
durante el matrimonio desarrollar una actividad remunerada o lucrativa o lo hizo
en menor medida de lo que podia y queria, para que se compense el menoscabo
economico que, producido el divorcio o nulidad, sufrira por esta causa. También
se ha sostenido que aunque la compensacion econdmica mire hacia atras, para
determinar si habra derecho a ella, se debe considerar el propésito de compensar el
efecto del menoscabo futuro (Paulina Veloso V., "Reflexiones sobre la compensacion
econdmica”. Revista Actualidad juridica N° 13, enero 2006, pagina 171; Carmen
Dominguez Hidalgo, "Compensacion Econémica”. Colegio de Abogados). Dicho de
otro modo, los aspectos del menoscabo deben considerar la situacion de la mujer
hacia atras y el futuro, ideas que se han aplicado en el presente juicio”. Creemos
que lo resuelto es lo que corresponde. Para una adecuada estimacion de la
compensaciéon debe considerarse la situacién del conyuge beneficiario antes

18 Rol N° 1987-07, MJJ1 6506
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del matrimonio, con ocasién de la nulidad o el divorcio, y lo que ocurrir4 des-
pués de la disolucién del vinculo. Soélo asi es posible, a nuestro juicio, fijar con
equidad el menoscabo efectivo que ha sufrido el conyuge que asumié un rol
no productivo durante la vida en coman.

vi. En sentencia de 24 de julio de 2008 la Corte Suprema,l9 en recurso de
casacion en el fondo, esboza las principales caracteristicas del derecho a com-
pensaciéon econdémica. En el considerando 8o consigna lo siguiente: "Que la
interpretacion armoénica de los articulos de la Ley N° 19.947, que reglamenta la
institucién, permite concluir que ella trata de compensar el menoscabo patrimonial
que se produce en el conyuge que se ha visto empobrecido en atencién a que no ha
podido desarrollarse en la medida de que podia y queria, debido a que ha tenido que
abocarse a la atencion preferente de las necesidades de la familia habida durante el
matrimonio. El objeto de la accién es el reconocimiento del derecho a ser resarcido
por el menoscabo padecido y la cosa pedida, la suma en que se lo cuantifica. La
causa de pedir radica en la calidad de conyuge mas débil, impedido de desarrollar
una actividad remunerada o limitado en razén de lo que se podia o queria, al ha-
berse dedicado al cuidado de los hijos durante la vida marital. Por consiguiente,
no basta sostener que se realiz6 actividad remunerada durante el matrimonio para
enervar la accién que se ha deducido, como lo pretende el recurrente, sino que es
necesario atender a los demas parametros entregados por el legislador y que han
sido adecuadamente ponderados en autos por los sentenciadores de la instancia”.
La reflexién trascrita nos parece (til desde varios puntos de vista. Desde luego,
la compensacion tiene por objeto resarcir el menoscabo econémico que se
produce con la asignacion de roles complementarios en el matrimonio. De
ello se sigue que uno de los conyuges experimenta un empobrecimiento cuya
razén no es otra que su dedicacion preferente al cuidado de los hijos comunes
y las tareas del hogar. La Corte Suprema ha definido cada uno de los elementos
consignados en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, la
identidad legal de personas, la cosa pediday la causa de pedir (presupuestos de
la cosa juzgada). El "objeto de la accién" seria el reconocimiento del derecho
a ser resarcido por el menoscabo que se sufre y que deriva, como se dijo, de
la distinta asignacién de roles en la vida matrimonial. La "cosa pedida" seria
la suma en que se cuantifica dicho menoscabo patrimonial. La causa de pedir
(definida en la ley como "fundamento inmediato del derecho deducido en
juicio") seria la calidad de conyuge mas débil, lo que debe entenderse como
coényuge menoscabado patrimonialmente como consecuencia de las tantas ve-
ces referidas asignaciones de roles en la vida matrimonial. Finalmente, también
nos parece importante descartar como excepcion, para enervar la accion, la
circunstancia de que el cényuge beneficiario haya realizado tareas remuneradas

19 Rol N° 3159-08, MJJ 1 7755.
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durante el matrimonio, porgue la ley previene dos situaciones distintas: que no
se haya ejecutado actividad remunerada alguna, o que se hayan ejecutado en
menor medida de lo que se podia y queria. Esta cuestion se refiere, por cierto,
a la calificacion de los hechos de la causa.

vii. En sentencia de 21 de octubre de 2008, la Corte Suprema?0 se refiere a las
facultades de los jueces del fondo para fijar la cuantia de la compensacion. Esta
materia es especialmente importante para los efectos de determinar cuando
es procedente el recurso de casacion para calificar la aplicacion del articulo
62 de la LMC. El considerando 4o del fallo sefala, en este aspecto, que el
recurso que se resuelve se orienta a cuestionar la cuantia de la compensa-
cién econdmica fijada en favor del conyuge beneficiario, la que éste estima
insuficiente, atendidas las circunstancias y situacion en que se encontraria el
conyuge demandante, alegandose la falta de consideracién de elementos que
la ley contempla. El considerando 4o dice: Que, sin embargo, tal planteamiento
desconoce que la regulacion del monto de la referida compensacion constituye una
cuestion prudencial, como facultad entregada a la apreciacion de los jueces de la
instancia, la que en general, no es revisable por esta via (casacion en el fondo).
Al respecto cabe sefialar que los jueces del fondo han determinado conforme a los
antecedentes del proceso, la suma en la que, en definitiva, se fija dicha reparacion
y para ello han tenido en consideracién los elementos que la recurrente estima
omitidos, tal como se consigna en los motivos décimo cuarto y décimo quinto
del fallo de primer grado, reproducidos por el de segundo, y que corresponden a
los indicados en el articulo 62 de la Ley N° 19.94 7; disposicion que por lo demas
no fue denunciada como conculcada”. Esta reflexion nos plantea el problema
de precisar en qué caso es susceptible de recurso de casacién en el fondo la
infraccién del articulo 62 de la LMC de la cual arranca la facultad de los jueces
del mérito. La cuestion es sutil y discutible. A nuestro juicio, la Unica causal
que podria esgrimirse seria la infraccién de la primera parte del mencionado
articulo 62 cuando dice: "Para determinar la existencia del menoscabo econémico
y la cuantia de la compensacion, se considerara, especialmente...". Si el tribunal
del fondo no considera ninguno de estos factores, al momento de hacer lugar
o rechazar la demanda, no obstante el hecho de haberse invocado en el juicio
y darse por acreditados en la sentencia todos o parte de ellos, se estaria infrin-
giendo la ley e incurriendo en un error de derecho. El mandato del articulo 62
es categorico. La ley ordena, tanto para determinar la existencia del menoscabo
economico -fundamento de la accién- como la cuantia de la compensacion,
considerar especialmente, vale decir, atender de manera preferente los fac-
tores alli enumerados. Por otra parte, el articulo 32 de la Ley N° 19.968, que
crea los tribunales de familia, en su articulo 32, relativo a la "Valoracién de la

20 Rol N° 5261-08, MJJ8690.
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prueba”, expresa que "Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo a las reglas de
la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la légica,
las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificos afianzados". Esta
disposicién puede, también, ser objeto del recurso de casacién en el fondo, por
cuanto constituye una norma reguladora de la prueba. En sentencia de 29 de
diciembre de 20082 la Corte Suprema ha reconocido la posibilidad de que se
infrinja este mandato al sefialar: "Que en cuanto a la vulneracion de las normas
reguladoras de prueba, lo cierto es que los planteamientos de la recurrente no
constituyen, como la misma afirma, atentados contra la Idgica o las maximas de la
experiencia, apareciendo como meros cuestionamientos de la valoracion efectuada
por los sentenciadores, quienes han consignado en el fallo en analisis las razones
y consideraciones conforme a las cuales han resuelto la controversia, en términos
tales que aparece cumplido el mandato impuesto en la ley". En el mismo sentido
puede citarse otra sentencia de la Corte Suprema, de 27 de octubre de 2008,22
recaida en recurso de casacion en la forma desestimado.

Como puede apreciarse, la jurisprudencia ha ido paulatinamente fijando la
naturaleza juridica de la compensacion y sus principales rasgos, aun cuando
reiterando algunos conceptos y sin entrar a profundizar sus aspectos mas
controversiales. Esperemos que en el futuro se vayan afinando los argumentos
y precisando su calificacién. Con todo, como una cuestion muy general y sin
contar con antecedentes empiricos que nos permitan demostrar irrefutable-
mente lo que sigue, tenemos la impresion de que el juez de familia parece
no haber dado a este derecho la trascendencia que nosotros le asignamos,
atendida la cuantia de las compensaciones que se conocen. De aqui nuestra
observacioén en el sentido de que en ello (los efectos postmatrimoniales) reside
uno de aspectos mas criticable de la LMC.

77. Enjuiciamiento critico de la "compensacién econémica”.

La introduccién de este instituto en nuestro derecho de familia, con limitados
alcances y una confusa naturaleza juridica (a nuestro juicio, sui géneris), cons-
tituye uno de los defectos fundamentales de esta legislacion. No cabe duda
que ella se inspird en la legislacion espafola que, en el articulo 97 del Cédigo
Civil, expresa:

"El conyuge al que la separacién o divorcio produzca desequilibrio econémico en

relacién con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacién
anterior al matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra consistir en

2 Rol N° 7006-08, MJJ19142.
22 Rol N° 5160-08, MJJ18553.
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una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion Unica, segun
se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

"A falta de acuerdo de los cényuge, el Juez, en sentencia, determinara su importe
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

"1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

"2. La edady el estado de salud.

"3. La cualificacion profesional y las posibilidades de acceso a un empleo.

"4. La dedicacion pasada y futura a la familia.

"5. La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otro conyuge.

"6. La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.

"7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

"8. El caudal de los medios econdmicos Yy las necesidades de uno y otro cén-
yuge.

"9. Cualquier otra circunstancia relevante".

Como puede comprobarse, existe una similitud indiscutible entre el articulo 62
de la LMCy el articulo 97 del Cédigo Civil espafiol. Con todo, la base sustancial
del derecho es diferente. En un caso (Chile) se trata de compensar el menoscabo
econdémico que tiene origen en la imposibilidad de haberse dedicado uno de
los conyuges a una actividad remunerada por el hecho de hacerse cargo de las
tareas del hogary el cuidado de los hijos; en el otro caso (Espafia) se trata de
compensar un desequilibrio econémico en relacion a la posicion del otro con-
yuge, cuando se produce un empeoramiento respecto de la situacion anterior
al matrimonio. Asimismo, en un caso (Chile) se fija por los conyuges o por el
juez una cantidad de dinero, que puede pagarse en cuotas cuando el deudor
no tiene bienes suficientes para su solucién; en el otro caso (Espafia) se trata
de una pension temporal o indefinida o, bien, de una prestacién Unica fijada
por los conyuges o el Juez en subsidio. En ambos casos, los factores que debe
considerar el Juez son perfectamente semejantes en ambas legislaciones.

En consecuencia, en Chile, injustificadamente, se delimité este derecho a una
situacién que, si bien puede ser hoy dia de muy frecuente ocurrencia, atendi-
da nuestra realidad social y laboral, esquiva la cuestién principal: asegurar la
suerte del conyuge mas débil y evitar que uno de ellos resulte menoscabado
econdmicamente. Por otra parte, lo que se intentdé remediar en Chile es una
cuestion dificil de evaluar, que se presta para apreciaciones muy poco objetivas,
y que se funda en un perjuicio hipotético. De aqui que sea dificil establecer la
naturaleza juridica del derecho y, en el futuro, todavia mas dificil, uniformar
algunos criterios jurisprudenciales, como queda demostrado en el precedente
analisis.
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Creemos que fue un error legislativo grave el haber eliminado de raiz el derecho
de alimentos entre los conyuges divorciados. Atendiendo a la duracién de la vida
en comun, debid subsistir este derecho, porque, insistimos, luego de una larga
convivencia, no se justifica que la disolucién del vinculo permita a uno de ellos
abandonar al otro a su suerte, mucho menos respecto del cényuge jnocente,
cuando se ha decretado el divorcio por una falta grave de las obligaciones y
deberes que impone la vida conyugal o por abandono unilateral. De la misma
manera, a lo menos, el derecho de alimentos asegura la posibilidad de hacer
al conyuge mas desamparado asignatario forzoso en la sucesion del premuerto
(articulos 1167 a 1171 del Cédigo Civil), sin perjuicio de las indignidades o
desheredamientos que pueden alegarse.

Desde esta perspectiva, somos partidarios de una revisién de este instituto y su
substitucién por el derecho a una pension de alimentos, temporal o indefinida,
considerando la duracion de la convivencia, la edad de los divorciados y su si-
tuacion patrimonial. De la misma manera, en ciertos casos especiales, cuando la
ruptura sobreviene después de muchos afios de matrimonio, deberia asegurarse
al conyuge sobreviviente divorciado una asignacion hereditaria semejante a la
antigua porciéon conyugal, de caracter alimenticio y destinada a proporcionarle
lo necesario para su modesta subsistencia. Es cierto que el deber de socorro
impuesto a los cényuges durante el matrimonio termina con la nulidad o el
divorcio, pero, atendido el caracter asistencial del derecho de alimentos, éste
debe subsistir cuando la disolucién del vinculo sobreviene al cabo de un largo
periodo de tiempo y cuando existen descendientes comunes.

Las indicadas obligaciones, por otra parte, constituirian un desincentivo para
recurrir al divorcio, sin antes realizar un esfuerzo serio y efectivo para la pre-
servacioén del vinculo, propésito que se evidencia como intencién de la actual
LMC. No cabe duda que las dificultades econdmicas, por otra parte, afectan al
ndcleo familiar, cualquiera que sea la edad de la descendencia comun.

Tengo la impresion de que la modalidad adoptada en Chile para la consagra-
cion del derecho a compensacion econdmica se funda en una apreciacion
sociolégica que, como se sefalé en paginas anteriores, parte de la base de
que en la actual estructura de los hogares en Chile predomina el modelo de la
mujer encargada de las tareas del hogary el cuidado de los hijos y del marido
como proveedor econdmico. Si asi fuere, hay que tener en consideracion que
esta realidad estd cambiando aceleradamente y que en los Ultimos afios la
mujer se ha incorporado de lleno al proceso productor. En otros términos, el
rol tradicional de los conyuges, al cabo de pocos afios mas, no sera el mismo
que inspird el establecimiento de esta institucion. No obstante lo anterior, hay
que recalcar que, atendidos nuestros estandares culturales, la mujer, a pesar
de incorporarse a funciones laborales, seguira siendo el soporte fundamental
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de la familia, entre otras cosas porque es ella la encargada de organizar la vida
domeéstica y quien mas esfuerzo pone en el cuidado de los hijos. Frente a este
panorama, propiciamos, a corto plazo, una modernizacién de las disposicio-
nes legales comentadas para corregir injusticias o disfunciones que no deben
mantenerse.

Tampoco parece ecuanime dar al llamado divorcio sancion (por grave incum-
plimiento de las obligaciones y deberes que impone el vinculo matrimonial)
el mismo trato que se dispensa al divorcio de comun acuerdo. En el primero,
como quiera que se considere, hay un responsable de la ruptura; en el segun-
do, un mutuo reconocimiento de incompatibilidades insuperables que tornan
intolerable la vida en comUn. No cabe, entonces, un tratamiento semejante. No
es esta la tendencia actual, pero la que, a juicio nuestro, deberia prevalecer.

Puede constatarse, entonces, que hay un margen amplio para ir perfeccionando
esta legislacién, tan importante para la fundacién y subsistencia de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad. El divorcio debe considerarse un
recurso extremo, al cual se llega cuando han caido todos los resguardos de
que dispone la pareja para salvar su matrimonio. Entre estos medios resulta de
esencial importancia imponer responsabilidades econdmicas a los conyuges,
destinadas valorizar el vinculo e impedir su destruccion.

IV. Matrimonio y filiacion

Cuestion relevante es la relacion que existe entre matrimonio y filiacion. Como es
sabido se eliminé entre nosotros la vieja distincion entre hijos legitimos (aque-
llos concebidos durante el matrimonio de sus padres), legitimados (aquellos
nacidos durante el matrimonio de sus padres y aquellos legitimados por matri-
monio posterior de sus padres), naturales (reconocidos con tal caracter por su
padre o madre o por sentencia judicial), ilegitimos reconocidos para el solo
efecto del derecho de alimentos (aquellos que eran objeto de reconocimiento
de sus padres o de sentencia judicial como ilegitimos, pero titulares del derecho
de alimentos) y simplemente ilegitimos (aquellos que no eran reconocidos vy,
por ende, de padres desconocidos). Recordemos, a este respecto, que soélo eran
titulares de derechos hereditarios los hijos legitimos, legitimados y naturales.
A estos ultimos correspondia la mitad de lo que se asignaba al hijo legitimo o
legitimado. Ademas, entre todos los hijos naturales no podian llevar mas de la
cuarta parte de la herencia. Agréguese, aun, que la "patria potestad" (derecho
de goce legal sobre los bienes del hijo, representacion y administracion de los
mismos) solo cabia en relacién a los hijos legitimos y legitimados (sometidos a
mismo estatuto juridico). Por lo tanto, a los hijos naturales era necesario darles
un curador de bienes. Los derechos conferidos a los hijos naturales, en todo
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caso, fueron muy posteriores a la entrada en vigencia de nuestro Cédigo Civil
y datan fundamentalmente de la Ley N° 10.271, de 1952.

Es facil comprender que, en este contexto juridico, el matrimonio era impor-
tante, porque determinaba la situacién juridica de los hijos, sus derechos he-
reditarios y la administracién de sus bienes. Probablemente por ello, los hijos
ilegitimos fueron socialmente menospreciados, quedando relegados, en el
marco familiar, a un plano muy secundario (la infamante bastardia).

Esta regulacion es un caso tipico de lo que en Filosofia del Derecho se de-
nomina "aberracién axiolégica" y que consiste en sacrificar (destruyendo)
un valor con el fin de conseguir la realizacion de otro valor, al cual se asigna
mayor trascendencia y mérito. En estas normas se confronta, por una parte,
el fortalecimiento de la familia matrimonial y, por la otra, la situacion del hijo
gestado fuera del matrimonio. El legislador, entonces, opta por lo primero,
sobreponiendo la familia a la descendencia procreada al margen del vinculo
matrimonial. Como es obvio, las preferencias las determinan las potestades
normativas (constituyente, legislativa y reglamentaria) y, por lo mismo, pueden
ellas evolucionar a través del tiempo. Asi ha ocurrido en esta materia, como
queda de manifiesto en lo ocurrido en Chile desde la década del ochenta. En
suma, lo que antes giraba sobre el eje de la familia, ahora lo hace sobre el eje
del individuo que se ha sobrepuesto a aquélla.

Al promulgarse la Constitucion de 1980, el articulo 1o establecié, como base
fundamental de la institucionalidad, que "Las personas nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos". Por consiguiente, las diferencias introducidas
por el Cédigo Civil (que, como se dijo, ya habian sido morigeradas en 1952
mediante la Ley N° 10.271), quedaron tacitamente derogadas o en abierta
contradiccion con el texto constitucional. Curiosamente, nadie hizo valer ni la
derogacién ni la inaplicabilidad de lo previsto en el Cédigo Civil, eliminandose
estas diferencias sélo en virtud de la Ley N° 19.585, de 1998. A partir de en-
tonces, la ley civil asimila, bajo el concepto de hijos matrimoniales, a todos
los concebidos y nacidos durante el matrimonio de sus padres; y a los hijos
cuyos padres contraen matrimonio con posterioridad a su nacimiento, siempre
que la paternidad o maternidad haya estado previamente determinada por
los medios que establece el Cddigo Civil, o bien se determine por el recono-
cimiento realizado por ambos padres en el acto de matrimonio o durante su
vigencia en la forma que prescribe el articulo 1 87 del mismo Cddigo (articulo
180 del Cdadigo Civil).

Los hijos matrimoniales gozan de los mismos derechos que corresponden a los

hijos no matrimoniales reconocidos por sus padres o por sentencia judicial.
En el dia de hoy no existe diferencia juridica entre hijos matrimoniales o no
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matrimoniales respecto de sus derechos hereditarios, del ejercicio de la patria
potestad ni de los demas deberes relacionados con la filiacion.

La finalidad que perseguia la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos era,
indudablemente, atribuir efectos importantes al matrimonio, ya que la sola
circunstancia de que la descendencia naciera al margen de éste menoscababa
considerablemente la situacién juridica y social de los hijos. Al desaparecer esta
distincion -lo cual en todo caso nos parece justo y necesario- ciertamente se
debilita el vinculo que genera el matrimonio como institucion. En la medida que
se asimilen los efectos que se siguen del matrimonio y el concubinato, aquél
pierde trascendencia para quienes aspiran a formar una familia. Probablemen-
te esto explique, en este momento, que mas del 50% de los nacimientos se
produzcan al margen del matrimonio y aumenten progresivamente las parejas
que conviven sin casarse. No existen, tampoco, politicas publicas destinadas a
incentivar el matrimonio. Por el contrario, muchas medidas operan en sentido
inverso. Un ejemplo puede aclarar lo que sefialamos. La politica habitacional
(subsidio habitacional) disefiada por los érganos publicos no considera la eva-
luacién del matrimonio como un requisito especial que mejore las expectativas
de quienes se hallen ligados por este vinculo.

Desde otro punto de vista, nuestro Cddigo Civil cuidaba, cuando se reclamaba
la filiacidn natural por la via judicial, no alterar la estabilidad de los matrimo-
nios y su continuidad. Asi, por ejemplo, la demanda de reconocimiento de
paternidad o maternidad debia fundarse en un instrumento publico o privado
emanado del supuesto padre 0 madre del cual se desprendia una confesion
manifiesta de paternidad o maternidad, o en la posesion notoria de hijo por
un plazo no menor de 15 afios, o en la circunstancia precisa de haberse esta-
blecido con testimonios fidedignos el hecho del parto y la identidad del hijo
(articulo 271 Nos 20, 30y 4o del Cdodigo Civil, hoy derogado). Mas todavia, ni
aun asi podia intentarse esta accién "en contra de persona casada no divor-
ciada perpetuamente, a menos que el hijo, atribuyéndose a la vez la calidad
de hijo natural de la mujer y del marido, demandare a ambos a un tiempo"
(articulo 272 inciso 2,° hoy derogado). Como puede observarse, el legislador
sobreponia la importancia del matrimonio al derecho de establecer la verdadera
filiacion, como forma de amparar y proteger la "familia matrimonial" (Unica
que entonces se concebia).

Siempre magnificando la importancia del matrimonio, la causal de divorcio
perpetuo (separacion de cuerpos y subsistencia del vinculo) mas severamente
tratada era el adulterio y, particularmente, el adulterio de la mujer. La razén
de ello no era una concepcién "machista” de la vida conyugal, sino la circuns-
tancia de que la infidelidad de la mujer llevaba al seno de la familia un hijo
bastardo, lo que no ocurria con el adulterio del marido. De alli que el articulo
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171 del Cddigo Civil estableciera: "Si la mujer hubiere dado causa al divorcio
por adulterio, perdera todo derecho a los gananciales, y el marido tendra la
administracion y usufructo de los bienes de ella; excepto aquellos que la mu-
jer administre como separada de bienes, y los que adquiera a cualquier titulo
después del divorcio". Agréguese, todavia, el hecho de que el adulterio de la
mujer estaba sancionado penalmente en el articulo 375 del Cédigo Penal, que
rezaba como sigue: "El adulterio serd castigado con la pena de reclusion menor
en cualquiera de sus grados. Comete adulterio la mujer casada que yace con
varén que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada,
aunque después se declare nulo el matrimonio”. El adulterio del marido estaba
tipificado en el articulo 381 del mismo Cddigo en los siguientes términos: "El
marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con
escandalo, sera castigado con reclusibn menor en su grado minimo, y pedera
el derecho de acusar a su mujer por los adulterios cometidos durante su aman-
cebamiento”. Recordemos, para medir en toda la magnitud la diferencia en
el trato legislativo de esta situaciéon, lo que prescribe nuestra LMC, luego de
derogadas todas las disposiciones antes comentadas. El articulo 54 consagra
una causal Unica del divorcio sancién: "falta imputable al otro (conyuge),
siempre que constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que
le impone el matrimonio, o los deberes y obligaciones para con los hijos, que
torne intolerable la vida en comun". Nuestra ley, ejemplarizando los casos en
que debe el Tribunal considerar que concurre esta causal, expresa, en el mismo
articulo 54, incisos 20y 3o, que "Se incurre en dicha causal, entre otros casos,
cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos: ...20. Transgresion grave y
reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matri-
monio...". De lo sefialado se sigue que el adulterio (falta al deber de fidelidad),
para que autorice el divorcio, debe ser "grave" y "reiterado” y no ocasional.
¢Puede concebirse una razén mas radical para despotenciar la importancia y
trascendencia del matrimonio como institucion?

Como puede comprobarse, ha existido una politica -ignoramos si casual o
deliberada- destinada a minimizar los efectos e importancia del matrimonio
como institucion. De aqui que nada de extrafio tenga que las parejas, en lugar
de casarse y organizar su familia sobre bases juridicas soélidas, opten por con-
vivir, al margen de la regulacién que corresponde. Tampoco podria ignorarse
que tras esta realidad se manifiesta una "subversion" de aquellos valores que
predominaban en nuestra legislacién hasta hace muy poco tiempo. Son innu-
merables las innovaciones legales que acusan un cambio en las preferencias
morales de los imperados. El derecho ha ido gradualmente cambiando sus ejes
valéneos, fruto de las nuevas tendencias que se divulgan con fluidez a través de
los medios tecnolégicos de que se dispone en el dia de hoy, todos los cuales
han introducido distintos pardmetros de convivencia. Este fenbmeno ha redun-
dado en otro hecho significativo: no todas las generaciones participan de las
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mismas jdeas, gestandose, con frecuencia, un abismo entre unas y otras. No
se trata de una pugna ideoldgica que tenga proyecciones politicas y sociales.
Més bien, nos hallamos ante un enfoque practico que divide las opiniones,
provocando el asombro de unos y la satisfaccién de otros. Lo que sefialamos
tiene efectos importantisimos en el sistema normativo. La ausencia de homoge-
neidad valérica redunda en la pérdida de adhesién al derecho como el medio
mas iddéneo para organizar la vida social, y en el deterioro subsecuente de la
realizacion espontanea del derecho (cumplimiento voluntario). Ambas cosas
socavan los pilares del ordenamiento juridico e incrementan los factores que
inducen a una crisis.

Creemos nosotros que esté aln por estudiarse de qué manera los valores en que
se sustentaba hasta hace medio siglo la familia como institucion fundamental
de la sociedad, han evolucionado y dejado de ser el eje sobre el cual ella giraba.
De aqui que lo meramente juridico (expresiéon externa y formal) no permita
hallar una explicacion valida para comprender las razones en que se sustenta
esta nueva realidad. Pero, a los ojos de especialistas y de legos, es incuestionable
el hecho de que ha habido cambios profundos en las preferencias sociales y
éticas de la poblacién, y que aquello ha incidido en las reformas legislativas y
los habitos de vida hoy imperantes. No cabe duda, entonces, que es efectivo
aquello de que las normas juridicas son hijas de su tiempo y expresion de las
preferencias valoneas que predominan en la sociedad, las que se transfieren al
ejercicio de las potestades normativas.

V. Matrimonios celebrados fuera de Chile y reconocimiento de
las sentencias extranjeras

A. Matrimonios celebrados en el extranjero

Comienza nuestra LMC por declarar que "los requisitos de fondo y forma del
matrimonio, seran los que establezca la ley del lugar de su celebraciéon”. Por
consiguiente, los requisitos que deben cumplirse son aquellos a que se refiere
la legislacion vigente en el territorio en que el matrimonio se celebra. ¢Qué
debe entenderse por "lugar de su celebracién"? Sin duda, se trata del territorio
en gue se produce y expresa el consentimiento de la manera instituida en la
ley respectiva. Asi, por ejemplo, si ambos contrayentes otorgan mandato para
contraer matrimonio en Chile, estando uno de ellos en Francia y el otro en
Gran Bretafa, el matrimonio se entiende celebrado en Chile y no en el pais
extranjero en que se otorgaron los mandatos.

De acuerdo al articulo 80 de la LMC, "el matrimonio celebrado en pais extran-
jero, en conformidad a las leyes del mismo pais, producira en Chile los mismos
efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate
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de la unién entre un hombre y una mujer". En otros términos, en Chile esta
excluido el matrimonio entre personas del mismo sexo. La asimilacion anali-
zada (identidad de efectos entre el matrimonio celebrado en el extranjeroy el
matrimonio celebrado en Chile) est4 limitada por lo dispuesto en el inciso 20
del mismo articulo 80, que hace aplicables los articulos 50, 60y 70 de la LMC,
pudiendo ser declarada la nulidad del matrimonio "de conformidad a la ley
chilena". Finalmente, el articulo 80 inciso 3° agrega que "Tampoco valdra en
Chile el matrimonio que se haya contraido en el extranjero sin el consentimiento
libre y espontaneo de los contrayentes"”. Como puede apreciarse, los efectos en
Chile del matrimonio celebrado en pais extranjero estan, en parte, subordinados
a la ley interna, tanto en lo relativo a la diversidad de sexo de los contrayentes
como a los impedimentos instituidos en el derecho interno.

La sancion civil derivada del incumplimiento de las normas de la LMC sobre
matrimonios celebrados en pais extranjero no es siempre la misma. En efecto,
la infraccion de lo sefialado en la parte final del inciso lo del articulo 80 de
la LMC (diversidad de sexos) acarrea la inexistencia, en tanto los requisitos
definidos en los articulos 50, 60, 70 y 80 de la LMC acarrean nulidad. Lo que
sostenemos esta consagrado en el articulo 44 de la misma ley, que alude a las
Unicas causales de nulidad, enumerando las sefaladas en los articulos 50, 60,
70y 8o, sin referencia alguna a la Ultima parte del inciso lo del articulo 80. En
consecuencia, el legislador ha debido entender que la sancién que corresponde
al matrimonio entre personas del mismo sexo es la inexistencia, conclusion
tradicional en la doctrina.

De esta disposicion -articulo 80 de la LMC- se sigue, entonces, que en todo
matrimonio celebrado en el extranjero, para tener efecto en Chile, deben
respetarse los articulos 102 del Cédigo Civil (se trata de un contrato entre un
hombre y una mujer), los articulos 50, 60y 70 de la LMC (que establecen los
impedimentos que acarrean la nulidad), y las exigencias impuestas en el articulo
80 de la misma ley, que precisa cuando el consentimiento es libre y esponta-
neo. La declaracion del inciso lo del articulo 80 -segun la cual los requisitos
de forma y de fondo son aquellos que se establecen en la ley del lugar de su
celebracion- no es efectiva ni pasa de ser un postulado sin arraigo real en el
contenido de la ley. Podra sostenerse que la nulidad debe ser judicialmente
declarada, razon por la cual el matrimonio sera valido mientras no sea declarado
nulo. Sin embargo, esta aseveracion carece de consistencia, porque se trata de
un acto sujeto a ser declarado ineficaz de acuerdo a la ley chilena, no obstante
estar referido a un matrimonio celebrado en pais extranjero.

Tampoco creemos nosotros que deba respetarse en Chile un matrimonio ce-
lebrado en el extranjero de acuerdo a ritos o ceremoniales que vulneren prin-
cipios de orden publico en lo tocante a su forma. A nuestro juicio, constituye
un principio de orden publico que el matrimonio en Chile es un acto juridico
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solemne con intervencidon de autoridad estatal. Para llegar a esta conclusion
debe considerarse el articulo 102 del Cédigo Civil, que alude directamente a un
contrato solemne, pasando por el Capitulo Il de la LMC, que en sus parrafos
20, 3° y 40 pone acento en los requisitos formales, sea bajo el epigrafe "De las
diligencias para la celebracion del matrimonio”, "De la celebracién del matri-
monio" y "De los matrimonios celebrados ante entidades religiosas de derecho
publico”. Por lo mismo, no es posible invocar en nuestro pais un matrimonio
meramente consensual o perfeccionado por medio de manifestaciones que
impiden constatar si ha habido consentimiento libre y espontaneo, y que éste
se ha exteriorizado dando suficiente garantia de veracidad a lo obrado. A este
fundamento debemos agregar que todo matrimonio celebrado en pais extran-
jero puede inscribirse en Chile, cuestién de especial importancia para los efectos
del régimen de bienes que corresponde de acuerdo al derecho interno. El inciso
20 del articulo 1 35 del Cédigo Civil expresa que: "Los que se hayan casado en
pais extranjero se miraran en Chile como separados de bienes, a menos que
inscriban su matrimonio en el Registro de la Primera Seccidén de la Comuna de
Santiago, y pacten en ese acto sociedad conyugal o régimen de participacion
en los gananciales, dejandose constancia de ello en dicha inscripcion”. Esta
inscripcion esta reglamentada en la Ley N° 4.808 Sobre Registro Civil, cuyo
texto refundido fue fijado por el D.F.L. N° 1 publicado en el Diario Oficial del
30 de mayo de 2000. El articulo 40 del mencionado estatuto sefiala que: "En
el libro de matrimonios se inscribiran:... 30. Los matrimonios celebrados fuera
del pais por un chileno con un extranjero o entre dos chilenos, se inscribiran en
el Registro de la Primera Seccion de la comuna de Santiago. Para efectuar esta
inscripcién, cualquiera de los contrayentes remitira, debidamente legalizados,
los antecedentes que correspondan, al Ministerio de Relaciones Exteriores.
Este Departamento verificara la autenticidad de los documentos y los enviara
al Conservador del Registro Civil, quien dispondrd la inscripcion en el Registro
correspondiente”. Por su parte, el articulo 8o inciso 20 del mismo texto legal,
agrega: "Los nacimientos, los matrimonios y defunciones ocurridos en el
extranjero y cuya inscripcién no esté autorizada por los articulos anteriores,
seran inscritos en los respectivos libros del Registro Civil Nacional cuando ello
sea necesario para efectuar alguna inscripcion o anotacion prescrita en la ley.
Estas inscripciones se efectuaran en el Registro de la Primera Circunscripcion
de la comuna de Santiago, para lo cual se exhibira al Oficial del Registro Civil
que corresponda el certificado de nacimiento, matrimonio o defuncién lega-
lizado". De todas estas disposiciones se infiere que el matrimonio celebrado
en el extranjero -el cual siempre podra ser inscrito en Chile- requiere de una
constancia escrita que excluye toda posibilidad de aceptar rituales o mani-
festaciones informales. Quien pretenda hacer valer en Chile un matrimonio
"consensual" o celebrado por medio de rituales informales tropezara con las
disposiciones invocadas, todo lo cual revela que constituye principio de orden
publico que en nuestro pais el matrimonio es un acto solemne que atestigua
una autoridad estatal o una institucion reconocida por el Estado.
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B. Matrimonios entre extranjeros celebrados en Chile

El articulo 81 de la LMC sefiala que "Los efectos de los matrimonios celebrados
en Chile se regirian por la ley chilena, aunque los contrayentes sean extranjeros
y no residan en Chile". Se trata de la aplicacion del territorialismo impuesto en el
articulo 14 del Cddigo Civil. Como es logico, este mandato tiene plena vigencia
en Chile, pero no alcanza a los extranjeros fuera de nuestro territorio.

Consecuencia de lo anterior es el articulo 82 de la LMC, conforme al cual "El
conyuge domiciliado en Chile podra exigir alimentos del otro conyuge ante
los tribunales chilenos y de conformidad con la ley chilena. Del mismo modo,
el conyuge residente en el extranjero podra reclamar alimentos del conyuge
domiciliado en Chile". Creemos que se trata de una disposicién perfectamente
inatil, ya que en su primera parte no es mas que la aplicacion del principio ge-
neral consagrado en el articulo 14 del Cdodigo Civil. Su segunda parte tampoco
es novedosa, si se atiende a lo prevenido en el articulo 57 del Cdadigo Civil, de
acuerdo al cual "La ley no reconoce diferencias entre chilenos y extranjeros en
cuanto a la adquisicion y goce de los derechos civiles que regla este Codigo".
De manera que si un extranjero no domiciliado en Chile ejerce un derecho res-
pecto de un extranjero que reside en Chile, dicha pretension quedara sometida
a la ley chilena y a la jurisdiccion de sus tribunales de justicia. No se visualiza,
tampoco, por qué se alude s6lo al derecho de alimentos, en circunstancias de
que la ley chilena debe aplicarse en todo lo concerniente a las relaciones de
familia, respecto del extranjero domiciliado o residente en Chile.

C. Divorcio decretado por tribunales extranjeros

El primer principio sobre esta materia esta contenido en articulo 83 inciso lo
de la LMC: "El divorcio estara sujeto a la ley aplicable a la relacion matrimonial
al momento de interponerse la accién". Por consiguiente, si los nacionales o
los extranjeros han contraido matrimonio en Chile, la relacion matrimonial en
lo relativo al divorcio se regira por la ley chilena, si éstos se hallan en nuestro
territorio al deducirse la accién. A la inversa, si han contraido matrimonio en el
extranjero, la relacion matrimonial en lo relativo al divorcio se regira por la ley
extranjera, si se encuentran fuera de Chile al deducirse la accion, sin perjuicio
de las salvedades previstas en el articulo 80 de la LMC antes comentado. En
ambos casos debe atenderse a la interposicién de la accién de divorcio.

El segundo principio esta expresado en el siguiente inciso del articulo 83: "Las
sentencias de divorcio y nulidad de matrimonio dictadas por tribunales extran-
jeros seran reconocidas en Chile conforme las reglas generales que establece
el Cdodigo de Procedimiento Civil". Por lo tanto, la LMC se remite al Parrafo
20 del Titulo XIX del Libro | del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, denominado
"De las resoluciones pronunciadas por tribunales extranjeros"”. Las normas a
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este respecto son las siguientes: i) el valor de estas resoluciones estd dado por
lo que dispongan los tratados internacionales respectivos, debiendo seguirse
los procedimientos que establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan
modificados por dichos tratados (articulo 242 del Cédigo de Procedimiento
Civil); ji) en el supuesto de que no exista tratado internacional con la nacion
de que proceda la resolucién, se dara "la misma fuerza que en ella se dé a los
fallos pronunciados en Chile" (principio de la "reciprocidad” consagrado en el
articulo 243 del mencionado cuerpo legal); jii) en el evento de que resolucion
proceda de un pais en que no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales
chilenos, no tendréa fuerza en Chile (articulo 244 del Cdodigo de Procedimien-
to Civil); iv) en caso que no pueda aplicarse ninguna de estas disposiciones,
"las resoluciones de tribunales extranjeros tendran en Chile la misma fuerza
que si se hubieran dictado por los tribunales chilenos, con tal que rednan las
siguientes circunstancias: 1 °. Que no contenga nada contrario a las leyes de la
Republica. Pero no se tomaran en consideracion las leyes de procedimiento a
que haya debido sujetarse en Chile la substanciacion del juicio; 20. Que tampoco
se oponga a la jurisdiccidon nacional; 30. Que la parte en contra de la cual se
invoca la sentencia haya sido debidamente notificada de la accién. Con todo,
podra ella probar que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus
medios de defensa; 40. Que esté ejecutoriada en conformidad a las leyes del
pais en que hayan sido pronunciadas" (articulo 245 del sefalado Cddigo).
Finalmente, el articulo 247 impone un requisito general, prescribiendo que "la
resolucién que se trate de ejecutar se presentara a la Corte Suprema en copia
legalizada". Como puede observarse, se trata de una cuestion de competencia
del maximo tribunal (exequatur).

El tercer principio estd contenido en el inciso 3o del articulo 83 de la LMC,
conforme al cual "En ningun caso tendra valor en Chile el divorcio que no
haya sido declarado por resolucion judicial o que de otra manera se opon-
ga al orden publico chileno”. Por lo tanto, hay dos obstaculos que impiden
admitir en Chile el divorcio decretado en el extranjero: que ello provenga de
una decisi6bn administrativa, religiosa o convencional ajena al ejercicio de la
jurisdiccién; y que, en cualquier forma, dicha determinacién infrinja las normas
juridicas consideradas esenciales para la organizacion y funcionamiento de la
sociedad (orden publico). Este ultimo concepto amplia considerablemente
las facultades de la Corte Suprema, ya que serd ella la llamada a precisar qué
normas conforman este marco fundamental.

El cuarto principio excluye el valor de las sentencias pronunciadas en el ex-
tranjero cuando ellas han sido "obtenidas en fraude a la ley", segin reza el
articulo 83 inciso 40 de la LMC. El concepto indicado esta definido para esta
materia en la misma disposicion. Se entiende que se ha actuado en fraude a
la ley "cuando el divorcio ha sido declarado bajo una jurisdiccion distinta de
la chilena, a pesar de que los céonyuges hubieren tenido domicilio en Chile

428



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

durante cualquiera de los tres afios anteriores a la sentencia que se pretende
ejecutar, si ambos cényuges aceptan que su convivencia ha cesado a lo menos
ese lapso, o durante cualquiera de los cinco afios anteriores a la sentencia, si
discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia”. En verdad el propdsito
del legislador parece claro. Se trata de evitar que los conyuges eludan los plazos
de separacién que permiten demandar el divorcio, sefialados en el articulo 55
de la LMC (més de un afio tratandose del divorcio de comUn acuerdo y mas de
tres afios cuando se demanda por decision unilateral). Asimismo, el espiritu de
la ley indica que la prueba del cese de la convivencia deberia cefiirse a los tres
casos establecidos en el articulo 22 de la LMC o a la notificacion de la demanda
de separacion (articulos 23 y 25 de la misma ley). Por disposicion transitoria
(articulo 20), tratdndose de matrimonios celebrados con anterioridad a la en-
trada en vigencia de la LMC, no rigen los articulos 22 y 25 "para comprobar
la fecha de cese de la convivencia entre los cényuges; sin embargo, el juez
podra estimar que no se ha acreditado si los medios de prueba aportados al
proceso no le permiten formarse plena conviccién sobre ese hecho". De aqui
que el alcance que ha de darse al concepto de "fraude a la ley" que emplea
el articulo 83 de la LMC deba relacionarse con los plazos indicados. No cabe
duda que si se obtiene una sentencia de divorcio en pais extranjero, eludiendo
la prueba exigida en los articulos 22, 25 y 20 transitorio de la LMC, se burlan sus
preceptos. Juan Andrés Orrego, refiriéndose al "fraude a la ley" dice: "Debemos
entender que el espiritu de la norma, dice relaciéon a impedir que se obtenga
una sentencia de divorcio decretada por un tribunal extranjero, cuando los
conyuges no estaban en condiciones de probar ante los tribunales chilenos el
cese de la convivencia o cuando se elude el pago de la compensacién econo-
mica, de acuerdo a las norma de la ley chilena. Por ello recurren a un tribunal
extranjero, alegando ante él el cese de la convivencia, pero sin la obligacion de
probarla por los medios restrictivos que contempla nuestra Ley de Matrimonio
Civil, o pretendiendo obtener el divorcio sin asumir la obligacion de pagar al
conyuge mas débil la compensacién econémica prevista en nuestra ley. Asi,
por ejemplo, hay fraude a la ley si la sentencia dictada en el extranjero declara
que los conyuges -de acuerdo en el proceso- dicen haber estado separados
hace al menos tres afios, en circunstancias que en ese lapso tenian domicilio en
Chile. Si las partes discreparon acerca del plazo del cese de convivencia, el plazo
de amplia a cinco afos".23 Cabe sefialar, aun, que la ultima parte del articulo
83 de la LMC dispone que "El acuerdo o la discrepancia entre los conyuges
podra constar en la propia sentencia o ser alegado durante la tramitacién del
exequatur". Surge, finalmente, a propdsito de este concepto, una cuestion
importante. ¢Pueden los interesados probar que no han obrado con el prop6-
sito de burlar el contenido de las normas de derecho interno? La respuesta es
negativa. Concurriendo los presupuestos consagrados en la ley (inciso 40 del

23 "Juan Andrés Orrego Acufia. "Andlisis de la nueva Ley de Matrimonio Civil". Editorial Metropolitana.
Afio 2004. Pag.161.
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articulo 83) existe "fraude a la ley", presuncidon que no es susceptible destruir.
Asi resulta de evaluar los términos que utiliza esta norma.

El quinto principio estd sefialado en el articulo 84 de la LMC, segun el cual
“La ley que rija el divorcio y la nulidad de matrimonio se aplicara también a sus
efectos". Por consiguiente, si el divorcio o la nulidad ha sido decretado por un
tribunal extranjero de acuerdo a su legislacién, sera ésta la que regule los efec-
tos que se siguen de dicha sentencia. Lo indicado resulta de aplicar el articulo
84 en armonia con el inciso lo del articulo 80 de la LMC. En todo caso, como
se explicd, si los efectos vulneran principios de orden publico recogidos por
la legislacién interna, dichos efectos no tendran aplicacién en Chile, cuestion
que se debera resolver al concederse o denegarse el exequatur.

Estos son, nuestro juicio, los cinco principios a que estan sometidas las senten-
cias dictadas en el extranjero cuando en ellas se decreta el divorcio o la nulidad
del matrimonio.

VI. Sobre el matrimonio putativo

El respeto a la "buena fe" ha sido preocupacion especial del legislador en
materia matrimonial. Las consecuencias que de él se siguen son, en muchos
casos, irremediables, especialmente en lo que dice relacién con la descendencia
y los bienes. Por lo mismo, la ruptura afecta situaciones e intereses de enorme
importancia para los implicados. La aplicaciéon del articulo 1687 del Cédigo
Civil (efecto retroactivo de la nulidad), como es obvio, no se aviene con este
tipo de relaciones, fundadas en otros principios.

Para encarar los efectos que se siguen de la disolucion del vinculo matrimonial,
sea por efecto del divorcio o de la nulidad, se ha instituido el llamado "matri-
monio putativo" o aparente. En el texto original del Codigo Civil, su regulacion
se hallaba en el articulo 122, que decia lo siguiente: "EI matrimonio nulo, si ha
sido celebrado con las solemnidades que la lei requiere, produce los mismo
efectos civiles que el valido respecto del conyuge que, de buena fe, i con justa
causa de error, lo contrajo; pero dejara de producir efectos civiles desde que
falte la buena fe por parte de ambos cényuges" (inciso ! °). "Las donaciones o
promesas que, por causa de matrimonio, se hayan hecho por el otro cényuge
al que casé de buena fe, subsistiran no obstante la declaracién de nulidad del
matrimonio” (inciso 20). Conviene agregar el texto del articulo 123, que, sobre
la extincion del vinculo, decia: "EI matrimonio se disuelve por la muerte de uno
de los dos cényuges. Acerca de las demas causas de disolucién del matrimo-
nio, toca a la autoridad eclesiastica juzgar, i la disolucidon pronunciada por ella
producira los mismos efectos que la disolucién por causa de muerte".
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El citado articulo 122 inciso lo del texto original del Cdadigo Civil sufri6 mo-
dificaciones importantes con ocasion de la Ley de Matrimonio Civil de 1884,
sustituyéndose, desde luego, la frase "si ha sido celebrado con las solemnidades
que la lei requiere", por la oracion "si ha sido celebrado ante Oficial del Registro
Civil". Pero fue la Ley N° 10.271, de 1952, la que incorporé en esta disposicion
un nuevo inciso 20, cuyo texto era el siguiente: "Con todo, la nulidad declarada
por incompetencia del funcionario, por no haberse celebrado el matrimonio
ante el nUmero de testigos requeridos por la ley o por inhabilidad de éstos, no
afectara la legitimidad de los hijos concebidos durante el matrimonio, aunque
no haya habido buena fe ni justa causa de error". A partir de esta reforma se
hablé de "matrimonio putativo simple" y de "matrimonio putativo califi-
cado", aludiendo, en este Ultimo caso, solo a la legitimidad de los hijos conce-
bidos en él. La explicacion de lo descrito es simple. Ante la indisolubilidad del
matrimonio, lo cual importaba un vacio legal grave al dejarse sin solucion las
rupturas matrimoniales, como ocurre siempre en el derecho, se buscé la ma-
nera de descomprimir las presiones sociales que aquello generaba. Fue a partir
de 1923, que interpretando el articulo 308 del Cdadigo Civil sobre prueba del
estado civil, se admitié por la jurisprudencia que era posible acreditar, contra
lo consignado en las partidas del Registro Civil, que el Oficial que autorizo el
matrimonio era incompetente, porque no correspondia al domicilio o residencia
de ninguno de los contrayentes (articulo 31 de la Ley de Matrimonio Civil de
1884, que contemplaba la incompetencia del Oficial del Registro Civil como
causal de nulidad del matrimonio). Se dejaba, de esta manera, en situacion
precaria la legitimidad de la descendencia, ya que el matrimonio podia no ser
putativo, razén por la cual se opté por amparar a los hijos concebidos en él,
introduciendo el "matrimonio putativo calificado" (recuérdese la importancia
que entonces tenia la legitimidad de la descendencia). A lo anterior hay que
agregar el hecho de que no estaba claro si era el juez quien debia declarar la
putatividad del matrimonio, siendo previo acreditar la buena fe y la justa causa
de error, o si ello no era necesario y se derivaba tacitamente de la sentencia de
nulidad. Asi las cosas, se llega a la Ley N° 19.947, de 2004.

El articulo 51 de la nueva LMC redefine el matrimonio putativo en los siguien-
tes términos: "El matrimonio nulo que ha sido celebrado o ratificado ante
el Oficial del Registro Civil produce los mismos efectos civiles que el valido
respecto del cényuge que, de buena fe y con justa causa de error, lo contrajo,
pero dejara de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parte
de ambos cényuges". Hasta aqui no hay diferencia alguna, salvo la referencia
que se hace al matrimonio religioso cuando éste es ratificado, en el plazo le-
gal, ante el Oficial Civil. El inciso 20 del articulo 51 agrega: "Si s6lo uno de los
conyuges contrajo matrimonio de buena fe, éste podra optar entre reclamar la
disolucion y liquidaciéon del régimen de bienes que hubieren tenido hasta ese
momento, o someterse a las reglas generales de la comunidad”. Esta norma
merece varios comentarios.
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Desde luego, si el matrimonio putativo supone la declaracion de nulidad, no
tiene sentido aludir a "reclamar la disolucion del régimen de bienes", porque
dicha disolucién se produce ipso jure, por el solo hecho de declararse la nulidad
del matrimonio. Por otra parte, la facultad que se confiere al conyuge que ha
obrado de buena fe y con justa causa de error, es arbitraria, ya que el matri-
monio putativo produce los mismos efectos que el matrimonio valido, por lo
cual debe entenderse que el régimen de bienes existente (sociedad conyugal
0 participacion en los gananciales) se ha extinguido y debera procederse a la
liguidacion respectiva. ¢Qué sentido tiene permitir que el conyuge favorecido
pueda invocar "las reglas generales de la comunidad"”, si entre ellos, como
ocurre en el régimen de participacion en los gananciales, no ha existido co-
munidad de bienes? Pero la recta interpretacion de esta norma plantea otro
alcance. ¢Implica ella un reconocimiento de que, cualquiera que sea el régimen
de bienes habido durante el matrimonio putativo, existi6 entre los cényuges
comunidad de bienes? La norma es confusa en este orden de cosas.

Por ultimo, conviene preguntarse, en relacion a este inciso 20 del articulo 51
de la LMC, si el legislador entendié que por el solo hecho de existir matrimo-
nio putativo se ha formado entre los conyuges comunidad de bienes, incluso
cuando en capitulaciones matrimoniales los contrayentes escogieron el régimen
de separacion total de bienes. Atendido lo previsto en el articulo 3o de la LMC,
nosotros nos inclinamos por esta Ultima interpretacion. Por lo tanto, si se de-
clara la nulidad del matrimonio y este tiene caracter de matrimonio putativo,
cualquiera que sea el régimen de bienes habido en el matrimonio, incluso
separacion total de bienes, puede sostenerse la existencia de una comunidad
respecto de los bienes adquiridos durante su vigencia.

Para fundamentar nuestra posiciéon debe considerarse el hecho de que la situa-
cion descrita en la ley constituye una sancion al conyuge que obré de mala
fe y sin justa causa de error al momento de contraer el matrimonio que luego
es declarado nulo. Asimismo, que habiendo habido convivencia derivada de
un matrimonio aparente, se presume un esfuerzo comun en todo cuanto dice
relacion con las necesidades de subsistencia y requerimientos patrimoniales de
la familia. Por dltimo, en el régimen de participacién en los gananciales (que
indudablemente esta incluido en la norma), no existe comunidad de bienes,
sin embargo de lo cual el cényuge puede optar por ella, prescindiendo de la
liquidacion dispuesta en la ley. Nada tiene de extrafio, entonces, que el legis-
lador haya sancionado al contrayente que obré de mala fe y sin justa causa de
error, derivando, de una convivencia autorizada en la ley, la existencia de una
comunidad de bienes.24

24 En nuestro trabajo sobre la Ley de Matrimonio Civil, publicado en el Curso de Actualizacion Juridica
"Nuevas tendencias en el Derecho Civil", Universidad del Desarrollo, Afio 2004, Paginas 38 y39, no nos
planteamos este problema y sefialamos que no cabia sostener la existencia de una comunidad cuando
no habia sociedad conyugal o participacion en los gananciales. Con mayor estudio hemos optado por
dar a esta norma el alcance que se describe en este trabajo.
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Como puede observarse, la disposicion analizada (articulo 51 inciso 20 de la
LMC) plantea dudas muy radicales y admite interpretaciones encontradas.

El inciso 3o de la norma en comento reproduce en idénticos términos el inciso
20 del texto original del articulo 122 del Cddigo Civil (sobre donaciones o
promesas que se hayan hecho al conyuge que se cas6 de buena fe). Por ulti-
mo, el inciso 40 dispone que "Con todo, la nulidad no afectara la filiacion ya
determinada de los hijos, aunque no haya habido buena fe ni justa causa de
error por parte de ninguno de los cényuges". Como puede comprobarse, el
legislador protege la filiacion de los hijos del matrimonio declarado nulo, en
términos semejantes a los contenidos en la Ley N° 10.271, de 1952,

El articulo 52 de la LMC contiene, a propésito de esta institucion, la norma mas
importante y novedosa. Ella pone fin a la duda que existia sobre si la putatividad
del matrimonio debia ser declarada por el juez o se desprendia tacitamente de
la sentencia sin que fuera necesaria declaracién alguna. Su texto es el siguiente:
"Se presume que los conyuges han contraido matrimonio de buena fe y con
justa causa de error, salvo que en el juicio de nulidad se probare lo contrario y
asi se declare en la sentencia". Se trata, entonces, de una presuncién simple-
mente legal, puesto que puede acreditarse que no han concurrido los requisitos
indicados. Asimismo, el silencio de la sentencia sobre esta cuestion importa
un reconocimiento tacito de la putatividad del matrimonio y la procedencia
de sus efectos. Se resuelve, de esta manera, una de las dudas que suscitd esta
institucion por muchos afios.

intimamente relacionado con esta materia, conviene invocar lo prevenido en
el articulo 20 transitorio de la LMC. Dicha norma dispone que los matrimonios
celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva LMC se regi-
rdn por ella en lo relativo a la separacion judicial, la nulidad y el divorcio. De
lo sefialado se sigue que estos matrimonios pueden ser objeto de separacion
judicial, nulidad y divorcio, de acuerdo a la Ley N° 19.947. El mismo articulo,
en el inciso 20, contempla una excepcion calificada al mandato anterior, al
decir: "Sin perjuicio de lo anterior, las formalidades y requisitos externos del
matrimonio y las causales de nulidad que su omision originan, se regiran por la
ley vigente al tiempo de contraerlo; pero los conyuges no podran hacer valer
la causal de nulidad por incompetencia del oficial del Registro Civil, prevista
en el articulo 31 de la Ley de Matrimonio Civil de 10 de enero de 1884". La
primera parte de la excepcién nos parece légica, ya que no puede exigirse al
matrimonio celebrado con antelacién a la vigencia de la nueva LMC, que cumpla
con los requisitos impuestos en dicho estatuto matrimonial. La segunda parte
es mas dudosa. ¢Puede una ley sanear un vicio de nulidad y privar a las partes
de la titularidad de la accion destinada a dejarlo sin efecto? ¢Qué ocurre con
los juicios de nulidad iniciados y en tramitacion al momento de la entrada en
vigencia de la nueva ley? Respecto de la extincion de una causal de nulidad
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con efecto retroactivo, no nos cabe duda que puede la ley sanear el acto o
contrato, privando a las partes de la accion de nulidad. Mientras ella no se
ejerce, existe, a su respecto, una mera expectativa (sin perjuicio de que siem-
pre un juicio es una contingencia incierta de ganar o perder). En relacion a las
acciones en actual tramitacién al entrar en vigencia la nueva LMC, la cuestion
esta resuelta en el articulo 3o transitorio, que dispone: "Los juicios de nulidad
de matrimonio ya iniciados al momento de entrar en vigencia la presente ley
continuaran sustanciandose conforme al procedimiento vigente al momento de
deducirse la demanda respectiva, salvo que las partes soliciten al juez continuar
la tramitacion de acuerdo a las norma que prevé esta ley (inciso o). En dicho
caso, se aplicara a la nulidad del matrimonio la legislacién vigente al momento
de contraerse el vinculo" (inciso 2°).

De la manera indicada resolvié el legislador el ardoroso conflicto que desenca-
dend la jurisprudencia al admitir la nulidad del matrimonio por incompetencia
del oficial del Registro Civil, por no corresponder al domicilio o residencia de
ninguno de los contrayentes, pudiendo probarse este hecho, contra el mérito
de las partidas, mediante testigos (articulo 308 del Codigo Civil). Al amparo de
esta interpretacion, la nulidad de matrimonio fue por largos afios un sustituto
irregular del divorcio con disolucién del vinculo.

Para concluir, digamos que el matrimonio putativo -que tiene origen en el
Cddigo Civil de Bello- ha sido una institucién fundamental, ya que ha evitado
injusticias y despojos, privilegiado la buena fe y la diligencia de los contrayentes
y resguardado la filiaciéon de los hijos nacidos de estos enlaces.

Vil. Debilitamiento de la relaciéon conyugal

Antes de concluir este trabajo, estimamos oportuno referirnos a lo que bien
podria llamarse debilitamiento de la relacion conyugal, la cual se manifiesta,
no en la disolubilidad del vinculo, como lo plantean algunos comentaristas,
sino en la amplitud, vaguedad e imprecision de algunas causales de nulidad y
de la ejemplarizacién de la causal genérica de divorcio.

A. Sobre causales de nulidad

Si se comparan las causales de nulidad de matrimonio contempladas en la anti-
gua Ley de Matrimonio Civil con las contenidas en la Ley N° 19.947, se advier-
ten diferencias importantes, todas las cuales relativizan la validez del contrato.
Comencemos por analizar los Nos 3 y 4 del articulo 50 de la LMC. El primero
de ellos declara que "No podran contraer matrimonio: ...30 Los que se hallaren

privados del uso de razén (se trata de personas dementes); y los que por un
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trastorno o anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces
de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimo-
nio". En esta Ultima parte, se crea una ineptitud especial de caracter mental,
sefialandose que ella impide de "modo absoluto”, o sea, irremediablemente,
para formar "la comunidad de vida que implica el matrimonio" y que dicho tras-
torno o anomalia debe diagnosticarse fehacientemente. Todos los elementos de
la figura son relativos, imprecisos, vagos y admiten muy diversas lecturas. ¢Qué
significa y qué comprende la "comunidad de vida que implica el matrimonio"?
Los proyectos de vida que se procuran alcanzar a través del matrimonio por los
contrayentes pueden ser muy distintos y no necesariamente coincidentes. ¢De
qué manera deben enfocarse estas diferencias? ¢ Cémo debe manifestarse una
"anomalia" y un "trastorno" psiquicos? No puede afirmarse que ambos términos
sean sinénimos, ya que "anomalia” da la jdea de una irregularidad permanente,
estable en el tiempo; en tanto "trastorno”, a la inversa, parece referirse a una
irregularidad temporal, transitoria o pasajera. ¢Basta una diferencia transitoria
que altere la "comunidad de vida que implica el matrimonio”, para que éste
sea considerado nulo? Como puede observarse, la causal es confusa, cabe en
ella una infinidad de situaciones de la mas diversa indole, todo lo cual debilita
considerablemente el vinculo matrimonial. Javier Barrientos Grandén y Aranzazu
Novales Alquézar sefalan, a propdsito de esta causal, que "Es esta una nueva
hip6tesis de limitacion a la universalidad de ius conubbi en relacion con las que
establecia la ley de 1884, cuya historia, redaccion y posicion sistematica la ro-
dean las diversas dificultades dogmaticasy, con seguridad, generaran una serie
de problemas que la jurisprudencia habra de resolver en su dia".25 Los autores
citados recuerdan que esta restriccion encuentra su antecedente en el canon
1095.3 del Codex luris Canonici de 1983. La incorporacion de disposiciones de
derecho canénico a nuestra ley, como se comentara mas adelante, constituye
uno de los errores fundamentales de la nueva LMC.

Lo propio ocurre respecto de la causal de que trata el articulo 50 N° 4 de la
LMC, que declara inhdbiles para contraer matrimonio "A los que carecieren de
suficiente juicio o discernimiento para comprender y comprometerse con los
derechos y deberes esenciales del matrimonio”. Se trata, esta vez, de una espe-
cie de incapacidad absoluta, fundada en la incomprension y, por consiguiente,
falta de compromiso con los deberes y derechos "esenciales" del matrimonio.
Volvemos a la influencia del derecho candnico, ya que esta causal de nulidad
se inspira en el mismo antecedente citado en el parrafo precedente.

Probablemente la norma que mayor precariedad da al contrato de matrimonio
sea el articulo 80 de la LMC, que se refiere al consentimiento libre y esponta-
neo. Nuestra ley entiende que dicho consentimiento no existe en tres casos

25 Javier Barrientos Grandén y Aranzazu Novales Alquézar. "Nuevo derecho matrimonial chileno”.
LexisNexis. Afio 2004. Pag. 222.



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

concretos: cuando ha habido error en la identidad de la persona del otro con-
trayente; cuando ha habido error en alguna de sus cualidades personales que,
atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, ha de ser estimada como
determinante para otorgar el consentimiento; y cuando ha habido fuerza,
en los términos del articulo 1456 y 1457 del Codigo Civil, sea que haya sido
ocasionada por una persona 0 una circunstancia externa, que hubiere sido de-
terminante para contraer el vinculo. Nuestra atencidn se centra en la ausencia
de las "cualidades personales” que han resultado determinantes para contraer
matrimonio, atendiendo a la naturaleza y fines del mismo. Esta disposicion,
como lo recuerdan Barrientos y Novales, se inspiré en el derecho canénico y
en el Cddigo Civil espafiol. Nuevamente nos enfrentamos a una figura abierta,
compuesta por elementos que admiten muy variadas interpretaciones y que,
por lo tanto, relativizan la validez del consentimiento. ¢Qué cualidades per-
sonales han de ser determinantes para consentir en el matrimonio? Creemos
que ello depende de lo que el contrayente defraudado haya incorporado a su
proyecto de vida, de la importancia y solidez de sus concepciones religiosas,
de las convicciones politicas y sociales a que adhiere, de los valores y preferen-
cias que aspire realizar, etcétera. Es muy poco lo que un juez puede ponderar
a este respecto, ya que él no estd habilitado para calificar ni los proyectos de
vida, ni las concepciones religiosas, ni las convicciones politicas y sociales del
contrayente. Entonces, en estricta l6gica, ello deberia quedar entregado al ar-
bitrio de quien demanda la nulidad, puesto que sélo él estd en condiciones de
definir las cualidades personales, atendida la naturaleza y fines que atribuye al
matrimonio, que lo indujeron a casarse. Por lo mismo, esta causal de nulidad
es una manifestacion elocuente de un arbitrio personal que, sin embargo, se
deposita en manos de un juez.

El error basico de nuestra LMC es haberse basado, para establecer estas causales
de nulidad, en el derecho candnico. Si los contrayentes son catélicos practi-
cantes, todas estas disposiciones tienen fundamento y es posible aplicarlas con
certeza y regularidad. Quienes profesan la fe catélica tienen una concepcion
bien definida del matrimonio, de su naturaleza, de sus fines, de los deberes
que impone, de su indisolubilidad, etcétera. Pero no ocurre lo mismo respecto
de toda la poblacion. Saltan a la vista las diferencias que surgen respecto de
problemas valéneos en la contingencia legislativa o politica (pildora del dia
después, aborto, eutanasia, cultivo de células madres, etcétera). Dicho de otro
modo, a una comunidad laica se le imponen normas de una comunidad religiosa
que, por respetable que sea, no puede aspirar a hacer primar sus concepciones.
Es aqui en donde se confronta la sociedad laica con la sociedad confesional,
generandose un abismo que los jueces no pueden llenar. Paraddjicamente,
es esta, a nuestro juicio, la fuente mas prolifera de la inestabilidad juridica del
vinculo, lo que opera en contra de lo que predica la fe catdlica.
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B. Sobre causal de divorcio

Nuestro enjuiciamiento critico se hace extensivo a la causal de "divorcio san-
cion" configurada en el articulo 54 de la LMC. Como es sabido, existe una
causal genérica de divorcio (idéntica a la causal de separacion judicial, lo cual
demuestra la efectividad del principio de degradacion progresiva del vinculo
matrimonial), la cual consiste en "falta imputable al otro, siempre que constituya
una violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio,
o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida
en comun". La ley, en la misma disposicion, dandole un alcance interpretati-
vo, ha sefialado una serie de hechos, entre otros, que configuran la causal de
divorcio sancién. El N° 2 del inciso 3o del indicado articulo de la LMC, expresa
que se incurre en la causal en caso de "Transgresion grave y reiterada de los
deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio”. De esta
norma interpretativa se sigue que la infraccion al deber de fidelidad se ha ate-
nuado a tal extremo que el adulterio, por si solo, no es una causal suficiente
para decretar el divorcio. Para que tal ocurra es necesario que el adulterio sea
"reiterado”, esto es, haya ocurrido varias veces. La norma citada se halla en
abierta oposicion a lo indicado en el articulo 1 32 del Cdadigo Civil, segun el
cual "El adulterio constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que
impone el matrimonio y da origen a las sanciones que la ley prevé". A la luz
de lo prevenido en el articulo 54 inciso 30 de la LMC, parece no ser el adulterio
una infraccion tan grave como lo manifiesta el Codigo Civil.

Asi las cosas, si se compara la legislacion matrimonial que regia no hace més
de 30 afos, se llegara a la conclusién de que el menoscabo que sufre, en este
momento, el matrimonio como institucidn y nucleo natural de la familia no se
debe sélo a un fenédmeno sociolégico irrefrenable, sino también a los cambios
legislativos que han operado, todos los cuales apuntan en la misma direccion:
restar importancia al matrimonio. De aqui, creemos nosotros, se sigue la reti-
cencia que experimentan hombres y mujeres de constituir una familia sobre las
bases consagradas en la LMC. Insistamos en que es indispensable fortalecer las
bases en que se sustenta la familiay ello pasa, necesariamente, por promover la
legislacién que regula la unién entre un hombre y una mujer que aspiran a vivir
juntos, procreary auxiliarse mutuamente, como reza el articulo 1 02 del Cédigo
Civil. Cada dia se cree mas firmemente que el matrimonio es un compromiso
privado, entregado por entero a la voluntad de los contrayentes y que, por lo
mismo, la autoridad debe limitarse a intervenir lo menos posible, dejando en
manos de los cdnyuges las decisiones més importantes en lo concerniente a sus
efectos y su proyeccion en el tiempo. Es aqui, pensamos nosotros, en donde
radica la diferencia fundamental. El matrimonio debe analizarse y valorizarse
en funcién de la familia. Por lo mismo, no puede eludirse el hecho de que la
estabilidad, proteccidon y seguridad de sus integrantes (particularmente los
descendientes) es tarea esencial del Estado. Asi estd consagrado, por lo demas,

437



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

en el mandato constitucional del articulo lo de la Carta Politica. No nos asiste
la menor duda sobre la trascendencia que para la comunidad chilena tendra
la circunstancia de que sean cada dia mas numerosas las parejas que optan
por una convivencia convencional en sustitucion del contrato de matrimonio.
Este tipo de uniones, atendido su caracter informal e inestabilidad, deteriora
el ndcleo familiar y proyecta una imagen negativa hacia los descendientes.
Lamentablemente, parece no existir conciencia sobre lo que este fenédmeno
representa y sus consecuencias ulteriores.

VIIl. Influencia de la sociedad conyugal como régimen patrimonial
del matrimonio en Chile

Como es sabido, la sociedad conyugal en nuestro pais es el régimen patrimonial
de derecho en el matrimonio (articulos 135 y 1 718 del Cdadigo Civil). Este se
contrae por el solo hecho de que los conyuges no opten expresamente por el
régimen de participacion en los gananciales o por la separacion total de bie-
nes. Creemos nosotros que este régimen no sélo ha sido exitoso (al ajustarse
a nuestra realidad socioeconémica), sino que ha servido para dar estabilidad
econdmica a la familia.

Desde luego, parece justo que existiendo una plena comunidad de vida entre
los cényuges, todo aquello que adquieran durante el matrimonio a titulo one-
roso sea compartido igualitariamente. Como quiera que sea la mancomunidad
existente entre marido y mujer, ambos cooperan del mismo modo a superar
las necesidades materiales de la convivencia.

Es igualmente innegable que la mujer, atendida una larga tradicion que co-
mienza a cambiar recién en las postrimerias del siglo pasado, es quien mayores
quebrantos debe enfrentar en el matrimonio. Sobre ella ha recaido preferente-
mente el cuidado del hogar comun, la crianza de los hijos, la organizacion de
la vida doméstica, sin perjuicio de su incorporacion al proceso productor. Hoy
dia, son cada vez mas numerosas las mujeres que compatibilizan sus tareas
conyugales con el desempefio de una actividad remunerada.

La sociedad conyugal, a lo largo de los afios, ha ido evolucionando, especialmen-
te por las modificaciones introducidas en las leyes Nos 5.521, 10.271, 18.802,
19.585 y 19.947. Se ha jdo generando, gradualmente, un régimen especial
que, indudablemente, favorece los intereses de la mujer por sobre los intereses
del marido. Existen tres aspectos indiscutibles que deben destacarse. En primer
lugar, la administracion de la sociedad conyugal se ejerce por el marido, pero
con tal cantidad de trabas y restricciones que no es exagerado sostener que
estamos frente a una "coadministracion”. Ningln negocio importante, que
comprometa los intereses de la sociedad conyugal, puede ejecutarse por el
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marido sin la anuencia de su mujer, la cual, en todo caso, estd habilitada para
demandar la separacion de bienes e, incluso, una reparacion indemnizatoria.
En segundo lugar, con la sociedad conyugal coexisten regimenes anexos a la
misma, que permiten a la mujer administrar, incluso con mayores facultades
que el marido, parte importante de los bienes comprometidos en la comunidad
de bienes (articulos 150, 166, 167, 1724 del Cdédigo Civil). En tercer lugar,
al disolverse la sociedad conyugal, la mujer goza de numerosos beneficios
adicionales, pudiendo renunciar a los gananciales y conservar su "patrimonio
reservado”, ejercer su derecho de emolumentos y hacerse pagar con prefe-
rencia sus gananciales, mantener los bienes que administraba por separado,
reclamar una reparacion indemnizatoria si el marido ha administrado con culpa
grave o dolo, etcétera. Prueba practica de lo que se sefiala es el hecho de que
en numerosos casos la compensacion econémica a que da lugar el divorcio,
se paga asignando, en la liquidacion de la sociedad conyugal, los bienes mas
valiosos a la mujer (generalmente el inmueble o casa habitacion).

No vacilamos en calificar este régimen como una "discriminaciéon positiva" en
favor de la mujer, lo cual favorece, creemos nosotros, a la familia y particu-
larmente a los descendientes de la unién matrimonial. Por lo mismo, seria un
error alterar este régimen con el propésito de mantener una supuesta igualdad
de géneros, todo lo cual ira en desmedro de la mujer y desestabilizara, todavia
mas, la union conyugal. Lo que sefialamos no se opone, por cierto, a corregir
ciertos errores y vacios, como ocurre, por ejemplo, con la administracién por
parte del marido de los bienes propios de la mujer (articulos 1 754 y 1 755).
Pero estas deficiencias no justifican una alteracion radical del régimen de
bienes de derecho en el matrimonio. Tampoco rechazamos la posibilidad de
simplificar algunas de las disposiciones que componen el Titulo XXIl del Libro
IV del Cdédigo Civil, denominado "De las convenciones matrimoniales y de la
sociedad conyugal", para hacerlo mas accesible al conocimiento y compresion
de los imperados.

No puede analizarse, a nuestro juicio, esta materia sin tener una vision global
de la situacion juridica de los cényuges como consecuencia del matrimonio.
Asi, por ejemplo, la circunstancia de que el cényuge sobreviviente sea, en el
dia de hoy, un "legitimario privilegiado" (articulos 1182 y 988 del Cdédigo Ci-
vil), permite evitar que éste quede en una menesterosa situacion a la muerte
de su marido o de su mujer. Estadisticamente estd demostrado que en Chile
las mujeres viven varios afios mas que los hombres. De ello se infiere que esta
modificacion a la sucesion por causa de muerte redunda mas en provecho de
la mujer que del marido. Lo propio podria decirse del derecho especial que
se le concede en el articulo 1 337 N° 10 del mismo Cdédigo Civil, respecto del
inmueble en que reside y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia
asi como el mobiliario que lo guarnece.
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Las leyes no pueden desentenderse de la realidad socioeconémica que regulan.
Las condiciones de la mujer en Chile, habiendo mejorado considerablemente
en los Ultimos afios, son aun desmedradas en relacién al hombre. Por lo mismo,
debe subsistir un estatuto que favorezca a la mujer para compensar de algun
modo esta insuficiencia.

No exageramos si decimos que ha sido la sociedad conyugal el instituto juridico
que mas ha contribuido a la estabilidad del vinculo matrimonial, al extender la
comunidad de cuerpos al campo patrimonial y generar en los conyuges intereses
compartidos. Es probable que en un futuro no lejano, ignorando estos efectos,
nuestros legisladores propinen otro golpe al vinculo matrimonial, modificando,
esta vez, el régimen de bienes de derecho a que estan sujetos los conyuges.

IX. Matrimonios entre personas del mismo sexo

Conviene abordar este tema, habida consideracion de una cierta presién pu-
blica desencadenada por grupos minoritarios, que exigen incorporar a nuestra
legislacion el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esta cuestion se ha
acentuado a propdésito de la tuicidn de los hijos menores reclamada por parejas
homosexuales.

Comencemos por sefialar que toda persona es soberana para escoger sus op-
ciones sexuales, siempre que ello no vulnere el derecho ajeno ni las prohibicio-
nes consagradas en la ley. No cabe, entonces, inmiscuirse en ello, invocando
principios éticos o0 mandatos de otro orden. Pero, de aqui a aceptar que el
matrimonio, fuente esencial de la familiay de la procreacion, pueda darse entre
personas del mismo sexo, hay un abismo imposible de salvar. El matrimonio,
protegido en funcion de sus fines en la Constitucion Politica de la Republica,
s6lo es concebible entre un hombre y una mujer. La Carta Politica es clara a
este respecto. La familia es un "cuerpo social intermedio" a través de la cual se
organiza y estructura la sociedad. La proteccion que se le brinda en el articulo
lo inciso 20 de dicho estatuto fundamental, tiene por objeto "cumplir sus fi-
nes especificos". La sefialada disposicion no deja lugar a equivocos: "El Estado
reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos". Ahora bien, nadie podria desconocer que dichos fines
especificos estan sefialados en el articulo 1 02 del Cédigo Civil, desde hace 150
afios, constituyendo, méas que un enunciado, un principio permanente. El ma-
trimonio tiene tres fines esenciales; comunidad de vida entre marido y mujer
(vivir juntos), procreaciéon y auxilio mutuo. Si por naturaleza es imposible que
la unién entre dos personas pueda cumplir con estos fines, no hay matrimonio
ni reconocimiento ni proteccion constitucional ni legal.
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Son numerosas las normas que revelan el espiritu del legislador en esta ma-
teria y que excluyen toda posibilidad de que pueda admitirse un matrimonio
entre sujetos del mismo sexo. Asi, por ejemplo, el articulo 80 de la LMC (antes
comentado), segun el cual el matrimonio celebrado en pais extranjero, en
conformidad a la ley del mismo pais, produce en Chile los mismos efectos
que si se hubiere celebrado en territorio chileno, "siempre que se trate de la
unién entre un hombre y una mujer”. La definicion de matrimonio del articulo
102 del Cdédigo Civil, que se mantuvo intocada luego de la aprobacién de la
Ley N° 19.947. La extensién de la causal Unica de divorcio consagrada en el
articulo 54 de la LMC, que sanciona como violacién grave de los deberes y
obligaciones que impone el matrimonio la "conducta homosexual". La antes
comentada proteccion que la Constitucion brinda a los grupos intermedios
para el cumplimiento de sus propios fines especificos. En general, podriamos
decir que toda la reglamentacioén juridica del matrimonio gira en torno a la
uniéon entre un hombre y una mujer, cuestién que en su momento llevé, in-
cluso, a formular la teoria de la inexistencia juridica, precisamente al tratarse
del matrimonio entre personas del mismo sexo.

La discusién, en consecuencia, deberia girar sobre otro eje. ¢Cabe reglamen-
tar legalmente las uniones homosexuales? ¢Es esta una materia que requiere
de regulacion juridica? ¢Debe instituirse un estatuto especial para quienes se
comprometan a compartir su vida?

Nosotros creemos que ello no es necesario por dos razones. En primer lugar,
porgue existe una serie de instituciones que permiten resolver los problemas
que puede generar este tipo de convivencia, respetando la voluntad de las
personas involucradas en ella. Asi ocurre, tratandose de los bienes adquiridos
durante la convivencia, con el cuasicontrato de comunidad, pudiendo los inte-
resados, incluso, reglamentar la administracién de los bienes, la disolucién de
la comunidad, el porcentaje que corresponde a cada uno de los comuneros,
etcétera. Otra posibilidad es la celebracion de un contrato de sociedad en el
supuesto que los participes realicen una actividad lucrativa comun. En el campo
de la sucesion por causa de muerte, por medio del testamento cada uno de los
convivientes puede disponer de todo o parte de sus bienes (segln concurran
parientes con derecho a asignaciones forzosas). Pueden también recurrir a un
seguro de vida o una renta vitalicia u otro tipo de prestacion previsional. Como
puede comprobarse, son numerosas las instituciones que sirven el propdsito
indicado sin que sea necesario consagrar una forma especial de uniéon semejan-
te al matrimonio. En segundo lugar, la tendencia que hemos analizado en los
capitulos precedentes apunta en el sentido contrario de aquel que reclaman los
partidarios de introducir vinculos legales estables entre parejas del mismo sexo.
Podria sostenerse que la aspiracion que predomina consiste en "desformalizar"
las relaciones personales heterosexuales. Esto explica que se recurra cada dia
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menos al matrimonioy se opte por la convivencia al margen de toda regulacion
legal. ¢Cémo conciliar esta tendencia con el afan de introducir nuevas formas
de vinculacion juridica en las relaciones personalisimas? Creemos que tras el
intento de lograr este fin se oculta una especie de desafio -hoy enteramente
innecesario- para legitimar este tipo de uniones de hecho. Por lo tanto, esti-
mamos que introducir una reforma legal es enteramente innecesario.

En el supuesto de que se impusiera la tendencia a legislar en esta materia,
adoptando un estatuto legal que regulara la union de personas del mismo
sexo (proyecto que se encuentra presentado al Congreso Nacional), ello sélo
podria referirse a la situacion de los bienes, su administracion, los derechos
sucesorios y los deberes de socorro (derecho de alimentos). ¢Qué se ganaria
con ello que no pueda conseguirse por los medios juridicos de que se dispone
en la actualidad? Una especie de "submatrimonio" no haria mas que atizar el
ambiente de resistencia social que subsiste en amplios sectores de la poblacién
respecto de esta clase de uniones, empeorando el clima de convivencia.

Dos problemas se suscitan frecuentemente en la discusion acerca de esta con-
ducta. Uno dice relacién con la tuicién de los menores por parte de parejas
homosexuales, y otra la posibilidad de que se autorice la adopcién como si
se tratara de una pareja heterosexual. El debate sobre esta cuestion elude,
a nuestro juicio, lo fundamental. La cultura predominante en nuestra socie-
dad impone como modelo de familia aquella integrada por el padre y por la
madre. Ambos proyectan una imagen necesaria, porque se funden dos roles
diferentes, pero complementarios. Si en la pareja dichos roles se mezclan y
distorsionan, este fenémeno opera en perjuicio de los menores, sea porque el
de sexo femenino no tiene modelo de "mujer-madre”, sea porque el de sexo
masculino no tiene modelo de "hombre-padre". Pero el conflicto es aun peor,
porque los modelos se confunden, proyectando una relacién que carece de los
parametros culturales prevalecientes. De aqui que no se trate de descalificar
a ciertas personas para ejercer el cuidado de sus hijos menores o la adopcién
como consecuencia de sus inclinaciones y preferencias sexuales, sino de evitar
la destruccion de modelos que son propios de nuestra cultura, convivencia y
valoracién social.

Hasta aqui las reflexiones que nos merece la proposicién de introducir entre
nosotros el llamado "matrimonio homosexual”. Es cierto que otras naciones lo
han introducido (incluso Espafia, tan afin a Chile por razones histéricas), pero
estan pendientes los resultados de aquella experiencia. Todo hace suponer
que esta medida minara todavia més la estabilidad y la solidez de la familia.
Presumimos que nadie puede aspirar a ello.
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X. Sobre algunas normas transitorias

Para concluir este trabajo, creemos Uutil referirnos brevemente a algunas dis-
posiciones transitorias contenidas en la LMC. Se trata de regular la situacion
de algunos juicios en tramitacion y de mandatos pendientes que suponen el
trascurso de un cierto lapso de tiempo.

a. Los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
nueva LMC se regiran por ella en lo relativo a la separacién judicial, la nulidad
y el divorcio. Tanto las formalidades y los requisitos externos del matrimonio
y las causales de nulidad que su omision origina, se rigen por la ley vigente al
momento de contraerlo. Sin embargo, como se coment6 en lo precedente, se
priva a los conyuges de la causal de nulidad consagrada en el articulo 31 de la
ley anterior, esto es, la incompetencia del Oficial Civil ante quien se celebro el
matrimonio y la ausencia o inhabilidad de los testigos que intervinieron en él.
Como es légico, si la demanda de nulidad, basada en esta causal se habia notifi-
cado y existia juicio pendiente al momento de entrar en vigencia la nueva LMC,
ella es perfectamente procedente y debera aplicarse el indicado articulo 31.

b. Los juicios de nulidad de matrimonio que se hubieren iniciado al momento
de entrar en vigencia le Ley N° 19.947 se siguen substanciando conforme al
procedimiento vigente al momento de deducirse la demanda respectiva, salvo
que las partes acuerden someterse a la nueva ley. La nulidad se rige, en este
caso, por la legislacion vigente al momento de contraerse el vinculo (articulo
30 transitorio).

c. "Los juicios de divorcio perpetuo o temporal ya iniciados con anterioridad
a la vigencia de la presente ley continuaran tramitdindose como juicios de
separacion judicial bajo el procedimiento regulado al momento de deducirse
la demanda respectiva" (articulo 40 transitorio). La referencia que hace esta
disposiciéon a la "separacion judicial" debe entenderse como una remision al
Parrafo 20 de la LMC, denominado "De la separacion judicial" (articulos 26
y siguientes). El mismo articulo faculta a las partes para "solicitar al juez que
prosiga el juicio comenzado, o que se aplique lo dispuesto en la disposicion
Segunda del articulo lo transitorio”.

d. El articulo 50 transitorio contiene un mandato importante. Los juicios de
nulidad de matrimonio o de divorcio perpetuo que se hallaban iniciados al
momento de entrar en vigencia la nueva LMC, una vez concluidos por sentencia
judicial ejecutoriada, no impiden que puedan ejercerse las acciones previstas
en esta ley, sin perjuicio de la excepcién de cosa juzgada que, en este caso,
pudiere corresponder. O sea, se faculta a los conyuges para ejercer la accion de
separacion judicial, de nulidad y de divorcio, debiendo respetar la cosa juzgada
gque resulte de la sentencia ya pronunciada.
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e. El articulo 60 transitorio sefiala que "Las personas que con anterioridad a la
vigencia de la presente ley, se hayan divorciado temporal o perpetuamente, por
sentencia ejecutoriada, tendran el estado civil de separados y se regiran por lo dis-
puesto en ella para los separados judicialmente respecto del ejercicio de derechos y
demas efectos anexos que tengan lugar después de su entrada en vigencia". Como
puede observarse, hay dos efectos especiales. Se crea un nuevo estado civil de
"separado”, que corresponde a quienes se encuentran divorciados temporal o
perpetuamente de acuerdo a la Ley de Matrimonio Civil de 1884; asimismo los
efectos de este estado civil pasan a estar reglamentados por la nueva LMC. Asi
las cosas, en Chile, respecto del matrimonio existen, en este momento, cuatro
estados civiles: casado, soltero, separado y divorciado, rigiéndose todos ellos
por lo previsto en la Ley N° 19.947. Como es obvio, la nulidad de matrimonio,
atendido a que ella opera con efecto retroactivo, devuelve la calidad de soltero
a quien obtiene sentencia favorable.

f. Finalmente, como se consigna en el articulo 55 de la LMC, para demandar
el divorcio, sea de comun acuerdo o por decision unilateral de uno de los
conyuges, el legislador exige que la convivencia haya cesado por el plazo de
un afio, en el primer caso, o de tres afios, en el segundo. Tal como hemos
explicado con antelacién, estos plazos tienen por objeto llegar a la extincién
del vinculo mediante un proceso gradual de la convivencia, a fin de hacer
mas madura y mediata la decisién. En el mismo sentido debe considerarse la
conciliacion y la mediacion. Interesa al legislador, por otra parte, la existencia
de una prueba irrefutable de que la separacion de cuerpos ha perdurado por el
plazo antes mencionado. Para estos efectos, dicho plazo debe computarse de
acuerdo a lo previsto en los articulos 22 y 25 de la LMC. Vale decir, se prueba
el cese de la convivencia por el acuerdo de los conyuges mediante escritura
publica o acta extendida y protocolizada ante notario publico; acta extendida
ante Oficial del Registro Civil; o transaccion aprobada judicialmente. Ademas,
puede acreditarse por la notificacion de la demanda sobre aquellas materias
especificadas en el articulo 23 (regulacion de las relaciones mutuas, alimentos
que se deban, bienes familiares o régimen de bienes en el matrimonio, rela-
ciones con los hijos, como alimentos, cuidado personal, o relaciones directas y
regulares). El articulo 20 transitorio, inciso 20 de la LMC suspende la aplicacion
de los articulos 22 y 25, pero dispone, como se analizé en lo precedente, que
el "juez podra estimar que no se ha acreditado (la suspension de la convivencia)
si los medios de prueba aportados al proceso no le permiten formarse plena con-
viccion sobre este hecho".

Estas son las normas fundamentales que rigen el transito entre una y otra Ley
de Matrimonio Civil.
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