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EL CARACTER DISPOSITIVO
DE LA COMPENSACION ECONOMICA

THE DISPOSITIVE CHARACTER OF
THE ECONOMIC COMPENSATION

CARLOS CESPEDES MUNOZ *

RESUMEN

La compensacién econémica introducida por la Ley 19.947, Nueva Ley de Matrimonio Civil, se
incorpor6 como una institucién nueva para el ordenamiento juridico nacional. Esta circunsrancia,
unida al hecho de que en su redaccién definitiva no se han seguido las férmulas exactas adopradas
por los sistemas que le sirvieron de modelo, conlleva la dificil labor de comenzar a delinear sus
caracteres a partir de la breve reglamentacién que la rige. Es en este escenario que, luego del and-
lisis de la ley, sostenemos que la compensacién econémica participa de un cardcter dispositivo, en
virtud del cual se reconoce amplia libertad a los conyuges para realizar actos jurfdicos sobre ella. El
principio de “proteccién al cényuge mds débil” no se opone a esta caracterfstica.

Palabras claves: Compensacion econdmica, divorcio, renuncia.

ABSTRACT

The economic compensation introduced by the New Chilean Matrimonial Act of 2004 was
introduced as a new legal institution for the national juridical system. This circumstance, next
to the fact that its drafting did not follow the exact lines adopted by the systems from which
it was taken, bears the difficulty of outlining its character because it is guided only by the brief
regulation that governs it. It is in this scenario, after analysing the rules of the Matrimonial Act,
that we support the economic compensation which has a disposable character, and which allows
the spouses to carry ourt any juridical acts on their own compensation. The “protection principle
to the weakest spouse” does not oppose this characteristic.

Key words: Economic compensation, divorce, renunciation.
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INTRODUCCION

El establecimiento de la compensacién econdmica en el ordenamiento juridico chileno con mo-
tivo de la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley 19.947, ha planteado numerosas interro-
gantes respecto de sus notas caracteristicas, sus presupuestos y su naturaleza juridica. La nueva Ley
de Matrimonio Civil (LMC), no obstante tener como fuentes a la legislacion espafiola y francesa',
fundamentalmente, y a la multiplicidad de discusiones planteadas en ellas, no fue capaz de clabo-
rar un cuerpo normativo que permitiese conocer sus fronteras y su calificacién juridica, reviviendo
la problemdtica de los ordenamientos que le sirvieron de referencia.

Pues bien, en este escenario, queremos detenernos en el papel que juegan los actores del sistema
frente a esta institucion: ;son acaso libres los cényuges para renunciarla? ;Puede el juez oponerse a
la determinacién y fijacién del crédito compensatorio efectuado por los cényuges en un convenio
regulador? ;Podria concederla de oficio?

Estas son las interrogantes que pretendemos responder con el presente trabajo, donde llegare-
mos a la conclusién de la primacfa del principio dispositivo® de las partes por sobre el inquisitivo
de cargo del juez.

FUNDAMENTOS DEL CARACTER DISPOSITIVO DE LA COMPENSACION
ECONOMICA

La nueva LMC le da una importancia primordial a la autonomfa de la voluntad de los cényuges,
asigndndole un rol fundamental a las decisiones de éstos con miras a su vida furura y la de sus hijos
tras la ruptura matrimonial®.

Se sostiene, como tendencia mundial, que existe un progresivo declive de la cldsica distincién
entre derecho de familia y derecho patrimonial, ya que en el 4émbito familiar existen manifestacio-
nes evidentes de la autonomfa de los cényuges: la murabilidad de los regimenes matrimoniales, los
acuerdos en materia de cuidado personal y patria potestad y el divorcio®. Incluso, se ha dicho que
en la nueva legislacion matrimonial “se ha manifestado el carécter privatista - contractualista que
los nacientes tiempos han inspirado a esra rama del Derecho™.

Es en este contexto en el que debemos ubicara la compensacion econémica, que no es mds que
un efecto patrimonial de la ruptura matrimonial. Si los cényuges tienen la libertad de solicitar su
divorcio de comin acuerdo, con mayor razén pueden reglamentar los efectos patrimoniales de la
disolucién del vinculo.

" Véase el Informe de la Comisién de Constitncidn, Legislacion, fusticia y Reglamento del Senaco, en segundo trmite constitucio-
nal, en parricular las palabras del Honarable Senador Viera-Gallo pronunciadas al interior de la mencionada Comisién, en Boletin
N®1.759-18, pdg. 186. En el mismo sentido, enwe otros, Dominguez Hidalgo, Carmen, Compensacion econdmica en la nueva ley de
matrimonio civil, publicacién del Colegio de Abogados de Chile A.G., Santiago, 2005, pdg. 8; Vidal Olivares, Alvaro, La compensacion
econémica en la Ley de Matrimonio Civil. ;Un nuevo régimen de responsabilidad exeracontractual, en Revista de Derecho, N°215-216,
2004, Universidad de Concepcién, pdg. 267, nota 5.

* En este sentido, sentencia de Corte de Apelaciones de San Miguel de 06 de sepriembre de 2007, rol 1286-2007: “.. .csta Corte es-
tima que pracede aprobar el acuerdo acompariado por las partes, suscrito con fecha seis de junio del afio en curso, atendido lo expuesto
precedentemente, teniendo esencialmente en consideracién, que la compensacién econdmica tiene un cardcrer patrimonial, que admite
incluso la renuncia de las partes a clla, lo que permite a contrario sensu colegir que su otorgamiento por ¢ demandado reconvencional
constituye una opcion libre para concederla y en ese contexto se armoniza con los principios del derecho de familia por sobre la norma
estricta del articulo 61 de la Ley de Macrimonio Civil (identificador Lexis Nexis Chile No37211, www.lexisnexis.cl)”,

* Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, Compensacién econdmica en la nueva ley de matrimonio civél, publicacién del Colegio de
Abogados de Chile A.G., Santiago, 2005, pig. 4.

! Dominguez Hidalgo, Carmen, El convenio regulador y la compensacién econdmica: una visién de conjunto, en Ciadernos de
Extension Juridica, N°11, 2005, Universidad de los Andes, pdg. 101 y 102

* Vargas Aravena, David, La responsabilidad civil en el matrimonio, en Gueeta Juridica, N312, 2006, Editorial Lexis Nexis Chile,
Santiago, pdg. 7.
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Esta conclusién se nos hace evidente desde el momento que esta prestacién econémica no pro-
cede automdticamente por la sentencia de divorcio o de nulidad®, sino sélo en aquellos casos en
que se acredite la existencia de un menoscabo econémico por haberse dedicado, por regla general,
uno de los conyuges al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun, lo cual le
impidié dedicarse a alguna acrividad remunerada, en forma total o parcial, durante el matrimo-
nio’. Es mds, puede ocurrir que se den rodos estos supuestos e igualmente no exista compensacién
econémica. Ello ocurrird cuando el juez decida denegarla en atencién a que el cényuge beneficiario
dio lugar al divorcio por su culpa (articulo 62 inciso 20 LMC)®,

Mis auin, el juez no puede concederla de oficio: no procede su concesién si no ha sido deman-
dada. Esta caracteristica se desprende inequivocamente del articulo 64 inciso final LMC, en virtud
del cual “pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en la reconvencién, el
juez se pronunciard sobre la procedencia de la compensacién econémica y su monto, en el evento
de dar lugar a ella, en la sentencia de divorcio o nulidad”. A contrario sensu, si no se pide el juez no
puede pronunciarse respecto de ella. Este aserto es refrendado por lo que sefiala el articulo 64 inci-
so 2° del texto legal ya citado, ¢l cual obliga al juez a informar a los cényuges la existencia de este
derecho durante la audiencia de conciliacién, norma que sélo tiene sentido en el entendimiento
de que es el conyuge afectado el que puede reclamarla’. De lo contrario, el juez podria hacerlo de
oficio.

Por lo demds, la libertad y autonomfia de la voluntad de los cényuges se ve reflejada en la
circunstancia de que los articulos 63 y 64 inciso 1° de la LMC establecen que la compensacién
econdémica es un derecho cuyo establecimiento corresponde primeramente a los cdnyuges y, sub-
sidiariamente, al juez. Este punto lo analizaremos mds adelante.

Rarifica el cardcrer dispositivo de la compensacién econémica la circunstancia de no participar
de la naturaleza juridica de los alimentos. Sin entrar a explayarnos en este estudio sobre la califi-
cacién juridica de este instituto, la doctrina nacional mayoritaria participa de esta opinién', que
ya se habia zanjado en la discusién parlamentaria'!. Tiene importancia lo anterior por el hecho de
que no puede aplicdrsele supletoriamente las normas de los articulos 334 y 335 del Cédigo Civil,
que no admiten la transmisién, renuncia y compensacién de los alimentos futuros. De esta forma,
queda la puerta abierta para admirir la renuncia anticipada de la compensacién econémica, pues

¢ En el mismo sentido, Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op. cit., pdg. 16.

7 Vidal Olivares, Alvaro, ap. cit., pig. 269; Dominguez Aguila, Ramén, La compensacion econdmica en la nueva legislacién de
matrimonio civil, en Actualidad Juridica, N°15, enero 2007, Universidad del Desarrollo, pdg. 86. También, sentencia Corte de Ape-
laciones de Concepcion de 17 de julio de 2007, rol 439-2007, considerando cuarto: “Que si bien se ha sostenido que sea por opcidn
personal, sea porque las circunstancias del matrimonio se lo exigieron, la mujer siempre tiene derecho a compensacion econémica si se
dan los otros requisitos, porque es legitimo y ain deseable para muchos matrimonios que ella permanezca en el hogar cuidando a los
hijos o atendiendo a las labores propias de la familia (Ramdn Dominguez A. “Actualidad Juridica Ne 15, pdg. 85 U. del Desarrollo),
de todas maneras nada la exime de la carga de probar la concurrencia de las demds exigencias, vale decir, que estuvo en condiciones de
desarrollar una actividad remunerada y que sufrié un dettimento o menoscabo econdmico por haberse dedicado toral o parcialmente al
hogar ¢ hijos, siendo este tiltimo elemento el requisito esencial y la justificacién de la institucién y, por ende, constitutivo de requisito
de la accidn (identificador Lexis Nexis Chile No36731, www.lexisnexis.cl)”.

® Asi, sentencia Corte Suprema de Chile, de 12 de marzo de 2007, rol 5048-20006, la cual, en definitiva, confirma sentencias de
primera y segunda instancia que negaron lugar a la compensacién econémica reclamada por la mujer por infidelidad de ésta, ademds de
no reunirse las demds condiciones para su procedencia. Identificador Lexis Nexis Chile N°36130 (www.lexisnexis.cl).

? Debe destacarse el cardcter esencial de este erdmite, que ha llevado a anular juicios por la omisién de esta informacién. Asf,
sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia de 23 de julio de 2007, rol 530-2007, identificador Lexis Nexis Chile No36677 (www.
lexisnexis.cl); sentencia Corte de Apelaciones de Talca de 13 de sepriembre de 2006, rol 720-2006, identificador Lexis Nexis Chile
Ne35117 (www.lexisnexis.cl).

' Pizarro Wilson, Carlos, La compensacion econémica en la nueva Ley de Matrimonio Civil chilena, en Revista Chilena de Derecho
Privade, N©3, 2004, Universidad Dicgo Portales, pdg. 87; Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op. cir., pdg. 7 y 8; Vidal Olivares, Al-
varo, op. cit., pdg.277; Dominguez Aguila, Ramén, op. cit., pig, 88; Corral Talciani, Herndn, La compensacion econdimica en el divorcio y
la nudidac marrimonial, en hup://www.uandes.cl/dinamicas/La_compensacioneconomica.HCorral.pdf, visita 02/11/07, pdg. 4 y 5.

' Asf lo manifestaron los senadores Espina y Chadwick. Viéase el Tuforme de la Comisidn de Constitucidn, Legishacién, Justicia y
Reglamernto del Senado, en segundo trimite constitucional, Boletin N°1.759-18, pdg. 198
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no existe norma alguna que la prohiba®.

Este cardcrer dispositivo ha sido ampliamente recogido por la doctrina mayoritaria' y la juris-
prudencia espafiola, que ha sido uno de los modelos que hemos seguido. Sobre el particular, es ya
cldsica la sentencia del Tribunal Supremo de 02 de diciembre de 1987 (Repertorio Aranzadi R]
1987/9174), al sostener que, tratdndose del articulo 97 del Cédigo Civil espafiol™, no estamos en
presencia de una “norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede
ser renunciada por las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del matrimonio, pre-
cisamente por no afectar a los hijos, respecto a los cuales si se refiere la funcién tuitiva, rodo ello
con independencia de la facultad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como
derecho concurrente... Hay, pues, un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto, entre-
gada al arbitrio de la parte, que puede hacerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto y
de modo coactivo el poder piiblico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la educacién
o alimentacién de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros pre-
ceptros; se pretende sélo mantener un equilibrio y que cada uno de los cényuges pueda continuar
con el nivel econémico que tenia en el matrimonio...”.

Interesante es conocer los argumentos que la doctrina espafiola ha expuesto para inclinarse por
este cardcter dispositivo. Asi, se ha dicho que la pensién compensatoria no es de derecho necesario'
por carecer de naturaleza alimenticia, no pudiendo aplicarse analdgicamente la norma del articulo
151.1 del Cédigo Civil espaiiol'®, que no admite la renuncia, la transmisién y la compensacién
anticipada del derecho de alimentos. Ello, porque la compensacién participa de la naturaleza de
derecho resarcitorio por un dafio objetivo derivado de la separacién o divorcio'”. De esta manera,

12 En este sentido, Pizarro Wilson, Carlos, op. cft., pdg. 103.

'* Asi, entre otros, Roca Trias, Encarna, Comentarios a las reformas del derecho de familia, volumen 1, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1984, pig. 619; Lacruz Berdejo, José Luis, Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de Familia, volumen 19, Editorial Bosch, tercera edi-
cion actualizada, Barcelona, 1990, pdg. 250; Montero Aroca, Juan, Separacidn y divorcie tras la Ley 15/2005, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pdg. 296 y siguientes; Rams Albesa, Joaquin, Comentarios al Cddigo Civil II, volumen 19, José Marfa Bosch Editor, Barcelona,
2000, pdg. 1033; Torres Lana, José Angel. Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo IV del libro I del Cédigo Civil (Coord. Lacruz
Berdejo, José Luis), Editorial Civitas S.A., Segunda Edicion, Madrid 1994, pdg. 1199; Ragel Sinchez, Luis Felipe, Estudio legisiativo
y jurisprudencial de Derecho Civil: familia, Dykinson, 2001, pig. 217 y siguientes; Zarraluqui Sinchez-Eznarriaga, Luis, La pensidn
compensaroria de la separaciin conyngal y el divercip, Editorial Lex Nova, segunda edicidn, Valladolid, 2003, pdg. 136; Marin Garcia de
Leonardo, Teresa, Temporalidad de la pensién compensatoria en la Ley 15/2005, de 8 de julio, en Camentarios a las reformas de derecha
de familia de 2005 (Coord. De Verda y Beamonte, José Ramén), Ediorial Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pdg. 229 y siguientes.
En contra, Garcfa Cantero, Gabriel, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por Manuel Albaladejo), Editorial
Revista de Derecho Privado, Tomo 11, Madrid, 1982, pdg, 433 y 438; Peia Bernaldo de Quirds, Manuel, Derecho de Familia, Univer-
sidad de Madrid, Madrid, 1989, pdg. 126.

" Articulo 97. El cdnyuge al que la separacién o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en relacidn con la posicién
del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacién que podrd
consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién tinica, segiin se determine en el convenio regulador o
en la sentencia.

A falta de acuerdo de los cdnyuges, el Juez, en sentencia, determinard su importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:
1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2. La edad y el estado de salud.

3. La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4. La dedicacién P:ls:lda 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 evenrual de un derecho de pensidn.

8. El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

9. Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial se fjardn las bases para actualizar la pensién y las garantias para su efectividad.

 En el sentido de que su existencia no es un efecto automsdtico de todo divorcio o separacién. A diferencia del ordenamiento
chileno, que hace procedente la compensacion en caso de divorcio o nulidad, ¢l Cédigo Civil Espaniol la hace procedente en evento de
divorcio o separacion.

1 Contiene la misma norma que los articulos 334 y 335 de nuestro Cédigo Civil.

' Roca Trfas, Encarna, Conentarios.. ., pig. 644. Debemos advertir que esta autora no entiende ¢l concepto de indemnizacion en
el sentido de responsabilidad civil. Se habla de dafos objetivos “porque sélo se tiene en cuenta el equilibrio entre los patrimonios de los
esposos o ex esposos y no la participacion de cada uno de ellos en las causas de la ruprura (Roca Trias, Encarna, Familia y cambio social
(De la “casa” a la Permnﬁ‘), Civitas, Madrid, 1999, P:ig 191).
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por quedar englobado dentro del derecho de obligaciones, hay que entender aplicable el articulo
1102 del citado texto legal, que permite la renuncia anticipada de las acciones de indemnizacién
por culpa en el incumplimiento de las obligaciones'.

Asimismo, se ha fundamentado el cardcter dispositivo de la pensién en el hecho de que el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil espaiiol, al regular la pensién compensatoria, se remite al pacto de los
interesados. Por su parte, el articulo 90 del mismo cuerpo de leyes' hace referencia a la pensién al
establecer el contenido del convenio regulador. Ninguno de los preceptos tendria razén de ser si la
voluntad de los c6nyuges no pudiera decidir el destino de la pensién™.

Finalmente, se sefiala que existe un principio general de autonomfa privada también en el De-
recho de Familia, con tope en el interés o el orden piiblico o el perjuicio a terceros®, que permite
la renuncia de la compensacién, incluso anticipada.

De esta manera, apreciamos que son similares los argumentos que se dan en nuestro ordena-
miento como en el espafiol para dotar a la compensacién econémica de un cardcter dispositivo.
Asi, podemos concluir que el carcter dispositivo y el poder de decisién de los cényuges prevalece
por sobre la actividad oficiosa del juez.

MANIFESTACIONES CONCRETAS DEL CARACTER DISPOSITIVO DE LA COMPEN-
SACION ECONOMICA

1. Imposibilidad del juez de rechazar el acuerdo de los conyuges sobre la procedencia y determinacion
de la compensacion econdmica.

Creemos, en virtud del principio que propugnamos, que el tribunal no tiene facultades para
rechazar el acuerdo de los cényuges en materia de compensacién econémica®. En efecto, este

' Roca Trias, Encarna, Comentarios..., pig. 644. Similar opinién manifiesta Marin Garcfa de Leonardo, Teresa, Los acuerdos de los
cénynges en la pension par separacién y divoreio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pdg. 55. El articulo 1102 del Cédigo Civil Espaiol
consagra la misma regla que s obtiene de la conjugacién de los arefculos 1465, 1547 inciso 42 y 44 inciso 2¢ del Cédigo de Bello, en
orden a aceptar como convenciones exoneratorias de responsabilidad aquellas que excusan de la mera culpa, mds nunca del dolo futuro
o la culpa grave (Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extraconsractnal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pdg.
1099, nota G3).

” Artfeulo 90. El convenio regulador 2 que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cédigo deberd contener, al menos, los siguientes
€XLICMOS:

A. El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacién y estancia
de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.

B. Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nictos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés
de aquéllos.

C. La arribucidn del uso de la vivienda y ajuar familiar.

D. La contribucién a las eargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantias en su caso.

E. La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

E La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio serin aprobados por
el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de
visitas y comunicacién de los nietos con los abuelos, el juez podrd aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten
su consentimiento, La denegacion de los acuerdos habrd de hacerse mediante resolucién motivada y en este caso los cényuges deben
someter a la consideracién del juez nueva propuesta para su aprobacidn, si procede. Desde la aprobacién judicial, podrin hacerse
efecrivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopre en defecto de acuerdo, o las convenidas por los conyuges, podrin ser modificadas judicialmente o
por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.

El Juez podrd establecer las garantfas reales o personales que requicra el cumplimiento del convenio.

® De la Cdmara Alvarez, Manuel, En torno a la llamada pensién compensatoria del articulo 97 del Cdédigo Civil, en Estudlios
juridicos en homenaje a Tirso Carretero, Publicaciones del Cincuentenario del llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1985, pdg. 122; Sinchez Gonzdlez, Marfa Paz, La extincidn del derecha a la pensidn compensatoria,
Editorial Comares, Granada, 2005, pdg. 152.

* Marin Garcfa de Leonardo, Teresa, Los acuerdos. .., pig. 55.

2 En el mismo sentido, Veloso Valenzuela, Paulina, Algunas reflexiones sobre la compensacién econémica, en Aernalidad Juridica,
N®13, 2006, Universidad del Desarrollo, pdg. 185.
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acuerdo existird, normalmente, cuando el divorcio sea solicitado de comiin acuerdo. Pues bien,
como requisito de admisibilidad de la accién, el articulo 55 inciso 2° de la LMC sefiala que “en
este caso, los cényuges deberdn acompafiar un acuerdo que, ajustindose a la ley, regule en forma
completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo serd completo si
regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entender4 que es suficiente
si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo
causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges cuyo divor-
cio se solicira”.

De esta manera, esta norma nos reenvia al articulo 21 de la LMC para saber cudles son las ma-
terias minimas que debe contener el convenio regulador entre los cényuges, para luego establecer
si esos acuerdos son o no suficientes. De la sola lectura del sefialado articulo 21 apreciamos que
no aparece ninguna referencia a la compensacién econémica, por lo que este aspecto no podria ser
objeto del juicio de suficiencia que deber realizar el tribunal respecto del convenio regulador pre-
sentado por las partes. Por lo demds, es imposible que dicha disposicién contemple a la compensa-
cién econdmica, pues estd ubicada en el pdrrafo 10 del Capitulo Il de la LMC, “De la separacién
de los cényuges”, en cuyo estado no procede esta prestacién.

Asf, el juez carcce de facultades de pronunciarse en el extremo que comentamos®.

Debemos advertir que existen voces que sefialan que el juez si tiene la atribucion de revisar inte-
gramente el convenio, compensacién incluida, en virtud del principio de “proteccién del cényuge
mids débil™*. Estimamos que este principio no es ébice para negar lo que afirmamos.

En efecto, ya hemos dicho que la regulacién de la compensacién econémica en el acuerdo
completo y suficiente que debe ser presentado ante el juez no es obligatoria. Si las partes nada han
pactado sobre el particular y el “cényuge mds débil” no ha demandado la compensacién: ;podria
el juez suplir esta omisién concediendo una compensacién acudiendo al principio de la proteccién
del cényuge mds débil? Nos parece evidente que no, maxime si el juez no puede decretarla de ofi-
cio®. De ahf que la frase del articulo 55 inciso 2° i fine LMC que sefiala que “se entenderd que es
suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico
que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges
cuyo divorcio se solicita” no es aplicable necesariamente a la compensacién econémica, puesto que
no cubre el supuesto que hemos descrito. Por lo demds, la regulacion especial de esta institucién
se encuentra en un capftulo distinto de aquél que regula el divorcio, donde estd inmersa la norma
€en comento.

Entonces ;para qué efectos el articulo 63 de la LMC exige la aprobacién del juez? Entendemos
que se exige como condicién de eficacia del derecho, es decir, sin la aprobacién judicial no podria
exigirse el pago de la pensién compensatoria. A similar solucién ha llegado la doctrina® respecto
de la transaccién sobre alimentos futuros del artfculo 2451 del Cédigo Civil, en virtud del cual
“la transaccién sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deban por ley, no valdr4n sin
aprobacién judicial; no podrd el juez aprobarla, si en ella se contraviene a lo dispuesto en los arti-
culos 334 y 335”.

* En Espaa se ha sostenido que, frente “a una libre determinacién de la voluntad de los cdnyuges, nadie puede intervenir, opo-
niéndose a ello, porque cada cual es duefio y sefior de su patrimonio y puede disponer de él como mejor convenga a sus intereses o al
sefiorfo de su voluntad, salvo que esta voluntad estuviese viciada a través de coacciones o engafios, aprovechando una sicuacion personal
delicada como puede producir la separacién o el divorcio... (Marin Garcia de Leonardo, Teresa, Los acuerdos...., pig. 50)

* Dominguez Hidalgo, Carmen, Compensacién. .., pig. 17; Corral Talciani, Herndn, op. ci., pdg. 22 y siguientes.

# Sobre este punto, a2 modo de tendencia, puede citarse la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 19 de octubre
de 2007, rol 7396-2006, donde no existié abjecién alguna para declarar un divorcio solicicado de comtin acuerdo por los conyuges sin
necesidad de presentar un acuerdo complero y suficiente, por no existir asuntos pendientes entre ellos y renunciar a la compensacién
ccondmica en la audiencia de conciliacién (Identificador Lexis Nexis Chile Ne37511, www.lexisnexis.cl).

* Vodanovic H., Antonio., Conrrato de transaccidn, Ed. Juridica Conosur Leda,, Santiago, 1993, pdg. 88; Ramos Pazos, René,
Derecho de Familia, Tomo 11, Edicorial Juridica de Chile, quinta edicién actualizada, Santiago, 2005, pig, 532.
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Por lo demds, esta homologacién obligatoria por parte del juez parece tener justificacién en un
aspecto extrafamiliar: impide la transferencia de bienes entre cnyuges, normalmente prohibida”,
para impedir el fraude a terceros. Imaginemos los casos en que se persiga el patrimonio del marido:
la forma mds Ficil de eludir la accién de los acreedores serfa traspasando los bienes a su mujer a
titulo de compensacién econémica. Con esta aprobacién judicial la posible transferencia se limita
s6lo a los eventos de divorcio o nulidad.

2. La renuncia de la compensacion econémica.

No existe consenso en la doctrina en orden a admitir que estamos en presencia de un derecho
renunciable. Los que se han pronunciado especificamente por su renunciabilidad de manera gene-
ral® se fundamentan en el hecho de que tal derecho cabrfa en la férmula del articulo 12 del Cédigo
Civil. No obstante, durante la discusién parlamentaria, el Senador Viera-Gallo manifesté que “la
renuncia podria aceptarse cuando los cényuges negocian en un pie de igualdad, pero debe cuidarse
que el cényuge mds débil no sea presionado a hacerlo. En todo caso, bien se podria sostener que
son normas de orden piiblico que no pueden renunciarse™.

Donde tampoco existe acuerdo es si puede pactarse la renuncia de la compensacién econémica
anticipadamente, en las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes del matrimonio. Algunos™
no ven obstdculo en ello, ya que no se divisa como un pacto de esta especie puede ser atentarorio
del articulo 1717 del Cédigo Civil, que prohibe las capitulaciones matrimoniales contrarias a las
buenas costumbres y las leyes, mdxime si se puede renunciar anticipadamente a los gananciales de
la sociedad conyugal (articulo 1719 del mismo cuerpo de leyes).

Otros estiman que ello es improcedente, por cuanto, considerdndolo un derecho irrenunciable,
hacen aplicable el articulo 21 de la LMC, que obliga al respeto a los derechos conferidos por las
leyes que tengan el caricter de irrenunciables®'; o bien, sefialan que estarfamos en presencia un de-
recho personalisimo, respecto del cual no proceden los actos de disposicién®; o, como lo justifica
otro autor®, por la circunstancia de que sélo puede renunciarse al momento de demandar el divor-
cio o la nulidad, sea de forma expresa o tdcita (cuando no la reclama), aplicando el principio que
rige a la renuncia del crédito de participacién de los gananciales del articulo 1792-20 del Cédigo
Civil, que impide su renuncia antes de que termine el régimen de bienes respectivo.

Estimamos que no estamos ante un derecho personalfsimo, es decir, de aquellos que no pueden
ser objeto de disposicién por su titular, porque, de ser as, el legislador lo habria dicho expresamen-
te. Asi, por ejemplo, en el derecho de uso y habitacién, derecho personalisimo por excelencia, el
legislador ha prohibido expresamente su transferencia y transmisién en el articulo 819 del Cédigo
Civil. Esta, creemos, es la razén de porque la ley establecié expresamente la prohibicién de renun-

#" Por ejemplo, articulo 1796 Caédigo Civil.

2 Pizarro Wilson, Carlos, ap. eir.,, pdg. 102; Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op. cir., pdg. 18; Orrego Acufia, Juan, Andlisis
de la nueva ley de matrimonio civil, Editorial Metropolitana, Santago, 2004, pdg. 142. Puede citarse la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de San Miguel de 06 de sepriembre de 2007, rol 1286-2007, la cual, al pronunciarse sobre la validez de un convenio regulador,
sostuvo “que la escritura piiblica en que incorpord el acuerdo de los conyuges, importa ¢l reconocimiento de éstos respecto de la pro-
cedencia de la compensacién cconémica y de la forma de pago de la misma, de acuerdo a las reglas de la sana critica y en particular de
la Iégica, al Juez a quo, sélo le resta considerar si es efectivo o no gue se cumplen con los requisitos sefialados en la Ley para dar lugar
a la misma; norma que entonces, deberd siempre ser interpretada en armonia con los principios que informan el derecho de familia y
especialmente el de proteger al cényuge mds débil, hecho ponderado por las partes al momento de fijarla, ya que se trata de una materia
pattimonial, que por lo tanto es renunciable, mds adn si se tiene presente la edad, y condiciones de los comparecientes del proceso
(idenrificador Lexis Nexis Chile N°3721 1, www.lexisnexis.cl)™.

* Orrego Acuiia, Juan, gp. cir., pig. 142, nota 146.

* Pizarro Wilson, Carlos, op. ¢ir., pdg. 102 y 103; Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op. eit., pig. 18.

* Dominguez Hidalge, Carmen, Compensacidn.. ., pdg, 16 y 17.

* Corral Talciani, Herndn, ap. cir., pig. 21.

* Orrego Acufia, Juan, gp. cit., pdg. 142.
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ciar al eventual crédito de participacién en los gananciales, porque, de lo contrario, habrfa sido
perfectamente renunciable.

De otro punto de vista, si se puede renunciar a los gananciales de la sociedad conyugal anti-
cipadamente, que, en teorfa, deberfan ser de mayor entidad que el crédito de participacién, no
avizoramos razones para negar la renuncia anticipada de la compensacién econémica.

‘Tampoco es argumento en contrario la circunstancia de que, por tratarse de un derecho futuro,
éste no puede renunciarse, toda vez que nuestro ordenamiento civil admite expresamente que los
actos o declaraciones de voluntad tengan por objeto cosas futuras (articulo 1461 Cédigo Civil)*,

Ahora bien, tampoco podria argiiirse la existencia de un principio general que prohiba la re-
nuncia de estas prestaciones econdmicas que se derivan del régimen matrimonial, dadas las dispa-
res soluciones que entregé el legislador respecto de la sociedad conyugal y la participacién en los
gananciales, segiin hemos visto.

Con respecto a la renuncia efectuada durante la tramitacién de la demanda de divorcio o nuli-
dad o con posterioridad a su determinacién, no vemos inconveniente en ello, pues, es plenamente
aplicable el articulo 12 del Cédigo Civil®.

Ocupémonos ahora de la renuncia tdcita, es decir, aquella que tiene lugar cuando no se ha
solicitado de ninguna forma la pensién compensatoria. Creemos que ella es procedente, mds atin
cuando hemos dicho que este derecho corresponde demandarlo expresamente, ya que el juez no
puede declararla de oficio.

Esta conclusién es corroborada por el hecho de que no puede bajo ningtin respecto ser demanda-
da con posterioridad al juicio de divorcio o nulidad, por cuanto rige en esta clase de procedimientos
el principio de unidad de competencia. En virtud de este principio, el juez debe resolver todos los
conflictos relativos a la familia y al régimen de bienes del matrimonio (articulo 89 LMC y articulo
17 de la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia), ya que su fundamento fue precisamente no
perpetuar los problemas familiares luego de terminado el juicio de separacién o divorcio®™.

Por lo anterior, se ha sostenido que el derecho a demandar la compensacién econémica se nos
presenta como un derecho sujeto a preclusién®. En efecto, tal como hemos visto, debe reclamarse
en la demanda, en escrito complementario en la demanda o en la reconvencién para que el juez
pueda pronunciarse sobre ella (articulo 64 inciso final LMC). De no hacerlo, estarfamos evidente-
mente en presencia de una renuncia tdcita a la compensacién.

Por lo demds, es un derecho que le corresponde al cényuge, no al ex cényuge.

Finalmente, corresponde que nos ocupemos de la renuncia pactada extrajudicialmente antes
de suscitarse el juicio de divorcio o nulidad. No vemos inconveniente que ella se pacte y que tenga
plena validez, siempre que se cumplan a su respecto las reglas generales dadas para los contratos y
convenciones. Lo tiltimo, a fin de salvaguardar la existencia de vicios del consentimiento y la buena
fe contractual®.

* En el mismo sentido, Pizarro Wilson, Carlos., op. cit., pdg. 102. La doctrina espafiola se plantea si en este caso estamos en
presencia de la renuncia de un derecho subjetivo o ante un supuesto de exclusion voluntaria de ley aplicable, ya que la compensacién
econémica no ha llegado a nacer. “La renuncia a la ley aplicable supone excluir voluntariamente, mediante negocio jurfdico, el régimen
jurfdico regulador de un determinado derecho, lo que, indirecramente, supone una renuncia eventual y previa de los derechos atin no
ingresados en el patrimonio de su eventual ditular, por haberlo dispuesto asf volunrariamente los destinatarios de la norma disposiciva,
que han sustituido la regulacion de una dererminada institucién, la pensién compensatoria en nuestro caso, por otra distinta (Pastor
Vita, Francisco Javier, La renuncia anticipada a la pensién compensatoria en capitulaciones matrimoniales, en Revista de Derecho de
Familia, N°19, abril 2003, Edirorial Lex Nova, Valladolid, pdg. 39 y 40)". En ambos supuestos se aplica el articulo 6.2 del Cédigo Civil
espaiiol, similar en su parte substantiva a nuestro articulo 12.

* En el mismo sentido, Pizarro Wilson, Carlos, ap. cit., pdg. 102; Orrego Acuiia, Juan, op. cit., pdg. 142 y 140.

36 Astlo manifestd el entonces Ministro de Justicia Sr. Gémez. Véase el Informe de la Comisidn de Constitucidn, Legislacidn, fusticia
¥ Reglamento del Senado, en segundo trdmite constitucional, Bolerin N°1.759-18, pdg. 185.

¥ Corral Talciani, Herndn, op. cit., pig. 21y 22.

* En este sentido, Pizarro Wilson, Carlos, ap. cit., pig. 102 y 103,
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En este caso, podria suscitarse el caso de que, no obstante esta renuncia, igual el conyuge
renunciante demandare el pago de una compensacién econémica en el juicio de divorcio res-
pectivo. Estimamos que el juez deberfa rechazar la peticién de compensacién, dada la renuncia
previa, salvo que exista un vicio del consentimiento o de otra entidad que sirva de fundamento
para negarle valor. Por lo demds, creemos que sélo en este juicio puede discutirse la validez de
la renuncia extrajudicial, ya que si se omitiera su discusién en esta sede, no apreciamos medios
procesales razonables que permitieran revivir una situacién juridica amparada por el efecto de
cosa juzgada®.

La doctrina y jurisprudencia espafiola ha reconocido pleno valor a la renuncia pactada extra-
judicialmente, ya que es muy frecuente en la préctica®. Los principales fundamentos que se han
dado son los siguientes®: a) el amplio margen con que se admite la contratacién entre conyuges;
b) el contenido del pacto es exclusivamente patrimonial, concertado entre personas plenamente
capaces; c) la regla general es la renunciabilidad de los derechos, siempre que no sean contrarios
al interés u orden publico o perjudique a terceros; d) la pensién compensatoria tiene autonomia
funcional y conceptual respecto del derecho de alimentos; €) los conyuges son libres de decidir las
consecuencias exclusivamente patrimoniales de la separacién o divorcio; f) el principio de roga-
cién que rige esta materia®,

3. Cesidn y transmision.

Debemos distinguir las hipétesis de cesién y transmisién del derecho a la compensacion res-
pecto de la compensacién econdmica ya determinada, sea por homologacion judicial del convenio
regulador, sea por la respectiva sentencia.

Con respecto al derecho a la compensacién, creemos que no es posible cederlo a terceros ni
transmitirlo antes de su determinacién, pues necesariamente debe ser fijado en un procedimiento
de nulidad o divorcio, al cual no pueden acceder terceros distintos de los cényuges. Recordemos
que la compensacién econémica estd regulada en el Pdrrafo 1° del Capitulo VII de la LMC, de-
nominado “De las reglas comunes a ciertos casos de separacién, nulidad y divorcio”, con lo cual
también obtenemos como corolario de que no puede decretarse en un procedimiento diverso a
los ya indicados®. Esta conclusién es mds estricta respecto de los herederos, pues ellos no podrin
invocar el derecho a la compensacién econémica no demandado por el causante o decretado en su
favor por sentencia judicial firme, puesto que en dicho caso el matrimonio habra terminado por la

¥ Lo anterior es més patente si se tiene presente el principio de unidad de competencia que rige a los juzgados de familia, el hecho
de que la compensacién econémica sélo puede discurirse en el juicio de divorcio o nulidad y ¢l propésito del legislador de concentrar
en un solo momento la resolucién de los conflictos familiares, a fin de evirar su perpetuidad para el futuro.

“ Montero Aroca, Juan, La pensicn compensatoria en la separacion y divercio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pig. 44.

i Segiin Egea Ferndndez, Joan, Pensién compensatoria y pactos en previsién de una ruptura matrimonial, en Estudios juridicos
en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo I11, Derecho Civil, Derechos Reales, Derecho de Familia, Editorial Thomsen Civiras,
Madrid, 2003, pig. 4563 y 4564, siguiendo la RDGNR de 10 de noviembre de 1995 (R] 1995/8086).

# Se agregan, ademds, los siguientes: g) segiin el tenor literal del articulo 90 letra E) CC, deberfa exigise también aprobacién
judicial para la eficacia de la liquidacién del régimen econémico matrimonial pactada, lo que no se condice con el derecho de los
cényuges para, en cualquier momento, pactar otro régimen y liquidar el anterior; h) la Disposicidn Adicional 6* de la Ley 30/1981, de
07 de julio, seiiala que la aprobacién judicial no se predica respecto de todos los acuerdos a que se refiere el articulo 90 CC, sino exclu-
sivamente de los relaivos a los hijos; e, i) la frase “gravemente perjudicial para uno de los cényuges” mantiene plena vigencia respecto
de la aprobacién judicial de los acuerdos respecto de los hijos, pues no cabe asegurar los intereses de los hijos con grave detrimento de
solo uno de los conyuges.

# La compensacién econémica no pracede en el caso de separacién, dado que el vinculo matrimonial no se extingue ¥, con ello,
se mantienen entre los conyuges todas las prestaciones que reciprocamente se¢ deben en calidad de tales. Por ello se critica algunas
impropiedades sistemdricas en que incurrié la LMC, como la que contempla a la compensacién econémica en el parrafo denominado
“De las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio”, ya que no pracede en el estado de separacién. En este sentido,
entre otros, Barrientos Grandén, Javier y Novales Alquézar, Ardnzazu, Nievo derecha matrimonial chilens, Editorial Lexis Nexis Chile,
Santiago, pag. 402; Dominguez Hidalgo, Carmen, Compensacidn, pig. 5.
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muerte de uno de los cényuges y no por divorcio o nulidad®.

En relacién a la compensacién econémica ya fijada, no existe ningtin problema en disponer de
ellay transmitirla de acuerdo a las reglas generales, en especial, dada la circunsrancia de que se ma-
nifiesta en una suma tinica e inmutable que, en determinados eventos, puede dividirse en cuotas.
Por lo demds, ello también puede efectuarse respecto del crédito de participacién en los ganancia-
les, que es un derecho de similar naturaleza al que estudiamos, al que la ley sélo ha prohibido su
renuncia o disposicién anticipada al término del régimen (articulo 1792-20 Cédigo Civil)*®,

4. Algunas palabras respecto de la compensacion econdmica homologada o fijada por el juez.

Evidentemente en este caso el cardcter dispositivo de la compensacién no admite duda alguna.
Estarfamos en presencia de un derecho personal® del cényuge beneficiario respecto del cual se
pueden realizar todas los actos juridicos que admite un derecho de esta naturaleza, por ejemplo,
remitirse, compensarse, cederse, transmitirse, etc.

CONCLUSION

La compensacién econémica se nos presenta como un interés privado e individual del cényuge
beneficiario de la misma. En efecto, las partes pueden libremente celebrar relaciones jurfdicas que
tengan por objeto esta prestacién pecuniaria, dado su contenido netamente patrimonial y el hecho
de que a su respecto no se le reconoce ninguna funcién tuitiva al juez, a diferencia de lo que ocurre
con los alimentos, ¢l cuidado personal de los hijos o la relacién directa y regular que mantendr4
aquél de los padres que no los tuviere bajo su cuidado.

Si los cényuges tienen la plena libertad para solicitar de comiin acuerdo su divorcio, que im-
plicard, entre otras, el cambio de su estado civil, no apreciamos razones para impedir que ellos, en
virtud de principio de autonomia de la voluntad inmerso en las normas que hemos analizado, no
puedan reglamentar libremente este efecto patrimonial del matrimonio.

Este cardcter dispositivo se ve reflejado en la circunstancia que la ley no ha prohibido expre-
samente su renuncia, como si lo ha hecho con otras figuras juridicas, como el derecho de uso y
habitacién y el eventual crédito de participacién en los gananciales.

El principio de proteccién al cényuge mds débil no se opone a esta caracteristica, toda vez que
los cényuges son libres de determinar las consecuencias patrimoniales que les afectan. De ahi que
si la voluntad de alguno de ellos en orden a disponer de la compensacién econémica adolece de
algiin vicio, los cényuges tienen los mecanismos que le confieren las reglas generales para remediar
tal situacién, sin necesidad de recurrir al principio enunciado anteriormente.

En consecuencia, este cardcter dispositivo hace procedente a su respecto la renuncia, sea antici-
pada, sea expresa o ticita. Por lo demds, una vez aprobado el convenio regulador que lo contiene
o fijado en la respectiva sentencia judicial, puede ser objeto de remisién, transaccién y compensa-
cién, entre otras.

Salamanca, Espafia, noviembre de 2007.

* Al efecto, sentencia de la Corte Suprema de fecha 07 de mayo de 2007, rol 5616-2006, la cual, invalidando de oficio la sentencia
de divorcio respectiva, rechaza la demanda principal de divorcio y la recovencional de compensacion econémica por haber fallecido
uno de los cényuges durante la secuela del juicio, rerminando, en consecuencia, el matrimonio por esta causa (idenrificador Lexis Nexis
Chile N°36496, www .lexisnexis.cl).

* Orrego Acufia, Juan, gp. cit., pdg. 139 y 140.

* En este sentido, Pizarro Wilson, Carlos, ap. cir., pdg, 101.
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