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LA COMPENSACION ECONOMICA COMO
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THE PROTECTION OF THE WEAKER SPOUSE: REFLEC-
TIONS IN LIGHT OF SUPREME COURT CASE LAW
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Resumen:

El presente trabajo examina criticamente la compensacion econémica
prevista en la Ley N°19.947, a mas de veinte afios de la entrada en vigor de
la Nueva Ley de Matrimonio Civil, con el objeto de evaluar su aptitud para
operar como instrumento de proteccion del conyuge mas débil. Aunque esta
institucion fue concebida como una de las principales manifestaciones del
principio protector consagrado en el art. 3 de la NLMC, su configuracion nor-
mativa y su aplicacion practica evidencian limites relevantes. Para desarrollar
esta tesis, el articulo revisa, en primer lugar, la nocion de conyuge mas débil
y los presupuestos de procedencia previstos en el art. 61, destacando que el
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menoscabo compensable se encuentra vinculado a la postergacion laboral
o lucrativa derivada del cuidado de los hijos o del hogar comun. Luego, se
analizan diversos nudos criticos que inciden en su eficacia, especialmente las
dificultades probatorias, la situacion de las trabajadoras de doble jornada, la
suficiencia del control judicial sobre los acuerdos y los problemas derivados
de su aplicacion al Acuerdo de Union Civil. Especial atencion se dedica a la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema en materia de cuantificacion, en
la que se advierte el empleo de féormulas orientadas a otorgar certeza, pero
que pueden reducir la ponderacion integral de los criterios previstos en el
art. 62 de la NLMC y conducir a una moderacion significativa del monto
reconocido. Sobre esta base, se concluye que la compensacién econémica
conserva una funcion protectora relevante, pero opera actualmente como una
herramienta de alcance limitado, cuya eficacia exige una valoracion judicial
mas robusta del menoscabo y una correccion de los vacios normativos que
afectan su aplicacion.

Palabras clave:
Compensacion econdmica, Proteccion al conyuge mas débil, Nueva Ley
de Matrimonio Civil, Ruptura matrimonial.

Abstract:

This article critically examines economic compensation under Law No.
19.947, more than twenty years after the entry into force of the New Civil
Marriage Act, in order to assess its capacity to operate as an instrument for
the protection of the weaker spouse. Although this institution was concei-
ved as one of the main expressions of the protective principle enshrined in
Article 3 of the New Civil Marriage Act, its statutory design and practical
application reveal significant limitations. To develop this thesis, the article
first reviews the notion of the weaker spouse and the requirements set forth
in Article 61, emphasizing that compensable economic detriment is linked
to occupational or income-related postponement arising from the care of
children or the common household. It then analyzes several critical issues
affecting its effectiveness, particularly evidentiary difficulties, the situa-
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tion of double-shift female workers, the sufficiency of judicial oversight of
agreements, and the problems arising from its application to Civil Union
Agreements. Special attention is devoted to recent Supreme Court case law
on quantification, where the use of formulas aimed at providing certainty
can be observed, but which may reduce the comprehensive assessment of
the criteria established in Article 62 of the New Civil Marriage Act and lead
to a significant moderation of the amount awarded. On this basis, the article
concludes that economic compensation retains a relevant protective function,
but currently operates as a tool of limited scope, whose effectiveness requires
a more robust judicial assessment of economic detriment and the correction
of the regulatory gaps affecting its application.

Keywords:
Economic compensation, Protection of the weaker spouse, New civil
marriage act, Marital breakdown.

1. INTRODUCCION

La Ley N°19.947, que establecié la NLMC, consagré por primera vez
en términos expresos el principio de proteccion del conyuge mas débil. La
manifestacion mas visible de este principio se proyectd en la figura de la
compensacion econdmica, concebida para resguardar al conyuge que, como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comun,
no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hizo en menor
medida de lo que queria y podia, quedando en una situacién de menoscabo
al momento de enfrentar la vida separada.

Sin embargo, la incorporacion de esta institucion al derecho chileno no
estuvo acompaiiada de una elaboracion suficientemente precisa acerca de
su fundamento, naturaleza y finalidad. Esa indeterminacion, perceptible ya
en la discusioén parlamentaria de la NLMC, se proyect6 en los debates doc-
trinales y jurisprudenciales surgidos durante sus primeros afios de vigencia,
especialmente en torno a su cuantificacion. En efecto, pese a que el art. 62
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contempla una enumeracion no taxativa de criterios orientados a su deter-
minacion, la préctica judicial temprana puso de relieve la ausencia de para-
metros uniformes para fijar su monto y, con ello, la dificultad de traducir en
términos concretos la finalidad protectora que justificaba su establecimiento.

Con todo, el problema no parece agotarse en la denominada pesadilla de
la cuantificacion. A mas de veinte aflos de la entrada en vigor de la NLMC,
la cuestién ya no radica unicamente en como cuantificar la compensacion
econdmica, sino, mas profundamente, en si la institucion, tal como ha sido
comprendida y aplicada, conserva aptitud real para cumplir la funcién de
tutela que se le atribuy6. Dicho de otro modo, si la compensacion econd-
mica fue presentada como la principal contrapartida protectora frente a la
admision del divorcio vincular y, con ello, como una de las piezas centrales
del nuevo equilibrio matrimonial disefiado por la Ley N°19.947, resulta le-
gitimo preguntarse si esa promesa normativa se ha cumplido efectivamente
en la practica.

Desde esta perspectiva, el presente trabajo sostiene que en el escenario
actual subsisten nudos criticos que afectan de manera relevante el rol de la
compensacion econémica como instrumento de proteccion del conyuge mas
débil. Tales dificultades no solo se manifiestan en la determinacion de su
monto, sino también en sus presupuestos de procedencia, en las barreras de
acceso y prueba, en la suficiencia del control judicial sobre los acuerdos y
en ciertos problemas derivados de su proyeccion al AUC.

2. LA PROTECCION DEL CONYUGE MAS DEBIL EN LA NLMC
Coincidimos con quienes sostienen que la idea de proteger al conyuge que

se encuentra en una posicion de mayor debilidad econdmica en el contexto
de la relacion matrimonial no constituye una innovacion originaria de la Ley

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La compensacion econémica como instrumento de proteccion del conyuge mas débil: Reflexiones 335
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema

N°19.9472. Para constatarlo, basta considerar, entre otros antecedentes, las
sucesivas reformas introducidas al Cédigo Civil con el proposito de mejo-
rar y reforzar la proteccion de la mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal®. Sin perjuicio de ello, puede afirmarse que es el legislador de la
NLMC quien consagra expresamente este principio, particularmente en su
art. 3, al establecer que: “las materias reguladas por esta ley deberan ser
resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del
conyuge mas débil”.

Tal como lo ha puesto de relieve la doctrina nacional, una vez consagrado
este principio, el legislador no definié qué debe entenderse por conyuge mas
débil. No obstante, con el transcurso del tiempo, parece haberse asentado
la idea de que dicha categoria corresponde al conyuge que, al término del
matrimonio —ya sea por nulidad o divorcio—, queda en una situacién de
desmedro econdmico en relacion con el otro’. La disposicion citada, asi
como aquellas que reiteran este principio y el correlativo deber judicial de
velar por su proteccion, se encuentran formuladas en términos neutros, en
cuanto permiten admitir que la situacion de debilidad, en el caso concreto,
puede recaer tanto en el hombre como en la mujer. Esta constatacion adquiere

2 De hecho, Riveros sostiene que la existencia de un régimen patrimonial en el matrimonio,
implica sin duda alguna la proteccion del conyuge mas débil. Asi lo establece expresamente la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, al indicar en su considerando séptimo: “... por lo
que a la mujer corresponde por concepto de gananciales el cincuenta por ciento del haber de la
sociedad conyugal, siendo este un importante correctivo establecido por la ley desde los inicios
de vigencia del Codigo Civil que reconoce el trabajo realizado en el cuidado de los hijos y del
hogar comtn por las mujeres, en la mayoria de los casos”. Véase: RIVEROS (2012), p. 419.
3 “No se trata de un principio creado por la Ley de Matrimonio Civil, pues ya estaba consa-
grado en el Cédigo Civil, por ejemplo, en las normas relativas a los bienes familiares (arts.
141 a 149); en las disposiciones de la sociedad conyugal destinadas a proteger a la mujer (es-
pecialmente en lo que se refiere a las limitaciones a la administracion ordinaria de la sociedad
conyugal, establecidas en el art. 1749, en las normas que favorecen a la mujer para el pago de
las recompensas que se le adeuden, al liquidarse la sociedad conyugal, segtin lo dispuesto en
el art. 1773, y en el beneficio de emolumento que opera a favor de la mujer, consagrado en el
art. 1777); y en aquellas que se consagran en el crédito de participacion en los gananciales,
al término de dicho régimen (arts. 1792-20 al 1792-26). Lo mismo ocurre con las normas de
alimentos, tanto del Codigo Civil (arts. 321 al 337) como de la Ley 14.908 sobre Abandono de
Familia y Pago de Pensiones Alimenticias)”. Véase: LEPIN (2013), p. 522.

4 Véase: LEPIN (2013), p. 517; RIVEROS (2018), p.12.

5 LEPIN (2014), p. 42.
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especial relevancia a propdsito de la Ley N°21.400, que reconoce el acceso
igualitario al matrimonio para parejas del mismo sexo, en la medida en que
la distincion entre marido y mujer pierde sentido, lo que evita dificultades
interpretativas al momento de aplicar el estatuto que regula la compensacion
econdmica.

Con todo, y como se examinara con mayor profundidad mas adelante, la
aplicacion practica de esta institucion a lo largo de estos afios ha demostrado
que, en nuestro medio, dicha situacion de debilidad recae predominantemente
en las mujeres. Son ellas quienes, en términos comparativos, se ven con
mayor frecuencia compelidas a recurrir a aquellos instrumentos concebi-
dos para la tutela de sus intereses y, en particular, a solicitar judicialmente
compensacion econdmica®.

La explicacion de este fenomeno se sitiia fuera del plano estrictamente
juridico y se vincula de manera directa con los modos y condiciones de vida
predominantes en nuestra sociedad, que se reproducen también en la familia

6 El paso del tiempo ha demostrado que la preocupacion del legislador al momento de la
discusion parlamentaria era absolutamente fundada. “En las actas de la NLMC, existe registro
de que la preocupacion de los legisladores al regular el divorcio vincular era la situacion en
que quedaban la mujer y los hijos al momento del término del matrimonio. Especial interés
expresaron por la desigualdad en las condiciones econdmicas y el poder de negociacion de
éstos al momento de la ruptura. Asi, la diputada sefiorita Saa sefialé durante el debate que ‘en
el caso de la nulidad, el matrimonio termina, pero las mujeres y los hijos no tienen fuerza
para negociar las condiciones en que quedan. En la practica la nulidad somete al conyuge mas
débil al poder econdmico del otro. Esto significa que, mediante el dinero, el conyuge mas
fuerte podra lograr una nulidad favorable amenazando, por ejemplo, con dejar de pagar la
alimentacion, la vivienda, la salud y los colegios. El resultado es que el conyuge mas débil se
ve obligado a aceptar las condiciones de quien tiene el dinero. Agrega que la realidad indica
que la mayoria de los conyuges mas débiles son mujeres, porque el 65 por ciento de ellas no
tiene trabajo remunerado y muchas han dedicado su vida a atender el hogar, a los hijos y al
marido. Por lo tanto, no tienen asegurada por si mismas la atencion en caso de enfermedad, de
invalidez o vejez, o su propia mantencion, mientras que los maridos, en su mayoria, perciben
una remuneracion por su trabajo y financian su prevision con el dinero de la sociedad conyu-
gal’”. Véase: LEPIN (2012), p.6.
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matrimonial chilena. En este contexto, se observa una realidad marcada por
una participacion laboral femenina que apenas supera el 50%’ y por brechas
salariales cercanas al 27%?.

Abhora bien, aunque —como se sefiald en la introduccion— la manifes-
tacion mas evidente de la proteccion del conyuge mas débil en el marco de
la NLMC es la compensacion econémica’, conviene precisar que el influjo
de este principio no se agota en dicha institucion. En efecto, existen otros
mecanismos orientados igualmente a la tutela de ese interés, tanto dentro de
la propia NLMC como fuera de ella, asi podemos mencionar: la clausula de
dureza prevista en el divorcio unilateral, los bienes familiares, y la homolo-
gacion de los acuerdos regulatorios.

3. LA COMPENSACION ECONOMICA COMO MECANISMO DE
PROTECCION DEL CONYUGE MAS DEBIL. SUPUESTOS DE
PROCEDENCIA

Partiendo de la premisa de que el conyuge mas débil —particularmente
aquel cuya situacion busca atender la NLMC— es quien, ante una hipotesis
de crisis o ruptura matrimonial, se encuentra en una posicion de desventaja
frente al otro para enfrentar la vida separada, resulta claro que la compen-
sacion econdmica esta llamada a operar como su principal mecanismo de
proteccion. En este sentido, Dominguez sostiene:

7 A partir de algunos datos disponibles en el sitio web de la Subcomisién de Estadisticas de
Género (https://www.estadisticasdegenero.cl/), el Instituto Nacional de Estadisticas dio cuenta
de que, a partir de un analisis de la Encuesta Nacional de Empleo (ENE) del tltimo trimestre
calendario del afio 2022 (octubre a diciembre), se obtuvo que la tasa de participacion laboral
de los hombres fue 70,2% y la de las mujeres 50,8%, develando que la mitad de las mujeres no
participa del mercado laboral. En este sentido, se destaco que el principal motivo por el cual
no participan tiene que ver con razones familiares permanentes.

8 CORVERA (2021), p. 3.

9 No obstante, BARCIA y RIVEROS, afirman que esta figura se funda en un principio aun
mas fundamental y global, como es el principio de la proteccion de la familia. Véase: BARCIA
y RIVEROS (2011), p. 259.
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La unica forma de entender esta figura es como la forma concreta de tutela
del conyuge mas débil que la ley contiene. En efecto, es indudable que esta
normativa, al introducir el divorcio vincular unilateral, privo al conyuge mas
débil que se opone a ¢l de todo poder de negociacion. En efecto, este (mas
bien esta en la mayoria de los casos) ya no dispone de medios para oponerse
al divorcio unilateral, de suerte que no tiene modo de evitar la pérdida de
todos los derechos que provenian de su relacion conyugal'.

Siguiendo este planteamiento, puede afirmarse, al menos en un plano
teorico, que sin conyuge mas débil no hay compensacion econdémica, y que
esta existe precisamente porque existe aquel'!. Con todo, es importante
precisar que al legislador no le basta la sola existencia de un conyuge en
situacion de debilidad para estimar procedente esta institucion, pues establece
exigencias especificas tanto en lo que respecta al origen de esa debilidad
como al origen y extension del menoscabo.

Debe sefialarse, ademas, que, aunque se ha discutido si los supuestos de
procedencia de la compensacion econémica se encuentran contenidos exclu-
sivamente en el art. 61 de la NLMC o si resultan de la aplicacion conjunta

10 DOMINGUEZ (2005), p. 5.

11 Es importante dejar sentado que la afirmacion sélo puede hacerse en el plano tedrico, dado
que la compensacion econémica puede ser fijada no sélo por resolucion judicial, sino que
también de comun acuerdo. En este ultimo supuesto, la exigencia de que existan efectivamente
un conyuge mas débil y la extension de esa debilidad pueden ser absolutamente indiferentes a
la hora de convenir una compensacion o, incluso, renunciar a ella.

Comentando la hipotesis del art. 63 de la NLMC, esto es, del acuerdo de compensacion econdomi-
ca, Barrientos afirma que en esta disposicion “no se han fijado mayores parametros limitadores
de la autonomia de los conyuges para determinar la compensacion econdémica y su monto, de
manera que, en principio, no aparece restringida por las causas remotas concretas del menoscabo
reconocidas en el art. 61 de la LMC, y asi parece que comienza a entenderlo la jurisprudencia
de los tribunales superiores de justicia, como puede verse en el siguiente considerando de la
sentencia de 6 de septiembre de 2007 pronunciada por la I. Corte de Apelaciones de San Miguel
[Rol N°1.286-2007]: ‘Esta Corte estima que procede aprobar el acuerdo acompaifiado por las
partes, suscrito con fecha 6 de junio del afio en curso, atendido lo expuesto precedentemente,
teniendo especialmente en consideracion, que la compensacion econdmica tiene un caracter
patrimonial, que admite incluso la renuncia de las partes a ella, lo que permite a contrario sensu
colegir que su otorgamiento por el demandado reconvencional constituye una opcion libre para
concederla y en ese contexto se armoniza con los principios del derecho de familia por sobre la
norma estricta del art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil’”. Véase: BARRIENTOS (2007), p. 25.
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de los arts. 61 y 62, en este trabajo nos inclinamos por la primera postura,
tradicional y mayoritariamente acogida por la jurisprudencia'?. Conforme
a ella, los presupuestos de procedencia se encuentran enunciados en el art.
61, sin perjuicio de que, tanto para evaluar la existencia del menoscabo
como para determinar su extension, el intérprete deba necesariamente acudir
también al art. 62 de la NLMC.

Tomando como base el art. 61 de la NLMC, los supuestos de procedencia
de la compensacion econémica son:

- Que durante la vigencia del matrimonio uno de los conyuges se haya
dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comun.

- Que no haya desarrollado una actividad remunerada o lucrativa, o lo
haya hecho en menor medida de lo que queria y podia.

- Que haya sufrido menoscabo econémico.

Se trata de elementos que, si bien son distinguibles, deben hallarse cau-
salmente vinculados, pues, aun concurriendo las condiciones de vida des-
critas, la compensacion solo procedera en la medida en que, al término de
la relacion matrimonial, el conyuge postergado en favor de los hijos y/o del
hogar comtin se encuentre efectivamente en una situacion de menoscabo. A
su turno, dicho menoscabo econdémico solo sera susceptible de compensa-
cién cuando constituya una consecuencia directa de las condiciones de vida
desarrolladas durante el matrimonio, caracterizadas por la existencia de un
conyuge dedicado preferentemente —en relacion con el otro— al cuidado

12 En este sentido podemos mencionar las sentencias de la Excelentisima Corte Suprema: Rol
N°1563-2016, de 24 de agosto de 2016 y recientemente la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt Rol N°400-2024, de 17 de junio de 2024.
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de los hijos y/o del hogar comlin y que, como resultado de ello, no haya
desarrollado una actividad lucrativa o lo haya hecho en menor medida de
lo que queria y podial®.

La necesaria vinculacion entre los supuestos contenidos en la norma citada
representa, por si sola, una limitacion para quien, pese a ser o estimarse el
conyuge mas débil al momento del término del matrimonio, no puede re-
conducir esa situacion de desventaja a la hipdtesis especifica prevista en el
art. 61, esto es, al hecho de no haber desarrollado una actividad remunerada
o0 haberlo hecho en menor medida de lo que queria y podia.

Ello es relevante porque, si de lo que se trataba era de dotar de eficacia
al estatuto protector del matrimonio en favor del conyuge mas débil, habria
sido razonable considerar también otras hipdtesis que, con el tiempo, han
adquirido creciente visibilidad, como ocurre con el denominado conyuge

14

trabajador de “doble jornada”'* o con aquel que se ve afectado por una

enfermedad o por una situacién incapacitante, por mencionar solo algunas.

De este modo, puede advertirse que la compensacion econémica prevista
en la NLMC protege unicamente a un espectro determinado de cényuges
mas débiles, cuestion que resulta especialmente relevante para los litigantes
al momento de evaluar la viabilidad concreta de las acciones que se deducen
ante los tribunales de justicia.

13 En este sentido, Vidal puntualiza que los supuestos enunciados no s6lo deben estar cau-
salmente vinculados, sino que ademas deben presentarse en hipétesis de nulidad o divorcio.
Al respecto, seflala que: “De la correcta lectura del art. 61 de la LMC, aparece que la causa
inmediata o proxima del menoscabo econdmico, es el divorcio o la declaracion de nulidad.
Entonces, persigue compensar el menoscabo que produce el término del matrimonio y cuyas
consecuencias negativas se materializaran en el futuro, tras la ruptura matrimonial. Si no hay
divorcio o nulidad, por mucho que hubieren concurrido las circunstancias del art. 61, esto es,
que el conyuge se haya postergado profesional o laboralmente por dedicarse a la familia, no
habra menoscabo y, consiguientemente, no nacera el derecho a la compensacion”. Tras ello,
afiade que: “Seguidamente, cuando se decrete el divorcio o la nulidad, la sola concurrencia de las
condiciones de los numeros i) y ii), que anteceden, no hacen nacer automaticamente el derecho
legal a la compensacion, se requiere que tal divorcio o nulidad causen menoscabo econdomico al
conyuge, y asi lo acredite el conyuge que se pretende acreedor”. Véase: VIDAL (2008), p. 297.
14 GUERRERO (2006), p. 63.
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4. NUDOS CRIiTICOS EN LA APLICACION DE LA FIGURA

Habiendo transcurrido mas de veinte afios desde la entrada en vigencia
de la NLMC como indicabamos en la introduccion, observamos la existencia
de algunos nudos criticos en la aplicacion de la compensacion econdmica,
que nos hacen cuestionar su aptitud real para proteger al conyuge mas débil
y que la alejan, en este sentido, de los objetivos tenidos en vista por los
legisladores al momento de consagrarla.

4.1. Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

Aunque los instrumentos internacionales de derechos humanos y nuestro
propio ordenamiento interno proclaman la igualdad de derechos para hom-
bres y mujeres, bien sabemos que una cosa es la igualdad de iure y otra la
de facto, siendo esta ultima la clave para que ambos gocen en la practica de
los mismos derechos”.

En efecto, tal como hace presente el Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas en su Observacion General N°16 (2005):

La igualdad sustantiva entre hombre y mujeres no se lograra solo con la
promulgacion de leyes o la adopcion de principios que sean a primera vista
indiferentes al género. Al aplicar el art. 3, los Estados Parte deben tener en
cuenta que las leyes, los principios y la practica pueden dejar a un lado la
desigualdad entre hombres y mujeres o incluso perpetuarla, si no tienen en
cuenta las desigualdades economicas, sociales y culturales existentes, en
especial las que sufren las mujeres!®.

15 La Observacion General N°16 (2005) del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas
referido a cuestiones sustantivas que se plantean en la aplicacion del pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, sefiala a estos respectos que: “La igualdad formal
presupone que se logra la igualdad si las normas juridicas o de otra manera tratan a hombres
y mujeres de manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los efectos de las
normas juridicas y otras y de la practica y trata de conseguir que no se mantengan, sino que se
alivien la situacién desfavorable de suyo que sufren ciertos grupos”. CONSEJO ECONOMICO
Y SOCIAL DE NACIONES UNIDAS (2005), pp. 3-4.

16 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE NACIONES UNIDAS (2005), p. 4.
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Lo anterior resulta fundamental cuando tenemos en cuenta que, en su
mayoria, la condicién de conyuge mas débil, por ende, de demandante de
compensacion, corresponde a la mujer; mas aun, cuando la desigualdad
afecta el acceso a la justicia y, en definitiva, la tutela judicial efectiva'’. Lo
anterior podria tener justificacion en la diferencia de género en los trabajos
domésticos y de cuidado no remunerado, donde cifras de Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) Instituto Nacional de Estadisticas
(INE) y Ministerio de Desarrollo Social y Familia de Chile revelan que un
20,5% de los hombres encuestados reportaba realizar trabajos domésticos
y/o de cuidado, esta cifra ascendia a un 67,4% en el caso de las mujeres.

A nivel internacional el problema se encuentra perfectamente reconoci-
do. En este sentido, vale la pena analizar lo dispuesto en la Recomendacion
General N°33 que, a partir de la consideracion de que el derecho de acceso
a la justicia es esencial para la realizacion de todos los derechos, formula
propuestas concretas que debieran ser asumidas por los Estados a fin de
proteger a las mujeres'®.

En el caso chileno, esta distancia entre igualdad formal e igualdad sus-
tantiva adquiere relevancia para la compensacion econémica en la medida
en que su ejercicio depende, normalmente, de la posibilidad de contar con
asesoria juridica oportuna, formular adecuadamente la pretension, rendir
prueba suficiente sobre el menoscabo y obtener el cumplimiento efectivo de
lo resuelto. Por ello, mas que un problema auténomo de acceso a la justicia,

17 Entendemos el derecho a la tutela judicial efectiva, “como aquel que se le reconoce a toda
persona de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para obtener, por el debido cauce procesal,
una decision fundada en derecho sobre las pretensiones deducidas respecto de sus derechos o
legitimos intereses, esto es, que ‘cualesquiera situaciones juridicas relevantes pueda ser, llegado
el caso, defendidas ante un genuino 6rgano jurisdiccional, de manera que no existan supuestos
de denegacion de justicia’; posee un contenido amplio, integrado por un complejo sistema de
garantias para el ciudadano que se despliegan en tres momentos distintos: al acceder a la jurisdic-
cion, durante el proceso y en la ejecucion de la sentencia”. Véase: MARCHECO (2020), p. 94.
18 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER
(2015), p. 3.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La compensacion economica como instrumento de proteccion del conyuge mas débil: Reflexiones 343
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema

se trata aqui de una dificultad instrumental: las barreras procesales y proba-
torias pueden incidir directamente en la posibilidad de que la compensacion
econdmica cumpla su funcion de proteccion al conyuge mas débil.

4.2. Supuesto de procedencia limitado

Tal como indicamos al referirnos a los supuestos de procedencia de la
compensacion economica, si bien existio en algin momento discusion acerca
de la posibilidad de demandar compensacion en hipdtesis en que el menoscabo
tuviere un origen distinto del consignado en el art. 61 de la NLMC, en la
practica, la interpretacion restringida es la que mayormente se ha impuesto.

Lo anterior implica que el origen del menoscabo debe estar ligado ne-
cesariamente a la falta de actividad remunerada o lucrativa, derivada -a su
turno- de la dedicacion preferente al cuidado de los hijos o del hogar comun.

Si bien podriamos dar diversos ejemplos de menoscabos que a nuestro
juicio pudieran haber ameritado igualmente una compensacion, como aquellos
vinculados a la salud del demandante, existe en la actualidad una situacion
que muy probablemente era menos relevante al momento de la discusion
parlamentaria que dio origen a la regulacion en comento, pero que, con el
correr del tiempo, ha alcanzado una mayor notoriedad y que, en nuestro
concepto deberia ser atendida. Nos referimos, en concreto, a la hipotesis del
conyuge mas débil que el profesor Guerrero denomina trabajador de doble
jornada. Ese que, en palabras del autor citado “trabaja con igual intensidad
y dedicacion que sus colegas solteras y, conforme con una vision moderna,
cumple esforzadamente todos los roles: madre, conyuge y trabajadora, lo
que hoy se denomina ‘trabaja doble jornada’: ocho horas en su trabajo y las
restantes preocupada de los hijos y del hogar comiin”®. Creemos que esta

19 GUERRERO (2006), p. 63. Comentando esta situacion, el autor sefiala que: “Se produce el
contrasentido que en este caso hubiese sido mas conveniente para la conyuge derechamente no
trabajar [si su marido tenia un ingreso que permitiera sustentar el gasto familiar y cuenta con un
patrimonio mas significativo que el de ella], lo que demuestra que el legislador exager6 en su
proteccion a la conyuge mas débil, ya que en este caso no deja la mujer de ser el conyuge mas
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hipdtesis exige una precision. La trabajadora de doble jornada no queda
necesariamente excluida de la compensacion econdémica, pues podria haber
desarrollado una actividad remunerada “en menor medida de lo que queria
y podia”. El problema radica, mas bien, en la dificultad de probar y valorar
judicialmente ese menor desarrollo laboral asociado al cuidado. Esta dificultad
no es meramente hipotética: entre las personas ocupadas con disponibilidad
para trabajar mas horas, el cuidado de personas dependientes explica dicha
imposibilidad en un 4,9 % de las mujeres, frente a un 0,6 % de los hombres?.
Ello demuestra que las labores de cuidado pueden limitar efectivamente la
intensidad del trabajo remunerado, aun cuando la persona no haya abandonado
completamente el mercado laboral. En este sentido, la pandemia visibilizo
con particular intensidad la realidad de mujeres que compatibilizan trabajo
remunerado, maternidad y labores de cuidado, mientras que la postpandemia
evidencio un retroceso de mas de una década en los niveles de participacion
laboral de las mujeres en Latinoamérica?'.

4.3. Cuantia

Es importante dejar sentado que hablar con propiedad de criterios ju-
risprudenciales en la cuantificacion de la compensacion econdmica nos
resulta imposible, considerando que, cuando se establecen judicialmente, en
su mayoria se fijan en primera instancia y que los fallos que dictan a estos
respectos los tribunales de familia tienen naturaleza reservada.

Sin embargo, y a pesar de que la Corte Suprema, por regla general, no
valoriza compensaciones, ni aun en aquellos casos en que acoge los recursos
extraordinarios de que conoce, en los ultimos afios ha comenzado a apreciarse
que si lo ha hecho aplicando una féormula matematica, que desarrollamos

débil. El legislador, probablemente considerando la realidad mayoritaria de matrimonios chilenos,
en que la conyuge no trabaja por cuidar de los hijos y el hogar comun termina desconociendo
la nueva vision de la mujer chilena, la mujer trabajadora que comparte roles con su marido.
Entonces, el legislador parece olvidar el supuesto de la mujer-madre-trabajadora, trabajadora de
‘doble jornada’, que se ve afectada por un desequilibrio econdémico al momento del divorcio”.
20 MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y TURISMO (2023), p.15.

21 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA'Y EL CARIBE (2021).

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La compensacion economica como instrumento de proteccion del conyuge mas débil: Reflexiones 345
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema

posteriormente. Concretamente, esta forma de cuantificacion se utiliza cuando
“no existe prueba fehaciente para la determinacién de la cuantia de la com-
pensacion econémica”. En este sentido la Corte ha empleado una féormula
que, si bien contribuye a la anhelada certeza, tiene, en nuestro concepto,
al menos dos reparos: uno estrictamente juridico, pues prescinde en gran
medida de los criterios fijados en el art. 62 de la NLMC, y otro practico,
consistente en una rebaja sustantiva de su monto.

La formula referida se aplica de la siguiente manera:

En primer lugar, se determina cudnto habria obtenido el conyuge de-
mandante de haber realizado una actividad remunerada o lucrativa o de
haberlo hecho en la medida que queria y podia. Establecido el referido
monto, se valoriza el menoscabo y la consiguiente compensaciéon en una
suma cercana al veinte por ciento de este: diez por ciento por concepto de
cotizaciones previsionales y un porcentaje adicional por ahorro, de hasta
un diez por ciento®. Es decir, “la formula considera los meses de laguna

22 LATHROP (2025), p.357.

23 Dejamos sentado que el veinte por ciento mencionado es meramente referencial, pues al
diez por ciento de la remuneracion que habria percibido el conyuge de haber trabajado o de
haberlo hecho en la medida que queria y podia por concepto de cotizaciones previsionales, que
es una constante en los fallos, se suma, por regla general, un monto variable de entre un diez
y un cinco por ciento, que se atribuye normalmente a lo que el conyuge habria podido ahorrar
de haber percibido una remuneracion.

En este ultimo rango se ubica la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en los autos
Rol N°104.692-2023: “Que se tendra presente, de manera prudencial, que ejerciendo un oficio
la demandante reconvencional podria haber obtenido durante los 132 meses de vida en comiin
una remuneracion de $460.000, correspondiente al ingreso minimo mensual, de cuya suma,
igual a $ 60.720.000, resulta razonable calcular un porcentaje de diez por ciento por concepto
de cotizaciones y otro cinco por ciento para fines de ahorro, pues el resto, lo probable es que
habria sido destinado para solventar sus gastos personales y los del hogar; razon por la que
seria posible fijar la compensacion reclamada en una suma de $9.108.000, que equivale a 22,4
ingresos minimos, que debera ser pagada mediante setenta (70) cuotas mensuales, de $130.114
cada una, equivalentes a 0,32 de un ingreso minimo mensual remuneracional, dentro de los cinco
primeros dias de cada mes a contar de la fecha en que la presente sentencia quede ejecutoriada;
para cuyo efecto la demandante reconvencional debera abrir una cuenta de ahorro en el Banco
Estado. De acuerdo a lo que prescribe el inciso segundo del art. 66 de la Ley N°19.947, y por
no haberse ofrecido garantias para su efectivo y oportuno pago, cada cuota se considerara
alimentos para los efectos de su cumplimiento”.
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previsional durante la vida en comtn, multiplicados por el ingreso minimo
remuneracional vigente al momento de fallar, estimdndose como valor a

pagar un 10% y, generalmente, un 20%, de tal resultado™.

En esta direccion, la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con
fecha dieciséis de septiembre de 2024, en autos Rol N°133.294-2023 nos
permite ilustrar la formula de calculo enunciada.

Dicha causa se inicia ante el Cuarto Juzgado de Familia de Santiago que,
mediante sentencia de fecha seis de diciembre de 2021, acogid la deman-
da de compensacion econdmica, fijdndola en la suma de mil UTM que el
demandado debia pagar dentro del plazo maximo de un afio contado desde
la sentencia.

Apelada la referida sentencia, la I. Corte de Apelaciones de Santiago
revoco en dicha parte el fallo apelado, por estimar que no concurrian los
presupuestos para acceder a la demanda reconvencional de compensacion
econdmica. En contra del referido fallo, la demandante dedujo recurso de
casacion en el fondo.

En el fallo del maximo tribunal, este estimé que con el mérito de la
prueba rendida se ha acreditado que la recurrente ha sufrido un menoscabo
economico que debe ser compensado, al verificarse los presupuestos esta-
blecidos en el art. 61 de la Ley 19.947.

En lo tocante a la valorizacion de la compensacion, sefiala el conside-
rando cuarto del fallo:

Que, para efectos de determinar la cuantia de la compensaciéon econdmica
que se decretara, se considerara que de la prueba rendida no es posible co-
legir antecedentes ttiles para determinar si la demandante reconvencional

efectivamente dejo de publicar pudiendo hacerlo, o de asumir cargos de

24 LATHROP (2025), p. 357.
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mayor responsabilidad, o de atender a mas pacientes, siendo el tnico dato
objetivo que su jornada laboral de 33 horas asciende a $1.889.139, por lo
que el valor de una de 44 horas es de $2.518.852, de modo que para efectos
de hacer un calculo del menoscabo, se estimara que de haber trabajado en
jornada completa luego de su regreso al pais y durante el periodo de los
cinco afios que durd la convivencia y en que tuvo a sus tres hijos, habria
obtenido una remuneracion equivalente a $2.518.852, por lo que durante
dicha época dejo de percibir $37.782.780, siendo razonable estimar un 10%
por cotizaciones previsionales y un porcentaje similar en ahorro personal,
pues el resto, lo probable es que habria sido destinado para solventar sus
gastos personales y los del hogar; razon por la que es posible fijar de manera
prudencial y sobre la base de esos parametros, la compensacion reclamada
en la suma de $7.556.556. Se ha de tener presente, ademas, que se trata de
una conyuge joven y calificada profesionalmente, sin enfermedades e inserta
en el mundo laboral, factores que han de sopesarse a la luz de lo dispuesto
en el art. 62 de la ley 19.947%.

Tal como enuncidramos precedentemente, si bien la sola existencia de
una formula de célculo, reproducida en términos mas o menos similares en
diversos fallos de la Excma. Corte Suprema?, aporta a la certeza, tiene en
nuestro concepto dos reparos importantes:

a) Tendencia a desentender de los criterios del art. 62 de la NLMC
El art. 62 en comento fija los requisitos que deberan observarse tanto para
determinar la existencia del menoscabo econdémico como para la fijacion

de su cuantia.

Dispone el inciso primero que:

25 Corte Suprema, Rol N°133.294-2023, de 16 de septiembre de 2024.
26 En este sentido: Excelentisima Corte Suprema: Rol N°47.081-2024, de 22 de octubre de
2024 y, Rol N°104.692-2023, de 03 de julio de 2024.
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Para determinar la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de la
compensacion, se considerara, especialmente, la duracion del matrimonio
y de la vida en comun de los conyuges; la situacion patrimonial de ambos;
la buena o mala fe; la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario; su
situacion en materia de beneficios previsionales y de salud; su cualificacion
profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracion
que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge.

Desde luego, esta critica debe formularse con una precision: los factores
del art. 62 de la NLMC solo pueden ser considerados por el tribunal en la
medida en que hayan sido oportunamente introducidos al debate y cuenten
con respaldo probatorio suficiente. Por ello, no se sostiene aqui que la Corte
Suprema deba ponderar elementos ajenos a la discusion procesal, sino que
la tendencia a concentrar la cuantificacion en variables objetivas —como la
duracion de la vida en comun, las lagunas previsionales o una remuneracion
de referencia— puede reducir, en la practica, la densidad argumentativa
exigible para valorar integralmente el menoscabo econdémico.

Si aplicamos la formula en comento a un caso en concreto, ello implica
que los tnicos factores que realmente se contabilizan son:

- La duracidén de la vida en comun, pues el analisis de circunscribe a
ese plazo.

- La cualificacion profesional, para los efectos de valorizar cuanto ha-
bria percibido de haber trabajado efectivamente o de haberlo hecho en la
medida que queria; lo que permite, a lo menos fijar un piso equivalente al
sueldo minimo.

- Y la situacion en materia de beneficios previsionales, para el solo efecto

de establecer en qué periodos, durante la convivencia matrimonial, el de-
mandante de compensacion no trabajé o trabajéo menos.
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Que lo anterior, si bien simplifica enormemente la cuantificacion de una
compensacion, pasa por alto factores que estimamos de suma relevancia. La
prescindencia de la situacion patrimonial o de las posibilidades de acceso al
mercado laboral, son un claro ejemplo.

En efecto, bajo la consideracion de la situacion patrimonial, no debiera
pasarse por alto que no es lo mismo discutir una compensacion entre conyu-
ges casados bajo régimen de sociedad conyugal que entre aquellos casados
bajo separacion total de bienes o, incluso, bajo régimen de participacion en
los gananciales.

La posibilidad de acceso al mercado laboral, por su parte, en los hechos
marca una diferencia y ello debiera verse reflejado en la sentencia. No es
lo mismo discutir una compensacién econémica de una mujer de treinta
y cinco afios que una de cincuenta o sesenta, ni aun en el caso de tratarse
de mujeres con la misma duracién de la convivencia, niveles de ingreso y
lagunas previsionales equivalentes.

Que el texto legal, contrastado con su aplicacion practica, en el modelo
de calculo simplificado que se viene comentando, coloca a los litigantes
en la legitima disyuntiva de determinar hasta donde avanzar en el esfuerzo
probatorio, considerando los altos costos asociados que ello puede conllevar.
En este escenario, salvo para intentar forzar un acuerdo, cabe cuestionar la
razonabilidad de invertir en una pericia social o en una contable, por ejemplo,
cuando discutimos acerca de la compensacion de un conyuge que no tiene
mayor cualificacion profesional.

En efecto, el certificado de matrimonio contrastado con la declaracion de
testigos permite establecer el periodo de convivencia conyugal; el certificado
de cotizaciones previsionales permite establecer las lagunas, y de éste colegir
el periodo en que el demandante no trabajo o lo hizo en menor medida de
lo que queria; a eso le sumamos la informacion publica acerca del ingreso
minimo y podriamos tener todos los ingredientes para resolver, como en el
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caso comentado: nimero de meses en que no trabaj6 en la medida que queria
y podia, durante el periodo de convivencia conyugal, multiplicado por el
ingreso minimo. Determinado este valor, que refleja la pérdida, calculamos
el veinte, el quince o el diez por ciento y fijamos la compensacion?.

Para ello, no hemos necesitado otra cosa que la prueba documental. Sin
embargo, debemos reconocer que dificilmente nos atreveriamos a enfrentar
un juicio de dicha naturaleza aportando solo esta clase de prueba.

b) Tendencia a la moderacion del quantum

Tal como sefialaramos, la aplicacion inicial de la figura de la compensa-
cidén econdmica en nuestro pais dio lugar a una discusion doctrinal relevante
en torno a su naturaleza, fundamento y funcion, cuestiones que resultaban
decisivas para avanzar hacia su cuantificacion. En este punto, y sin pretender
formular una afirmacion concluyente, existen antecedentes para sostener
que, con el transcurso del tiempo, la practica judicial ha tendido a reconocer
compensaciones de menor cuantia y, ademas, frecuentemente fraccionadas
en numerosas cuotas. En esa linea, Gonzélez ha sostenido que “Las cifras
son insuficientes y generalmente fraccionadas en una gran cantidad cuotas™?,
agregando que la tendencia seria decreciente. Ello permite, al menos, advertir
una percepcion fundada en orden a que la determinacion del quantum se ha
ido conteniendo progresivamente.

Esta evolucion puede comprenderse, al menos en parte, a la luz de la
progresiva decantacion jurisprudencial del concepto de menoscabo eco-
némico. En efecto, una comprension mas precisa de este Gltimo ha debido
apartarse de aquellas aproximaciones iniciales que tendian a identificarlo
con la totalidad de lo que el conyuge acreedor dejoé de percibir durante el
matrimonio o con la pérdida integra de una oportunidad econémica.

27 Véase las sentencias: Excelentisima Corte Suprema Rol N°104.692-2023, de 03 de julio de
2024; N°133.294-2023, de 16 de septiembre de 2024; N°868-2025, de 13 de marzo de 2026.
28 GONZALEZ, (s.f).
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Desde esta perspectiva, resulta atendible la critica formulada por Vidal
a ciertas decisiones en las que montos particularmente elevados parecian
asociarse, al menos en parte, a una comprension errada o superficial del
menoscabo, entendido “simplemente como aquello que dejo de ganar o
dejo de obtener el conyuge que aparece situado en la posicion de acreedor
del derecho de compensacion econdmica (art. 61 LMC), ni menos como la
simple pérdida de una oportunidad de obtener”?.

En términos concordantes con lo anterior, puede compartirse la idea de
que la compensacion econdmica no debe identificarse con el monto exacto
de la pérdida. Como sostiene Vidal:

La compensacion econdmica no cubre lo que ese conyuge dejo de percibir

por haberse dedicado a la familia, ni la oportunidad de percibirlo; sino que
la compensacion econdmica representa una suma de dinero que permita
remediar la disparidad o carencia que causa el término del matrimonio, y
asi evitar el empeoramiento o consecuencias nocivas de esa disparidad o
carencia en el futuro®.

Desde esta perspectiva, la compensacion debe permitir al acreedor enfren-
tar la vida separada y avanzar, en la medida de lo posible, hacia un estatus
econdmico autonomo. Con todo, una cosa es descartar una comprension
puramente resarcitoria de la institucion y otra, distinta, admitir una reduccion
del quantum que termine por desdibujar su funcion tutelar. En este sentido,
valorar la compensacion en un veinte, quince o diez por ciento del monto
que podria estimarse representativo de la pérdida suscita dudas acerca de
su coherencia con la finalidad de proteccion del conyuge mas débil. Mas
aun, una disminucién de esa magnitud puede operar, en la practica, como un
incentivo para aceptar acuerdos en condiciones de negociacion desventajosas.

4.4. La justicia de los acuerdos sobre compensacion econémica

29 VIDAL (2008), p. 305.
30 VIDAL (2008), p. 299.
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De conformidad con lo dispuesto en los arts. 63 y 64 de la NLMC, los
primeros llamados a determinar la procedencia de la compensacion econ6-
mica, cuantificarla y fijar su modalidad de pago son los propios conyuges,
quedando la intervencion judicial en un plano subsidiario, esto es, para el
caso de no existir acuerdo. En lo que respecta a este ultimo, el art. 63 dispone
que debera constar “en escritura publica o acta de avenimiento, las cuales
se someteran a la aprobacion del tribunal”. Si bien la norma no precisa la
naturaleza de dicha intervencion judicial, ni establece expresamente los pa-
rametros que el juez debe considerar al momento de otorgar su aprobacion,
estimamos que, para los efectos de este trabajo, aquella debe interpretarse
a la luz del deber de proteccion del conyuge mas débil consagrado en el art.
3 de la NLMC. Desde esta perspectiva, la aprobacion judicial no podria
entenderse como una actuacion meramente formal, sino como una instancia
de control orientada a verificar que el acuerdo no desatienda la finalidad
tutelar que informa la institucion. Con todo, una vez mas parece necesario
distinguir entre el plano tedrico y la dimension practica, a fin de precisar
nuestros reparos en torno a la forma en que opera la intervencion judicial en
la aprobacion de los acuerdos sobre compensacion econdmica. En el plano
teorico, coincidimos con lo sostenido por Vidal y Silva, en orden a que, al
aprobar el acuerdo de compensacion, el juez estd llamado a pronunciarse
sobre su contenido y a apreciar su suficiencia. En este sentido, sefialan:

En aquella labor el juez debe resguardar el interés del conyuge mas débil, en
términos que el acuerdo al que las partes arribaron efectivamente reconozca
o establezca, a favor del conyuge beneficiario, una compensacion econémica
que cumpla con su cometido u objeto, es decir, que le permita corregir la
carencia de medios econdmicos a causa de la terminacion del matrimonio y,
asi, prevenir un empeoramiento futuro al rehacer su vida separada, pudiendo
alcanzar una situacion auténoma, todo segun los criterios que establece el
articulo 62 de la LMC?!.

31 VIDALy SILVA (2024), p. 20.
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Lamentablemente, esta construccion tedrica se debilita en la practica,
desde el momento en que el juez carece, por regla general, de informacion
suficiente para juzgar la aptitud concreta del acuerdo en orden a resguardar
el interés del conyuge mas débil. En este punto, compartimos las aprensiones
formuladas por Lepin, quien advirtié que

por una razén de orden practico, si el juez no ha recibido prueba sobre la
compensacion, si no dispone de ningtn antecedente: ;cdmo puede ponderar
quién es el mas débil?, ;como puede analizar si el acuerdo protege sufi-
cientemente al mas débil?, ;como podria estar en condiciones de establecer
garantias o seguridades para el pago de las cuotas?*

Si esta problematica se examina en el contexto del divorcio de comun
acuerdo, especialmente a la luz de la tramitacion expedita incorporada por
el art. 64 bis de la Ley N°19.968, en el afio 2021, la dificultad se vuelve
todavia mas evidente. En dicho escenario, el juez no dispone de anteceden-
tes suficientes para fiscalizar el acuerdo sobre compensacion econdémica ni
cuenta, al menos en términos reales, con una oportunidad procesal idonea
para requerirlos. De este modo, la aptitud efectiva del acuerdo para proteger
al conyuge mas débil queda, en buena medida, entregada al poder negociador
de las partes.

Aunque podria pensarse que, fuera del contexto del divorcio de comun
acuerdo, la aprobacion judicial se desarrolla en condiciones mas favorables,
estimamos que dicha conclusiéon no resulta convincente. En atencion a la
dindmica actual de la justicia de familia, caracterizada por un amplio re-
conocimiento de la autonomia de las partes y por la ausencia de reglas que
orienten o impulsen al juez a exigir antecedentes de referencia, la judicatura

32 LEPIN (2012), p. 16.
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carece, en términos generales, de herramientas suficientes para velar, al
aprobar un acuerdo de compensacion econémica, por la proteccion efectiva
del conyuge mas débil®.

4.5. La compensacion econémica en el contexto del AUC y sus propios
problemas

El art. 27 de 1a Ley N°20.830 extiende la aplicacion de la compensacion
economica al Acuerdo de Union Civil que termina por mutuo acuerdo, vo-
luntad unilateral o nulidad, estableciendo al efecto que: “esta compensacion
se regulara y determinara en la forma prevista en los arts. 62 a 66 de la ley
N°19.947”. Esta remision permite proyectar, en buena medida, los nudos
criticos antes advertidos al examinar la aptitud concreta de la compensacion
econdmica para resguardar, ahora, al conviviente mas débil.

Con todo, a ello debe afiadirse la existencia de una serie de problemas
practicos que la doctrina nacional ha puesto de relieve* en relacion con
el AUC y que inciden también en el funcionamiento de la compensacion
econdmica. Entre ellos, parecen especialmente relevantes los siguientes:

- El derecho a demandar compensacion econdmica se regula sélo en la
hipétesis de terminacion del AUC por voluntad unilateral.

A pesar de que la compensacion econdmica resulta aplicable a las hipo-
tesis de término del AUC por nulidad, mutuo acuerdo o voluntad unilateral,
el legislador solo ha regulado expresamente la oportunidad para demandarla
en esta ultima hipdtesis.

33 La misma aprehension que podia darse a la hora de juzgar la intervencion judicial en la
aprobacion de las transacciones de alimentos futuros ha tendido a aminorarse a partir de la
reforma introducida a la Ley 14.908 por medio de la Ley 21.389, al introducir por medio del art.
11 una serie de exigencias para ello, las que incluyen, entre otros, el cumplimiento de deberes
de informacion a las partes, como requisito indispensable de su aprobacion.

34 En este sentido: LATHROP (2016), pp. 8 y ss. y RIVEROS SILVA (2015) s/p y RODRIi-
GUEZ (2018), pp. 175-177.
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Ello no genera mayores dificultades en el caso de la nulidad, toda vez
que cabe extender a su respecto la regla del art. 64 de la NLMC, que im-
pone la carga de demandar in limine litis y obliga al juez a informar sobre
este derecho en caso de que los convivientes no lo hubieren ejercido en la
demanda, en un escrito complementario o por via reconvencional.

Distinta es la situacion cuando el AUC termina de comun acuerdo. En este
supuesto, surge la duda acerca de las consecuencias de no haberse pactado
compensacion econdémica en la escritura publica que formaliza el término
de la union. En particular, cabe preguntarse si aquella podria convenirse con
posterioridad o, en términos mas complejos, si seria admisible demandarla
luego de practicada la subinscripcion. A su vez, si se estimara procedente esta
ultima alternativa, también seria necesario determinar si resultaria aplicable
el plazo previsto en el art. 27 para el caso de término unilateral.

- El plazo para demandar compensacion econdmica en el evento que este
termine por voluntad unilateral se computa desde el término del AUC, haya
sido notificado el otro cényuge o no.

El art. 27, en su inciso tercero, establece que la notificacion de la vo-
luntad de poner término al AUC debera contener mencion de la existencia
del derecho a demandar compensacioén econémica, asi como constancia
de la fecha en que fue subinscrita la terminacion, y agrega: “En este caso,
la compensacion econdmica podra demandarse ante el tribunal de familia
competente, dentro del plazo de seis meses, contado desde la fecha de su-
binscripcion de la terminacion del acuerdo de unidn civil en el registro a
que hace referencia el art. 6”.
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El problema que plantea este precepto radica en que la omision de la
notificacion exigida por la norma no afecta el término del AUC ni suspende
el plazo para demandar compensacion®, el cual comienza a correr, en todo
caso, desde la subinscripcion de la escritura publica o del acta que contiene
la voluntad unilateral del conviviente ante el Registro Civil.

Lo anterior puede traer como consecuencia que el derecho a demandar
caduque sin que el conviviente desahuciado haya tenido una oportunidad
real de ejercerlo. Esta dificultad ya ha sido advertida por LATHROP*, quien
observa que, al no constituir la notificacion un tramite esencial para el término
del AUC, su omisién puede incidir directamente en el ejercicio oportuno
de la compensacion econdémica. De este modo, consideramos que una in-
terpretacion coherente con la compensacion econémica como mecanismo
de proteccion al mas débil permite sostener que la falta de notificacion no
impide el término del AUC, pero no debiera producir el efecto adicional de
hacer correr integramente el plazo para solicitar la compensacion econdmica
contra quien desconocia dicho término. En consecuencia, dicho plazo debiera
computarse desde la notificacion o, al menos, desde el conocimiento cierto
del término unilateral del AUC.

35 Elart. 26 letra e de la Ley 20.830 establece que el AUC podra terminar: “Por voluntad
unilateral de uno de los convivientes civiles, que debera constar por escritura publica o acta
otorgada ante oficial del Registro Civil. / En cualquiera de estos casos, debera notificarse al
otro conviviente civil, mediante gestion voluntaria ante el tribunal con competencia en materias
de familia, en la que podra comparecer personalmente. / La notificacion debera practicarse por
medio de receptor judicial, dentro de los veinte dias habiles siguientes a la subinscripcion de
la referida escritura o acta, al margen de la inscripcion del acuerdo de union civil, efectuada
en el registro especial que establece el art. 6°”. 'Y agrega: “La falta de notificacion no afectara
el término del acuerdo de unioén civil, pero hard responsable al contratante negligente de los
perjuicios que la ignorancia de dicho término pueda ocasionar al otro contratante. Quedara
relevado de esta obligacion si el miembro de la pareja a quien debe notificarse se encuentra
desaparecido, o se ignora su paradero o ha dejado de estar en comunicacion con los suyos. En
todo caso, no podra alegarse ignorancia transcurridos tres meses de efectuada la subinscripcion
a que se refiere el inciso precedente”.

36 LATHROP (2016), p. 9.
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- La Ley 20.830 no contiene remision expresa a la posibilidad de estable-
cer el pago de la compensacion mediante el traspaso de fondos previsionales
del deudor.

La Ley N°20.255 incorpord a nuestro ordenamiento la posibilidad de
satisfacer la compensacion econémica mediante el traspaso de fondos pre-
visionales. En efecto, el art. 80 de dicho cuerpo legal dispone:

Al considerar la situacion en materia de beneficios previsionales a que se re-
fiere el art. 62 de la ley N°19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello origine total
o parcialmente un menoscabo econdmico del que resulte una compensacion,
el juez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio, podra
ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacion individual
afecta al decreto ley N°3.500, de 1980, del conyuge que deba compensar a
la cuenta de capitalizacion del conyuge compensado o de no existir ésta, a
una cuenta de capitalizacion individual, que se abra al efecto. Dicho traspa-
so, no podra exceder del 50% de los recursos acumulados en la cuenta de
capitalizacion individual del conyuge que debe compensar, respecto de los
fondos acumulados durante el matrimonio.

La Ley N°20.830 hace aplicables al AUC los arts. 62 a 66 de la Ley de
Matrimonio Civil, entre los cuales se regulan la determinacion del monto y la
forma de pago de la compensacion econémica. Sin embargo, no incorporo la
modalidad de pago relativa al traspaso de los fondos de AFP. De ello se sigue
que, en una interpretacion estricta del precepto, el traspaso de hasta el 50%
de los fondos previsionales del conviviente deudor quedaria excluido como
forma de pago de la compensacion econdmica entre convivientes civiles.

5. CONCLUSIONES
La NLMC consagro expresamente en el derecho chileno el principio de
proteccion del conyuge mas débil y proyectd su manifestacion mas visible

en la compensacion econdomica, concebida como instrumento de tutela del
conyuge que, al término del matrimonio, queda en una situacion de desme-
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dro econdomico como consecuencia de haberse dedicado preferentemente al
cuidado de los hijos o del hogar comun. Aunque esta nocidén se encuentra
formulada en términos neutros, el analisis del contexto chileno permite
advertir que dicha situacion afecta predominantemente a las mujeres, en
estrecha relacion con la persistencia de brechas de participacion laboral,
distribucion de cuidados y remuneracion.

Con todo, la compensacioén econémica prevista en la NLMC protege
solo a un espectro determinado de conyuges mas débiles. En efecto, el art.
61 restringe el menoscabo compensable a aquel que deriva de la falta de
desarrollo de una actividad remunerada o de su ejercicio en menor medida
de lo que se queria y podia, por dedicacién al cuidado de los hijos o del
hogar comtin. De este modo, quedan fuera otras hipotesis de vulnerabilidad
econdmica surgidas de la vida matrimonial que, aun pudiendo comprometer
de manera significativa la autonomia futura del cényuge afectado, no encua-
dran en el supuesto legal previsto por el legislador.

A esta limitacion normativa se afladen diversos nudos criticos que debi-
litan la aptitud real de la compensacion econémica para cumplir la funcién
de tutela que se le atribuye. Entre ellos, destacan las barreras que afectan la
tutela judicial efectiva de quienes la demandan, especialmente en el acceso
a defensa letrada, en la posibilidad de reunir prueba suficiente para acreditar
el menoscabo y en la ejecucion efectiva de lo resuelto. A ello se suma una
practica jurisdiccional que, en no pocos casos, tiende a fijar cuantias mas
reducidas, circunstancia que suscita dudas acerca de la efectiva correspon-
dencia entre el monto reconocido y la finalidad protectora de la institucion.

Del mismo modo, la revision de los acuerdos sobre compensacion eco-
némica permite advertir que la intervencion judicial llamada a aprobarlos
no siempre opera, en la practica, como un verdadero control de suficiencia
orientado a resguardar al conyuge mas débil. La ausencia de antecedentes
de contraste y, especialmente, las dinamicas procesales mas expeditas difi-
cultan un examen sustantivo de la justicia del acuerdo, con el consiguiente
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riesgo de que la aprobacion judicial se reduzca a una revision de intensidad
limitada, insuficiente para asegurar que la autonomia negocial no se ejerza
en condiciones materiales de desigualdad. Estas insuficiencias también se
proyectan sobre el AUC en cuyo ambito la aplicacion de la compensacion
econdmica presenta vacios relevantes que no parecen resolverse adecua-
damente mediante la sola remision del art. 27 de la Ley N°20.830 a las
disposiciones de la Ley N°19.947.

En consecuencia, y a mas de veinte afios de la entrada en vigor de la
NLMC, la revision de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema permite
advertir que la busqueda de certeza en la cuantificacion no debiera traducirse
en una aplicacion excesivamente simplificada de formulas de calculo que
reduzcan la ponderacion de los factores previstos en el art. 62 de la NLMC.
Del mismo modo, los vacios advertidos en la aplicacion de la compensacion
economica al AUC muestran la necesidad de una interpretacion coherente
con la finalidad protectora de la institucion, especialmente cuando el plazo
para solicitarla puede correr contra quien no ha tenido conocimiento efectivo
del término unilateral de la union.
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