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INFORMATIVO JURIDICO N° 47, MAY O 2010, EDITORIAL JURIDICA
Por Cristian Luis Lepin Molina
|. RELACION ENTRE LOS REQUISITOS DE PROCEDENCIA Y CRITERIOS

PARA DETERMINAR LA CUANTIA, ARTICULOS61Y 62 NUEVA LEY DE MATRIMONIO
CIVIL.

Lo primero que nos parece necesario destacar eslarelacion existente entre lo que se denomina
requisitos de procedenciay los requisitos para determinar la cuantia de esta prestacion, es decir,

larelacion existente entre los articulos 61 y 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Dicho vinculo lo
establecio e legislador en e articulo 62, dada la doble funcion de los criterios mencionados, para
determinar la existenciay la cuantia del menoscabo econémico.

En este sentido Susan Turner, sefiala que "el articulo 61 de laNueva Ley de Matrimonio Civil
constituye el fundamento de derecho de la compensacion econdmica. El art. 62 inciso 1° delaley
citada, por su parte, actla como norma complementariay de apoyo, cuando se dan |os presupuestos
sefialados en dicha disposicion, cumpliendo lafuncion de medir el menoscabo sufrido. En esta funcion
de parametros, las circunstancias del articulo 62 inciso 1° pueden llegar a determinar lainexistencia del
menoscabo y por ende, negar €l derecho aexigir la compensacion econdmica aun concurriendo los
demas presupuestos de lainstitucion” (1).



Por su parte el profesor Corral sostiene que "puede ocurrir que el menoscabo no se produzca por esta
circunstanciatipica (la dedicacion de un conyuge al hogar), si no por otras que no se mencionan en €l
articulo 61, pero si en el articulo 62. Por ggemplo, si lamujer que pudo gjercer una profesion durante su
matrimonio se ve privada de beneficios previsionales o de salud derivados del sistema al que pertenece
el marido y por razones de edad o de salud no es previsible que pueda proporcionarsel os a través de sus
propias cotizaciones legales. También es posible que no se dé e supuesto principal del articulo 61
porque la mujer no trabaj6, pero no porgue se dedico al hogar 0 alos hijos sino sencillamente porque
sufria una enfermedad fisica o mental incapacitante.

Si se observalaletradel precepto del articulo 61 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, tendriamos que
llegar ala conclusion de que esta mujer no tendria derecho ala compensacién ya que ellano eligié
voluntariamente no trabgjar (faltariala exigencia de que "podiay queria' de que hablalanorma). En
este caso, nuevamente |os criterios del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil pueden llevar
a juez adeterminar la existencia del menoscabo econdémico que autorizaralaimposicion de la
compensacion” (2).

Tal como lo hemos mencionado, el articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil cumple una doble
funcion, y en ese sentido resulta rel evante, ya que permite acreditar un supuesto esencia de la
prestacion, la existenciay cuantia del menoscabo econémico.

Lo que no compartimos, es la posibilidad planteada por el profesor Corral, que pretende ampliar la
aplicacion del precepto, mediante una interpretacion extensiva e independiente de | os criterios del
articulo 62, de forma que se puedan aplicar sin cumplir con los presupuestos de procedencia exigidos
por €l articulo 61 de laNueva Ley Matrimonio Civil, a saber, que se trate de un juicio de nulidad o
divorcio, que e cényuge beneficiario no haya podido realizar actividad remunerada (o solo la haya
realizado parcialmente), por haberse quedado al cuidado de los hijos o del hogar comun, y que como
consecuencia sufrié un menoscabo econémico.

IILANALISIS DE LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 62 DE LA NUEVA LEY DE MATRIMONIO
CIVIL.

Lageneralidad de la doctrina esta conteste en que la enumeracion de las circunstancias del articulo 62
delaNuevalLey de Matrimonio Civil, no es taxativa, ello por € tenor literal del articulo, que sefida"se
considerard, especialmente” (3). Asi el monto puede ser establecido teniendo en cuenta otros criterios.
Por iemplo, larenuncia a un trabajo especifico por seguir a otro conyuge arealizar estudios de
postgrado.(4)

Ladoctrina espariola (5) ha sefialado varias circunstancias no consideradas en el articulo 97 de Cédigo
Civil Espafiol (normamuy similar a articulo 62 de laNuevaley de Matrimonio Civil), como por
gemplo:

- Laayuda prestada por un conyuge al otro, durante el matrimonio, para su formacion académica

0 consolidacion laboral.

- Lalimitacion que supone, para el desarrollo de una profesién u oficio remunerado, larealizacién

de las tareas domesticas.

- Lapérdidadel puesto de trabajo que abandonado para dedicarse alos hijos, asi como los

derechos laboral es extinguidos por ésta causa.



- Laatribucion de lavivienda familiar.
- El resultado de laliquidacion del régimen econdmico matrimonial.
a.Laduracion del matrimonio y la duracién de lavida en comun de los conyuges.

Nos parece que es un criterio que importa un limite temporal ala evaluacion de los perjuicios que
constituyen e menoscabo econdémico, en cuanto, se podraresarcir solo el dafio generado durante el
matrimonio y ello conjugado con la duracion de la convivencia.

Con el primer parametro, no se podria compensar |os dafios anteriores al matrimonio, es decir, aguellos
derivados de una convivencia previa, aunque sea de larga data.

Con el segundo, y en el entendido que una de las justificaciones de la compensacion, es el esfuerzo o
sacrificio realizado durante la vida en comun, podriamos concluir, que no procede la reparacion cuando
la convivencia, es minima, maxime si no existen hijos (6).

Sin lugar a dudas este criterio debe analizarse por €l juez conjuntamente con otros, como la edad, la
situacion patrimonial o previsional, ya que por si solo, no configura un menoscabo

reparable.
b. La situacion patrimonial de ambos.

Se refiere adiferencia de la obligacion alimenticia, a ambos cényuges, y debe el juez ponderar los
bienes que poseen €llos, y su valor. Creemos que es una manifestacion del principio de equidad, en el
sentido que el juez puede regular e monto, en forma proporciona dependiendo del caso concreto, y no
estableciendo baremos, resultado de multiplicar |os afios de matrimonio o de la convivenciade los
conyuges por el ingreso minimo, criterio propio del lucro cesante, que a nuestro juicio esta

compl etamente descartado.Se ha sefialado a este respecto, que el juez debe tener en cuentalos
resultados de la liquidacién del régimen de bienes de la sociedad conyugal o participacion en los
gananciales que existiere entre ellos.

Si laliquidacion no ha sido hecha previamente ni es materia de la misma sentencia de divorcio, € juez
deberia hacer una anticipacion imaginariay aproximada de |os resultados de dicha liquidacién (7), para
lo cual seré necesario que las partes hayan aportado antecedentes sobre |os bienes ingresados a
régimen econdmico matrimonial, asi como las deudas (8) .

En Francia segun € articulo 272 del su respectivo Codigo Civil, la determinacion de la valoracion del
desequilibrio se realiza en funcién de | os patrimonios de los conyuges, tanto en capital como en renta,
en cambio en Espafia se considera de acuerdo al articulo 97 del respectivo Cadigo Civil, segun el
caudal y medios econdémicos y necesidades de uno 'y otro conyuge.

c. Labuenao malafe.
Es el Unico elemento subjetivo que debe ponderar €l juez, no existe en € derecho comparado, y fue
incorporado por laindicacién N° 180, por los Honorables Senadores sefiores, Bombal, Chadwick,

Colomay Larrain (9).

En este sentido € Honorable Senador sefior Chadwick, sefial 6 que esta circunstancia "esta relacionada
con lasituacion de aguel cényuge que por su culpadalugar al divorcio y después reclamala



compensacion econdémica. En la Comision, se estimé que esa situacion incluso puede ser antinatural o
extraordinariamente fuerte, porque permite que alguien que da lugar al divorcio por culpa, de
conformidad alas causales contempladas en la ley, ademas pueda exigir compensacién. Sobre €l
particular, la Comision prefirido encomendar a juez la ponderacion de los hechos.Y aeso se aplicala
buena o malafe" (10).

De estaforma, no es posible sostener através de la compensacion, una reparacion de perjuicios de
carécter moral, derivados del comportamiento del demandado, por g emplo en |os casos de divorcios
culpables. En definitiva, este criterio debe ser analizado exclusivamente respecto del beneficiario de
este derecho.

d. Laedad y €l estado de salud del conyuge beneficiario.

Laley ordenatomar en cuentalaedad y el estado de salud del conyuge beneficiario. Nuevamente
aunque no se trate propiamente de una prestacion alimenticia, es claro que aqui € juez debe
incrementar la cuantia de la compensacién cuando se trate de conyuges de edad avanzada o con salud
inestable o quebrantada. Se tratara de compensar en parte la pérdida del derecho de alimentos alos que
habria tenido derecho el beneficiario de haber perdurado € vinculo (11).

Como sefialamos anteriormente, este criterio debe ser analizado conjuntamente con la duracion del
matrimonio y la convivencia conyugal, por si solo, no justifica reparacion.

En sentencia de fecha 25 de mayo de 2006 la Corte de Apelaciones de Rancagua ha resuelto "que
dentro de los limites indicados, la Corte tendra parti cularmente, entonces, la edad de |a demandante de
lareconvencion, que ciertamente le dificulta, s es que no le impide, el acceso a mercado laboral, sobre
todo si no consta que tenga profesion o calificacion (sic) alguna al respecto; se atendera ademas a su
situacion patrimonial, desde que no consta que ejerza actividad econémica alguna, pareciendo

compl etamente dependiente de la asistencia de su marido; y, finalmente, su situacion previsional, que
determina que una vez producidos |os efectos del divorcio, quedard, al respecto completamente
desprotegida’ (12)

€. Su situacion en materia de beneficios previsionales.

Sin duda gque se refiere a conyuge beneficiario, y como hemos planteado, constituye uno de los
principal es perjuicios, ocasionados por no redlizar actividad remunerada.En esta materia el legislador a
mostrado gran preocupacion, tanto es asi que laLey N° 20.255 , publicada el 17 de marzo de 2008, que
establece la Reforma Previsional, dedica dos articulos ala compensaci én econémica en |os casos de
divorcio o nulidad, los articulos 80 y 81 . Dichas disposiciones entraron en vigencia el primero de
octubre de 2008, y se aplicaraalosjuicios de divorcio o nulidad que se iniciaron con posterioridad a
dichafecha, articulo 25 de laLey N° 20.255. Lareformafacultaal juez para ordenar €l traspaso de
fondos (se entiende en propiedad) desde la cuenta de capitalizacion individual del conyuge deudor ala
del conyuge acreedor, y Si este no posee una, e ordenara que se proceda a abrir una al efecto.

El limite esta establecido en el 50 % de |os recursos acumulados en la cuenta de capitalizacion
individual del deudor, durante el matrimonio. Es menester considerar que dichas normas se aplican solo
aquienes se encuentran en el sistema de fondos de pensiones (AFP), y no a quienes cotizan en €
Instituto de Normalizacién Provisional (INP), o ala Fuerzas Armadas. Por ltimo, €l organismo que
debe informar al tribunal, proporcionar informes técnicos generales y especificos, y reglamentar €l
procedimiento administrativos aplicables a traspaso, es la Superintendencia de Pensiones.

f. Su cudlificacion profesional y las posibilidades de acceder al mercado laboral.



Se trata ahora de compensar |os dafios producidos por e costo de oportunidad laboral. La mujer
después del divorcio deberd en lamayor parte de los casos retornar al mercado laboral, pero lo hara en
condiciones inferiores alas que hubieratenido si no se hubiera casado o no se hubiera dedicado
preferentemente a la casa.Este es un perjuicio que debe ser integrado en la compensacion (13)

En Espafia ante la misma disposicion se ha expresado que "la cualificacion profesional y las
posibilidades de acceso a un empleo, circunstancias ambas en intima relacion exigen capacidades cas
proféticas o adivinatorias a juez, pues, en los tiempos que corren, por muy cualificado
profesionalmente que esté el acreedor de la pension, |a aleatoriedad de acceso a un empleo es més que
probable” (14)

Asi también, se ha sefialado que "en lo referente ala cualificacion profesional, habra que distinguir si
los conyuges latienen o carecen de ella totalmente. Ademés habra que considerar si les es posible
adquirirla, completarla o especializarse. En este punto puede observarse larelacién de la cualificacion
profesional con laedad, estado de salud y aptitudes de cada conyuge. Si € conyuge que demandala
pension tiene una profesion, deberd examinarse si por sus circunstancias personal es puede gercerla. S
hubiera interrumpido su formacién para casarse y por su edad es factible, creo que debera estimarse la
posibilidad de completar su formacién o adquirir una especializacion que le permita subvenir a sus
necesidades en el futuro. Lo mismo sucedera aunque carezca de formacion, si esfactible que la
adquiera. En estos casos la pensién tendrd que proveer alos gastos que origine la adquisicion o
complemento de laformacién del cdnyuge acreedor. Mas aunque se complete esta formacion, serd muy
dificil para el Juez limitar la pensién temporalmente al no ser seguro, en general, que tal formacion le
proporcione con certeza un puesto de trabajo.

Ademés, habra de tenerse en cuenta no solo la capacidad profesional, sino las posibilidades concretas
de desarrollo de la actividad laboral, cuestion que dependera de la situacion econdmica en el momento
de dictar la sentencia’(15).

g.La colaboracion que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge.

Se ha de tratar, obviamente, de empresa de la titularidad de uno solo de |os esposos; que el no titular
preste su colaboracion con carécter gratuito y sin percibir retribucién alguna por su trabajo

-al menos no en concepto de sueldo, dieta, salario, etc.- La prestacion de esta ayuda, aunque
ciertamente, repercuta en el bienestar de lafamilia, produce un irritante desequilibrio a fin dela
convivencia matrimonial, con un patente enriquecimiento injusto (16).

[11. CONCLUSIONES.
- Los presupuestos de procedencia de la compensacion estan regulados en €l articulo 61; sentencia
firme en juicio de divorcio o nulidad, que el conyuge beneficiario haya no haya realizado actividad

remunerada, cuidado de los hijos o del hogar comin, y menoscabo econémico.

- Lafuncion del articulo 62, es complementaria al articulo 61, en el sentido, que permite acreditar, €l
dafio o menoscabo, y determinar su cuantia.

- Laenumeracion del articulo 62, no es taxativa, por |0 que e juez puede aplicar otros criterios, pero
siempre que se cumplan los requisitos del articulo 61.

- En cuanto alos criterios sefialados, nos parece que alo menos la mayoria de ellos, con excepcion de
la buena o malafe, se encuentran establecidos en una especie de reconocimiento



al costo de oportunidad laboral.

- Resultarelevante el dafio previsional, maxime si se consideralo dispuesto en laLey de Reforma
Previsional, la cual puede ampliar la aplicacion de la prestacion econdémica.
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