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FORMA DE PAGO DE LA COMPENSACION ECONOMICA, AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD Y PROTECCION AL MAS DEBIL

Cristidn Lepin Molina*

INTRODUCCION

La mayorfa de los trabajos que abordan el tema de la compensacién econd-
mica se refieren a sus principales aspectos dogmadticos, como sus fundamentos
y naturaleza juridica, por lo que en este trabajo hemos decidido analizar las
formas de pago del derecho a compensacién, centrando nuestro estudio en los
articulos 65 y 66 de la ley N° 19.947 Nueva Ley de Matrimonio Civil.!

En primer lugar, vamos a estudiar algunos aspectos generales referente a
las formas de pago, como por ejemplo el orden de prelacién establecido por
el legislador en los articulos 65 y 66 NLMC y las cargas impuestas en la ley,
al juez, para proteger al cényuge mds débil. En segundo lugar, revisaremos las
diversas formas de pago en particular, ya sea considerada como una prestacién
tnica pagadera de una vez, el pago en nimero determinado de cuotas, la cons-
titucién de derechos reales y, por tltimo, el pago a través del traspaso de fondos
previsionales.

Estimamos que los acuerdos de las partes, regulados por el articulo 63
NLMC, consagran el marco de autonomia privada, en materia de compensacién
econémica, permitiendo a los cédnyuges celebrar cualquier tipo de pacto, cum-
pliendo con las formalidades exigidas, a saber: que se trate de cényuges mayores
de edad, debe constar el acuerdo en escritura publica o acta de avenimiento, y
la respectiva aprobacién del tribunal.

En este sentido, los cényuges no tienen limitaciones en cuanto a determinar
la procedencia ni la forma de pago y, en consecuencia, las limitaciones estable-
cidas en los articulos 64 a 66 NLMC, estdn establecidas exclusivamente para el

* Profesot de Derecho Civil, Universidad de Chile y Universidad Cenrral. Doctorando en Derecho
Civil de la Universidad de Buenos Aires, Magister en Derecho por la Universidad de Chile. Correo elec-
trénico: clepin@derecho.uchile.cl.

! En adelante NLMC.
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juez. De esta forma, las partes podrdn pactar una renta vitalicia, y ese acuerdo
es plenamente vilido, ya que aun cuando se trate de una cuantia indeterminada,
dicha limitacién sélo afecta al juez, segiin prescribe el articulo 64 NLMC,

1. Aspectos generales. Orden de prelacion

La NLMC reserva, en primer lugar, la posibilidad de regular la compensacién
econdmica a las partes, v, en subsidio, es decir, “a falta de acuerdo”, serd el juez
quien regule su procedencia y fije “su monto” (art. 64 NLMC). Esto tltimo nos
lleva a concluir que al igual como ocurre en Francia el pago debe realizarse en una
sola cuota, 0 mds bien, en una prestacién inica, pagadera de una sola vez.?

La regla general, sin embargo, ha sido el pago en cuotas, aunque sin realizar
referencia a la fundamentacién que permita la aplicacién de esta modalidad.

Esta situacién se discutié durante la tramitacién de la NLMC, prevaleciendo
en ¢l debate legislativo la idea de terminar con el conflicto entre los cényuges, por
lo menos en el plano econdmico, al fijar una suma tnica que no admite revisién
posterior, con lo que se evita la presentacién de demandas de rebaja o aumento
de la cantidad regulada por el juez a tftulo de compensacién econémica.’

Es decir, la regla gencral que debe utilizar el juez es el pago en una prestacién
tnica, y excepcionalmente (en términos tedricos, ya que, en la prdctica, es lo mds
usual), en un niimero reducido de cuotas, expresadas en una unidad reajustable,
respecto de las cuales, ademis el legislador establece la carga al juez de fijar se-
guridades para su pago. De no ser posible aplicar ¢l pago de la forma sefialada
precedentemente, se podrd concretar a través de la entrega de acciones u otros
bienes, o constituir derechos de usufructo, uso o habitacién, respecto de bienes
que sean de propiedad del deudor (art. 65 NLMC).

Sélo en el evento que no sea posible la solucién mediante las alternativas
anteriores, dado que el deudor no tene la capacidad econdémica para regular el
pago de esa forma, el juez podrd establecer un monto prudente, el que “podrs”
dividir en cuantas cuotas fuere necesario, considerando al efecto, la capacidad

? Asi por ejemplo, ¢l articulo 273 del Cédigo Civil francés sefiala que “La prestacion compensatoria
tendrd un cavdcter a tanto alzado”, De igual forma Pizarra Witson, Carlos y VipaL OLIVARES, Alvaro, La
compensacion econdmica por divorcio o nulidad de matrimonio, Ed. LegalPublishing, agosto, 2009, p. 99, v
VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Algunas reflexiones sobre la compensacién ccondmica”, Revista Actualidad
Juridica, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, 13, Santiago, Chile, 2006, p. 185.

? Boletin del Senado N° 1.759-18 “Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamenro del Senado”, pp. 587 a 605. En similar sentido, DoMinGuez Hinaco, Carmen, “Compensacién
econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil”, Seminario del Colegio de Abogados, Sandiago, Chile,
2005, p. 5y Przarro y ViDAL, cit. { n. 2, p. 97.
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econdémica del cényuge deudor, y expresard el valor de cada cuota en una unidad
reajustable.

La cuota respectiva se considerard alimentos para efectos de su cumplimiento,
a menos que se ofrezcan otras garantfas para ello (art. 66 NLMC). La asimilacién
habilitaria para aplicar los apremios de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de
Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, sin embargo, en virtud de lo dispues-
to en el articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica, al no tener naturaleza
alimenticia la obligacién, no se puede aplicar el arresto.*

Evidentemente, al revisar la mayorfa de las sentencias no queda claro si el
pago establecido en cuotas se debe a la aplicacién del articulo 65 o del articulo
66, ambos de la NLMC, ya que no existe referencia que fundamente la apli-
cacién de dicha modalidad, y porque la regla general es que la sentencia sélo
determine el monto de la prestacién, sin establecer seguridades para el pago de
las cuotas.

La situacién descrita es la que justifica la revisién de las normas en comento,
dado que al no cumplir con lo preceptuado en las normas sefialadas, en lo suce-
sivo se van a generar serias dificultades al momento de solicitar ¢l cumplimiento,
o especificamente al tiempo de la aplicacién de apremios, ya que la asimilacién
que establece el legislador de las cuotas a los alimentos sélo procede en el caso
del articulo 66 y no en los casos del articulo 65. Situacién ésta que obviamente el
legislador pretende evitar al sefalar que el juez “fijard” seguridades para su pago.

Todas las formas o modalidades de pago establecidas en la NLMC deben en-
tenderse en el sentido de procurar poner término al conflicto econémico entre los
c6ényugesy, por otro lado, procurar proteger los intereses del conyuge mds débil, lo
que queda de manifiesto por la carga impuesta al juez de fijar cuotas en una unidad
reajustable y establecer seguridades para el pago, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 39, en el sentido de que las materias reguladas por la NLMC deberdn
ser resueltas cuidando proteger siempre al cényuge mds débil.

En ese sentido, se ha senalado que “el legislador no protege directamente al
derecho, sino que asigna al juez de familia la tarca de dotarlo de una proteccién,
seguin sean las particulares circunstancias del caso, y que se concreta en la forma
de pago de la obligacién correlativa de la compensacién, que debe ajustarse al
marco legal de los artfculos 65 y 66 de la LMC” >

Otra modalidad de pago es la regulada en el articulo 80 de la Ley N° 20.255
que establece la Reforma Previsional, y que permite al juez ordenar el traspaso

4 Asf lo ha resuelto recientemente la CA Temuco, en sentencia de fecha 26 de julio de 2011, en la
causa Rol 683-2011.

5 Przarro y VIDAL, cit. (n. 2). p. 95.
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de los fondos de la cuenta de capitalizacién individual del cdnyuge deudor a la
cuenta del cényuge beneficiario.

Sin perjuicio de la enumeracién precedente, estimamos que el juez puede
establecer otras modalidades de pago (no es una enumeracién taxativa), una vez
que se verifique la imposibilidad de aplicar alguna de las modalidades anteriores,
y que dicha aplicacién se fundamente en la proteccién del cényuge mds débil. En
este sentido, el articulo 65 NLMC senala “el juez determinard la forma de pago
de la compensacidn, para lo cual podrd establecer las siguientes modalidades”,
y el citado articulo 80 de la ley N° 20.255, regula otra modalidad.

En conclusién, la ley establece una especie de orden de prelacion para
determinar la forma de pago siempre que sea decretada por el juez, siendo la
regla general la prestacién Ginica pagadera de una sola vez y, en subsidio, si no
es posible regularlo de esa forma, se podrd establecer la entrega de una suma
de dinero, acciones u otros bienes o la constitucién de derechos reales de goce
sobre bienes de propiedad del deudor y, sélo en caso de insolvencia, fijar el nu-
mero de cuotas necesario. De no ser posible aplicar las modalidades anteriores,
como ya se sefiald, puede el juez establecer otra modalidad de pago. Creemos,
ademds, que en todos los casos sefialados se podrd también ordenar el traspaso
de fondos de pensiones, de acuerdo al articulo 80 de la ley N° 20,255, en forma
conjunta o subsidiaria.

Este orden de prelacién se sustenta en la finalidad establecida por el legis-
lador, en el sentido de que se pague en un solo acto, a fin de evitar posteriores
conflictos patrimoniales entre los ex cényuges, y de la proteccién al cényuge
mds débil, norma orientadora para el juez, quedando obligado por las exigencias
o cargas que le imponen los articulos 65 y 66.

2. Formas de pago en particular
2.1. En una sola “cuota” o cantidad vinica pagadera de contado

Es la regla general sefialada por nuestro legislador, como ya se ha expresado,
con la finalidad de poner término al conflicto conyugal, y eliminado la posi-
bilidad de nuevos juicios con solicitudes de aumento, de rebaja o de cese de la
prestacion.

Asi lo ha expresado Alvaro Vidal, que sostiene que “la finalidad perseguida
por la LMC, asi fluye de la historia de su establecimiento, es que el conflicto
entre los cényuges en lo patrimonial se resuelva de una sola vez, o en el menor
tiempo posible, lo que se ve reflejado en el marco legal sobre la forma de entrega
que pasa desde la consignacién de un monto o de una pensién compensatoria
por un plazo mdximo de cinco afios (articulo 38 de la indicacién del Presidente
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de la Republica) a una suma dnica que puede dividirse en cuotas siempre que
el deudor ofrezca seguridades para el cumplimiento suficientes (actual articulo
65 de la LMC)".

Continta el mismo autor sefialando que “se quicre evitar la perpetuacion
del conflicto entre los cényuges o que con ocasién del pago de la compensacién
surjan otros que pudieran afectar el interés de los hijos comunes. Tal objetivo
se alcanza idealmente mediante la entrega de una suma alzada, tnica, global e
inmodificable, pagadera de contado o, cuando mucho, dividida en un reducido
ntimero de cuotas™.

En similar sentido, Carmen Dominguez sefiala que “la firme intencién
del legislador es querer concentrar la determinacién de la cuestién econémi-
ca en un solo momento. Por lo mismo, razona sobre la idea que el monto de
la compensacién debe ser fijado en la sentencia y en una suma dnica y total
que no admite revisién futura. Esto resulta ostensible de su regulacién, pero
también de la historia fidedigna en el Senado, de cuyo debate puede obtenerse
que el esfuerzo permanente de quicnes mds intervinicron en €l fue evitar que
las cuestiones econémicas dieran lugar a conflictos permanentes entre los ex
cényuges. Incluso se llegé a fundar esta forma de fijacién de la compensacién
en que las personas de menores recursos “también tienen derecho a reconstruir
su familia y vivir en paz” sin que deban estar obligados a tener que destinar
el mayor porcentaje de su sueldo a la mantencién de la familia antigua y no a
sostener la familia nueva”.®

A la misma conclusién ha llegado nuestra jurisprudencia, asi por ejemplo
la Excelentisima Corte Suprema en sentencia 20 de diciembre de 20006, causa
Rol 3495-2006 que expresa “que, como regla general, la compensacion serd
pagada de una sola vez y, por excepcién, segiin lo dispuesto en el articulo 66 de
la Ley de Marrimonio Civil, el legislador autoriza su pago en cuotas. Por consi-
guiente, no puede sino concluirse que aun cuando la legislacién entrega amplia
libertad al juez para fijar la forma de pago de la compensacién, sea como capital
en suma tinica, bajo las modalidades que establece el articulo 65 de la misma
ley o en cuotas periédicas con una duracién determinada, su monto sicmpre
debe ser fijado en la sentencia y la forma de enterarlo variardn de acuerdo al
mérito del proceso”. En el mismo sentido, sentencia de fecha de 29 de julio
de 2009, en causa Rol 3911-2009 que sefiala “de relacionar los articulos 63,

6 VipaL OLIVARES, Alvaro, “Formas de pago y la proteccién del derecho a la compensacion econdmica
por divorcio o nulidad”, en Revista Chilena de Derecho Privade, N° 12, julio 2009, p. 72.

7 Vipal, cit. (n. 6}, p. 73.
8 DoMINGUEZ cit. (n. 3), pp. 5y 6.
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64, 65y 66 de la ley N° 19.947, se infiere que el legislador ordena pagar un
monto determinado invariable en el tiempo, cualesquiera sean las circunstancias
personales y patrimoniales de los interesados —deudor o acreedor— posteriores
a la sentencia que la regula”. Y también, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Concepcidn, en sentencia de fecha 24 de febrero de 2009, en causa Rol 1707-
2008, que expresa “la compensacién econémica serd pagada de una sola vez, y,
por excepcién, segilin lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley de Matrimonio
Civil, el legislador autoriza su pago en cuotas (sentencia citada). Atendido la
situacién patrimonial del demandado y la facultad concedida en el articulo 66
recién citado, se mantendrd el pago en cuotas determinado por la sentenciadora
de primer grado”.

2.2. En un miimero reducido de cuotas. Caso del articulo 65 NLMC

En el caso del pago en cuotas, la regla general serd el menor nimero de
ellas?, atendida la finalidad del legislador, y ademds, se faculta al juez para fijar
cualquier forma de reajuste, la experiencia en los tribunales de familia en materia
de pensiones alimenticias considera el alza que experimente el ndice de Precios
al Consumidor (IPC), que fija el Instituto Nacional de Estadisticas (INE), o un
porcentaje del ingreso minimo remuneracional (que se reajusta por ley una vez
al ano), o también expresar el monto en unidades de fomento (UF) o unidades
tributarias mensuales (UTM).'® Lo esencial es que el dinero mantenga su valor
¥, por tanto, el mismo poder adquisitivo.

Lo trascedente es la carga que el legislador impone al juez de fijar seguridades
para su pago, lo que se materializa, tratdndose de la proteccién del cényuge mds
débil, en establecer cauciones reales o personales. Lo narural serd una hipoteca o
una prenda en términos similares a los del articulo 10 de la Ley N© 14.908 sobre
Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias. !’

? Asi, en el derecho francés, se limita el pago en cuotas a un perodo de 8 afios, como se desprende del
inciso 1° del articulo 275, que sefiala que “cuando el deudor no tuviera capacidad de pagar ¢l capital en
las condiciones previstas en el articulo 274, el Juez fijard las modalidades de pago del capital, con el limite
de ocho afos, bajo forma de pagos periddicos indizados conforme a las reglas aplicables a las pensiones
alimenticias™.

" Lerin MoLINA, Cristidn, La compensacion econdmica. Efecto patrimonial de la terminacidn del matri-
monio, Ed. Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2010, p. 145.

"' Articulo 10, ley N® 14.908: El juez podré también ordenar que el deudor garantice el cumplimiento
de la obligacién alimenticia con una hiporeca o prenda sobre bicnes del alimentante o con otra forma de
caucidn.

Lo ordenard especialmente si hubiere motivo fundado para estimar que ef alimentante se ausentard
del pais, Mientras no rinda la caucién ordenada, que deberd considerar el periodo estimado de ausencia,
el juez decretard el arraigo del alimentante, ¢l que quedari sin efecto por la constitucién de la caucion,



FORMA DE PAGO DE LA COMPENSACION ECONGMICA 93

Como ocurre en la legislacién francesa, que permite que el pago en capital o
cuotas quede a resguardo mediante el establecimiento de una garantfa como la
constitucién de una hipoteca, prenda, fianza u otro contrato.'?

Segin Vidal, “la expresién ‘seguridades para el pago’ que emplea el legislador,
comprende no sélo las garantfas y cauciones. constitutivas de mecanismos de
proteccién del derecho de crédito al ensanchar el derecho de garantia general
del acreedor —sino todos aquellos mecanismos o medidas que den certeza al
acreedor del pago, evitando o previniendo, o el incumplimiento, o la insatisfac-
cién definitiva del crédito. Asi, constituyen seguridades para ¢l pago, todas las
cauciones —personales o reales—; cualquiera modalidad de garantfas bancarias,
los seguros de responsabilidad, las cldusulas de aceleracién, una prohibicién de
enajenar, la retencién judicial o descuento de un porcentaje de remuneraciones
por parte del empleador. Tan amplia es la nocién de seguridades para el pago
que pudiere entenderse incluida en ella la modalidad especial que prevé la ley
Ne 20.255 que contempla el traspaso de fondos de capitalizacién obligatoria
hasta el limite del 50 % existente del cényuge deudor, con independencia del
régimen patrimonial del matrimonio”."?

Nos parece que la cldusula de aceleracién, si bien constituye una garantia, en
la préctica, si el deudor no paga una cuota, serd mds dificil que pague el total.
No obstante ello, reconocemos el cardcter persuasivo de dicha cldusula.

Con respecto al traspaso de fondos provisionales, se trata éste mds bien de
otra modalidad de pago, y no de una seguridad para el pago, ya que lo que opera
es el traspaso de una cuenta de capitalizacién individual a otra, y en ningin caso
se transforma en una garantia. Recordemos que opera el traspaso de fondos,
los que quedardn disponibles para el bencficiario, sélo cuando tenga la edad
necesaria de acuerdo a la normativa del sistema de pensiones de las AFP.

Continuacién nota !!
debiendo el juez comunicar este hecho de inmediato a la misma autoridad policial a quien impartié la
orden, sin mds trdmite,

12 Articulo 274 Cédigo Civil francés: “El Juez decidird las modalidades segin las cuales se cjecutard
la prestacién compensacoria entre las formas siguientes:

10 Pago de una cantidad de dinero, pudiendo quedar subordinado el pronunciamiento del divorcio a
la constitucién de las garantias previstas en el articulo 277.

20 Arribucién de bienes en propiedad, o de un derecho temporal o vitalicio de uso, de vivienda o de
usufructo, actuando la sentencia como una cesién forzosa a favor del acreedor. Sin embargo, se exigird el
acuerdo del cényuge deudor para la atribucién en propiedad de bienes que €l haya recibido por herencia
o donacién”.

Articulo 277 Cédigo Civil francés: “Independientemente de la hipoteca legal o judicial, el Juez podri
imponer al esposo deudor que constiruya una prenda, que preste fianza o que suscriba un contrate garan-
tizando el pago de la renta o del capital”.

13 VIDAL, cit. {n. 6), pp. 79 ¥ 80.
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2.3. Entrega de bienes determinados. Dacidn en pago

El mismo artfculo 65 NLMC permite al juez fijar como forma de pago la en-
trega de acciones u otros bienes de propiedad del deudor, operando la transferencia
del dominio del deudor al acreedor {beneficiario de la compensacién), Se trata,
en definitiva, de una dacién en pago de especies determinadas o acciones.

Resulta interesante lo planteado por Vidal, en el sentido que existe una la-
guna legal en esta materia al no prever la posibilidad de eviccién posterior de la
especie o acciones dadas y menos que no dé una respuesta acerca de la suerte que
correrd el derecho una vez producida la eviccién. De igual forma, es interesante
la solucién propuesta en orden a aplicar por analogia el articulo 1792-22 del
Cédigo Civil, que en el régimen de participacién en los gananciales dispone que
de producirse la eviccién de la cosa dada en pago por el crédito de participacién,
renace el crédito!®. Mds bien serfa importante incorporar una norma similar en
futuras modificaciones a l2 Nueva Ley de Matrimonio Civil.

En la prdctica es usual que se pague a titulo de compensacién al cényuge
beneficiario, mediante la transferencia de bienes determinados de propiedad
del deudor, normalmente la vivienda familiar u otro bien raiz, o también un
porcentaje de ella, como es el caso de los bienes de propiedad de la sociedad
conyugal (que al término del matrimonio se dividir4 en partes iguales entre los
cényuges).

Especial cuidado se debe tener con las propiedades adquiridas a través de un
mutuo hipotecario, ya que ademds de las dificultades propias de la novacién por
cambio de deudor (si el beneficiario es la mujer, dificilmente va a tener medios para
asumir el crédito), puede suceder que el deudor se obligue a continuar pagando
la deuda, lo que de no suceder, va a generar el problema de los apremios, mdxime
si el pago consiste en la transferencia del bien, y no un ntimero determinado de
cuotas en los términos de los articulos 65 y 66.

De igual manera, resulta importante tomar los resguardos necesarios no sélo
con respecto a la cosa dada en pago, sino también, con respecto a la cosa que
pueda servir de garantia. Por ejemplo, la constitucién de una hipoteca sobre una
propiedad ya hipotecada, ya que puede ocurrir que sea esta tltima fa que se deba
enajenar por la accién de los acreedores del dendor.

2.4. Constitucion de derechos reales a favor del conyuge beneficiario

Con lo sefialado, observamos que otra modalidad de pago, expresamente
regulada, se refiere al pago de la prestacién mediante la constitucién de derechos

' Ihid., pp. 88 y 89.
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reales de goce, que habilita para constitucién de derechos de usufructo, uso o
habitacién sobre bienes de propiedad del deudor.

Sin lugar a dudas, esta modalidad de pago puede acrecentar la confusién
existente sobre la naturaleza juridica del derecho a compensacién econdmica,
en especial si se considera que tanto los derechos de usufructo, uso o habitacién
procuran a una persona un sustentamiento'’.

Asf también lo han entendido Pizarro y Vidal, que sefialan que “esta forma
de pago no se condice mucho con la naturaleza juridica puesto que la aproxima
mis a la idea de los alimentos debidos por ley”!6.

Independiente de lo razonable de la critica, esta modalidad de pago no es
algo excepcional, ya que existe en otras legislaciones, principalmente en las que
sirvieron de referente a nuestro legislador, es decir, Francia y Espafa.

En el Cédigo Civil francés, el articulo 274 faculta al juez para fijar la mo-
dalidad de pago de la prestacién compensatoria, ya sea mediante el pago de
una cantidad de dinero o mediante la atribucién en propiedad de bienes o la
constitucién de derechos de usufructo, uso o habitacién, de cardcrer temporal
o vitalicio."”

En Espaiia, el articulo 97 del Cédigo Civil sefiala que la compensacién podra
consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién
tinica. No obstante, permite en el articulo 99 del mismo Cédigo, la sustitucion
de la pensién fijada judicialmente mediante la constitucién de una renta vitalicia,
el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en
dinero.

Esta situacién plantea ademds el eventual vinculo que se puede generar con
derechos ya existentes a otros titulos como son los derechos de usufructo, uso o
habitacién constituidos en una causa de alimentos (art. 9° inciso 2° Ley N° 14.908
sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias) o en la declaracién
de un bien familiar (art. 147 Cédigo Civil).

15 ArEssANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Tratado de los Derechos Reales, .
11, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 52 ed., p. 126.

16 PrzaRRO y VIDAL, cit. {n. 2}, p- 101.

17 Cédigo Civil francés articulo 274: “El Juez decidird las modalidades segiin las cuales se ejecutard
la prestacién compensatoria entre las formas siguientes:

1° Pago de una cantidad de dinero, pudiendo quedar subordinado el pronunciamiento del divorcio
a la constitucidn de las garantias previstas en el artfculo 277,

20 Arribucién de bienes en propiedad, o de un derecho temporal o vitalicio de uso, de vivienda o de
usufructo, actuando la sentencia como una cesién forzosa a favor del acreedor. Sin embarge se exigird el
acuerdo del cényuge deudor para la atribucién en propiedad de bienes que él haya recibido por herencia
o donacién”.
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Evidentemente, ¢l paso o trinsito de un derecho a otro, es decir, de ali-
mentos o bien familiar a compensacién econémica, reforzaria los problemas
concernientes a la naturaleza juridica,'®

Se debe considerar que el articulo 60 NLMC pone término a las obliga-
ciones y derechos de cardcter patrimonial entre los conyuges, cuya titularidad
y ejercicio se fundan en la existencia del matrimonio. Por lo que dicho efecto
extintivo de este conjunto de derechos pone fin a los derechos de alimentos y a
la declaracién de bien familiar. Aunque en este dltimo caso existe discrepancia
entre los distintos autores y también en la jurisprudencia.

En la prictica, se debe alzar el derecho real constituido a titulo de alimentos o
de bien familiar, para luego constituir el derecho de usufructo, uso o habitacién
a titulo de compensacién econémica.

A diferencia de la regulacién sobre la constitucién de los derechos reales
sefialados en sede de alimentos o de bien familiar, ¢l legislador fue bastante
mds parco, sefialando solamente que el juez podrd constituir derechos de usu-
fructo, uso o habitacién, respecto de bienes que sean de propiedad del cényuge
deudor.

En efecto, nada se sefiala sobre la forma de constitucién de esos derechos, a
diferencia de lo que ocurre en el artfculo 9.2 de la ley N© 14.908, en que sefiala
que la resolucién judicial servird de titulo para inscribir los derechos reales. En
sentido similar, el Cédigo Civil en el articulo 147.3 sefala que “la declaracién
judicial a que se refiere el inciso anterior servird como titulo para todos los efectos
legales”. Aunque en este caso, creemos conveniente aplicar la misma férmula.

Resulta interesante mencionar lo consignado en el articulo 9° de la ley
N 14.908, yacitado, que sefiala que el juez puede fijar o aprobar que “se impute”
total o parcialmente a un derecho de usufructo, esta alternativa es sefialada por
Pizarro y Vidal en el sentido que “en ¢l caso de que el juez o las partes fijen esta
forma de pago, conviene considerar la necesidad de cuantificar previamente la
compensacién y después imputar el derecho real al monto resultante, lo que
necesariamente implica limitar su vigencia en el tiempo™"?.

Asi lo expresa Vodanovic, a propésito de cuantificar el usufructo, en este
caso para no exceder el 50% de los ingresos del alimentante en las pensiones de
alimentos, que expresa que “en ¢l caso en que el derecho de usufructo se otorga
como pension alimenticia, debe sefalarse un valor correlativo. Esto a fin de que
pueda establecerse la relacién con el monto de los emolumentos del deudor

¥ Pizakz0 y VIDAL, cit. (n. 2}, p. 101.
1% Ihid.
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alimenticio y de este modo fijar la pensién alimenticia hasta una suma que no
sobrepase el cincuenta por ciento de las rentas del alimentanee”.’

Esta alternativa soluciona el problema de poder obtener el cumplimiento y
aplicar los apremios de la ley N© 14.908, es decir, arresto, arraigo, retencién de
impuestos, suspensién de licencia de conducir. Sin embargo, resulta dudosa la
aplicacién del arresto por deudas de compensacién econémica que por no tener
naturaleza alimenticia no quedarfan amparadas por el articulo 7° del Pacto de
San José de Costa Rica, como ya se ha sefialado.?!

Tampoco nuestro legislador establece una prohibicién de enajenar o gravar
como la establecida en el articulo 9¢ de ley N° 14.908, ya comentado, que agrega
en lo pertinente “si se tratate de un bien rafz, la resolucion judicial servird de
tftulo para inscribir los derechos reales y la prohibicién de enajenar o gravar en
los registros correspondientes del Conservador de Bienes Rafces. Podrd requerir
estas inscripciones el propio alimentario”.

Existiendo una prohibicién inscrita no se puede enajenar el bien, lo que sin
duda constituye una especial proteccién, que permite hacer efectivo el derecho,
ya que no obstante tratarse de un derecho real, el evitar actos de disposicién
sobre esos bienes justifica incluir una norma de este tipo en la compensacion a
efectos de proteger al conyuge mis débil.

Lo que va ocurrir en la prictica es que la propiedad se encuentre hipoteca-
da, lo que en principio no impide la constitucién del derecho real, aunque en
contra se ha sostenido que el deudor hipotecario no puede hacer nada que vaya
en detrimento de la integridad de la garantia otorgada.”*

Sin embargo, para la mayorfa de la doctrina y la jurisprudencia, el usufruc-
to constituido con posterioridad a una hipoteca no afecra a ésta, por lo que el
acreedor hipotecario sélo puede solicitar la inoponibilidad del usufructo en el
momento que vea amagado su derecho. En consecuencia, si el deudor cumple
su obligacién no serd necesario subastar la propiedad hipotecada ni remover el

usufructo.??

20 Vopanovic H., Antonio, Derecho de alimentos, Santiago, 42 ed., Ed. LexisNexis, 2004, p. 123.

21 Ep este sentido, sentencia de fecha 26 de julio de 2011, de la Hustrisima CA Temuco, que sefiala
que “de acuerdo con lo dispuesto en este tratado, el rechazo de la prisién por deudas constituye un derecho
humano que se ha estatuido con cardeter de regla general. La excepcién a la misma se refiere, precisamente,
a las deudas derivadas del incumplimiento de deberes alimentarios (excepcidn que en cuanto tal debe ser
interpretada y aplicada restrictivamente). Y, segdn se ha visto, [a compensacion econémica no presenta
dicho cardcter. Por lo misme, decretar el artesto en caso de incumplimiento del page de la compensacién
econémica importa aplicar una prisién por deuda, la que se encuentra expresamente prohibida por el
Derecho internacional al que se encuentra vinculado el Estado de Chile”.

21 A1ESSANDRI y SOMARRIVA, cit. {n. 15), p. 129.
3 Thid., p. 130.
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Por otra parte, nada dice la NLMC sobre las obligaciones del usufructuario de
rendir caucién de conservacion y restitucién y de confeccionar inventario solemne
(art. 775 Cédigo Civil), o en los derechos de uso o habitacién de confeccionar
inventario de los bienes sobre los que recae su derecho (art. 813 Cédigo Civil). A
diferencia, por cierto, de lo que ocurre en la ley N 14.908, en que expresamente
se sefiala que quedan exentos de las obligaciones recién mencionadas.

En este sentido, se hace necesaria una reforma legal que incluya los temas
que hemos mencionado. Si bien en la actualidad se tramita un proyecto de ley
que pretende reformar la NLMC, éste no incluye modificaciones sobre estos
aspectos, aunque si pretende incorporar un ndmero tres al articulo 65 NLMC,
en el sentido de lograr “la mantencién de los derechos existentes del conyuge
beneficiario en los sisternas de salud del titular de quien es carga, a la fecha de
la demanda”.?*

Queda pendiente la discusidn de decretar el término de la declaracién de bien
familiar una vez terminado el matrimonio por sentencia de divorcio, lo que como
consecuencia dejarfa sin efectolos derechos reales constituidos en virtud del articulo
147 del Cédigo Civil, ya que existe jurisprudencia en ambos sentidos.2?

Dicha decisién puede generar una cierta incompatibilidad con los derechos
que se constituyan a titulo de compensacién econdmica, tema resuelto en la ley
sobre pensiones alimenticias, en el articulo 9o, ya citado, que sefiala que “cuando
el cényuge alimentario tenga derecho a solicitar, para sf o para sus hijos menores,
la constitucién de un usufructo, uso o habitacién en conformidad a este articulo,
no podrd pedir la que establece el articulo 147 del Cédigo Civil respecto de los
mismos bienes”.

Por dltimo, el pago de la compensacién mediante esta modalidad tiene un cierto
cardcter aleatorio, dado quelos derechos reales de goce mencionados terminan con
la muerte del beneficiario aun antes del dfa prefijado para su terminacién (arts,
806 y 819 del Cédigo Civil). Asi, si se constituye un dia y al siguiente fallece el
beneficiario, la reparacién del menoscabo ni siquiera seria parcial. Recordemos
que en el caso de fijar una cantidad de dinero, dicho crédito pasa a los herederos
del cényuge beneficiario.

Con respecto al cényuge beneficiario, es decir, el mds débil, la tinica disposicién
que encontramos es la que protege el derecho de los acreedores que tuviere en

** Boletin 3536-18 “Segundo informe de la comisién de familia recaido en diversas proyectos de ley
que modifican normas referidas a la institucidn del matrimonio, contenidas en la Ley de Matrimonio Civil,
el Cédigo Civil, la Ley de Registro Civii, el Cédigo Penal y el Cédigo Triburario”, p- L1

3 CE TroONCOSO LarroNDE, Herndn, “Ef divorcio como causal de desafectacion de un bien declarado
familiar. Comentario a ur fallo reciente”, en Estudios de Dereche Civil V, Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Concepcion 2009, Santiago, AbeledoPerrot LegalPublishing, 2010, pp. 383 - 390,
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cualquier tiempo, lo que significa que no integran el derecho de prenda general.
Quizas lo mejor seria aplicar lo dispuesto en el articulo 2466.3 del Cédigo Civil,
agregando que el usufructo constituido a titulo de compensacién no serd embar-
gable, como ocurre con ¢l usufructo del marido sobre los bienes de la mujer, o cl
del padre o madre sobre los bienes del hijo sujeto a patria potestad.26

Por supuesto, que la principal proteccién va estar dada por las medidas que
tome el juez, y en definitiva, por los cambios legislativos que, a nuestro juicio,
amerita este tema.

Se puede decir que la constitucién de derechos reales como modalidad de pago
de la compensacién es excepcional y que lo usual es la dacién en pago del mismo
bien, pero en el caso de los bienes raices, normalmente se adquieren mediante
créditos hipotecarios a varios afios, lo que en cierta forma impide la posible trans-
ferencia de dichos bienes, dado que por lo general la mujer no podrd acreditar
ingresos para asumir el crédito.

Por tltimo, se establece una regla de proteccién de terceros acreedores similar
ala del articulo 1723 del Cédigo Civil, caracteristicas de los efectos patrimoniales
del matrimonio. Es decir, no perjudicard a los acreedores que el conyuge propie-
tario hubiere tenido a la fecha de su constitucién. Por lo que dicho derecho sera
inoponible a los terceros, y, en consecuencia, podrd requerir la realizacién del
inmueble y quien lo adquiera lo recibird libre de todo gravamen.?’

Asi, para Pizarro y Vidal, “Esta dltima disposicién resulta relevante para el
derecho real de usufructo, empero inttil e innecesaria, para el de uso o habitacién,
al ser inembargable segiin lo dispone el articulo 1618 del Cédigo Civil”.?®

2.5. En caso de insolvencia del deudor. Caso del articulo 66 NLMC

En caso de insolvencia del cényuge deudor —caso del articulo 66 NLMC~y
para el evento de que no sea posible aplicar alguna de las modalidades anteriores,
podri dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario. Para ello, tomard en conside-
racién la capacidad econémica del cényuge deudor y expresard el valor de cada
cuota en alguna unidad reajustable (rige lo ya sefialado). En este caso aparece
como un deber del juez por los términos imperativos de la norma, a diferencia
del citado articulo 65 NLMC en que sefiala podrd.

Asilo ha resuelto la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparafso, en senten-
cia de fecha 10 de febrero de 2010, en causa Rol 710-2009, que sefiala “que en

26 DoMINGUEZ, cit. (n. 3), p. 25.
27 Przarro y ViDal, cit. (n. 2), p. 102,
2 Jbid.
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lo relativo al pago de la compensacién econdémica en dinero que se impondrd al
marido demandado reconvencional, en mérito de los antecedentes probatorios del
juicio relativos a su capacidad econdmica, hace procedente fijar su pago en cuotas
mensuales reajustables, en los términos del articulo 66 de la ley N° 19.947”.

En otras ocasiones se ha considerado la situacién de salud del demandado, asi
por ejemplo en sentencia de la [lustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, de
fecha 14 de octubre de 2009, en causa Rol 180-2009, que senala “que, por otra
parte, teniendo muy en cuenta la situacién de salud del demandado reconven-
cional, segin se consigna en ¢l considerando décimo del fallo recurrido, donde
aparece que padece de Diabetes Mellitus, esta Corte, en uso de las facultades que
le confiere el articulo 66 de la ley N© 19.947, estima prudente dividir el monto
de la compensacién econémica del cényuge deudor en 28 cuotas mensuales,
iguales y sucesivas”.

El articulo 66 NLMC expresa que la cuota respectiva se considerard ali-
mentos para el efecto de su cumplimiento, 2 menos que se hubieren ofvecido otras
garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que se declarard cn la sentencia,
Esto es lo que constituye la garantia para el beneficiario de la compensacién
econdmica, se trata de la proteccién al cényuge débil, pero se requiere que el
juez lo declare en la sentencia, ya que es un régimen excepcional. Todo lo an-
terior es sin perjuicio de la discusién sobre los apremios personales en caso de
incumplimiento.?’

Sin duda se trata de una situacion distinta a la planteada por el articulo 65
NLMC, por lo tanto, la asimilacién a los alimentos sélo procede en el caso de
insolvencia, y sélo para el efecto de exigir su cumplimiento, y siempre que no se
garantice de otra forma el pago.

Por tltimo, es necesario aclarar que para efectos de esta disposicién, enten-
demos por deudor insolvente a aquel que no estd en condiciones de solucionar el
pago de la compensacién mediante el pago de contado o en un nimero reducido
de cuotas y que no tiene otros bienes para proceder al pago o para constituir

derechos reales, en definitiva es aquel que no puede pagar mediante alguna de
las férmulas del articulo 65 NLMC.

2.6. Traspaso de fondos previsionales

En esta materia, ¢l legislador ha mostrado gran preocupacién, tanto es asf que
la ley N© 20.255, publicada el 17 de marzo de 2008, que establece la Reforma
Previsional, dedica dos articulos a la compensacién econémica en los casos de

2% Cf. LEPIN, cit. (n. 10), pp. 148 y 149.
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divorcio o nulidad de matrimonio.>® Dichas disposiciones entraron en vigencia
el primero de octubre de 2008, y sc aplicardn a los juicios de divorcio o nulidad
que se inicien con posterioridad a dicha fecha.”?

No se trata de una compensacién distinta, sino, tal como lo sefiala el articulo
80, ya citado, considera la situacién cn materia de beneficios previsionales a que
se refiere el arriculo 62, es decir, permite al juez cuantificar o mensurar el dafio
previsional, lo que de ningtin modo restringe la compensacién sélo a los fondos
que se puedan traspasar. Es decir, la demandante podrd solicitar el traspaso de
hasta el 50% de los fondos y una suma determinada de dinero, en forma conjunta
o una en subsidio de la otra.

La reforma faculta al juez para ordenar el traspaso de fondos (se entiende en
propiedad) desde la cuenta de capitalizacién individual del cényuge deudor a la
del cényuge acreedor, y si éste no posee una, se ordenard que se proceda a abrir
una al efecto.

Sefialamos que se trata de una facultad del juez, pues la redaccién del precepto
utiliza el término “podrd” ordenar el traspaso de fondos. Ademds, exige que se
acredite un menoscabo, a lo menos parcial, y que se aprecie en el marco de la
situacién en materia de beneficios previsionales.

En este sentido resulta dudoso el acuerdo de las partes en esta materia, toda
vez que por regla general estos fondos de pensiones son indisponibles para las
partes, y el precepto no lo autoriza.

Fl limite estd establecido en el 50% de los recursos acumulados en la cuenta
de capitalizacién individual del deudor durante el matrimonio.

30 Ley Ne 20.255, articulo 80: “Al considerar la situacién en mareria de beneficios previsionales a que
se reficre el articulo 62 de ta Ley Ne 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello origine total o parcialmente un
menoscabo econémico del que resulte una compensacién, el juez, cualquiera hayasido el régimen patrimonial
del matrimonio, podré ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacién individual afecta al
decreto ley N° 3.500, de 1980, del conyuge que deba compensar a la cuenta de capitalizacién del conyuge
compensado o de no existir ésta, a una cuenta de capitalizacién individual, que sc abra al efecto.

Dicho traspaso, no podré exceder del 50% de los recursos acumulados en la cuenta de capira-
lizacién individual del cényuge que debe compensar, respecto de los fondos acumulados duranze el
matrimonio”.

Ley Ne 20.255, articulo 81: “La Superintendencia de Pensiones deberd tener a disposicién de los
tribunales estudios técnicos generales que contribuyan a resolver con bases objetivas la situacién previsional
que involucre a cényuges. De estimarlo necesario, el juez podrd requerir al citado organismo antecedentes
especificos adicionales.

La Superintendencia establecerd, mediante norma de cardcter general, los procedimientos aplicables
en los traspasos de fondos, apertura de las cuentas de capiralizacién individual que se requiricran y demds
aspectos administrativos que procedan”.

31 Ley Ne© 20.255, articulo vigésimo quinto transitorio: “Las normas contenidas en el Pdrrafo 20 del
Ticulo 11T entrarén en vigencia el primer dfa del séptimo mes siguiente al de su publicacién en el Diario
Oficial y s6lo serén aplicables en los juicios de nulidad o divorcio que se inicien con posterioridad a dicha
fecha’.
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Es menester considerar que dichas normas se aplican sélo a quienes se en-
cuentran en el sistema de fondos de pensiones (AFP), y no a quienes cotizan en
el Instituto de Normalizacién Previsional (INP), o en las Cajas de Previsién de
las Fuerzas Armadas. Esta situacién no corresponde a una discriminacién, va
que, como lo sefalamos en otra publicacién, en estos ltimos casos no se puede
aplicar, dado que la reforma sélo se refiere a las personas que se encuentran en
el sistema de AFP, que es de capiralizacién individual y, por lo tanto, es factible
determinar el monto y proceder al traspaso, en cambio en los otros sisternas
solidarios de pensiones, los afiliados no disponen de sus fondos sino hasta el
momento de su jubilacién,

Ahora, nada impide que se decrete como forma de pago la retencién de un
porcentaje de la pensién que el cédnyuge deudor reciba.

El beneficio deberd solicitarse en la demanda, a efecto que las partes aporten
durante el juicio la informacién necesaria, para que el juez pueda ordenar el
traspaso de dichos recursos, los que van en definitiva a quedar a disposicién del
cényuge beneficiario en la época de su jubilacién.

Por dltimo, el organismo que debe informaral tribunal, proporcionar informes
técnicos generales y especificos, y reglamentar el procedimiento administrativo
aplicable al traspaso, es la Superintendencia de Pensiones (por lo que se debers
oficiar al efecto).

CONCLUSIONES

L. El principio de proteccién del cényuge mds débil es una norma orientadora
parael juez en los juicios sobre ruptura matrimonial, que busca darle proteccién
desde el punto de vista econémico, y que habilita al juzgador para darle conte-
nido en cada caso concreto que se someta a su conocimiento, principalmente a
través del establecimiento de seguridades para el pago y al determinar el monto
en una unidad reajustable,

2. La regla general, con respecto al pago es que debe el juez regular el pago
€n una prestacion dnica, y excepcionalmente, en un nimero reducido de cuotas
reajustables, respecto de las cuales el juez debe fijar seguridades para su pago,
la entrega de acciones u otros bienes, o constituir derechos de usufructo, uso
o habitacion, respecto de bienes que sean de propiedad del deudor. Operando
un verdadero orden de prelacién para establecer el monro.

3. A diferencia de la regulacién sobre la constitucion de los derechos reales
regulados en sede de alimentos o de bien familiar, el legislador fue bastante mds
parco, sefialando solamente que el juez podrd constituir derechos de usufructo,
uso o habiracién, respecto de bienes que sean de propiedad del cényuge deudor,
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sin mencionar nada sobre la prohibicién de enajenar o gravar, la posibilidad de
eximir al beneficiario de la confeccién de inventario y que la resolucién sirva de
titulo para inscribir el derecho real o la prohibicién, en su caso.



