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INTRODUCCION

En la presente memoria abordaremos el pago de los alimentos y de la
compensacion econdémica, tema que llamo nuestra atencién, esto debido a que
el modo en el cual estos derechos son exigibles, constituye una excepcion en
nuestro ordenamiento juridico, toda vez que en Chile, principalmente a partir de
1990 y por orden expresa de los tratados internaciones ratificados por nuestro
pais, en especial con el denominado Pacto de San José de Costa Rical, no
existe la prisién por deudas de tipo contractual, sino que solo por deberes de
orden alimenticio. No obstante este mandamiento expreso, nuestra legislacion
amplia esta excepcién internacional, igualando las cuotas de la compensacion
econdémica en cuanto a su cumplimiento, al derecho de alimentos, aplicando los
apremios contenidos en la ley N° 14.908, que tienen finalidad de obtener al

cumplimiento de éstos.

Si bien algunos autores discrepan con la idea de que los alimentos constituyan
en si una obligacion, entre ellos Claudia Schmitd?, quien postula que son un
deber de corte asistencial, entendiéndose que se estd en presencia de un
derecho humano fundamental, el cual debe ser protegido, promovido y

garantizado por el Estado, el que si bien tiene consecuencias pecuniarias, no se

1 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Ratificada por Chile el 21 de agosto de 1990,
promulgandose por decreto supremo 873, de fecha 23 de agosto de 1990, publicado el 5 de enero de
1991 en el Diario Oficial.

2 SCHMIDT HOTT, Claudia. “Del derecho alimentario familiar en la filiacién”. Santiago de Chile, Thomson
Reuters Puntolex, 2009, Pag. 41-42



puede hablar de una obligacién propiamente tal. Otros como Vodanovic® y
Maricruz Gémez de la Torre4, indican que en conformidad al trato legislativo de
los alimentos, estos deben considerarse como “obligacidon alimenticia”, ya sea
de tipo legal o voluntaria. Sin perjuicio de su planteamiento, la Profesora
Schmitd hace un llamado a adecuar nuestra legislacion a los tratados
internaciones ratificados por Chile® y sefiala que mientras no se produzca este
cambio a nivel normativo, debemos tratar el derecho-deber de los alimentos
como una obligacion. Siendo nuestro punto de partida, con una aproximacion
historica al concepto de obligaciones, nociones basicas de las mismas,
abordando los derechos de alimentos y compensacion econdémica en forma

mas detallada.

Por otra parte, veremos la equivalencia que hace en la ley 19.947, en cuanto al
cumplimiento de las cuotas de la compensacién econdmica a los alimentos.
Tratdndose la compensacion econdémica de una institucion nueva en nuestro
ordenamiento juridico, en comparacién con otras, ya que fue introducida por la
nueva ley de Matrimonio Civil en el afio 2004, ofrece un gran numero de
dificultades en cuanto a su naturaleza juridica, tema que nos ha dado

jurisprudencia de gran trascendencia por parte del Tribunal Constitucional, en

3 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio, Derecho de los alimentos, cuarta edicidn, Santiago de Chile, Lexis
Nexis 2004 p.4

4 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz “Sistema Filiativo chileno” pag. 185

5 SCHMIDT HOTT, Claudia, ob cit. p 46-48



cuanto a la constitucionalidad de los apremios establecidos en el articulo 66 de

la ley N° 19.947.

Revisaremos adicionalmente cOmo es tratada la compensacion econémica en
ordenamientos juridicos extranjeros, considerando prudente agregar una anexo
con los tratados internacionales ratificados por Chile y que dicen relacion con

los alimentos, con la finalidad de dar una vision global del tema.



CAPITULO |

LAS OBLIGACIONES:

Con la finalidad de contextualizar el tema que abordaremos, es menester

hacer una aproximacion histérica del concepto de obligaciones.

1. Aproximacion histérica al concepto de obligaciéon y de los apremios

personales.

El concepto de obligacion nace en Roma. La palabra obligar tiene su origen
en el latin “ob-ligare”, ob que significa alrededor y ligare que significa atar,
amarrar, encadenar o ligar. Por su parte la palabra castellana “obligar” comenzé

a utilizarse en el siglo XII.8

El origen etimolégico surge debido a que, durante la primera época del
derecho romano, el deudor que no cumplia con el pago de su deuda, era
amarrado o encadenado, a peticion del acreedor, hasta que se hiciera
cumplimiento de la obligacion contraida. En el derecho romano primitivo se
establecia un modo de ejecucion sobre la persona del deudor, denominada la

“‘manus inectio”, que consistia en que si el deudor no cumplia con su obligacién,

6 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio, “Tratado de las obligaciones”, afio 2007, Editorial Juridica. Pag. 7
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el acreedor podia echar mano sobre él y tenia derecho a pedir la adjudicacion
del deudor, con el fin de convertirlo en su esclavo, o en caso de que fueran
varios los acreedores, podian matarlo. La manus inectio’ seria entonces el

antecedente mas remoto de lo que hoy conocemos como prision por deudas.

De este modo, “1as més primitivas formas de litigar de que dan testimonio las
fuentes, corresponden a los dos actos de violencia mas simple sobre los cuales
podia caber la calificacion del ius: apoderamiento de una persona (manus
inectio) o de una cosa (vindicatio o reivindicatio). El apoderamiento de una
persona tiene lugar en el caso de que un deudor no pague voluntariamente sus
deudas, y responde a una concepcion segun la cual es la propia persona fisica
del deudor quien queda vinculada por la deuda, como si se hallase en una

situacién potencial de servidumbre®”

“La persecucion de una deuda, en su forma més intensa incide, pues, sobre
la persona del deudor mejor que sobre sus bienes, por lo que se puede decir
con absoluta propiedad que las manus inectio es una accion personal. En
etapas histéricas mas avanzadas ceso la posibilidad normal de reducir a la
esclavitud a un deudor, pero en teoria se mantuvo la concepcion de que la

propia persona del deudor, en cierta manera susceptible de evaluacion

7 La “manus inectio” constituiria una accién personal de tipo ejecutiva y que atravesd por regulaciones
diferentes en la época las Xll tablas y con Posterioridad a ellas.

8 SAMPER POLO, Francisco, 2003 “Derecho Romano”. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago
pag. 68. Citado a su vez por ARANDA AGUILAR, Elizabeth. “La prision por deudas y el articulos 5 inciso 2°
de la constitucion en la jurisprudencia chilena, éRealidad de la Constitucion Material?”, Tesis de magister
en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2009, Santiago de Chile. Pag.49
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pecuniaria, garantiza el pago de la deuda: las acciones que persiguen un débito

seran siempre consideradas personales.®

Bajo la vigencia de las XII Tablas, para que la manus inectio pudiera operar,
era necesaria la declaracion ya sea privada o publica del magistrado, indicando
la efectividad de la deuda.® Con posterioridad se llevaron a cabo una serie de
reformas en cuanto a la posibilidad de ejercer el derecho de repetir contra el
deudor que no ha pagado, la desaparicién del vindex,*! la factibilidad de oponer
excepciones por parte del deudor, pero sin duda la mas trascendente, dice
relacion con atenuar la institucion “en el sentido de que el deudor ya no era
reducido a la esclavitud, sino que quedaba en una situacion de semi
servidumbre (in causa mancipi), mientras paga la deuda con su trabajo. La
reforma parece deberse a la lex Poetilla Papiria (326 a.c.), cuyo texto,
desgraciadamente, nos es desconocido. Finalmente la persecucién en la
persona es reemplazada por la ejecucion patrimonial; Gayo recoge una antigua
opinidn que atribuye esta reforma al pretor Publio Rutilio, de finales del s Il a.c.,

pero hay motivos para creer que la ejecucion patrimonial ya se conocia antes

9 SAMPER POLO, Francisco, “Derecho Romano”. Ob. Cit. P4g.48

10 ARANDA AGUILAR, Elizabeth. “La prisién por deudas y el articulos 5 inciso 2° de la constitucion en la
jurisprudencia chilena, ¢Realidad de la Constitucion Material?”, Tesis de magister en Derecho
Constitucional, Pontificia Universidad Catodlica de Chile, 2009, Santiago de Chile. Pag.48

11 Vindex es un tercero que interviene a favor del demandado, para sustraerlo de manus inectio, ya sea
rescatandolo inmediatamente del pago, objetando la legitimidad de la ejecucidn, con la consecuencia en
este Ultimo caso, de que se convierte el mismo en demandado, y en el evento de no lograr demostrar su
objecion es condenado al doble. Para ser presentado como vindex, se debe contar con una solvencia
similar a la del deudor. ARANDA AGUILAR, Elizabeth. “La prision por deudas y el articulos 5 inciso 2° de la
constitucion en la jurisprudencia chilena, ¢ Realidad de la Constitucion Material?”, ob.cit. Pag.49
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de Publio. En la época clasica subsisten, sin embargo, algunos casos de

ejecucion personal”

Muchos deudores, los cuales la mayoria eran plebeyos, fueron objetos de
abusos. Para evitar dichos excesos, se dicta la ley Poetelia Papiria (326 a. C),
la cual aboli6 indirectamente el nexum?'?, al impedir que los deudores fueran
encadenados, vendidos o muertos, estableciendo entre deudor y acreedor un
vinculo juridico garantizado por el patrimonio del deudor, en lugar del vinculo
fisico que devenia del nexum. Sin embargo, si un deudor no cumplia con lo
adeudado y se realizaba segun el procedimiento de la “legis actiones”, la parte
declarativa del proceso, constatdndose el incumplimiento, existia luego de
pasados los 30 dias en que el deudor no cumplia, la posibilidad de ejercer la
accion ejecutiva de la “manus iniectio”, por la cual el acreedor podia peticionar
la entrega del deudor para llevarlo a su casa y tenerlo alli en prisiéon bajo ciertos
requisitos (llevarlo y exponerlo en el mercado, darle de comer minimamente si
el deudor no poseia bienes propios y luego venderlo como esclavo fuera de

Roma, o repartirse su cuerpo entre los acreedores).

Fue recién con el procedimiento de la “Bonorum Venditio”, de la época
republicana, que comenzé a accionarse contra el patrimonio del deudor,

vendiéndolo en blogue, en publica subasta.

12 Sistema para obligarse por medio del cual el deudor “se vendia” al acreedor a través de la mancipatio,
garantizando con su libertad personal el pago de la deuda.
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Con el paso del tiempo hubo una evolucién del concepto en relacion a
qgue, con posterioridad, el derecho no se ejercia sobre la persona del deudor,
sino sobre lo que éste comprometia, su fe, la palabra de honor,
comprometiendo con esto su patrimonio y no su persona como ocurria en un

principio, tal como sucede hoy en dia con la generalidad de las obligaciones.

Por otra parte, el derecho romano constituye la base universal para las
obligaciones mercantiles actuales, puesto que muchos de los contratos creados
en esta época son utilizados en la actualidad en el comercio a nivel mundial,
tales como el comodato, el depésito o la prenda a modo de ejemplo, pudiendo
entenderse como vigente la definicibn que nos da Justiniano del concepto de
obligaciones como “un lazo de derecho que nos sujeta a la necesidad de pagar

alguna cosa conforme al derecho de nuestra ciudad™*®

Sin embargo, no solo los romanos aplicaron los apremios personales
sobre el deudor con ocasion de las deudas, puesto que los griegos también
conocieron la prision por deudas, en carceles privadas y fue gracias a Solén

que desapareci6 esta sancién sobre el deudor en Atenas.

Mucho tiempo después en el siglo XV en Castilla fue restablecida la

prision por deudas para judios y musulmanes.

13 Cfr http://www.monografias.com/trabajos15/contrato-romano/contrato-romano.shtml#ixzz3CRuBIPFI
fecha de consulta [04 de septiembre de 2014]
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Con posterioridad fue la Revolucion Francesa la que proclamo la prohibicion

de la prision por deudas.

En nuestros dias, son varios los tratados que consagran la proteccion del
deudor civil y comercial frente a la restriccion de su libertad por el no pago de
sus deudas. Es asi como el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos proclama que, ninguna persona podra ser encarcelada
solamente por no poder cumplir con una obligacion emanada de un contrato. En
el mismo sentido, el inciso 7 del articulo 7 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos prescribe “Nadie sera detenido por deudas. Este principio
no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por

incumplimientos de deberes alimentarios.”*

Esta imposibilidad de penar con prision el hecho de no poder afrontar las
deudas, ha sido recogido por diversos ordenamientos, en Latinoamérica esta
consagrada en la Constitucion Politica de Peru del afio 1993 (art. 2, 24, c),
salvo por deberes en la prestacion de alimentos. En México es el articulo 17 del
texto constitucional el que establece la misma prohibicion, tratandose de
deudas civiles. En Argentina, fue Sarmiento quien abolié la prisién por deudas a
través de la ley 514 para causas civiles y mercantiles (1872) dejando como

excepcion los casos de quiebra mercantil y la insolvencia fraudulenta. Cuando

14 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS “Pacto de San José de Costa Rica”, Ratificada
por Chile el 21 de agosto de 1990, promulgdndose por decreto supremo 873, de fecha 23 de agosto de
1990, publicado el 5 de enero de 1991 en el Diario Oficial.
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son delitos previstos en el Cdédigo Penal como sucede con la quiebra
fraudulenta, si corresponde aplicar las penas previstas en la legislacion penal,
pero como una sancion al delito en si y no a la privacion de libertad por culpa

del incumplimiento de la deuda como tal.

2. La prision por deudas en el ordenamiento juridico chileno

Como ya hemos mencionado la ejecucion de las obligaciones utilizando
medios coercitivos ejercidos sobre la persona del deudor, proviene del primitivo
Derecho Romano, sin embargo este sistema se fue limitando, en el sentido de
gue, a menos que el incumplimiento constituya un delito, las obligaciones
pueden tener efecto sdlo sobre los bienes o patrimonio del deudor.

“En Chile, la prision por el incumplimiento de las obligaciones civiles
estuvo vigente a través de la Novisima Recopilacion, que recogia a su vez el
derecho castellano. Segun estas leyes, si el deudor no pagaba y se daba lugar
a la ejecuciéon de sus bienes debia ser preso y llevado a la carcel, salvo que
presentara fianza de saneamiento, es decir, garantia de que los bienes
designados en la ejecucion eran suficientes para cubrir la deuda (Nov. R.
11.28.12) producida la independencia, este principio fue reafirmado por el

decreto-ley sobre juicio ejecutivo de 8 de febrero de 1837, que ordenaba que si
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al momento del embargo no daba fianza de saneamiento, o no tuviere bienes
embargables o estos no eran suficientes para hacer el pago, debia ser
conducido a una prisidn; su encarcelamiento duraba hasta que la deuda fuera
pagada o hasta pasados seis meses, si se le declaraba insolvente inculpable. Si
se trataba de un deudor de buena fe que sin culpa de su parte se hallaba en
mal estado de sus negocios, se admitia que hiciera cesidén de sus bienes a los
acreedores, pero en tal caso tenia que firmar una solicitud en una carcel
publica, constituyéndose preso hasta que se le aceptara la cesion o el convenio

con sus acreedores.” 15

Con la entrada en vigencia del Codigo Civil, en 1857, no hubo cambios
en cuanto a la prision por deudas. Incluso todavia en su texto quedan algunas
reminiscencias de esta institucion: asi, el articulo 1619, al tratar de la cesion de
bienes, menciona como primer efecto de ella que “1° el deudor queda libre de
todo apremio personal”

Sin embargo, con la ley de 23 de junio de 1868, hubo un radical cambio,
derogo la prisién por deudas y la redujo a cuatro casos: 1° quiebra culpable o
fraudulenta; 2° Penas que Consisten en multas pecuniarias que estén

sustituidas por prision segun las leyes; 3° Administradores de rentas fiscales o

15 CORRAL TALCIANI, Herndn, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de
un deudor de una o mds cuotas de una compensacion econdémica en materia de nulidad de matrimonio o
divorcio. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012, Rol N°
2102.” Publicado en Sentencias Destacadas 2012, anuario de doctrina y jurisprudencia. Instituto Libertad
y Desarrollo, Santiago, Mayo 2013, pp. 43-83. Citado por LEPIN MOLINA, Cristian, “Compensacion
Econdmica, Doctrinas Esenciales” Legal Publishing. Thompson Reuters, Santiago de Chile, 2013. Pags. 517
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municipales o de establecimientos de educacién o beneficencia creados o
sostenidos por el Estado o sujetos a la inmediata inspeccion del gobierno; 4°
tutores, curadores o ejecutores testamentarios en lo referido a la administracion
de los bienes que ejercen en virtud de dichos cargos.

Por su parte, el Cdodigo de Procedimiento Civil, de 1903, consigno, una
disposicion para posibilitar el apremio a que hacia alusion el articulo 1553 N°1
del Cddigo Civil y determindé que “cuando se pida apremio contra el deudor
podré el tribunal imponerle arresto hasta por quince dias o multa proporcional, y
repetir estas medidas para obtener el cumplimiento de la obligacion” (articulo
543 inciso 1° Cddigo de Procedimiento Civil)

Posteriormente, otras leyes introdujeron también el arresto como medida
de apremio a deudores de ciertas obligaciones.

Este panorama fue modificado cuando Chile ratificé la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica en 1991
y se advirti6 que la aboliciébn de la prision por deudas ahora adquiria no solo
rango de deber internacional sino de precepto constitucional, a través del
articulo 5° de la Constitucién'®, modificado por la reforma de 1989. El articulo
7.7 de dicho tratado establecia, con la sola excepcion de los mandatos
judiciales por el incumplimiento de deberes alimentarios, que nadie seria

detenido por deudas.

16 Articulo 5 inciso 2° “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion al respecto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
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Las primeras invocaciones de este precepto fueron para impugnar el
articulo 44 del D.F.L. N° 707, Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y
Cheques, establecia que no se debia conceder la libertad cuando se procesaba
a una persona por el giro doloso de cheques, intereses o costas. A través de
una jurisprudencia sobre recursos de amparo, los tribunales ordinarios
terminaron por aceptar que en este caso habia un supuesto de prisién por
deudas, que contrastaba con las exigencias de la Convencion Americana y de
la Constitucion.

Posteriormente se ha introducido una impugnacién de la Ley N° 17.322
gue en su articulo 12 ordena el apremio por medio del arresto al empleador que
no paga las imposiciones previsionales de sus trabajadores, y que resulta
aplicable al sistema de pensiones de A.F.P. conforme al articulo 19, inciso 17
del D.L. N° 3.500. Nuevamente, ha sido mediante recursos de amparo que se
trato de impugnar esta prevision, pero la jurisprudencia de los tribunales

ordinarios, incluida la Corte Suprema, ha sido erratica.'’

17 CORRAL TALCIANI, Herndn, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de
un deudor de una o mds cuotas de una compensacion econémica en materia de nulidad de matrimonio o
divorcio. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012, Rol N°
2102.” Ob.Cit. Pags. 517-519
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3. La detencién por deudas en la Convencion Americana de Derechos

Humanos o Pacto de San José de Costa Rica

Los antecedentes de lo que seria, posteriormente, la prohibicion de la
prision por deudas, consagrada en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, estan en las Constituciones de varios paises Americanos, como son
a modo de ejemplo; México en la Constitucion de 1917, en la que declaraba que
“‘Nadie podra ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil”, y
Honduras, en su Carta Fundamental en 1921, en la que sefiala que “Nadie sera
encarcelado por deudas”, en este mismo sentido Colombia, Republica

Dominicana, Panama, Puerto Rico, Pert y Ecuador.

Por otra parte, en el ambito internacional, serd en la declaracion
Americana de Los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por la IX
Conferencia Internacional Americana, en 1949, en la que aparecera por primera
vez la consagracion internacional de la prohibicion de la prisién por deudas,
disponiendo en su articulo XXV inciso 2° que “Nadie puede ser detenido por
incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil”. Siendo esta regla
posteriormente incluida en diversos tratados de derechos humanos, como en el
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966, en su articulo 11 disponiendo que “Nadie sera encarcelado por el solo

hecho de no poder cumplir con una obligacion contractual”. Es por todo esto y
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con el mérito de los antecedentes antes expuestos que, cuando se gesta la
Convencion Americana de Derechos Humanos se intenta incorporar un
precepto en el mismo sentido. En este contexto es que en la Comision | de la
Conferencia Especializada, fue donde se examin6 por primera vez la prision por
deudas, teniendo como texto original el “articulo 6.- (...)6. Nadie sufrira
privacion o limitacion de su libertad fisica por deudas. Sélo se admitira
excepciones a este principio tratandose del incumplimiento de obligaciones
pecuniarias que deriven de la ley y toda vez que e incumplimiento no se deba a

la falta involuntaria de capacidad econémica del obligado'®”

Dada la intensa discusion al respecto de este precepto que se conforma
un Grupo de Trabajo integrado por Colombia, Costa Rica, Chile Ecuador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panama y Uruguay, comision en la cual hubo
una largo debate al respecto de la redaccion del precepto y los alcances del
mismo, sin embargo la historia de la norma ha sido un tanto oscura, debido a
gue se produjeron negociaciones no contenidas en las actas, ya que, fue luego
de un receso cuando se procedié a la aprobacién del texto y podriamos creer
gue fue gracias a las intervenciones de Estados Unidos y Brasil las cuales

seflalaban que debia exceptuarse de la prohibicion de la prision por deudas el

18 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, pp182 y ss, disponible en
[http://www.oas.org/es/cidh/docs/enlaces/Conferencia%20Interamericana.pdf.] citado por CORRAL
TALCIANI, Hernan, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de un deudor de
una o mds cuotas de una compensacion econémica en materia de nulidad de matrimonio o divorcio.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012, Rol N° 2102.” Ob.cit.
Pags. 517-519
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incumplimiento de deberes de sostenimiento de los nifios y pensiones
alimenticias post divorcio. Puesto que en un principio la Comisién proponia el
precepto de la siguiente manera: “Nadie sufrird privacion de su libertad fisica
por deudas”, no contemplando ningun tipo de excepcion. Sin embargo y luego
de la serie de discusiones fue que finalmente el precepto qued6 aprobado,
conforme a la propuesta de Panama, de la siguiente forma:

Articulo 7, numero 7: “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente por el incumplimiento de
deberes alimentarios™®

La doctrina ha sostenido que “La Convencion no distingue el origen de la
deuda para la aplicacién de esta prohibicion, por lo que podria sostenerse que,
en un principio cualquiera sea la fuente de la deuda, su incumplimiento no
puede llevar consigo la privaciéon de libertad.”® Sin embargo, la discusion fue
sanjada con la interpretacion comun del concepto de deuda y su origen, sino
gue, con la incorporacion de la exclusién de la prohibicion de prisién por deudas
de “los mandatos de autoridad judicial competente dictados por causas de
incumplimiento de deberes alimentarios”. No obstante, la Corte Interamericana
no ha tenido oportunidad de referirse al respecto y ello ha sido de importancia

en la jurisprudencia para determinar los criterios aplicables en cuanto a la

19 Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra
de un deudor de una o mds cuotas de una compensacion econémica en materia de nulidad de
matrimonio o divorcio. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de
2012, Rol N°2102.” Ob.cit. Pags. 519-522

20 MEDINA QUIROGA, Cecilia, 2003. “Convencién Americana. Teoria y Jurisprudencia.” Universidad de
Chile. Centro de Derechos Humanos. Santiago de Chile. 2004 pag. 254

22



extension del precepto.?! Cabe destacar que la primera denuncia que invoca la
prohibicién de la prisién por deudas es la referida a un alcalde chileno que fue
privado de liberta en conformidad al articulo 238 del Cédigo de Procedimiento
Civil, por falta de pago de prestaciones a favor de seis profesores, en la causa
4524-2002, iniciada el 13 de noviembre de dicho afio en la cual el Estado
chileno informé que con posterioridad al arresto, el 14 de diciembre de 2002,
entro en vigencia la ley N° 19.845, que prohibe que los alcaldes puedan ser
enviados a prisidbn por deudas generadas en administraciones anteriores. Si
bien la Corte declar6 admisible el caso, el Estado Chileno manifestd su

intencién de llegar a una solucién amistosa al respecto.??

4. Concepto moderno de Obligaciones

Enmarcado dentro de los deberes juridicos?® se encuentra el concepto de
obligacion, definido por la doctrina como el vinculo juridico entre dos personas
determinadas -deudor y acreedor- en virtud del cual la primera (el deudor) se

encuentra en la necesidad juridica de dar, hacer o no hacer algo en favor de la

21 ARANDA AGUILAR, Elizabeth. “La prisién por deudas y el articulo 5 inciso 2 ° de la constitucién en la
jurisprudencia chilena, ¢Realidad de la Constitucion Material?”, ob.cit. Pag.69-72

22 CORRAL TALCIANI, Hernan, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de
un deudor de una o mds cuotas de una compensacion econémica en materia de nulidad de matrimonio o
divorcio. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012, Rol N°
2102.” Ob.cit. Pags. 22

2 Sjendo el deber juridico un concepto mas amplio y que no siempre tiene un contenido patrimonial o
una beneficiario determinado, configurando un comportamiento mas amplio que las obligaciones
estrictamente tales, puesto que dentro de ellos encontramos los deberes morales, o sociales.
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segunda (el acreedor). * Por su parte Abeliuk la define en los siguientes
términos “obligacion es el vinculo juridico entre personas determinadas en
virtud del cual, una de ellas se coloca en necesidad de efectuar a otra una
prestacion que puede consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo”?®

Si bien nuestro Caédigo civil no la define sefiala sus caracteres juridicos
en el articulo 1.438 prescribiendo que “Contrato o convencion en un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Cada parte puede ser una 0 muchas personas”

Como se desprende de la definicion anterior, hablamos de un vinculo
juridico que se encuentra protegido por el derecho y que en virtud del cual si el
deudor no cumple con su obligacion, este puede ser compelido a su realizacion,
conforme a lo expresado en el articulo 2.4652% del Cédigo Civil, constituyéndose

esto en la regla general de responsabilidad en cuanto a las obligaciones.

24 RAMOS PAZOS, René; “De las Obligaciones” Tercera edicién, Editorial Juridica de Chile. 2008 pég. 29

> ABELIUK MANASEVICH, René; “Las obligaciones” Tomo |; Dislexia virtual disponible en
[http://legalyconfiable.jimdo.com/apuntes-y-libros-de-derecho-en-1%C3%ADnea/derecho-civil/] fecha de
consulta 22 de abril de 2015; pag. 17

26 Articulo 2465: Toda obligacién personal da al acreedor el derecho de persequir su ejecucién sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptudndose solo los no
embargables, designados en el articulo 1618.
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5. Elementos de las obligaciones

Las obligaciones como tales tienen ciertos elementos que son

caracteristicos, dentro de los cuales podemos encontrar:

1. El vinculo juridico
2. Los sujetos
3. La prestacion

Algunos autores, entre ellos Jorge Baraona, agregan un cuarto

elemento “el interés del acreedor”?’

1.5.1 El Vinculo Juridico

Este elemento viene a significar que, a través de la obligacion ambas
partes deudor y acreedor quedan vinculadas por medio de la prestacion que se
debe, quedando unidas desde un punto de vista normativo. A su vez que sea
juridica expresa que es un vinculo que se encuentra reconocido por el derecho
y con ello, es que a través del derecho que puede hacerse exigible su

cumplimiento.

5.2 Los Sujetos

27 BARAONA GONZALEZ, Jorge, Apunte de clases, Derecho civil Il (2007) p. 3
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Los sujetos son las dos partes ligadas por el vinculo juridico, deudor y
acreedor. Siendo el acreedor el sujeto activo de la obligacién, puesto que desde
su angulo ésta representa un crédito dentro de su patrimonio, gozando de una
pretension,?® que es el derecho a exigir o demandar la prestaciéon debida por el
deudor.

Por otra parte esta el sujeto pasivo de esta relacion, el deudor, quien esta
en necesidad de realizar la prestacion en beneficio del acreedor, siendo la
obligacion para €l una deuda o si se quiere un pasivo dentro de su patrimonio.

5.3 La Prestacion

La prestacion es el comportamiento o conducta que debe realizar el deudor.
Puede consistir en una accion positiva, dar una cosa o realizar una determinada
conducta (dar o hacer), o en una accion negativa, como la abstencion de un
comportamiento determinado, es decir una omisién. Por ende y tal como sefiala
el articulo 1438 de nuestro Codigo Civil puede consistir en un dar, hacer o no

hacer alguna cosa.?®

5.4. El Interés del acreedor

Este elemento estaria presente basicamente en las obligaciones de
origen contractual. Los italianos llegaron a la conclusién de que era fundamental

el interés que tuviera para el acreedor la realizacion de la prestacion, mirandose

28 Salvo en las obligaciones naturales, puesto que no son exigibles juridicamente no hay una pretensién.
2 Doctrinariamente se ha discutido si la prestacion es el objeto o el contenido de la obligacién, no
obstante este tema no sera abordado en este trabajo en particular puesto que se aparta de nuestro
objetivo.
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el interés como un beneficio propio, reflejando la finalidad practica que la

obligacion pretende.*°

6. Fuentes de las obligaciones

Las fuentes son los hechos juridicos que dan nacimiento a una
obligacion, o ciertos tipos de antecedentes a los que el derecho les atribuye el

efecto de crear obligaciones.

En la clasificacion tradicional se distinguen cinco fuentes genéricas de las

obligaciones

1.- El contrato

2.- El cuasicontrato

3.- El delito

4.- El cuasidelito3?

5.- Laley

Estas fuentes quedan de manifiesto en el articulo 1437 del Cdédigo Civil, que

describe las fuentes histéricas de las obligaciones: “Las obligaciones nacen, ya

30 BARAONA GONZALEZ, Jorge, ob. Cit. Pag. 8-9

31 Existen criticas a este respecto en relacién a la necesidad de la voluntad de las partes para obligarse,
cosa que no ocurre en los casos de los delitos, cuasidelitos y cuasicontratos, sino que la obligacidn surge
porque asi lo establece la ley.
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del concurso real de las voluntades de dos o més personas, como en los
contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptaciéon de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos o cuasidelitos; ya por disposicién de la ley,

como entre los padres e hijos de familia”.

Esta clasificacién ha sido largamente criticada, porque se estima que no
es correcta, pues, se piensa que sélo la ley y el hecho del hombre serian las
verdaderas fuentes de las obligaciones, y en ultimo término, se ha estimado que
seria solo a la ley, en cuanto ella da sancién juridica al hecho humano,

generando la obligacién para las partes.3?

Por otra parte, se advierte que existen otras fuentes de obligaciones, que
no estan reconocidas, como la voluntad unilateral a modo de ejemplo.3® A
pesar de que la jurisprudencia ha sido reiterativa en el hecho de que no hay
mas fuentes de las obligaciones que las que indica el articulo 1437, no obstante

que, en la jurisprudencia mas reciente se ha aceptado el hecho de que la sola

32 Existe doctrina que sefiala otras fuentes del derecho tales como el enriquecimiento sin causa, la
proteccidn de la apariencia, el respeto de la buena fe, etc. Sin embargo autores como Ramos Pazos
sefialan que se trata solo de principios rectores, en el mismo sentido la jurisprudencia nacional que ha
sefialado que no hay mas fuentes de las obligaciones que las establecidas en el articulo 1437 del Cédigo
civil.

33 BARAONA GONZALEZ, Jorge ob. Cit. Pag.9-12. La voluntad unilateral surge a fines del siglo XIX con la
doctrina alemana y entorno a ello habria discusidon doctrinal y jurisprudencial al respecto sobre que la
voluntad unilateral sea considerada fuente de obligaciones, no obstante hay jurisprudencia reciente que
la acepta en el caso de la suscripcidon de un pagaré, caso en el cual es una persona la que se reconoce
voluntariamente deudora y por este acto quedaria obligada.
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voluntad del deudor pueda ser fuente de las obligaciones, en relacion al pagare,
gue constituye un acto juridico en el que una persona por su propia voluntad y
sin someterse a condicién, se reconoce como deudor de otro por un monto
determinado o determinable en dinero. La obligacion, surge desde el momento
en que se formula una declaracibn documental, sin que sea necesaria la
aceptacion del beneficiario, ni que se exprese la razén o el motivo que indujo a
la suscripcion de tal titulo de la obligacion,®* otro fallo sefiala que “hay actos
juridicos unilaterales que no son delitos, cuasidelitos, ni cuasicontratos y que

obligan a quien los ejecuta™®

Por su parte la Corte Suprema en fallo N° 9092/ 201236 en su considerando
7° sefiala: “(...) que pese a que nuestro Codigo Civil no enuncia expresa y
formalmente a la declaracion unilateral de voluntad como fuente de
obligaciones, una parte de la doctrina ha sostenido que si puede reconocérsele
tal calidad aun mas alla de las situaciones especificas en las que la ley impone
la existencia de una obligacion a partir de la sola declaracion unilateral, siempre
y cuando se relunan ciertos y determinados requisitos. Al efecto, y sobre el
particular, el profesor Pefiailillo®” ha sefialado que “No postulamos la admisién
indiscriminada de la declaracion unilateral de voluntad como fuente de

obligaciones. Pero tampoco compartimos un rechazo generalizado con solo

34 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, T. 85, sec 1°, pag. 104

3 IDEM T. 68 sec 1° Pag. 217

36 CORTE SUPREMA, Recurso de Casacion Causa N° 9092/2012.

37 PENAILILLO AREVALO, Daniel. “La declaracién unilateral de voluntad como fuente de las obligaciones”
Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién N° 206, afio LVVII julio-diciembre 1999, paginas 18 y
19
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unas excepciones de textos expresos especificos. Doctrinariamente preferimos
su admisién mas alla de las puras autorizaciones expresas, facultando al juez

para su reconocimiento en casos concretos. Eso si, sujeto al marco de que:

a. Sea indispensable para el caso una solucion justa considerando
primordialmente el impacto social que la declaracion de voluntad provocé

con las exigencias antes anotadas;

b. Previo la demostracion irrefragable (con prueba particularmente
exigente) de la emision clara y completa de lavoluntady de la seria

intencion del obligarse;

C. Se demuestre, en los mismos términos, una causa aceptable en derecho,

que justifique la existencia de la obligacién unilateralmente creada.”

6.1.- Laley como fuente de las obligaciones

Como sefalamos, la clasificacion de las fuentes de las obligaciones ha
sido largamente cuestionada, no obstante, existe concordancia doctrinal en
cuanto a que la ley es fuente de las obligaciones, ya sea, considerada por
algunos como la Unica fuente (debido a que es el legislador el que ha facultado

expresamente a los individuos para obligarse a una u otra prestacién), para
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otros serian fuentes la ley junto con el contrato, o bien, consideran a ésta solo

como una fuente mas entre otras, tal como lo prescribe el Codigo Civil.

La ley es sin duda fuente de obligaciones en aquellos casos en que el
sujeto obligado no interviene en la creacién de éstas, encontrandose la mayor
concentracion de este tipo de obligaciones en el derecho de familia, como
ejemplo de ello tenemos las obligaciones que seran tratadas de forma posterior:

el derecho de alimentos y la compensacion econémica.

7. El caracter legal de las obligaciones de alimentos y de

compensacion econémica

El caracter legal de ambas obligaciones esta determinado por la
pertenencia de ambas instituciones al derecho de familia, derecho en el cual las
obligaciones son prominentemente legales, esto a consecuencia de que es la
ley la que nos sefala los supuestos de hecho que deben concurrir para que

puedan exigirse estas obligaciones y la forma de hacerlas exigibles.

Los alimentos pueden asimismo tener origen testamentario o la
convencion de las partes, con todo, los alimentos de mayor relevancia juridica
son los alimentos legales, siendo la misma ley la que manda a pagarlos a
ciertas personas. Orrego sefiala que “es posible afirmar que la obligacion

alimenticia es el paradigma de una obligacion que tiene por fuente directa la ley,
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y por ello el Codigo Civil, al definir en su articulo 578 el derecho personal o
crédito, y aludir a la obligacion correlativa que pesa sobre el deudor por la sola
disposicion de la ley, indica como ejemplo precisamente los alimentos que el

padre adeuda al hijo”38

Por su parte, Meza Barros sefiala que, los alimentos legales “se deben
ex lege, esto es, la obligacién alimenticia encuentra su fuente en la ley. Y
puesto que ella impone a determinadas personas el gravamen de tal obligacion,
de modo independiente de su voluntad, estos alimentos se denominan también

forzosos.”?

Si bien, nuestra legislacion contempla alimentos voluntarios siendo estos
los otorgados por testamento o por donacidén entre vivos, sin embargo ellos
estan a la mera voluntad del alimentante, cuando puede disponer libremente de
lo suyo, no obstante, en los alimentos denominados legales o forzosos es la ley
la que impone esta obligacion, estableciendo los supuestos de hecho en los que
procede, los legitimados para demandarlos, una cuantia minima y maxima del
monto a determinar, el criterio con el cual deben establecerse,*® ademas de las

formas de pago, garantias y apremios en caso de incumplimiento.

33 ORREGO ACURNA, Juan Andrés “Los alimentos en el derecho chileno”. Segunda edicién ampliada.
Editorial Metropolitana. pag. 51

39 MEZA BARROS, Ramoén, “Manual de Derecho de Familia”, Tomo Il segunda edicidn, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, afio 1979, , pag. 703

40 Articulo 323 del Cddigo Civil que sefiala que “Los alimentos deben habilitar al alimentado para
subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion social”
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En contra encontramos a Claudia Schmidt que sefala que “no es la ley la
gue crea la obligacion alimentaria, desde el momento en que ésta no es una
obligacion, por lo tanto el rol de la ley aqui es otro, que consiste en tomar los
presupuestos como son, entre otros, la filiacion, el parentesco, el matrimonio o
la union de hecho para recoger lo que es consustancial al derecho esencial a la
vida, la integridad fisica y psiquica de las personas, su derecho a vivir

dignamente™!

Siendo, para Vodanovic, la obligacion alimenticia legal el deber impuesto
por la ley a determinadas personas, de proporcionar alimentos a otras, también

determinadas, cuando concurren ciertas circunstancias.*?

Situacién similar a la descrita con anterioridad es lo que ocurre con la
Compensacién econdmica, puesto que en este caso al igual que con los
alimentos es la ley la que determina los supuestos de hecho que deben
concurrir para que se configure este derecho, ademas de sefalar las formas
como puede pagarse, los apremios en caso de incumplimiento y las garantias

que pueden establecerse, como se desarrollara posteriormente.

Alvaro Vidal Olivares afirma que “la compensacién econdémica no
constituye una forma de responsabilidad civil; ella es una obligacién impuesta

por la ley a uno de los conyuges que tiene por objeto corregir el menoscabo

41 SCHMIDT HOTT, Claudia “Del derecho alimentario familiar en la filiacién” Editorial PuntoLex. S.A. 2008.
pag. 41, 42
42 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio ob. cit. pag.19
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econémico que como efecto inmediato produce el divorcio o la nulidad.” 43
Agregando que al momento de contraer matrimonio cada uno de los conyuges
tendra que contar con la posibilidad que si el otro conyuge durante su vigencia
deja de desarrollar una actividad remunerada por dedicarse a la familia y
sobreviene su terminacion, podra quedar obligado, atendidas ciertas
circunstancias, a pagar una suma de dinero una prestacion suficiente para que
el beneficiario rehaga su vida separada y consiga un status econdémico

autonomo adecuado al que poseia durante el matrimonio.

“La compensacién econdmica es un derecho de origen legal establecido,
por acuerdo de las partes o, a falta de éste, por decision judicial. Es una
obligacién legal que pesa sobre el otro conyuge —aquel que si desarrollo una
actividad remunerada o lo hizo en mayor medida que el otro- quien debe

ejecutar una prestacion de dar en beneficio del titular del derecho.”**

Es posible concluir entonces que el derecho y su obligacion correlativa
tienen su origen en la ley, sin perjuicio de que sea establecida por acuerdo de
las partes o por el juez. En ambos casos el derecho nace por la concurrencia
del supuesto legal, y la sentencia o la convencion (haciendo las veces de
sentencia judicial) cumpliran el rol de declararlo y reconocerlo. Siendo la ley

siempre la fuente del derecho y de la obligacion correlativa. Situacion idéntica

43 VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacién por menoscabo econémico en la ley de matrimonio civil” £/
nuevo derecho chileno del matrimonio. Editorial Juridica de Chile Santiago. 2006. Pp. 250

44 PIZARRO WILSON, Carlos, VIDAL OLIVARES, Alvaro “La Compensacién econémica por el divorcio o
nulidad matrimonial” Legal Publishing, Santiago de Chile, 2009 Pag. 32
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ocurre con los alimentos debidos por ley, en el sentido de que aunque exista
acuerdo entre las partes (alimentante y alimentario) no podria concluirse que
la obligacion alimentaria tiene una fuente distinta a la ley sino que en una

convencion, puesto que son debidos por ley y su fuente sera, por ende, legal.

En sentido contrario tenemos a Barrientos Grandon quien asevera que es
un derecho personal o crédito de compensacién y su obligacién correlativa
‘puede” tener su fuente o causa en una ley, teniendo la compensacion
econOmica caracteres propios por ser un derecho matrimonial. Debiendo
hacerse un esfuerzo dogmatico para analizarla como un derecho de naturaleza
familiar, al no ser procedente aplicar las categorias propias del libro IV del

Cadigo Civil .4

Ana Maria Garcia sefiala que “la obligacion de pagar compensacion
matrimonial al cényuge débil en caso de divorcio es una obligacion de caracter

legal y asi lo determiné el fallo*® en estudio™’

El fallo del Tribunal Constitucional Rol numero 2102 del 27 de
septiembre de 2012, al que hace referencia la profesora Garcia sefiala en su

considerando 8°: “es indudable que la fuente de esta obligacion civil de

4> BARRIENTOS GRANDON, Javier. “Derecho de las Personas. El Derecho Matrimonial” Thomson Reuters,
2011. Abeledo Perrot. Legal Publishing. Santiago de Chile. Pag. 823

46 Fallo del Tribunal Constitucional, Rol niumero 2102 del 27 de septiembre de 2012 que serd analizado
en un capitulo posterior.

47 GARCIA BARZELATTO, Ana Maria, “Justicia Constitucional y Prohibicién internacional de la prisién por
deudas” Ponencia presentada en las XLII Jornadas Chilenas de Derecho Publico 2012, Universidad
Catdlica de Valparaiso, pag. 5
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compensacion economica postmatrimonial es — en los términos del articulo
1437 del Codigo Civil- la ley, directamente, y no el contrato.” Senalando que
existe unanimidad doctrinal en este punto y en su considerando 22° agrega “es
claro que la compensacion econdémica matrimonial es una obligacion legal de
alcance patrimonial, fundada en relaciones de familia basadas en precedente

matrimonio terminado por divorcio™®

48 Fallo del Tribunal Constitucional, Rol nimero 2102 del 27 de septiembre de 2012 considerandos 8° y
22°
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Capitulo II:

EL DERECHO DE ALIMENTOS

1. Concepto

Los alimentos no se encuentran definidos en nuestro ordenamiento
juridico, ni tampoco la obligacion alimenticia, sin embargo en la doctrina se han
definido como: “las prestaciones a que esta obligada una persona respecto de
otra de todo aquello que resulte necesario para satisfacer las necesidades de la
existencia,”® el profesor Juan Andrés Orrego agrega a este concepto que dicha
obligacion subsistird en la medida en que el obligado esté en condiciones de

satisfacerla y el acreedor justifiqgue su necesidad de reclamarla.®°

A su vez, René Ramos Pazos lo define como el derecho que “la ley
otorga a una persona para demandar de otra, que cuenta con los medios para
proporcionarselos, lo que necesite para subsistir de un modo correspondiente a
su posicién social, que debe cubrir a lo menos el sustento, habitacién, vestidos,
salud movilizacion, ensefianza béasica y media, aprendizaje de alguna profesion

u oficio.>t

La profesora Maricruz Gémez de la Torre, sefiala en “Sistema Filiativo

Chileno” que en sentido amplio el derecho de alimentos puede definirse como:

49 ROSSEL SAAVEDRA, Enrique, “Manual de Derecho de Familia” (Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, afio 1994, séptima edicion actualizada), pag. 334.

50 ORREGO ACUNA, Juan Andrés, “Los alimentos en el derecho chileno” Ob. Cit. Pag. 13

51 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2000,
tercera edicion actualizada, Tomo ll, p. 499
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“el derecho que tienen determinadas personas en estado de necesidad de exigir
alimentos a otras también determinadas, las cuales estan obligadas a
proporcionarselos por mandato de la ley o por acuerdo de las partes o por un
tercero, como el testador que instituye un legado de alimentos”2. En el mismo

sentido tenemos a Antonio Vodanovic.>3

La Corte Suprema, considera los alimentos como “las subsistencias que
se dan a ciertas personas para su mantenimiento, 0 sea, para su comida,
habitaciébn y aiun en algunos casos para su educacion, y corresponde al juez
regularlos en dinero, periédicamente, o en especies.>* Sin embargo, haciendo
una revision jurisprudencial y tal como lo sefiala Ramos Pazos el concepto de
alimentos ha ido cambiando en el tiempo conforme a las nuevas necesidades
que van apareciendo, es asi como cada vez se van integrando nuevas
necesidades, con la finalidad de otorgar al alimentario lo establecido en el
articulo 323 del Caodigo Civil, es decir; “habilitar al alimentado para subsistir

modestamente de un modo correspondiente a su posicion social”>®

52 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. “Sistema Filiativo Chileno: filiacién biolégica por técnicas de
reproduccion asistida y por adopcion.” Santiago 2007, Editorial Juridica de Chile. Pag. 185

53 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. “Derecho de los Alimentos” Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile,
2004. Pag. 4. Vodanovic sefiala que puede definirse en sentido amplio el derecho de alimentos como “el
derecho que tienen determinadas personas en estado de necesidad de exigir alimentos a otras también
determinadas, las cuales estdn obligadas a proporcionarselos por mandato de la ley o la voluntad de las
partes o la unilateral de un tercero, como es el testador que instituye un legado en alimentos”

54 Sentencia citada por ABELIUK MANASEVICH, René “La filiacién y sus efectos” Santiago de Chile,
editorial Juridica de Chile, afio 2000 Tomo | pag. 79

55 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2000,
tercera edicion actualizada, Tomo Il, p. 499
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La profesora Ballestero hace mencién de la definicion de los alimentos dada
por el Instituto Interamericano del Nifio, que define la pension alimenticia como
la “prestacion de tracto sucesivo destinada a la asistencia econémica de una
persona —sustento, vestuario, medicamentos y educacidén-, cuya existencia

surge de la ley, contrato y testamento. %

A juicio de algunos autores se debe superar la nociébn de obligacion
alimenticia y hablar de relacion juridica alimentaria como lo sefiala Daniel
Jurircic Cerda, ya que al hablar de obligacion se “resaltaria solo un aspecto de
esa situacion de acreedor — deudor - objeto, ya sea el activo (derecho de
alimentos), el pasivo (deuda alimenticia) o el real (los alimentos), cuando, en
verdad, se trata de una auténtica relacion juridica en la que hay un sujeto
activo, que es el alimentario, un sujeto pasivo, que es el alimentante y un
objeto, que son los alimentos™’ teniendo como fundamento basico la vida y su
afan de protegerla, cuando la necesidad amenaza con acabarla. Estado en
directa relacion con la integridad fisica y psiquica. Para Lepin, el fundamento
de la obligacion alimenticia es sin duda el derecho a la vida, mas alla de las
consideraciones éticas, y es lo que permite aplicar los apremios y sanciones

sefalados.>8

56 BAVESTRELLO BONTA, Irma “Derecho de Menores” Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2003, segunda
edicion actualizada. Pag.79

57 JURICIC CERDA, Daniel. La relacién juridica alimentaria apunte proporcionado en Diplomado “derecho
de familia con menciéon en Mediacion” Universidad de Chile, Facultad de derecho Pags. 1-2 citado por
ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. Cit. P4g.15

58 LEPIN MOLINA, Cristian, “Incumplimiento de la obligacién alimenticia” La semana Juridica, N° 341,
Semana del 21 al 27 de mayo de 2007. Pag. 7
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Por su parte la profesora Claudia Schmitd habla de “derecho- deber
alimentario” y sefala que es el legislador el que ha deformado lo que en
derecho importa un deber, cuyas consecuencias juridicas son diferentes en
cuanto al incumplimiento de una obligacion. Prefiriendo esta autora hablar de
derecho-deber alimentario o de alimentos, o derecho-deber asistencial o de
manutencion y dejar atras también la nocién de socorro que implicaria la idea
de urgencia que no se condice con los principios que informan a la relacion
juridica alimentaria.>® Debido a que son pagos que se realizan por anticipado y
con el fin de proteger la vida del alimentario y no es un pago a posteriori.
Ademas coloca este derecho en la categoria de derecho humano fundamental

gue debe ser protegido, promovido y garantizado por el Estado.

9 SCHMITD HOTT, Claudia ob cit. P4g. 45-48
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2. Clasificacion de los alimentos

El derecho de alimentos admite diversas clasificaciones:
a) Atendiendo a si la obligacion de otorgarlos proviene de la ley o de la voluntad
de las partes: ©°
1.- Alimentos voluntarios: son lo que emanan del acuerdo de las partes o
de la declaracion unilateral de una parte.

2.- Alimentos legales o forzosos: son los que establece la ley.

b) Atendiendo a si se otorgan mientras se tramita el juicio o en forma definitiva,
lo alimentos legales pueden ser
1.- Provisionales: son los que el juez ordena otorgar mientras se ventile
el juicio de alimentos con el s6lo merito de los antecedentes y
documentos acompafiados a la causa y que deben ser restituidos si la
persona demandada obtiene una sentencia absolutoria. 6!

2.- Definitivos: son los determinados en una sentencia definitiva firme.

80 | a importancia de esta clasificacion radica en cuanto a efectos tributarios y a la hora de la apertura de
una sucesion, puesto que los alimentos legales son una baja general de la herencia que grava la masa
hereditaria.

61 Tienen una naturaleza transitoria (solo durante el juicio) y accesoria (con vigencia solo durante la
tramitacion del juicio). Por otra parte antes procedian solo en el caso de que el solicitante fuera menor
de edad, actualmente proceden siempre que en la causa hayan antecedentes plausibles como para
decretarlos.
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c) Otra clasificacion mas propia de las pensiones de alimentos que del derecho
en si, es la que distingue entre:
1.- Pensiones futuras: son los alimentos que han sido determinados por
sentencia judicial, sin embargo, no ha llegado la época de pago de los
mismos y no puede disponerse de ellos.

2.- Pensiones devengadas

Con la aparicion de la ley N° 19.585, se elimind la distincion entre
alimentos congruos (los que habilitan al alimentario para subsistir
modestamente de acuerdo a su posicion social) y los necesarios, prevaleciendo
en la actualidad los alimentos congruos, estableciéndose como una
caracteristica esencial de los alimentos el que deben habilitar al alimentado
para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion social,
tal como reza el articulo 323 del Cdédigo Civil. “Para la doctrina, la posicion
social estd determinada principalmente por la profesion del sujeto demandado,
sus bienes, sus condiciones de vida, etc. La finalidad es —tratandose de
alimentos que se den a los hijos- que la separacion de los padres no implique
un cambio en su estatus de vida. En el caso de los hijos que nunca han vivido

con el sujeto que les debe otorgar alimentos, se tratara que aquéllos obtengan
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la mejor posicion social, que les permita un mayor desarrollo espiritual o
material”®?

Con todo, subsisten al menos dos casos de alimentos necesarios en
nuestro ordenamiento juridico, siendo éstos: el caso del conyuge culpable de la
separacion judicial, tratada en el articulo 175, en el cual sefiala que el conyuge
culpable de la separacion judicial solo puede demandar al conyuge inocente los
alimentos necesarios, no obstante que el cényuge inocente pueda demandar

alimentos congruos al cényuge culpable.

El otro caso esta en el articulo 324 del Cddigo Civil, cuando la
disposicion autoriza al juez para moderar la sancion en el caso de que el
alimentante incurriere en injuria atroz que en un principio priva al alimentario de
los alimentos, sin embargo, esta norma autoriza al juez para moderar la sancién
en caso de que la conducta del alimentario se vea atenuada por circunstancias
relativas a la conducta del alimentante, cosa que no existia antes de la
modificacion realizada por la ley N° 19.585, debido a que antes de ella era

causal de extincion del derecho de alimentos.

62 pENA GONZALEZ, Carlos, “Nueva regulacién del Derecho de Alimentos”, 2002, Santiago, Editorial
Andros Ltda. P4g. 50-51.
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3. Naturaleza juridica

A juicio de Vodanovic la obligacion legal alimenticia seria una figura
mixta, que por un lado tiene aspecto patrimonial, dado que, el objeto de la
obligacién alimenticia es una prestacion de caracter patrimonial, y que son
econdmicos los medios con los cuales el alimentario puede satisfacer sus
necesidades. Para éste tiene caracter patrimonial ya que, si alguien da muerte
dolosamente al alimentante para que no cumpla con su obligacion alimenticia,
se le puede exigir a aquel que dio muerte al alimentante pague las pensiones

alimenticias en sustitucion de la victima.

Por otro lado la obligacion es personal puesto que tiende a conservar la
vida del alimentista. De esto derivan diversas caracteristicas propias de los
alimentos, tal como el ser un derecho personalisimo,®® sefialando a su vez que
tiene una naturaleza personalisima y social en si, puesto que es un derecho
personal inherente a la persona de su titular y que reviste un interés social,
‘porque la sociedad tiene interés en la conservacion de la vida de los

individuos”®4

Orrego afirma que el derecho de alimentos no es un elemento activo en

el patrimonio, no puede darlo en garantia a sus acreedores. Por tanto, no tiene

63 VODANOVIC HAKLICKA. Antonio ob. Cit. Pag. 24
64 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio Ob. Cit. Pag. 195
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los caracteres de un interés patrimonial puramente individual, pues tiene una

proteccién mucho mayor a nivel legal.®®

Zannoni dice que el fin de la relacion juridica alimentaria es
“esencialmente extrapatrimonial: la satisfaccibn de necesidades personales
para la conservacion de la vida, para la subsistencia de quien lo requiere”®
ademas, no constituye para el obligado un pasivo en su patrimonio. Pues “no se
trata, pues, de ni una ventaja, ni una carga patrimonial, porque su caracter
prevalente es la naturaleza superior, familiar y social de la institucién que la
excluye del @mbito de las relaciones individuales, puras y simples de contenido

econdmico”¢’

La naturaleza especial de este derecho deriva en que el fundamento de
esta obligacion es de orden familiar y en el parentesco, dado que, es en este
contexto en el que las necesidades ajenas adquieren mayor importancia. En
consecuencia, se trata de “un interés individual tutelado por razones de
humanidad, teniendo en cuenta la familia y la existencia de un vinculo de

parentesco”®8

Por otra parte, Claudia Schmitd sefiala que en el caso de los alimentos

estariamos frente a un derecho-deber y no frente a una obligacion propiamente

5 ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. cit. pag. 50

66 ZANONNI, Eduardo “Tratado de Derecho Civil” Tomo |, editorial Astrea, Tercera edicién, Buenos Aires,
1998, p. 128, citado a su vez por JURICIC CERDA, Daniel, ob. Cit. Pags..5y 6

67 OBAL, Carlos articulo titulado “Alimentos” en enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires Driskill, afio
1979, tomo |, citado por Orrego Acuia, Juan Andrés ob. Cit. Pag. 51

68 ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. Cit. P4g. 51
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tal, dado que éstas (las obligaciones) se manifestarian en un plano puramente
patrimonial y en este caso estariamos frente a un derecho asistencial basico, un
derecho humano fundamental, que si bien tiene consecuencias patrimoniales,
no constituye propiamente una obligacion. Estando los alimentos en el ambito
de los deberes, que muchas veces pueden ser horizontalmente reciprocos, de
alto contenido moral y que son generados incluso de hechos biol6gicos, como
la procreacion y respecto de los cuales la ley solo puede reconocerlos

resguardarlos y garantizarlos®®

Por tanto, podemos sefialar, estando de acuerdo con Vodanovic, que Si
bien el derecho de alimentos tiene caracteristicas patrimoniales a la hora de su
cumplimiento tiene caracteres sociales que lo hacen muy especial en cuanto a
que protege valores de gran identidad en nuestro ordenamiento juridico como
son el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, de ahi derivan la

serie de apremios que estable la ley para resguardar su cumplimiento?®.

69 SCHMITD HOTT, Claudia Ob. Cit. pag. 45-47
70 VODANIVIC HAKLICKA, Antonio ob. Cit. Pag. 203
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4. Caracteristicas del derecho de alimentos y de la obligacion

alimenticia

i) Derecho de indole personalisimo, de ello derivan una serie de
caracteristicas

i) Es intransferible e intransmisible’* (art.334 C.C.)

iii) Es irrenunciable (Art 334 C.C.)

iv) Es imprescriptible (art. 2498 C.C.) siempre que se cumplan las
exigencias contempladas en la ley para poder demandarlos

v) Es inembargable (art. 1.618 C.C. y 445 N° 3 del Cddigo de
Procedimiento Civil)

vi) No se puede someter a compromiso (art.229 del Cddigo Organico de
Tribunales)

vii) La transaccion debe ser aprobada judicialmente (art. 2451)72

Podriamos agregar que:’3

L ORREGO ACUNA Juan Andrés. “Criterios Jurisprudenciales recientes, en materia de derecho de
Alimentos” ob. Cit. Pags. 72-81. En este sentido, sentencia de la Corte Suprema, con fecha 27 de enero
de 2011, en autos Rol numero 6.424-2010, en la que se estima que no es posible demandar aumento de
la pension de alimentos a los herederos del alimentante, atendido a que la obligacidn de alimentos no es
transmisible, de manera que fallecido el alimentante, sus herederos no estan obligados al pago de la
misma. Constituye sin embargo una baja general de la herencia, que grava la misma y que puede hacerse
efectiva sobre toda la masa hereditaria. El voto de minoria estima admisible la accién, porque sin
perjuicio de coincidir en la intransmisibilidad de la obligacidn alimenticia, a la muerte del causante ésta
se transformd en una asignacion forzosa que grava la masa hereditaria, y a cuyo pago estan obligados
los herederos, en conformidad al articulo 1168 del Cddigo Civil. Asimismo, la posibilidad de que la
asignacion forzosa alimenticia varie en el futuro se admite en el articulo 1170 del Cédigo Civil.

72 RAMOS PAZOS, René Ob.cit. pag. 552

73 Caracteristicas extraidas de ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob.cit. pag. 44-54
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viii)

Xi)

xii)
xiii)
xiv)
XV)
Xvi)

XVii)

No admite compensacion el crédito por concepto de alimentos (art.
335y 1662 inciso 2° del Codigo Civil)

Las pensiones alimenticias devengadas si pueden ser objeto de actos
juridicos, no asi los alimentos futuros.

Es permanente (art.332 C.C.

El derecho de alimentos y la obligacién correlativa tienen una
naturaleza mixta, patrimonial y extrapatrimonial

Tiene por fuente principal la ley

No goza de preferencia para su pago

Es reciproco

No constituye renta para el alimentario

Tiene una especial proteccion legal para su cumplimiento

Las causas sobre alimentos son de mediacion previa u obligatoria
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5. Requisitos del derecho de alimentos:

Existen ciertos requisitos para poder solicitar los alimentos, para el

profesor Ramos Pazos estos son:

1.- Estado de necesidad en el alimentario (que no le permitan subsistir

del modo correspondiente a su posicidon social)

2.- Que el alimentante tenga los medios necesarios para otorgarlos.’

No obstante estos requisitos y a quien corresponde la carga de la
prueba, la ley N° 14.908 presume que el padre o madre tiene los medios
suficientes’® para otorgar los alimentos que demanda el hijo menor.”® Siendo

una presuncion simplemente legal que es posible desvirtuarla por parte del

74 La prueba de ello corresponde a quien los demanda, sin embargo si con el tiempo ocurre un cambio de
circunstancias la prueba corresponderd al alimentante

75> OREGO ACUNA Juan Andrés “Criterios jurisprudenciales recientes en materia de Alimentos” ob.cit. pag.
69-71. Asi lo ha entendido la Corte de Apelaciones de Valparaiso en sentencia con fecha 21 de febrero de
2011 en causa rol numero 966-2010, en la que la Corte considerd que se trataba de una presuncion
simplemente legal y por ende admite prueba en contrario, de manera que el sentenciador puede fijar
una pension inferior al minimo al que se refiere la norma, si las pruebas aportadas por las partes asi lo
justificaran

76 Articulo 3 inciso segundo de la ley 14.908 que sefiala que en virtud de esta presuncién el monto
minimo de la pensidn alimenticia que se decrete a favor de un menor alimentario no podra ser inferior al
cuarenta por ciento del ingreso remuneracional minimo que corresponda segun la edad del alimentante.
Tratandose de dos o mas menores, dicho monto no podra ser inferior al 30% por cada uno de ellos” sin
perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 7 que sefiala que el tribunal no podra decretar
como pensidn un monto que exceda el 50% de las rentas del alimentante.
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alimentante, probando que carece de medios suficientes, siendo facultad del
tribunal rebajar el monto minimo establecido por la ley prudencialmente.

No obstante, estos dos requisitos, algunos agregan otros requisitos,
como Juan Andrés Orrego, quien afiade: “El que exista una norma expresa que
autorice su solicitud””’, puesto que el articulo 321 del Cédigo Civil sefiala

taxativamente quienes pueden solicitarlos.

Carlos Lépez va mas alld y adiciona un cuarto requisito, el cual es, la
ausencia de prohibicion, que de acuerdo con el articulo 324 inciso final
establece que “quedaran privados de pedir alimentos al hijo el padre o la madre
gue le haya abandonado en su infancia, cuando la filiacibn haya debido ser
establecida por medio de sentencia judicial contra su oposicién.” ® Como, asi
mismo, respecto del divorcio, en el cual el Cbédigo Civil en su articulo 174
establece que el cényuge que no haya dado causa a la separacion judicial
tendra derecho a que el otro cényuge lo provea de alimentos segun las reglas

generales, como una proteccion a la buena fe en nuestro ordenamiento juridico.

77 ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. Cit.
78 LOPEZ DIAZ, Carlos, “Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia”, Santiago de Chile,
Librotecnia, afio 2007, cuarta edicién Tomo Il pags.759-760
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6. Titulares del derecho de alimentos

Por su parte el articulo 321 del Cdédigo Civil establece a quienes se

deben los alimentos:

1° Al coényuge: el que se le deban alimentos al conyuge es solo una
manifestacion del deber de socorro que nace con el matrimonio, asi como el
auxilio mutuo que viene a ser uno de los fines del matrimonio, tal como queda
plasmado en el articulo 102 del Cédigo Civil.

Si bien, cuando lo conyuges estan casados bajo el régimen patrimonial de
sociedad conyugal es el marido, como administrador ésta, el que tiene la
principal obligacion de dar a la mujer los alimentos. No obstante, los alimentos
también pueden exigirse cuando los conyuges estan casados con separacion
total de bienes o con participacion en los gananciales, pero en este caso no es
el marido el principal obligado sino que ambos tendran la obligacion de socorrer
a su conyuge cuando este lo necesite.

En cuanto al matrimonio putativo, existe la obligacién alimenticia en cuanto
exista la buena fe por parte de los conyuges y no sea declarada la nulidad,
ademas subsiste el crédito que tenia uno de los cényuges en contra del otro por
las pensiones devengadas antes de la declaracion de nulidad, una vez

ejecutoriada la sentencia que lo declare.
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2° A los descendientes, se enmarca dentro del ejercicio de la “autoridad
parental” (autoridad tanto del padre como de la madre) que involucra los
deberes de criar, cuidar y educar a los hijos, en cuanto es una manifestacion del
interés superior de los hijos, conforme el articulo 222 inciso primero.”® “El
cuidado, la crianza y la educacion de los hijos son elementos de las relaciones
filiales y el Codigo Civil las entiende como un derecho-deber, que importa la
obligacion de los padres de proporcionar a sus hijos todo lo necesario para su
desarrollo material, moral e intelectual.”®® De estos tres deberes, dos dicen
relacion con el deber de socorro; crianza y educacion, gastos que deben ser
solventados por cada uno de los padres en los casos en que estos gastos no
sean soportados por la sociedad conyugal, o bien, los padres estén separados
o divorciados.

Dicha obligacion en caso de ausencia de ambos padres o insuficiencia de

uno o ambos, pasa a los abuelos e inclusive puede pasar a los bisabuelos.

3° A los ascendientes: los hijos tienen el deber de auxiliar a sus padres
cuando éstos se encontraren en estado de demencia, ancianidad u otras
circunstancia en la cual éstos necesiten cuidados especiales, asi como los

demas ascendientes en caso de que no tenga descendientes en un grado mas

78 Articulo 222 inciso primero “la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo,
para lo cual procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiardn en el ejercicio de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus
facultades”

8 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. “El Sistema Filiativo Chileno” ob.cit. pag. 193
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proximo. No tendran el derecho a solicitar alimentos los padres que han
abandonado a sus hijos durante su infancia o los padres cuya filiacién ha sido
determinada judicialmente (articulos 238 y 239 del Cdédigo Civil®'), si bien, no
pueden demandar a sus hijos, nada obsta a que puedan demandar a sus nietos
o bisnietos.(Articulo 232 del Cdédigo Civil®? y articulo 3 inciso final de la ley N°

14.90883)

4° A los hermanos: la obligacién para con los hermanos sera hasta los 21
afios a menos que éstos estén estudiando, caso en el cual la obligacion se
extiende hasta que cumplan 28 afios (articulo 332 del Cdédigo Civil®4). No
importando, asi como en materia sucesoria, el que los hermanos sean de

simple o de doble conjuncién.

5° Al que hizo una donacidn cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o

revocada. El que realiza una donacién cuantiosa y que después cae en la

81 Art. 238 “Los derechos concedidos a los padres en los articulos anteriores no podrdn reclamarse sobre
el hijo que hayan abandonado”

Art. 239 “En la misma privacion incurrirdn los padres que por su inhabilidad moral hayan dado motivo a
la providencia de separar a los hijos de su lado; amenos que esta haya sido revocada”

82 Articulo 232 “La obligacidn de alimentar al hijo que carece de bienes pasa, por la falta o insuficiencia
de ambos padres a sus abuelos, por una y otra linea conjuntamente.”

8 Articulo 3 inciso final “Cuando los alimentos decretados no fueren pagados o no fueren suficientes para
solventar las necesidades del hijo, el alimentario podrd demandar a los abuelos, de conformidad con lo
que establece el articulo 232 del Codigo Civil.”

84 Articulo 332 “Con todo, los alimentos concedidos a los descendientes y a los hermanos se devengardn
hasta que cumplan veintiun afios, salvo que estén estudiando una profesion u oficio, caso en el cual
cesardn a los veintiocho afios; que les afecte una incapacidad fisica o mental que les impida subsistir por
si mismos, o que, por circunstancias calificadas, el juez los considere indispensables para su subsistencia”
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indigencia tiene derecho a solicitar alimentos a quien ha realizado la donacion
cuantiosa, mientras esta no haya sido rescindida, resuelta o revocada. El que la
donacion sea cuantiosa sera un aspecto que deberéa valorar el juez en el caso
particular, pero debe estarse a la realidad del momento en el cual se efectuo la
donacion, pudiendo tomarse como parametro lo que sea cuantioso a los 0jos un

buen padre de familia.

El articulo 326 resuelve la situacion de cuando el alimentario redne mas de un

titulo para demandar los alimentos, estableciendo un orden de precedencia:

1° Hace valer su titulo de donante de una donacién cuantiosa (articulo 321

namero 5)

2° A falta de la primera hace valer su calidad de conyuge.(articulo 321 N°1)

3° A falta de la anterior, hace valer su calidad de descendiente (Art.321 N°2)

4° A falta de las anteriores, su calidad de ascendiente (Art. 321 N° 3)

5° A falta de todo otro titulo preferente invoca su calidad de hermano (art. 321

N° 4)

Sin perjuicio de lo anterior debemos tener presente que existirian otros
titulares del derecho de alimentos no contemplados en el articulo 321 del

Cadigo Civil, asi como:
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i) El adoptado o el adoptante, conforme a la ley N° 7.613 sobre
Adopcion, esta ley no conferia al adoptado la calidad de hijo, por tanto
establecia una obligacién alimenticia reciproca entre adoptante y adoptado, no
obstante que, esta ley fue derogada por la ley N° 19.620, en el articulo 45
sefala que quienes tengan la calidad de adoptante y adoptado bajo la ley N°
7.613 la conservaran, es decir gue tengan dicha calidad hasta el 27 de octubre

de 1999, fecha en la cual entré en vigencia nueva ley de adopciones.

i) El deudor no comerciante que es declarado en quiebra y el
comerciante que hubiere solicitado la declaraciéon de quiebra, tienen
derecho a alimentos para ellos y su familia. Esta obligacion pesa sobre la
masa de acreedores, segun reza el articulo 60 del Codigo de Comercio. Esta
obligacion se suspendera en caso de que en contra del fallido se dicte auto de
apertura de juicio oral y por su parte cesara en el caso de ser condenado por
quiebra culpable o fraudulenta o si no siendo comerciante, se alzaré con sus
bienes en perjuicio de sus acreedores o se constituyere en insolvencia por

ocultacion, dilapidacién o enajenacién maliciosa de estos bienes.

iii) A la madre del hijo que estd por nacer. Puesto que nuestra
legislaciéon protege la vida del que esta por nacer es que la ley N° 14.908, en su

articulo 1, inciso 4° sefiala “La madre, cualquiera sea su edad, podra solicitar
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alimentos para el hijo ya nacido o que esta por nacer. Si aquélla es menor, el
juez deberd ejercer la facultad que le otorga el articulo 19 de la ley N° 19.968,
en interés de la madre.” Sin embargo esto puede ser motivo de discusion
cuando el que esta por nacer fue concebido fuera del matrimonio y no existe
plena certeza de quién es el padre del naciturus, no obstante, podria invocarse

“

el articulo 210 del Cdadigo Civil el cual sefiala en su inciso primero: “ el
concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que ha
podido producirse legalmente la concepcién, servirA de base para una
presuncién judicial de paternidad™> entendiendo que se concederian los

alimentos de forma provisional por un tiempo prudente desde el nacimiento a fin

de probar la paternidad del alimentario.

7. Marco legal

El derecho de alimentos esta consagrado tanto en nuestro Caédigo Civil
en el libro primero titulo XVIIl “De los alimentos que se deben por ley a ciertas
personas” en los articulos 321 a 337, todo ello sin perjuicio de otras
disposiciones legales contenidas a lo largo del Cddigo Civil. Tal como lo
sefalan los Profesores Pefa, Etcheberry y Montero, a lo largo del Codigo civil
podemos encontrar diversas normas que dicen relacion con los alimentos , tal

como los articulos 131 y 134 que se refiere al derecho de alimentos entre los

85 Cabe hacer la prevencién que, para que sean concedidos los alimentos debe interponerse la accién de
reclamacion de paternidad para que, luego o conjuntamente, con esta accion puedan fijarse los
alimentos
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conyuges y contribucion del marido y la mujer a los gastos de la familia comun;
articulos 174 a 177 que dice relacion entre separacion judicial y derecho de
alimentos; articulos 203 y 324 que sefiala las consecuencias para el derecho de
alimentos del progenitor cuya paternidad o maternidad fue determinada
judicialmente y con oposicion del demandado, que ademas abandoné al hijo en
su infancia; articulo 209 en referencia al nexo entre la reclamacion judicial de la
filiacion y la obligacion del juez de decretar alimentos provisorios; articulo 231
que habla del hijo con bienes propios; articulo 232, la obligacion de pagar
alimentos a los abuelos; articulo 240 los alimentos de un hijo abandonado por
sus padres; articulo 241, suministro de los alimentos al hijo menor de edad en
caso de encontrarse en urgente necesidad y sin posibilidad de ser asistido por
sus padres; articulos 230 y 1740, la obligacién de pagar alimentos y la sociedad
conyugal; articulos 431 a 434, la relacion entre la tutela y el derecho de
alimentos; articulo 959 gque consigna que la obligaciéon alimenticia es una baja
general de la herencia; articulo 968 niumero 3 que vincula la indignidad para
suceder y la obligaciéon alimenticia; articulo 1134, el legado de alimentos
voluntarios; articulos 1167 y 1168 que sefialan que la obligacién alimenticia es
una asignacion forzosa; articulo 1170 destacando la posibilidad de rebajar
alimentos futuros, que parezcan desproporcionados a las fuerzas del patrimonio

efectivo dejado en herencia por el difunto; y articulos 1208 nimero 2 y 1210
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inciso 2° que indica causas y efectos del desheredamiento en relacién con el

derecho de alimentos. 86

Ademés, podemos encontrar normas relativas a los alimentos en
distintas leyes, entre ellas:
- La Ley N° 7.613, sobre Adopcion, que establecia la obligacion alimenticia
entre adoptante y adoptado. Si bien dicha ley fue derogada por la Ley N°
19.620, sobre adopcion de menores, el articulo 45 de la misma establece que
los que tengan la calidad de adoptante y adoptado conforme a la Ley N° 7.613,
continuaran sujetos a los efectos de la adopcion previstos en el mencionado
cuerpo legal. Por ende, la Ley nimero 7.613 subsiste, para aquellos que tenian
la calidad de adoptados y adoptantes, a la época de entrar en vigencia la Ley
namero 19.620.
- La Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones

alimenticias.

La Ley N° 16.618, Ley de Menores.

La Ley N° 19.947, de Matrimonio Civil.

La Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia.

El Libro Cuarto del Codigo de Comercio, en las normas sobre la quiebra.

8 PENA GONZALEZ, Carlos; ETCHEBERRY COURT, Leonor; MONTERO IGLESIS, Marcelo, “La nueva
regulacion del derecho de alimentos. Primera parte. Aspectos sustantivos” publicacion del Servicio
Nacional de la mujer y la Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, afio 2003, segunda edicion, pag.
22y 23
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- La Ley N° 16.271, de Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones,
articulo 4 numero 4 (para determinar la asignacion liquida que corresponde al
heredero o legatario, debe deducirse del cuerpo o masa de bienes que el
difunto ha dejado, entre otras, las asignaciones alimenticias forzosas) y articulo
18 numero 3 (estaran exentas del impuesto que establece esta ley, entre otras,
las asignaciones y donaciones que consistan en cantidades periodicas
destinadas a la alimentacion de personas a quienes el causante o donante esté
obligado por la ley a alimentar; cuando a juicio del Servicio de Impuestos
Internos la pension pareciere excesiva, podra pedir a la justicia ordinaria que

determine cudl es la parte exenta del impuesto).8’

8. Fijacion de los alimentos

La ley N° 14.908 en su articulo 1° sefiala que, sera competente para
conocer de estos juicios el Tribunal del domicilio del alimentario o del
alimentante a eleccion del primero. La fijacion del derecho de alimentos la
realiza el juez competente en cuanto a la forma y la cuantia, siendo la regla
general que se haga en dinero, pero pudiendo imputarse a ella ciertos gastos,
ademas de que el juez pueda aprobar que se impute a un derecho de usufructo,

uso o habitacién o bien, que se retenga el monto por un tercero. La ley ordena

87 Podemos encontrar en otros cuerpos normativos normas relativas a los alimentos, a modo de ejemplo:
articulo 57 del cédigo del Trabajo, articulo 95 del decreto con fuerza de ley nimero 29 Estatuto
Administrativo, articulo 94 de la ley 18.883 que aprueba el Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales, Articulo 33 de la ley 18.961 Ley Organica Constitucional de Carabineros de Chile.
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que la pension alimenticia sea reajustable en el tiempo, ya sea que se
establezca en una suma que sea un porcentaje del ingreso del alimentante u
otros valores reajustables, tal como el ingreso remuneracional minimo, el cual
varia una vez al afo, sin embargo cuando es en una suma fija esta se debe
reajustar de manera semestral de acuerdo a la variaciéon del indice de Precios
del Consumidor (IPC), siendo el Secretario del Tribunal el que a peticién del

alimentario puede reliquidar el monto en conformidad a lo antes expresado.

La fijacion del monto sera relativa a los ingresos del alimentante,
estableciéndose que no pueden ir mas alla del 50%°28 de sus rentas®®, tomando
en consideracion, ademas de las necesidades del alimentario y que los
alimentos segun lo que se ha expresado anteriormente deben permitir la

modesta supervivencia del alimentario respecto a su posicién social.

8 ORREGO ACUNA Juan Andrés. “Criterios jurisprudenciales recientes, en materia de Derecho de
Alimentos” ob.cit. pag. 90-92. No obstante el limite legal, la Corte de Apelaciones de Valparaiso en la
sentencia con fecha 20 de julio de 2007 en autos Rol IC nimero 42-2007 sefialé que es procedente que el
demandado sea condenado al pago de pensiones que sumadas a otras que paga superen el 50% de sus
rentas, cuando el propio alimentante se expuso a esta situacion, al convenir en una de las causas
promovidas en su contra por dos de sus hijos mayores de edad, el pago de pensiones que absorben el
35% de sus rentas, en circunstancias de que tenia otros dos hijos, que también le habian demandado el
pago de pensiones alimenticias, que tienen igual o mejor derechos que los primeros, considerando que
uno de ellos es menor de edad. El interés superior de los menores es un factor que debe gravitar, para
resolver la materia. En consecuencia no es razonable sostener que por aplicacién del limite legal del 50%
de las rentas, dos hijos solo tienen derecho a recibir pensiones alimenticias no superiores al 15% de las
rentas del alimentante, mientras que otros dos hijos del alimentante, reciben pensiones que absorben el
35% de las rentas del obligado. El caso expuesto, al no estar contemplado en la ley, debe ser resuelto por
el sentenciador cautelando el referido principio del interés superior de los menores, fundamental en
nuestro derecho de Familia.

8 ley 14.908, Articulo 7 inciso 1° “El tribunal no podrd fijar como monto de la pensién una suma o
porcentaje que exceda del cincuenta por ciento de las rentas del alimentante.
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De acuerdo a lo que establece el articulo 331, los alimentos se deben
desde la primera demanda, entendiéndose desde que es notificada, y

pagandose en forma mensual y de manera anticipada.

9. Forma de pago de los alimentos

La obligacién alimenticia, tal como otras obligaciones debe ser
extinguida, y la forma natural es a través del pago efectivo de la prestacion que
se debe. Dada la identidad de los derechos que busca resguardar (derecho a la
vida, a la integridad fisica y psiquica, entre otros) es que el pago efectivo es el
modo de extinguir las obligaciones mas apto para estos efectos, no obstante

gue existen otras alternativas.

Los alimentos una vez fijados por el juez competente, lo normal es que
sean pagados de forma mensual anticipada, mediante depdsito en una Libreta
de Ahorros que se abre para tales efectos en el Banco Estado por el
demandante y previo oficio del Tribunal de Familia correspondiente. O bien
como ya se mencion0, la determinacion del monto de los alimentos puede
imputarse al usufructo de alguna propiedad, entre otras modalidades, que

revisaremos a continuacion.
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Bajo estos presupuestos, debe realizarse el pago de los alimentos, siguiendo

las siguientes modalidades conforme al articulo 9 de la ley 14.908%

i) Pago de unasumade dinero:

Esta modalidad consiste en que la suma fijada por el Tribunal de Familia
correspondiente, es pagada por medio de mensualidades anticipadas, conforme
lo establece el articulo 331 inciso primero del Cadigo Civil, que en conformidad
al articulo 7 de la ley 14.908 debe reajustarse semestralmente. Siendo la mas

aplicada en la practica judicial.

ii) Porcentaje de Rentas del alimentante

En este caso tanto las alzas como las disminuciones de las rentas del
alimentante inciden en el monto de los alimentos. Suele ser el medio mas eficaz
para fijarlas, ya que de este modo se ven reflejadas tanto las alzas como las
disminuciones de los ingresos del alimentante, sin perjuicio de que el Tribunal

establezca un monto minimo al que ascenderan los alimentos.

iii) Ingresos Minimos

Si se regula por medio de este sistema debe estarse a los ingresos minimos

remuneracionales a los que alude el articulo 3 de la ley N° 14.908.%

% Modalidades extraidas de ORREGO ACUNA, Juan Andrés, ob. Cit. Pags. 83-86

91 JUZGADO DE FAMILIA DE SAN MIGUEL, Causa RIT C-3535-2012 (11 de febrero de 2013), JUZGADO DE
FAMILIA DE PUERTO VARAS, Causa RIT C- 134-2013, (26 de mayo de 2013), a modo de ejemplo, puesto
que, esta modalidad se usa reiteradamente en la practica judicial, para determinar los alimentos como
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Estableciéndose en esta modalidad un porcentaje de los ingresos sefalados
gue constituiran el monto de los alimentos, variando éstos en conformidad a las

variaciones de aquellos (Ingreso Remuneracional Minimo).

iv) Intereses de un capital

Esta modalidad esté establecida en el articulo 333 del Codigo Civil que sefala
que “el juez reglara la forma y cuantia en que hayan de prestarse los alimentos,
y podra disponer que se conviertan en los intereses de un capital que se
consigne a este efecto en una caja de ahorros o en otro establecimiento
analogo y se restituya al alimentante o sus herederos luego que cese la

obligacion™?

v) Retencion de Rentas de arrendamiento o de cualguier otra

prestacion en dinero

La ley N° 14.908 dispone en su articulo 8° que la resolucion que
ordene el pago de alimentos puede notificarse a quien deba pagarle al

alimentante cualquier prestacion en dinero, inclusive rentas de arrendamiento, a

un porcentaje en relacién al ingreso remuneracional minimo, variando la suma de dinero estipulada
junto con las variaciones de éste.

92 Esta modalidad no resulta conveniente puesto que se inmovilizan grandes sumas de dinero y no hay
certeza respecto al monto de la pension por los efectos de la inflacion, que podria incluso hacerla
desaparecer. Por otra parte resultaria inconveniente en caso de que el alimentante tenga acreedores y
que estos embarguen el monto del capital. Sin embargo esta modalidad seria aplicable solo en caso de
una persona que tenga una fortuna de la cual no tenga necesidad de disponer. Razones por las cuales
tiene una escasa aplicacién jurisprudencial.
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fin de que retenga y entregue al alimentario (0 a su representante legal o a la
persona a cuyo cuidado esté) la suma o las cuotas periddicas, en caso de
incumplimiento por parte de la persona a la cual se le ha ordenado retener se le
impondra una multa a beneficio fiscal por el doble de la suma que debia
retener,®® ademas de poder despachar en su contra o en contra del alimentante

el mandamiento de ejecucion que corresponda.

Vi) Constitucion de un derecho real de uso, habitacion o usufructo.

Articulo 9 inciso segundo de la ley N° 14.908: “el juez podra también
fijar o aprobar que la pensién alimenticia se impute total o parcialmente a un
derecho de usufructo, uso o habitacion sobre bienes del alimentante, quien no
podra enajenarlos ni gravarlos sin autorizacion del juez. Si se tratare de un bien
raiz la resolucion judicial servira de titulo para inscribir los derechos reales y la
prohibicibn de enajenar o gravar en los registros correspondientes del
Conservador de Bienes Raices. Podra requerir estas inscripciones el propio
alimentario.”

Esta modalidad no podra perjudicar a acreedores del alimentante

anteriores a la fecha de inscripcion.

% Esta modalidad presenta la dificultad de que queda supeditada la retencidn a la duracién del contrato
o0 en caso de arrendamiento al pago oportuno del arrendatario y ello puede traer consigo que deba
solicitarse una modificacién de la forma de pago.
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vii) Dacidon en paqo:

El articulo 9 de la ley N°14.908, agrega implicitamente esta modalidad
de pago, que permite imputar al pago de pensiéon de alimentos, otros gastos
que el deudor haya efectuado a favor del alimentario®#; en consecuencia, se
establece que el juez podra decretar o aprobar que se imputen al pago de la
pension, parcial o totalmente los gastos Utiles o extraordinarios que efectue
el alimentante para satisfacer necesidades permanentes de educacion,

salud o vivienda del alimentario.®®

% OREGO ACUNA, Juan Andrés, “Criterios Jurisprudenciales recientes en materia de Derecho de
Alimentos” charla dictada el Martes 21 de agosto de 2012 en Colegio de Abogados de Chile, pag. 65-69.
Asi en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, causa Rol nimero 131-2006, con fecha 25 de
agosto del afio 2006, la corte sefialé que el pago del dividendo, del mutuo hipotecario deben incluirse al
maximo de las rentas del alimentante a que puede ascender la pensién de alimentos.

% Lépez Diaz, Carlos, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, tomo Il Cuarta edicidn
actualizada, Santiago de Chile Librotecnia, 2007 pag.762
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10. Casos en que disminuye la obligacion alimenticia

En materia de alimentos podria decirse que existe una cosa juzgada
provisional, dado que, ante cualquier cambio de las circunstancias domésticas
que se tuvieron a la vista para decretarla®, es posible recurrir ante el Tribunal
de Familia correspondiente para solicitar una rebaja, aun cuando el juicio haya
terminado por avenimiento. Ademas, puede solicitarse si es posible comprobar
gue ha terminado el estado de necesidad del alimentario.

Toda vez que hayan variado las circunstancias de forma negativa
para el alimentante, este puede recurrir ante el Tribunal del domicilio del

alimentario, con el fin de solicitar una rebaja en los alimentos.

% ORREGO ACUNA Juan Andrés. “Criterios jurisprudenciales recientes, en materia de derecho de
Alimentos” ob.cit. pag. 86-90. Asi la excelentisima Corte Suprema, en sentencia con fecha 31 de enero de
2012 en autos rol nimero 7.224- 2011 ha sefialado que si no han variado las circunstancias que
existieron al momento de fijar la pensidn de alimentos, no es procedente acoger una demanda de cese o
de rebaja de pensidon de alimentos. Los hechos que invoque el alimentante para justificar su demanda,
deben ser por ende posteriores y sobrevinientes a los que se tuvieron en cuenta para establecer la
pensién primitiva.
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11. Casos en que cesa la obligacion alimenticia

Nuestra legislacion contempla cinco casos en que cesa la obligacion

alimenticia que seran enumeradas a continuacion:

i) Injuria atroz, en una combinacion del articulo 979 con el articulo
324 es que la ley priva del derecho de alimentos al alimentante
gue incurre en alguna de las conductas que caben dentro de
las causales de indignidad sefaladas en el articulo 979 del
Cadigo Civil, sin perjuicio de que la norma autorice al juez para
moderar la sancién en caso de que haya falta por parte del
alimentante.

ii) Por llegar la persona del alimentario, descendiente o hermano
ala edad de 21 afios, salvo en dos casos:®’

- Cuando el alimentario se encuentre estudiando, caso en el
cual la obligacion se extiende hasta que cumpla 28 afios.

- Cuando el alimentario sufra de algun impedimento fisico o
mental que lo inhabilite para subsistir por si mismo

(debiendo ser acreditado por informes periciales) o bien por

9 Articulo 332 “Los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos para toda la vida del
alimentario, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda.

Con todo, los alimentos concedidos a los descendientes y a los hermanos se devengardn hasta que
cumplan veintiun afios, salvo que estan estudiando una profesion u oficio, caso en el cual cesardn a los
veintiocho afios; que les afecte una incapacidad fisica o mental que les impida subsistir por si mismos, o
que, por circunstancias calificadas, el juez los considere indispensables para su subsistencia.”
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circunstancias que se lo impidan y que sean debidamente
ponderadas por el juez.

iii) Con la muerte del alimentario: puesto que es un derecho
personalisimo e intransmisible, este derecho cesa con la
muerte del beneficiario, no asi con la muerte del que los otorga
cuando estos son legales o forzosos que constituyen una baja
general de la herencia y una asignacion forzosa. No obstante
si a la fecha de muerte del alimentario existen pensiones
devengadas y no pagadas los herederos de éste cuentan con
un crédito en contra del alimentante.

iv) Cuando el padre o madre hubiera abandonado al hijo en su
infancia y la filiaciéon hubiere sido establecida por medio
de una sentencia judicial contra la oposicion del aludido a
padre o madre. En este caso la ley de plano impide que el
derecho de alimentos nazca.

v) Por cesar las necesidades del alimentario. Con el cese del
estado de necesidad del alimentario, los alimentos dejan de
cumplir su funcion bésica, de indole asistencial, es por ello que
cesaria la obligacién una vez que el alimentario pueda subsistir
por sus propios medios habiendo evolucionado favorablemente

su situaciéon patrimonial.
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vi) Divorcio. Con el divorcio desaparece el vinculo que une a los
conyuges y con ello desaparece el titulo que provoca el
derecho de alimentos. En tal caso procederia la compensacion
econdmica,® en el caso de que el juez estime que esta es
procedente de acuerdo a las circunstancias particulares de

cada caso.

12. Suspensién de la obligacién alimenticia

Esta posibilidad esta contemplada en el articulo 49, inciso 7° de la ley N°
16.618, que sefiala que “el juez que hubiera otorgado la autorizacion para que
un menor saliera del pais, decretara la suspensiéon del pago de las pensiones
alimenticias que se hubieran decretado a favor del menor, en caso de gque este

no vuelva al pais sin causa justificada.™®

98 | OPEZ DIAZ, Carlos. Ob. Cit. Pag 766
99 | OPEZ DIAZ, Carlos. Ob cit. Pag 764
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13. Incumplimiento de la obligacidon alimenticia

En caso de que el alimentante no cumpla con su obligacion de la
forma estipulada, por sentencia judicial o bien por via de mediacion con la
aprobacion judicial, para con el alimentario se siguen una serie de
consecuencias juridicas, en cuanto que el alimentario que no cumple con su
obligacion legal:

i) Pierde su calidad de legitimario en caso de tenerla y en general los

derechos a suceder a quien debia proporcionar los alimentos.

ii) Pierde el derecho al cuidado personal.

iii) Pierde el derecho de ejercicio de patria potestad sobre los bienes
del hijo, cuando este fuera abandonado por el progenitor en su

infancia.

iv) Pierde el derecho a demandar alimentos al hijo

v) La mujer casada en sociedad conyugal puede deducir demanda
de separacion judicial de bienes por incumplimiento por parte
del marido de su deber de socorro para con ella o para con la

familia comun (en caso de haberla).
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vi) En caso de estar casado bajo el régimen patrimonial de
participacion en los gananciales, cualquiera de ellos puede
demandar el término de dicho régimen para sustituirlo por el de
separacion total de bienes, en el caso de que cualquiera de
ellos hubiera sido apremiado en dos oportunidades para el

pago de su obligacion alimenticia.

vii) El cényuge que debia recibir los alimentos puede demandar el

divorcio en contra de otro conyuge.

En cambio, si la demanda de divorcio unilateral, por cese efectivo de la
convivencia por un lapso superior a 3 afios, es deducida por el cényuge
alimentante que no ha cumplido su obligacién, el conyuge alimentario puede
solicitar que se rechace su demanda o bien que no haya cumplido con su
obligacion alimenticia para con sus hijos. (articulo 55 inciso 3° Habra lugar
también al divorcio cuando se verifigue un cese efectivo de la convivencia
conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afos, salvo que, a solicitud
de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el cese de
la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién de
alimentos respecto del cényuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo

hacerlo.)
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viii)

Por otra parte, existe una corriente doctrinal entre ellas Claudia
Schmidt que plantea que el incumplimiento de la
‘responsabilidad parental” en cuanto a otorgar alimentos,
debidos por ley, trae consigo un dafio a la persona del
alimentario, dafio que le otorgaria la facultad de poder
reclamar indemnizacion por dafio moral o material. Si bien
nuestro Codigo Civil ni la ley N° 14.908 contemplan esta
posibilidad resultaria conveniente a juicio de Orrego y Schmidt
el que a la luz de los Tratados Internacionales y la Constitucion
Politica de la Republica reconocer la facultad de demandar la
indemnizacién correspondiente por estos dafios, que se

pueden originar del incumplimiento del alimentante.1%°

ix) Puede causar la emancipacion judicial, en caso de haberse

apremiado al padre o madre que debe alimentos al hijo menor
de edad, prevista en el articulo 19 de la ley N° 14.908 en

relacion con el articulo 271 nimero 2 del Cédigo Civil.

100 yyéase al respecto SCHMIDT HOTT, Claudia. Ob. Cit pag. 94 y ORREGO ACUNA, Juan Andrés. Ob. Cit.

Pag 151
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14. Responsabilidad subsidiaria de los abuelos9t

El incumplimiento de la obligacién alimenticia, por parte de ambos padres,
genera esta responsabilidad subsidiaria, que puede configurarse bajo dos

supuestos:

1.- Que los alimentos decretados no hayan sido pagados; o
2.- Que éstos no fueren suficientes para cubrir las necesidades del

hijo, el alimentario.

Esta obligacion esta establecida en el articulo 232 del Cédigo Civil, en
relacion con el articulo 3 de la ley N° 14.908. Debe hacerse la salvedad de que
en este caso no rige la presuncion de rentas como en el caso de los padres,
sino que debe comprobarse que los abuelos demandados estan en condiciones
econdmicas de solventar la pension que se decrete. Susan Turner hace
referencia a la diferencia trascendental entre ambas normas, puesto que, de
acuerdo con la primera (articulo 232 del Cédigo Civil), al hijo le bastaria con
acreditar la falta o insuficiencia de ambos padres y solicitarlos directamente de
parte de sus abuelos, siendo en este caso la capacidad econdémica
determinante para su fijacion, la capacidad de aquellos que efectivamente los
pagaran. Por otra parte, el articulo 3 inciso 5 de la ley N° 14.908, sefiala que la

obligacion alimenticia debe estar completamente determinada en cuanto al

101 Esta responsabilidad fue modificada con la ley 19.585, en la cual se sefiala que una vez determinada la
filiacion no matrimonial, el reconocido queda incorporado a la familia del progenitor y con ello se
instaura la posibilidad de demandar alimentos reciprocos entre nietos y abuelos.
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monto, respecto del padre o madre, como obligados principales, quedando asi,
segun esta norma, los abuelos obligados de forma subsidiaria por este monto.
No debiendo olvidar que la ultima es la norma especial, y el Codigo Civil la
norma general, a pesar que la norma especial, haga referencia a la norma
general, y que resultaria, a juicio de esta autora, mas favorable la aplicacion de
la norma general, porque en este caso existirian varios patrimonios afectos al
cumplimiento de la obligacion legal aun abstracta, y por otra, porque en la
concrecion de dicha obligacion, la fuerza de los alimentos, podra considerarse
como parametro para su cuantia, las fuerzas del patrimonio de los

subsidiariamente obligados a ella.1%?

No obstante, esta obligacion, tal como lo ha sefialado la Corte Suprema,
es simplemente conjunta, lo que quiere decir que el abuelo demandado debe
afrontar solo una parte de ella y no toda la pensién alimenticia, puesto que son
ambos abuelos de la linea que no aporta los obligados al pago o en caso de
incumplimiento o insuficiencia de éstos, la obligacion pasar4 a la siguiente

linea.103

102 TURNER SAELZER, Susan “Cauciones en el Derecho de Alimentos y en el Derecho de Matrimonios
Chilenos” en libro “Estudios sobre Garantias reales y personales; Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva”, Coordinadores: TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio; GAITAN MARTINEZ, José; JURICIC CERDA,
Daniel; SALAH ABUSLEME, Maria; MANTILLA ESPINOZA, Fabricio. 2009, Santiago, Editorial Juridica.
Facultad de Derecho Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Colombia. Pag. 715-716

103 SCHMIDT HOTT, Claudia Ob Cit. Pags. 135-136. En este sentido Schmidt sefiala que la jurisprudencia
no ha sido unanime citando dos fallos, el primero de a llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago de 10
de abril de 2006 en causa Rol N° 7.393-2005 en el cual se le dio el caracter de subsidiario, argumentando
que “mientras tanto no se acredite la insuficiencia de los progenitores, pues se considerd que bajo esas
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Respecto a este tema, la doctrina en base a la ley y a la jurisprudencia

ha llegado a las siguientes conclusiones:

- “Los abuelos no pueden ser demandados directamente,
sino cuando los alimentos decretados no fueren pagados o
no fueren suficientes (articulo 3 inciso 5, de la Ley N°
14.908)

- Cada abuelo responde de la obligacibn que no esta
cumpliendo o que cumple insuficientemente su hijo (articulo
232, inciso 2° Cadigo Civil)104

- La responsabilidad de los abuelos es subsidiaria, porque

corresponde en primer lugar a los padres; y

circunstancias, no ha nacido el derecho subsidiario de las alimentarias para requerir el cumplimiento de
la obligacion legal que en tal calidad pesa sobre la abuela paterna, por lo que no ha podido decretarse su
obligacién de pagar alimentos, con lo cual el hecho, se esta concediendo una doble pensién alimenticia a
los menores en autos, lo cual es improcedente” en sentido contrario, la Corte de Apelaciones de Valdivia
ha fallado que este deber de los abuelos no es subsidiario del deber de los progenitores al sentar la
siguiente doctrina “Tanto los abuelos como el padre tienen la calidad de ascendientes de la menor y se
encuentran obligados de conformidad con lo que dispone el articulo 321 N° 2 del Cddigo Civil, a prestarle
alimentos; se encuentran por tanto obligados por un mismo titulo, por lo que el juez debe distribuir la
obligacién en proporcidn a sus facultades. De acuerdo con lo dicho, frente a la insuficiencia econdmica
demostrada respecto del padre de la menor, correspondera a los abuelos paternos demandados, hacer
frente a la diferencia, que este tribunal regulard prudencialmente. Por lo demas, la situacion que se ha
presentado en este proceso, es la prevista en el articulo 326 inciso final del Cddigo Civil. por cuanto,
como ya se ha dicho, los demandados de autos, padre y abuelos, son ascendientes de la menor y se
encuentran en el mismo titulo, el nimero 2 del articulo 321 de mismo cuerpo legal. El mismo articulo
326 en comento se refiere a los titulos como los enumerados del uno al cinco ya citado articulo 321"

104 Esta situacidn se consagra con la reforma del derecho de alimentos del afio 2001, que reemplazo el
articulo 232 del Cédigo Civil, estableciendo un nuevo inciso segundo, que consagra una doble excusion
de parte de los abuelos, como cofiadores. El alimentario debe dirigirse en contra de sus abuelos que ya
sea por parte del padre o madre que no provea y los correspondientes a la otra linea, solo responden
subsidiariamente.
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- Si el abuelo no cumple o cumple insuficientemente con la
obligacion alimenticia o no tiene los medios para
proporcionar los alimentos a su nieto, la obligacién pasara a

los abuelos de la otra linea.”105

15. Situacion del que pagd los alimentos en forma solidaria o

subsidiaria del principal obligado a ellos

Resulta necesario mencionar, lo que ocurre con la persona que paga por
el principal obligado, los alimentos, en virtud de su responsabilidad solidaria o
subsidiaria. Es decir, establecer las relaciones internas generadas por el

cumplimiento de la obligacion.

Cuando el que paga es obligado solidariamente, como es el caso del
empleador que no acata la orden judicial de retencidén, “la aplicacion de las
reglas generales de la solidaridad pasiva se ve entrecruzada con el evidente fin
punitivo que tiene la norma del articulo 18 inciso 1° LPA. En efecto, esta
persona recibe como castigo por su actuacion ilegal el deber de responder por

los alimentos, en atencién a que ellos cubren las necesidades de subsistencia

105 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema Filiativo Chileno”, pp. 194-195, quien a su vez cita a
Ramos Pazos René, Derecho de Familia, Ob. Cit pp. 513 y 514. Véase también Orrego Acufia, Juan Andrés
ob. Cit. Pp 192
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del alimentario. Resulta entonces, cuestionable que se genere el efecto tipico

de la solidaridad en cuanto a la contribucion a la deuda”06

En este caso no se aplicaria la regla general, consistente en la division de
la deuda entre los codeudores (padre o madre insolvente y el empleador)
segun la cuota que le corresponda a cada uno de los interesados en la deuda,
viéndose alterada la regla respectiva al criterio de interés en la deuda (interés
al que se hace mencion en el articulo 1522 del Cddigo Civil), puesto que,
normalmente el Unico interesado en la deuda, ya sea el padre o la madre,
debe soportar el pago de toda la deuda, y ello se obtiene a través de la
subrogaciéon que opera a favor del codeudor solidario que pago, pero en este
caso el empleador no se subroga en los derechos del acreedor, que le permite
obtener el reembolso de lo pagado, ya que en este caso el obligado solidario

no sera restituido de lo que pagd, como sancion por su conducta.

Turner sefiala que “Si bien este resultado parece algo condescendiente
respecto del empleador inescrupuloso, considero que corresponde a la
intencion del legislador. ElI hecho de que el codeudor solidario, ajeno

absolutamente a la deuda, haya quedado obligado al pago de la misma frente al

106 TURNER SAELZER, Susan “Cauciones en el Derecho de Alimentos y en el Derecho de Matrimonios
Chilenos” en libro “Estudios sobre Garantias reales y personales; Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva” Ob. Cit. Pag. 716
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acreedor (alimentario) es suficiente reproche y no amerita hacer excepcion al

régimen de relaciones internas entre los codeudores solidarios”0’

En el caso de los subsidiariamente responsables, como es el caso de los
abuelos, se estima que debe aplicarse el régimen general de la fianza, puesto
que la responsabilidad de estos se enmarca perfectamente en esta caucion,
debido a que, se trata de una obligacién accesoria a la principal, en la que los
abuelos garantizan con su patrimonio el cumplimiento de la obligacion principal,
el acreedor debe dirigirse primero contra sus padres y solo en el caso de
incumplimiento o insuficiencia, en contra de los abuelos (beneficio de excusién).
Los abuelos por linea materna y paterna, concurren conjuntamente (beneficio

de division entre cofiadores).

Somarriva sefiala que “Podria argumentarse en contra de la aplicacién
analogica del régimen juridico de la fianza a la responsabilidad subsidiaria de
los abuelos, se trataria en este caso de una fianza de origen legal, contrariando
la manera en que se ha entendido la clasificacion enunciada por el art. 2336 CC
la definicion de fianza legal como aquella que es “ordenada por ley” segun el
inciso 2° de la mencionada disposicion, se ha interpretado referido al caso en
que la ley ordena la constitucion de una fianza, como sucede, por ejemplo,

respecto de los tutores y curadores (articulo 374 inciso 1° CC) y usufructuarios

107 TURNER SAELZER, Susan “Cauciones en el Derecho de Alimentos y en el Derecho de Matrimonios
Chilenos” en libro “Estudios sobre Garantias reales y personales; Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva” Ob. Cit. Pag. 716
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(art. 775 CC), conservando la fianza siempre, sin embargo, el caracter
convencional.”% Por su parte, Turner sefiala que “de acogerse esta objecion a
la calificacion de fianza a la responsabilidad subsidiaria de los abuelos tendria
que aceptarse, al menos, la existencia en el derecho de alimentos de una
caucion innominada que tiene los mismos elementos y efectos de la fianza, y
aplicarsele en forma supletoria su régimen juridico en todo lo no regulado

expresamente por el legislador.”®

Lo que se refiere a las relaciones entre los abuelos que pagan la
obligacién y el padre o madre incumplidores de la obligacion principal, no ha
sido regulado por el legislador. En el régimen contractual de la fianza, el fiador
cuenta con dos alternativas para obtener el reintegro de lo pagado: la accion
subrogatoria''® y la accién de reembolso.!'! Se entiende por parte de la doctrina
gue la accion aplicable en este caso seria la primera, puesto que permitiria a los
abuelos ejercer las acciones del hijo ya sea contra el padre o la madre
incumplidores o bien contra los demas cofiadores; es decir, los abuelos que no
hubiesen contribuido con la porcion que les corresponde, de acuerdo al articulo
1612 del Cdédigo Civil. Todo esto porque, ellos pagan una deuda a la cual se

ven subsidiariamente obligados, en conformidad al articulo 1610 namero 3 del

108 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Tratado de las cauciones , Santiago, Ediar-Conosur, (sin fecha),
pag. 118

109 TURNER SAELZER, Susan “Cauciones en el Derecho de Alimentos y en el Derecho de Matrimonios
Chilenos” en libro “Estudios sobre Garantias reales y personales; Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva” Ob. Cit. Pag. 716

110 Articulo 1610 N°3 del Cédigo Civil

11 Articulo 2370 CC
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Caodigo Civil. Por otra parte, en relacién a la accion de reembolso, se estima
gue los abuelos no podrian ejercerla, debido a que no existe un contrato que

pueda servir de fuente a dicha obligacion.

16. Medios previstos por la ley para obtener el cumplimiento de las

pensiones alimenticias

“Para el pago de la obligacion alimenticia las leyes sefialan diversas

garantias, como son las que siguen:

a) Consignacion de un capital que reditie los intereses para prestar los
alimentos;

b) Cauciones dirigidas a asegurar el pago de la pension;

c) Retencién del sueldo, salario, u otras prestaciones debidas al
alimentante;

d) Entrega a la madre u a otra persona que tenga a su cuidado un
menor de parte de las remuneraciones del padre vicioso;

e) Responsabilidad solidaria de ciertas personas que hicieren peligrar el
fiel cumplimiento de la obligacion alimenticia, y

f) Los apremios personales.”t'?

112 yODANOVIC HAKLICKA, Antonio. Ob cit. Pag. 167
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Orrego sefala por su parte que la ley ha otorgado diferentes mecanismos
gue tiendan a que el alimentante cumpla con su obligacion, enumerandolas de

la manera que sigue: 113

16.1 Arresto:

Esta es la formula méas severa, conocida por el ordenamiento juridico

para obtener coercitivamente el cumplimiento de una obligacion.

Una vez decretados los alimentos a favor del conyuge, padre, hijos o
adoptado, si el deudor alimentante ha incumplido el juez puede ordenar a
peticion de parte o de oficio, arresto nocturno (desde las 22:00 hasta las 06:00
horas) hasta por 15 dias, en conformidad al articulo 543 del Cddigo de
Procedimiento Civil. El apremio puede ser decretado solo por el juez que fij6 la
pension de alimentos. Si cumplido el arresto, el demandado deja de pagar la
pension correspondiente al mes siguiente, el juez puede repetir esta medida

hasta obtener el pago total de la pension de alimentos adeudada.

Esta medida no sera posible en el caso de que el alimentario sea nieto,
hermano o ascendiente distinto al padre o madre, el donante o el adoptante, ya
que el articulo 14 es taxativo en la enumeracion en cuanto a quienes pueden

solicitar estos apremios.

113 ORREGO ACUNA, Juan Andrés. Ob. Cit. P4g. 152-153
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Puede a su vez ordenar arresto completo hasta por 15 dias, si no cumple
el arresto nocturno decretado o no paga la pension de alimentos después de
dos periodos de arresto nocturno consecutivos. En caso que se den nuevos

incumplimientos, el juez podra ampliar el arresto hasta por 30 dias.

En este caso y para el cumplimiento de las ordenes de arresto, sea
arresto nocturno o total, el tribunal debe despachar la orden correspondiente a
la fuerza publica, para que sin pasar por el tribunal, conduzca directamente al
alimentante a un recinto penitenciario, poniéndolo a disposiciébn de
Gendarmeria de Chile, con el fin de agilizar el cumplimiento de la medida de
apremio. Tanto en el caso del arresto nocturno como en el arresto completo, si
el demandado no es encontrado en el domicilio que se sefiala en el expediente,
el juez debera adoptar todas las medidas necesarias para que el arresto se
cumpla, tal como el allanar y descerrajar el domicilio del alimentario o en caso
de no ser habido en su domicilio, el juez puede ordenar a la fuerza publica

investigar su paradero para cumplir con el apremio..

16.2 Arraigo.
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Esta medida, al igual que arresto, son medidas estrictas en aras al
cumplimiento de las pensiones alimenticias adeudadas, que restringen la

libertad personal del alimentante.

El arraigo puede ser solicitado bajo dos supuestos: el primero es cuando
existan motivos fundados para estimar que el alimentante se ausentara del pais
y no dejara garantia para el pago de la pensiéon regulada o aprobada por el
tribunal, para garantizar el pago de las pensiones durante su ausencia del pais.
Mientras el alimentante no rinda estas cauciones, el tribunal debera decretar su
arraigo comunicandolo a las autoridades policiales correspondientes, de modo
gue no haga abandono del pais. Debido a lo estricto de la medida una vez
caucionada la obligacion inmediatamente debe ser alzada la medida, caso en
el cual el juez debe comunicar de inmediato a las autoridades policiales a las
que dio orden de cumplimiento del decreto de arraigo, dejandolo sin efecto,

para que el alimentante pueda viajar libremente.

Un segundo caso, en el que procede decretar la orden de arraigo es
cuando el alimentante adeude una o mas cuotas de pensiones establecidas a
favor del conyuge , de los padres, de los hijos o del adoptado o no hubiere dado

cumplimiento a la obligacion en la forma establecida en la sentencia dictada por

114 pENA GONZALEZ, Carlos; ETCHEBERRY COURT, Leonor; CAROCCA PEREZ, Alex; MONTERO IGLESIS,
Marcelo; ALONSO BAEZA, Soledad “Nueva Regulacion del derecho de alimentos” 2002, SERNAM,
Universidad Diego Portales, La Nacién S.A. Impresiones. Pag. 84
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el tribunal competente. Evento en el cual el mismo tribunal que dicté dicha

sentencia debera dictar la orden de arraigo correspondiente.

Al establecer la normativa los mismos requisitos tanto para el arresto
como para el arraigo, estos pueden ser solicitados de forma simultdnea, o bien

por separado.

En el caso de arraigo, como el objeto de la medida es compeler al
deudor alimentante a que de cumplimiento a su obligacion, se dispone que la
orden de arraigo que se hace llegar a la Policia de Investigaciones o a
Carabineros de Chile, debe contener el monto de lo adeudado a fin de que el
obligado pueda pagar en cualquier momento, incluso en la unidad policial.
Debiendo entregarse un comprobante de la recepcion del dinero, por parte de la

policia correspondiente, y remitirlo al tribunal que despaché la orden de arraigo.

Suspensidn de la orden de arresto o arraigo

Tanto el arraigo como el arresto, son 6rdenes de apremio judicial que tienen por
objeto obtener el cumplimiento de una obligacion legalmente declarada, de
modo de que cumplida la obligacion, cesa el apremio, sin embargo, existen
otras circunstancias en las que el juez podra suspender el apremio y el arraigo,

y esto ocurre cuando:
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i) el alimentante justificare ante el tribunal que carece de los medios
necesarios para el pago de su obligacion alimenticia.

i) En caso de enfermedad, invalidez, embarazo o descanso pre y postnatal;
0

iii) En caso de circunstancias extraordinarias que impidieren el cumplimiento

del apremio o lo transformaren en extremadamente grave

En los dos ultimos casos el juez podra de oficio adoptar su decisién o a
peticion de parte o de Gendarmeria de Chile. Siendo ambas independientes

entre si, pudiendo ser mantenida una u otra o levantarse ambas.

No obstante, en cuanto a ambas medidas, en especial al arresto, la
jurisprudencia ha sido reiterativa en cuanto a que no puede obligarse al
alimentante a algo que no puede, dada su capacidad econémica o fisicalt®,
toda vez que la persona quiera cumplir su obligacion, ya sea incluso solicitando
el pago de la misma en cuotas,'® puesto que la Corte Suprema ha sido
reiterativa en el sentido de que debe tenerse en cuenta la capacidad econémica
del obligado y su intencion de pagar, ademas del monto adeudado a la hora de
apremiar al deudor. Es posible que se acoja un recurso de amparo interpuesto

por el alimentante, sobre quien pende una orden de arresto cuando

115 En este sentido fallos de la Corte Suprema dictados el 29 de enero de 1987, 11 de abril de 1994, 11 de
noviembre de 1992.

116 “Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Derecho de Menores” (Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, afio 2000), pag. 170. Fallo dictado el 24 de mayo de 1990 por la Corte
Suprema.
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efectivamente adeuda pensiones alimenticias. Toda vez que, el recurrente
compruebe que existen razones plausibles que le impiden el pago y se
encuentra pendiente una de resolucion una demanda de rebaja de alimentos,
fundada en las mismas razones. Asi lo estimé la Corte de Apelaciones de
Copiap6é en Sentencia con fecha 22 de agosto de 2011, en autos rol 167-
2011%7 Por otra parte se ha establecido que debe existir certeza en cuanto al
monto adeudado, resultando indispensable el que la liquidacién haya sido

puesta en conocimiento de las partes.'®

16.3 Retencion de la devolucidon de Impuesto anual de Renta, procede a
peticion de parte y sera el juez quien “ordenard, en el mes de marzo de cada
afo, a la Tesoreria General de la Republica, que retenga de la devolucién anual
de impuestos a la renta que corresponda percibir a los deudores de pensiones
alimenticias [...]". La retencion asciende al monto de las pensiones impagas a la
fecha de la medida y al de las que se devenguen hasta la fecha que debi6
haberse verificado la devolucién, y sera la Tesoreria la que comunicara la

retencién y el monto de la misma, todo de conformidad a la Ley N° 14.908.

16.4 Suspension de la licencia de conducir: El juez, a peticion de parte,
suspendera la licencia para conducir vehiculos motorizados por un plazo de

hasta seis meses, prorrogables hasta por igual periodo, si el alimentante

117 ORREGO ACUNA Juan Andrés. “Criterios jurisprudenciales recientes, en materia de alimentos” Ob.
Cit. P4g. 81-83

118 En este sentido, Corte de Apelaciones de Santiago Acogiendo recurso de Amparo en sentencia con
fecha 11 de septiembre de 2009
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persiste en el incumplimiento de su obligacion. El plazo comienza a correr
desde que se ponga a disposicion del administrador del tribunal la licencia de
conducir y en caso de no existir una entrega voluntaria podria apremiarse al
alimentante por parte del Tribunal. Podria considerarse que este apremio
restringe de forma indirecta la libertad ambulatoria del demandado, ya que si
bien puede desplazarse libremente dentro del territorio de la Republica, no
puede hacerlo conduciendo un vehiculo motorizado, en virtud del permiso

obtenido por parte de la autoridad.

Ahora bien, la ley entiende que la licencia para conducir tal vez sea necesaria
para el ejercicio de una actividad o empleo que genera ingresos al alimentante
(y en consecuencia le otorga la solvencia suficiente para cumplir con su
obligacion), por lo que éste podra solicitar la interrupcion del apremio, siempre

cumpla con dos requisitos:

- que garantice el pago de lo adeudado, ya sea constituyendo una caucion o
acreditando haber obtenido un trabajo y que se oficie al empleador para que
retenga de las futuras remuneraciones los montos necesarios para el pago de lo

adeudadol?®,

- que se obligue a pagar dentro de un plazo de 15 dias corridos, la cantidad que
fiie el Tribunal, en relacibn con los ingresos mensuales ordinarios y

extraordinarios del alimentante, que podra ser inferior al total adeudado.

119 ORREGO ACUNA, Juan Andrés Ob. Cit. Pag. 228
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Asi, el mero hecho de que la licencia de conducir sirva para que el
alimentante desarrolle una actividad lucrativa, no le exime en caso alguno de
gue garantice debidamente el cumplimiento de su obligacion de pagar de

manera oportuna la pension de alimentos adeudada.

16.5 Revocacién de los actos ejecutados por el alimentario con el fin de
disminuir su patrimonio y con ello eludir su obligacion alimenticia.

Se establece la posibilidad de ejercer accion revocatoria del articulo
2468 del Cadigo Civil, respecto de los actos celebrados por el alimentante con
terceros de mala fe, es decir, cuando conozca o deba conocer la intencién
fraudulenta del alimentante a la hora de celebrar el acto o contrato, con la
finalidad de reducir su patrimonio, en perjuicio del alimentario, asi como los
actos simulados o aparentes ejecutados con el mismo propésito. Se tramitara
como incidente ante el juez de familia, y sera apelable en el solo efecto
devolutivo. Esta accién en términos generales es de lato conocimiento y deben
tomarse los resguardos necesarios para proteger a terceros de buena fe que

contraten con el alimentante.120

120 L EPIN MOLINA, Cristidn, Incumplimiento de la obligacién alimenticia. Ob. Cit. Pag.7
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16.6 Nulidad de los actos ejecutados por el alimentario, con el objetivo

de eludir su obligacién alimentaria.*?!

16.7 Separacion judicial de bienes, en el evento de haberse decretado
apremios en dos oportunidades contra el marido, este medio esta
contemplado en el “articulo 19 inciso 1° de la ley N° 14.908, en la que se sefiala
gue cualquiera de los conyuges podra solicitar la separacion de bienes si el
otro, obligado al pago de pensiones alimenticias, en su favor o en el de sus
hijos comunes, hubiere sido apremiado por dos veces en la forma establecida
en los articulos 14 y 16 de la misma ley. La peticion puede hacerla el titular de
accion respectiva, de manera que el marido solo podra pedir la separacion de
bienes tratdndose del régimen de participacion de los gananciales, pues el
articulo 153 y 155 sélo facultan a la mujer para pedir separacion de bienes,

habiendo sociedad conyugal.”1??

16.8 Denegaciéon de la demanda de divorcio deducida por el cényuge
alimentante deudor. Asi lo sefala el articulo 55 inciso tercero de la Ley de

Matrimonio Civil que seflala como requisitos para el divorcio unilateral,; a) el

121 sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, del 18 de marzo de 2008, Causa rol nimero 1134-
2007; Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 13 de noviembre de 2009, Causa Rol nimero
181-2009; si bien no es acogida la accion pauliana en ambos recursos consta por parte de los tribunales
de la posibilidad de recurrir a ella, configurandose los requisitos exigidos por la ley para su procedencia.
122 CORRAL TALCIANI, Hernan “Bienes familiares y Participacidon de los Gananciales. La Reforma de la ley
namero 19.335, de 1994, a las relaciones personales y al régimen econdmico del matrimonio”, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2007, segunda edicion actualizada pag. 45 Citado por ORREGO
ACUNA, Juan Andrés ob. Cit. Pag. 117
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cese de la convivencia efectiva durante, a lo menos, tres afios; b) que e
demandante acredite, si lo exigiere el otro conyuge, haber dado cumplimiento a
su obligacion de alimentos respecto del demandado y sus hijos comunes; y ¢)
gque no se haya producido un reanudacion de la vida en comun de los
conyuges con animo de permanencia, pues en tal evento se interrumpe el
computo del plazo legal. Sin embargo, la ley reconoce al conyuge demandado
la posibilidad de enervar la accién de divorcio pidiendo al juez que se verifique
que, el actor, durante el cese de convivencia, no ha dado cumplimiento,
reiteradamente, a su obligacion alimenticia. Todo esto con la finalidad de
materializar los principios transversales a toda legislacion de familia, como el de
proteccion al cényuge mas débil y el interés superior de los hijos,
sancionandose la infraccion al deber de socorro. Tratdndose en este caso de
una excepcion perentoria que debe ser alegada por el conyuge afectado y cuyo
carga probatoria recaera sobre el actor, en conformidad a las reglas generales
del articulo 1698 del Cdédigo Civil.}?> No obstante, esta excepcién perentoria,
tiene como presupuestos, i) que exista la obligacion legal de alimentos, ii) que el

demandante no haya dado cumplimiento a dicha obligacion alimenticia,

123 “REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA” N°3 pdg. 230-234En este sentido se ha pronunciado la Corte
Suprema en autos Rol 3320- 2006, con fecha 21 de noviembre de 2006, ,

Rol 6774-2008 de 29 de enero de 2009, Rol 727-2009 de 6 de abril de 2009, Rol 9757-2009 de 23 de
febrero de 2009, rol 7583-2009 de 17 de mayo de 2010

Rol 6218-2008 de 11 de diciembre de 2008 acoge la demanda puesto que el incumplimiento no fue
reiterado, sino que esporadico, mientras el actor se encontraba cesante, sin haber sido demandado su
cumplimiento, ni apremiado, ya que fue retenido el finiquito del actor, no acogiendo ademds la demanda
reconvencional de divorcio al no haberse acreditado el menoscabo patrimonial, puesto que la prueba
ofrecida fue solo testimonial, careciendo de la precision requerida, no permitiendo acreditar los
presupuestos legales que determinan su procedencia. En este mismo sentido causa Rol nimero 1126-
2011 de 23 de mayo de 2011(272-278)
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respecto de su conyuge o de los hijos comunes; iii) que tal incumplimiento se
haya efectuado durante el cese de convivencia; iv) que exista reiteracion en el
incumplimiento y v) que el demandante de divorcio haya podido cumplir con

dicha obligacion.

16.9 Constitucidén de cauciones por parte del alimentante. Articulo 10 de

la ley N° 14.908, que sefala:

“El juez podra también ordenar que el deudor garantice el cumplimiento
de la obligacion alimenticia con una hipoteca o prenda sobre los bienes del

alimentante o con otra forma de caucion

Lo ordenara especialmente si hubiere motivo fundado por estimar que el
alimentante se ausentard de nuestro pais. Mientras no se rinda la caucion
ordenada, que debera considerar el periodo estimado de ausencia, el juez
decretara arraigo del alimentante, el que quedara sin efecto por la constitucién
de la caucién, debiendo el juez comunicar este hecho de inmediato a la misma

autoridad policial a quien impartié la orden, sin mas tramite 24

“En el derecho de familia, las cauciones no juegan un rol importante
como aquel que cumplen en el derecho civil patrimonial. A pesar de que los
vinculos de familias también generan efectos netamente patrimoniales, la

constitucion de cauciones no es wusual ni en la practica judicial ni

124 E| arraigo del que se habla, impide salir del pais, sin embargo no impide moverse libremente dentro
del territorio nacional.
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extrajudicial”*?®, Sin bien, su estudio queda en gran medida restringido a la
sociedad conyugal, sin embargo, la normativa vigente contempla la institucion
de las cauciones en otras areas del derecho de familia, como son el derecho de
alimentos y el derecho matrimonial, contemplando cauciones para asegurar su
eficacia, tanto en la ley N° 14.908 sobre Abandono y pago de Pensiones

Alimenticias y la ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

La fianza para garantizar el pago de pensiones alimenticias, esta
regulada en legislacion de orden civil, por ende podemos hablar de un contrato
de fianza que tiende a garantizar el pago de pensiones alimenticias a menores,
gue debe regirse por todas las disposiciones del Cédigo Civil, y de las leyes que

les fueren aplicables.'?®

16.10 Responsabilidad solidaria de ciertas personas que presten
colaboracién con el alimentante, para que este eluda su obligacion. Tal
como lo sefiala el articulo 18 de la ley N° 14.908 “seran solidariamente
responsables del pago de la obligacién alimenticia los que sin derecho para ello
dificultaren o imposibilitaren el fiel y oportuno cumplimento de la obligacién. 27
A modo de ejemplo es posible mencionar al empleador que informa

una remuneracion menor a la que realmente percibe el trabajador alimentante o

125 TURNER SAELZER, Susan “Cauciones en el Derecho de Alimentos y en el Derecho de Matrimonios
Chilenos” en libro “Estudios sobre Garantias reales y personales; Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva”, Ob.Cit. Pag. 709

126 C, Suprema 14 mayo 1979, fallos del mes N° 246,sent. 2 pag. 109.

127 Orrego Acufia, Juan Andrés Ob. Cit. P4g. 229
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bien que no realiza la retencién aduciendo que la notificacion se practicé con
posterioridad a la fecha de pago de las remuneraciones.

Esta responsabilidad va en directo beneficio del alimentario, puesto
gue le otorga la posibilidad de dirigirse contra el patrimonio de otras personas,
para obtener el pago de la obligacion alimenticia.

Asi, articulo 18 inciso 2° de la ley N° 14.908 establece adicionalmente
una sancion al tercero que colabore con el ocultamiento del paradero del
demandado para efectos de impedir su notificacion o el cumplimiento de alguna
de las medidas de apremio establecidas en la ley, sefialando que sera

sancionado con reclusion nocturna hasta por 15 dias.

16.11. Penalizaciobn de ciertas conductas en las que ocurre el

alimentante o terceros, lesivas a los intereses del alimentario.

16.12 Embargar y rematar los bienes del demandado. Se puede
demandar ejecutivamente, para obtener el cumplimiento forzado de la
obligacion, ya que la ley N° 14.908 ha establecido en su Articulo 11: “Toda

resolucion judicial que fije una pension alimenticia tendra mérito ejecutivo”

Es en esta linea que la ley antes referida contiene preceptos que
constituyen normas excepcionales que deberan aplicarse en el juicio ejecutivo

gue recaiga en estas materias, incluyendo algunas particularidades propias, que
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devienen de la especial naturaleza de la obligacion alimenticia, restringiendo la
posibilidad de defensa de alimentante que no ha cumplido con su obligacién de
la forma ordenada por la resolucion judicial y facilitar el cobro de las pensiones
adeudadas.

Entre estas particularidades encontramos:

a) La sentencia que puede ser ejecutada es aquella que causa
ejecutoria, no obstando a que en juicio diverso dicha sentencia
pueda ser modificada, todo ello por el hecho de que la sentencia
gue concede los alimentos tiene solo el valor de cosa juzgada

formal y no material.

b) El articulo 11 establece que toda resolucién judicial que fijare una
pension alimenticia o “que aprobare una transaccion” bajo las
condiciones contempladas en el inciso tercero del mismo precepto
(se sefiale la fecha y lugar de pago de la pensién y el monto
acordado no sea inferior al establecido en el articulo 3 de la ley),
tendra el mérito de ejecutivo. Exigencias que son bastante

particulares y que se apartarian de lo conocido hasta ahora 128

128 peNA GONZALEZ, Carlos; ETCHEBERRY COURT, Leonor; CAROCCA PEREZ, Alex; MONTERO IGLESIS,
Marcelo; ALONSO BAEZA, Soledad “Nueva Regulacién del derecho de alimentos” ob.cit. Pag. 85
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c) En este caso seran dos tribunales competentes para conocer de la

ejecucion, a eleccion del alimentario que solicita la ejecucion:

- El mismo tribunal que hubiere dictado la sentencia en Gnica
0 en primera instancia (aunque la ley no lo dice,
entendemos que también lo serd el mismo Tribunal que
aprobo la transaccion); o

- El Tribunal que fuere competente conforme al nuevo

domicilio del alimentario.12°

d) Si de acuerdo a las reglas generales, la demanda ejecutiva cumpliera
con las exigencias legales el juez debe despachar el mandamiento de ejecucién
y embargo. El articulo 12 dispone a su vez que el requerimiento de pago se
notificard al ejecutado en la forma establecida en los incisos 1° y 2° del articulo
23 de la ley N° 19.968 sobre Tribunales de Familia (personalmente y en caso
de no ser habido, la notificacion se realizard en conformidad al articulo 44 inciso
2° del Cdédigo de Procedimiento Civil), entregando copia integra de la resolucién
y de la solicitud sobre la cual recae, siguiendo las normas generales relativas a

las notificaciones contenidas en nuestro cédigo de Procedimiento Civil.

129 Esta norma prevé un cambio de domicilio del ejecutante, no alterando con ello la competencia del
tribunal que conocié del juicio declarativo, por encontrarse la causa validamente radicada. Sin embargo,
para la ejecucion de la sentencia sera el ejecutante o alimentado el que decida si seguira conociendo de
la ejecucidn este tribunal o el tribunal del nuevo domicilio.
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e) Despachado el mandamiento de ejecucidon y embargo, previo
requerimiento de pago de una primera pension de alimentos adeudada, el
primero sera suficiente para perseguir el pago de las pensiones que
posteriormente se vayan devengando y a su vez adeudando, sin que para su
cobro sea necesario efectuar un nuevo requerimiento de pago personalmente o
conforme al articulo 44 del cédigo de Procedimiento Civil. Todo ello por tratarse
de una obligacion de tracto sucesivo, el legislador supone que el ejecutado
deberad prever que sera ejecutado también por las pensiones devengadas
posteriores, por lo que no necesitara el requerimiento antes referido. No
obstante, respecto a las nuevas pensiones devengadas que se intenten
cobrarsele, debera ser notificado por cédula del mandamiento de ejecucion y

embargo, para que eventualmente pueda oponerse a dicha ejecucion.

f) Agrega el articulo 12 que solo sera admisible la excepcion de pago y
siempre que se funde en un antecedente escrito, asimilandose a ella todas
aguellas excepciones contempladas en el articulo 464 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, que producen el mismo efecto extintivo de la deuda y que
de acuerdo a nuestra legislacién general sean equivalentes al pago, a modo de
ejemplo: la dacién en pago y la prescripciont®. Si dentro del plazo legal no se

opusieren excepciones, se omitird la sentencia y bastara el mandamiento para

130 pENA GONZALEZ, Carlos; ETCHEBERRY COURT, Leonor; CAROCCA PEREZ, Alex; MONTERO IGLESIS,
Marcelo; ALONSO BAEZA, Soledad “Nueva Regulacidn del derecho de alimentos” ob.cit. Pag. 87. De lo
contrario se estaria en presencia de un enriquecimiento sin causa o se estaria creando legalmente una
doble obligacion.
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qgue el acreedor haga uso de su derecho en conformidad al procedimiento de
apremio del juicio ejecutivo (por ende, conforme a lo dispuesto en el Cédigo de
Procedimiento Civil). Agrega, el precepto que si las excepciones fueren

inadmisibles, el tribunal lo declarara asi y ordenara seguir la ejecucion adelante.

16.13 Oficiar al empleador del demandado (si es trabajador dependiente) a
que deposite el dinero correspondiente a la pension y se haga efectiva la multa
que la ley establece como sancién para el empleador. Asi lo dispone el articulo
8 de la ley N° 14.908 en que se establece que en la resolucién que fije una
pension alimenticia definitiva o provisoria podra establecerse como forma de
pago la retencion por parte del empleador en caso de ser un trabajador
dependiente. Esta resolucion debera ser notificada personalmente a la persona
natural o juridica que por cuenta propia o ajena o en el desempefio de un
empleo o cargo, deba pagar al alimentante su sueldo, salario u otra prestacion
en dinero a fin de que retenga y entregue la suma o cuotas fijadas en ella al
alimentario o bien a su representante legal, 0 a la persona a cuyo cuidado esté.
La notificacion de realizara por carta certificada, dejandose la debida constancia
en el proceso, entendiéndose realizada el tercer dia habil desde entregada la
carta a la oficina de correos. En caso de ser devuelta por la oficina de correos

por no poder ser entregada, también se dejara constancia en el expediente.

97



El alimentante puede solicitar al juez una sola vez durante el proceso
y con fundamento plausible, que se sustituya por otra modalidad de pago, esto
sera solo en caso de dar garantias suficientes para el pago integro y oportuno
de la obligacion, solicitud que se tramitara como incidente. Pero en caso de
haber incumplimiento por parte del alimentante, sin perjuicio de las sanciones y
apremios el juez ordenara que el pago se haga por retencion.

Tal como lo sefiala el articulo 13, en caso de desobedecer el
empleador incurrira en multa a beneficio fiscal, equivalente al doble de la
cantidad a retener, multa que puede ser cuestionable puesto que el que sufre el
dafio al no producirse la retencion es el hijo alimentario y no el fisco. Ademas el
empleador debe dar cuenta del fin de la relacién laboral, en caso contrario sera
multado, como ya se mencioné.

En caso de término de la relacién laboral y que al trabajador le
corresponda la indemnizacion sustitutiva del aviso previo (articulo 161 y 162 del
Caodigo del Trabajo) asi como de la indemnizacion por afios de servicio el
empleador debe retener el porcentaje correspondiente a los alimentos de la
renta del alimentante, con el objeto de realizar el pago al alimentario. En este
caso el alimentante puede imputar dicha retencién al pago de pensiones futuras
y en caso de incumplimiento el empleador puede ser multado al igual que en los

dos casos anteriores con el doble de lo que debia retener.
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17. Consecuencias que se derivan del incumplimiento para con los

menores por los apremios decretados contra el alimentante

Conforme al articulo 19 de la ley N° 14.908 que sefiala que si se han
decretado dos veces alguno de los apremios sefialados en el articulo 14y 16 es
decir; arresto, retencién de la devolucion anual de impuesto a la renta o
suspension de la licencia de conducir, se tendran en especial consideracién a la

hora de resolver sobre: 131

- La falta de contribucion a que hace referencia el articulo
225 del Cadigo Civil: caso en que el juez no podra confiar el
cuidado personal del hijo menor del padre o madre que no
ha contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo
el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.

- La emancipacién judicial por abandono del hijo (Articulo 271
N° 2 Cédigo Civil)

- Autorizar la salida del pais de los hijos menores de edad sin
necesidad del consentimiento del alimentante. “el juez
podra autorizar la salida del menor (..., tomara en
consideracion el beneficio que le pudiere reportar y
sefalara el tiempo por el que concede la autorizacion”

articulo 49 inciso sexto, ley N° 16.618.

131 Cfr. ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. Cit. Pag. 230-231
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CAPITULO Il

COMPENSACION ECONOMICA

Esta instituciéon fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico
recientemente, con la ley N° 19.947, que luego de 10 afios de tramitacion
legislativa abre la puerta en Chile a la institucion del divorcio y con ello a la
compensacion econdémica. No obstante que, esta institucién no formaba parte
del proyecto original enviado por el Ejecutivo y que tampoco fue parte del
proyecto aprobado por la cdmara de Diputados, segun lo sefiala la historia
fidedigna de la ley, ésta nace por la indicacién presentada por los senadores
Chadwick, Romero y Diez al articulo 48 inciso segundo y por indicacién
formulada por el Ejecutivo del articulo 38, en las cuales se sefialaba la
posibilidad de establecer alimentos a favor de uno de los conyuges una vez
declarada la nulidad del matrimonio por un plazo no superior a 5 afios y

estableciendo la necesidad de asegurar supervivencia al cényuge mas débil. 132

132 RAMOS PASOS, RENE, Derecho de Familia, Tomo | Séptima edicién actualizada, Editorial Juridica de
Chile 2010. Pag. 124. “Segun la primera, “el presunto conyuge que hubiere contraido (nupcias) de buena
fe y que haya tenido a su cargo el cuidado cotidiano del hogar o de los hijos comunes, tendra derecho a
solicitar que el otro conyuge le proporcione alimentos durante un plazo que no excedera de cinco afios,
contados desde que quede ejecutoriada la sentencia que declare la nulidad” y de acuerdo con la segunda
“debera evitarse que como consecuencia del divorcio, alguno de los conyuges quede imposibilitado de
su mantencion, considerando las resultas de la liquidacion del régimen matrimonial de bienes que
existiere, o el estado de separacion de bienes, la existencia de bienes familiares y la eventual provision
de alimentos que hubiere existido entre ellos” (inc. 1°) “si el divorcio generare una situacién de esa
naturaleza el tribunal podra adoptar una o mas de las siguientes medidas a favor del conyuge afectado...
c) Determinar el pago de un monto o de la pensién compensatoria por un periodo de tiempo que no
exceda de los cinco afios, contados desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que declare el
divorcio”. “las medidas se adoptaran a peticién de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta con la
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1. Definicion

El profesor Ramos Pasos, establece que la compensacion econdmica “es
el derecho que le asiste al conyuge mas débil —normalmente la mujer- a que se
le compense el menoscabo econémico que, producido por el divorcio o la
nulidad experimentard por no haber podido desarrollar durante el matrimonio
una actividad remunerada o lucrativa, o haberlo hecho en menor medida de lo
que podia y queria por haberse dedicado al cuidado de los hijos o0 a las labores

propias del hogar.”33

Para Cristiin Maturana, “es la indemnizacion a la cual tiene derecho el
coényuge, en caso que se declare la nulidad o el divorcio, por el menoscabo
econémico experimentado como consecuencia de haberse dedicado al cuidado
de los hijos o las labores propias del hogar comun, sin haber podido por ello
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o

haberlo efectuado en menor medida de lo que podia y queria”3*

Para Javier Barrientos, consiste en “el derecho de aquel conyuge, cuyo

matrimonio ha terminado por divorcio o por declaracion de nulidad, que ha

demanda de divorcio o por via reconvencional en el mismo procedimiento. En ambos casos debera
resolverse en la sentencia definitiva”. “Para acceder a la solicitud y precisar la medida el tribunal debera
considerar especialmente lo siguiente...”. Y a continuacién sefiala una serie de factores semejantes a los
que contempla el articulo 62 de la ley (duracién del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges, la
edad, el estado de salud y la capacidad econdmica de ambos conyuges”

133 RAMOS PASOS, RENE, Derecho de Familia, Ob.Cit. Pag. 122

134 MATURANA MIQUEL, Cristian. Seminario nueva ley de matrimonio civil, Ley N° 19.947, Colegio de

Abogados, 01 de Junio de 2004, Santiago, Chile, p. 105.

101



sufrido un menoscabo econdémico, como consecuencia de su dedicacion al
cuidado de la prole o a las labores propias del hogar comun que le impidié
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o que
s6lo se la permitio realizar en menor medida de lo que podia o queria, para que

el otro le compense aquel menoscabo econémico”'3®

La Corte de Apelaciones de Santiago, ha sehalado que “es una
institucion nueva dentro del derecho matrimonial chileno, incorporada por la Ley
N° 19.947, que tiene por objeto, al declarar el divorcio o la nulidad de un
matrimonio, resarcir el menoscabo econdmico que ha sufrido uno de los
conyuges, como consecuencias de haberse dedicado, durante el matrimonio, al
cuidado de los hijos o del hogar comun, sin poder por ello haber desarrollado
una actividad remunerada, o haberlo hecho en menor medida de lo que se

queria o podia”.136

Por su parte nuestro ordenamiento juridico y especificamente la Nueva
Ley de Matrimonio Civil en su articulo 61 nos da una clara idea de lo que debe
entenderse por compensacion econdémica al sefalar que “[s]i, como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores

propias del hogar comun, uno de los conyuges no pudo desarrollar una

135 BARRIENTOS GRANDON, Javier y NOVALES ALQUEZAR, Ardnzazu. Nuevo derecho matrimonial chileno,
LexisNexis, Santiago, Chile, 2004, p. 420.

136 Sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, de fecha 26 de enero de 2007, en causa Rol
676- 2006. Citada a su vez por LEPIN MOLINA, Cristian ob. Cit. Pag. 23
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actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor
medida de lo que podia o queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el
divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo

econdmico sufrido por esta causa™3’

Si bien, y tal como lo sefala Barcia, la ley no define, sin embargo ofrece
los indicios para construir una nocién al respecto. “la compensacion econdmica
es una facultad-deber extrapatrimonial- que tiene por sustento la proteccién de
la familia, mas que la proteccion del conyuge mas débil-, que opera de forma
post matrimonial, por el cual la ley promueve la division del trabajo al interior de

la familia”138

De todas estas definiciones es posible sefialar que existe consenso tanto
a nivel doctrinal como jurisprudencial al respecto de una definicion de
compensacion econémica encontrando caracteres comunes como son la
reparacién del menoscabo econdémico, el haberse dedicado al cuidado de los
hijos y del hogar comun, que impidié el desarrollo en distintos ambitos de uno
de los cényuges, y que opera en forma post matrimonial, es decir una vez

declarado el divorcio o la nulidad matrimonial.

Sin embargo, debemos hacer la salvedad que todas estas definiciones fueron

concebidas con anterioridad a la ley N° 20.830 del 21 de abril de 2015 y que

137 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del derecho de familia y la infancia” Thomson Reuters
Puntolex Santiago de Chile 2011 pag. 317
138 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob. Cit. P4g. 317
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entro en vigencia el dia 22 de octubre del mismo afio, en la que se establece
qgue seran aplicables las reglas de la compensacién economica entre los
convivientes civiles, bajo los mismos supuestos que operan en el caso de
término del matrimonio, pero este derecho prescribe en los 6 meses siguientes
a la subinscripcion del término del acuerdo de unién civil, en el registro especial
gue tendra el Registro Civil y de Identificacidn, todo ello en conformidad a lo
expresado en la ley N° 20.830 en sus articulos 26 y 27, en relacion a los

articulos 61 y siguientes de la ley N° 19.945.
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2. Marco legal

Como se menciond con anterioridad, la compensacién econémica es una
institucién nueva en nuestro ordenamiento, que cumplié recién 10 afios desde
Su vigencia y que no tuvo una evolucién como en otros paises, sino que fue
incorporada, sin un antecedente legal previo, a nuestro derecho guiandose por

modelos como el francés o el espafiol.

Dentro de las normas que contienen disposiciones al respecto encontramos:

e Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil, que en su Parrafo 1° Titulo VII,
articulos 61 al 66,en esta norma encontramos lo que se podria llamar la
columna vertebral de esta institucion, y es esta norma la encargada de
introducirla a nuestro ordenamiento juridico.

e Ley N° 19.968, Ley de Tribunales de Familia, que viene a establecer el
tribunal competente, como se puede solicitar y la oportunidad para
hacerlo en los articulos 58 y 60, después de la modificacion introducida
por la ley 20.286, ademas de las atribuciones del juez de familia en el
caso.

e Ley N° 20.255 sobre “Compensacion econdmica en materia previsional
en caso de nulidad o divorcio” en sus articulos 80 y 81.

e Ley N° 14908 sobre “Abandono de familia y pago de pensiones

alimenticias” aplicable en cuanto al cumplimiento en el caso de
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establecerse en cuotas el monto a pagar por concepto de compensacion
economica.

e Ley N° 20.239 del 08 de febrero de 2007 que libera a la compensacién
econOmica de impuesto a la renta retroactivamente desde la entrada en
vigencia de la ley 19.947.

e Ley N° 20.830 del 21 de abril de 2015, que entré en vigencia a partir del
22 de octubre del afio en curso, y que aplica la compensacién econémica
para el caso de los convivientes civiles hasta 6 meses desde la

subscripcion del término del acuerdo de union civil

No es posible olvidar que la justificacion de esta institucion viene dado
por variadas normas de nuestro Cédigo Civil, como son a modo de ejemplo:

Articulo 321, el cényuge anulado o divorciado pierde su derecho legal a
solicitar alimentos.

Articulo 141, el conyuge anulado o divorciado pierde el derecho a
solicitar la declaracién de bien familiar.

Articulo 147, el conyuge anulado o divorciado pierde del derecho a
solicitar la constitucion de derecho de uso, habitacion o usufructo sobre bienes

familiares.
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3. Fundamento

‘La prestacion compensatoria pareciere fundarse en dos aspectos.
Primero, de manera indiscutible, en la desigualdad que existe entre los
conyuges al tiempo de la terminacion del matrimonio, para enfrentar la vida
futura de manera independiente.” 13° En segundo término, siguiendo a Vidal, en
la supresion de la confianza que el conyuge tenia en orden a que la vida de la

comunidad de vida que se formaba por el matrimonio era para toda la vida.” 14°

En este sentido, el matrimonio debe ser entendido como una comunidad
de vida para los cényuges y que, como lo afirma Vidal Olivares “se celebra en la
confianza de que es indisoluble, y en base a esa confianza los conyuges se
sacrifican, postergan y renuncian a facetas propias e inherentes a personas que
tienen una vida independiente, y ello se justifica en la idea de comunidad de
vida que implica el matrimonio™41

Con todo esto, se justifica el hecho de que los conyuges renuncien a
aspiraciones personales o profesionales en miras al desarrollo de esta
comunidad y de los intereses matrimoniales en si, prevaleciendo estos ultimos

por sobre los intereses individuales de cada uno de los individuos que

139 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, “La Compensacion econdmica en la ley de Matrimonio Civil”,
Seminario Colegio de Abogados, Charla efectuada el 13 de octubre de 2005, Santiago, citada por LEPIN
MOLINA, Cristidan, Compensacion econdmica, doctrinas esenciales, ob. Cit. Pag 67

140 \/IDAL OLIVARES, Alvaro, La Compensacién por menoscabo econdmico en la ley de matrimonio civil,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2006, p 224.

141 y|DAL OLIVARES, Alvaro, La Compensacién por menoscabo econémico en la ley de matrimonio civil
Ob.Cit. p 224.
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conforman la comunidad. Sin perjuicio de ello es que, una vez producido el
término de esta comunidad de vida, ya sea, por la declaracion de divorcio o por
la declaracion de nulidad, es que deben ser reguladas las relaciones
patrimoniales y con ello debe indemnizarse el menoscabo sufrido por el
conyuge que sacrifica sus aspiraciones personales en pro de la comunidad
antes referida. Es alli cuando se origina el fundamento de la compensacion
econdmica, con el fin de “compensar” o “indemnizar” el menoscabo patrimonial
sufrido por uno de los conyuges, tratando de corregir el desequilibrio econémico
gue se produce entre los conyuges con el término del matrimonio que hasta ese
momento trae consigo un estatuto protector para la familial#?, estatuto que se
ve rompe con el término del mismo.
Al hablar del fundamento de la compensacion econémica, debemos estarnos a
su razoén de ser o motivo principalt4?

Siguiendo con Vidal Olivares, éste sefiala que los ‘“fundamentos de la
compensacion econdémica son: a) el desequilibrio econémico producido por la
ruptura del vinculo, habida cuenta de las condiciones en que se desenvolvié la

comunidad de vida que implica el matrimonio; b) la proteccién a la confianza

142 pyesto que entre los conyuges se pierde el derecho para demandar alimentos, se pierde la calidad de
heredero ab intestato y legitimario del otro cényuge, entre otros. Quedando el conyuge que sacrifica sus
intereses personales en una posicion desmejorada en relacién al cényuge que si pudo realizarse, por no
dedicarse al cuidado del hogar o de los hijos.

143 SEVERIN FUSTER, Gonzalo “Lo mejor de tu vida me lo he llevado yo” Revisidn y propuesta sobre el
fundamento de la compensacion econdémica en la ley de matrimonio civil” Revista de Derechos
Fundamentales, ISSN-e 0719-1699, N°1, 2008 pag. 156
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creada en el conyuge dedicado al hogar o al cuidado de los hijos; y c) el

enriquecimiento de uno de los cényuges a expensas del otro™44,

Por otro lado, para los profesores Javier Barrientos y Aranzazu Novales,
destacan la importancia del fundamento de la compensacion econémica, debido
a que sera este el que determinara las finalidades que asuma la compensacion
al término de un matrimonio, determinando su procedencia, caracteres,
contenido y extension.

Estos sefialan que los posibles fundamentos juridicos de la
compensacion econdmica podrian ser:

1.- El desequilibrio econémico entre los cényuges, causado directa o
indirectamente por el matrimonio, siendo el derecho el llamado a adoptar las
medidas suficientes para equilibrar la posicion de los cényuges. Desequilibrio
gue se origina solo por causa del matrimonio, ya sea por causa directa o
indirecta.

2.- Necesidad o carencia del conyuge para asegurar su subsistencia
futura. Ya sea porque la ruptura signifigue que uno de los cényuges quede
desprovisto de los medios suficientes para asegurar su subsistencia o que por
razones objetivas no pudiere procurarselos y en este caso el otro cényuge

estaria obligado a otorgarle cierta prestacion para asegurar su subsistencia.

144 \/IDAL OLIVARES, Alvaro, La Compensacién por menoscabo econdémico en la ley de matrimonio
civil, ob. cit., p 231.
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3.- Trabajo realizado por uno de los conyuges en pro de la familia comun.
Correspondiente a una serie de trabajos no remunerados, pudiendo entenderse
en este punto que habitualmente no son considerados el desgaste y deterioro
emocionales que trae consigo ser el sostén de una familia y anteponer los
intereses de ésta antes que los propios

4.- Indemnizacién por los dafios economicos ocasionados durante el
matrimonio. Estos dafios econémicos pueden derivar de: hechos ilicitos del otro
conyuge, de una especie de lucro cesante (por no poder realizar alguna
actividad remunerada o lo hizo en menor medida de lo que podia o queria, y en
este caso el dafio equivaldria a lo que dejé de ganar o de adquirir) o bien el
coste de oportunidad laboral (impedimento de formacion o capacitacion
profesional, disminucién o impedimento de insercién en el mercado laboral,
anulacién de su posibilidad de previsidon social).

5.- Indemnizar el dafio moral ocasionado durante el matrimonio o por la
ruptura. Esto en el caso de que la ruptura sea imputable a uno de los

conyuges!*®

En general, estas variables fueron consideradas a la hora de legislar y
tomadas como fundamento central de la institucién a la luz de la historia
fidedigna de la ley, “el caracter resarcitorio de los perjuicios, ocasionados por la

dedicacion al cuidado de los hijos y a las labores del hogar y que principalmente

145 BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEAZAR, Aranzazu, Nuevo derecho matrimonial
chileno, Ley N° 19.947, ob.cit., pp. 405- 409
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se refieren a: a) las pérdidas econdmicas derivadas de no haber podido,
durante el matrimonio, dedicarse uno de los conyuges a una actividad
remunerada, o haberlo hecho en menor medida de los que podia o queria; b)
los perjuicios derivados del coste de oportunidad laboral”146

A su vez, se advierte por parte de los autores que se dejo fuera de la

discusién elementos como el valor del trabajo doméstico y el dafio moral.4’

Por otro lado, a juicio de Eduardo Court, el fundamento de esta
institucién se encontraria en el principio de enriquecimiento sin causa. Con esta
se trata de “evitar que el conyuge que desarrollé una actividad remunerada se
enriquezca injustificadamente y a expensas del otro, que no pudo hacerlo o solo
pudo pero en menor medida, por haberse dedicado al cuidado de los hijos o0 a
las labores propias del hogar com(n.'*® En este mismo sentido la profesora
Paulina Veloso, que afirma durante la tramitacion de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil, que las jurisprudencias espafiola y suiza han invocado el

enriguecimiento sin causa como fundamento de las pensiones compensatorias,

146 BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEAZAR, Aranzazu, Nuevo derecho matrimonial
chileno, Ley N° 19.947, ob. Cit., pp. 420

147 BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEAZAR, Aranzazu, Nuevo derecho matrimonial
chileno, Ley N° 19.947, ob. Cit., pp. 420

148 COURT MURASSO, Eduardo, Curso de derecho de familia, Matrimonio, Regimenes Matrimoniales y
Uniones de Hecho. Legal Publishing Santiago de Chile 2009 pag. 71
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porque uno de los conyuges se desarrolld6 econémicamente a costa del

sacrificio del otro que se dedicé al cuidado del hogar y de los hijos comunes.'4°

Sin perjuicio de lo antes expuesto, Cristian Lepin nos presenta un
acertado abanico de fundamentos de esta institucion a la luz de nuestro
ordenamiento juridico como son:

1.- La proteccién del conyuge mas débil

2.- La pérdida del estatuto protector del matrimonio
3.- El menoscabo econdémico que genera la ruptura
4.- El costo de oportunidad laboral

5.- Cierto reconocimiento a las labores domeésticas

6.- La equidad®®

199 Historia de la Ley N° 19.947, Boletin N° 1759-18, Sesién 11°, Anexo de Documentos, Biblioteca
Congreso Nacional, Santiago, Chile, 2004, p. 1625. Citado a su vez por FARFAN GARRIDO, Alvaro,
“Consideraciones criticas en torno al deber legal del juez de familia de informar a las partes el derecho a
la Compensacién econdmica, Andlisis a la luz de los principio procesales”. Tesis para optar al grado de
licenciado en ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago 2011 pp 11

150 LEPIN MOLINA, Cristian, “La Compensacién Econémica” Editorial Juridica de Chile pp. 63-71
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4, Caracteres de la Compensacion Econdmica

a) Constituye un derecho que solo procede en los casos de terminacion del
matrimonio por divorcio o nulidad. Sin embargo, no existi6 el mismo
racionamiento en torno a la separacion judicial, situacién en la cual no procede
la compensacion econémica, puesto que subsiste el matrimonio y con ello todos
sus efectos patrimoniales, como son el derecho de alimentos entre los
conyuges y los derechos hereditarios, beneficios en torno a prestaciones de
salud y previsionales, lo que hace innecesario el que regule una compensacion
econOmica. Barrientos y Novales no estan de acuerdo con haber negado su
procedencia en los casos de separacion judicial, puesto que a juicio de ellos la
compensacion econdémica tiene una naturaleza resarcitoria, y no alimenticia. Sin
perjuicio de que si después se decrete el divorcio no pueda solicitarse. Por mi
parte no me parece procedente en caso de separacion judicial por lo antes
expuesto y toda vez que en este caso queda abierta la puerta a que se pueda
volver a retomar la vida marital y el que se haya solicitado compensacion
econémica de forma anticipada pudiera ser una traba en este proceso de
retomar la comunidad de vida.

A pesar de que se declare la nulidad del matrimonio, y que en dicho caso no
existio matrimonio, hubo una comunidad de vida que originé una familia. Con

esto queda claro que mas alla de matrimonio lo que importa es el hecho de la
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existencia de una comunidad de vida y que ello trajo consigo un menoscabo
econdémico, un perjuicio para una de las partes que debe ser resarcido. !

Esto es aun mas patente con las actuales reformas que se le han introducido a
la Ley de Matrimonio Civil, por la ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de Unién
Civil, haciendo aplicable esta institucion en el caso de término del acuerdo, ya
sea por voluntad unilateral, mutuo acuerdo o nulidad judicial, aplicandose los
mismos supuestos de hecho para su procedencia y determinacion que en caso

del matrimonio, tal como lo estable el articulo 27 de dicha ley.1%?

151 En este sentido Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, con fecha 07 de marzo de 2012, causa
Rol 337-2011 que sefiala que sefiala que “no se trata aqui de valorar y otorgar efectos a una pretension
fuera del ambito que la rige, como sostiene el recurso al intentar introducir la resolucién del asunto bajo
el prisma de las normas respectivas de la Ley de Matrimonio Civil, sino de reconocer un derecho a quien
no ha sido excluido necesariamente por el alcance de la ley, a fin de amparar beneficios patrimoniales,
pero en tutela de especiales intereses de orden social.” “la actora, quien no sélo compartié su vida con
aquél, sacrificando sus propias expectativas en aras de colaborar a la familia en comun, mds cuando, en
el ultimo tiempo del concubino, debid —en el contexto de auxilio mutuo que involucran las relaciones
afectivas de que se trata- auxiliarlo, no sélo en sus cuidados personales sino también, en lo necesario
para su subsistencia. Asi las cosas, la gestion patrimonial de los concubinos, derivada de su larga
convivencia, configura una realidad que no pueden soslayarse bajo el mecanismo judicial de la ausencia
de ley, que hace necesario e impone al juez la obligacién de buscar soluciones jurisprudenciales basadas
en la equidad, con miras a evitar injusticias tras la culminacién de una vida en comun. Puesto que, el
escenario de la demostrada convivencia y el desapego de quienes ahora detentan los derechos
hereditarios del concubino, imponen el amparo de quien, al margen de estatuto civil, por afios se ha
dedicado al hogar comun, constituyéndose en una injusticia que a la llegada de la muerte de uno de los
convivientes, el esfuerzo y colaboraciéon compartidos durante la unién no matrimonial pase a integrar el
patrimonio sélo de uno de ellos” por ende hace procedente la compensacidn econdmica al acreditarse
en autos que existio vida en comun, dedicacién al hogar comun y al cuidado del otro provocando con ello
un menoscabo econdmico para la actora.

152 Articulo 27.- Si como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comun, uno de los convivientes civiles no pudo desarrollar una actividad remunerada o
lucrativa durante la vigencia del acuerdo de union civil, o lo hizo en menor medida de lo que podia y
queria, tendrd derecho a que, cuando se produzca el término del acuerdo por las causales sefialadas en
las letras d), e) y f) del articulo precedente, se le compense el menoscabo econémico sufrido por esta
causa.

Esta compensacion se regulard y determinard en la forma prevista en los articulos 62 a 66 de la ley N°
19.947.
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b) “‘Una vez fijado el monto de la compensacion econdémica, é€ste no es
reducible a peticion del deudor, fundado en la variacibn de su condicion
econdémica o de la del acreedor, o por el hecho de su ex conyuge se case
nuevamente o conviva con otra persona”®3® es decir, no es susceptible de ser
revisada una vez establecida

c) “El plazo fijado para su pago es irrenunciable”'>* se rechaza el hecho de
gue el deudor pueda renunciar al plazo en circunstancias de que el plazo es en
su solo beneficio. Puesto que es una deuda que no genera intereses sino que
solo reajustabilidad.

d) Es intransmisible, asi fue acordado en la Comisién del Senado, ya que al
no ser alimentos no constituyen una baja general de la herencia.

e) Una vez fijada la compensacion econdémica, por regla general da derecho
a un crédito o derecho personalt>®

f) La compensacion econdémica se puede fijar en una suma de dinero,
acciones u otros bienes'>®

9) “la compensacion econdmica a pesar de tener un fuerte sustrato objetivo
—al ser una consecuencia del trabajo de uno de los cényuges en el hogar

comun o al cuidado de los hijos-, cumple una funcién punitiva al facultar al juez

153 Boletin 1.759-18 (n.), p. 171 citado por BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEAZAR,
Aranzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno, Ley N° 19.947, ob. Cit., pp. 423

154 BARRIENTOS GRANDON, Javier, NOVALES ALQUEAZAR, Ardnzazu, “Nuevo derecho matrimonial
chileno”, Ley N° 19.947, ob. Cit., pp. 423

155 Establecido asi en la sentencia de la Corte Suprema, de 28 de diciembre de 2010, rol 6602-2010
citada por BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” Ob. Cit.
pag. 332

156 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 333
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a denegar la compensacion o reducirla prudencialmente en caso que el
conyuge beneficiario sea calificado como culpable”®’

h) La compensacion econdémica no esta afecta al impuesto a la renta.
Hecho que queda determinado con la reforma introducida por la ley N° 20.239.
Antes de esta reforma no existia consenso en la doctrina al respecto, puesto
gue, un sector sefialaba que al no haber norma especial que se pronunciara al

respecto como sucedia debia ser considerada como renta.%8

5. Naturaleza juridica de la Compensacidon econdmica

Un aspecto que ofrece diversidad en cuanto a la doctrina es sin duda la
naturaleza juridica de la compensacién econémica, ella apunta a saber que es
una determinada institucién, el contexto juridico en el cual podemos situarla,
determinando los limites de la institucion y las normas aplicables a la misma. Es
por ello, que ha sido extenso el debate doctrinario al respecto, encontrando una
serie de planteamientos diversos acerca de este tema, que pasaremos a

revisar:

157 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen “La Compensacién Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil,
en Charla efectuada el 13 de octubre de 2005 en el Colegio de Abogados, 2005, pag. 18 citada a su vez
por BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 333
158 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Compensacién Econémica en la Nueva Ley de Matrimonio
Civil (Seminario, Colegio de Abogados de Santiago de Chile) 2005 pag. 18, citada a su vez por BARCIA
LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 334
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5.1 Doctrinas positivas

Se ha mencionado que la doctrina chilena esta dividida en cuanto a la
naturaleza juridica de la compensacion econdmica. Ciertas teorias plantean que
la prestacion compensatoria tiene una naturaleza determinada, es decir, se
asimila a las pensiones de alimentos, a las indemnizaciones de perjuicio, o al

enriguecimiento sin causa. Tesis que pasaremos a resefar:

5.1.1 Naturaleza de pensién de alimentos

Rodrigo Barcia sehala que “la compensacion economica, al ser una
manifestacion de la proteccion del conyuge mas débil, tiene un importante
trasfondo asistencial’'>°. Ademas, con la compensacién econémica se colocaria
fin a la desproteccién que se producia para uno de los cényuges con la antigua

declaracion de nulidad del matrimonio.

Guerrero Becar sefiala a su vez, que “se ha estimado que una mirada
integral la entregan los articulos 3 y 60 de la LMC, cumpliendo la institucién de

la compensacion econdmica una funcion asistencial cuyo origen, fundamento y

159 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” Thomson Reuters
Puntolex Santiago de Chile 2011 pag. 323
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limite esta en una vinculacion econémica “asistencial” que permita iniciar una

vida futura separada al cényuge mas débil”.160

Debido a que con el divorcio se pondria fin a los derechos y obligaciones
de caracter patrimonial, cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del
vinculo matrimonial, siendo ahi cuando nace la institucion de la compensacion
econOmica originada por el menoscabo o detrimento econémico que se produce
con el divorcio o declaracion de nulidad, procurando velar por el conyuge mas

débil y asignandole la proteccion que puede ofrecerle el derecho.

Lo que a juicio de Lepin resulta ser una vision moderna del caracter
alimentario, o0 mas bien un recurso semantico, ante la imposibilidad de

fundamentar una naturaleza alimentaria”6?

Ramos Pasos indica que en sus origenes en el Senado, la compensacion
econdémica, tuvo una clara connotacion alimenticia, sin embargo durante la
tramitacion de la misma se abandon¢ la idea de darle un caracter alimenticio,
puesto que lo que perseguia era reparar el menoscabo econémico que podia
sufrir uno de los cényuges, como consta en la historia fidedigna de la ley por la
intervencién de la ministra del SERNAM de la época que sefialé que “si uno de

los cényuges se dedico al cuidado de los hijos, las prestaciones de que se trata

160 GUERRERO BECAR, José “Menoscabo y compensacién econdmica, justificacion de una visidn
asistencial” Revista de Derecho, Vol 21 N° 2 pag. 107

161 | EPIN MOLINA Cristian, ¢Es procedente el arresto por incumplimiento del pago de la Compensacidn
econdémica? Comentario a la sentencia de la Corte Suprema Rol 11.410-2011 pag. 3
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deben considerarse una compensacion econdémica por el lucro cesante que le

significd no poder trabajar por muchos arios.”16?

Por lo tanto, esta nocion ha sido abandonada y tal como lo sefialamos
con anterioridad en concordancia con el profesor Ramos es que la
compensacion econoémica inicié su camino legislativo como una institucién con
caracteres alimentarios, no obstante se decidié darle un soporte resarcitorio. Y
tal como lo sefala Turner “la pensidn compensatoria de la indicacion
presentaba rasgos que la acercaban mas a la obligacién alimenticia, la
compensacion econdémica del proyecto del Senado, asi como la que finalmente
establecié la nueva ley, se enmarcan dentro de aquellas de naturaleza

reparatoria”63

Sin embargo no podemos olvidar que la ley contempla criterios para su
determinacion dentro de los cuales, tenemos criterios de caracter netamente
asistencial como son: la duracion del matrimonio, la situacién patrimonial de
ambos conyuges, la edad y salud del cényuge beneficiario, situacion del

conyuge beneficiario en materia de beneficios previsionales y de cualificaciéon

162 INFORME 1759-18 p. 1615 citado por RAMOS PASOS, René. “Derecho de Familia” Tomo | Séptima
edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2007. Pp. 125

163 TURNER SAELZER, Susan “Las Prestaciones econdmicas entre los cédnyuges Divorciados en la Nueva
Ley de Matrimonio Civil” en Revista de Derecho, Vol. XVI, Universidad Austral de Chile, julio del 2004,
pag. 103
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profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral del cényuge

beneficiario.164

5.1.2 Naturaleza indemnizatoria

Rodrigo Barcia nos senala que “esta posicion se ramifica en, a lo menos,
tres sub-teorias: la compensacion econOmica como indemnizacién de
perjuicios, como enriguecimiento injusto®® y como indemnizacién por

sacrificio”166

A la primera posicion, es decir, la compensacién econ6mica como
indemnizacion de perjuicios adhiri6 una temprana doctrina civil, que con
posterioridad mutd, dentro de este mismo plano, considerando a la

compensacion econémica como una indemnizacién por sacrificio.

Eduardo Court sefiala que la compensacion econOmica tiene un caracter
indemnizatorio o reparatorio del perjuicio sufrido por el conyuge que no pudo
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o solo
pudo hacerlo en una menor medida de lo que queria o podia, todo ello a
consecuencia de su dedicacién al cuidado de los hijos y/o a las labores del

hogar comun. Lo asemeja con una indemnizacion por lucro cesante aunque

164 En este sentido TURNER SAELZER, Susan, “Las circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil” ob. Cit. 42-54 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz “La Compensacion econémica
en la ley de Matrimonio Civil” Ob. Cit. Pag 89-90

165 Esta teoria serd analizada en otro apartado.

166 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” Ob.Cit. pag. 324
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hace la salvedad que no seria lo mismo, ya que se trataria de una
indemnizacion por la pérdida de una chance o de una oportunidad, en este caso
concreto la perdida de la generacion de ingresos mediante una actividad

lucrativa. 167

En este caso se trata de reparar un menoscabo en los términos del

articulo 61 de la ley de matrimonio civil, que es sinébnimo de dafio.

“El profesor Dominguez, también estima que tiene un caracter reparatorio
“se trata de una forma de resarcimiento de un dafo, es decir, de una cierta
pérdida por el hecho de haber dedicado el esfuerzo de vida al cuidado de los
hijos o a las tareas del hogar y que ha impedido, por lo mismo, una vida de
trabajo con resultado econémico y que permita asi enfrentar la vida futura una
vez producida la extincion del matrimonio [...] Si debe pagar la compensacion el
marido, es porque él ha resultado en cierta medida beneficiado por el sacrificio
de su conyuge y por ende estd en mejor situacion patrimonial. Pero que la
institucion tiene un caracter indemnizatorio es indudable, pues justamente ese
es su fundamento. Sin embargo, indemnizatorio no es, como dijimos, sinébnimo
de reparatorio, pues no se trata de restituir un valor perdido por su equivalente
exacto, como ocurre en la responsabilidad civil con la indemnizacién
patrimonial, en que la indemnizacion sustituye al interés econdmico perdido o

afectado y se calcula en funcién del valor de éste. Se trata sélo de ofrecer una

167 COURT MURASSO, Eduardo, Curso de derecho de familia, Matrimonio, Regimenes Matrimoniales y
Uniones de Hecho. Ob.cit. pag. 71-72
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compensacion, es decir, una satisfaccion econémica que mitigue la situacion
econdémica desmedrada del demandante ™68

Asi mismo, una parte importante de la doctrina tiene este mismo
planteamiento (entre ellos Cristian Maturana, Patricio Véliz, Hernan Corral,
Mauricio Tapia, Alvaro Vidal'®®) que se trata de compensar un menoscabo
econdémico producido por la mayor dedicacion de uno de los cényuges o
dedicacion exclusiva, al cuidado del hogar comun y/o de los hijos, sacrificando
su desarrollo laboral, debiendo trabajar en menor medida de lo que queria o
podria haberlo hecho. Buscando a través de esta institucion reparar el dafio
producido en sus expectativas econdmicas por haber realizado estas labores,
sacrificando su insercion en el mercado laboral, causando con ello un
detrimento patrimonial para el conyuge beneficiado, reparable con la

compensacion econémica.

168 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. La compensacién econdmica en la nueva legislacién de matrimonio
civil, Revista Actualidad Juridica, afio VII, N° 15, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, 2007,
Santiago, Chile, p. 89.LEPIN MOLINA, Cristian Efectos Patrimoniales de la Terminacidn del Matrimonio,
ob. Cit. Pag 38-39

169 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Entrevista sobre el tema en La Semana Juridica, N° 271, del 16 a 22 de
enero, Santiago, Chile, 2006, p. 4. MATURANA MIQUEL, Cristian. Nueva ley de matrimonio civil, Ley N°
19.947, Ob. Cit., p. 106. VELIZ MOLLER, Patricio. Divorcio, nulidad y separacién, los caminos frente a la
ruptura, Cerro Manquehue, Santiago, Chile, 2004, p. 65. CORRAL TALCIANI, Hernan. Sobre la funcién y
criterios de determinacién de la compensacidon econdmica matrimonial, La Semana Juridica, N° 320,
Santiago, Chile, 2006, p. 6. VIDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacién por menoscabo econémico en la
Ley de Matrimonio Civil, Ob. cit., pp. 251 a 253. El mismo autor, La compensaciéon econdmica en la ley de
matrimonio civil ¢un nuevo régimen de responsabilidad civil extracontractual?, Revista de Derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcidn, afio LXXII N2 215-216, Ene/Dic, Concepcidén, 2004,
pp.284 vy ss. citados por LEPIN MOLINA, Cristian Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio,
ob. Cit. P4g. 36-42
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5.1.3 Naturaleza de enrigquecimiento sin causa

La clasica concepcion del enriquecimiento sin causa o injusto nos indica
gue en este caso debe haber un enriquecimiento de una de las partes a costa
del correlativo empobrecimiento de la otra, no mediando una causa que
justifique dicho enriquecimiento o que si bien medie una, ésta sea injusta o
ilegitima, y, por otra parte, no debe existir una accion que proteja esta

situacion.170

Esta tesis se basa en que uno de los cényuges se enriquece a costa del
sacrificio del otro, o del menoscabo econdémico que éste sufre a causa de
dedicarse al cuidado de los hijos o del hogar comun, mientras que el otro
conyuge se desarrolla de forma normal. Pizarro senala que “el trabajo
desempefiado por el cényuge beneficiario signific6 un enriquecimiento del
conyuge deudor, puesto que este ultimo gozaba de un beneficio en su nivel de
vida en razon del sacrificio del otro conyuge. La voz “enriquecimiento”
corresponde entenderla no solo como el incremento patrimonial, sino que
comprende, también, la exclusién de un pasivo en el patrimonio del enriquecido.
Por lo mismo, el empobrecimiento del cdnyuge beneficiario puede consistir en

una merma econémica o en la ausencia de ingresos a su patrimonio.1’*

170 LEPIN MOLINA Cristian. Ob. Cit. Pag. 82

171 p|ZARRO WILSON, Carlos “La Compensacién Econdmica en la Nueva ley de Matrimonio Civil chilena”
revista Chilena de Derecho privado, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, N°3, Santiago de
Chile,2004 citado a su vez por LEPIN MOLINA, Cristian, ob. Cit. Pag. 43
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Lepin cita una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de
fecha de 24 de diciembre de 2004, causa Rol 10.411-2006, que indica “que esta
institucion, como sefala el profesor Carlos Pizarro Wilson en su articulo “La
Compensacion Economica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil Chilena”
(cuadernos de Analisis Juridicos N° 43 de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales, pagina 11), ’equivale al menoscabo patrimonial
avaluado en dinero a favor de uno de los conyuges que en razon de haberse
dedicado més que el otro al cuidado personal de los hijos o a labores propias
del hogar no desarrollé una actividad lucrativa o sus ingresos fueron inferiores a
los que habria podido obtener. La compensacion econdémica presenta un
marcado caracter indemnizatorio por el enriquecimiento del cényuge deudor y el
empobrecimiento del cényuge beneficiado’ de ahi que su naturaleza juridica
pueda explicarse a través del enriquecimiento a expensas del otro. Luego, debe
determinarse en la especie si es procedente tal compensacion y, en la

afirmativa, determinarse su quantum”172

172 LEPIN MOLINA Cristidn, “La Compensacién econdmica: Efecto Patrimonial de la Terminacién del
Matrimonio” Ob. Cit. Pag. 83
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52 Doctrinas negativas

Estas teorias sostienen que la compensacion no tiene una naturaleza
juridica, es decir, que se trata de una institucibn nueva en el ordenamiento
juridico, y que por tanto se rige exclusivamente por las normas que la regulan,
por lo que no existe un estatuto supletorio. O que su naturaleza es mutante. En
este sentido, las tesis que estiman que la naturaleza de la compensacion es
mixta, compuesta o hibrida, que se trata de una institucion sui géneris, o de una

obligacion legal.

5.2.1 Naturaleza juridica mixta o compuesta

Para algunos autores la compensacion econémica tendria una naturaleza
juridica variable o funcional, dependiendo de los criterios que sirvan para

determinarla.

Entre los autores que han tomado esta posicién encontramos a Mauricio
Tapia expres6 que "la compensacion econdémica es —como todas las
instituciones vinculadas al matrimonio— funcional a las formas de relacion de
cada pareja y a las diversas realidades que siguen a la ruptura. Por esto, las

normas de la ley sélo son en apariencia contradictorias, pues la naturaleza de la
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compensacion economica es directamente funcional al modelo de relacién que

antecedi6 la ruptura, al "sendero” que sigui6 la pareja"1’3.

Es asi como también la entonces ministra Pérez, a cargo del Servicio
Nacional de la Mujer, sefial6 durante el debate legislativo que “la compensacion
econdémica representa una figura hibrida, sin perjuicio de lo cual la pureza

juridica debiera ceder ante la necesidad social de la institucion”'4

5.2.2 Naturaleza como institucién sui géneris

Adhieren a esta posicién las profesoras Paulina Veloso y Maricruz
Goémez de la Torre.!”™ Ellas “estiman que se trata de una institucién sui géneris,
que presenta solo cierta cercania con instituciones del derecho civil, como los
alimentos, la indemnizacion de perjuicios o la restitucion por enriquecimiento sin

causa”l’s,

173 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Entrevista sobre el tema en La Semana Juridica, p. 4. En mismo sentido,
CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA, causa Rol 1161- 2005 y Rol 225-2006. las que sefialan “la
compensacion econdmica es funcional a las formas de relacidon de pareja o modelos de familia y a las
diversas realidades que siguen a la ruptura”. citado a su vez por LEPIN MOLINA Cristian, “Efectos
Patrimoniales de la Terminacidn del Matrimonio” Ob. Cit. Pag. 85 (libro)

174 LEPIN MOLINA Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio” Ob. Cit. P4g. 85
(libro)

175 VELOSO VALENZUELA, Paulina. Algunas reflexiones sobre la compensacién econdmica, Ob. Cit.,
pp.186 y 187, en el mismo sentido, GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Compensacién econémica
en la nueva ley de matrimonio civil, Ob. Cit., p. 9. Citadas a su vez por LEPIN MOLINA Cristian, “Efectos
Patrimoniales de la Terminacion del Matrimonio” Ob. Cit. Pag. 86

176 LEPIN MOLINA Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio” Ob. Cit. P4g. 86
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Sefialan a su vez que "En efecto, se puede considerar como alimentos
en cuanto en su determinacion se tienen en cuenta, en cierta medida, las
necesidades del acreedor y las facultades del deudor; de otra parte en el evento
que se establezca el pago en cuotas periddicas, para el efecto del
cumplimiento, se le asimila a los alimentos, segun expresa disposicion legal,
articulo 66 NLMC. Pero no constituye alimentos, en cuanto la causa de la figura
radica en las circunstancias del articulo 61 NLMC y no en el estado de
necesidad. Los alimentos se justifican derivados de la obligacién de socorro
presente en el matrimonio; la compensacion supone el término del vinculo.
Ademas, lo que es muy relevante, no admite modificacion en caso que varien
las circunstancias. (...) En Chile excepcionalmente constituye una pension
periddica; no asi en el derecho comparado, en que es frecuente que se
considere como pensién, con la periodicidad de los alimentos. De otra parte, se
asemeja a la indemnizacion de perjuicios, en la medida que se define como una
compensacion por el menoscabo, esto es, en otras palabras, una indemnizacién
por el dafio. A su vez, el hecho generador del dafio es un elemento
normalmente voluntario de la pareja, consistente en la decision de ambos (o de
uno con el acuerdo tacito del otro) de asumir las tareas del hogar y no
incorporarse al mercado de trabajo o hacerlo en menor medida, decisién que
genera dafo en el futuro. Obsta, en cambio, a la idea de responsabilidad las
circunstancias de que no supone culpa. Ahora bien, asumiendo que la

dedicacion a las tareas del hogar genera en quien lo hace un empobrecimiento
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en el futuro, porque tendra una mayor dificultad ocupacional, y, de otra parte, un
enriquecimiento por parte del conyuge beneficiado con esas tareas, se acerca,
en cuanto a su naturaleza, a la restitucion por enriquecimiento sin causa. Se
discute, sin embargo, si es sin causa. En nuestro concepto, puede estimarse
gue es incausado. La habria si subsistiere el matrimonio; dejaria de haberla en

el evento de ruptura".t’’

De todo ello podemos desprender que la compensacion econémica tiene
una serie de matices que la hacen tener caracteristicas de otras instituciones
del derecho, siendo una amalgama de instituciones, predominando una por
sobre la otra, dependiendo de los fundamentos que se tuvieron en cuenta para
concederla o bien para cuantificarla.

Para Gonzalo Serverin, la doctrina nacional ha planteado como
fundamentos de esta posicion tres fundamentos: a) el sistema privado de
soporte de las consecuencias negativas de la discriminacion de género, b) el
principio de enriquecimiento sin causa y c) el desequilibrio econémico y la

proteccion de la confianza creada en el conyuge dedicado al hogar

177 LEPIN MOLINA Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio” Ob. Cit. P4g. 86-87
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5.2.3 Naturaleza de obligacién legal

Existen teorias que plantean a la compensacion econdémica como una
obligacion legal. Entre los autores que han tomado esta postura encontramos a
los profesores Carlos Pizarro y Alvaro Vidal que han expresado que la
compensacion econdmica "constituye un derecho de origen legal establecido,
por acuerdo de las partes y a falta de éste, por decision judicial. Es una
obligacion legal que pesa sobre el otro conyuge —aquel que si desarrollé una
actividad remunerada o lo hizo en mayor medida que el otro— quien debe
ejecutar una prestacion de dar en beneficio del titular". 178

Céspedes y Vargas sefalan que "la compensacién econémica tiene una
naturaleza juridica propia: es solo una obligacion impuesta por la ley que se
concede en los eventos previstos por ella, de contenido patrimonial y que,
fundada en la equidad, tiene por finalidad entregarle herramientas al conyuge
mas débil para que pueda reiniciar su vida separada".’®

Por su parte, Lepin sefiala que no se aprecian diferencias entre sefalar

gue se trata de una obligacién sui géneris o una obligacion legal, en ambos

178 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econdmica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 32.

179 CESPEDES MUNOZ, Carlos, y VARGAS ARAVENA, David, "Acerca de la naturaleza juridica de la
compensacion econdmica. La situacion en Chile y en Espafia". Revista Chilena de Derecho. Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, V. 35, N° 3, Santiago, 2008, p. 451.
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casos se aplicaran las normas especialmente sancionadas por el legislador, es
decir, los articulos 61 a 66 de la ley N° 19.947180

Debemos recordar que tal como lo han sefialado el mismo Lepin, Corral,
Céspedes y Vargas entre otros, la determinacion de la naturaleza juridica no
tiene solo una importancia académica, sino practica, para conocer los limites de
la institucion y las normas que es posible aplicar en forma supletoria, sirviendo
ésta para dar contenido a las expresiones o conceptos de textura abierta
contenidos en la regulacion normativa, ayudando a elegir factores de decision
que aparecen aludidos unicamente por la intencion del legislador de hacer
enumeraciones de los elementos no taxativos, y finalmente resulta util para la

aplicacion del derecho supletorio.'8!

180 | EPIN MOLINA, Cristidn “La compensacion econdmica en la nueva ley de matrimonio civil chilena”
pag. 8-9

181 CORRAL TALCIANI, Hernan “La compensacidén econdmica en el divorcio y la nulidad matrimonial” ob.
Cit. Pag. 24- CESPEDES MURNOZ, Carlos, y VARGAS ARAVENA, David, "Acerca de la naturaleza juridica de
la compensacidn econdmica. La situacion en Chile y en Espafia". Ob. Cit. Pag. 451 LEPIN MOLINA, Cristian
“La compensacion econdmica en la nueva ley de matrimonio civil chilena” ob. Cit. pag. 1 LEPIN MOLINA
Cristidan, ¢Es procedente el arresto por incumplimiento del pago de la Compensacién econdmica?
Comentario a la sentencia de la Corte Suprema Rol 11.410-2011 pag. 3
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6. Requisitos para que proceda la compensacion econémica

a) El conyuge beneficiario debié dedicarse al cuidado de los hijos o a las
labores del hogar com(in 182

b) Que el conyuge beneficiario de la compensacion no haya trabajado o que
lo haya hecho en menor medida de los que podia o queria.

c) Que a consecuencia de los anterior el cényuge haya sufrido un
menoscabo econémico en su patrimonio!83

d) Debe uno de los cényuges haber podido desarrollarse y concentrarse en
su trabajo, generando una riqueza, que produzca a sSu vez un
desequilibrio entre los patrimonios de ambos cényuges.'® Por su parte
Hernan Corral, considera este requisito como inexistente, puesto que el
menoscabo econdmico es consecuencia de haberse dedicado a las
labores propias del hogar comdn o al cuidado de los hijos, circunstancia

que ya esta contenida en los otros requisitos.8> 186

182 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 334.
Este requisito se le suele denominar objetivo, ya que basta que haya estado al cuidado de los hijos y/o
del hogar comun, no importando los motivos que tuvo para hacerlo, sino el hecho objetivo de haber
realizado dicha labor, sin importar el fuero interno de los cényuges.

183 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 336.
Este menoscabo es el que provoca la calidad de débil del cdnyuge beneficiario, presentandose ademas
como un menoscabo futuro.

184 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 337.
Este requisito parte de la doctrina lo cree parte del menoscabo econdmico, sin embargo este requisito se
desprende del articulo 62 inciso segundo de la Ley de Matrimonio Civil.

185 CORRAL TALCIANI, Hernan. “LA Compensacidén econdmica en el divorcio y la Nulidad Matrimonial”
Revista Chilena de Derecho, enero-abril, vol.34 — N°1, PUC Santiago, 2007, pag. 26

186 p|ZARRO WILSON, Carlos “La Compensacidn econdmica en la nueva ley de matrimonio civil” Revista
Chilena de Derecho privado N° 3. Santiago de Chile. Diciembre de 2004 pag. 93 y RODRIGUEZ GREZ,
Pablo “Ley de Matrimonio Civil” Revista de Derecho, Universidad del Desarrollo, Santiago de Chile, 2004
pag. 45 y 46 citado a su vez por BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familiay de la
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e) Que el conyuge que demanda la compensacion econdémica no sea
calificado como “cényuge culpable” por el juez para los efectos de la
compensacion econémica.'®” En este sentido, puede el juez denegar o
disminuir la compensacion econdmica, sin embargo “la calificacién de un
conyuge como culpable debe separarse de la mala fe para efectos de la
compensacion” La sola declaracion de culpabilidad no es suficiente
para que el juez deniegue o rebaje la compensacion econémica, sino que
se exige por la ley una gravedad suficiente para ello, sefialandose que la
calificacion de un cényuge como culpable afecte solo en forma relativa a

la compensacion econdémica.®

Barcia nos sefiala que algunos autores han establecido una ultima condicion
para que opere la compensacidén econdmica, consistente en “la existencia de un
vinculo causal, por una parte, entre la dedicacién al hogar comun y al cuidado

de los hijos y, por otra, al menoscabo econémico, pero esta seria una exigencia

Infancia” ob.cit, pag. 338. Existe discusion en torno a la procedencia de la compensacion econémica en
caso de que existan gananciales a repartir entre los conyuges (en caso de Sociedad conyugal y
participacion en los gananciales) siendo mayoritaria la doctrina que sefiala que la compensacién es
independiente del régimen patrimonial, en este sentido Pizarro y en sentido contrario Rodriguez Grez.

187 A su respecto el articulo 62 inciso 2° de la Ley de Matrimonio Civil establece: “si se decretare el
divorcio en virtud del articulo 54, el juez podrd denegar la compensacion econdmica que habria
correspondido al cényuge que dio lugar a la causal, o a disminuir prudencialmente su monto”

188 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 339

189 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 340
Criterio contrario a la legislacion comparada y a los tratados internacionales suscritos por Chile.
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gue se desprenderia de la funcion resarcitoria de la compensacién econémica

que siendo general, no es exclusiva (desde que puede ser asistencial).”1%°

Existe doctrina, como es el caso de Hernan Corral, que sefiala, que lo
relevante a la hora de determinar la compensacion econdmica por el juez es la
acreditacion en el proceso de un menoscabo econémico producido por el retiro

del estatuto protector del matrimonio derivado del divorcio o nulidad.'®!

Por su parte Cristian Lepin nos sefiala cuatro requisitos:*°?

1.- Sentencia firme en juicio de divorcio o nulidad matrimonial

2.- Existencia real y efectiva de un menoscabo econémico

3.- No haber desarrollado una actividad remunerada o lucrativa durante

el matrimonio o haberlo hecho en menor medida de lo que podia o queria,

4.- La dedicacion al cuidado de los hijos o del hogar comun.

7. Legitimacién activa

La legitimacion activa tal como lo sefiale el articulo 61 de la ley de
Matrimonio Civil correspondera a “uno de los cényuges que no pudo desarrollar

una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o lo hizo en menor

190 BARCIA LEHMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” ob.cit, pag. 340

191 CORRAL TALCIANI, Hernan. “La Compensacion econémica en el divorcio y la Nulidad Matrimonial”
Revista Chilena de Derecho, enero-abril, vol.34 — N°1, PUC Santiago, 2007, pag. 28

192 LEPIN MOLINA Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio” Ob. Cit. P4g. 61
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medida de lo que queria o podia...” es decir que el conyuge que ha sufrido un
menoscabo econdmico y se encuentre en un desequilibrio patrimonial en
relacion al otro conyuge, todo esto por haberse dedicado al cuidado de los hijos
o del hogar comdn, no pudo trabajar o lo hizo en menor medida de lo que
queria y podia, tiene el derecho a solicitar que se le repare el menoscabo

patrimonial que sufrig, a través de la compensacion econdémica.

8. Oportunidad para solicitar la compensacion econdémica

Los conyuges pueden fijar la procedencia, monto y forma de pago en un
acuerdo regulatorio®3, cuando se demanda conjuntamente con el divorcio por
cese de convivencia o mediante acuerdo extendido por escritura publica o acta

de avenimiento en cualquier estado del juicio®%.

Por otro lado, cuando no existe acuerdo entre los cényuges, y de
acuerdo a la previsto en el articulo 64 de la ley N° 19.947, la compensacion
econOmica puede pedirse en tres momentos: a) en la demanda de divorcio o
nulidad, b) en escrito complementario; o ¢) mediante reconvencion. Pudiendo
ejercerse por via de accion, por el demandante, en la demanda o en un escrito

complementario y en caso del demandado, como reconvencion, debiendo

193 En cuanto a compensacién econémica se busca que el acuerdo regulatorio sea suficiente, en el
sentido de que no solo se procure aminorar el menoscabo econdmico, sino que también la necesidad de
establecer relaciones equitativas entre los conyuges hacia el futuro.

194 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacidén econémica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 129
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tenerse presente que de acuerdo con la ley sobre Tribunales de Familia,
articulo 60 inciso 3 y el articulo 58 de la misma, es que “debe presentarse por
escrito y de la misma forma y conjuntamente con la contestacion de la

demanda...”

Deducida la reconvencion, el Tribunal conferira traslado al actor, quien
tiene la posibilidad de contestar por escrito o en forma oral en la audiencia

preparatoria.

El inciso segundo sefiala en casos calificados puede autorizarse por el
juez, por resolucion fundada, a contestar y reconvenir oralmente, de todo lo cual
se levantara acta inmediatamente, asegurando que la actuacion se realice
dentro del plazo legal y llegue oportunamente a conocimiento de la otra parte.
Aqui se produce una inconsistencia legal en el sentido de que el articulo 64
establece que el juez tiene la obligacion legal de informar a los conyuges el
derecho a solicitar compensacion econdmica en la audiencia preparatoria, sin
embargo, el articulo 58 sefiala que la reconvencion debe presentarse por lo
menos con 5 dias de anticipacion, a la fecha de realizacién de la audiencia
preparatoria. Para Cristian Lepin, lo que corresponderia seria que en caso de
ejercerse el derecho en forma oral en la audiencia preparatoria, esta deberia

suspenderse con la finalidad de no dejar a la contraparte en indefensién. 1%

195 LEPIN MOLINA Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio” Ob. Cit. P4g. 58
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Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado, haciéndose cargo de la
antinomia legal, que ha de primar los principios que informan el derecho de
compensacion econdémica por sobre la literalidad del texto de la ley de
Tribunales de Familia, en sentencia con fecha 23 de mayo de 2011, ha
declarado “que; “La resolucion del conflicto debe buscarse atendiendo a los
principios que informan el derecho y el procedimiento de Familia y, en este
sentido, cabe considerar lo dispuesto por el articulo 9 de la ley N° 19.968, que
hace aplicables en la especie la oralidad, concentracion, desformalizacion,
inmediatez, actuacion de oficio y busqueda de soluciones colaborativas. Asi, si
el legislador ha establecido expresamente la obligacién del juez del grado de
informar a la demanda sobre la existencia del derecho a la compensacion
econdémica, permitiéndole incluso la posibilidad de hacerlo a través de
reconvencion oral —en la audiencia preparatoria- no puede desconocerse la
especial preocupacion e interés de la ley de brindar la debida proteccion
procesal a aquella parte mas débil de la relacion matrimonial de cuya
terminacion se trata” y:  “Que de lo razonado se desprende que la correcta
aplicacion e interpretacion de las normas citadas impone conciliar aquella
finalidad de especial proteccion, que permite hacer efectivo el derecho a
impetrar o reclamar la compensacion econdmica por sobre aquella otra que,
haciendo extensivas exigencias previstas en normas procesales generales, no
lo permite”. Por estas razones se anul6 todo lo obrado en un procedimiento en

el que se habia considerado precluido el derecho de la demandada a exigir la
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compensacion econoémica, al interpretar literalmente el referido articulo 58 de la
ley de Tribunales de Familia: “Que en esta linea de razonamiento, la tramitacién
dada por el juez a quo a la demanda reconvencional no condice con el criterio
antes destacado, ya que ha hecho regir el mandato general contenido en la
norma del articulo 58 de la ley N° 19.968, aun cuando ello determinara la
omisién en el cumplimiento del propio deber de informar a la parte del derecho
en cuestion, sin adoptar ninguna medida —como las que contempla el
ordenamiento juridico- que permitiera arribar a una solucion distinta, que no
significara privacion de derecho para la afectada [...] Que, asi las cosas, la
decision de no permitir la materializacion del derecho a reclamar compensacion
econOmica, no obstante haber manifestado la demandada su intencion de
hacerlo, al ser informada en este sentido por el tribunal, desconoce el legitimo
derecho de la parte de ejercer una accién y a que esta sea conocida y resuelta
por el tribunal previsto por el ordenamiento juridico, todo lo cual afecta el debido

curso del proceso™%

Debe entenderse que el plazo para solicitar la compensacion econémica
precluye una vez realizada la audiencia preparatoria, puesto que, en ella el juez
tiene la obligacion legal de informar a los conyuges del derecho que por ley les
asiste. Si este no es ejercido por el posible beneficiario, precluye su derecho

una vez concluida la audiencia preparatoria. Se estima que para que para que

196 BARRIENTOS GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” ob. cit. pag. 836-
837. Recurso de Casacién Civil. 23 de mayo de 2011, considerandos 6°, 7°, 8°y 9°
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el demandado no caiga en la indefension debe suspenderse la audiencia, en

caso de que durante ella se demande por compensacion econémica.

9. Formas de determinar la compensacidon econdmica

La compensacion economica puede ser fijada por acuerdo entre los

conyuges o bien por determinacion judicial.

9.1 Determinacién por mutuo acuerdo de los conyuges

Esto se produce la mayoria de las veces por un convenio regulador, no
obstante, al no existir acuerdo sobre otras materias puede ser objeto de una
convencion separada. Los cényuges pueden convenir el monto y forma de pago
de la compensacion, siempre que sean mayores de edad. El acuerdo debe
constar en acta de avenimiento o escritura publica, las cuales deben someterse
a aprobacion del tribunal, debiendo velar el juez porque informadamente los
conyuges ratifiquen el acuerdo. En este sentido es el articulo 63 de la Ley de
Matrimonio Civil el que dispone que condiciones especificas debe cumplir el
acuerdo, sefialando que “La compensacion econdémica y su monto y forma de
pago, en su caso seran convenidos por los conyuges, si fueren mayores de
edad, mediante acuerdo que constara en escritura publica o acta de

avenimiento, las cuales se someteran a aprobacién del tribunal”
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“Sin perjuicio de lo anterior, de estimarse que la compensacion
econdémica cumple un rol asistencial el juez puede modificar, conforme a la
prueba rendida, su monto por cuanto debe velar por la proteccion del conyuge

mas débil."197

9.2 Determinacion judicial

En caso de no existir acuerdo entre los conyuges, sera el juez de Familia
el que determinara la procedencia y monto de la compensacién econdémica en

conformidad al articulo 64 de la Ley de Matrimonio Civil.

Si no se solicita en la demanda el juez debe informar a los cényuges la

existencia de este derecho durante la audiencia preparatoriat®®

Si la compensacion econdmica se solicita en la demanda, en escrito
complementario de la demanda o en la reconvencion, el juez debe pronunciarse
sobre la procedencia de la compensaciéon econdémica y su monto en el evento

de dar lugar a ella en la sentencia de divorcio o nulidad.®®

197 BARCIA LEHMANN, Rodrigo Y REIVEROS FERRADA Carolina, “El cardcter Extrapatrimonial de la
Compensacion Econémica” en Revista Chilena de Derecho, PUC de Chile, mayo- agosto, vol. 38 N° 2,
2011, pags. 249-278

198 Antes era en una audiencia especial de conciliacién que fue suprimida por la ley N° 20.286 del 15 de
septiembre de 2008.

199 COURT MURASSO Eduardo, Curso de “Derecho de Familia” ob. Cit. Pag. 73
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10. Criterios para su determinacion

Para este apartado debemos estar a lo dispuesto en el articulo 62 de la

Ley de Matrimonio Civil que sefiala que:

“Para determinar la existencia del menoscabo economico y la cuantia de
la compensacion, se considerard, especialmente, la duracién del matrimonio y
de la vida en comun de los cényuges; la situacion patrimonial de ambos; la
buena o mala fe; la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario; su
situaciéon en materias de beneficios previsionales y de salud; su cualificacion
patrimonial y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracion que

hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge”.

Por tanto, es la propia ley la que nos sefala los factores a tener en

consideracion a la hora de establecerse la compensacion econdmica. Factores

gue pasaremos a revisar:

1.- La duracién de matrimonio y la vida en comun de los cOnyuges,

0 convivencia conyugal de los mismos. Debe entenderse como, el tiempo
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gue el conyuge beneficiario pudo velar por la familia, ya sea al cuidado de los

hijos o al cuidado del hogar, para algunos aunque ellos estén separados.?®
Resulta destacable el hecho de que para la profesora Maricruz Gémez

de la Torre, si el matrimonio tuvo una corta duracion no procederia

compensacion econdémica, a menos que cumpla un rol netamente asistencial.??!

Este criterio, para Lepin, importa un limite temporal a la evaluacién de los
perjuicios, puesto que se podrian resarcir solo los dafios producidos durante el
matrimonio, no pudiendo compensarse los dafios anteriores al matrimonio,
como aquellos derivados de una larga convivencia previa a contraer

matrimonio.202

2.- La situacién patrimonial de los Cényuges. Esta consideracion para
parte de la doctrina seria de caracter asistencial, aunque también tendria
fundamento resarcitorio

A diferencia de la obligacién alimenticia se refiere a ambos cényuges,
siendo deber del juez el ponderar lo que cada uno de ellos posee y su valor,
siendo para Lepin una manifestacion del principio de equidad, puesto que el

juez puede establecer el monto en forma proporcional y no solo realizando la

200 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 343.

201 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Compensacién econémica en la Nueva Ley de Matrimonio
Civil (Seminario Colegio de Abogados de Santiago de Chile) 2005, pag. 14, citada a su vez por BARCIA
LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 343.

202 | EPIN MOLINA, Cristidn “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio, La Compensacién
Econdmica” pag. 71
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multiplicacion del ingreso minimo por los afios de matrimonio o convivencia
conyugal.?®® Una parte de la doctrina indica que debe estarse de forma conjunta
a los resultados de la liquidacion de la sociedad conyugal o participacion de los

gananciales que existiere entre los conyuges.?%4

3.- La buena o mala fe. Este es el Unico criterio subjetivo que debe
ponderar el juez, no existiendo este elemento en el derecho comparado, siendo
incorporado en nuestra legislacion por una indicacion de los senadores Bombal,
Chadwick, Coloma y Larrain.?%®> Todo esto, a propésito de que uno de los
conyuges produzca el quiebre matrimonial, es decir, por su culpa da a lugar el
divorcio y después reclama compensacion econdémica, es por ello que se dio la
facultad al juez de ponderar los hechos, no solo la culpabilidad en el divorcio, y

que sea él, el que determine la existencia de buena o mala fe de los cényuges.

4.- La edad, el estado de salud y beneficios previsionales. La doctrina
ha relacionado esta circunstancia con la capacidad laboral futura y la pérdida

del costo de oportunidad del alejamiento del mercado del cbényuge

203 propio del lucro cesante y que ya ha sido descartado a nivel doctrinario.

204 LEPIN MOLINA, Cristidn, “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio, La Compensacion
Econdmica” ob.cit. pag. 72-73. A juicio de Lepin si la liquidacién no ha sido hecha previamente ni no es
materia de la misma sentencia de divorcio, el juez deberia hacer una anticipacién imaginaria aproximada
de los resultados de dicha liquidacion, para lo cual seria necesario que las partes hayan aportado
antecedentes sobre los bienes ingresados al régimen econémico matrimonial, asi como las deudas.

205 BOLETIN DEL SENADO N° 1.759-18 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado, pp. 1751 y 1752 citado a su vez por LEPIN MOLINA, Cristian, “Efectos
Patrimoniales de la Terminacidn del Matrimonio, La Compensacién Econdmica” pag. 73
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beneficiario,?%® relacionandose también con los mecanismos para asegurar las
rentas o salud del mismo, ademas de su capacidad para volver a casarse.

Es en este mismo sentido es que, en marzo del afio 2008 se produce una
modificacion al sistema de Régimen de Pensiones, contemplando la ley N°
20.255 en su articulo 80: “ [a]l considerar la situacidn en materia de beneficios
previsionales a que se refiere el articulo 62 de la ley N° 19.947, sobre
Matrimonio Civil, y ello origine total o parcialmente un menoscabo econémico
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 3.500 de 1980, del
conyuge que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del cényuge
compensado o de no existir ésta, a una cuenta de capitalizacion individual, que
se abra al efecto.

Dicho traspaso, no podra exceder del 50% de los recursos acumulados
en la cuenta de capitalizacién individual del conyuge que debe compensar,
respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio”2%7

Cabe destacar de esta norma que, entré en vigencia el 01 de octubre de
2008 y que aplica solo a las personas que coticen en las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP) y no a los afiliados al Instituto de Previsién Social o

a las Cajas de Prevision de las Fuerzas Armadas.

206 TURNER SAELZER, Susan, “Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil” En
Revista Derecho vol.XVI, Julio 2004 Pag 500, citada también por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.
“Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 346

207 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 346
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5.- La calificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado
laboral del conyuge beneficiario, puede considerarse que este criterio es
asistencial en cuanto se tiene presente el hecho de que el cdnyuge beneficiario
no esté en condiciones de entrar al mercado laboral, sin embargo para otros es
solo de caracter resarcitorio puesto que busca repara el dafio que se le produjo
al conyuge por no haber quedado fuera del mercado laboral. Es por esto que
para establecer el monto de la compensacién econémica o “quantum” se esta a
la calificacion profesional del conyuge beneficiario y a su posibilidad de acceso

actual al mercado laboral.2%8

6.- La colaboracion que hubiere prestado el conyuge beneficiario a
las actividades lucrativas del otro conyuge: este criterio difiere de los
anteriores, al no guardar directa relaciébn con que el cényuge beneficiario se
haya dedicado a las labores del hogar o al cuidado de los hijos, sino mas bien a
gue haya contribuido con su trabajo al desequilibrio econdmico existente entre
ambos. Colaborando en alguna empresa a nombre del otro conyuge, prestando

colaboracién gratuitamente, sin recibir retribucion a cambio, como un salario,

208 TURNER SAELZER, Susan, “Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil”
ob.cit. Pag. 503. Pudiendo traducirse no solo en lo que dejo de recibir sino que a juicio de Turner podria
ser parte de la compensaciéon econémica los costos de un programa de magister que permitan la
actualizacién del cédnyuge beneficiario y su acceso al mercado laboral para poder valerse por si mismo.
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dieta, sueldo u otro beneficio econdmico que ayude a no profundizar el
desequilibrio econémico existente entre ambos.
Deben concurrir los siguientes requisitos:
i) el trabajo, realizado por el conyuge beneficiario, debe servir para
sustentar un trabajo oneroso del conyuge deudor.
i) el trabajo que da lugar a esta compensacion no debe ser en el
hogar comun, ni corresponder al cuidado de los hijos.

iii) se debe tratar de una colaboracién especifica.?%®

Es dable destacar de esta serie de criterios, tal como se desprende de la
palabra “especialmente”, que utiliza la ley no son taxativos, como lo afirma la
doctrina de forma unanime, en cuanto a que puedan ser considerados otros

factores para la determinacion de su “quantum”.

‘La doctrina espafiola ha sefalado varias circunstancias no
consideradas en la disposicion citada, s6lo mencionaremos las que nos parecen
mas interesantes:

e La ayuda prestada por un cényuge al otro, durante el matrimonio, para su
formacién académica o consolidacion laboral.
e La limitacidbn que supone, para el desarrollo de una profesion u oficio

remunerado, la realizaciéon de las tareas domésticas.

209 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 347
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e La pérdida del puesto de trabajo que abandonado para dedicarse a los
hijos, asi como los derechos laborales extinguidos por esta causa.
e La atribucion de la vivienda familiar.

e Elresultado de la liquidacion del régimen econdémico matrimonial.”2%°

“También de estos criterios de determinacién de la compensacion
econdmica se desprenderia la naturaleza asistencial, resarcitoria y

sancionadora o punitiva de la compensacién econémica”?!

Por otra parte, al conyuge beneficiario no le bastaria acreditar alguna de
las circunstancias antes expuestas y contenidas en el articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil, sino que ellas deben traducirse en un menoscabo en los
términos del articulo 61 de la misma ley.?'? Ademas, todos estos criterios deben
ser llevados a la realidad de cada matrimonio, de cada relacién conyugal que
sera expuesta al juez al momento de solicitar la compensacion econdémica,
antecedentes que el juez debe ponderar a la hora de establecer el “quantum” de

dicha compensacion, a la luz de los criterios dados por la ley.

219SAURA ALBERDI, Beatriz. La pensién compensatoria; criterios delimitadores de su importe y extension,
ob. cit.,, pp.161 y 162. y LALANA DEL CASTILLO, Carlos. La pension por desequilibrio en caso de
separacién o divorcio, ob. cit., pp. 86 y 87. Citados a su vez por LEPIN MOLINA, Cristian, “Efectos
Patrimoniales de la Terminacidn del Matrimonio, La Compensacién Econdmica” pag. 78

211 TURNER SAELZER, Susan, “Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil” En
Revista Derecho vol.XVI, Julio 2004 Pag. 488, citada a su vez por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.
“Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 348

212 TURNER SAELZER, Susan, “Las Circunstancias del articulo 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil” En
Revista Derecho vol.XVI, Julio 2004 Pag. 490, citada a su vez por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.
“Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” ob.cit. pag. 348
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11. El Pago

Establecida y fijada su cuantia, ya sea por acuerdo de las partes o por
decision judicial, la compensacion econdmica se traduce en un derecho
personal cuya fuente es la ley, con independencia de que sea un efecto
patrimonial del matrimonio, es titular quien se encuentra en el supuesto del
articulo 61, que lo tuvo reconocido; y que desde que nace se somete al derecho
comun del libro IV del Cédigo Civil sobre obligaciones y contratos. Siendo un
derecho que no goza de preferencia para el pago, como otros que gozan de

privilegio.?!3

La legislacién no protege directamente al derecho, sino que asigna esta
tarea al juez de familia, quien debe atender a las circunstancias especiales de
cada caso, en conformidad al mérito de los antecedentes que le proporcionan
las partes, debiendo ajustarse al marco legal establecido en los articulos 65 y
66 de la ley N° 19.947. Articulos que vienen a fijar distintas modalidades de
pago que pueden adoptarse por parte del juez y que plasmara en la respectiva
sentencia. Constituyendo un limite a la autonomia de la voluntad, puesto que la
ley nos da un claro marco legal al cual el juez no puede mas que cefirse, desde
gue representan un minimo de proteccion al cényuge acreedor, conyuge mas

deébil para estos efectos.

213 p|ZARRO WILSON , Carlos y VIDAL OLIVARES Alvaro, “La Compensacién econémica por Divorcio o
Nulidad Matrimonial” ob. Cit. Pag. 95
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Para Pizarro y Vidal, los jueces han olvidado este marco y con ello han
olvidado la finalidad basica de la compensacion econdémica, como seria la
proteccion del conyuge mas débil, no estableciendo, en un gran nimero de
casos, las garantias minimas para el aseguramiento del pago de la obligacién,
estableciendo un gran niamero de cuotas, sin fijar las seguridades que exige la
ley, olvidando ademas la finalidad seguida por la Ley de Matrimonio Civil, que
fluye de la historia de su establecimiento, que es el que el conflicto econémico
se resuelva de una sola vez o en el menor tiempo posible, queriendo evitar la
perpetuacion del conflicto o que con ocasion de su pago surjan otros conflictos
gue pudieren afectar a los hijos comunes. Para estos autores esta finalidad se
alcanzaria con una suma unica, global e inmodificable, pagadera de contado o,
a lo sumo, dividida en un reducido nimero de cuotas. Sin embargo esto choca
con la realidad pais y es ésta, la que lleva a nuestros jueces a establecer como
regla general en la practica la parcelacion en cuotas del monto a pagar por

concepto de compensacion econémica.?

No obstante, la ley establece distintas modalidades de pago que

pasaremos a revisar en el siguiente apartado.

214 p|ZARRO WILSON , Carlos y VIDAL OLIVARES Alvaro, “La Compensacién econémica por Divorcio o
Nulidad Matrimonial” ob. Cit. Pag. 95-97
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12. Forma de pago de la compensacion econdémica

La regla general es que la compensacion econdmica deba pagarse en
dinero efectivo y al contado, no obstante, que la Ley de Matrimonio Civil faculte
al juez para determinar otras formas de pago, en atencion a la situacion
econOmica del cdnyuge deudor, asi lo disponen expresamente los articulos 65y

66 de la Ley de Matrimonio Civil.

Articulo 65: “En la sentencia, ademas el juez determinara la forma de
pago de la compensacion, para lo cual podra establecer las siguientes

modalidades:

1° La entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes.
Tratandose de dinero, podra ser enterado en una o varias cuotas reajustables,

respecto de los cuales el juez fijara seguridades para su pago.

2° Constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacién, respecto de
los bienes que sean de propiedad del conyuge deudor. La constitucion de estos
derechos no perjudicara a los acreedores que el cényuge propietario hubiere
tenido a la fecha de su constitucién, ni aprovechara a los acreedores que

conyuge beneficiario tuviere en cualquier momento.

Por tanto, tal como lo establece la norma precedentemente citada, en la

compensacion econdmica pueden establecerse las siguientes modalidades de

pago:
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a) Disponer de la entrega de una suma de dinero, acciones u otros

bienes, muebles o inmuebles.

El que la compensacién econdémica se pague como una suma unica es la
solucion ideal a juicio del legislador en conformidad con la finalidad de la
compensacion econdmica, que es el poner fin de una sola vez al conflicto entre
los conyuges que se divorcian, limitando su relacion patrimonial solo al plano
relacionado con los hijos comunes, sin embargo la realidad actual la ha llevado
a ser esta modalidad como excepcional dentro de la practica judicial.

Esta contempla a su vez, que el pago pueda hacerse mediante de la
entrega en daciébn en pago de especies, ya sean muebles o inmuebles o
acciones de propiedad del deudor, entendiéndose que con la entrega de estos
bienes quede pagada la deuda por concepto de compensacion econémica de

una sola vez.?15

b) Pago en cuotas en unidades reajustables con seguridades para

su cumplimiento.

Esta modalidad constituye hoy en dia la regla general, siendo en la
mayoria de los casos resuelto por el juez que la compensacién econdmica sea
pagadera en cuotas reajustables, fijando garantias reales o personales para su
cumplimiento, dada la imposibilidad de aplicar las otras modalidades, ya

mencionadas. Para ello, tomara en consideraciéon la capacidad econémica del

215 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econédmica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 100
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conyuge deudor y expresara el valor de cada cuota en alguna unidad
reajustable.?16

” 13

Las “seguridades para el pago” “comprende no solo las garantias y
cauciones —constitutivas de mecanismos de proteccion del derecho de crédito al
ensanchar el derecho de garantia general del acreedor- sino todos aquellos
mecanismos 0 medidas que den certeza al acreedor sobre su pago, evitando o
previniendo, o el incumplimiento, o la insatisfaccién definitiva del crédito. Asi,
constituyen seguridades para el pago todas las cauciones —personales o reales-
cualguiera modalidad de las garantias bancarias, los seguros de
responsabilidad, las clausulas de aceleracion, una prohibicién de enajenar, la
retencidn 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 comprendida en ella la modalidad de pago especial que prevé la ley
N° 20.255, que contempla el traspaso de fondos de capitalizacion obligatoria

hasta el limite del 50% existente entre el conyuge deudor, con independencia

del régimen patrimonial entre los conyuges.”?’

c) La constitucion de un derecho de usufructo, uso o habitacion.

216 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia” ob. Cit. 129, LEPIN MOLINA, Cristidan “Efectos
Patrimoniales de la Terminacidn del Matrimonio, La Compensacién Econdmica” ob. Cit. pag. 88

217 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 100-101
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Esta forma de pago, a juicio de Pizarro y Vidal, no se condice con la
naturaleza juridica de la compensacion econdmica, puesto que tiene caracteres
mas bien similares a la obligaciéon alimenticia.?*®

En el caso de que se opte por esta modalidad, resulta conveniente el
realizar la cuantificacion de la compensacion econémica y después imputar el
derecho real al monto resultante. Ello implica limitar la vigencia del derecho real
en el tiempo, ya que la constitucion del derecho en forma vitalicia iria en contra
de la propia naturaleza y objeto de la institucion.

En la practica, esta modalidad no es muy utilizada por los Tribunales de
Familia, siendo mas bien excepcional, y, tal como se dijo con anterioridad,
parece conveniente su excepcionalidad, dado que esta modalidad de pago se
aparta claramente de los fines de la compensaciéon econémica, puesto que
prolonga la relacion patrimonial entre los conyuges mas alla de lo aconsejable,
pudiendo ser una fuente de nuevos conflictos entre los conyuges.?19

Debe tenerse presente, que la constitucion de estos derechos no
perjudicard a los acreedores que el conyuge propietario hubiere tenido a la
fecha de la constitucion, ni aprovechard a los acreedores que el cényuge
beneficiario tuviere en cualquier tiempo, esto constituye una regla de proteccién
a terceros. Fue prevista por el legislador en términos similares a la contenida en

el articulo 1723 del Cdadigo Civil, estableciendo que los derechos reales no

218 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 101

219 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 101-102
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perjudicaran a los acreedores que el propietario hubiere tenido a la fecha de su
constitucion. De esta manera los acreedores que hubiere tenido con
anterioridad el conyuge deudor podran solicitar la realizacion del inmueble como
si el derecho real nunca se hubiere constituido y quien se adjudique dicho
inmueble lo hara libre de todo gravamen. Por tanto es posible sostener que el
derecho real es inoponible a estos terceros (acreedores anteriores). No
obstante, la norma va mas alla, estableciendo que tampoco aprovechara a los
acreedores que el cényuge beneficiario tuviere en cualquier tiempo, ya sea
antes o después de la constitucién del derecho, no ingresando a la garantia

general de los acreedores del beneficiario.??°

13. Insuficiencia de bienes del conyuge deudor para el pago

Esta modalidad de pago residual esta establecida en al articulo 66 que
sefala:

Articulo 66: si el deudor no tuviere bienes suficientes para solucionar el
monto de la compensacion mediante las modalidades a que se refiere el
articulo anterior, el juez podra dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario. Para
ello, se tomara en consideracion la capacidad economica del conyuge deudor y

expresara el valor de cada cuota en alguna unidad reajustable.

220 Esto es aplicable solo para el derecho de usufructo, no asi para el derecho de uso o habitacién que es
un derecho personalisimo, inembargable

PIZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econédmica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 102
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Esta norma autoriza al juez para dividir el monto de la compensacion
econdémica en tantas cuotas como fuere necesario, las que al igual que la
modalidad contemplada en el articulo 65 nimero 1° deben ser expresadas en
alguna unidad reajustable, y debe dotarse al acreedor de alguna seguridad.
Para esto, el articulo 66 sefiala que la cuota respectiva se considerara
alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido
otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que sera declarado en la
respectiva sentencia. Ello no indica que la compensacién mute su naturaleza
juridica, sino que solo para el cumplimiento de cada cuota se asimilara a los
alimentos, representado asi, una seguridad para el pago, al coényuge

acreedor.?21

Para Lepin, y como ya se hizo mencién, seria posible el establecer una
clausula de aceleracion del crédito, en el caso de que el deudor no pague una o
mas cuotas en que se hubiere dividido la deuda.??? Caso en el cual en caso de
no verificarse el pago de una de las cuotas seria exigible el total del crédito,

considerandose alimentos para los efectos de su cumplimiento.

221 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 102

222 | EPIN MOLINA, Cristidn “Efectos Patrimoniales de la Terminacién del Matrimonio, La Compensacién
Econdmica” ob. Cit. pag. 88
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14. Traspaso de fondos de capitalizaciéon obligatoria

El legislador de forma posterior, en marzo del afio 2008, con la ley N°
20.255, introdujo una nueva forma de pago con cargo a los fondos de
capitalizacion individual del conyuge deudor, hasta el limite del 50% existente,
con independencia del régimen patrimonial. Esta modalidad esta consagrada en
los articulos 80 y 81, en el Titulo Ill bajo el epigrafe de “Normas sobre equidad

de género y afiliados jovenes.”

Articulo 80: “Al considerar la situacion en materia de beneficios previsionales a
que se refiere el articulo 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 cényuge
que deba compensar a la cuenta de capitalizacién del conyuge compensado o
de no existir ésta, a una cuenta de capitalizacion individual, que se abra al
efecto.

Dicho traspaso, 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”.
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Articulo 81: “La Superintendencia de Pensiones debera tener a disposicion 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 podra requerir al citado organismo antecedentes especificos
adicionales.

La Superintendencia establecera, mediante norma de caracter general, los
procedimientos aplicables en los traspasos de fondos, apertura de las cuentas
de capitalizacion individual que se requirieran y demas aspectos administrativos

que procedan’”.

Esta normativa establece una forma de pago de la compensacién
econOmica relacionada con las expectativas de jubilacion del cényuge
requirente, quién por estar fuera del mercado laboral, producto de dedicarse a
las labores propias del hogar y/o al cuidado de los hijos no pudo ahorrar para su
jubilacion. “La relacion marital signific6 que el deudor capitaliz6, para los
efectos de su jubilacién, subsidiado por el otro, que se vio privado de esa

posibilidad”?3

Resulta poco comprensible la razén del por qué se limité esta forma de

pago a solo los cényuges deudores afiliados al sistema de fondos de pensiones,

223 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econdmica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 103
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excluyéndose a los otros sistemas de prevision social, administrados por el
Instituto de Prevision Social. Para Pizarro y Vidal es realmente cuestionable, el
punto anterior y la escasa relevancia que pueda tener esta forma de pago,
puesto que, el conyuge beneficiario a menos que tenga una importante suma en
Su cuenta de capitalizacion individual, recibira una jubilacion minima, de corte
asistencial, perjudicando con ello al conyuge deudor, que vera claramente

mermada su pension a la hora de jubilar.??*

Por otra parte, la ley establece la obligacion de informacion de la
Superintendencia de AFP, para que provea a los jueces los estudios técnicos
para decidir acerca del traspaso, ademas de tener que realizar toda la labor
administrativa en cuanto al traspaso de fondos y el abrir la cuenta de

capitalizacion individual en el caso correspondiente.

No obstante, la ley establece dos limites para esta modalidad de pago:

1) El monto no puede exceder del 50% de los fondos disponibles en la
cuenta obligatoria; y
2) Sélo deben contemplarse para el célculo los fondos que se hayan

originado durante el matrimonio.

Este ultimo punto puede resultar ambiguo, dado que la separacion de

hecho puede ser muy anterior en relacion al término del matrimonio y las

224 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 103-104
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condiciones de procedencia hayan operado también en un tiempo anterior. Por
tanto, los jueces deben ser pragmaticos a la hora de aplicar estas reglas con el

fin de no perjudicar al conyuge deudor.

Esta forma de pago puede ser decretada sélo por el juez, como
complemento o en conjunto con cualquiera de las otras modalidades ya

mencionadas.??®

15. Formas de Garantizar el Pago

Como se ha mencionado, el crédito del conyuge beneficiario en contra
del conyuge deudor no goza de ningun tipo de preferencia, contrario a lo que
ocurre a modo de ejemplo con la indemnizacion laboral, o los créditos de la
mujer contra el marido, con ocurrencia de la administracion de los bienes
propios de la mujer o de los bienes gananciales, es por esto que el acreedor de
la compensacion econdmica esta en el mismo pie que los acreedores de la
misma categoria. Sin embargo para garantizar el pago integro y oportuno de la
obligacion que deriva de la compensacion econdémica “podemos distinguir las
alternativas tendientes a asegurar el resultado del juicio, entiéndase medidas

cautelares, ya sea, en una etapa previa al juicio, medidas prejudiciales

225 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio
o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 104
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precautorias; o una vez iniciado el procedimiento, medidas precautorias, y por
ultimo aquellas garantias de pago o cauciones”?26

La potestad cautelar de los Jueces de Familia, de acuerdo al articulo 22
de la ley 19.968%%7, es bastante amplia, pudiendo decretar medidas cautelares,
conservativas 0 innovativas, que estime conforme a derecho. Siendo
plenamente aplicables las normas del Cadigo de Procedimiento Civil, titulos IV y
V, del libro Il (medidas prejudiciales), como serian la exhibicion de titulos de

propiedad, inventarios, tasaciones o libros de contabilidad,??® y las precautorias,

226 LEPIN MOLINA, Cristidn “Efectos Patrimoniales de la Terminacion del Matrimonio, La Compensacién
Econdmica” ob. Cit. pag. 92

227 articulo 22: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del
procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticion de parte, teniendo en cuenta la
verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacion, podrd decretar
las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas ultimas sélo podrdn
disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente, o
cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar.

Las medidas cautelares podrdn llevarse a efecto aun antes de notificarse a la persona contra quien se
dicten, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal asi lo ordene expresamente.
Transcurridos cinco dias sin que la notificacion se efectue, quedardn sin valor las diligencias practicadas.
El juez de familia podrd ampliar este plazo por motivos fundados.

En todo lo demds, resultardn aplicables las normas contenidas en los Titulos IV y V del Libro Il del Cédigo
de Procedimiento Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, tratdndose del procedimiento previsto en el Pdrrafo primero del Titulo IV de
esta ley, sélo podrdn adoptarse las medidas sefialadas en el articulo 71”.

228 C4digo de Procedimiento Civil, articulo 273: “El juicio ordinario podrd prepararse, exigiendo el que
pretende demandar de aquel contra quien se propone dirigir la demanda:

1° Declaracion jurada acerca de algun hecho relativo a su capacidad para parecer en juicio, o a su
personeria o al nombre y domicilio de sus representantes;

2° La exhibicion de la cosa que haya de ser objeto de la accion que se trata de entablar;

3° La exhibicion de sentencias, testamentos, inventarios, tasaciones, titulos de propiedad u otros
instrumentos publicos o privados que por su naturaleza puedan interesar a diversas personas;

4° Exhibicion de los libros de contabilidad relativos a negocios en que tenga parte el solicitante, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 42 y 43 del Codigo de Comercio; y

5° El reconocimiento jurado de firma, puesta en instrumento privado.

La diligencia expresada en el numero 5° se decretard en todo caso; las de los otros cuatro sélo cuando, a
juicio del tribunal, sean necesarias para que el demandante pueda entrar en el juicio”.
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tales como, la retencion de determinados bienes o la prohibicién de celebrar
actos o contratos sobre bienes determinados??°.

Por otro lado encontramos las medidas tendientes a garantizar el pago
del monto, acordado por las partes o fijado por el juez como compensacion
econdémica, en este caso serian plenamente aplicables las normas del Codigo
Civil respectivas a las obligaciones como las cauciones personales; fianza,
clausula penal, solidaridad pasiva, como las reales; prenda, hipoteca, anticresis.
Lepin afirma que “Creemos que sera indispensable para los jueces, al discurrir
sobre las “seguridades para el pago de las cuotas de la compensacion
econdémica”, apunten hacia aquellas medidas que, saliendo del plano netamente
tedrico, sirvan efectivamente para garantizar el pago de una compensacion
econdémica que quizas vaya a ser el unico sustento del “conyuge mas débil” que
dedico gran parte de su vida” al cuidado de los hijos y las labores domésticas,
cuya insercion en un mercado laboral cada vez mas esquivo le sera

enormemente dificil23°

229 c4digo de Procedimiento Civil, articulo 290: “Para asegurar el resultado de la accién, puede el
demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté contestada la demanda, pedir una o mds
de las siguientes medidas:

1a. El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda;

2a. El nombramiento de uno o mds interventores;

3a. La retencion de bienes determinados; y

4a. La prohibicidn de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados”.

230 VENEGAS ORTIZ, Pablo y VENEGAS ALFARO, Andrés. La compensacién econdmica en la nueva ley de
matrimonio civil, Editorial Juridica, Santiago, Chile, 2007, p. 91. Citado a su vez por LEPIN MOLINA,
Cristidan “Efectos Patrimoniales de la Terminacion del Matrimonio, La Compensacion Econémica” ob. Cit.
pag. 92-93
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16. Tributacién de la compensacion econdémica

Este tema no fue abordado por la ley de Matrimonio Civil a pesar de que
el Servicio Nacional de la Mujer, dejo constancia de su posicion relativa al tema,
en cuanto, creian oportuno que no se considerara la compensacion econdémica
a la hora de tributar. En la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado se tomo6 nota de ello, ya que, al ser un tema de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, es menester que haya una
indicacion al respecto.?3!

Fue el senador Espina quien propuso que la compensaciéon econémica
tuviera un sustrato alimenticio, en el sentido de que se asigharan prestaciones
posteriores al matrimonio y que estas fueran consideradas alimentos,
principalmente en consideracion al aspecto tributario de las mismas, sefialando
que “sugiere que las prestaciones se consideren alimentos, teniendo a la vista
también el aspecto tributario, puesto que los alimentos no estan afectos a
impuestos”23?

Al no haber en el Decreto Ley N° 824 un pronunciamiento sobre su
exclusion, ésta debia someterse a las reglas generales de tributacién,
creandose con ello un problema, dada la realidad socioecondmica de los

beneficiarios.

231 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econdmica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 128

232 Bjblioteca Congreso Nacional (n. 1009), pp. 589 En: BARRIENTOS GRANDON, Javier: “Derecho de las
Personas — El Derecho Matrimonial” Ob. Cit. Pag. 839
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Asi es como, la autoridad administrativa, Servicio de Impuestos Internos,
sefald en al afio 2005 que la compensacion econdmica no podia considerarse
para los efectos de la Ley de Renta (Decreto Ley N° 824), como dafio
emergente, ni como lucro cesante; sino que debe estimarse que tiene la calidad
de dafio moral,?*® materia que no fue controvertida por la doctrina civil nacional,
en atencion a que se trataba de una materia especial referente a la tributacion.
La pasividad se mantuvo hasta el oficio N° 2890 de 11 de octubre de 2007 del
Servicio de Impuestos Internos, en el cual se sefialaba que las sumas
percibidas por compensacion econdmica no eran renta de conformidad al inciso
1° del N° 1 del articulo 17 de la ley de impuesto a la Renta, en la medida que
sean declaradas por sentencia judicial, por lo que en caso de que la
compensacion econdmica sea acordada mediante avenimiento o transaccion,
en virtud del articulo 63 de la ley de Matrimonio Civil, ésta si seria constitutiva

de renta.?34

Esto desencadend una serie de criticas que desembocaron en la ley N°
20.239, publicada en el Diario Oficial el 8 de febrero de 2008, que por iniciativa
del ejecutivo, agrega el numeral 31 al articulo 17 del Decreto Ley N° 824,

declarando exenta la Compensacion Econdémica de impuesto a la renta en todo

233 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Oficio 4.605 y 4.606 Disponible en: [www.sii.cl]

234 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Oficio 2890, de 11 de octubre de 2007, del Director Nacional del
Servicio de Impuestos Internos, “Tratamiento tributario de la compensacion econémica acordada entre
las partes mediante transaccion en juicio de divorcio al amparo del articulo 63 de la ley 19.947, sobre
Matrimonio Civil” Disponible en: [www.sii.cl]
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evento, ya sea que haya sido decretada por el juez, por transaccién o acordada
por las partes.?3®

Esto se desencadena ademas, por la ley N° 20.255 que prevé el pago de
la compensacion econdmica mediante el traspaso de fondos previsionales del
conyuge deudor a la cuenta de capitalizacion individual del cényuge acreedor.
En este caso al no ser fondos de libre disposicion, sino que al entrar al sistema
previsional y a sus reglas generales, dificultaria el pago de impuestos sobre los

mismos fondos, dado el caracter asistencial que tendria esta forma de pago?3¢

17. Imposibilidad de alteracion de a forma de pago por cambio de

circunstancias

Una vez fijado el monto de la compensacion econdmica y su forma de
pago, no es susceptible de modificaciones, ni aumentarse, ni reducirse. A pesar
de que se alteren las circunstancias que se tuvieron presentes a la hora de fijar
Su procedencia y cuantia.

Es inmutable el monto, a pesar de que se haya convenido o decretado la
forma de pago en cuotas contenida en el articulo 65 N° 1 y que éstas se

encuentren pendientes. Todo ello porque, la compensacién econdmica fue

235 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econdmica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 104

236 CFR. GUERRERO BECAR, José Luis; “Menoscabo y Compensacién econdmica. Justificaciéon de una
vision asistencial” En. LEPIN MOLINA, Cristian, “Compensacién econdmica, Doctrinas Esenciales. Ob. Cit.
pag. 223
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pensada en que su pago se realizara de una sola vez y con ello terminar con los
conflictos patrimoniales entre los conyuges, y, en caso de aplicarse esta forma
de pago no procederia la devolucion del dinero pagado, por ende seria injusto
que se diera la posibilidad de reduccion del monto a pagar a quien se le
concedio, como un beneficio en consideracion a su situacion socioeconomica,

la modalidad de pago en cuotas.?%’

Para una parte de la doctrina, entre ellos Pizarro y Vidal, no podria variar
el monto de la compensacion econdémica, no obstante, podria variar la forma de
pago de la misma, haciendo una interpretacion extensiva del articulo 66, en
tanto a que la asimilacibn que realiza la ley no fuera solo para su
incumplimiento, sino, que también para su cumplimiento, en el sentido de que
en caso de haberse decretado el pago de la compensacion en cuotas
reajustables éstas puedan variar, en niumero y aumento o disminucion el
importe de cada una, segun sea el caso, ya sea que la situacién del deudor
empeore y este solicite una modificacibn aumentando el nUmero de cuotas y
disminuyendo con ello el importe de cada cuota o situacion inversa, cuando
mejore la situacion econdmica del deudor, solicitando un menor niamero de

cuotas y con ello un aumento en el importe de cada una de ellas.?38

237 Comentario del Senador Rafael Moreno, Comisidn de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado (n.19) pag. 171 citado por PIZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La
compensacion economica por divorcio o nulidad de matrimonio.” ob. cit., p. 112

238 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacién econémica por divorcio o
nulidad de matrimonio”, ob. cit., p. 112

164



18. Extincién de la compensacion econdémica.

Existen diversas formas por las cuales puede extinguirse la
compensacion economica en este apartado veremos la renuncia, la prescripcion

y caducidad y la muerte.

18.1 La Renuncia

Nada impide que se produzca la renuncia una vez iniciado el
procedimiento de divorcio o nulidad, ya que en conformidad al articulo 12 del
Caddigo Civil seria un derecho disponible. En este caso se renuncia a la
posibilidad de solicitarla, aun cuando concurran los requisitos de procedencia.
Siendo usual que esto suceda en los divorcios mutuo acuerdo, expresandose
en el acuerdo regulatorio, quedando sometida a la revision del tribunal, pues es
tarea del juez aprobarlo en la sentencia, siendo susceptible de modificaciones.
Pero siempre respetando la voluntad de las partes, teniendo el juez en este
sentido una participacibn mas bien mesurada, salvo que haya una evidente
vulneracion al principio del conyuge mas débil, consagrado en el articulo 3 de la
Ley de Matrimonio Civil.

El conflicto se suscita cuando la renuncia se produce ex ante, mediante

un contrato atipico en cuyo caso no estara sujeto a la homologacién judicial
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obligatoria para el acuerdo regulatorio. Sin embargo, a la luz del articulo 12
seria posible la renuncia, ya que, mira al interés individual del posible
beneficiario y ella no se prohibié en la ley de Matrimonio Civil. No obstante, el
conflicto se produce cuando la renuncia se efecta cuando ni siquiera se han
configurado los elementos constitutivos de la compensacién econdmica o
cuando la renuncia se produce antes de una crisis matrimonial. Para Pizarro y
Vidal seria vélida la renuncia toda vez que por ser un contrato se someta a las
reglas comunes de éstos, lo cual permite un control de contenido, a fin de evitar
un manifiesto desequilibrio.?3°

Opinién contraria tiene Hernan Corral, para quien la renuncia anticipada no
seria valida, puesto que se trata de un derecho personalisimo del conyuge

sobre el cual no proceden los actos de disposicién.40

18.2 Prescripcion vy preclusion

Respecto a la prescripcibn debe entenderse que la compensacion
econOmica esta sujeta a las reglas generales, de cinco afios desde la sentencia
de divorcio, prevista en el articulo 2515 del Cdodigo Civil. Debiendo entenderse
como la prescripcion a la que hacemos referencia en este caso, es decir la
prescripcidn extintiva como “un modo de extinguir las acciones y derechos

ajenos por no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante un cierto

239 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacién econémica por divorcio o
nulidad de matrimonio”, ob. cit., p. 127
240 CORRAL TALCIANI, Hernén. Ob.cit. p. 33
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lapso de tiempo, concurriendo las demads requisitos legales”®*! esto de

conformidad al articulo 2492 del Cédigo Civil.?4?

En cambio, precluye el derecho a solicitarla si el posible beneficiario
mantiene su pasividad, es decir que “se extingue por el solo ministerio de la ley
al no cumplirse las exigencias impuestas a su titular para hacerlo efectivo, en
concreto, por no ejercerlo en los precisos momentos procesales que prevé la
ley”?43. Ello, porque como vimos con anterioridad, los momentos para exigir la
compensacion econémica son tres: a) la demanda de nulidad o divorcio; b) en
el escrito complementario de la demanda; c¢) en la reconvencién por parte de de
la demandada, todo ello de conformidad a lo establecido en el articulo 64, inciso
3°y 4° de la ley N° 19.947.2% Si no se le informa del derecho a solicitar la
compensacion economica por parte del juez, éste incurriria en un Vvicio

susceptible de nulidad procesal o, en su caso, casacion en la forma.?4°

Para Leonor Etcheberry, en la practica “para evitar la preclusion el juez,

al proveer la demanda, sefiala en su resolucion que le asiste al conyuge el

241 HERNANDEZ, Gabriela, LATHROP, Fabiola: “Prescripcién extintiva y clausula de aceleracién: visidn
jurisprudencial” pég. 1 disponible en: [http://legalyconfiable.jimdo.com/apuntes-y-libros-de-derecho-en-
1%C3%ADnea/derecho-civil/] fecha de consulta 22 de abril de 2015

242 Articulo 2492. “La prescripcidn es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante
cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds requisitos legales.

Una accion o derecho se dice prescribir cuando se extingue por la prescripcion.”

243 BARRIENTOS GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” 2011 Thomson
Reuters Legal Publishing Chile pdg. 834- 835

244 Asi lo ha asumido la doctrina en general, véase PIZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La
compensacion econdmica por divorcio o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 127 BARRIENTOS GRANDON,
Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” ob. cit. pag. 835

245 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio o
nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 127
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derecho a pedir la compensacion economica; lo cual reafirma claramente que
se ha buscado una solucion para evitar la preclusion que necesariamente se

debe producir.”?46

En este sentido la Corte de Apelaciones de Concepcion, en sentencia del
10 de noviembre de 2010 en la que asume la opinion de que: “Sobre el
particular el profesor Pablo Rodriguez Grez, en articulo publicado en la Revista
de la Universidad del Desarrollo Actualidad Juridica, N° 20, julio 2009, Tomo |,
pagina 365 y siguientes, denominado “Ley de Matrimonio Civil: interpretacion,
efectos e insuficiencia”, sefala que “La Compensacion econdmica del articulo
61 de a LMC es un derecho sujeto a caducidad (extinciéon por le solo ministerio
de la ley al no cumplirse las exigencias impuestas a su titular para hacerla
efectiva). Puede afirmarse que pesa sobre el titular de este derecho una “carga

que consiste en hacerlo valer en la oportunidad que corresponde.” 247

En sintesis podriamos sefialar que la prescripcion ataca la accion y la
hace ineficaz, por el paso del tiempo y que, en cambio la preclusion sanciona la

falta de oportunidad del acto procesal.

245 ETCHEBERRY COURT, Leonor “Comentarios de Jurisprudencia” En: RCHDP. 15, Santiago de Chile,
diciembre, 2010, pp. 227 En: BARRIENTOS GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho
Matrimonial” ob. cit. pag. 836

247 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, 10-XI-2010, N° LegalPublishing: 46538
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18.3 La muerte

Si miramos la compensacion econémica con un derecho personalisimo,
con la muerte del beneficiario se extinguiria el derecho y de esta manera se

evitarian los problemas mortis causa derivados de la ruptura matrimonial.

No obstante que una vez constituido el derecho, ya sea por el acuerdo de
las partes o por sentencia judicial, no hay problema en que pueda transmitirse,
y en este caso la obligacion se extinguiria solo con su pago.?*® Es mas, desde
un comienzo se estimo por parte de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento de Senado que al no ser alimentos, no constituyen una
baja general de la herencia, sino que su tratamiento seria como cualquier otra

deuda hereditaria.?4®

248 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 127-128

249 MATURANA MIQUEL, Cristian “Algunos Aspectos procesales de la Nueva Ley de Matrimonio Civil”
Charla efectuada ante el Colegio de Abogados martes 1 de junio de 2004, Santiago
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Capitulo IV

Similitud que realiza la ley entre a forma de pago

de la Compensacion Econdmicay del Derecho de Alimentos

En este capitulo no podemos dejar de recordar lo que sucede respecto a
la naturaleza juridica de la compensacién econdémica. Si bien, no hay acuerdo
en torno a cudl seria la real naturaleza juridica de ésta institucion, existe
unanimidad doctrinal en cuanto a que ésta no tiene naturaleza juridica
alimenticia, puesto que, no constituyen alimentos post matrimoniales en favor
de uno de los conyuges, siendo diferentes las causales de procedencia para

ambas instituciones.

Para Javier Barrientos, el caracter no alimenticio del derecho de
compensacion econdmica se definié con claridad durante la tramitacion de la
ley N° 19.947, superando lo propuesto por los Senadores Chadwick, Romero y
Diez, quienes planteaban la posibilidad de conceder alimentos post
matrimoniales, no mas alla de cinco afios después de declarado el divorcio. Sin
embargo, estas proposiciones iniciales fueron abandonadas, “sin perjuicio de la
regla especial que se acordd en relacion con la posibilidad que se dio al deudor,
gue no tuviere bienes suficientes para solucionar la compensacion, de que el
juez la divida en cuotas, las que se considerarian alimentos ‘para el efecto de

su cumplimiento’, regla que finalmente se recibié en el actual articulo 66 de la
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ley, entre otras razones por las medidas de apremio que podian decretarse para

lograr su cumplimiento”2%°

Mauricio Tapia sefiala que “en el caso chileno, si bien una primera
indicacién del ejecutivo otorgaba a la compensacién econémica un carécter
netamente “asistencial” (como una pension de alimentos que permitia al
conyuge “mantenerse” luego del divorcio y que se fijaba tomando en cuenta sus
recursos con posterioridad, en la Comision de Constitucion del Senado, se
modificé su regulacion para transformarla en un mecanismo de reparacion de
un menoscabo econémico pasado, de la falta de ingresos por haberse dedicado
a labores domésticas. Por esto, la compensacion econdémica en la ley chilena
tiene —al menos en las hipétesis mas tipicas- una naturaleza cercana a la
reparacion de la “pérdida de chance”, pues se indemniza a un conyuge cuya
dedicacion al hogar y a los hijos le hizo perder la oportunidad de ejercer un
trabajo remunerado, aunque no se sabe con exactitud cudl habria sido ese
trabajo, con qué intensidad lo habria asumido, qué ingresos habria recibido y
cual habria sido su proyeccion en el tiempo. Sélo se sabe que perdié una

oportunidad de desarrollarlo.?>!

Es asi como la doctrina en general ha desestimado el caracter alimenticio

de la compensacion econdmica, entre ellos la Profesora Maricruz Gomez de la

250 BARRIENTOS GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” 2011 Thompson
Reuters Legal Publishing Chile pag. 840

251 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “La compensacién econdmica en la Ley de Divorcio”, en La Semana
Juridica N° 271, Santiago, 2006, pag. 4 -5
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Torre sefialando que: “la compensacion econdémica no constituiria alimentos
porque la causa de ésta radica en las circunstancias que el conyuge se dedico
al cuidado de los hijos o las labores propias del hogar comun y no el estado de
necesidad del otro.” 2°2 Ademas de la imposibilidad de modificacion de la
compensacion econdémica por cambio de circunstancias, como sucede con el
derecho de alimentos; o que la compensacion econdémica no encuentra su
justificacion en el deber de socorro como ocurre con los alimentos. En el mismo
sentido, la profesora Paulina Veloso?>?® esgrima argumentos similares a los
anterior expuestos,®* por su parte Carlos Céspedes y David Vargas a los
argumentos anteriores agregan: que no existe calificacion expresa de la
compensacion econémica como alimentos en la ley, sino solo para efecto de su
pago se considera como tal, pero sin entrar a calificarla como alimentos; y, que

en la discusion parlamentaria se le neg6 expresamente este caracter.?%

252 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La compensacién econémica en la ley de Matrimonio Civil.”
Ob.cit. En: LEPIN MOLINA, Cristian: “Compensacion econémica, doctrinas esenciales.” Ob.cit. pag. 90

253 VELOSO VALENZUELA, Paulina: “Algunas reflexiones sobre la compensacién econémica”. Actualidad
Juridica, Universidad del Desarrollo, 2006, pp 171-188 En: LEPIN MOLINA, Cristian: Compensacion
econdmica, doctrinas esenciales. Ob.cit. pag. 120

254 \Jéase también PIZARRO WILSON, Carlos, “La compensacién econémica en la nueva ley de matrimonio
civil”, en Revista de derecho privado, N° 3, Universidad Diego Portales, 2004, pag. 87; VIDAL OLIVARES
Alvaro, “La compensacién econémica en la ley de matrimonio civil ¢Un nuevo régimen de responsabilidad
extracontractual?”en Revista de Derecho, N° 215-216, Universidad de Concepcién, 2004, pp. 277,
DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, “La compensacion econdmica en la nueva legislacion de matrimonio civil”
en Actualidad juridica, afio VII, N° 15, Universidad del Desarrollo, 2007, p.88; CORRAL TALCIANI, Hernan
“La compensacion econdmica en el divorcio y en la nulidad matrimonial” ob. Cit. pp 4 y 5; BARAONA
GONZALEZ, Jorge: “Compensacion econdmica en el divorcio” En: LEPIN MOLINA, Cristidn: Compensacion
econdomica, doctrinas esenciales. Ob.cit. pag. 401-402

255 CESPEDES MUNOZ, Carlos; VARGAS ARAVENA, David: “Cerca de la naturaleza juridica de la
compensacion econémica. La situacion en Chile y en Espafia” En: LEPIN MOLINA, Cristian: Compensacion
econdomica, doctrinas esenciales. Ob.cit. pag. 261
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Lepin nos habla de una diferencia entre el derecho de alimentos y la
compensacion econémica, en cuanto al estado de necesidad del beneficiario y
del bien juridico protegido en el derecho de alimentos, el derecho a la vida, y
por otra parte, la causa de la compensacion economica seria el menoscabo
sufrido por no haberse realizado una actividad remunerada, procediendo ésta
una vez decretado el divorcio o la nulidad matrimonial, momento en el cual no
existe titulo para exigir alimentos, de acuerdo a nuestro ordenamiento

juridico.?%®

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han ido uniformando en el
sentido de que la compensacion econdémica carece de naturaleza alimenticia,
en este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago en fallo con fecha 12 de
febrero de 2007 ha sefialado que “Desde ya, se estima dejar establecido que la
compensacion econémica no son alimentos, solo se le asimila a ellos para los
efectos del cumplimiento de su pago, al tenor de lo sefialado en el inciso final
del articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil"?®” en el mismo sentido la Corte de
Apelaciones de Concepcion ha afirmado que “no puede confundirse una
compensacion econdmica derivada del término del matrimonio con una pension
alimenticia, por lo que si bien el demandado reconvencional paga una

importante cantidad por este concepto, ella no es Obice para fijar una

256 LEPIN MOLINA Cristidn; “Naturaleza juridica de la compensacién econémica en la Nueva Ley de
Matrimonio Civil chilena” En: LEPIN MOLINA, Cristidn: Compensacion econdmica, doctrinas esenciales.
Ob.cit. pag. 504

257 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 12-11-2007, N° LegalPublishing: 36708 En: BARRIENTOS
GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” ob.cit. pag. 840
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compensacion econdmica de acuerdo con el menoscabo que efectivamente

sufrié la demandante reconvencional.”?8

Conteste con las posiciones anteriores, la Corte Suprema también se ha
pronunciado al respecto, sefalando que “es evidente que la compensacion no
es una pension que deba ser pagada peridodicamente y en forma vitalicia, pues
sin calificar juridicamente su naturaleza y teniendo presente que se busca
compensar un detrimento econdémico, este debe traducirse en un monto fijo,
racional y proporcional a las circunstancias de las partes, sin perjuicio de la
forma de pago que se establezca.”?®® Asi mismo, en sentencia del 28 de
diciembre de 2010 sefald: “la circunstancia que la compensacion econémica no
tenga, como erradamente lo dice el recurrente, un caracter asistencial y
alimenticio, puesto que no tiene por finalidad conceder alimentos a uno de los
conyuges, sino que resarcir el menoscabo econdémico sufrido por uno de ellos y
tan solo por alguno de los motivos que indica el articulo 61 de la Ley de

Matrimonio Civil.”260

Queda claro, por los argumentos y sentencias antes expuestos, que la
similitud entre la compensacion econémica y el derecho de alimentos en
nuestro ordenamiento juridico, no va mas alla de lo establecido por el articulo

66 inciso 2° de la Ley de Matrimonio Civil, que sefiala: “La cuota respectiva se

258 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION 20—2008 N° LegalPublishing: 39056 En: BARRIENTOS
GRANDON, Javier: “Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial” ob.cit. pag. 840

259 CORTE SUPREMA, 1 de junio de 2009, Rol N° 3079-2009. En GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz:
“Una mirada actual sobre el divorcio y su aplicacién” Ob. Cit. Pag. 218

260 CORTE SUPREMA, Recurso de Casacién Civil 28-X11-2010,
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considerara alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se
hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que se
declarara en la sentencia.”?61 De esta forma el precepto equipara ambos
derechos en el supuesto de que el deudor incumpla con la obligacién
legalmente establecida, y a los apremios que pueden ser decretados en su

contra, con la finalidad de que cumpla con dicha obligacién.

En la tramitacion de esta ley y de este precepto en particular, hubo
opiniones contrarias, las cuales miraban con escepticismo la eficacia del
arresto. Entre ellos el Ministro de Justicia de la época Luis Bates, y el senador
Sergio Romero, el cual sefialaba que era una institucion poco clara en cuanto a
su naturaleza juridica y a los efectos que esta produciria. Sin embargo, la
opinidon mayoritaria se incling por la asimilaciéon a los alimentos y la procedencia
del arresto, a lo que la Ministra del Sernam, Cecilia Pérez sefial6: “sin duda es
una figura hibrida, pero que a veces la pureza juridica debe ceder ante la
necesidad social de la institucion y por esa razén se sugiere asimilarla a los
alimentos, no solo por la posibilidad de solicitar arresto nocturno del infractor
ante el incumplimiento, sino también por el procedimiento ejecutivo simplificado
para su cobranza. 262 A su vez reconoce que el arresto nocturno no tiene gran

efecto en cuanto a la produccién del pago de la obligacion, pero se estimé que

261 http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=225128 [fecha de consulta 08 de diciembre de 2014]

262 pRIMER INFORME DE LA COMISION DE JUSTICIA DEL SENADO , Ob. Cit. P4g. 601 En: CORRAL
TALCIANI, Hernan, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de un deudor de
una o mds cuotas de una compensacion economica en materia de nulidad de matrimonio o divorcio.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012” ob. Cit. En: LEPIN
MOLINA, Cristian, “Compensacion econdmica, Doctrinas esenciales” ob.cit. pag. 523
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es un incentivo para el cumplimiento del cual no se podria prescindir y es el
senador Espina el que sefiala que si bien la compensacion econdémica no
corresponde a alimentos, es una obligacion que surge de las relaciones de
familia, en las cuales hay un valor juridico protegido mas importante que en las
relaciones comunes, donde se trata de proteger a una persona que se dedico al
cuidado de su familia, y que en caso de desproteccidén de esta conducta, nadie

querria dedicarse a ella.?%?

Si bien esta disposicion seria, en principio, de aplicacion excepcional en
nuestro ordenamiento juridico, debido a lo estricto del apremio que ella
establece en cuanto a la restriccion de la libertad personal del afectado y a que
el espiritu de la normativa apuntaba a que se diera pronto término a la situacion
patrimonial existente entre los cdnyuges, estableciendo la compensacién
econOmica en una cifra Unica de dinero, la realidad ha sido distinta, puesto que
los jueces sistematicamente han establecido el pago de la compensacion
econOmica en cuotas, sin establecer las garantias que la ley exige para este
caso. A juicio de Carlos Pizarro y Alvaro Vidal “existe una clara tendencia a
fijarla (la compensacion econémica) en una suma de dinero, dividiendo su pago

en cuotas reajustables, mensuales y sucesivas en el tiempo,”%* sin decretar

263 PRIMER INFORME DE LA COMISION DE JUSTICIA DEL SENADO, ob.cit. pdg. 602 En: CORRAL TALCIANI,
Herndn, “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra de un deudor de una o
mds cuotas de una compensacion econdmica en materia de nulidad de matrimonio o divorcio.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de septiembre de 2012” ob. Cit. En: LEPIN
MOLINA, Cristian, “Compensacion econdmica, Doctrinas esenciales” ob.cit. pag. 523

264 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacién econémica por divorcio o
nulidad de matrimonio” ob. cit., p. 112
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seguridades para su pago, incluso, dejando de lado la seguridad provista por la
ley para su pago, establecida en el articulo 66. Estos autores expresan que no
son pocos los casos en los cuales, no obstante, que el conyuge acreedor
solicite al juez, que en caso de division en cuotas, éstas sean consideradas
alimentos conforme al articulo 66 y que si bien el tribunal realiza la divisién en
cuotas, no hace declaracidon alguna sobre dicha proteccion establecida en la ley
guedando, en este caso, totalmente desprovisto el crédito de toda clase de
seguridad, generando consecuencias nefastas para el acreedor, puesto que, al
no gozar de ninguna clase de preferencia ni seguridad, queda al acreedor solo
la alternativa de demandar de manera ejecutiva el cumplimiento de la sentencia,
como cualquier otro acreedor, siendo altamente probable que el deudor no
conste con los medios suficientes para cumplir con el pago de lo adeudado,
dado que, el pago en cuotas se pacta una vez que se acredite por parte del
deudor gque no cuenta con los bienes suficientes para el pago integro de la
deuda en una suma Unica de dinero, como era el espiritu de la ley respecto del

pago de la compensacion econdmica.

A juicio de estos autores, la ley establece esta similitud solo en el caso
de que se establezca la modalidad de pago residual, establecida en el articulo
66, cuotas que al igual que el articulo 65 numeral 1) deberan expresarse en una
unidad reajustable, debiendo dotarse de alguna seguridad, asimilandose la
cuota a alimentos para los efectos de su cumplimiento, salvo que el deudor

ofrezca otras garantias para su oportuno pago, todo ello debe ser declarado en
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la sentencia. Esta circunstancia no implica un cambio de naturaleza juridica de
la compensacion econdmica, puesto que tal como se ha revisado en apartados
anteriores la nocién de naturaleza juridica alimenticia fue superada. La
asimilacion que realiza la ley es solo para efectos del pago y constituye una
garantia, tal como otras establecidas en la misma ley. Esto permite al acreedor
beneficiarse de las mismas medidas establecidas para el alimentario, quedando
la cuota sujeta a las disposiciones de la ley N°14.908 sobre Abandono de
Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, que prevee como medidas para el
aseguramiento del pago el arresto nocturno, la retencion de la devolucion del
impuesto a la renta, la suspensién de la licencia de conducir, la solidaridad en el
pago de aquellas personas que dificulten o imposibiliten el cumplimiento de la
obligacion y el mismo procedimiento ejecutivo simplificado para el cobro forzado

de las pensiones impagas. 26°

Como ya se menciond, para Vidal y Pizarro, los apremios antes indicados
son aplicables solo en el caso de establecerse el modo de pago excepcional

gue sefala el articulo 66, esto es:

“Si el deudor no tuviere bienes suficientes para solucionar el monto de la
compensacion mediante las modalidades a que se refiere el articulo anterior, el

juez podra dividirlo en cuantas cuotas fuere necesario. Para ello, tomara en

265 \VIDAL OLIVARES, Alvaro, “Forma de pago y proteccion del derecho a la compensacién econémica por
divorcio o nulidad” ob. Cit. pag. 74
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consideracion la capacidad econémica del cényuge deudor y expresara el valor

de cada cuota en alguna unidad reajustable.”

No obstante, otra parte de la doctrina sefiala que, indistintamente de
gue se establezca la modalidad de pago residual establecida en el articulo 65
N° 1 o la del articulo 66, la cuota debe entenderse como alimentos, debido a
qgue la ley no hace distingo y solo menciona que se asimila a los alimentos la
cuota respectiva para efectos de su cumplimiento.?%® Por su parte, los tribunales
tampoco han hecho diferencia entre una u otra modalidad para la aplicaciéon de
la norma. Sin embargo, ha sido clara, en el sentido de que la similitud que
realiza la ley de la compensacién econémica con los alimentos en cuanto a su
cumplimiento, es solo en el caso de que la compensacion econdmica sea fijada
en cuotas y no en las otras formas de pago, como cuando, a modo de ejemplo,
sea fijada en una suma unica de dinero. Asi lo ha fallado la Corte de
Apelaciones de Valdivia, en causa Rol N° 102-2014 de 06 de junio de 2014, en
ella el tribunal acoge el recurso de amparo interpuesto por el deudor de la
compensacion econémica, pues, como consta en los antecedentes, la Corte de
Apelaciones de Temuco revocando la resolucién de primera instancia que
denegaba la solicitud de reclusién nocturna realizada por la parte acreedora,
decreta la reclusion nocturna en caso de no efectuarse por la parte demandada

el pago de la compensacion econémica en una suma Unica de 50 millones de

266 \Véase a DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen “La Compensacidn econémica en la ley de Matrimonio Civil”
En: LEPIN (Dir) Ob. Cit. Pag. 82.
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pesos. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valdivia en su resolucion
sefiala en su considerando cuarto: “Que, por lo sefialado anteriormente,?®’ el
apremio decretado por la Corte de Apelaciones de Temuco, no lo ha sido en un
caso previsto por la ley, por cuanto de haberse fijado la compensacion
econdémica en una suma unica, sin cuotas, no se cumple con el tenor literal de
la disposicion legal sefialada anteriormente y la compensacion econdémica en

dicho supuesto no puede asimilarse a alimentos.”268

Es asi, que la Corte de Apelaciones de San Miguel ha sefialado que:
“existiendo una taxativa, especial y especifica disposicion legal que determina
gue las cuotas de la compensacion econdmica declarada por sentencia, deben
ser consideradas como alimentos para efecto de su cumplimiento, es
plenamente procedente imponer al deudor, como medida de apremio, el arresto
nocturno, en la forma que lo indica dicha norma legal, dado que consta
fehacientemente que, quien tiene la obligacibn contraida, no ha dado

cumplimiento a sus obligaciones”259

A pesar de los fallos antes mencionados, la jurisprudencia no ha sido

unanime en cuanto a la aplicacion de la restriccibn de libertad en caso

267 En referencia al articulo 66 de la ley 19.947

268 REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA, N°2 pag. 340-343

269 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, 22 de diciembre de 2010, Nimero Legal Publishing: 47061,
En: GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz: “Una mirada actual sobre el divorcio y su aplicacién” Ob.
Cit. Pag. 219
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incumplimiento de las cuotas de la compensacion econémica, puesto que, una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique se manifiesta en forma
contraria. En esta se niega el apremio de arresto nocturno fundandose “en el
marcado caracter indemnizatorio que ostentaria la compensacion econdmica,
sobreponiendo una interpretacion sistematica del articulo 66 de la ley 19.947, a
la luz del ordenamiento juridico y, disposiciones que protegen y aseguran la
libertad individual, por sobre el tenor literal del mismo articulo que da a la
compensacion el caracter de alimentos para efecto de su cumplimiento vy, al
efecto, cita el articulo 7° N° 7° de la Convencién Americana de Derechos

Humanos o Pacto de San José de Costa Rica en el cual se aparta.”?’®

Es este el punto de mayor conflicto jurisprudencial, el respeto por la
norma internacional por sobre la norma interna. Cabe recordar que los tratados
internacionales ratificados por Chile tienen en nuestro ordenamiento juridico
rango constitucional, en conformidad con el articulo 5 inciso 2° de nuestra
Constitucion Politica de la Republica, debiendo prevalecer por sobre leyes de
rango inferior u ordinarias de nuestra normativa, como seria la ley namero
19.947 o Ley de Matrimonio Civil. Este conflicto derivd en un emblematico
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional el afio 2012, resolucion

gue se analizara en un capitulo posterior. Sin embargo, con anterioridad a este

270 CORTE DE APELACIONES DE COYHAIQUE, 15 de septiembre de 2010, Numero LegalPublishing 45778,
En: GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz: “Una mirada actual sobre el divorcio y su aplicacién” Ob.
Cit. Pag. 219
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pronunciamiento, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt revoco la resolucion
gue negaba el apremio, sosteniendo que debia darse cumplimiento ala ley y en
cuanto a la prohibicion por deudas sefialé que era necesario recordar que el
Pacto admite la detencion cuando se trata de incumplimiento de deberes
alimentarios?’* y en este mismo sentido la Corte de Apelaciones de Valdivia,
rechaza la orden de arresto que habia sido decretada en un caso autorizado por

la ley?"?

No obstante, la Corte de Apelaciones de Valparaiso en sentencia Rol N° 162-
2011, en contrario a las sentencias anteriores sefialé “Que el articulo 66 de la
Ley N° 19.947... en su inciso final dispone que ‘la cuota respectiva se
considerara alimentos para el efecto de su cumplimiento’ lo que implicitamente
indica que la compensacién econdmica no es alimentos y la norma antes citada
del Pacto de San José de Costa Rica, solo permite la privacion de libertad por
deudas de alimentos, lo cual no ocurre en la especie, infringiéndose con ello la
garantia constitucional de la libertad personal, establecida en el numeral 7° del

articulo 19 de la Carta Fundamental, por lo que la accién cautelar interpuesta

271 CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT, 15 de febrero de 2011, Rol 10-2011, Microjuris N°
26295; CORRAL TALCIANI, Hernan “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra
de un deudor de una o mas cuotas de una compensacion econdmica en materia de nulidad de
matrimonio o divorcio. Ob cit. En LEPIN MOLINA Ob. Cit. Pag 526-527

272 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, 7 de abril de 2006, Rol 152-2006; confirmada por la Corte
Suprema, 19 de abril de 2006, Rol N° 1650-2006, Cita Westlaw: Cl/jur/7527/2006; Sentencia citada
también por: CORRAL TALCIANI, Hernan “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en
contra de un deudor de una o mas cuotas de una compensacion econémica en materia de nulidad de
matrimonio o divorcio. Ob cit. En: LEPIN MOLINA Ob. Cit. Pag. 527
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serd acogida’? La Corte de Apelaciones de Santiago, también ha establecido
gue la asimilacion a alimentos revela que la compensacion econdémica no tiene
esa calidad y que “en la especie no existe norma legal que tolere el arresto del
deudor en una cuota de de una compensacion econdmica, la comentada

asimilacion legal carece de esa virtud”?’4

La doctrina, tal como se ha expuesto, ha superado la nocion de la
compensacion econdémica como alimentos, siendo la medida de apremio
restrictiva de libertad, en caso de incumplimiento, la que causa mayor conflicto
donctrinal. Autores como Eduardo Court,?’”® Marcela Acufia?’® y Joel
Gonzéalez?’” sostienen que el apremio es procedente, puesto que ha sido la
propia ley Numero 19.947, quien le ha dado para estos efectos el caracter de
alimentos, y que en caso de que los tribunales denieguen el apremio,
aumentarian los efectos nocivos de los divorcios, dificultandose el

establecimiento de una vida futura entre los cényuges y los hijos de ambos.

273 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, 25 de marzo de 2011, Rol 162-2011, Legal Publishing N°
48511; CORRAL TALCIANI, Hernan “Constitucionalidad del apremio previsto para los alimentos en contra
de un deudor de una o mas cuotas de una compensacién econdmica en materia de nulidad de
matrimonio o divorcio. Ob cit. En: LEPIN MOLINA Ob. Cit. Pag. 527

274 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 19 de marzo de 2010, Rol N° 801-2010, Cita Westalaw:
CL/JUR/1827/2010; CORRAL TALCIANI, Hernan “Constitucionalidad del apremio previsto para los
alimentos en contra de un deudor de una o mas cuotas de una compensacion econdmica en materia de
nulidad de matrimonio o divorcio. Ob cit. En: LEPIN MOLINA Ob. Cit. Pag. 527

275 CORT MURASSO, Eduardo, La nueva ley de Matrimonio Civil. Ley N° 19.947 de 2004, analizada y
comentada, Santiago, editorial Legis, 2004, p.97

276 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Efectos Juridicos del Divorcio. Santiago, Abeledo Perrot, 2011, pag.
345

277 GONZALEZ CASTILLO, Joel: La compensacién econémica en el divorcio y nulidad matrimonial,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012, pp.121-122
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Otros como Pizarro y Vidal?’’®¢ o Ramén Dominguez,?’® opinan que si bien la
norma establece que existe este recurso a la hora de incumplimiento por la
parte deudora, este es cuestionable o es de dudosa constitucionalidad a la luz
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, coincidiendo estos
autores en que la Convencion es clara en establecer la excepcion solo en el
caso de los alimentos, no haciéndola extensible al caso de la compensacion
econémica?®. Existe otro grupo que sostiene que la norma es derechamente

inconstitucional, entre ellos Maricruz Vargas de la Torre?8! y Cristian Lepin.?®?

Creo, a titulo personal, en esta materia es destacable la opinién del
profesor José Luis Guerrero, en torno a una posible visién asistencial de la
compensacion econdémica, que vendria de una tradicibn en el derecho de
familia, como una forma de paliar la extincion del deber de socorro y del
estatuto protector que confiere el matrimonio. Este autor sefiala que “no existe
duda doctrinal en el hecho de que la compensacion econémica no constituye
alimentos, ya que la LMC se preocupa de aclarar en su Art. 66 que solo para los

efectos del cumplimiento de la compensacion econdmica se asimilara esta a los

278 p|ZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, La compensacién econémica por divorcio

o nulidad de matrimonio, ob. cit., p. 27

279 DOMINGUEZ AVILA, Ramdn, La compensacién econémica en la nueva legislacion de matrimonio civil,
ob.cit. pp. 88

280 En este sentido también RAMOS PAZOS, René, Derecho de Familia Tomo |, ob. Cit. Pag. 127

281 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, La Compensacién econdmica en la ley de matrimonio civil,
ob. Cit. Pag. 17

282 |EPIN MOLINA, Cristidn, La Compensacién econdmica. Efecto patrimonial de la terminacién del
matrimonio, ob. Cit. Pag. 149
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alimentos. El que la compensacién econémica no tenga naturaleza de alimentos
no implica que no pueda tener un fundamento asistencial. 283

Sefalando a su vez, que el fundamento asistencial esta presente en diversas
instituciones del derecho chileno, recogido entre otros cuerpos normativos por
la ley 19.947 en su articulo 3 que dispone como principio inspirador el interés
superior de los hijos y del conyuge mas débil?®4, ain después de terminado el
matrimonio, al disponer que el juez resolvera las cuestiones de nulidad o
divorcio, conciliandolas con “la subsistencia de una vida familiar compatible con
la ruptura o la vida separada de los conyuges” y que tal como lo ha sefalado el
fallo de tribunal constitucional que “positivamente la familia permanece para
importantes efectos aun después del término del matrimonio por divorcio, pero
con otro estatuto.”?8® Previendo que puedan existir relaciones patrimoniales post
matrimoniales, como seria la compensacién econdémica. Agrega que las
prestaciones asistenciales para hacer frente a estados de necesidad pueden
provenir del Estado o de los propios particulares, en el caso de estos ultimos

pueden originarse en relaciones contractuales o familiares, que al romperse,

283 GUERRERO BECAR, José Luis: “Menoscabo y compensaciéon econdmica. Justificacién de una visidn
asistencial”. Ob.cit. pag. 90

284 Sj bien el articulo 3 no establece lo que debe entenderse por cényuge mas débil, la doctrina lo ha
entendido como el cdnyuge que tenga una situacion econdmica desmedrada en relacion al otro. ISLER
SOTO, Erika: “Los principios en la ley 19.947: Analisis y desarrollo” pag. 108-109; esta misma autora cita a
Pablo Rodriguez, quién de forma mds amplia sefiala que corresponde a aquel que se encuentre en una
posicidon econdmica, psiquica, emocional o fisiolégica desmedrada, puesto que si la norma no limito el
concepto, debe hacerse extensivo a cualquier hecho o circunstancia que comparativamente deje a uno
de los cdényuges en posicidon de desventaja respecto del otro. RODRIGUEZ GREZ, Pablo: “Ley de
Matrimonio Civil” en “Curso de actualizacion juridica, nuevas tendencias en el Derecho Civil” Ediciones
Universidad del Desarrollo, 2004.

285 Sentencia Tribunal Constitucional, 27 de septiembre de 2012, considerando 3.
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requieren que la parte mas débil sea protegida. Es en materia de familia que
una vez terminada la relacion “es perfectamente posible que el legislador,
atendiendo el término del deber de socorro que corresponde a los conyuges
pero precaviendo la posibilidad de un conyuge mas deébil, esto es, un cényuge
gue se encuentre en un estado de necesidad originada durante el matrimonio o
con ocasion de su término, contemple una nueva institucién asistencial, con
justificacion distinta a la del parentesco como en los alimentos, pero que se
base en un estado de necesidad que el legislador estima necesario enfrentar,
reparar o compensar, y esta funcion cumpliria la compensacion econdémica,
precisamente porgue no puede perdurar luego del matrimonio el derecho de
alimentos.”?86

Con la compensacion econémica el legislador intenta paliar la serie de
consecuencias negativas que acarrea el término del matrimonio, ya sea por
divorcio o por nulidad del mismo, el fin del estatuto protector que este ofrece
para los conyuges, como son el derecho de alimentos, derechos sucesorios,

bienes familiares, etcétera.

Es asi, que los Tribunales en los primeros afios de aplicacion de la institucion
tuvo un marcado caracter asistencial, hecho que significo que se asimilara en la
practica la compensacién econémica a los alimentos, como consta en algunas

sentencias de la época, a modo de ejemplo la Corte de Apelaciones de Talca,

285 GUERRERO BECAR, José Luis. “Menoscabo y compensaciéon econdmica. Justificaciéon de una visién
asistencial”. Ob.cit. pag. 91
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con fecha 10 de noviembre de 2006, en causa Rol N° 359-2006, sentencia en la
cual se anulan los alimentos concedidos antes del divorcio y se establece una
compensacion economica en favor del conyuge mas débil, mismo beneficiario
de los alimentos, por un sueldo vital remuneracional mensual durante diez afos;
es decir que el tribunal en la practica concedié alimentos por diez afios mas a la
conyuge, ya que cada cuota de la compensacion econémica era por el mismo
monto de los alimentos que se procedieron a anular, esto en atencion a que ella

podia sobrevivir con este monto mensual.?8’

Dentro de las mismas modalidades de pago podemos sentir un
fundamento asistencial, de forma especial en la modalidad establecida por la
ley N° 20.255, modalidad que establece la posibilidad de que el tribunal pueda
ordenar el traspaso de fondos desde una cuenta de capitalizacion individual, del
conyuge deudor de la compensacién econdmica al conyuge beneficiado, hasta
por un 50% de los fondos; con esto queda claro que el sentido no es una mera
reparacion sino que prevision hacia el futuro, debido a que estos fondos no son
de libre disposicion del conyuge acreedor y son la base de su pension en la
vejez,?88 intentado con ello equiparar las posiciones de los cényuges.

Es el mismo Guerrero Becar el que nos sefala que: “la funcién

asistencial de la compensacién econdmica se hace plausible en evitar con ella

287 CORTE DE APELACIONES DE TALCA, 10 de noviembre de 2006, Rol N° 359-2006, “Contreras Con
Opazo” LegalPublishing N° 36113

288 GUERRERO BECAR, José Luis. “Menoscabo y compensacién econémica. Justificacién de una visién
asistencial”. Ob.cit. pag. 96
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gue exista un conyuge mas débil econémicamente para iniciar su vida separada
y es por ello que se le compensa el menoscabo econdmico sufrido tras la
ruptura matrimonial.”?®®  Con esta visién, mas la aportada por los articulos 3 y
60 de la ley de Matrimonio Civil, en relacién a la proteccién que debe hacerse
del cényuge mas débil, asi como el término de las relaciones patrimoniales
entre los conyuges y la necesidad de este conyuge mas débil de iniciar una vida
separada de su conyuge; ocasionada por la pérdida del estatuto protector del
matrimonio y todo lo que ello significa, es lo que justificaria una vision

asistencial del derecho a la compensacion econdémica.

Seria esta vision la que se tuvo en cuenta a la hora de legislar, lo que
justificaria, desde mi punto de vista, la asimilacion que hace la ley entre ambos
derechos. Si bien el derecho de alimentos viene a proteger el derecho a la vida,
el derecho de mayor entidad dentro de nuestro ordenamiento juridico, en
cambio, la compensacion econdmica, busca resarcir el menoscabo sufrido
durante el matrimonio por haberse dedicado al cuidado de los hijos y del hogar
comun.

Ahora bien, creemos pertinente acotar que el sistema implementado,
busca proteger la subsistencia del conyuge mas débil, entendiéndose por éste
aguel cényuge que pudo haber trabajado en menor medida de lo que podia o

gueria, o bien, no haber trabajado, y que a consecuencia del fin de la relacién

289 GUERRERO BECAR, José Luis: “Menoscabo y compensacién econémica. Justificacién de una vision
asistencial”. Ob.cit. pag. 98
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matrimonial se ve obligado a insertarse al mundo laboral, en algunos casos por
primera vez y/o con una edad avanzada. Estas circunstancias sirvieron de
fundamento para que el legislador, en algunos casos concibiera la
compensacion econdémica, no como una forma de paliar lo que se dejo de
percibir, sino procurar dar cierta calidad de vida post matrimonial al conyuge
mas débil y asegurar la sobrevivencia de éste, mientras logra rehacer su vida,
requiriendo en este proceso de reinsercion laboral la proteccién dada por la ley
en cuanto a la forma de cumplimiento del derecho a la compensacion
econdmica, ya que desde un punto de vista extremo estaria salvaguardando el
derecho a la vida de ese conyuge mas débil que no posee los medios
suficientes para asegurar su subsistencia, debiendo de este superar la pérdida

del estatuto protector que le ofrecia la vigencia del vinculo matrimonial.

Debemos considerar que, los casos en que se establece el pago de la
compensacion econdémica en cuotas es porque la capacidad econémica del
conyuge deudor no es la suficiente como para colocar término a la relaciéon
patrimonial entre ambos mediante el pago de una suma Unica de dinero,
pudiendo inferirse bajo este supuesto que el conyuge beneficiario no tendra una
situacion econémica que difiera radicalmente de la del cényuge deudor. Siendo
por ello imprescindible ante esto, poder acudir ante los tribunales en caso de

incumplimiento de una de las cuotas, contando con las garantias y apremios
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ofrecidos para los alimentos en la ley N° 14.908, ademas de poder accionar a
través del juicio sumario especial para los alimentos.

Asi mismo, debemos entender que la realidad concreta a la hora de
legislar, era que quienes esperaban la ley de divorcio eran matrimonios
celebrados muchos afios atrds, en los cuales las mujeres escasamente
terminaban sus estudios, contraian matrimonio a corta edad, y se quedaban en
casa realizando las labores de cuidado del hogar y de los hijos en comun. En
estos casos la posibilidad de acceso al mercado laboral, una vez terminado el
matrimonio era muy dificil, dada la escasa calificacion y la edad de las persona.
No podemos cegarnos ante la realidad que se tuvo en consideracion por el
legislador, el cual consider6 a la mujer como el conyuge mas débil; no obstante
ésta, actualmente opta por continuar sus estudios y/o no abandonar el trabajo
por dedicarse al hogar o a los hijos en comun. Esta tendencia seguramente nos
llevard a una disminucion con los afios de la cantidad de compensaciones
econdémicas asignadas por los Tribunales de Familia, junto con una rebaja del
monto de las mismas, esto quizas traiga consigo una cambio legislativo, cuando
se llegue al momento en que la compensacion economica solo busque el
resarcimiento de menoscabo sufrido por el conyuge durante el matrimonio,
como lo sefala explicitamente la ley, y no intente, en cierta forma, asegurar la
sobrevivencia de este “conyuge mas débil’, caso en el cual, tal como otras
cambios legislativos, vendra dado por el cambio en la realidad social en el cual

han de aplicarse dichas normas.
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CAPITULO V:

LEGISLACION COMPARADA.

La compensacion econdmica en la legislacion comparaday

su relacién con el derecho de alimentos.

La legislacion de cada pais corresponde a una serie de principios que
informan su derecho, a las realidades sociales y culturales que se viven en cada
uno de ellos. Consecuencia de esto es que, en Chile solo después de 10 afios
de tramitacion vio la luz la Ley de Matrimonio Civil que contempla tanto el
divorcio como la compensacion econdémica. Esta Gltima una institucion un tanto
confusa en sus inicios, ya que se incorporé un modelo hibrido, con inspiracién
en distintas legislaciones extranjeras, como son la normativa francesa y
espafiola principalmente. Es por ello, que encontramos pertinente hacer una
somera mencion de cdmo se entiende la compensacion econdmica en otros
paises y a su vez su relacion con el derecho de alimentos, que en muchos
casos ya ha sido superada, en cuanto a asimiliar la naturaleza juridica de
ambos, sin embargo, vemos el caso de Alemania, legislacién en la cual existe
una deber de socorro postmatrimonial. Todas estas legislaciones tienen
antecedentes mas remotos que la nuestra y podrian servir para comprender

nuestra actual normativa, o bien, los modelos ante futuros cambio normativos,
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gue dejen menos espacios para la libre interpretacion de la normativa por parte

de los jueces, ante la dispar aplicacion de la misma.

La profesora Susan Turner sefiala que las consecuencias juridicas de la
terminacion del matrimonio se han abordado por las legislaciones comparadas
a través de distintos modelos, pretendiendo en ellos lograr un equilibrio entre
dos principios, primero el principio de autorresponsabilidad ( en virtud del cual
cada conyuge separado debe procurarse sus propios medios de vida, en la
medida que le fuera posible.) y el principio de la solidaridad postconyugal
(relacion asistencial material, atenuada respecto a la que existe durante la
vigencia del matrimonio, pero analoga a la existente entre los conyuges

separados).?°

En la busqueda de un equilibrio entre ambos principios, es que, se han
utilizado como fundamentos de las obligaciones patrimoniales entre divorciados
desde la culpa de uno de los cényuges, hasta la solidaridad postmatrimonial de
la que se hizo mencién, asignandole en estos intentos de fundamentacion

distinta naturaleza juridica a las obligaciones creadas, como han sido

250 GARCIA RUBIO, M. Alimentos entre los cdnyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995
pag. 119; CAPUZANO TOME, H. La pensidn por desequilibrio econémico en los casos de separacién y
divorcio, Bosh, Barcelona, 1994 pag 22; En: TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econdomicas entre
los cényuges divorciados en la nueva Ley de Matrimonio Civil”’, en Revista de Derecho, N°16, Universidad
Austral, 2004 pag. 84-85
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asistencial o alimenticia, reparatoria de dafos o, inclusive, compensatoria de un

enriguecimiento injusto.?°!

“‘En el derecho comparado la compensacién tuvo inicialmente un
caracter alimenticio y a la vez indemnizatorio, entendido como la prolongacién
del deber de socorro y reparacion del conyuge inocente del divorcio, cuando

este se producia por falta atribuible al otro conyuge”?°?

Los casos que se tuvieron mas a la vista a la hora de legislar sobre esta
materia en nuestro pais fueron Espafia y Francia. En el primero después de
discutirse sobre la naturaleza juridica de la compensacion econémica, se llegb a
la conclusion a la luz de la jurisprudencia que su naturaleza juridica es de orden
resarcitoria y no alimenticia (en especial después de una reforma realizada el
afio 2005)%%3. Sin embargo en Francia la jurisprudencia se ha inclinado por

otorgarle una naturaleza alimentaria.?®*

1.- El modelo espafiol de pensién compensatoria

231 GARCIA RUBIO, M. Alimentos entre los cdnyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995
pag. 135; En: TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la
nueva Ley de Matrimonio Civil”, ob.cit. pag. 85

292 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz, La compensacién econdmica en la Ley de Matrimonio Civil ob. Cit. En:
LEPIN MOLINA, Cristian: “Compensacion econémica: Doctrinas Esenciales” ob. Cit. Pag 92

293 En esta reforma de la ley 15/2005 se le comenzé a llamar también compensacién econdmica, aparte
de las denominaciones ya manejadas en la doctrina y jurisprudencia, de pension compensatoria o
pensién por desequilibrio, puesto que en esta reforma contemplaba una nueva modalidad de pago como
es un monto unico, no pudiendo denominarse pensidn en este caso, ya que no existe la periodicidad que
esta requiere. En: CESPEDES MUNOZ, Carlos; VARGAS ARAVENA, David, “Acerca de la naturaleza de la
compensacion econdmica. La situacion en Chile y en Espafia” ob. Cit. En: LEPIN MOLINA, Cristian:
“Compensacion econémica: Doctrinas Esenciales” ob. Cit. Pag 255-256

294 BARCIA LEHEMANN, Rodrigo “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia” pag. 323

193



La pension compensatoria espafiola al igual que la compensacion
econdémica nacional estd basada en el derecho comparado, tales como el
derecho francés, italiano e inglés. Si bien, en el caso particular de Espairia,
parece negarse, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, el caracter
alimenticio de la compensacion econémica®®® recalcando  su caracter
indemnizatorio, 2°® sin embargo, se crea una confusién por el contenido del
articulo 97, ya que, tal como en el articulo 62 de nuestra legislacién se
establecen una serie de circunstancias que pueden ser calificadas como
asistenciales, ademas del articulo 100 que admite modificaciones en la
compensacion econdémica por “alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u
otro conyuge” ademas de lo prescrito en el articulo 101 del mismo cédigo,
estableciendo como causa de la extincion de la pension compensatoria o
pension por desequilibrio, el que se contraiga nuevamente matrimonio por parte
del acreedor o su convivencia marital con otra persona, ya que con ello se

eliminaria el estado de necesidad del conyuge acreedor.?®” No obstante, que

295 CESPEDEZ MUNOZ, Carlos; VARGAS ARAVENA, David: “Cerca de la Naturaleza juridica de la
compensacion econémica. La situacion en Chile y Espafia” ob. Cit. Los autores citan como doctrina a
diversos autores espafioles como Garcia Cantero, De la Haza, Roca, Capuzano, Lalana, Marin, Martinez
Rodriguez, Torrero, Montero, Zarraluqui y Martinez Escribano; ademas de sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de febrero de 2005 (repertorio Aranzi RJ 2005/1133), en el que se sefiala que “Se quiere
decir que estd notoriamente alejada de la prestacion alimenticia-que atiende al concepto de necesidad-,
pero ellos no supone caer en la 6rbita puramente indemnizatoria, que podria acaso suponer el vacio de
los articulos 100 y 1001, ni en la puramente compensatoria que podria conducir a ideas proximas a la
“perpetuatio” de un “modus vivendi” o a un derecho de nivelacién de patrimonios.”

2% TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la nueva Ley
de Matrimonio Civil”, en Revista de Derecho, N°16, Universidad Austral, 2004 pag. 87

297 ROCA TRIAS , Encarna “Articulo 97” en comentarios a las reformas del derecho de familia, Volumen 1,
Madrid, Editorial Tecnos S.A.1984 pp 617-618 En: CESPEDES MURNOZ, Carlos; VARGAS ARAVENA, David,
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con posterioridad a la reforma de 2005 queda clara la naturaleza resarcitoria de
la compensaciéon econdmica, que determina ademas la renunciablidad de

ella.2%8

Este modelo de pensién compensatoria se aparta de sus inspiradores en
el aspecto del primer supuesto de hecho para decretarse, puesto que, a
diferencia de otros sistemas normativos, en este caso, procede decretada la
separacion o divorcio, y concordando con los otros ordenamientos en que a
consecuencia de la separacion o divorcio surja un desequilibrio patrimonial para
alguno de los conyuges. Y es este Ultimo concepto el que ha resultado
fundamental a la hora de la aplicacion de la pensibn compensatoria,

planteandose por la doctrina dos acepciones a el concepto:

Una vision objetiva, en la cual se comparan los patrimonios conyugales
ex ante y ex post del divorcio, debiendo considerarse la posicion del otro
coényuge, como la situacion gozada durante el matrimonio. Para esta postura el

articulo 97 contiene solo los elementos cuantificadores de monto de la pension.

Y una vision subjetiva, que viene a considerar circunstancias subjetivas,
personales de los conyuges y conformadoras de la vida matrimonial comun,

ademas de la diferencia patrimonial entre ambos. Posicién para la cual los

“Acerca de la naturaleza de la compensacion econémica. La situacion en Chile y en Espafia” ob. Cit. Véase
también, LEPIN MOLINA, Cristian: “Compensacion econémica: Doctrinas Esenciales” ob. Cit. Pag 255-256
2% BARCIA LEHMANN, Rodrigo; RIVEROS FERRADA, Carolina, “El cardcter Extrapatrimonial de la
Compensacion econdmica y su renuncia” ob. Cit. Pag. 103
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criterios del articulo 97 son los elementos definitorios para la pensién

compensatoria.?®®

Esta confusion de la que hablamos, en relacion al articulo 97 del cédigo
civil espafiol, se suscitd en nuestro ordenamiento juridico, ya que tal como
hemos mencionado, ha sido esta legislacion la que dio las bases sobre las

cuales se sent6 nuestra Ley de Matrimonio Civil

2. El coédigo civil francés

En Francia, con posterioridad al afio 1975, se ha dispuesto la llamada
supervivencia del deber de socorro. En su articulo 270, dispone que un cényuge
puede ser obligado a pagar una prestacién para compensar, en cuanto sea
posible, la disparidad de los niveles de vida, causados por el divorcio. Sin
embargo, y tal como lo dispone el articulo 280 inciso 1, el conyuge culpable no
tiene derecho a ninguna prestacion compensatoria, no obstante, pueda optar a
una indemnizacion excepcional, teniendo en cuenta la duracién de la vida en
comun y la colaboracién entregada a la profesion del cényuge, apareciera
completamente contrario a la equidad negarle el derecho a toda compensacion
pecuniaria, con motivo de la disolucién del vinculo matrimonial. De esto que, la

doctrina comprende que las prestaciones compensatorias son posibles en

299 TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econdmicas entre los cényuges divorciados en la nueva
Ley de Matrimonio Civil”, en Revista de Derecho, N°16, Universidad Austral, 2004 pag. 87-88
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provecho de cada uno de los cényuges si el divorcio ha sido pronunciado por

culpas divididas o demanda aceptada.3®

Segura sefala que “claramente se trata de una obligacién alimentaria y
no de una indemnizacién por culpa. Sin embargo, el deber alimenticio no se ha
extendido a tal extremo de ser indiferente a la culpa: por el contrario si existe
culpa exclusiva en principio no hay derecho a compensacion, salvo que ello

resulte contrario a la equidad.”0*

3. El modelo aleméan de alimentos entre los conyuges divorciados

‘En el derecho Aleman no existe un sistema compensatorio
postmatrimonial como en el derecho chileno, francés o espariol; sin embargo en

aquel ordenamiento juridico se establecen alimentos post-matrimoniales” 302

Es por esto que el sistema juridico aleman funciona como un sistema
asistencial, primando la autonomia de la voluntad, pero con limitaciones, que
dicen relacion con la forma de establecer estos alimentos post- matrimoniales,
como es el que se celebren por instrumento notarial, antes de dictada la

sentencia de divorcio o que se celebren en un pacto protocolizado dentro del

300 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La compensacidn econdmica al conyuge mas débil” ob. Cit. 112

301 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La compensacidn econdmica al conyuge mas débil” ob. Cit. 112

302 BARCIA LEHMANN, Rodrigo; RIVEROS FERRADA, Carolina, “El cardcter Extrapatrimonial de la
Compensacion econdmica y su renuncia” ob. Cit. Pag. 95
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proceso de familia, y en caso de no cumplir con estas formalidades adolecen de
nulidad. No obstante, que los pactos celebrados con posterioridad a la
sentencia de divorcio no requieren ningun tipo de formalidad y estan sujetos a la
sola voluntad de las partes en todo lo referido a la cuantia, modalidad y pago
del derecho de alimentos, siempre que este acuerdo no afecte el nucleo
fundamental del derecho. A estos pactos le son aplicables en subsidio todas las

normas materiales y procesales establecidas en el derecho aleman.3%3

Es asi que en el cédigo civil alemén, en los articulos 1569 y siguientes se
regulan los alimentos entre los conyuges divorciados. En el articulo 1569 se
establece la responsabilidad de cada conyuge en su sustentacion, que
establece que, solo en el caso de imposibilidad de proveerse a si mismo su
mantencion, surgiria para el conyuge, el derecho a solicitar alimentos de parte
del otro cényuge, como alimentos post matrimoniales. Supuestos contenidos en

los articulos 1570 a 1576, que son:

1) Ejercer el cuidado de los hijos comunes (articulo 1570)

2) Tener el conyuge una edad tal, que no le sea exigible trabajar (articulo 1571)
3) Sufrir el conyuge una enfermedad o deterioro fisico o0 mental (articulo 1572)
4) Estar el conyuge desempleado no teniendo derecho a alimentos en virtud de

los articulos 1570 y 1572 (articulo 1573 inciso 1°) ; no tener ingresos

303 BARCIA LEHMANN, Rodrigo; RIVEROS FERRADA, Carolina, “El caracter Extrapatrimonial de la
Compensacion econdmica y su renuncia” ob. Cit. Pag. 96
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suficientes para cubrir los alimentos y, en este caso, el derecho queda
limitado a aquella diferencia que falte para completarlos (inciso 2°)
5) Estar impedido para trabajar por razones graves, cuando la denegacion de
alimentos en su favor constituya una inequidad manifiesta (articulo 1576); y
6) El caso especial de los alimentos debidos para que el conyuge complete o
adquiera una formacion profesional que le permita mas tarde asegurar su

subsistencia mediante un trabajo independiente 304

Estos presupuestos son combinables a la hora de demandar o pueden

hacerse valer de forma sucesiva.

Los alimentos pueden hacerse valer solo una vez ejecutoriada la sentencia
gue declare el divorcio y debe concurrir alguno de los presupuestos enunciados,
ademas de los requisitos generales, como son, el estado de necesidad del

demandante y la capacidad econémica del demandado.3%

“Este modelo asistencial ha sido criticado por el hecho de pasar por alto uno
de los requisitos inherentes y necesarios del derecho de alimentos, cual es la
vigencia del vinculo matrimonial. Al hablar de alimentos posteriores al
matrimonio, en realidad se estaria aludiendo a una institucién diferente que

tendria su fundamento en la necesidad de paliar los efectos del divorcio,

304 TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la nueva Ley
de Matrimonio Civil”, en Revista de Derecho, N°16, Universidad Austral, 2004 pag. 85-86

305 TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la nueva Ley
de Matrimonio Civil”, ob.cit., 2004 pag. 86
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especificamente, la extincion del deber de socorro existente hasta ese momento

entre los conyuges”396

4. Leqgislacion de Estados Unidos

Existe variedad legislativa entre los distintos estados, no obstante, se
contempla en general el derecho a la compensacién a favor del conyuge mas
débil, el conyuge que ha quedado desprotegido a causa del divorcio, teniendo
en consideracion el tiempo que éste estuvo sin trabajar por haber estado al
cuidado de los hijos o el hogar de ambos, mientras que el otro ha podido

trabajar libremente.

Alvaro Vidal cita la teoria del “clean break” del common law, segun la cual
las prestaciones entre los divorciados deben ofrecer al conyuge mas débil una
base cierta para afrontar de manera autbnoma una vida definitivamente
separada y con ello alcanzar un estatus adecuado al que tenia durante el
matrimonio. Con ello la funcién de la compensacioén econémica seria reparar el
desequilibrio que se produce al momento del divorcio, desequilibrio que tiene su
sus causas en el pasado y corresponde corregir para el futuro. En este caso, se
restringe la procedencia de la compensacioén econémica al supuesto contenido
en nuestra legislacion en el articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil, no

importando si uno de los cényuges no puede afrontar su vida independiente del

306 TURNER SAELZER, Susan, “Las prestaciones econémicas entre los cényuges divorciados en la nueva Ley
de Matrimonio Civil”, ob.cit. pag. 86
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otro, si es que no se da el presupuesto de no haber trabajado o haberlo hecho
en menor medida de lo que queria o podia por haberse dedicado al cuidado de

los hijos o del hogar comin.30”

5. El Codigo Civil Argentino

Esta legislacibn contempla una prestacion compensatoria claramente
alimenticia. En los articulos 207 y 209 dispone un derecho que llama
directamente alimentos, que se traduce en una prestacion que debe el conyuge
culpable al inocente, y en todo caso se debe al que no cuenta con los medios
necesarios para subsistir, obligacion que se mantiene en caso de divorcio y se
devenga mientras dure la situaciéon de hecho o hasta que se contraiga nuevas
nupcias o concubinato o se incurra en injurias contra el conyuge. Para el caso
de la nulidad matrimonial solo procede cuando el cényuge ha estado de buena

fe.308

6. El cédigo civil brasileio

307 VIDAL OLIVARES, Alvaro “Compensacion econémica en la Ley de Matrimonio Civil”, En: GUERRERO
BECAR, José Luis: “Menoscabo y compensacion econdmica. Justificacion de una vision asistencial.” Ob.cit.
pag. 93

308 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La Compensacién econémica al cényuge mds débil” ob. Cit. Pag. 113-114
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El cddigo Civil brasilefio del afio 2002 no contempla la compensacion
econdémica, pero si extiende el deber de otorgar alimentos hasta luego del

divorcio en contra del conyuge culpable.3%°

7. Ley paraguaya

La legislacion paraguaya contempla en su articulo 6° el deber de declarar
alimentos a favor del conyuge demente, aun después del divorcio y para toda la
vida de este. La ley 1/92 establece en general el derecho de alimentos en favor
del cényuge imposibilitado de proveer su subsistencia, aun después del
divorcio, todo esto de acuerdo a parametros muy similares a los establecidos en

nuestra legislacién en el articulo 62.

En caso de nulidad establece el derecho a indemnizacion del cényuge

inocente. 310

8. El Codigo Civil peruano

El Cédigo Civil peruano de 1984, en su articulo 351, establece la posibilidad
del juez de fijar una indemnizacion por dafios morales en caso de divorcio,
cuando los hechos en los que se ha fundado comprometen gravemente el
interés del conyuge inocente, en caso de nulidad y en conformidad al articulo

283 rigen las mismas reglas relativas a la indemnizacion. No estableciéndose

309 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La Compensacion econdmica al cdnyuge mas débil” ob. Cit. Pag. 114
310 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La Compensacién econdmica al cdnyuge mas débil” ob. Cit. Pag. 114
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una compensacion en los términos que la establecen otros paises, sino que

solo establece una indemnizacion en casos graves.3!!

Capitulo VI:

APLICACION JURISPRUDENCIAL : Andlisis fallo del Tribunal

Constitucional Rol Nimero 2102 del 27 de septiembre de 2012

Sin lugar a dudas, el aspecto que ofrece mayor relevancia y diferencias
doctrinales y jurisprudenciales, en cuanto al pago del derecho de alimentos y a
la compensacion econémica, es la similitud que realiza la ley en su articulo 66
inciso 2° que establece que “la cuota respectiva se considerara alimentos para

el efecto de su cumplimiento”.

Como hemos mencionado, la jurisprudencia no ha sido unanime en
cuanto a la similitud que realiza la ley entre el cumplimiento de las cuotas en
que puede establecerse la compensacion econémica y los alimentos. Sin
embargo, la jurisprudencia se ha ido uniformando en torno a la interpretacién de
este articulo 66 inciso 2° con el pronunciamiento efectuado por el Tribunal
Constitucional en causa Rol Numero 2102, pronunciada el 27 de septiembre de

2012 fallo emblematico que ha sido util para igualar criterios jurisprudenciales.

311 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “La Compensacién econdmica al cdnyuge mas débil” ob. Cit. Pag. 114
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En dicha ocasion el actor, deudor de la compensacion econdémica, acude
al Tribunal Constitucional solicitando la declaraciéon de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, respecto del articulo 66 de la ley N° 19.947 y del articulo
14 de la ley N° 14.908, para que surta efectos en el proceso sobre acuerdo de
compensacion economica. En el proceso en cuestion, se aprobo6 por parte del
tribunal un acuerdo respecto a compensacion econOmica por la suma de
dieciséis millones de pesos, que serian enterados de la siguiente manera: dos
millones de pesos, pagaderos en febrero de 2011, doce millones de pesos en el
mes de abril y la entrega de un vehiculo avaluado en dos millones de pesos; es
decir, dos cuotas y la entrega del vehiculo, estipulandose en el mismo acto una
clausula de aceleraciéon. Frente al incumplimiento por parte del recurrente, la
conyuge acreedora, haciendo efectiva la clausula de aceleracion, demando el
total de la deuda y a falta de pago de la deuda el juez del Juzgado de Familia
de Puerto Varas en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 14 de la ley N°
14.908, en relacion con el articulo 66 del al ley N° 19.947, emitié una orden de
arresto nocturno por 15 dias en contra del deudor. Mas tarde insistié en ella 'y

ordend, ademas, la retencién de su licencia de conducir.

Frente a esto el recurrente plantea que la aplicacion de los preceptos
objetados (articulo 66 de la ley N° 19.947 y del articulo 14 de la ley N° 14.908)
atenta en contra del articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica,
el articulo 5 de la misma, en relacion con el articulo 7 del Pacto de San José de

Costa Rica. Este basa sus reproches en que el apremio de arresto por no pago
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de las cuotas fijadas para el pago de la compensacién econémica produce las
infracciones constitucionales desde el momento en que la compensacion
econdémica no tiene naturaleza juridica alimenticia. Sefala a su vez que la
posibilidad establecida por la ley de aplicar el apremio de arresto, para asegurar
Su pago, se produce una vulneracion al derecho a la libertad personal y a su
vez a la prohibicion de la prision por deudas, establecida en el Pacto de San

José de Costa Rica (articulo 7.7).

El Tribunal Constitucional admite a tramitacion el requerimiento por
inaplicabilidad, conoci6 de la causa, dictando sentencia el 27 de septiembre de
2012, en la cual por mayoria de votos desestima que sea inconstitucional la
aplicacion del articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil, en relacion con el
articulo 14 de la ley N° 14.908. Sentencia en la cual sostuvieron esta posicion
los ministros Bertelsen, Vodanovic, Pefia, Fernandez, Carmona, Viera-Gallo,
Garcia y Hernandez; con la prevenciéon del ministro Aréstica en relacion a los
considerandos que tratan sobre la naturaleza del arresto y con el voto en contra
del ministro Venegas, quien estaba por acoger el requerimiento de

inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional realiza un analisis en cuanto a la
compensacion econdémica como obligacion de caracter legal y a la naturaleza
juridica de la misma, siendo desde mi punto de vista destacable la referencia

que realiza al Profesor Mauricio Tapia, quien sefiala que la compensacion
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econdémica cumple una funcionalidad diversa y segun la especificidad de la
relacion matrimonial precedente, siendo a veces “...indemnizacion por pérdida
de una oportunidad...”, o en otras ocasiones “...juega mas bien una funcién
asistencial, cercana a una pension alimenticia reducida en el tiempo y en
entidad...” y en el mismo sentido hace referencia a un fallo de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta, que citando al mismo autor (Mauricio Tapia) que
sostiene: “la compensacion econémica es funcional a las formas de relacion de
la pareja o del modelo de familia y a las diversas realidades que siguen a la
ruptura, que en la especie se produjo hace varios anos... conforme a ello, en
este caso, la compensacion econémica jugara una funcién asistencial, cercana
a una pension alimenticia reducida en el tiempo y en entidad, teniendo en
cuenta la edad similar de ambos, su salud y situacion patrimonial y previsional
de cada uno, considerando que el conyuge que entregé su dedicacion al hogar
y a los hijos, no se reinserté laboralmente al momento de la ruptura y ahora le

sera muy dificil hacerlo”312

Estas opiniones junto con la vision asistencial que contempla la postura
del profesor Guerrero Becar a la que ya se hizo referencia en un capitulo
anterior, fueron determinantes a la hora de decidir, teniendo siempre a la vista
el principio contemplado en el articulo 3° de la ley N° 19.947, de proteccion al
conyuge mas débil. Sefala dicha magistratura constitucional “que, como es

evidente, si bien la compensaciéon econdémica no tiene una exclusiva naturaleza

312 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 225-2006, 29 de mayo de 2006
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alimentaria, exhibe sin embargo mdltiples caracteristicas y elementos de los
alimentos y, en todo caso una naturaleza asistencial para ciertos efectos.”33
Subrayando las diferencias entre ambos derechos y expresando ademas que
‘la compensacion econdmica sera una suerte de expresion final del deber de
socorro y auxilio mutuo que debié cumplirse entre los cényuges, antes de
materializar el divorcio, de modo que aun hasta ese momento la obligacion se
sostiene en el matrimonio, aunque se pague efectivamente después. Sin duda,
tiene también que ver con la mantencion futura del conyuge mas débil, al
menos por un periodo limitado, lo que le da un alcance alimentario o al menos
asistencial, indesmentible. Si, ademas, para favorecer al deudor —nétese- la
compensacion se fijaren cuotas por un cierto plazo, la semejanza es mayor

al]n”.314

En este fallo, los ministros en los primeros considerandos, dejan de
manifiesto su postura, en cuanto a la naturaleza juridica de la compensaciéon
econdémica y sostienen que a pesar de estar contenida, en este caso, en un
convenio regulador, la fuente de la compensacién econOmica es la ley, al
senalar en su considerando vigésimo segundo que: “es claro que la
compensacion econémica matrimonial es una obligacion legal de alcance
patrimonial, fundada en relaciones de familia basadas en precedente

matrimonio terminado por divorcio, en donde el convenio regulador aprobado

313 F3llo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 15°
314 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 16°
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judicialmente no es la fuente misma de la obligacion sino solo uno de los modos
de definirla, cuantificarla o liquidarla formalmente, dotandola de la fuerza
ejecutiva equivalente a una sentencia ejecutoriada, al ser homologada a una

decision judicial”?®

Cabe hacer mencién del hecho, de que el Tribunal Constitucional
homologa dos preceptos que claramente no tienen un mismo tenor literal, como
son el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
reza: “Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una
obligacién contractual” y el articulo 7.7 del Pacto de San José de Costa Rica,
que sefala: “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de
deberes alimentarios” Si bien, el Tribunal deja claro la diferente literalidad de
ambas normas, establece que tienen un alcance similar, puesto que la
prohibicién dice relacion con el lus puniendi del Estado, de no criminalizar el
mero incumplimiento de una obligacion contractual, sefialando que el precepto
no limita este poder estatal para obligaciones de fuente legal o judicial. Agrega
qgue el Tribunal Constitucional ha tenido siempre esta opinion al respecto del

alcance de la norma3® y que hay doctrina que apoya esta postura, como:

315 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 22°

316 A modo de ejemplo Causa Rol nimero 1145-2008; Causa Rol Niumero 807; Causa Rol Niimero 576-06;
Causa Rol NUumero 1006-07, Causa Rol NUmero 1971-11, Causa Rol NUumero 1518-09 citados En: Fallo de
Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 31°
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Manfred Nowak3'’ y la profesora Cecilia Medina.?'® Es por esto, que en este
caso estariamos frente a una obligacion de origen legal y mas no contractual,
siendo por ello posible aplicar el apremio establecido en el articulo 66 de la ley
N° 19.945; considerando por parte del Tribunal que “cabe sefialar que aun
cuando la sola naturaleza legal de la obligacibn compensatoria bastaria para
desplazar la presencia de una prohibicion por deudas, en los términos
prohibidos por la Convencibn Americana de Derechos Humanos, sus
componentes alimentarios o asistenciales hacen que la asimilacion legal
referida para efectos de su cobro en cuotas, sea compatible con la excepcién a

dicha prohibicién.31°”

Posteriormente el Tribunal sefiala que a juicio del mismo el arresto
nocturno que se contempla en el articulo 14 de la ley N° 14.908 no constituiria
una medida privativa de libertad, sino que simplemente una medida restrictiva,
minimamente invasiva, cuyo fin Ultimo no constituiria la exclusién del afectado
del &mbito social, puesto que el desenvolvimiento en su vida social y
especialmente en lo laboral y econdmico, es lo que permitiria al apremiado

cumplir con la obligacién que se pretende.3?° Dejando por establecido que en

317 MOWAK, MANFRED, U.N. Covenant on Civil and political Rights.CCPR, Comentary N.P. Engel,
Publisher, Kerl, Strasbuerg, Arlington En: Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando
31°

318 MEDINA QUIROGA, Cecilia; “La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia” Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2003, pag. 254,255 En: Fallo de Tribunal
Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 31°

319 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 34°

320 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 38°
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este caso, no se trataria de una situacion de prision por deudas, sino que por el
contrario, se trataria de una medida de “apremio para hacer cumplir
efectivamente una obligacion legal de familia, con fuertes componentes
alimentarios, judicialmente establecida.”®?! Sefialandose al arresto como un
apremio para forzar el cumplimiento de la obligacion y no como una sancién
penal establecida por el Estado ante el mero incumplimiento de una obligacion

civil contractual. 322

Agrega que en causa rol 1006-07, considerando vigésimo tercero, se
sostiene por parte de la propia magistratura constitucional que “la resolucion
judicial que impone al apremio importa una privacion legitima — y no arbitraria-
del derecho a la libertad personal y a la seguridad individual del apremiado,...

desde que impone a este Ultimo la carga de responder a un deber legal.”323

Para el Tribunal en este caso concreto no se estaria frente a un arresto
anticonstitucional, puesto que no se cumplen los presupuestos para declararlo
como tal; debido a que, es una medida proporcional al fin que pretende, al
proteger una relacién de familia estaria comprometido el interés social, siendo
ademas un apremio establecido por una autoridad competente, en el marco de
un proceso justo y en cuanto a su aplicacion se ha tenido a la vista el supuesto

habilitante para ello, debido a que en este caso no se ha cumplido con la

321 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 39°
322 sentencia Rol numero 1145-2008, considerando noveno.
323 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 39°
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obligacion sin mediar justificacion alguna, ni estableciendo garantias para

asegurar el cumplimiento de la misma.3?*

Termina la magistratura sefialando que “el no cumplimiento injustificado
de las obligaciones de familia en materia de compensacién econdémica con
respecto a la mujer divorciada, importa de suyo y por si mismo una forma de
discriminacion inaceptable, de modo que se dispone la medida de apremio de
arresto para corregirla. Mediante esta medida de ultima ratio, se tiende a crear
de facto igualdad de oportunidad entre los ex conyuges y a no perpetuar
diferencias arbitrarias entre ambos.”®?®> Es asi como justifica el Tribunal
Constitucional la proporcionalidad de la medida de apremio establecida a la luz
de la Convencion de Naciones Unidas sobre Eliminacion de todas las formas de

Discriminacién en contra de la Mujer.

En cuanto al voto de disidencia, este plantea por parte del Ministro
Venegas que la compensacién econdmica resulta ser muy distinta a los
alimentos, ni tienen un caracter asistencial, puesto que la compensacion
econdmica lo que hace es compensar el menoscabo econémico sufrido durante
el matrimonio, producto de la postergacion de uno de los conyuges y no mirar al
estado de necesidad en el cual pueda encontrarse el conyuge una vez

producido el divorcio y agrega que “los factores que deban considerarse para su

324 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 42°-43°; toma como referencia ademas
sentencia del Tribunal Constitucional Rol. 1145- 08
325 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 considerando 45°
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procedencia o tasacion aludan a la situacion actual del conyuge acreedor o
aludan a la situacion futura, no puede llevar a concluir que la obligacion tenga
un cariz alimenticio o asistencial... no se trata entonces, de evaluar las
necesidades futuras del cényuge beneficiario, sino solo de determinar y
mensurar un menoscabo ya producido”®?® sosteniendo con ello que la
asimilacion legal es desproporcionada y que carece de razonabilidad , lo que la

hace arbitraria , con infraccion al derecho a la igualdad ante la ley.

Otro fundamento de este voto es el hecho de que para el Ministro
Venegas no le parece claro que la proscripcion de prision por deudas
consagrada en el Pacto de San José de Costa Rica se limite Unicamente a las
deudas contractuales; creyendo que la real intencidbn del precepto es la
prohibicién de prisién ante cualquier deber juridico que pese sobre el deudor.
Es decir, entendiendo el concepto de deuda en un sentido amplio y que debe
tenerse presente que el articulo en cuestion solo limita dicha prohibicion en el
caso de deberes alimentarios. Adicionando que a juicio de la profesora Cecilia
Medina, la Convencion no distingue la fuente de la obligacion, sino que podria
sostenerse que cualquiera sea la fuente de la obligacion, su incumplimiento no

puede llevar consigo una privacion de libertad.

Realiza a su vez, el voto disidente, la salvedad de no coincidir con la

mayoria en el hecho de que la proteccion alcance Unicamente las penas

326 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 voto de disidencia; motivo segundo
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penales, sino que debe entenderse que se esta en contra de cualquier privacion
de libertad que implique la detencion de una persona en un espacio reducido;
“toda reclusion, ya sea por razones médicas, de disciplina, incluyendo la

disciplina dentro de las fuerzas armadas, u otras.”3?’

Termina su argumentacién con el siguiente argumento “estimo un
precedente nocivo reconocer tan ampliamente al Legislador la facultad de crear
nuevas “obligaciones legales”, para cuyo cumplimiento pueda apremiarse con
prision a los ciudadanos incumplidores, o bien, establecerse esta clase de
apremios para obligaciones legales actualmente existentes, cubriendo asi con
el manto de legitimidad apremios que, a mi juicio, son de aquellos ilegitimos que
prohibe el N°1 del articulo 19 de la Constitucion.”3?® Sefialando a su vez que a
Su juicio el precepto representa un grave retroceso juridico que viola los

articulos 1y 19 Namero 1 de la Carta Fundamental.

Iguales fundamentos contiene la sentencia Rol 2.265-12, requerimiento
promovido por el juez de Familia de Valparaiso don Francisco Carretta Mufioz,
procedimiento en el cual con fecha 21 de noviembre de 2013 se produce la
dictacion de sentencia, no obstante, se realiza la prevencion por parte de la
magistratura en cuanto la solicitud no contiene el sefialamiento de la norma
constitucional lesionada por los articulos en cuestion, sino que solo hace

referencia al articulo 7.7 del Pacto de San José de Costa Rica y al derecho a la

327 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 voto de disidencia; motivo cuarto
328 Fallo de Tribunal Constitucional, Rol 2102-2012 voto de disidencia; motivo cuarto
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libertad en términos genéricos motivo por el cual se debe rechazar la solicitud a
juicio de los ministros; con la prevencion de los ministros Venegas, Viera-Gallo
y Arostica; pero que finalmente comparten la decisién en cuanto a que no se

nombré en el requerimiento el precepto constitucional lesionado.

El ministro Venegas una vez mas rechaza lo que sefiala el Tribunal
constitucional acerca de la compensacién econ6mica y la asimilacion que

realiza la ley a los alimentos para efectos del pago de cada cuota

Ante esto y a la vista de los fundamentos esgrimidos por la Magistratura
Constitucional es que, personalmente creo que, existe un problema en cuanto al
alcance de la compensacion econdmica, puesto que el fundamento de ésta es
el menoscabo patrimonial sufrido ‘durante’ el matrimonio por parte de uno de los
conyuges a causa de haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar
comun y no como lo contempla el Tribunal, como una compensacion a causa
del término del matrimonio. Por lo ya estudiado, podemos decir que el
menoscabo es ocasionado durante el matrimonio, sin embargo, es evidente que
una vez concluido el vinculo, con la terminacién del matrimonio ya sea por
divorcio o nulidad, se pone fin al estatuto protector del matrimonio y con ello se
produce un dafio al conyuge mas deébil, que intenta repararse por medio de la

compensacion economica, como lo expresa la sentencia aludida.
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Como muestra de lo dispar de la jurisprudencia en cuanto a la
procedencia del arresto en el caso de incumplimiento de la compensacion
econdémica vernos una serie de fallos que rechazan el recurso de amparo; es

decir, que estan a favor del apremio de reclusién en caso de ncumplimiento:

Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 18 de mayo de
2007, causa Rol Numero 244-2007, senala que “desprendiéndose del merito de
la carpeta judicial tenida a la vista lo que no ha sido desconocido por el amparo
gue adeuda la fecha, el pago de nueve cuotas de dinero correspondientes a la
compensacion economica que le fuera fijada por sentencia ejecutoriada de
fecha diecisiete de agosto de dos mil cinco, en causa Rol N° 25.823 del
Juzgado de Letras de Putaendo y, habida consideracion que la orden de arresto
ha sido despachada por autoridad competente y dentro de las facultades
legales que confieren los articulos 66 inciso 2°de la ley N° 19.947 sobre
Matrimonio Civil, que considera como alimentos para el efecto de su
cumplimiento a la compensacién econdémica fijada por la ley N° 14.908 que en
caso de infraccion al pago de una o mas cuotas, obliga al magistrado a imponer
al deudor como medida de apremio el arresto de aquel, el presente recurso no

podra prosperar”

En el mismo sentido sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique,
de 15 de septiembre de 2010, en causa Rol N° 26-2010; que con fundamentos

similares a los anteriores sefiala que al no caucionarse la obligacion y al ser
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esta estipulada en cuotas en beneficio del deudor procede conforme al articulo
66 de la ley numero 19.947, el arresto nocturno, debido a que el céonyuge
deudor no ha dado cumplimiento a la obligacion contraida. Conteste con los
fallos anteriores es la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt de
15 de febrero de 2011, en causa Rol N° 10-2011 quien ademas cita el articulo 7
namero 7 del Pacto de San José de Costa Rica sefialando que el argumento no
es aplicable en la especie porque el mismo precepto sefala “este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por

incumplimiento de deberes alimentarios.”

Asi mismo, diversos dictdimenes de la Corte de Apelaciones de Santiago
tales como; Causa Rol Nimero 121-2012, de 31 de agosto de 20123?° y, causa
Rol Numero 2050-2012 de 23 de octubre de 2012, sefialan: “que en el mérito de
los antecedentes no permite a estos jueces adquirir conviccion acerca de la
existencia de algun hecho ilegal o arbitrario que constituya privacion,
perturbacion o amenaza al derecho a la libertad personal y seguridad individual
del amparado, toda vez que la orden de arresto fue dictada en cumplimiento de
una orden judicial pronunciada por esta Corte, la que se encuentra ejecutoriada,
razon por la cual no se esta en situacion de adoptar medidas protectoras en los

términos del articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica.”

329 No obstante que esta sentencia tenga el voto disidente del Ministro Dahm, que estuvo a favor de
confirmar la resolucidn que concede el recurso de amparo, puesto que, a su juicio la cuota respectiva no
tiene naturaleza de pension alimenticia, deben aplicarse de forma restringida los apremios establecidos
por la ley.
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En sentido contrario, podemos encontrar sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso de fecha 25 de marzo de 2011, en causa Rol N°
162-2011 en la cual se rechaza la posibilidad de aplicar la orden de arresto
sefalando que el articulo 66 de la Ley N° 19.947 si bien no fue objetado por el
Tribunal Constitucional, este sefiala implicitamente que no son alimentos y que
por lo tanto al aceptar el arresto como un apremio valido para este caso seria
infringir el pacto de San José de Costa Rica, hecho por el cual se concede en

dicha sentencia el recurso de amparo interpuesto.

Asimismo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol
Numero 683-2011, en la cual se acoge igualmente el recurso de amparo,
basandose en el derecho internacional, tal como en la sentencia anterior,
ademas de realizar un paralelo entre el derecho de alimentos y la
compensacion econdmica, sefialando que en el caso de los alimentos el
apremio se justifica por el bien juridico protegido, ya que el incumplimiento de
los deberes alimentarios puede comprometer la satisfaccion de las necesidades
mas basicas del alimentario, comprometiendo con ello su derecho a la vida, no
asi la compensacion econdmica que, a juicio del Tribunal, mas alla de la
naturaleza o caracter que se le atribuya, no tiene esta finalidad asociada a la
subsistencia del ex cényuge en cuyo favor se ha establecido el pago de la

misma.
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Para el Profesor Lepin, “El citado articulo 66 NLMC que en la parte
pertinente sefala “se considerara alimentos para efectos de su cumplimiento”,
no hace expresamente aplicable el arresto para su cumplimiento, no se remite
tampoco al articulo 14 de la ley N° 14.908, ni sefiala mucho menos que procede
el arresto por el incumplimiento en el pago de las cuotas. Es mas, la norma
transcrita sefiala que se asimila solo para efectos de su cumplimiento, y en
estricto rigor, el arresto es una medida para compeler el pago, pero no es una

forma de pago o cumplimiento de las cuotas.

Por lo que, en estricto rigor, se debe interpretar el articulo 66 NLMC, en
el sentido que se pueden aplicar los apremios regulados en la citada ley, menos
los apremios personales. Ambos articulos son de caracter excepcional por tanto
de aplicacion restrictiva. De forma tal, que se podra solicitar la retencién por
parte del empleador, la retencién de impuestos, la suspensién de la licencia de
conducir, e incluso, el procedimiento ejecutivo simplificado de los articulos 11 y
12 de la ley N° 14.908... es razonable que el articulo 7 del Pacto de San José
de Costa Rica, coloque como excepcion a la prision por deuda, a los
incumplimientos derivados de obligaciones alimentarias. De esta forma se
justifica solo en cuanto protege el principal derecho humano, el derecho a la
vida.”30 Sefiala a su vez que dicha norma tiene rango constitucional, segun lo

prescribe el articulo 5 de la Constitucién Politica. Hecho por el cual el legislador

330 LEPIN MOLINA, Cristidn “éEs procedente el arresto por incumplimiento del pago de la Compensacidn
econdmica? Comentario a la sentencia de la Corte Suprema ROL 11410-2011
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no puede asimilar cualquier obligacion a la obligacion alimentaria, para efecto

de hacer excepcién a la prision por deudas.

En este mismo sentido, el voto de disidencia del fallo del tribunal
Constitucional que estima nocivo reconocer tan ampliamente al legislador la
facultad de crear nuevas obligaciones legales, para cuyo cumplimiento pueda
apremiarse con prisién a los ciudadanos incumplidores, o bien establecerse
esta clase de apremios para obligaciones legales actualmente existente,
cubriendo asi con un manto de legitimidad apremios que, son de aquellos

ilegitimos que prohibe el N° 1 del articulo 19 de la CPR.

En concordancia con lo antes expuesto, la profesora Ana Maria Garcia
nos sefala que “seria conveniente advertir el riesgo que encierra reconocer la
existencia de nuevas obligaciones legales para cuyo cumplimiento puedan
establecerse apremios que eventualmente podrian ser ilegitimos y, asimismo,
considerar un principio que necesariamente debe guiar la interpretacion

constitucional como es el principio pro homine33!

De todo esto, podemos advertir que si bien el fallo del Tribunal
Constitucional para algunos puede parecer equivocado,®¥? en variados

aspectos, ofrece certeza juridica respecto a un tema ampliamente discutido.

331 GARCIA BARZELATTO, Ana Maria “Justicia Constitucional y prohibicién internacional de la prisién por
deudas” ob. Cit. Pag. 8
332 CORRAL TALCIANI, Hernan, ob. Cit. Pag. 540-551
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CONCLUSIONES

1.- El derecho de alimentos y la compensacibn econdmica en nuestro
ordenamiento juridico son tratadas como obligaciones legales, tanto en nuestro
Cddigo Civil como en la ley N° 19.945 respectivamente, estando enmarcadas
en el derecho de familia, siendo la propia ley la que determina los aspectos
basicos de la obligacién, como el vinculo juridico, los sujetos de la relacién, su
procedencia, forma y oportunidad de solicitarlos. Existiendo unanimidad

doctrinal en cuanto a que son obligaciones de este tipo.

2.- El Pacto de San José de Costa Rica establece una estricta prohibicion de
prision por deudas, prescribiendo en el articulo 7° como excepciéon los
mandatos de autoridad judicial competente dictados en causas por

incumplimiento de deberes alimentarios.

3.- Nuestro ordenamiento juridico ha extendido dicha excepciéon a la
compensacion econdmica producto del término de la relacion matrimonial o del
acuerdo de unién civil. Situacién que ha conllevado una serie de debates,

objeciones y recursos en contra de dicho razonamiento.

4.- La excepcion en la forma de hacer efectivo el pago de estos derechos viene
derivada de la naturaleza de éstos, ya que el derecho de alimentos tiene como

finalidad el asegurar el derecho a la vida del alimentario y es por ello
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imprescindible que se estipulen apremios en nuestra legislacion con el objetivo
de hacer mas eficaz el cobro de las pensiones adeudadas. De esta misma
forma el legislador no quiso prescindir de estos apremios para el cobro de las
cuotas en el caso de la compensacion econdmica. Sin lugar a dudas la medida
gue causa mayor controversia a nivel doctrinal y judicial es la posibilidad de
apremiar al deudor de las cuotas de la compensacion econémica con la medida
de arresto. Si bien, no tenemos un acuerdo unanime doctrinario de la naturaleza
juridica de la institucién podemos concluir que al si haber concordancia en la
naturaleza legal de la obligacion legitima el apremio, dado que este apremio
seria consecuencia del incumplimiento de una obligacion de origen legal y no
contractual, circunstancia que a juicio del Tribunal Constitucional validaria la
aplicacion de dicho apremio, ya que la prohibicion se extenderia solo a las

deudas de caracter contractual.

5.- El arresto es visto por nuestro 6rgano controlador de la constitucionalidad
como una medida restrictiva de libertad y no privativa de la misma, ya que no
impide al deudor acudir a su trabajo, teniendo con ello la posibilidad de contar
con los recursos para solucionar su deuda. Siendo el arresto diferente a la
detencion, tanto en intensidad (restrictiva y no privativa) como en finalidad,
puesto que el arresto no tendria una finalidad punitiva como la detencion o la
prision, sino que tienden a conminar el cumplimiento de una obligacion, como

ya se expuso, de caracter simplemente legal.
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6.- Desde un punto de vista practico hoy en dia la compensacion econdémica
tiene una finalidad mas alla de resarcitoria 0 indemnizatoria, sino como bien lo
establecen los profesores Garcia, Pizarro y Vidal es un remedio ante la pérdida
del estatuto protector del matrimonio y del deber de socorro, que deja a uno de
los conyuges como el conyuge mas debil de la relacion, que no puedo
desarrollarse durante la duracién del matrimonio, o lo que sucedera en un futuro
con el acuerdo de union civil, de la manera que queria o podia por dedicarse al
cuidado de los hijos o del hogar comun. Debemos atender a la realidad social
en la que da la compensacion econdmica, cuestidon factica que nos indica hoy
en dia que el establecimiento en cuotas del pago de la compensacion
econdmica se debe a la falta de recursos de la parte deudora, recursos que por
norma general son también escasos para la parte acreedora y que en algunos
casos dada su edad, preparacion laboral, salud entre otros factores, dicha cuota
vendria a cumplir un papel de alimentos post- matrimoniales como ocurre en
otras legislaciones, a modo de ejemplo Alemania, en que cada cuota de la
compensacion econdmica cumple un rol similar a los alimentos y es por ello
que, desde nuestra creencia personal, la ley asimila ambos derechos para
asegurar el cumplimiento de éstos y no dejar en la indefension a la parte, sea
cényuge o conviviente civil, que debe ser protegido por el ordenamiento juridico
en atencion a los principios elementales en los que se basa el derecho de

familia chileno como es la proteccion al conyuge mas debil.
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7.- Con la implementacion de estos apremios se asegura el bien juridico de
mayor importancia en nuestra legislacién, el derecho a la vida, siendo
imprescindible el contar con este recurso. Es posible que este apremio con el
transcurso de los afios sea innecesario atendiendo a las nuevas realidades
sociales, hechos que traeran seguramente un cambio normativo, sin embargo
mientras esto no ocurra y tengamos a un coényuge que ha dejado de trabajar por
muchos afios de su vida, que no cuenta con fondos de capitalizacion individual
para su vejez, que tiene ademas posibilidades restringidas de acceso al
mercado laboral, ya sea por edad, escasa preparacion y/o experiencia laboral,
las medidas de apremio seran necesarias para incentivar el pago de estos

derechos.

8.- Vemos como la jurisprudencia se ha ido uniformando en relacion al tema,
desde el emblematico fallo del Tribunal Constitucional causa rol 2102 del 27 de
septiembre de 2012, de ello dan cuenta fallos posteriores que se remiten a este
como la sentencia del mismo érgano, causa rol N° 2265 del 21 de noviembre de

2013.

9.- Por tanto, sentimos que es justificada la excepcién legal que realiza nuestro
ordenamiento juridico y entendemos que si bien son las Unicas salvedades en
materia de Familia, no son las Unicas en nuestro ordenamiento juridico, como
ocurre con los apremios establecidos en caso de incumplimiento del pago de

las cotizaciones previsionales, como ejemplo, que tal como en este caso no
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constituye un caso de prision por deudas, sino un apremio que tiende al pago
de las sumas adeudadas. Apremio que no es aplicable en caso de realizar el
pago de la obligacion legal que tiende a asegurar hecho que da cuenta de que
su finalidad no es punitiva, siendo una medida minimamente invasiva desde el
punto de vista de la privacion de libertad, ya que, constituye una restriccion que
se da en horas que normalmente no corresponden a un horario laboral y que no
obstaria a que el deudor pueda cumplir su obligacion, realizando de forma
normal su actividad laboral. Dada la identidad de los derechos y la realidad
factica de los mismos, que busca asegurar el derecho mas importante, el
derecho a la vida, explicitamente en el derecho de alimentos y solapadamente
en el caso de la compensacion econdmica, basandose en una vision asistencial
de la misma, es que se justifica la aplicacion de los apremios contenidos en la

ley N° 14.908, para ambos derechos.
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ANEXO:

CONSAGRACION INTERNACIONAL DEL DERECHO DE ALIMENTOS:

TRATADOS INTERNACIONALES.

El valor de los tratados internacionales en Chile esta asignado en nuestra
Constitucion Politica de la Republica, que sefiala en su articulo 5° inciso

segundo

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y

gue se encuentren vigentes.”

En materia alimenticia, la Constitucion establece parametros minimos
dentro de los cuales debe desarrollarse este derecho, como son; la adecuada
proteccion a la familia, entendiéndose que protege a todos quienes la integran
(eventuales titulares del derecho de alimentos), debiendo a su vez, propenderse

al adecuado desarrollo de los menores.

Todo esto queda de manifiesto en el Capitulo | “Bases de la

Institucionalidad”, que en el articulo 1 inciso 1° prescribe que “las personas
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nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, a su vez el inciso 2° indica que
“la familia es el nucleo fundamental de la sociedad”, el inciso tercero agrega
que “El Estado est4 al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucién establece.” Terminando el inciso cuarto con
que “es deber el Estado (...) dar proteccion (...) a la familia, (y) propender el

fortalecimiento de ésta...” con todo esto queda claro el rol de proteccion y
fortalecimiento que debe cumplir el Estado frente a las familia y en especial

frente a los mas débiles integrantes de estos grupos.

Sin embargo, es en el Capitulo Ill “De Los Derechos y Deberes
Constitucionales” en que se establecen de forma concreta una serie de

derechos con importancia en materia de alimentos, como son:

- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona. 333 La vida del que esta por nacer33 (articulo 19
namero 1°).

- El derecho a la educacion (articulo 19 numero 10°), la
propia Constitucion sefiala que tiene por objeto el pleno

desarrollo de la persona y que son los padres los que

333 Ambos derechos son el fundamento primario a la hora de solicitar alimentos.
334 Este resulta ser el fundamento del derecho de alimentos del naciturus.
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tienen el derecho preferente y el deber de otorgarla a los
hijos, siendo obligacion del Estado su promocion, a través
del financiamiento de un sistema gratuito. Por ultimo hace
un llamado a la comunidad, entendiendo que el ser humano
es un ser social que se desenvuelve en una determinado
entorno que debe promover el desarrollo pleno de las
personas.

- Lalibertad de ensefianza (articulo 19 numero 11), dado que
los padres dentro de su deber de educar a los hijos pueden

escoger el recinto educacional al cual asistiran.33

OBLIGACION ALIMENTICIA INTERNACIONAL

Esta consagrada en diversos tratados, a continuacion pasaremos a

revisar aquellos instrumentos internacionales de los que Chile es parte:

Cédigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo Bustamante.

Constituye el primer instrumento juridico internacional que regulé de
manera especifica el derecho de alimentos. En su articulo 67 dispone que “se
sujetaran a la ley personal del alimentado el concepto legal de los alimentos, el

orden de su prestacion, la manera de suministrarlos y la extincion de este

335 ORREGO ACUNA, Juan Andrés Ob.cit. pags. 35-40
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derecho.” A su vez el articulo 68, del mismo cuerpo normativo, sefiala que “son
de orden publico internacional las disposiciones que establecen el deber de
prestar alimentos, su cuantia reduccion y aumento, la oportunidad en que se
deben y la forma de pago, asi como las que prohiben renunciar y ceder ese

derecho”

Convencion sobre obtenciéon de alimentos en el extranjero.

En este tema tenemos la convencion de Nueva York, del 20 de junio de
1956, ratificada por Chile y publicada en el Diario oficial el 23 de enero de
1961,3% cuyo objetivo fundamental es obtener el pago de pensiones
alimenticias, por parte del alimentante que se encuentre en cualquiera de los

paises que ha suscrito la convencién.

Titulares de la accion de peticion de alimentos

a) El hijo menor de edad a su padre o madre, representado por un
adulto.

b) Un hijo mayor de edad, que se encuentra estudiando, hasta que
termine los estudios y en todo caso, hasta que cumpla los 28 afios de

edad.

336 VODANOVIC HAKLIKCA, Antonio, ob. Cit. P4g. 11
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c) Un conyuge al otro, cuando el primero demuestra tener necesidades
econdmicas graves y el segundo tiene una situacidn economica

suficiente para cooperar33’

Solo puede ser demandado quien tenga residencia legal en el extranjero,
ademas debe conocerse el domicilio del demandado. En caso de que el
demandado viva en un pais que no ha suscrito la Convencion la Unica forma de
obtener la pension alimenticia sera interponer la demanda en Chile y notificar,

via exhorto internacional al demandado.

Procedimiento para obtener el cumplimiento

Esta convencion establece dos procedimientos, el primero de ellos
regulado en los articulos 1° al 6°. Segun indica el articulo 2 de la Convencion,
cada pais contratante debe designar una Autoridad Remitente y una Institucién
Intermediaria, en nuestro caso ambos roles son cumplidos por la Oficina
Internacional de la Corporacion de Asistencia Judicial de la Regién

Metropolitana.

Como Autoridad Remitente, debe enviar las solicitudes de pension
alimenticia al pais donde se encuentre el alimentante, en un expediente con
todos los documentos y datos necesarios para que la Institucion Intermediaria

de ese pais tramite la solicitud. A su vez la, Oficina Internacional de la

337 | OPEZ DIAZ, Carlos ob. cit. Pag. 767
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Corporacion de Asistencia Judicial, operando como Institucion Intermediaria,
recepciona desde el extranjero solicitudes en contra de personas radicadas en
Chile y en este caso debe iniciar los procesos pertinentes con el objeto de
obtener la pension alimenticia pretendida, actuando siempre dentro de las
facultades que le haya conferido el demandante, pudiendo inclusive transigir, o
Si es necesario, iniciar y proseguir una accién de alimentos y hacer ejecutar

cualquier sentencia, decision u otro acto judicial.

El segundo procedimiento es el establecido en el articulo 7° que opera

mediante exhorto internacional.338

En cuanto al derecho pertinente, debe aplicarse el del Estado requerido
en conformidad a las leyes de procedimiento y leyes sustantivas y el propio

Derecho Internacional privado, conforme al principio lex fori.33°

Existen, a su vez, una serie de convenciones celebradas a nivel

internacional que no han sido ratificadas por Chile, que a continuacion enuncio:

i. La “Convencidon sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Alimentarias hacia los Menores” aprobada por la Haya, el 24 de

octubre de 1956

338 ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob. Cit. Pag 30
339 MONSALVEZ MULLER, Aldo, Derecho Internacional Privado, universidad Internacional SEK, Santiago
de Chile, afio 2005, Pag.230
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La “Convencion sobre la Obtencion de Obligaciones Alimentarias’
suscrita en Oslo el 23 de marzo de 1962

La “Convencion sobre la ley Aplicable a las Obligaciones
Alimentarias” celebrada en la Haya el 02 de octubre de 1973

La “Convencién relativa al Reconocimiento y Ejecucidén de las
Decisiones en materia de Obligaciones Alimentarias hacia los
Menores” acordada en la Haya el 2 de octubre de 1973

La “Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias”

suscrita en Montevideo el 15 de julio de 1989 340

“Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, llamada “Pacto

de San José de Costa Rica”

Acordada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, fue

suscrita y ratificada por Chile en 1990, promulgandose en el Diario Oficial el 23

de agosto, publicandose en el Diario Oficial el 05 de enero de 1991.

Tal como en los otros Pactos Mencionados, en éste se consagra el

principio de no discriminacion por motivo alguno, el derecho a la vida, el respeto
a la honra de las personas y a su dignidad, el derecho a la proteccién de la
familia por la sociedad y el Estado, el respeto a los hijos sobre la base Unica de

su interés superior, su derecho a la igualdad, el derecho a la proteccion de los

340 ORREGO ACUNA, Juan Andrés, Ob. Cit. P4g. 30
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nifios por parte de sus familias, la sociedad y el Estado®*'. Todos derechos que

podeos relacionar con el deber alimentario.

Entre las normas que destacan en materia de alimentos encontramos:

Articulo 7° namero 1 toda persona tiene derecho a la libertad y a la

seguridad personales.

Numero 7 “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de

deberes alimentarios”

Articulo 12° numero 4: “Los padres, y en su caso, los tutores tienen
derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que

esté de acuerdo con sus propias convicciones”

Articulo 17° numero 1 “La familia es el elemento natural y fundamental de

la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”

Articulo 17° numero 4 “Los Estados partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se

341 SCHMIDT HOTT, Claudia, Ob. Cit. pags. 33-34
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adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre

la Unica del interés y conveniencia de ellos”

Articulo 17° nimero 5 “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a

los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”

Articulo 19° “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del

Estado”

“Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”

Adoptado por la Asamblea de Naciones Unidas en 1966, ratificado por
nuestro pais el 10 de febrero de 1972, promulgandose por Decreto Supremo N°
326 el 28 de abril de 1989, publicado en el Diario Oficial con fecha 27 de mayo

de 1989.

A juicio de la profesora Schmidt este Pacto no resulta menos importante
en materia de alimentos, puesto que, deja de manifiesto la amplitud del
derecho-deber alimenticio, ademas de las inconsistencias en la legislacién

nacional. Reconociéndose en este pacto el derecho de toda persona a un nivel
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de vida adecuado para si y su familia (alimentacién, vestido, vivienda...
adecuados) y a una mejora continua de las condiciones de existencia, y
adicionalmente el disfrute del mas alto nivel posible en los aspectos de salud,
fisica y mental y educacion, orientado siempre al pleno desarrollo de la
personalidad humana y al sentido de su dignidad. Siendo obligacion de los
Estados el fortalecer el respeto de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales.342

Las normas de importancia en materia alimenticia en este caso son las

siguientes:

Articulo 2° numero 2: “Los Estados Partes en el presente se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicidbn econémica, nacimiento o cualquier

otra condicién social.”

Articulo 10° “Los Estados Partes en el Presente Pacto reconocen que 1. Se
debe considerar que la familia, es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencias posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo (...) 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y

asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna

342 SCHMIDT HOTT, Claudia Ob. Cit. pag. 32-33
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por razon filiacion o cualquier otra condicion, debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra riesgo
de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados
deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede

prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.”

Articulo 11° numero 1 “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
inclusive alimentacion, vestidos y vivienda adecuados, a una mejora continua
de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este
efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el

libre consentimiento.”

Articulo 12° “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2.
Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a)
la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo

de los nifos...”
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Articulo 13° Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacion (...). 2. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que, con el objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho: a) la
ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; b)
la enseflanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a
todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la implantacién
progresiva de la ensefianza gratuita (...) e) se debe proseguir activamente el
desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la ensefanza, implantar un
sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las condiciones
materiales del cuerpo docente. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas
por las autoridades publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas
minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefanza, y de
hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de

acuerdo con sus propias convicciones.”

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”

Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en

diciembre de 1966, fue suscrito y ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972,
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promulgandose por el Decreto Supremo numero 778 del 30 de noviembre de

1976, publicado el 29 de abril de 1989.

Es en virtud del principio de no discriminacién que se perfila el derecho de
alimentos en este Pacto, en el cual ademas se consagran el derecho a la vida,
lo que implica que esta sea digna, con ello se busca que se proteja este
derecho a una vida digna de los hijos en el caso de ruptura matrimonial, siendo
los principales responsables de la proteccidon de los “débiles juridicos” la familia,

la sociedad y el Estado.343

Las normas pertinentes en materia de alimentos son:

Articulo 18° numero 4 “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que

esté de acuerdo con sus propias convicciones”

Articulo 23° numeros 1 y 4 “La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado (...) en
caso de disolucion (del matrimonio) se adoptaran disposiciones que aseguren la

proteccion necesaria a los hijos”

Articulo 24° “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivo de

raza, sexo, idioma, religiébn, origen nacional o social, posicibn econémica o

343 SCHMIDT HOTT, Claudia ob. Cit. pag. 31-32
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nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,

tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”

Convencién sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencion fue adoptada en 20 de noviembre de 1989 siendo
promulgada por el Decreto Supremo namero 830 y publicada en el Diario Oficial

con fecha 27 de septiembre de 1990.

En esta convencion se hace referencia a que en La declaracion Universal
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas “... proclamaron que la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”. Agregando que “La familia,
como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios , debe recibir la
proteccion y asistencias necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de una comunidad” (...)

Siendo destacable de ello que, esta Convencion se basa en tres pilares

fundamentales como son:

i) Que el nifio, necesita una proteccién y cuidados especiales
i) Que deben asegurarse los derechos que la Convencion asegura a todo

nifio, sin que pueda ser motivo de discriminacién alguna para ello. Y
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los Estados partes deben tomar las medidas tendientes a asegurar
dichos derechos

iii) Que el interés del nifio es un interés superior y que ha de prevalecer, por
ende cuando colisione con otros intereses juridicos y este ha de ser
tenido en cuenta por el Estado y por quien tenga al menor a su

cuidado.

Existen ciertos intereses que a juicio del profesor Orrego estarian

relacionados con el derecho de alimentos:344

a) Derecho a desarrollarse

b) Derecho a la salud

c) Derecho a la seguridad social

d) Derecho a tener un nivel de vida adecuado (incluyendo los alimentos)
e) Derecho a la educacion

f) Derecho al descanso y al esparcimiento

g) Derecho a participar en la vida cultural y artistica

Todos estos derechos dicen directa relacion con el derecho de alimentos,
puesto que son factores comprendidos a la hora de fijacion de los mismos y
gue son elementos fundamentales para el correcto desarrollo de los nifios

gue tienen derecho a recibir por parte de sus familias esta serie de

344 ORREGO ACUNA, Juan Andrés ob cit. Pags. 26-32
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derechos. Y tal como lo sefiala Schmidt son relevantes estos derechos

garantizados por dicha convencién.34°

No es posible obviar que el fin Gltimo de esta convencion es la proteccion
de los nifios que “por su falta de madurez fisica y mental, necesitan
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento”*¢ y que con motivo de ello es que esta
Convencion contiene una serie de derechos a Garantizar y normas
sustantivas que resultaria conveniente su consideracion a la hora de legislar

0 impartir justicia por los diferentes Estados.

Por ello cabe destacar los articulos 1, 2, 3, 5, 18, 19, 24, 27.

“Convencion sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion

contra la mujer”

Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1979, siendo suscrita en Chile en 1980 y ratificada en 1989,

promulgandose y publicandose el mismo afo, con fecha 9 de diciembre.

345 SCHMIDT HOTT, Claudia Ob. Cit. P4g. 38
346 CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO, articulo 1°citado a su vez por, SCHMIDT HOTT, Claudia ob.
Cit. Pgs.. 36-37
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En su preambulo se sefiala que “La Carta de Naciones Unidas reafirma
la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la

persona humanay en la igualdad de derechos del hombre y la mujer”

En este caso la norma mas relevante de este tratado en relacion al

derecho de Alimentos seria a mi juicio:

Articulo 16°: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...) d) Los mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los
hijos seran la consideraciéon primordial; (...) f) Los mismos derechos y
responsabilidades respecto de la tutela , curatela, custodia y adopcion de los
hijos, o instituciones anélogas cuando quiera que estos conceptos existan en la
legislacion nacional; en todos los casos, los hijos seran la consideracion

primordial.”

Por otro lado, tal como lo afirma Schmidth, merece especial referencia lo
dispuesto en el articulo 5, segun el cual el Estado chileno se encuentra obligado
a modificar los patrones socioculturales de hombres y mujeres, con miras a

alcanzar la limitaciébn de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
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cualquier otra indole que estén basadas en la idea de inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres, aspecto relevante en cuanto a que cada vez son mas las
mujeres jefas de hogar y sostenedoras principales de los hijos. Por ello se
estima que debe existir una educacion familiar que incluya la comprension
adecuada de la maternidad y de la responsabilidad comun entre hombres y

mujeres a la hora de educar y promover el desarrollo de los hijos.34’

“Asi también son de destacar los articulos 10, 11, 12, 13, 14 y 16 que aseguran
para la mujer un trato igualitario en la esfera del empleo; de la atencion médica;
en la vida econdmica y social; en el &mbito de la supervivencia econdmica de la
familia de la mujer en zonas rurales y el mismo derecho que el progenitor en
materias relacionadas con sus hijos, siendo en todo caso, siempre el norte

principal de la materia el interés superior de los hijos"34®

Esta serie de tratados ratificados por Chile, no hacen mas que confirmar la
proteccion a la familia, a los menores y al cényuge mas débil que realiza
nuestro ordenamiento juridico. Tratados que se encuentran incorporados a
nuestro ordenamiento juridico en virtud del articulo 5 inciso 2° de la

Constitucion, que obliga al Estado a respetar y promover los derechos

347 CFR. SCHMIDT HOTT, Claudia. Ob. Cit. P4g. 35
348 SCHMIDT HOTT, Claudia. Ob. Cit. P4gs. 35-36
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garantizados por los tratados internacionales y ratificados por Chile. “Asi, el
articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que
‘los hombres y las mujeres a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia”. Por su parte el articulo 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos reconoce “el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia” disposicion que reitera a su vez el

Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 17.734°

No debe obviarse el rango con el que quedan en nuestro ordenamiento juridico
estas normas, puesto que al ser tratados internacionales ratificados por Chile y
gue a su vez consagran derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, prevalecen sobre las normas de derecho interno, siendo estos

derechos un limite a la soberania establecido en la Constitucion.

De todo ello, es posible sefialar que la obligacién alimenticia y la compensacion
econOmica se basan en distintos principios de nuestro derecho de familia, como

son:

a) Principio de proteccién a la familia,

349 NAVARRO BELTRAN, Enrique, Articulo Constitucién y Familia, Revista de Derecho de la Universidad
Finis Terrae (Santiago, afio 2004) Afio VIIl, Numero 8 pdgs, 27-32 citado a su vez por ORREGO ACUNA,
Juan Andrés ob. Cit. Pag. 41
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b) Principio de proteccion al matrimonio o a la vida en comun, y el
sacrificio que ella puede traer para una de las partes, como en el caso
de las Uniones Civiles,

c) Principio al interés superior de los menores; y

d) Principio de proteccién al conyuge mas deébil.

“‘de esta forma, la Constitucion, los tratados de los que Chile es parte y la
legislacion vigente, establecen todo un sistema de normas que protegen la
familia y en especial, de manera directa o indirecta, a los menores, al conyuge
mas débil y a los parientes que formen parte de ella. Dicho sistema, en lo
tocante a las normas con jerarquia constitucional, debe ser respetado y
aplicado tanto por el legislador, adecuando las normas para materializar los
propésitos perseguidos por el moderno ordenamiento juridico internacional y de
los derechos humanos y por el constituyente, como asimismo por el juez, al
resolver las contiendas que se sometan a su conocimiento y en las que esté en
juego los intereses de los menores, los del cényuge en situacion juridica y
econdémica mas precaria y de los parientes mas cercanos que no estén en

condiciones de satisfacer su sustento por si mismos”3>°

350 ORREGO ACUNA, Juan Andrés Ob. Cit. Pag. 42-43
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	16.4 Suspensión de la licencia de conducir: El juez, a petición de parte, suspenderá la licencia para conducir vehículos motorizados por un plazo de hasta seis meses, prorrogables hasta por igual periodo, si el alimentante persiste en el incumplimient...
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