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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad analizar las problemaéticas que ha traido aparejada
la incorporacion en el ordenamiento juridico nacional de la figura de la compensacién
econdmica, reglamentada en la ley 19.947, realizando un analisis especifico de la buena o
mala fe como criterio que debe considerar el juez para determinar la cuantia de dicha

compensacion.

Debido a lo anterior, se pretende entregar una vision del rol que cumple la buena o mala
fe en el derecho de familia y especificamente en el art. 62 de la nueva Ley de Matrimonio
Civil, orientada a determinar su alcance e importancia a traves de un analisis minucioso del

comportamiento jurisprudencial y doctrinal de nuestro pais en esta materia.

Al término de este estudio detallado, se podra observar que existe una gran confusion en
los tribunales de justicia al momento de aplicar casuisticamente dicho criterio, pues no existe
claridad en su sentido y alcance, originando un amplio campo de discrecionalidad para los
jueces en su aplicacion, ademas de un alto grado de incertidumbre. Lo anterior ha generado,
como ultimo efecto, un desincentivo en la conducta de los abogados para hacer valer dicho

criterio.

Para este analisis, se tuvo presente, junto con la legislacion pertinente, la historia fidedigna
de la ley 19.947, la opinion de importantes autores nacionales y extranjeros, alguna
legislacion extranjera y la jurisprudencia existente en nuestro pais desde la entrada en

vigencia de dicha ley.

En conclusion, se ahondara en los diferentes aspectos problematicos que conlleva la
incorporacion de la buena fe 0 mala fe como criterio cuantificador de la compensacion
econdmica, analizando diversos aspectos de esto ya desde un punto de vista doctrinal y
jurisprudencial, para finalmente intentar esclarecer sus puntos mas oscuros en torno al

funcionamiento de dicho criterio en cada caso en concreto.



INTRODUCCION

La nueva Ley de Matrimonio Civil entr6 en vigor en nuestro pais el 18 de septiembre de
2004 y significé importantes cambios en la realidad familiar chilena, no solo por algunas de
sus innovadoras instituciones, como la introduccion del divorcio con disolucion de vinculo,
sino, ademas, por la aparicién de nuevas problematicas provenientes de las mismas, como

aquella derivada especificamente de la cuantificacion de la compensacion econémica.

Dicha institucion, que en palabras de Rene Ramos Pazos se puede definir como “el
derecho que asiste al conyuge mas débil —normalmente la mujer— a que se le compense el
menoscabo econdmico que, producido el divorcio o la nulidad, experimentara 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
0 a las labores propias del hogar’?, ha originado innumerables pronunciamientos doctrinales
con el fin de otorgar certeza en torno a diversas confusiones asociadas a ella, ya sea en cuanto

a su naturaleza juridica, la determinacion de su alcance, cuantia, etc.

Sin perjuicio de lo anterior, un reducido sector de la doctrina y la jurisprudencia ha puesto
sus esfuerzos en determinar los limites de la buena o mala fe al momento de determinar la
cuantia de la compensacién econdémica, lo que, sumado a una reglamentacion legal

deficiente, ha ocasionado grandes dificultades para su comprension.

Por esta razon es que se analiza el verdadero alcance y sentido de la incorporacion de dicho
criterio en el proyecto original de modificacion de la Ley de Matrimonio Civil, para
determinar de quién es la buena o mala fe, como debe ser apreciada, a qué momento de la

relacién matrimonial debe mirar dicho andlisis, etc.

1 RAMOS PAZOS, R. 2007. Derecho de Familia, tomo I, 62 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 120.
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APITULO |: MARCO TEORICO Y NORMATIV
REVISION DE LA COMPENSACION ECONOMICA EN CHILE

1.1 NOCIONES GENERALES

La modificacion de 2004 de la Ley de Matrimonio Civil?> que nos rigi6 por largos afios®
introdujo importantes cambios en la realidad familiar chilena y especialmente consagrd
instituciones que pretendian dar respuesta a situaciones indeseadas que se generaban una vez
que los conyuges decidian disolver su vinculo matrimonial. Estas situaciones se generaban
en mayor medida para la mujer que se habia dedicado al cuidado del hogar y los hijos durante
toda la convivencia conyugal, postergandose laboralmente por el bienestar familiar. Asi, la
principal novedad, en auxilio de dicha situacion, fue la consagracion de la figura de la
compensacion econdmica, tendiente a regular las relaciones post matrimoniales que surgian
entre los conyuges separados, y que permite, segiin Hernan Corral®, que el empobrecimiento
economico que produce el divorcio para las mujeres y los hijos que quedan a su cuidado no
tenga que ser asumido enteramente por el Estado, sino que sea soportado, al menos en parte,

por quienes requieren el divorcio.

Esta figura de la compensacion econdmica, como aplicacion del principio de proteccion
del conyuge mas débil®, ha sido entendida por cierto sector de la doctrina como “el derecho
de aquel cényuge, cuyo matrimonio ha terminado por divorcio o por declaracion de nulidad,
que ha sufrido un menoscabo econdémico, como consecuencia de su dedicacion al cuidado de
la prole o a las labores propias del hogar comin que le impidi6 desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o que so6lo se la permitié realizar en menor
medida de lo que podia o queria, para que el otro le compense aquel menoscabo econdmico’®.
El profesor Gustavo Cuevas, en cambio, la define como “la indemnizacion que debe pagar

uno de los cdnyuges al otro con el objeto de restablecer, al término del matrimonio por

2 En adelante, NLMC.

% Anteriormente regida por la Ley de Matrimonio Civil de 10 de enero de 1884.

4 CORRAL TALCIANI, H. 2009. Recensidn a “La Compensacion econémica” (Pizarro, C y Vidal. A. Santiago
LegalPublishing, 2009) En: Revista chilena de derecho privado, Vol.13. pp. 267-271.

S El art. 3° inc. 1° LMC dispone: “Las materias de familia reguladas en la ley deberan ser resueltas cuidado
proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas débil”.

6 BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. 2004. Nuevo derecho matrimonial chileno,
LexisNexis, Santiago, Chile. p. 420.



nulidad de este o divorcio, el equilibrio de las condiciones pecuniarias de vida™’. Para Hernan
Corral®, por su parte, esta compensacion en términos juridicos no seria mas que un tipo de
indemnizacion por afectacion legal de derechos, en este caso, la asistencia econdmica del

estatuto matrimonial.

Finalmente, para René Ramos Pazos, la compensacién econémica “es el derecho que
asiste al cdnyuge mas débil —normalmente la mujer— a que se le compense el menoscabo
econdmico que, producido el divorcio o la nulidad, experimentara 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 o a las
labores propias del hogar™®.

De esta manera, la introduccion de dicha figura pretendia aminorar los efectos negativos
que producia la disolucion del vinculo, pues, tal como manifiesta el profesor Carlos Pizarro®°,
el divorcio y la nulidad extinguen el deber de socorro que tienen los conyuges entre siy, en
particular, la obligacion de proporcionarse alimentos®!. Por lo tanto, es este desequilibrio el
que se pretende remediar con dicha institucion que contempla como hipotesis de fondo el
caso de la mujer que, despues de postergar su desarrollo profesional o laboral en aras de la
mantencion del hogar y el cuidado de los hijos, era abandonada por su marido, dejandola
normalmente a cargo de los hijos y sin la posibilidad de acceder al mercado laboral, ademas
de privarla de los beneficios economicos que le reportaba el estatuto protector del

matrimonio*?.

" CUEVAS, G. 2004. Indemnizaciones reparatorias de la nueva Ley de Matrimonio Civil (Ley nimero 19.947)
y Regimenes Matrimoniales. En: Curso de Actualizacion Juridica. Nuevas Tendencias en el Derecho Civil.
Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, p. 74.

8 CORRAL, H. 2007. La compensacion econémica en el divorcio y la nulidad matrimonial. Revista Chilena de

Derecho, Vol. 34(1). Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=1770/177014515003.

® RAMOS, R. 2007. Op. cit. 120p.

10 Exposicion efectuada en Seminario efectuado por la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Diego
Portales, los dias 15 y 16 de junio de 2004. En: ORREGO, A. J. 2004. La compensacion econémica
en la Ley de Matrimonio Civil, VIII. Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae. 13p.

11 Articulo 60 NLMC que prescribe: “El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de caracter patrimonial

cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio como los derechos sucesorios reciprocos y

el derecho de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 1 del capitulo siguiente”

12 CORRAL, H. 2000. Adaptacidn de la responsabilidad civil en los procesos de familia. La experiencia chilena

de la “compensacion economica” en caso de nulidad matrimonial y divorcio. Conferencia pronunciada el 22 de

agosto de 2000, en Meson “La adaptacion de la responsabilidad civil dentro de los procesos de familia”, 1

Congreso Internacional de Derecho Procesal. Nuevas tendencias. Facultad de Derecho de la Universidad de los

Andes de Bogota, Colombia. p. 82.




Por lo tanto, podemos concluir que la compensacion econémica es un derecho de origen
legal que se le concede al conyuge que al término de la relacion matrimonial, ya sea por
divorcio o nulidad, sufre un menoscabo econémico por el hecho de haberse dedicado al
cuidado del hogar y/o los hijos y que como consecuencia directa de aquello no pudo
desarrollar una actividad remunerada durante el matrimonio o lo hizo en menor medida de lo
que queria y podia, perfilandose como el cényuge mas debil al término de dicho vinculo

matrimonial.

Concordamos en este punto en que el objetivo de dicha institucion es meramente
patrimonial, pues si bien se busca otorgar proteccién a uno de los conyuges que se ve
econdmicamente desmejorado con el término del matrimonio, el mecanismo utilizado es
unicamente el otorgamiento de una suma fija de dinero que intenta paliar dicho desequilibrio

economico producido entre las partes al término de la vida conyugal.

Asimismo, optamos por considerar que para la concesion de la compensacion, en
principio, solo se requiere el cumplimiento de los supuestos del art. 61 de la LMC y el art.
62 serviria, mas que probar la existencia del menoscabo, la envergadura del mismo, de modo
que si dicho menoscabo es infimo, el juez podria bajar prudencialmente el monto final de la
compensacion o denegarlo, pero esta denegacion no se haria por no existir menoscabo sino

porque este seria casi imperceptible.

Esta breve explicacion nos llevara a comprender si los criterios dispuestos en el art. 62 de
la ley 19.680 para fijar la cuantia de la compensacion econdmica tienen coherencia con el
fundamento inicial con el que fue creada dicha figura. Pues, como se podra observar mas
adelante, varios seran los problemas que podran surgir, por ejemplo, en torno a la
consideracion de la buena o mala fe de los conyuges, ya que si tenemos en cuenta que esta
figura fue creada con el fin de otorgar una proteccion al conyuge que se encuentra en las
situaciones de hecho del art. 61, y que se busca en definitiva paliar este desamparo
econdmico, el rol que deberia jugar la buena o mala fe de alguno de los conyuges pasaria a

un segundo plano.



1.2 FUNDAMENTO

En primer lugar, es menester sefialar que los conyuges al momento de contraer matrimonio
deciden unirse en un proyecto de vida en comun y, en principio, para la toda vida. Ambos
tienen expectativas en dicho proyecto y, aceptando los derechos y deberes que contraen al
momento de casarse, renuncian incluso a ciertas aspiraciones vinculadas a su desarrollo
personal o profesional en pos de los intereses matrimoniales, los cuales, en muchas ocasiones,

prevalecen por sobre los intereses personales de cada uno de los conyuges.

El fundamento de la compensacion, en este sentido, tiene maltiples aristas, sin embargo,
no es funcién de este trabajo ahondar en dicha discusién, por lo que destacaremos solo

algunos de sus fundamentos principales.

Para el profesor Vidal Olivares, los fundamentos de la compensacion econdémica son: a)
el desequilibrio econdmico producido por la ruptura del vinculo, habida cuenta de las
condiciones en que se desenvolvio la comunidad de vida que implica el matrimonio; b) la
proteccion a la confianza creada en el conyuge dedicado al hogar o al cuidado de los hijos; y

c) el enriquecimiento de uno de los conyuges a expensas del otro™4.

Para Rodrigo Barcia, por su parte, el fundamento ultimo de la compensacion economica
se encuentra inmediatamente en la proteccion del conyuge mas débil. Asi, la funcionalidad
econdmica de la compensacion econdmica esta dada por la distribucion del trabajo, en el
seno de la familia, con miras a la proteccion del hogar comdn y sobre todo de los hijos

comunes®.

Jaime Barrientos Grandon y Aranzazu Novales Alquézar han sefialado los siguientes

fundamentos?® que harfan procedente una compensacion al término del matrimonio:

1. El desequilibrio econémico entre los conyuges, causado directa o indirectamente por

el matrimonio.

14 VIDAL, A. 2006. La compensacion por menoscabo econémico en la Ley de Matrimonio Civil en el nuevo
Derecho chileno del matrimonio. Santiago: Editorial Juridica, p. 224.

15 BARCIA, R. yRIVEROS, C. 2011. El caracter extrapatrimonial de la compensacion econdmica. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 38, N° 2. pp. 249-278.

1 TURNER, S. 2005. Recensidn a “Nuevo Derecho Matrimonial Chileno” (Barrientos, G. J. Y Aranzazu, N. A.
Santiago, LexisNexis. 2009) En: Revista de derecho (Valdivia). pp. 291-292.



2. La necesidad o carencia de medios de un conyuge para asegurar su subsistencia futura.

3. Eltrabajo realizado por uno de los conyuges en pro de la familia coman.

4. La indemnizacién por los dafios econémicos ocasionados durante el matrimonio.

5. La indemnizacién por el dafio moral ocasionado durante el matrimonio o por la ruptura.

Finalmente, el profesor Lepin estima que los fundamentos de esta compensacion son’: la
proteccion al conyuge mas débil, la pérdida del estatuto protector del matrimonio, el
menoscabo econdmico que genera la ruptura, el costo de oportunidad laboral, cierto
reconocimiento a las labores domésticas y la equidad.

Para hacer un anélisis en este punto resulta trascendental entender que la compensacion
econdmica, como manifestdbamos con anterioridad, fue prevista con el objetivo fundamental
de paliar los efectos negativos que en términos econdmicos se producen una vez que el
vinculo matrimonial se disuelve. Por ello, uno de sus principios u origen es precisamente
restablecer el desequilibrio econdmico generado entre los conyuges. A su vez, Si
consideramos el porqué de esta “nueva consagracion”, no podemos dejar de mencionar la
importancia y urgencia que generaba el otorgar proteccion al conyuge que genuinamente se
habia dedicado al cuidado del hogar y/o los hijos y que como consecuencia de aquello no
pudo realizarse laboralmente o lo hizo en menor medida de lo que queria y podia. Asi, resulta
fundamental considerar también, como uno de sus fundamentos, la proteccion al conyuge
mas débil.

Finalmente, no es menos relevante destacar la importancia y reconocimiento digno de las
labores domésticas que el conyuge, ya sea por su propia voluntad o por acuerdo entre las
partes, realizd durante la convivencia matrimonial, depositando una confianza importante en
el proyecto de vida en comun que se habia formado al momento de contraer matrimonio y
que, a causa de dicha confianza, €l o la conyuge que se dedicaba a las labores del hogar se
postergd a su vez laboralmente para aportar al mantenimiento del hogar comin y la crianza

de los hijos, si los hubiere.

T LEPIN, C. 2008. Efectos patrimoniales de la terminacion del matrimonio: Compensacién Econdmica. Tesis
para Optar al Grado de Magister en Derecho, Mencidn en Derecho Privado. Santiago: Universidad de Chile
Facultad de Derecho, p. 26.
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Por otro lado, en la historia de la ley 19.947, encontramos una disparidad de criterios que

buscan regular la situacion de los conyuges una vez disuelto su vinculo matrimonial.

El antiguo art. 37 propuesto en el proyecto de modificacion disponia que el divorcio pone
fin a las obligaciones y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda
en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de
alimentos. En tanto, el art. 61 que se proponia recogia el art. 37 del Ejecutivo, expresando
que el divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de carécter patrimonial cuya titularidad
y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos

y el derecho de alimentos, sin perjuicio de la compensacion econdmica?®.

Por su parte, la Ministra Delpiano *° sugirié que el juez debia evitar que, “como
consecuencia del divorcio, se produzca un desequilibrio economico entre los conyuges, el
que se produce no solo por la falta de equiparidad patrimonial al momento de la disolucion
del matrimonio, sino también por las perspectivas econdémicas de uno y otro. Manifiesta
también que las compensaciones, efectivamente, buscan equilibrar las posibilidades futuras
de los conyuges, sobre la base de criterios que tendrd que tomar en consideracion el juez,
algunos de los cuales tendran mas peso que otros. Sin embargo, lo que realmente importa es
mirar la realidad futura, porque uno de los conyuges parte un paso mas atras, con desventaja,
porque hubo un tiempo en que no desarrollé una profesion o actividad econdémica, 0 no lo
pudo hacer en plenitud. Sea por una decision de ambos, o por necesidad, se dedico
fundamentalmente al cuidado de los hijos o a las labores del hogar y eso le ha restado
posibilidades en cuanto a pensidn previsional, desarrollo personal y le produce mas dificultad
para encontrar trabajo. Esas diferencias se le deben compensar econdmicamente, ése es el

punto central”?°.

Teniendo en consideracion estas diversas posiciones, la doctrina ha ido evolucionando

hasta llegar a un consenso segun el cual la compensacién econdmica encuentra su

18 Ambos articulos se aprobaron por mayoria en la Comision, con los votos de los Honorables Senadores sefiores
Espina, Moreno y Silva. Los Honorables Senadores sefiores Aburto y Romero votaron en contra.

BOLETIN DEL SENADO N° 1.759-18. Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, p. 589.

20 Historia de la Ley N° 19.947. 2204. Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional, pp. 587-588.
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fundamento en el desequilibrio econdmico que se produce entre los patrimonios de los

conyuges??.

Estos primeros acercamientos a la finalidad de esta figura dan cuenta de la concurrencia
del “desequilibrio econdémico” como uno de los elementos centrales para indemnizar al
cényuge perjudicado, sin dejar de tener en cuenta que no es el Unico que cobra relevancia al

momento de otorgar la compensacién econdmica.

Finalmente, en cuanto al fundamento en Espafia, por ejemplo, de lo que se trata es de
restablecer el desequilibrio econémico que genera la ruptura matrimonial; mientras que en
Francia, de compensar la disparidad en las condiciones de vida; en Alemania, de subvenir
las necesidades econdmicas del ex conyuge o compensar los derechos previsionales, y en

Argentina, del mantenimiento de las necesidades del ex conyuge??.

1.3 PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA INSTITUCION

Bien sabemos que los principios del derecho familiar chileno son muy distintos de
aquellos que inspiran las instituciones propias del derecho civil patrimonial. Es mas, con las
reformas que ha sufrido el derecho de familia en el Ultimo tiempo, se han ido introduciendo
nuevos principios que buscan la coherencia con un ordenamiento internacional mas
respetuoso de ciertas situaciones, generando, en definitiva, un nuevo marco normativo en

esta area.

Este nuevo marco normativo esta determinado por principios del derecho de familia que
son fruto de la incorporacion de progresivas reformas generadas a la luz de los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Refiriéndose precisamente a esta evolucién, el
autor espafiol J.L. Lacruz Berdejo sefiala: “En nuestro tiempo la familia, perdida la formula
de institucion patriarcal pasa a ser la de una asociacion igualitaria de varén y mujer para la

crianza de los hijos si los hay y la convivencia en todo caso, es un grupo unido por vinculos

21 BARCIA, R. yRIVEROS, C. 2011. Op. Cit. p. 253.
22 EPIN, C. 2013. El principio de proteccion del conyuge mas débil en el moderno Derecho de Familia. Revista
Chilena de Derecho, 40(2). p. 528.
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de sangre y afecto que procrea, educa, prepara los alimentos, vive en comdn y cuyos

miembros Gtiles contribuyen al sostenimiento de todos con el producto de su actividad”Z.

Para Dworkin, por principios nos estamos refiriendo a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econdmica, politica o social que se
considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna dimensién
de la moralidad®. Cristian Lepin entiende la nocién de principio como un mandato dirigido
al juez para darle contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que sobre la base de
una determinada orientacién resuelva el caso, por decirlo de una manera, legislando en cada

supuesto en particular?,

De esta manera los principios que tienen hoy trascendental importancia en la NLMC N°

19.947 son variados, y para efectos practicos de este trabajo los mas tiles, son®’:

1. Principio de no discriminacion
2. Principio de buena fe

3. Proteccion del conyuge mas débil

De la consagracion de estos principios, es claro que cada uno caracteriza un aspecto
importante del derecho de familia y, por ello, cada uno estara, en mayor o menor medida,
presente en las diferentes instituciones que se consagran en este, lo que no significa que los
mismos principios no cobren relevancia en otras materias, pero existe una cierta ponderacion
entre principios dependiendo la materia en la que nos encontremos. Asi, por ejemplo, al
analizar la filiacion de una persona, no estudiaremos con la misma intensidad los principios

que utilizariamos para analizar la institucién del matrimonio.

Por lo tanto, y en lo que concierne a este trabajo, la compensacion econdémica pretende
dar cumplimiento a determinados principios que implican un reconocimiento por parte del

legislador de sus limitaciones, en el sentido de que no puede prever todas las situaciones y

23 VELOSO, P. 1998. Nuevos Principios del Derecho De Familia en funcion, principalmente, de la normativa
Internacional que emana de los tratados de Derechos Humanos. En: Revista de Derecho, Universidad Catdlica
de Valparaiso, Vol. XIX, p. 37

BDWORKIN, R. 1989. Los derechos en serio. Editorial Ariel Derecho S.A, Barcelona, p. 15.

2 EPIN, C. 2014. Los Nuevos principios del Derecho de Familia. En: Revista Chilena de Derecho Privado, N°
23, pp. 9-55. [En linea] Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722014000200001.

27 ISLER SOTO, E. 2017. Los principios en la Ley 19.947: Andlisis y Desarrollo. En: Revista Ars Boni et
Aequi, Universidad Bernardo O’Higgins, pp. 83-116.
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debe depositar confianza en el juez para que adopte la decisidn mas conveniente. Es decir, el
juez debe atenerse a los principios establecidos en la ley cuando interprete y aplique las

materias reguladas en ella®,

En este sentido, uno de los principios rectores en esta materia es la proteccion del conyuge
mas debil. Este principio fue incorporado expresamente por la NLMC, en el art. 3° inciso 1°,
sefiala que “las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando

proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas débil”.

El art. 38 de la indicacion de S.E. el Presidente de la Republica establece que deberé
evitarse que, como consecuencia del divorcio, alguno de los conyuges quedare imposibilitado
de su mantencion, considerando las resultas de la liquidacion del régimen patrimonial 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?°. Si el divorcio generare
una situacion de esa naturaleza, el tribunal podra adoptar, entre mas medidas, la de determinar
el pago de un monto o de una pension compensatoria por un periodo de tiempo que no exceda
de los cinco afios, contados desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que decreta

el divorcio®.

Debido a que la ley no sefiala qué debemos entender por cényuge méas débil, la doctrina
ha hecho sus propios esfuerzos por determinar su contenido. Asi, para Rodrigo Barcia
pareciera ser que la referencia al conyuge débil no debe entenderse con relacién al otro
cényuge por cuanto ello siempre supondria que uno de los conyuges esté en una situacion de
debilidad. Asi, la debilidad del conyuge debe ser evidente y configurarse por una causa

objetiva, como podria ser una enfermedad?!.

Cabe sefialar, ademas, que la consagracion de este principio tiene como objeto el
resarcimiento de un dafio patrimonial, como precisamente ocurre con la figura de la

compensacion econdmica®. Para Lepin, la debilidad puede tener su origen en diversas

28 LEPIN, C. 2013. El principio de proteccion del conyuge mas débil en el moderno Derecho de Familia. En:
Revista Chilena de Derecho, Vol. 40, N° 2, p. 515.

29 Mensaje N° 227-344, 13 de septiembre de 2001.

30 Mensaje N° 227-344, 13 de septiembre de 2001.

31 BARCIA, L, R. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia. Santiago, Thompson Reuters. p. 37.

32 ISLER SOTO, E. 2017. Op. Cit., p. 109.
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causas, como la violencia intrafamiliar, la vulneracion de los derechos o por razones

econdmicas®.

Asi, tal como lo manifiesta Lepin®*, la ley entiende que uno de los conyuges (mas débil)
queda en una situacion de desmedro econdmico frente al otro conyuge (més fuerte) al
momento del término del matrimonio, ya sea por divorcio o nulidad, que se traduce en sus

escasas posibilidades de negociacion.

Otro de los principios que cobra relevancia en torno a la compensacién econémica es el
de igualdad, especificamente el de igualdad entre los conyuges como manifestacion del

principio de no discriminacion.

Varios son los tratados y declaraciones internacionales de derechos humanos que abordan
la igualdad como un principio fundamental de reconocimiento de todos los miembros de la
sociedad como iguales, constituyendo la igual dignidad de toda persona el fundamento de
todos los derechos fundamentales, del orden constitucional, como asimismo constituyendo

un principio de ius cogens en el &mbito del derecho internacional®®.

Esta igualdad también se encuentra establecida en nuestra Carta Fundamental, como se
desprende del art. 1°, que sostiene: “las personas nacen libres e iguales en dignidad y

derechos”.

Por su parte, el art. 19 N° 2 dispone: “La Constitucion asegura a todas las personas: La
igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. Ni la ley ni autoridad

alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

En el derecho de familia, de manera muy particular, la incorporacion de este principio se
vio imposibilitado en gran medida por la concepcion conservadora y patriarcal del nlcleo
familiar. Sin embargo, la igualdad comienza a tomar fuerza a causa de las reformas y la

incorporacion de diversas normas que buscaban modernizar esta concepcion.

3 LEPIN, C. 2014.0p. Cit., p. 33.

3 LEPIN, C. 2013.0p. Cit., p. 519.

% NOGUEIRA, H. 2006. EI Derecho a la Igualdad ante la ley, No discriminacién y Acciones positivas, En:
Revista de Derecho, Universidad Catolica del Norte, Afio 13, N°2, p. 62.
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Para Claudia Schmidt, la “igualdad entre el hombre y la mujer en lo que respecta a la
comunidad de intereses y complementariedad que importa el vinculo matrimonial debiera
manifestarse en un sistema econdmico patrimonial del matrimonio que respete la

personalidad juridica individual de cada uno de los componentes de la union matrimonial.®

Segun Lepin®’, la igualdad entre hombres y mujeres en el matrimonio debe analizarse

desde dos puntos de vista:

I. En cuanto a los derechos y obligaciones entre los conyuges de caracter personal,
regulados en los arts. 131, 133 y 136 del Cddigo Civil, y respecto de los efectos
patrimoniales entre ellos, es decir, los regimenes patrimoniales, alimentos vy
compensacion econémica; y,

I. Respecto de los derechos y obligaciones establecidos entre el padre o madre en la
regulacion de las relaciones paterno-filiales, es decir, en cuanto al cuidado personal de

sus hijos, el regimen comunicacional y la patria potestad.

De esta forma, la nueva regulacion chilena refuerza con especial énfasis los elementos
asociativos del matrimonio y la individualidad de los conyuges, para quienes esta institucion
se presenta como un fundamental recurso simbolico, que define su estatus familiar frente a
toda la sociedad, y que ademas les permite formar un proyecto de vida en comdn protegido
por el ordenamiento, sin llegar al extremo de que su subsistencia sea protegida
independientemente de cuél sea su voluntad futura. Una vez que desaparece el proyecto de
vida en comun, el derecho cesa en la pretension de subsistencia de la union y se encarga de

reconocer este hecho, regulando sus consecuencias de una manera equitativa3®,

Finalmente, la buena fe consagrada en la nueva legislacion impone a los contrayentes la
obligacién de actuar conforme a ciertos parametros juridicos o0 morales determinados (buena
fe objetiva) o actuar teniendo la conciencia de hacerlo de una manera correcta (buena fe

subjetiva). Si bien la ley no sefiala a qué vertiente de la buena fe debemos dirigirnos, si se

% LEPIN, C. 2014. Op. Cit., p. 26.

37 Ibid., p. 27.

3BARANCIBIA, M. J. y CORNEJO, P. 2014. El Derecho de familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios. En:
Revista lus et Praxis, Afio 20, N° 1, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 286.
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limita a consagrar ciertas manifestaciones de este principio 3 , siendo una de estas su

consagracion como criterio para determinar la cuantia de la compensacion econdmica.

Como deciamos en el parrafo anterior, la ley no especifica la forma en que debe ser
apreciado este principio de la buena fe, sino se habla de la buena fe en términos generales, lo
que nos podria llevar a pensar, al menos a simple vista, que la buena fe puede ser considerada
desde ambos puntos de vista, ya desde su vertiente objetiva o subjetiva, dependiendo del caso

en concreto que se esté analizando por el juez.

En cuanto a la actuacion de los conyuges conforme a ciertos parametros, no es claro a qué
parametros deben limitarse dichas acciones, pues resulta del todo complejo establecer
conductas tipo a las cuales los conyuges se deberian acoger dentro de una relacion
matrimonial. Dicha imprecision nos lleva a cuestionarnos si acaso se referira este principio,

cuando habla de parametros, a los deberes matrimoniales que se deben los conyuges.

La respuesta a lo anterior intentaremos abordarla en paginas siguientes, al analizar lo que
ha entendido la doctrina nacional en materia de buena o mala fe dentro de la compensacion

econOmica.
2. PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA

Segtn lo dispuesto por el art. 61 de la ley 19.947, “[s]i como consecuencia de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comdn, uno de los cnyuges
no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en
menor medida de lo que podia y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el divorcio
0 se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo economico sufrido por
esta causa.” De acuerdo a tal disposicion, los presupuestos de hecho exigidos por la ley para

la procedencia de la compensacién econdmica son los siguientes:

39 Matrimonio putativo.
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2.1 Que uno de los conyuges se haya dedicado al cuidado de los hijos o del hogar

comun durante el matrimonio.

En este punto, el conyuge beneficiario debera probar que se dedic6 al cuidado de los hijos
o0 del hogar en comin, o ambas circunstancias. Se trata de un elemento objetivo que debe

acreditarse por el conyuge que demanda la compensacion®C,

Tal como manifiesta la norma, el conyuge debe haberse dedicado a las labores del hogar
en comun y/o al cuidado de los hijos, puede haberse dedicado a una u otra de dichas
actividades o a ambas.

2.2 Como consecuencia de lo anterior, uno de los conyuges no haya podido
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio o lo haya

hecho en menor medida de lo que podia y queria.

Esta exigencia es una consecuencia del presupuesto anterior, pues el conyuge beneficiario
se vio impedido de acrecentar su patrimonio o lo hizo en una menor proporcion precisamente
por haberse dedicado a las labores del hogar y/o la crianza de los hijos, ocasionandose con

ello un menoscabo que merece ser compensado.
2.3 Presencia de un menoscabo econdémico.

La existencia de un menoscabo econdmico es una condicion necesaria para que proceda
la compensacion econdmica, y se produce como consecuencia de que alguno de los conyuges,
por el hecho de haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comin durante el
matrimonio, no haya podido desarrollar una actividad remunerada durante el matrimonio o

lo haya hecho en menor medida de los queria y podia.

Existe cierto acuerdo en la doctrina ** en que este menoscabo evoca la idea de un
detrimento, carencia o disminucion patrimonial que afecta la vida futura y separada del

cényuge que lo experimenta.

40 PIZARRO, C. 2004. La compensacion econémica en lanueva Ley de matrimonio Civil Chilena. En: Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 3, p. 87.

41 VIDAL, A. 2008. La nocidn de menoscabo en la compensacion econdmica por ruptura matrimonial, En:
Revista de Derecho, Valparaiso, pp. 289-321.
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Para Vidal, el menoscabo es el desequilibrio o disparidad econdmica entre los conyuges
tras la terminacion del matrimonio para enfrentar sus vidas separadas en el futuro*? y, segin
él, existen dos causas que explican el menoscabo, una remota o mediata y otra inmediata. La
primera es la dedicacion a la familia y la consiguiente total o parcial postergacion laboral;
luego, existe una causa inmediata, que es el divorcio o la nulidad —la terminacion del
matrimonio—, que hace desaparecer el estatuto del matrimonio y, principalmente, el deber de
socorro, en su principal manifestacion que es el derecho de alimentos, los regimenes
matrimoniales, la posibilidad de afectar un bien como familiar y los eventuales y futuros

derechos sucesorios reciprocos*.

Asi, la concurrencia de las circunstancias del art. 61 hace procedente la compensacion.
Sin embargo, la envergadura de este menoscabo economico se determinara mediante los
criterios disponibles en el art. 62. Para Hernan Corral, el menoscabo se puede producir no
solo por las circunstancias del art. 61, sino que ademéas puede originarse solo por las
circunstancias del art. 62 o por circunstancias externas. Por ejemplo, si la mujer que pudo
ejercer una profesion durante su matrimonio se ve privada de beneficios previsionales o de
salud derivados del sistema al que pertenece el marido y por razones de edad o de salud no
es previsible que pueda proporcionarselos a traves de sus propias cotizaciones legales, podria
demandar compensacion econdmica *4. A la inversa, el juez también podria constatar el
cumplimiento de los requisitos dispuestos en el art. 61 y, no obstante, denegar la
compensacion por no comprobarse la existencia del menoscabo de acuerdo con los criterios
del art. 62.

Tal como se deriva de la simple lectura del art. 61, el menoscabo se configura por haberse
dedicado uno de los conyuges a las labores del hogar en comin y/o lo hijos, sin poder, por
esta causa, realizarse laboralmente o hacerlo en menor medida de lo que queria y podia.*®

Asi, a nuestro parecer, la existencia del menoscabo se prueba tan solo con el cumplimiento

42 |bid., p. 302.

“3 Ibid., p. 305.

44 En este caso, el menoscabo se verificaria por las solas circunstancias del art. 62 LMC.

45 Asi se ha entendido por alguna jurisprudencia al manifestar que la solicitante cumple las dos exigencias del
art. 61 de la ley, lo que hace que el menoscabo econdémico surja indefectible y l6gicamente por esta situacion.
Corte de Apelaciones de Antofagasta, 21 de diciembre de 2005, ROL N° 855-2005.
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de los supuestos de hecho del art. 61, siendo el art. 62 mas bien una lista de criterios para

evaluar la envergadura de este y no su existencia.*®
CRITERIOS PARA DETERMINAR LA CUANTIA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

El art. 62 inc. 1° dispone lo siguiente: “Para determinar la existencia del menoscabo
econdmico y la cuantia de la compensacion, se considerard, especialmente, la duracion del
matrimonio y de la vida en comun de los conyuges; la situacion patrimonial de ambos; la
buena o mala fe; la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario; su situacién en
materia de beneficios previsionales y de salud; su cualificacion profesional y posibilidades
de acceso al mercado laboral, y la colaboracion que hubiere prestado a las actividades

lucrativas del otro conyuge”.

Con el término “especialmente” da cuenta la norma de que los criterios alli dispuestos no
son taxativos, por lo que el juez podria considerar cualquier otro criterio que considere
relevante para determinar la existencia del menoscabo y el monto de la compensacion

econOmica.

Segun lo dicho por la profesora Susan Turner, el precepto recientemente sefialado engloba
dos tareas: primero configurar el menoscabo y por otro lado cuantificarlo, al modo de
parametros que tendra en cuenta el juez a la hora de apreciar el dafio y de cuantificarlo, a
diferencia de lo que ocurre en la evaluacion del dafio moral, donde no existen criterios

establecidos en la ley a la hora de determinar su cuantia®.

Al revisar estos criterios podemos ver que algunos de ellos miran a tiempos distintos en
la relacion matrimonial de los conyuges. Asi, existen ciertos criterios que miran a la vida
pasada de los mismos, otros al presente y, como no, otros que miran al futuro del conyuge.
De esta manera, criterios como la edad y el estado de salud, miran al presente de uno de los
cdnyuges, como es su condicién en la actualidad, la que determinara las mayores 0 menores
posibilidades de acceso al mercado laboral. En cuanto a la cualificacién profesional,

podriamos sefialar que mira mas bien al pasado, pues se busca descubrir las competencias

46 Para el profesor Lepin, los requisitos dispuestos en el art. 61 son copulativos. De esta manera, el conyuge
debe haberse dedicado al cuidado del hogar y de los hijos, conjuntamente.

4 TURNER, S. 2006. “Las circunstancias del articulo 62 de la nueva ley de matrimonio civil: naturaleza y
funcién.” Estudios de Derecho Civil. Editorial LexisNexis. p. 485.
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laborales que él o la cdnyuge ha podido adquirir en el transcurso del matrimonio. Mira al
pasado también el criterio que analiza la colaboracion de uno de los cényuges a las

actividades lucrativas del otro conyuge y la duracion del matrimonio y la vida en comun.

Finalmente, en cuanto a la buena o mala fe, como el criterio es tan vago en su
caracterizacion y funcionamiento en esta materia, evaluaremos las tres posibilidades que se

podrian dar.

En primer lugar, podriamos decir que la buena o mala fe mira al pasado de la relacién
matrimonial, averiguando como actuaron los cényuges durante el tiempo en que durd su
vinculo matrimonial y a partir de ello ponderar las circunstancias para determinar el monto
final de la compensacion econdmica. Sin embargo, resulta complejo tener una mirada integral
y retrospectiva del matrimonio en el marco del principio de la buena fe, porque no solo
ocasionaria multiples problemas probatorios para determinar quién y bajo qué conducta ha
actuado de mala fe, sino que ademas entrariamos en un gran dilema interpretativo de las
conductas calificadas como tal, principalmente considerando la naturaleza especialisima de
las relaciones familiares y matrimoniales. En segundo lugar, podriamos decir que este criterio
de la buena fe mira al presente de la relacién entre los conyuges, con lo cual solo nos
limitariamos a considerar la buena o mala fe al momento del término de la relacién y no
durante todo el tiempo que durd el matrimonio. De esta manera los problemas probatorios,
si bien no desaparecerian, si serian menores que en el supuesto anterior, ya que solo nos
centrariamos en analizar una determinada conducta que se ha producido al término de la
relacion conyugal. Finalmente, no resulta pertinente evaluar la buena o mala fe respecto del
futuro de los conyuges, pues entre estos ya no existiria el vinculo matrimonial, de manera
que no tendrian la obligacion de comportarse de acuerdo con determinado estandar respecto

de la otra parte.
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CAPITULO II: LA BUENA O MALA FE EN EL DERECHO CHILENO
1. Nocidn general.

Lo primero que debemos sefialar es que la buena fe tiene el caracter de principio, por lo
tanto, funciona como un mandato que se dirige al juez para darle contenido a la ley en el caso
concreto, para que en base a una determinada orientacion resuelva la controversia, por decirlo
de una manera, legislando en cada caso en particular®®. Difiere en este sentido de lo que es
una norma, pues, tal como explica Enrique Alcalde®, la diferencia esencial radica en la
circunstancia de que mientras la segunda supone un marco definido que deslinda su
aplicacion, el principio, en cambio, al carecer de una descripcion precisa lleva envuelta su

indeterminacion.

El ordenamiento juridico chileno se basa en una serie de principios que regulan en cierta
medida el sentido que se le debe otorgar a las normas. En general, cada rama del
ordenamiento se basa en distintos principios, por ejemplo, el derecho civil se basa en el
principio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, uno de los principios rectores de
varias areas del derecho es la buena fe, que se aplica en instituciones muy diversas, que
pueden ser bastante disimiles y que van desde la posesion de las cosas hasta el matrimonio

putativo o la ejecucion contractual®?.

En primer lugar, la palabra “buena” proviene del latin bonus, que se refiere a aquello que
posee bondad y que resulta encantador, atractivo, apetitoso o conveniente. La persona buena,
en este sentido, evidencia una predisposicion a realizar el bien. Su raiz indoeuropea es deu,
que significa hacer con eficiencia, correctamente. Por otro lado, “fe” proviene del latin
fides®, que significa lealtad, también nombra al conjunto de creencias de una persona o de
una colectividad, o puede ser el concepto favorable que se posee de un individuo o de una

cosa: la confianza. Esta bona fides en el derecho clasico vinculaba a las partes de un contrato

0 LEPIN, C. 2013. Op. Cit., p. 515.

51 ALCALDE, E. 2003. Los principios generales del derecho. Santiago de Chile: Ediciones Universidad
Catdlica de Chile. p. 55.

2 SOLARTE, A. 2004. La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta. En: Vniversitas, N° 108,
p. 285.

53 A esta palabra se le une un conjunto de significados que se derivan de la misma, como fehaciente (que hace
fe), fidelitas (lealtad de una persona a otra), fidare (vender algo sin que le paguen, teniendo fe que le pagaran
después), confidere (poner fe globalmente en algo o alguien), etc.
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no solo a las obligaciones expresadas en él por aquellas, sino a mas: precisamente lo exigido

por la buena fe>.

Si bien ha existido amplia discusién en la doctrina por determinar el sentido que se le
otorga a este principio, existe cierto acuerdo en que actia como un principio general,
permeando varios rincones del derecho en diversas relaciones juridicas, y es gracias a esta
consideracion que se puede extender a diversas areas. Un ejemplo de esta extension es el
funcionamiento que adquiere en el derecho familiar, regulando determinadas relaciones que
se producen entre los conyuges a lo largo de su convivencia matrimonial, e incluso
influyendo instituciones que se originan una vez disuelto dicho vinculo, como lo es la
compensacion econdmica. Aqui, la buena o mala fe opera como criterio cuantificador de
dicha institucion, sirviendo como guia no solo para que el juez pueda determinar la
procedencia y envergadura del menoscabo economico, sino también para poder disminuir el
monto de la compensacion si alguno de los conyuges hubiese estado de mala fe (art. 61 inc.
2°).

En cuanto a la mala fe, el estudio ha sido mas escaso y se ha dificultado alin mas encontrar
un significado que nos ayude a comprender esta nocién, y es que ambos son conceptos
abiertos que cobran su sentido en cada caso, haciendo que su definicion sea algo a lo menos

complejo de expresar.

Para Rezzonico, tanto la buena fe como la mala fe pueden concebirse como las dos caras
de una misma medalla, donde la buena fe mostrard un rostro lozano, sereno, invitando a
compartir una misma y diafana verdad, mientras que la cara de la mala fe exhibira un aspecto
indefinido, vago, doble, por momentos cambiantes, como lo son las mil mascaras de la

astucia y la deslealtad™.

Pascual Alferillo®®, por su parte, sefiala que la mala fe se configura cuando el sujeto tiene

el conocimiento o tiene el deber de conocer determinada situacién, circunstancias, datos,

% GUZMAN BRITO, A. 2002. La buena fe en el Cddigo Civil de Chile. En: Revista Chilena de Derecho, Vol.
29, Seccion 1, p. 13.

% REZZONICO, C. Efecto expansivo de la buena fe. En: Dr. ALFERILLO, E. P. 2003. Reflexiones sobre la
Mala Fe. En: Conferencia de ingreso como Miembro Correspondiente a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 2.

% Ibid. p. 8.
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condiciones, calidades, etc., que son relevantes para el derecho, a la luz de las
particularidades propias de cada acto juridico, cuya utilizacion anti funcional es reprobada
por el ordenamiento juridico y, por tanto, considerado ilegitimo a partir de ese momento el
proceder de quien actia con mala fe.

Teniendo como parametro esta Gltima definicion otorgada por Alfrerillo, la mala fe se
evidencia en aquel de los conyuges que, debiendo conocer determinadas situaciones,
calidades, condiciones o comportamientos, transgrede deliberadamente los mismos. Y como
el derecho repudia, por considerarlo ilegitimo, su actuar, este debe aceptar y costear sus

consecuencias.
1.1 LA BUENA FE COMO PRINCIPIO GENERAL.

En derecho privado, la buena fe constituye un principio general del derecho y, como tal,
implica una pluralidad de relaciones juridicas en las que su aplicacion se ajusta a la
especificidad de las relaciones y sus connotaciones en la variedad de situaciones particulares
que deben ser reguladas en la vida cotidiana. Es un estandar de comportamiento al que se
deben ajustar las personas y cuya impronta debe llevar toda actividad juridica en lo publico
yen lo privado®’. Su contenido varia desde una exigencia minima de no comportarse de mala
fe hasta la existencia de deberes positivos que, incluso, comprometan los intereses de quien
deba observarlos®. La finalidad de un principio general es de fundamentacion del derecho,

de interpretacion de este y de integracion de las lagunas legales®®.

Si bien la idea de que se considere la buena fe como principio general del derecho no es
pacifica, varios autores han optado por esta alternativa. Asi, por ejemplo, Eyzaguirre y
Rodriguez Diez®® han privilegiado la nocién de “clausula general”, por su mayor precision

técnica, junto con la de “norma abierta”, donde esta Ultima se caracteriza por la particular

57 CHAMIE, J. F. 2018. Notas sobre algunos principios generales del derecho: Una reflexion a partir de
principios generales y su influencia en las obligaciones en la experiencia juridica colombiana. En: Derecho
PUCP, N° 80, p. 213.

8 EYZAGUIRRE BAEZA, C. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 2013. Expansion y limites de la Buena Fe Objetiva -
A prop6sito del “Proyecto de Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos”. En: Revista Chilena
de Derecho Privado, N° 21, p. 180.

% TERRAZA, D. 2004. Algunas consideraciones sobre los Principios Generales del derecho y un breve andlisis
de su aplicacion en el ordenamiento juridico chileno. En: Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte-
Sede Coquimbo, Afio 11, N° 1, pp. 133-159.

80 Ibid., p. 147.
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generalidad e indefinicibn que emplearia el legislador en su formulacion, ante la

imposibilidad que enfrenta para enunciar la norma de manera méas concreta.

Como principios generales debemos considerar, segin Fabian Novak Talavera % | las
normas de justicia objetiva, de las cuales el derecho saca su fundamento. En cambio, para

Pérez Lufio, un principio general del derecho puede tener varios significados®:

1. Como metanormas o reglas orientadoras para el conocimiento, interpretacion y
aplicacion de las restantes normas juridicas.
2. Como fuentes normativas a las que remite el ordenamiento juridico.

3. Como postulados éticos que deben inspirar a todo el ordenamiento juridico.

En nuestro Codigo Civil, las disposiciones legales que reconocen el principio de buena fe

son los articulos 1546 y 706 del Codigo Civil. Segun el primero:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de

la obligacidn, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.
Y de acuerdo al segundo:

“La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Asi en los titulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse
recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni
otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.

Pero el error en materia de derecho constituye una presuncion de mala fe, que no admite

prueba en contrario”.

En materia posesoria, esta conciencia sera sobre 1) haber adquirido el dominio de la cosa;

I1) haberlo adquirido por medios legitimos; I11) haberlo adquirido exento de fraude y 1V)

(INOVAK, F. 1997. Los principios generales del derecho: La buena fe y el abuso del derecho. En: Agenda
Internacional, Vol. 4, N° 9, p. 111.

62 pPEREZ LUNO, E. 1997. Los principios Generales del Derecho: ¢Un mito juridico? En: Revista de Estudios
Politicos, N° 98, pp. 9-24.
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haberlo adquirido exento de todo otro vicio. Como se trata de una conciencia, ninguno de
estos extremos necesita ser reales. Si todos o algunos son falsos pero el poseedor tiene

conciencia de ser verdaderos, es decir cree que lo son, se dice que le asiste la buena fe®.

De acuerdo con estas disposiciones, la consagracion del comentado principio encuentra
su mayor asidero en materia contractual, donde se entiende que la buena fe vincula a las
partes no solo a las obligaciones expresadas por ellas en el instrumento mismo del contrato,
sino, ademas, a todas aquellas disposiciones exigidas por la buena fe que abarcan todo el iter

contractual®.

Tradicionalmente, la buena fe se ha entendido desde un punto de vista subjetivo y objetivo.
El primero implica una averiguacion de la conviccion intima y personal del sujeto en
cuestion, denota un estado de ignorancia, de creencia erronea acerca de la existencia de una
situacion regular, la cual se funda en el propio estado de ignorancia, o en la erronea apariencia
de cierto acto que se concreta en el convencimiento del propio derecho o en la ignorancia de
estar lesionando el derecho ajeno®®. Se trata por tanto de una disposicion o estado psicologico
de la persona. Por otra parte, la buena fe objetiva es entendida como el deber que tienen las
partes durante todo el iter contractual de actuar con rectitud, honradez y probidad reciproca.
Se erige, en este caso, como una regla de conducta fundada en la honestidad, en la rectitud,
en la lealtad y principalmente en la consideracion del interés del otro, visto como un miembro

del conjunto social cuyos intereses se encuentran juridicamente tutelados®®.

Como se puede advertir, la diferencia fundamental entre ambas concepciones de la buena
fe radica en que, mientras su aspecto objetivo debe analizarse en abstracto, pues el intérprete
debe comparar la conducta efectiva del sujeto con un estandar de comportamiento
determinado, atendiendo a las circunstancias existentes, su aspecto subjetivo por otro lado
debe analizarse en concreto, es decir, debe atenerse a la situacion particular de la persona.

Por lo tanto, si entendemos que en materia contractual la buena fe se manifiesta en dos

88 GUZMAN BRITO, A. 2002. Op. Cit., p. 316.

64 De acuerdo al art. 1546 del CC “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de su
obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

% NEME VILLARREAL, M. 2009. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la
falta de claridad en la distincion de tales conceptos. En: Revista De Derecho Privado, Vol. 17, p. 49.

% Ibid., p. 51.
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aspectos desde los que puede ser apreciada la conducta, en materia de compensacion
econdmica las relaciones que alli se forman ¢son analizadas ya en abstracto o més bien

analizamos la conducta del o la conyuge en concreto?

Si pensamos que en la convivencia matrimonial la confianza se erige como un elemento
fundamental en la relacion que mantienen los conyuges durante el vinculo, ¢podriamos
aventurarnos a pensar que la buena fe adopta una vertiente mas bien objetiva, donde las
partes deben actuar de acuerdo con una conducta fundada en la honestidad, en la lealtad,

en la confianza y principalmente en la consideracion del interés del otro conyuge?

Para aterrizar el principio de la buena fe en materia contractual, el ordenamiento se remite
al estandar de conducta del contratante leal y honesto, que las partes deben seguir durante
toda la vida del negocio, integrado principalmente por los conceptos de lealtad, honradez,
fidelidad, rectitud, etc., pues los contratantes, desde el momento en que inician las tratativas
de un negocio y durante toda la vida del mismo, depositan su confianza en la contraparte, en
el sentido de que esta se comportara de manera fiel, cooperando para que la realizacion del

negocio sea la mas conveniente para ambos.

Ahora bien, una vez que ya hemos caracterizado la manera en que se aprecia la buena fe
en el ordenamiento juridico en general, cabe responder a nuestra interrogante sobre como
debe ser apreciada la conducta en el contexto de la compensacion econdémica,

especificamente en la determinacidn de su cuantia.

Utilizando el mismo método anterior, vamos a evaluar ambas posibilidades. En primer
lugar, la buena o mala fe puede ser apreciada en abstracto es decir, recurriendo a parametros
objetivos, delimitados por conceptos como honradez, lealtad, fidelidad y respeto a las
legitimas expectativas que tiene la otra parte sobre determinado acto o contrato. Asi, si
existiera duda acerca del comportamiento de uno de los conyuges a la luz de la buena fe,
deberiamos recurrir a un estandar de conducta establecido por el ordenamiento para comparar
la conducta llevada a cabo por el sujeto y la conducta que provee dicho estandar, que en
realidad prevé como deberia comportarse cualquier ciudadano medio razonable en la misma
situacion. El problema que surge en esta situacion es preguntarnos a qué estandar de conducta
podriamos remitirnos para calificar la conducta, pues no existe un estandar especifico

previsto para este contexto, por lo que una posibilidad es remitirse a otro estandar disponible
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en el ordenamiento. Sin embargo, nuevamente tenemos un problema, ya que cada estandar
se adecua a las situaciones de hecho para los cuales fue previsto, de manera que el estandar
del contratante leal y honesto funciona precisamente en materia contractual, no siendo
posible extenderlo a otras areas. Sin embargo, con la finalidad de encontrar una salida y una
solucion a este problema, se propone remitirnos no ya al estandar en su conjunto, sino
solamente a los valores especificos cautelados por él. De esta manera, resguardariamos
valores como la lealtad entre los cdnyuges, el respeto en la confianza depositada en el otro
cényuge y en la relacion matrimonial y la honradez en las actuaciones que les conciernen a

las personas en su calidad de conyuges.

Por otro lado, sianalizamos la buena o mala fe desde un punto de vista subjetivo, debemos
evaluar la conducta del sujeto en concreto, es decir, debemos averiguar y adentrarnos en las
convicciones personales que tiene o ha tenido el conyuge. Recordemos que este analisis
subjetivo supondria que el conyuge ha incurrido en una actuacion de mala fe debido al
conocimiento que tendria de la irregularidad de determinada situacion o comportamiento,

infringiendo de esta manera la buena fe exigida por la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, y si bien existe una multiplicidad de situaciones en que
los conyuges pueden estar actuando de buena fe, no es poco comun encontrar conductas
orientadas a perjudicar, al menos potencialmente, la situacion o vida de su conyuge.
Pensemos, por ejemplo, lo que sucede en un caso que analizaremos en el capitulo siguiente,
donde la conducta de uno de los cényuges se califica como de mala fe por haber vendido
bienes matrimoniales sin la autorizacion de su conyuge. En esta situacion, resulta dificil creer
que el conyuge ignoraba la irregularidad de tal actuacion, que iba en desmedro directo de la

posicion econdmica de su conyuge.

Finalmente, podemos considerar también la posibilidad de que el legislador no haya
especificado como debe ser apreciada la conducta, porque precisamente puede ser analizada

desde ambas veredas, teniendo en cuenta principalmente el caso en concreto.
1.2 EXTENSION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE

Sin perjuicio de su consagracion en materia contractual, hay una tendencia generalizada

en nuestra practica juridica, en cuya virtud diferentes normas juridicas desarrolladas a
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proposito del derecho de contratos son expandidas a diversos &mbitos del derecho privado,
cuestién que tiene su origen tanto en el predominio del contrato en nuestra tradicion juridica,
como en el reconocimiento de que la relacion contractual constituye la mas paradigmatica

relacion juridica de derecho privado’™.

Sin embargo, se ha afirmado en torno a esto que extender dicho principio a relaciones
juridicas no contractuales, afirmando la existencia de deberes positivos derivados del mismo,
es forzar en exceso el ambito de aplicacién de la buena fe objetiva. Por lo tanto, si dicha
extension se produce, por regla general seréa para inhibir conductas de mala fe, y si se quiere
crear deberes positivos, debera justificarse dicha medida’.

Teniendo presente lo anterior, y si bien el derecho de familia estd permeado por un
conjunto de principios que le son atribuidos de manera exclusiva a las relaciones juridicas
que alli se producen’®, no resulta menos importante destacar el rol que juega la buena fe a
propasito de ciertas instituciones y consideraciones especiales que se remiten a este principio
general del derecho, ya sea con el fin de imponer una determinada sancion’™, de cuantificar

el monto de la compensacién economica o de delimitar la actuacion judicial.

De esta manera, una institucion que consagra el principio de la buena fe con un objetivo
especifico en el ambito familiar es el matrimonio putativo. En esta disposicion, el contenido
y alcance de la buena o mala fe son esencialmente distintos de lo que se entiende en materia
contractual, pues la naturaleza de las relaciones juridicas que aqui se forman responde a

principios y finalidades particulares en relacion con los conyuges.

Contemplaba ¢l art. 51 de la LMC que: “El matrimonio nulo que ha sido celebrado o
ratificado ante el oficial del Registro Civil produce los mismos efectos civiles que el valido
respecto del conyuge que, de buena fe y con justa causa de error, lo contrajo, pero dejara
de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parte de ambos conyuges”. Y

continda:

"1 SCHOPF, A. 2018. La buena fe contractual como norma juridica. En: Revista Chilena de Derecho Privado,
Vol. 31, pp. 111-112.

2 EYZAGUIRRE BAEZA, C. yRODRIGUEZ DIEZ, J. 2013. Op. Cit., p. 181.

3 Como lo veiamos en titulos anteriores.

4 A propésito del matrimonio putativo y la nulidad matrimonial.
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“Si s6lo uno de los conyuges contrajo matrimonio de buena fe, éste podra optar entre
reclamar la disolucién y liquidacion del régimen de bienes que hubieren tenido hasta ese

momento, o someterse a las reglas generales de la comunidad”.

En este sentido uno 0 ambos conyuges creian haber contraido validamente el matrimonio,

aunqgue la realidad fuera otra.

Esta institucion de la nulidad matrimonial tampoco nos entrega una definicion de lo que
debemos entender por buena fe en el derecho de familia, ni tampoco se establece si se esta
hablando de la buena fe en su variante objetiva o subjetiva, ni nos dirige a un estandar de
conducta a la luz del cual interpretar dicha norma. Sin embargo, no hay duda de que se trata
de buena fe en su variante subjetiva, es decir, de la conviccidn de haber realizado el acto en
conformidad a derecho. No hacemos distingo con cdmo es entendida en materia contractual,
pues adquiere el mismo sentido, es decir, creer estar obrando conforme a derecho, no obstante

la realidad sea otra.

En el matrimonio putativo basta la presencia de la buena fe de parte de uno de los
conyuges, y no resulta irrelevante que existiera buena fe por parte de uno o por parte de
ambos conyuges, porque el matrimonio va a ser putativo, y por consiguiente va a producir
los efectos de tal, solo respecto del que esta de buena fe; respecto del que no esta de buena
fe, el matrimonio va a ser nulo y no va a producir efecto alguno, y mientras la buena fe

subsista en ellos, el matrimonio putativo va a producir sus efectos respecto de ambos.

Otro de los ambitos en que se recurre a la buena fe es en la compensacion econémica,

especificamente como criterio que debe tener en cuenta el juez para determinar su cuantia.

Si bien las instituciones en las que podemos encontrar una referencia al principio de la
buena fe en materia familiar son especialmente escasas, no es menos importante considerar
el sentido que se le ha otorgado a este principio en dichas oportunidades, pues comprender
esto nos llevara a entender la finalidad, uso y alcance que se la ha otorgado a la buena fe en

esta materia.

Bien sabemos que la buena fe en materia contractual puede ser entendida en un sentido

objetivo o subjetivo y, como manifestamos anteriormente, hay un consenso en que la
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institucion antes mencionada’®, a excepcion de la compensacion econémica, la utilizan en su
tenor subjetivo, pues se analiza la conducta del sujeto desde la perspectiva de su conviccion
personal, su creencia de estar obrando conforme a derecho no obstante no estarlo haciendo.
Por lo tanto, su conducta se estudia en sentido concreto, teniendo en consideracion la

situacion especial de cada sujeto.

Sin embargo, en la doctrina chilena se ha sostenido recientemente que, aunque a la buena
fe subjetiva “se la haga consistir en una conciencia, depende, en final de cuentas, de un
paradigma de valoracion de la conducta del agente, no hay una diferencia esencial entre esta
y la objetiva, que también supone un paradigma con el cual se valora la conducta

contractual”’®.

2. ANALISIS DE LA BUENA O MALA FE EN EL ART. 62 DE LA LMC
2.1 DISCUSION LEGISLATIVA

De acuerdo al art. 63 que se proponia en el proyecto de ley, los criterios que el juez debia
considerar para determinar la existencia del menoscabo economico y la cuantia de la
compensacion eran: la duracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges, las
fuerzas patrimoniales de ambos, la edad y el estado de salud del cényuge beneficiario, su
situacion en materia de beneficios previsionales y de salud, su cualificacion profesional y
posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracion que hubiere prestado a las

actividades lucrativas del otro conyuge.

Sin embargo, en el transcurso del Segundo Tramite Constitucional del proyecto de ley, se
introdujo, mediante una indicacién hecha por los Honorables Senadores sefiores Bombal,
Chadwick, Coloma y Larrain, la frase “la buena 0 mala fe”” como un nuevo criterio que debia

considerar el juez para determinar la cuantia de la compensacién econémica.

Para el senador Chadwick, uno de los precursores en la incorporacion de la buena o mala

fe, este criterio esta relacionado con la situacion de aquel conyuge que por su culpa da lugar

al divorcio y después reclama la compensacién econdmica. Es decir, la buena o mala fe debia

ser analizada, segun el senador, solo respecto de aquel cdnyuge que dio lugar al divorcio, no

75 Matrimonio putativo.
8 GUZMAN BRITO, A. 2002. Op. Cit., p. 319.
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de ambos. Continta diciendo que el principio de la buena o mala fe debe estar siempre en la
evaluacion, criterio y orientacion de un juez respecto de la aplicacion de un acto juridico, ya
sea un contrato, el cumplimiento de los derechos y deberes de una institucion, e incluso, en

la conducta en relacion con un delito, bajo la forma del dolo, la culpa, etcétera.
Sin embargo, varios fueron los que se opusieron a la idea de incorporar dicho criterio.

El senador Boeninger’” manifest6 en el transcurso de la discusion su inquietud por la falta
de claridad, debido a que no se dice de quién es la buena o mala fe, ni como se aprecia, de
manera que es una expresion que solo confunde. El senador Viera Gallo "® respalda tal
apreciacion hecha por el senador Boeninger. Segun él, no debiera interferir en la
compensacion econdmica el hecho de la buena o mala fe, pues podria llevar al juez a la

apreciacion de hechos de otra naturaleza’®.

Sin embargo, para el senador Novoa®, el dilema respecto de quién es la buena o mala fe
es algo que el juezdebe ponderar, y no existiria la confusion de determinar qué conducta
debe ser analizada, pues podria tratarse ya de la persona que tiene que pagar la compensacion
o de aquel conyugeque debe recibirla. Segun su razonamiento, resultaria 16gico que guien

por culpa genera unacrisis matrimonial y da origen al divorcio no pueda exigir despues una

compensacion econémica.

Similar opinion comparten el senador Espina y el senador Coloma8!, manifestando el

primero de ellos que la buena o mala fe es un factor que el juez de familia debe someter a

evaluacion, pues si se prescindiera de esta podrian resultar situaciones injustas. Para el
senador Coloma, por su parte, el objetivo del art. 63 (actual art. 62) es definir los criterios
para determinar la existencia del menoscabo y la cuantia, y lo que hace el precepto siguiente

es adicionar aspectos a las facultades del juez, para determinar algo que quizas es mucho mas

importante que lo demas: la buena o mala fe. Si uno va al fondo de la cuestion, el concepto

7 Segundo tramite constitucional: Senado, Historia de la Ley 19.947, Congreso Nacional de Chile, p. 2017.

8 Ibid., p. 2017.

9 A estas posiciones se suma la del senador Moreno, quien proponia eliminar la incorporacion del criterio de
la buena o mala fe dentro del actual art. 62.

80 Segundo tramite constitucional: Senado, Historia de la Ley 19.947, Congreso Nacional de Chile, p. 2018.

8 Ibid., p. 2018.
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de la buena o mala fe, es un elemento indudablemente subjetivo, pero con la diferencia de

que es basico para la determinacion de la validez de lo que se pide.

Manifiesta, ademas, el senador Espina, que en todos los actos y contratos de la legislacién
chilena esta incorporado el concepto de la buena fe, y da derecho, precisamente, a acciones
y obligaciones distintas. Por regla general, la buena o la mala fe constituye un factor que el

juez tiene en cuenta para los efectos de la resolucion de un contrato y para fijar las

obligaciones de las partes.

Para el senador Zurita®?, el concepto de buena o mala fe se refiere a los contratos. Estos
deben cumplirse de buena fe. En caso contrario, debe probarse —hunca presumirse— la mala
fe. Trasladar el concepto de buena o mala fe contractual, civil o comercial, a un acto que no
es un verdadero contrato, como la institucion del matrimonio, significa poner puras

dificultades.

El senador Avila® considera que, independientemente de la culpa, lo que debe prevalecer
son dos aspectos que revisten la mayor importancia: la duracion del matrimonio y la
circunstancia de que, durante el lapso en que se mantuvo la relacion conyugal, una de las
partes se sacrificé en favor de la otra a través del cuidado de los hijos. Si en un momento
dado surge alguna circunstancia atribuible a quien demanda el divorcio, no pierde valor el
tiempo que duro el matrimonio y el hecho de que uno de los conyuges se haya encargado del
cuidado de los hijos. Por tanto, cree que el razonamiento que se haga sobre este articulo no

puede prescindir del contexto que otorga el anterior.

Para el senador Valdés®*, la presente discusion resultaba un poco bizantina, porque la
norma se refiere a criterios y elementos que se deben tomar en cuenta, entre los cuales figura

la buena o mala fe. Es muy dificil determinar la buena o mala fe con gue han actuado dos

personas cuando debaten problemas intimos. La causal se consigna para el caso en que una

evidente mala fe provoque la situacién. Por lo anterior, cree que la disposicion deberia

aprobarse tal como la propuso la Comisién, porque todos los elementos que enumera

coadyuvan para formarse un juicio en este contexto.

82 |hid., p. 2021.
83 |hid., p. 2019.
8 |bid., p. 2020.
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La senadora Pérez ® resalta la complejidad que existe en la vinculacién de la
compensacion econdémica con situaciones mas subjetivas relacionadas con los
comportamientos o actitudes eventuales asignables a las partes, pues el sentido de esta nueva
figura fue establecer cierta igualdad de condiciones entre las partes cuando se produce la

ruptura matrimonial y empiezan una nueva vida.

Finalmente, para la senadora Matthei®, resultaba inaceptable que una persona que en
realidad abusé econdmicamente del marido mientras se mantuvo la relacion conyugal deba
recibir después, ademas, una compensacion econémica porque no trabajo. Para ella, la buena

o0 la mala fe deben ser consideradas siempre.

Si bien las opiniones aqui vertidas consideran diversos aspectos que pudieran resultar
relevantes para aclarar el sentido que se le debiera dar a la buena o mala fe en este ambito, la
discusion no se zanjo vy, por lo mismo, aspectos como determinar la conducta que debiese ser
analizada, como se aprecia la buena o mala fe y los pardmetros que existirian para el juez al

momento de interpretar dicho criterio contintan siendo ain muy confusos.

Teniendo en cuenta solo la discusion recién revisada, con respecto a la conducta que
debiese ser analizada, el senador Novoa®” manifiesta que es indiferente, es decir, puede darse
el caso en que analicemos perfectamente la conducta de aquel conyuge que dio lugar al
divorcio y, en otro caso, analizar con la misma legitimidad la conducta de quien va a recibir
dicha compensacion. Es tarea del juez ponderar qué conducta debe ser analizada. Sin
embargo, no se define si ambas conductas pueden ser analizadas de manera conjunta a la luz

de la buena o mala fe.

Finalmente, con el simple objetivo de esclarecer las posturas mantenidas por los
legisladores en la tramitacion y modificacion de la ley de matrimonio civil, podemos agrupar
sus posturas bajo dos grupos: en el primero estarian aquellos que consideran que la buena o
mala fe es un criterio que el juez debe ponderar segun el caso y segun sus facultades para
hacerlo y, por lo tanto, no seria inutil su incorporacion. Mientras que en el segundo grupo

estarian aquellos que postulan que este criterio es inutil para la finalidad que se persigue con

8 En aquel afio se desempefiaba como ministra del Servicio Nacional de la Mujer.
8 Segundo tramite constitucional: Senado, Historia de la Ley 19.947, Congreso Nacional de Chile, p. 2023.
87 Ibid., p. 2018.
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la compensacion econdmica, generando situaciones indeseadas en la ponderacion del juez, y
aquellos que postulan que es un criterio que mas bien debe apreciarse en materia contractual,

no siendo posible extrapolarlo a esta materia.

2.2 FINALIDAD DE LA INCLUSION DE LA BUENA O MALA FE COMO CRITERIO PARA
DETERMINAR EL MONTO DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Como pudimos advertir en el titulo anterior, extensa fue la discusion acerca de la
incorporacion de la buena o mala fe en la figura de la compensacion econdmica y, si bien
resulta obvio que la finalidad inmediata de la introduccion de este criterio es resguardar la
buena fe y a contrario sensu castigar la mala fe del conyuge que dio lugar al divorcio y que
luego solicita la compensacion econdmica, existen ciertas finalidades que se tornan
coherentes con una regulacion nacional e internacional tendiente a otorgar proteccion al

conyuge mas debil.

La familia y especialmente el matrimonio aun resultan trascendentales para la sociedad y,
en la época donde recién comenzaba a discutirse el divorcio con disolucion de vinculo, se
buscaba proteger bajo cualquier circunstancia la mantencion del vinculo matrimonial y la
familia estructurada en base a aquel. Por esta razon, resultaba importante resaltar la buena o
mala fe en los matrimonios culposos, pues no resultaba plausible que un cényuge pudiera
romper Yy faltar a sus deberes matrimoniales y a consecuencia de ello dar lugar al divorcio y
ademas reclamar para si una compensacion econdémica, pues ha renunciado voluntariamente

a la proteccion que se derivaba del vinculo matrimonial.

Resulta trascendental destacar que la compensacion econdmica es una institucion que
hasta el dia de hoy favorece principalmente a las mujeres, pues han sido ellas las encargadas,
de manera historica, de cuidar a los hijos y el hogar mientras que el marido salia a trabajar,
lo que claramente estaba asentado en la estructura patriarcal que en Chile ain esta muy
arraigada. Dicho esto, la buena o mala fe en este punto va dirigida especialmente a las
mujeres, al establecer una especie de “sancion”® para aquellas que aparentemente dan lugar

al divorcio y luego solicitan dicha compensacion.

88 En el caso de la mala fe.
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En general las actuaciones de buena fe no son recompensadas por el ordenamiento
juridico, pues es la manera en que el derecho y la sociedad en su conjunto esperan que las
personas se comporten en sus relaciones particulares. Por el contrario, las actuaciones de
mala fe si son reprochadas y castigadas por contravenir precisamente este ideal de conducta
que se presume en el actuar de las personas. Esta situacion se evidencia en algunas sentencias
que se comentaran en el capitulo siguiente, en las que, si bien se reconoce la buena fe de
alguno de los conyuges, la importancia que le otorgan los tribunales para aumentar la cuantia
es mas bien nula, ya sea por la falta de fundamentacion de esta o porque derechamente no

influye mayormente en la cuantia.

Relacionado con el punto anterior, segun el profesor Joel Gonzales, se estima que el 99.9%

de las compensaciones en Chile son solicitadas por mujeres®.

Cabe recordar que, durante la discusion legislativa, el senador Coloma manifestaba que la
finalidad de la norma siempre debe tenerse en cuenta. Esta finalidad contempla situaciones
de hecho sumamente claras que, una vez comprobadas, darian paso para que el conyuge que
se encuentre en tal situacion tenga el derecho a solicitar la compensacion econdmica
contemplada por la ley. Asimismo, opinaba el senador Avila que si en algin momento surge
alguna circunstancia atribuible a quien demanda el divorcio (como la mala fe), no pierde
valor el tiempo que durd el matrimonio y el hecho de que uno de los conyuges se haya
encargado del cuidado de los hijos. Por lo tanto, si uno de los cényuges 1) se dedico al
cuidado de los hijos o de las labores propias del hogar comin y 2) como consecuencia de lo
anterior no pudo desarrollar una actividad remunerada durante el matrimonio o lo hizo en
menor medida de lo que queria y podia, generando con ello un menoscabo econémico, podra
reclamar para si la compensacion econémica, independiente de que aquel hubiera dado lugar
al divorcio, pues las situaciones de hecho contempladas en la norma para otorgar proteccion
al cényuge que se ha dedicado al hogar y al cuidado de los hijos, postergandose durante el
matrimonio y sufriendo con ello un menoscabo, son suficientes para hacer procedentes la

compensacion econémica.

8 GONZALEZ. J. 2012. La compensacion Econdémica tras la Ley de divorcio en Chile. EI Mercurio Legal, p.
1.
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Como explicamos en reiteradas oportunidades, el art. 61 de la NLMC contempla los
supuestos de hecho necesarios para la concesion de la compensacién econémica. A su vez,
se desprende del sentido literal de esta norma que del cumplimiento de dichos supuestos se
derivaria la existencia del menoscabo. Sin embargo, el art. 62 en su inciso primero establece
que los criterios alli dispuestos no solo sirven para orientar al juez en la determinacion de la
cuantia de la compensacion econdmica, sino que ademas le son Gtiles para determinar si hay

0 no menoscabo en el caso concreto.

No obstante lo anterior, creo que lo fundamental que se debe tener en cuenta al momento
de evaluar esta situacion es la finalidad que se buscaba con la introduccion de la
compensacion en el ordenamiento juridico nacional, que era la proteccion directa del conyuge
mas débil, por ello, el cumplimiento de los supuestos del art. 61 ya denotaba la existencia de
un menoscabo econdmico y el art. 62 serviria mas bien para determinar la envergadura del

mismo, mas que su existencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, no resulta plausible sostener que al conyuge que tiene
derecho a compensacion economica, generalmente la mujer, se le pueda disminuir o incluso
denegar (art. 62 inciso 2) el acceso a esta por el hecho de ser calificada su conducta como de
“mala fe”” 0 por haber dado lugar al divorcio por su culpa (aun no estando de mala fe). Por lo
tanto, tal como manifiesta Olivares®, la norma no provee mucha utilidad puesto que, dentro
del contexto de la compensacion econdémica, la buena o mala fe adolece de extrema
vaguedad, no se delimité su ambito de aplicacion y, finalmente, la compensacion no es una

sancion al comportamiento de las partes.

Enelart. 62 inciso segundo se dispone que, si el matrimonio se hubiese disuelto por culpa
del conyuge que solicita la compensacion, podria negarsele la misma o disminuir
prudencialmente su monto. En ese punto, la doctrina® ha manifestado que en la concurrencia
de la compensacién econdmica no importa el elemento volitivo de las partes en la dedicacion

al hogar y los hijos, sino que solo el cumplimiento de los presupuestos dispuestos en la

% OLIVARES, R. 2008. EI menoscabo en la compensacion econémica de la ley de matrimonio civil. Memoria
de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago: Universidad de Chile,
p. 52.

%1 PIZARRO, C. 2010. Op. Cit., p. 50.
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norma. Asi también lo ha mencionado Ramén Dominguez % , sosteniendo que la mujer
siempre tiene derecho a compensacion econdmica si se dan los otros requisitos, porque es
legitimo y alin deseable para muchos matrimonios que ella permanezca en el hogar cuidando
a los hijos o atendiendo las labores propias de la familia, y agrega que la ley lo que quiere es
compensar a quien en lugar de trabajar se dedic6 al hogar y a los hijos, y con ello deberia
bastar. Entonces, ¢por qué deberiamos considerar la buena o mala fe de los conyuges si,
siguiendo la logica anterior, los presupuestos se cumplirian no obstante la presencia de
aquel criterio?, en este caso solo cumpliria el fin de determinar la extension y envergadura
del menoscabo. Incluso Pizarro y Vidal®® estiman que no debiera tener ninguna relevancia la
buena o mala fe del requirente, pues el fundamento se encuentra en el sacrificio operado

durante la vida conyugal.

2.3 DOCTRINA NACIONAL

Se ha discutido en la doctrina nacional, si bien no con la profundidad que se desearia, el
alcance que deberia tener el criterio de la buena o mala fe en materia de compensacion
econdmica, intentando de esta manera completar los puntos que fueron omitidos durante la
discusion legislativa. Pues como vimos con anterioridad, los senadores se enfocaron en
definir si era viable o no su incorporacion, sin especificar aspectos trascendentales sobre
codmo operaria este en la practica, por ejemplo, en cuanto a determinar qué conducta debia

ser analizada a la luz de la buena fe.

Las referencias que se haran a continuacion apuntan a diversos aspectos que han intentado

ser aclarados.

Como comentadbamos, el rol que juega la buena o mala fe en la cuantificacion de la
compensacion econémica, desde su origen, contribuyé a originar muchas confusiones en
torno a su alcance. En primer lugar, no es claro qué conducta debe ser analizada, si la del

cényuge beneficiario, la del conyuge deudor o la de ambos.

%2 DOMINGUEZ AGUILA, R. Actualidad juridica. En LEPIN MOLINA, C. 2014. Op. Cit., p. 66.
% PIZARRO, C. Y VIDAL, A. 2010. La compensacion econémica por divorcio o nulidad matrimonial. 3a. ed.
Santiago: Legal Publishing, pp.69-70.
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Para Lepin, la buena o mala fe debe ser analizada solo respecto del cdnyuge beneficiario
de la compensacién®. Misma opinion comparte Hernan Corral® al manifestar que, en el caso
de nulidad, seria inconsecuente autorizar que el conyuge que contrae matrimonio de mala fe
pueda beneficiarse de la disolucion del matrimonio que él podia prever y esperar. Sin
embargo, no comparte la incidencia que pueda tener en el caso del divorcio, ya que la
denegaciéon o atenuacion del derecho a compensacion en caso de culpa del conyuge
beneficiario fue objeto de una norma diferente (art. 62 inc. 2°).

La profesora Susan Turner *® expresa que dicho criterio es tipico de una prestacion
indemnizatoria y puede estar referida a cualquiera de los cdnyuges, pues la norma no lo
restringe al cényuge beneficiario. Manifiesta, ademas, que resulta evidente que no es un
elemento de contenido patrimonial, exigiendo una mirada retrospectiva del matrimonio. Se
trata de evitar que aquel cdnyuge que contrae un matrimonio de mala fe o que da origen al
divorcio por su culpa obtenga posteriormente una compensacion de parte del conyuge de

buena fe o inocente.

Para la profesora Gomez de la Torre, la buena o mala fe a considerar es la del conyuge
que habiendo provocado la ruptura matrimonial pretenda después el pago de la compensacion

econdmica®’.

Para Vidal®, al igual que para los autores antes mencionados, la buena o mala fe se refiere
al conyuge beneficiario y su origen esta en la institucion del matrimonio nulo celebrado por
uno de los cdnyuges conociendo la causal de invalidez. Sin embargo, nada impediria extender

su aplicacion a toda la vida matrimonial y a los matrimonios validos que terminan en

divorcio. Indica ademas que la mala fe inicial o sobreviniente puede ocurrir cuando haya un

% LEPIN, C. 2010. La Compensacion Econdmica. Efecto patrimonial de la terminacion del Matrimonio.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 126.

% CORRAL, H. 2007. La compensacion econémica en el divorcio y la nulidad matrimonial. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 34, N° 1.

% TURNER, S. 2016. Las circunstancias del articulo 62 de la nueva Ley de Matrimonio civil: Naturaleza y
funcion. En: LEPIN MOLINA, C. Y MUNOZ VILLAGRA, K. Compensacion econémica: Doctrinas
esenciales, 2a. ed. Santiago: Legal Publishing Chile, Thomson Reuters.

% GOMEZ DE LA TORRE, M. 2016 La compensacion econémica en la Ley de Matrimonio Civil. En: LEPIN
MOLINA, C. y MUNOZ VILLAGRA, K. Compensacion econdmica: Doctrinas esenciales. 2a. ed. Santiago:
Legal Publishing Chile, Thomson Reuters.

% VIDAL, A. 2009. La compensacion econdmica por ruptura matrimonial. Una visién panoramica. En:
Cuadernos de andlisis juridicos. Compensacion econdémica por divorcio o nulidad. Santiago: Universidad Diego
Portales, p. 58.
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abuso de la institucion, en el caso de que se viera mas como un medio para lucrar que como
un instrumento corrector, siendo mas un caso contrario a la buena fe objetiva que a la

subjetiva.

En este punto considero que la buena o mala fe debe ser analizada, principalmente,
respecto del conyuge beneficiario de la compensacion, evitando una hipotesis semejante a la
del provecho del propio dolo. Sin embargo, nada obsta a que se pueda analizar la conducta
del conyuge deudor con el objetivo de sancionar actuaciones de evidente mala fe en que

pudiera haber incurrido con el fin de lesionar el patrimonio o persona de su conyuge.

Como se puede advertir, no existe consenso respecto a como opera en el caso de divorcio,
pero si en el de la nulidad matrimonial, pues en esta Gltima situacion resulta evidente que
quien contrajo matrimonio conociendo el vicio que lo invalidaba no puede posteriormente
aprovecharse de aquello solicitando una compensacién econémica. Lo anterior no ocurre en
el caso del divorcio, pues puede darse el caso de que quien solicita el divorcio no esté
actuando de mala fe. Esto nos lleva al problema inicial de descifrar qué significa que un
conyuge actue de buena o mala fe en la relacion matrimonial, cuestion que nadie se aventura

a asegurar por el momento, dada la complejidad de la convivencia entre los conyuges.

Motivados también por la inclusion de este criterio es que otros autores derechamente
destacan su poca utilidad en materia matrimonial. Asi, Baraona indicé que la buena o mala
fe es una herramienta atractiva para cualquier abogado, puesto que le permite asociar la
compensacion econdmica a comportamientos incorrectos de las partes®. Paulina Veloso!®,
quien manifiesta que la buena o mala fe es un aspecto moral que, aunque es un principio
general del derecho, no resulta en este tema del todo pertinente, lo que es evidente en el

derecho comparado donde no se menciona.

% BARAONA, J. 2016. Compensacion econémica en el divorcio. Andlisis de los articulos 61 y 62 de la nueva
Ley de Matrimonio Civil. En: LEPIN, C. y MUNOZ, K. Compensacion econdmica: Doctrinas esenciales, 2a.
ed. Santiago: Legal Publishing, p. 411.

100 \/ELOSO, P. 2016. Algunas reflexiones sobre la compensacion econémica. En: LEPIN, C. y MUNOZ,
K. Compensacion econdmica: Doctrinas esenciales, 2a. ed. Santiago: Legal Publishing, p. 113.
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Para Barcia y Riveros se puede entender que la mala fe en el divorcio dice relacion con la
mayor o menor culpabilidad que pudo haber tenido el conyuge beneficiario (como causal de

reduccion y agravacion de la cuantia o extincion de la compensacion econdmica)?®:.,

Finalmente, Pizarro y Vidal'®? estiman que no debiera tener ninguna relevancia la buena
0 mala fe del requirente, pues el fundamento se encuentra en el sacrificio que tuvo lugar
durante la vida conyugal. Nada tiene que ver este elemento subjetivo, que contamina, con la

sancién, una cuestion que debiera quedar en el terreno intimo de la pareja.

La Comisién estimé que, dado que en el caso del divorcio no se distingue si hubo 0 no
culpa, resultaria injusto exigir buena fe en la nulidad, maxime cuando, en uno y otro caso, el
juez deberé considerar las circunstancias particulares al determinar la procedencia y el monto
de las compensaciones. Si bien es cierto que, en rigor, en el caso de la nulidad no existio
matrimonio, si hubo una comunidad de vida que genero la existencia de una familia. Por eso,
no debe considerarse como un caso excepcional en materia de compensacion econdmica,
sino que ha de estar incluida en el articulo que encabeza este parrafo, a fin de que se hagan

aplicables sus normas a ambas instituciones: el divorcio y la nulidad®,

3. PROBLEMAS EN SU CONSIDERACION

En términos generales, la nocion de “buena fe” consiste en la conviccion de obrar
honestamente y su sentido opuesto, es decir, la mala fe, seré la conviccion de obrar de manera
deshonesta o indebida. Asi, una actuacién de mala fe puede ser entendida como la actitud
personal de malicia, deshonestidad y falta de respeto hacia la otra persona o a las obligaciones
contraidas. Juridicamente, la mala fe puede ser entendida como un elemento ético de
contenido negativo que lleva implicita la idea de malicia, de un actuar doloso por parte de
quien incurre en dicha actuacion. Segin Medina, la mala fe es la conciencia, reglamentada
por la ley, de no haber actuado honesta y lealmente en el ejercicio de la capacidad juridica,
observando todas las condiciones exigidas por la naturaleza del derecho o de la obligacion o

requeridas para el perfeccionamiento de una situacion juridica determinadal®®. También se

01 BARCIA, R. y RIVEROS, C. 2011. Op. Cit., p. 270.

102 p|ZARRO, C.yVIDAL, A. 2010. Op. Cit., pp. 69-70.

103 Primer informe Comision Constitucion, Historia de la Ley N° 19.947, p. 598.

104 MEDINA, J. 1950. La buena fe en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia. Memoria de prueba para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago: Universidad de Chile.
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ha entendido que estamos ante una actuacién contraria a la buena fe siempre que se
sobrepasan los limites normales del ejercicio de un derecho con dafio a un tercero'®. Caben
dentro de esta categoria los actos ejecutados con abuso de derecho, los actos con fraude a la
ley y los actos con fraude procesal*.

En el ambito contractual, un ejemplo de “actuacién de mala fe”” se encuentra en el art.
1683 del Cddigo Civil sobre nulidad absoluta, donde manifiesta que ella puede ser alegada
por todo aquel que tenga interés en ello, exceptuando a aquel que ““(...) ha ejecutado el acto
o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”. Este articulo,
en definitiva, impide que quien ha obrado de mala fe se aproveche de ello pidiendo la nulidad
del contrato. Esta disposicion da cuenta de una situacion de hecho que per se puede ser
calificada como una actuacion de mala fe, al solicitar la nulidad absoluta de un acto o contrato
por un vicio del que se tenia conocimiento al momento de contratar. Esta hipotesis se podria

asimilar a lo que ocurre con la mala fe en la nulidad matrimonial.

Asi también, el art. 94 del mismo cuerpo normativo, en el contexto de la presuncion de
muerte por desaparecimiento, especificamente en la rescision del decreto de posesion
definitiva, establece en su N° 6 que “el haber sabido y ocultado la verdadera muerte del
desaparecido, o su existencia, constituye mala fe”. Por su parte, el art. 197 inc. 2° establece
en materia de filiacion que “la persona que ejerza una accion de filiacion de mala fe o con el
propdsito de lesionar la honra de la persona demandada podra reclamar indemnizacion por
los perjuicios que le cause al demandado™. Asi mismo, el art. 426 inc. 3° establece que si una
persona “hubiere procedido de mala fe, fingiéndose tutor o curador, sera removido de la
administracion, y privado de todos los emolumentos de la tutela o curaduria, sin perjuicio de

la pena a que haya lugar por la impostura”.

En todos estos articulos podemos apreciar que la mala fe se manifiesta en diversas
actuaciones: en el articulo 1683, se traduce en el actuar de aquel que teniendo conocimiento
del vicio, pedia la nulidad del acto o contrato; en el art. 94, el haber sabido y ocultado la

verdadera muerte del desaparecido o su existencia constituye mala fe; en el caso del art. 197,

105 GONZALEZ, P. 2000. La nueva Ley de enjuiciamiento civil. Tomo I, Cortés Dominguez y Moreno Catena
(coord.), Madrid, Editorial Tecnos. p. 244.

106 HUNTER, 1. 2008. No hay buena fe sin interés; La buena fe procesal y los deberes de veracidad, completitud
y colaboracion. En: Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 21, N° 2. pp. 151-182.

42



asimila la mala fe como el propdsito de lesionar la honra de la persona demandada en la
accion de filiacion; y finalmente en el art. 426 inc. 3°, la mala fe se asemeja a estar fingiendo
tener la calidad de tutor o curador cuando la realidad es otra. Casi en la mayoria de estos
articulos se exige una actuacion positiva de parte del sujeto, ya sea fingir, ocultar, lesionar,

etc.

El problema surge al establecer qué debemos entender o bajo qué hipotesis debemos
calificar que uno de los cdnyuges o ambos han actuado de mala fe, pues de acuerdo con esa
calificacion el juez puede determinar la cuantia de la compensacion econémica (art. 62 inciso

1°), disminuyendo su monto o denegandola derechamente (art. 62 inciso 2).

Cuando analizamos el divorcio por culpa, vemos que uno de sus requisitos de procedencia
es la existencia de una falta imputable que corresponde a una atribucion de responsabilidad,
es decir, presupone la capacidad del cényuge, de modo que la omision o ausencia de

cumplimiento de un deber u obligacion debe materializarse por una voluntad libremente

determinada. Asi también, se requiere que la falta constituya una violacién grave de los

deberes y obligaciones que el matrimonio impone a los cényuges o de los deberes y

obligaciones respecto de los hijos. Es del caso recordar que, segun lo dispuesto en el art. 102

del Cddigo Civil, el matrimonio tiene por finalidad la vida en comun, procrear y auxiliarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida. En otras palabras, busca el bien de ambos
intervinientes, de modo que el incumplimiento grave de sus deberes y obligaciones —tales
como los de guardarse fe, socorro, ayuda mutua, respeto, proteccion y convivencia— podrian
configurar la causa genérica del art. 54, como también tratandose respecto de los hijos en
comun. Entre las causales del art. 54 que hacen procedente el divorcio por culpa destaca en
su n® 2 la “trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y

fidelidad propios del matrimonio”.

La definicidn caracteristica de la culpa es el resultado de ejecutar una accion por la falta
de observancia de los cuidados necesarios derivados de ejecutar dicha accién. La hipdtesis
del dolo, en cambio, en los actos juridicos, implica la voluntad maliciosa de engafar a alguien
o de incumplir una obligacion contraida, mientras que la mala fe implica una conducta que

esta en discordancia con el imperativo de obrar ética y lealmente.
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Por ello, resulta especialmente delicado y complejo, a la luz de la naturaleza de la relacién
matrimonial, evaluar una conducta para posteriormente calificarla de mala fe, puesto que,
como habiamos dicho, si bien tiene aspectos que la diferencian del dolo, se asemeja bastante
a un actuar malicioso, malicia que sera especialmente dificil de calificar en estas situaciones
y més bien estaremos frente a casos de evidente mala fe, tal como lo manifiesta el senador

Avila en el transcurso de la discusion legislativa.

En la realidad matrimonial muchas veces se dice que no existen unicos y exclusivos
culpables del término de la relacion, pues siempre existen factores que a través del tiempo
han influido al quiebre de la misma, por lo que la atribucién de responsabilidad mediante la
culpa no se justificaria desde esta perspectiva. En esta direccion han ido varias legislaciones
al abolir la culpabilidad como factor de atribucion para solicitar el divorcio.

En el original Codigo de Vélez Sarsfield de Argentina, solo existia el divorcio basado en
la culpabilidad de alguno de los conyuges, que no disolvia el vinculo matrimonial. Sin
embargo, el nuevo CCYC 1'% consagré un sistema Unico de divorcio incausado,
desapareciendo, por consiguiente, las causales de divorcio por culpa. Los fundamentos del
proyecto radicaron en las perniciosas consecuencias del divorcio contencioso, tanto para los
conyuges como para sus familias. La consagracion, en cambio, de un divorcio sin atribucion
de culpa propende al respeto de derechos fundamentales, tales como el derecho a la libertad,
a la igualdad, a la vida familiar de manera pacifica y el derecho de los hijos a mantener

relaciones con ambos padres tras la ruptura matrimonial®?,

En Puerto Rico, la Constitucion del Estado Libre Asociado ampara el derecho de los
puertorriquefios a proteger su dignidad y vida intima en los procedimientos de divorcio,
mediante la expresién de la mutua decision de divorciarse o la consignacion de ruptura

irreparable de los nexos de convivencia matrimonial. Se ha expresado que no tiene que existir

110 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina que entrd en vigor el 1 de agosto de 2015, reemplazando
al Cadigo Civil de 1869, redactado por Dalmacio Velez Sarsfield, y al Codigo de Comercio de 1862, redactado
por Eduardo Acevedo y Dalmacio Velez Sarsfield.

U1 TURNER, S. 2018. Infidelidad, Culpa, Divorcio e Indemnizacién de Perjuicios en el Derecho Matrimonial
Argentino y Chileno, Revista de Derecho Privado, Vol. 35, p. 115.
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una parte inocente y otra culpable. Las partes no necesitan expresar las razones de su decision

siasu juicio ello conlleva la revelacion de los detalles de su vida intima®!?,

Pongamos un ejemplo respecto de la situacidn anterior: supongamos que en una relacién
matrimonial ambos conyuges han tenido una mala relacion, ambos han contribuido a
desgastarla por uno u otro motivo, supongamos que ambos han sido infieles y, sin embargo,
la mujer se ha dedicado al cuidado de los hijos y del hogar comun, postergdndose durante
toda la relacion, no obstante. En esta situacion, ¢podriamos calificar alguna accion por parte
de los cényuges como dolosa?, ¢podriamos establecer que la mujer ha actuado con mala fe
respecto del proyecto de vida que tenian en comin?, Muchas de estas interrogantes surgen
al momento de evaluar una conducta, puesto que casi en todas las relaciones, tras la ruptura
matrimonial, existen factores que han influido directamente en las decisiones que toman los

conyuges.
3.1 AUSENCIA DE UN ESTANDAR DE CONDUCTA

La buena fe objetiva se concretiza en materia contractual en un deber de conducta que
tiene la virtud de dotarla sucesivamente de un contenido delimitado, de manera tal que el
respectivo marco juridico y la suma de esos casos y contextos particulares resultan
determinantes para los efectos de poner al descubierto su sentido y alcance®'®. Asi, este tipo
de buena fe se erige en regla de conducta fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad
y principalmente en la consideracion del interés del otro visto como un miembro del conjunto

social cuyo interés es juridicamente tutelado!“.

Estos estandares toman en cuenta modelos a fin de decidir como deberia obrar un
contratante, un propietario, un conductor de automdviles, un empresario, un trabajador,
etc.!’® Cuando analizamos diversas conductas en una relacién contractual, nos remitimos al
estandar del contratante leal y honesto que exige a las partes comportarse de determinada
manera, teniendo en especial consideracion la confianza depositada en dicha relacién de

intercambio, y que a su vez otorga seguridad en las mas diversas relaciones contractuales,

112 MEDERO, F. 2003. El derecho a la intimidad la autonomia familiar. En: Revista Juridica, Universidad de
Puerto Rico, Vol. 72, N° 4, p. 1109.

113 SCHOPF, A. 2018. Op. Cit., p. 114.

114 NEME VILLARREAL, L. 2009. Op. Cit., pp. 49-50.

115 | ORENZETTI, R. 2002. La discrecionalidad del Juez en el marco de la legislacion por clausulas generales
y los limites constitucionales. En: Revista Facultad de Derecho PUCP, N °55, p. 166.
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pues este estandar exige su observancia no solo durante el contrato mismo, sino que desde su
gestacion o tratativas preliminares hasta el cumplimiento de las disposiciones en él
contenidas, con el fin de evitar comportamientos abusivos que defrauden las legitimas
expectativas de comportamiento de la parte contraria, en atencién a la finalidad econdmica o

el propdsito practico que subyace a la convencién.

Sabemos que este estandar estd pensado para las mas diversas relaciones contractuales y
no puede extenderse a relaciones de otra naturaleza. Sin embargo, al pensar en su contenido,
de especial confianza y respeto a las expectativas que cada parte tiene respecto del contrato
en especifico que estan celebrando, no podemos no plantearnos las siguientes interrogantes:
¢no es la confianza en el proyecto en comun, como lo es el matrimonio, lo que se pretende
resguardar en una relacion matrimonial?, ¢no es sino el respeto a las expectativas y
esfuerzos que deposita una de las partes/conyuges en el contrato/relacion matrimonial lo
que el legislador pretende proteger en estos casos?, ¢con el establecimiento de esta buena o
mala fe para determinar la cuantia de la compensacion econdémica no estaba el legislador
intentando evitar al término de la relacion el comportamiento abusivo de uno de los

cényuges?

Si bien en la relacion matrimonial no encontramos un estandar de conducta, como el del
contratante leal y honesto, que dote de contenido a las diversas actitudes que podrian tomar
los conyuges en este caso, Y si bien consideramos que el estandar de conducta utilizado en
materia contractual no puede ser extendido en su totalidad a las relaciones de familia por la
especial naturaleza de dicha relacion, si podemos hacer una remision a los valores especificos
que se protegen en dichas actuaciones, pues la confianza, lealtad y honestidad son valores
que se pueden extrapolar facilmente a las relaciones que se producen entre los conyuges.
Incluso Vidal*!®, al establecer los fundamentos de la compensacion econdmica, habla de la
importancia de la proteccion de la confianza que tiene aquel conyuge que se dedico al cuidado

de los hijos y/o del hogar comdn.

La indeterminacion anterior ha llevado a que, en el intento de calificar cierta conducta
como de mala fe, nos encontramos ante un campo de discrecion del juez, pues no existe un

parametro por el cual deba guiarse, ni existe tampoco un estandar al cual pueda remitirse para

116 VVIDAL, A. 2006. Op. Cit., p. 224.
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dicha calificacion, no obstante serle de gran utilidad la consideracién de la confianza

principalmente como valor que se pretende proteger en dichas relaciones.
3.2 LA DISCECIONALIDAD DEL JUEZ

A todas las dificultades anteriores, se suma la que ya no es exclusiva de esta materia, sino
que se presenta en todos los &mbitos donde opera la buena fe como principio general del
derecho: el problema de la discrecionalidad judicial dada la indeterminacion del concepto.
Lo anterior da lugar a abusos, permitiendo que casos similares sean resueltos de manera
distinta como consecuencia de apreciaciones subjetivas que pueden esconderse detras de una

referencia general a conceptos como el que tratamos*'’.

La buena fe, segin arduamente se ha manifestado, otorga una amplia libertad al juez al
momento de fallar, poniendo en peligro la certeza juridica y la igualdad ante la ley en las
relaciones contractuales. Sin embargo, tiene una importante virtud que le permite adoptar
diferentes significados concretos a lo largo de los distintos periodos histéricos y segun el
cambio de las costumbres, adaptandose a los cambios sociales y culturales preponderantes

en diferentes épocas.

Sin embargo, la doctrina ha elaborado ciertos parametros que otorgan una guia basica para
establecer cuales son las exigencias de la buena fe en el caso concreto, como son considerar
los legitimos intereses del otro, concretizandolo en ciertos deberes como lo son la lealtad,
confianza y rectitud que permitirian guiar a la jurisprudencia respecto del alcance que puede

atribuirsele a sus decisiones*®.

En este sentido, resulta relevante destacar el importante espacio de la intimidad familiar,
protegido como derecho fundamental. Se dice que, dentro de los ambitos que deben quedar
comprendidos en la vida privada, uno de los mas importantes es el relativo al circulo familiar,
pero es claro que no deben identificarse sin méas vida privada y vida familiar. Existen
relaciones de familia que son y deben ser de caracter pablico, pues interesan para estructurar

la sociedad e incluso para proteger la misma vida familiar!!®. Se ha dicho también que el

17 EYZAGUIRRE, C. y RODRIGUEZ, J. 2003. Op. Cit., p. 178.

118 pid., p. 180.

118 CORRAL, H. 1999. Vida familiar y derecho a la privacidad. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, N°
1, p. 67.
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Estado no puede intervenir a través de sus 6rganos en la familia contra la voluntad de la
propia unidad familiar, sino solo en casos graves y extremos!?. Sin embargo, el derecho de
familia ya no puede ser considerado como un sistema que afecta exclusivamente intereses
particulares, sino que, por el contrario, ha ido adquiriendo de manera paulatina un fuerte
contenido publico que lo hace merecedor, ain méas, de una proteccion juridica en diversos

aspectos de su estructura y funcionamiento interno.

Esta discrecionalidad se aprecia de manera mas concreta cuando los jueces, al momento
de analizar el criterio de la buena o mala fe, hacen una deficiente reflexion en torno a ella 'y
sus parametros. Durante la actividad judicial encontramos una escasa o casi nula
fundamentacion de la consideracion del criterio, lo que evidentemente dificulta ain mas la

comprension del funcionamiento de este.

120 Principio de minima intervencidon estatal.
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APITULO 111: ANALISI RISPRUDENCIAL

En este capitulo evaluaremos los principales casos que se han dado en esta materia y el
razonamiento utilizado al considerar la buena o mala fe como criterio para determinar la
cuantia de la compensacion econémica. Asimismo, intentaremos responder a cada una de
las interrogantes que nos planteamos a lo largo de este trabajo, segln el razonamiento y la
decision final de la Corte en cada caso en concreto. Estas interrogantes seran:

A. ;Como es apreciada la buena fe?, ¢en abstracto o en concreto?

B. ¢A qué época mira el andlisis de dicho criterio?, ;al pasado, al presente o al futuro?

C. ¢Qué conducta es analizada a la luz de la buena o mala fe?, ¢la del conyuge beneficiario
o la del conyuge deudor?

D. ¢Cual es el contenido que le otorgan al criterio?, ;podemos encontrar como parametro
algun deber matrimonial de los establecidos en el art. 131 y siguientes del Cddigo

Civil?

Ademas de lo anterior cabe precisar que si bien la mayoria de las sentencias cuentan con
su respectivo relato de los hechos con el objetivo de comprender el contexto de cada caso,
existen otras en que no fue posible dar con la especificacion que se hubiese querido respecto

de sus hechos particulares principalmente por el caracter reservado de los juicios de familia.
l. Maria Luperfina Varela Estay contra Willy Segundo Molina Narea'?!

Este caso trata de la casacion y apelacion conjunta con demanda reconvencional, en
primera instancia, por compensacion econdémica de la sefiora Maria Varela en contra de su

ex conyuge y padre de sus hijos, Willy Molina.

La demandante reconvencional, de 51 afios, solicita compensacidén econdémica fundada en
que la crianza de los hijos comunes le ha correspondido a ella. Durante a lo menos quince
afios se dedico al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar coman, por lo tanto,
razona la Corte, cumple las dos exigencias del art. 61 de la ley, y el menoscabo econdmico
surge indefectible y l6gicamente, pues, a juicio de los sentenciadores, ninguna mujer que

carezca de profesion o de habilidades especiales puede obtener una actividad remunerada de

121 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 21 de diciembre de 2005, ROL N° 855-2005.
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mayor salario respecto de un cényuge, criando cuatro hijos y dedicandose a las labores del
hogar.

En cuanto a las circunstancias del art. 62, como técnica legislativa para determinar la
cuantia que le corresponderia a la demandante reconvencional en autos, los sentenciadores
estiman que para el caso en particular ha de considerarse especialmente la vida en comin que
tuvieron, la situacion patrimonial del cényuge demandante y la buena fe de este al concurrir

al avenimiento que permitio acordar una pension de alimentos para ella y sus hijos.

En primer lugar, es importante destacar el razonamiento llevado a cabo por la Corte en
torno a los supuestos de hecho establecidos en el art. 61 y su relacion con el surgimiento del

menoscabo econdémico.

COMENTARIO

Tal como manifestabamos en el capitulo I, el cumplimiento de los requisitos del art. 61,
esto es, la postergacion laboral por la dedicacion al hogar comin y/o a los hijos, evidencian
de manera casi inmediata la presencia del menoscabo economico por el solo cumplimiento
de aquellos requisitos. Asi mismo lo ha estimado la Corte en esta causa, al manifestar que la
solicitante cumple las dos exigencias del art. 61 de la ley, lo que hace que el menoscabo
economico surja indefectible y l6gicamente por esta situacion. En cuanto a los criterios
utilizados para determinar la cuantia, considera especialmente y entre otros criterios, la buena
0 mala fe del demandado por el hecho de concurrir al avenimiento que permitié acordar una

pension de alimentos para su conyuge e hijos.

En respuesta a las interrogantes que nos hemos planteado al inicio de este capitulo

podemos decir que:

A. Se ha considerado por parte del juez que el conyuge deudor ha actuado de buena fe al

concurrir de manera voluntaria a un avenimiento con el objetivo de fijar una pensién
alimenticia para sus hijos y para su conyuge. Se puede apreciar, del simple tenor literal de
la sentencia, que no existe una justificacién o argumentacion por parte del juez en torno a
esclarecer la mecanica utilizada para apreciar la buena fe en el caso concreto que se ve
sometido a su conocimiento, por ello, en principio, la buena fe podria haber sido apreciada

en abstracto, teniendo algun pardmetro como marco de referencia, o bien en concreto,
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considerando la circunstancia particular del sujeto. No obstante lo anterior, y si bien no
descartamos la importancia que tiene la consideracion por parte del juez de las
circunstancias particulares de cada caso para determinar la cuantia, consideramos que mas
que indagar en la conviccion intima del sujeto, el juez ha intentado considerar lo que
generalmente se esperaria del actuar de un conyuge en cumplimiento de sus deberes,
teniendo una especie de parametro imaginario que estad conformado por conductas que el
legislador y la sociedad entera espera que se lleven a cabo por parte de los esposos en sus
relaciones familiares, ya sea en relacidn con su conyuge o con sus hijos.

Sin embargo, no se estima la utilidad que tiene el criterio de la buena fe en este caso,
pues la pension de alimentos, mas que a una actuacion que pueda ser calificada de buena
fe y alin mas considerada para determinar la cuantia de la compensacion, es un deber legal
que pesa sobre los conyuges por el hecho del matrimonio. Es como si estableciéramos que
una madre o un padre, al otorgar una buena educacion a sus hijos, han incurrido en una
conducta de buena fe, cuestion que resulta del todo errénea pues estos son deberes legales
que pesan sobre aquellos en su rol de padres. Si pensamos que la finalidad del art. 62 es

principalmente determinar la cuantia de la compensacion en base a diversos criterios es

claro que si el juez considera la buena fe del conyuge demandado por compensacion no
se hara con el objetivo de aumentar el monto de la compensacion que €l se vera obligado
a pagar, sino por el contrario, valorando su “buena fe” al pagar la pension, se deberia
lI6gicamente disminuir o bien mantener el monto que este deberd pagar, viéndose
perjudicada directamente la mujer que es, para estos efectos, el conyuge que merece mas
proteccion. Con este razonamiento judicial se estaria olvidando y transgrediendo un
importante deber que tienen los jueces al momento de fallar en estas materias, cual es
otorgar y propender siempre a la proteccion del conyuge mas débil.

Claramente se ha considerado para el analisis una conducta que el conyuge ha tenido en
el pasado y que resulta “relevante” para los sentenciadores considerar con el objetivo de

determinar la cuantia de la compensacion.

. También resulta claro que la conducta analizada de acuerdo con la buena o mala fe ha sido
la del conyuge deudor de la compensacion econdmica. Ahora, no sabemos como ha
influido mayormente en la cuantia de la compensacion econdmica la consideracion de

dicha circunstancia, ya que no existe una fundamentacion acerca de tal punto, cuestién
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que dificulta ain méas su comprensién. Por lo pronto y teniendo en consideracion lo dicho
en el punto A, sabemos que si se considera la buena fe especialmente del conyuge deudor,
no es con el objetivo de aumentar el monto de la compensacion, cuestion que perjudica

directamente a la conyuge solicitante.

D. En cuanto al contenido otorgado a la buena o mala fe, como manifestamos con
anterioridad, debido a su escasa fundamentacién, no establecer con seguridad que
parametros tomd la Corte para realizar su razonamiento. Sin embargo, con el objetivo de
encontrar algun parametro que sirva de limite a la actividad de los jueces, hemos sostenido
que los deberes matrimoniales pueden jugar un importante rol en esta determinacion, de
esta manera, la Corte podria haber estimado que la buena fe del conyuge se desprende del
cumplimiento voluntario del deber de socorro reciproco establecido en el art. 131 del CC,

al menos, en relacion a su conyuge, pues respecto de los hijos escapa de esta clasificacion.

I Carlos Humberto con Mdnica Eugenia Vargas Calderont?

En este caso, las partes estan de acuerdo en que la crianza de los hijos comunes le ha
correspondido a la madre demandada en autos, quien para obtener la ayuda de su conyuge en
un principio debié acudir a los tribunales para lograr una pension alimenticia que colabore

en algo con los gastos generales que debi6 soportar.

En el segundo considerando se establece que, ademas de criar a los hijos, el solo hecho de
dedicarse al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar comun, sin ejercer una
profesion u oficio remunerados, implica un menoscabo econdmico, cumpliéndose los
requisitos dispuestos en el art. 61, pudiendo necesariamente acceder a la pretension de

compensacion.

En cuanto a la determinacion del monto, ha de considerarse la vida en comin que tuvieron,
la situacion patrimonial del conyuge demandante, la buena fe de este al otorgarle la suma
de $30.000 mensuales de manera voluntaria y especialmente el hecho de que la
demandante ha tenido una vida en comun con otra persona, de cuya relacion nacieron

otros dos hijos.

122 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 31 de octubre de 2005, ROL N° 744-2005.
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Finalmente, se manifiesta por la Corte que, si bien la ley requiere proteger al conyuge mas
débil, también debe dejarse asentado que las personas divorciadas tienen el derecho de
rehacer su vida y mirar hacia el futuro con la idea de que se ha resuelto definitivamente una
unién que no prospero, dejando a la sensibilidad y afectividad de cada uno de ellos la calidad
0 intensidad de los lazos familiares, sin que al derecho le sea licito entrometerse, de tal
manera que las pensiones vitalicias o de alimentos pugnan con el divorcio y solo deberan
establecerse en casos extremos de conyuges desvalidos y que no tengan el derecho de percibir
alimentos de otras personas, especialmente de los hijos a cuya crianza y cuidado dedicé su

esfuerzo personal.

COMENTARIO

En el andlisis de este caso podemos apreciar que la Corte ha arribado a la misma
conclusion que en el caso anterior entorno a la presencia del menoscabo econdémico, pues ha
estimado que del solo cumplimiento de los requisitos del art. 61 nace indudablemente el

menoscabo de la conyuge beneficiaria.

En cuanto a la determinacion del monto, la Corte ha considerado, entre otros criterios, la
buena fe del conyuge deudor al otorgarle la suma de $30.000 mensuales de manera voluntaria
y especialmente por el hecho de que la demandante ha tenido una vida en comun con otra

persona, de cuya relacion nacieron otros dos hijos.

A. Nuevamente vemos un razonamiento similar en la decision de la Corte en torno a hacer
un andlisis la buena fe mas que de la mala fe. Si bien resulta compleja la tarea de
determinar como ha sido apreciada la conducta, en base a los hechos expuestos en el
caso, podemos constatar que la conducta esta conforme a la buena fe, por el hecho de
otorgar de manera voluntaria la suma de $30.000, aun cuando su conyuge tenia una
relacion con otra persona de la cual ademas habian nacidos dos hijos. A diferencia del
caso anterior creemos que la buena fe en este caso va mas por considerar la
circunstancia de que su conyuge tenia otra pareja de la cual habian nacido hijos y aun
considerando este hecho su conyuge le otorga de manera voluntaria medios para su
subsistencia. Por ello, en relacion a esta situacion se justificaria mas un analisis
enfocado en el cényuge, haciendo un estudio en concreto de las circunstancias

particulares que han rodeado la relacién matrimonial.
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Sin embargo, no podemos dejar de considerar la posibilidad de que la conducta por
él desplegada sufra una especie de comparacion con otra que razonablemente se
esperaria del comportamiento de los conyuges. Para ello, se tomarian en cuenta ciertos
valores y deberes que resultan dignos de considerar y proteger para el derecho y a partir
de ahi evaluar la buena fe segun si la conducta se ha ajustado o no al cumplimiento de

aquellos.

En este caso, valores como la lealtad y la honestidad, propios de un estandar de
conducta en materia contractual, cobran mucha relevancia. Recordemos que segun la
RAE, lealtad es el “sentimiento de respeto y fidelidad a los propios principios morales
o los compromisos establecidos o a alguien” y una persona honesta es aquella que
“actlia rectamente, cumpliendo su deber y de acuerdo con la moral (...)”. Por esto, el
conyuge, al otorgar una pension de alimentos en favor de su conyuge, ha actuado leal
y honestamente, considerando principalmente los deberes que adquirio al momento del

matrimonio con su conyuge.

. Tal como se desprende de la exposicion de los hechos, se analiza una conducta que ha
sido llevada a cabo con anterioridad a la ruptura matrimonial, es decir, el analisis se

efectlia teniendo una mirada retrospectiva del vinculo matrimonial.

. Adiferencia del caso anterior, ambas conductas son analizadas, dando cuenta desde ya
de la confusion que existe a la hora de analizar casuisticamente el criterio de la buena

0 mala fe, por lo menos en torno a la persona que se ve sometida al analisis.

. El'hecho de que el cnyuge le proporcionara un monto determinado de dinero se ajusta
al cumplimiento de un deber que se deriva de su vinculo matrimonial, cual es socorrerse

mutuamente (art. 131 Cddigo Civil).}?

Ménica del Carmen Duval Délano con Omar Patricio Saavedra Larraint?*

123 Teniendo siempre en consideracion, que el fin de acercar la buena fe con algin deber personal
derivado del matrimonio responde a una cuestidn practica que intentamos dilucidar en este trabajo, cual
es, intentar dilucidar limites o parametros que podrian tener los jueces al momento de evaluar la buena
o mala fe para determinar la cuantia. Por ello no se debe perder de consideracidon que las sentencias

propiamente tal no hacen alusion directa a dichos deberes.
124 Corte Suprema de Santiago, 9 de noviembre de 2007, ROL N° 438-2005.
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Ante el tribunal ha comparecido dofia Monica Duval demandando a don Omar Saavedra
para que se declare el divorcio por cese de convivencia con el demandado y asimismo se le

otorgue compensacion econémica por un monto de $80.000.000.

En cuanto a la accion principal de compensacidn, el tribunal da por establecido, de acuerdo
con las pruebas aportadas por las partes, que hasta el momento inmediatamente anterior a las
nupcias con el demandado, la actora trabajo, para luego dedicarse al cuidado del hogar y su
cényuge y al nacer los hijos, igualmente se dedicé al cuidado de aquellos, sin perjuicio de
ejecutar labores remuneradas de forma esporadica. Ademas, se establece que la situacion
patrimonial de las partes es diversa, pues la actora se encuentra cesante desde septiembre de

2007 y hasta entonces trabajaba a honorarios.

En la especie ha quedado demostrado que la demandante antes de su matrimonio se
desempefié laboralmente dentro del &mbito de su profesion de profesora de ensefianza basica
y de su oficio de secretaria ejecutiva bilingle y que al momento inmediatamente anterior se
desempefiaba en este ultimo oficio y dejé de trabajar remuneradamente al contraer
matrimonio con el demandado. Ademas, se dedicé al cuidado de los hijos y del hogar, no
siendo Obice el efecto de contar con asesoras del hogar, toda vez que aquella es precisamente
una actividad bajo la supervision de quien ejerce el rol de jefe de hogar doméstico, y sin

perjuicio de haber realizado labores remuneradas esporadicas.

A juicio de los jueces, el desequilibrio subjetivo necesario para hacer procedente la
compensacion econémica ha quedado demostrado, toda vez que el demandado al momento
de la separacion se desempefiaba en su oficio habitual de empresario, en tanto que la actora
solo recién se habia integrado a labores en una agencia de turismo y no al de su profesion u
oficio habituales antes de su matrimonio, puesto que por su largo periodo de inactividad no
se encontraba en condiciones de reiniciarlas adecuadamente. El desequilibrio temporal
también esta presente, ya que la actora esta cesante, carece de prevision y solo accede a salud
por intermedio del plan de Isapre de una hermana y no esta en condiciones de reiniciar su
profesion de profesora general bésica, toda vez que el largo periodo de inactividad la ha
desactualizado. Por otro lado, el demandado se mantiene en su oficio de empresario, ahora

en el rubro de arriendo de carros de golf.
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La situacion anterior de desigualdad, que fue debidamente acreditada, dio lugar a un
menoscabo, perjuicio o dafio cuya causa inmediata es la propia ruptura matrimonial, lo que
quiere decir que, sin la frustracion del proyecto comun de vida que el matrimonio implica,
tal menoscabo no se hubiera producido. Durante el matrimonio y bajo la confianza que otorga
la perdurabilidad del vinculo, los conyuges pueden renunciar a determinadas expectativas de
futuro que en estado de solteria pudieran poseer y tales decisiones no van a tener
trascendencia juridica mientras el matrimonio y la convivencia perduren, pero producida la

ruptura cobran sbita importancia.

Ademas, se afirma que con la prueba rendida ha sido posible afirmar que, de no haber
mediado la dedicacion al hogar y los hijos de la actora, esta hubiera podido razonablemente
seguir desempefiando tanto su profesion como su oficio e igualmente, de no haber mediado
la ruptura matrimonial, habria podido seguir ejerciendo una actividad remunerada

esporadica.

El perjuicio o dafio debe ser de caracter objetivo, al ser su factor detonante la ruptura del
proyecto matrimonial, y en la especie se observa este menoscabo objetivo en la actora, puesto
que no ha desempefiado su profesion ni se ha mantenido al dia en aquella y carece de régimen
previsional y de salud separado de su conyuge, constituyendo sus Gnicos ingresos las sumas
que retira de depositos a plazo, los que naturalmente habran de extinguirse en alguna

oportunidad.

Para determinar el monto en este caso, se tiene en especial consideracion, de acuerdo con
el art. 62:

a. Que la relacion matrimonial duré poco menos de 19 afos y durante gran parte de ese

tiempo la actora no desarroll6 sino actividades remuneradas de manera esporadica.

b. Que la conyuge demandante tenia capacidad laboral y pudo razonablemente acceder al

mercado laboral en adecuadas condiciones remuneracionales.
c. Que el conyuge logré mantener, durante el matrimonio, su actividad empresarial.
d. Que la actora no cuenta con un sistema previsional ni de salud al cual acceder.

e. Que la demandante en autos tiene mas 50 afios.
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f. Que la actividad del demandado en orden a eliminar a su conyuge de su sistema
previsional de salud manteniéndose vigente el vinculo matrimonial, denota una

conducta distinta a la buena fe que deben guardarse entre si los conyuges.

Finalmente, a juicio de la Corte el menoscabo econémico alegado por la conyuge
demandante se configurd precisamente por la pérdida que le signific a su patrimonio el
hecho de no haber podido trabajar como podia en el lapso de tiempo que durd el matrimonio,
por dedicarse a la crianza y cuidado de sus hijos y que, atendidos los criterios contemplados
en el art. 62 de la ley 19.947 y apreciando el mérito de los antecedentes segun las reglas de
la sana critica, el juez concluye que debe darse lugar a la demanda de compensacién
econdmica, evaluando prudencialmente el menoscabo econémico en la suma de $20.000.000

(veinte millones de pesos).

COMENTARIO.

Como lo hemos venido realizando en los casos anteriores, nos importa saber la manera en
que la jurisprudencia configura el menoscabo econdmico. Segun los hechos de este caso, la
causa inmediata del nacimiento del menoscabo es la ruptura matrimonial por divorcio o
nulidad y la causa mediata seria el cumplimiento de los presupuestos de hecho exigidos por
el art. 61 que han sido acreditados por la solicitante. Una vez acreditados los supuestos de
hecho del art. 61, se configuraria el menoscabo que afecta a la solicitante por haberse
dedicado a las labores del hogar y /o al cuidado de los hijos, postergandose laboralmente o,

de haber trabajado, haberlo hecho en menor medida de lo que queria y podia.

A. Es importante destacar que la Corte en su decision no nos habla de un acto de mala fe
propiamente tal, sino que lo define como un actuar contrario a la buena fe. Este actuar
“contrario a la buena fe” esta dado por la actividad que ejercié el demandado en orden
a eliminar a su cényuge de su sistema previsional de salud encontrandose vigente el
vinculo matrimonial. De esta manera, el actuar del demandado ha implicado el
despliegue de un actuar positivo!?, ya que voluntaria y conscientemente ha eliminado

a su conyuge del sistema previsional, aun sabiendo que ella no ejercia ninguna

125 Recordar que casi en todas las presunciones de derecho que se esbozaron en el capitulo anterior,
estaba inmersa una conducta o un actuar positivo de la persona.
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actividad laboral y mientras subsistia el matrimonio, conociendo los deberes personales

matrimoniales a los que se encuentra obligado.

Similar a lo que veniamos diciendo con anterioridad y sin descartar la posibilidad que
puedan tener los jueces de considerar circunstancias particulares de cada caso, en esta
situacion se evidencia de manera mas clara la evaluacion que se puede hacer de la
conducta llevada a cabo por el cényuge con otra “conducta tipo” 0 “estandar”
determinado esencialmente por los deberes matrimoniales que pesan sobre los esposos
por el hecho del matrimonio. De la misma manera, la consideracion de dicha
circunstancia por el juez y con la eventual incidencia que pueda tener en la fijacion de
la cuantia de la compensacion, no solo resulta relevante para “castigar” una accion que
contraria el principio general de la buena fe que cumple un importante rol en la NLMC,
imponiéndole a los contrayentes la obligacion de actuar conforme a ciertos parametros
juridicos o morales determinados o actuar teniendo la conciencia de hacerlo de una
manera correcta, sino que también otorga la posibilidad a la conyuge de poder ver
aumentado el monto su compensacion, situacion que ayudaria, al menos en parte, a
morigerar su condicion que se ha producido por el término de la relacién matrimonial,

otorgando cobertura y proteccion al conyuge mas débil.

. Lo que se analiza y considera relevante para evaluar el comportamiento del demandado
es una conducta que antecede la ruptura matrimonial y que permite inferir, al menos
intuitivamente, la mala fe con que ha actuado el conyuge durante el tiempo que durd el

vinculo matrimonial.
. Nuevamente la conducta analizada es la del demandado por compensacion economica.

. Finalmente, como en este caso se evidencia de manera mas clara el actuar del
demandado, podemos decir que para calificar dicha conducta como contraria a la buena
fe se ha podido tener como parametro tanto el deber de socorro (art. 131 CC), el deber
de ayuda mutua (art. 131 CC) que impone a los conyuges otorgar cuidados personales
constantes durante la vigencia del matrimonio y también se puede tener en cuenta el

deber de respeto y proteccion reciproca (art. 131 CC).
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F. Pla Gonzélez, Rafael Julian con Alvarez Kiessling, Oriana del Carmen'?

Esta causa ha sido alzada por la demandante principal y reconvencional dofia Oriana
Alvarez en contra de la sentencia definitiva de primera instancia por la cual se hace lugar a
la demanda unilateral de divorcio interpuesta en lo principal, declarando, en definitiva,
terminado el matrimonio entre Rafael Pla y Oriana Alvarez. Esta pretension esta fundada en
rechazar la solicitud de divorcio por haber incumplido la parte demandada la obligacion de
alimentos respecto de sus hijos y en el caso que se estimare por parte de los jueces que dicha
obligacion ha sido cumplida, se acoja la demanda reconvencional de compensacién

econdmica.

De acuerdo con el considerando cuarto, en relacion con la compensacién econdémica, los
sentenciadores llegan a la conviccion, fundada en el documento de avenimiento logrado entre
las mismas partes en causa por violencia intrafamiliar, en el que el demandado reconoce el
menoscabo que le afectaba a su conyuge, que la promesa contenida en dicho avenimiento,
aun cuando se haya acordado en causa diferente, encierra una obligacion alimenticia del
demandado con la demandante principal. Unido a esta situacion, de la union matrimonial
entre las partes nacieron tres hijos, lo que sin lugar a duda repercutioé en que la actora no pudo
dedicar todo el tiempo que hubiese querido o podido al ejercicio de una actividad

remunerada, produciendo ello un menoscabo econdémico.

En cuanto al monto, los sentenciadores estiman que para dicha situacion resultan

relevantes:

a. Laduracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges (en este caso, veinte

afios de matrimonio).
b. La situacion patrimonial de ambos.

c. La buena fe demostrada por la demandante reconvencional al hacerse cargo de
sus hijos durante vacaciones de estos y en los momentos en que se le solicito por el

demandado.

d. La edad.

126 Corte de Apelaciones de Coyhaique, 19 de enero de 2006, ROL N° 22-2006.
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e. Elestado de salud del conyuge beneficiario.

Finalmente, se estima prudencialmente el monto solicitado por la demandante,

declarandose dicha compensacion en su beneficio.
COMENTARIO

Aqui, la existencia del menoscabo se produce también por el solo cumplimiento de los
requisitos del art. 61. Se dice en la sentencia que, luego del nacimiento de los hijos en comdn,
la actora se vio directamente “afectada”, pues no pudo dedicar todo el tiempo que hubiese
querido o podido al ejercicio de una actividad remunerada, lo que le produjo un menoscabo

econémico.

A.En el caso resulta relevante considerar que, segun el juez, la demandante
reconvencional ha actuado de buena fe al hacerse cargo de sus hijos durante vacaciones
y en los momentos en que el demandante principal se lo solicitaba. Una vez mas
estamos frente a una conducta que se espera que desplieguen los cényuges en el
ejercicio de su rol parental, y tenemos imaginariamente en cuenta un “estandar de
conducta” que determina coémo se deben comportar los padres en el ejercicio de su
funcion y, a partir de dicha concepcion, poder comparar la conducta efectivamente
adoptada por los conyuges para luego calificarla de buena o mala fe. Sin embargo,
también es importante la evaluacion que en este hecho pueda hacerse en concreto
respecto del sujeto, pues responde a cuestiones mas bien especificas que se han
generado en la relacion matrimonial, que confluida con otras, han hecho considerar que
el mero cumplimiento de un deber legal pueda ser calificado de buena fe y aun mas

considerado por el juez para influir en la cuantia de la compensacion.

La critica que se realiza en este caso es el hecho de considerar y valorar una conducta
que solo responde a un deber legal, resultando dudoso que pueda ser valorada y ademas
considerada para determinar el monto de la compensacion, independiente que este
hecho pueda, al menos eventualmente, beneficiar a la mujer que se perfila como la
cényuge mas débil. Considerar este tipo de situaciones tan cotidianas, se podria caer
en el absurdo de llegar a considerar cualquier situacion de buena fe llevada a cabo por

los conyuges con el fin de poder influir en la cuantia de la compensacién econémica.
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B. Mira también esta evaluacion a conductas especificas sostenidas por la demandante

reconvencional durante la vigencia del vinculo matrimonial.

C. La conducta analizada es, a diferencia de lo que veniamos viendo en los casos

anteriores, la de la conyuge beneficiaria de la compensacion.

D. Por Gltimo, uno de los deberes matrimoniales que mas se podria extrapolar en esta

situacion, aunque no directamente, es el de ayuda mutua (art. 131 CC).
G. Corte de Apelaciones de Rancagua, 06 de abril de 2006, ROL N° 421-06%'

En este caso, la parte demandada se ha opuesto a la demanda de divorcio, fundandose en
que su conyuge habria incurrido en la causal de transgresion grave y reiterada de los deberes
esenciales del matrimonio, pues mantuvo una relacion extramatrimonial de la cual nacié una
hija, de modo que no tendria derecho a accionar en su contra. Sin embargo, la infidelidad a

la que alude la demandante no pudo ser acreditada en juicio.

En relacion con la demanda reconvencional por compensacién econdémica, manifiesta el
juez que dicha institucion tiene por objeto resarcir al conyuge que se dedicé al cuidado de
los hijos o a las labores propias del hogar en comun, por el menoscabo sufrido como
consecuencia de no haberse dedicado a una actividad lucrativa o haberlo hecho en menor

medida de lo que podia o queria.

Los criterios fundamentales para la determinacion de la existencia de este detrimento y su
cuantia se encuentran establecidos en el art. 62. Sin embargo, no se opone a dicha
prescripcion la consideracion de otros criterios igualmente Utiles, siempre que no se pierda
de vista el objetivo sefialado, como podria ser el grado de compromiso en la relacién, las
facultades econdémicas de los cdnyuges, el comportamiento econémico durante la

convivencia y la separacién que precede al divorcio, etc.

Por ello, teniendo en consideracion el alcance anterior en relacion con los criterios, los
sentenciadores estiman que en el caso en particular no se satisface el objetivo central de la
compensacion econdmica previsto en la ley. Ya que si el actor durante el periodo de cese de

convivencia (catorce afos) no ha tenido inconveniente en subvenir una pension alimenticia,

127 No se conoce el nombre de las partes.
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primero para su coényuge e hijos, y luego solamente para aquella, de $319.000, aun cuando
aquel habia iniciado otra relacion estable, no se divisa, segun la jueza, cual seria el criterio
de justicia al fijarse la compensacion. Es mas, se estaria induciendo al divorcio por razones
meramente economicistas, porque en la hipotesis del fallo, solo para rebajar su contribucién

alimenticia habria sido razén bastante para el actor entablar el juicio de divorcio.

En consecuencia, teniendo en consideracion los factores antes mencionados y teniendo
presente la dificultad que entrafiaria acceder a las formas de compensacion solicitadas'?, la
Corte decide regular la compensacion en una suma de dinero en cuotas, donde el no pago de
alguna de ellas haga exigible el total. La suma de dicha compensacion ascenderia a
$30.000.000.

Para arribar a esta solucion, la Corte tuvo en cuenta, especialmente, los ocho afios de
convivencia efectiva, los catorce afios de coexistencia pacifica, la dedicacion absoluta de la
mujer al hogar y la solida situacion economica del actor, la buena fe de ambos, la edad de
la mujer y su falta de cualificacion profesional, su provisorio estado de salud, la buena salud
y situacién previsional del actor, sus expectativas normales de vida, la serena actitud de
esta frente a la nueva vinculacion amorosa de su conyuge y el buen comportamiento de

este en lo economico durante la separacion factica de ambos.
COMENTARIO

En este punto, resulta mas difuso establecer con seguridad si la Corte estima que el
menoscabo se deriva tan solo del cumplimiento de los requisitos del art. 61 o si, para

comprobar su existencia, se requiere también analizar el art. 62.

A. Diferente a lo que veniamos viendo en los casos revisados con anterioridad, la Corte
toma en cuenta la buena fe de ambos conyuges que se traduce, por un lado, en el
comportamiento que ha tenido el demandante principal al otorgarle a su cdnyuge e
hijos, durante catorce afios de cese de convivencia, una suma de dinero por concepto

de pensidn alimenticia y, por otro lado, en la actitud serena que ha tenido la demandada

128 porcentaje vitalicio de los ingresos del actor y acceso de esta a su sistema de salud.
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principal y demandante reconvencional frente a la nueva situacion amorosa de su

cényuge.

No es una tarea facil determinar a qué apreciacion se acerca mas el razonamiento
judicial. Recordemos que apreciar la conducta en concreto significaria que tanto el
demandante como la demandada deben haber teniendo la conviccion que actuaban
amparados por el derecho. Como los hechos calificados son bastante claros, no se
podria hablar de una irregularidad propiamente tal de las conductas llevadas a cabo por
los conyuges, sino que se trata de situaciones “cotidianas” que se toman en cuenta por
parte del juez para darle un valor e importancia, principalmente considerando que se

encuentran frente a una ruptura matrimonial.

También resulta dificil acercarnos a una apreciacion en sentido objetivo y con el fin de
poder comprender el razonamiento judicial llevado a cabo en este caso podriamos
pensar que la conducta de los conyuges, al menos la de la demandada principal, no es
lo que generalmente se esperaria frente a una situacion similar, por lo tanto, pensamos
que es esta actitud serena frente a la nueva relacion sentimental de su conyuge la que
toma en cuenta la Corte para calificar su actuar como conforme a la buena fe y asi tener
la posibilidad, sino de aumentar la cuantia de la compensacion, al menos no verla
disminuida prudencialmente en su monto. , pues no hay que olvidar que estos criterios,
entre ellos la buena o mala fe, son dispuestos por el legislador para ayudar al juez a

determinar la cuantia de la compensacion que se deba al conyuge mas débil y si bien

no sabemos la real influencia que tiene la consideracién de este criterio en la cuantia,
si se sabe que de algun modo, ya sea beneficiando o perjudicando a alguno de los

conyuges, debe haber influido en la determinacion del monto final que se deba pagar.

. Al igual que en los casos ya analizados, la Corte analiza conductas llevadas a cabo por
los demandantes durante el tiempo que durd su unién matrimonial, por lo que mira
hacia el pasado, hacia lo que antecedio a la ruptura. Ejemplo de esto es que considera
de buena fe el actuar del demandante principal al otorgarle, durante catorce afios de

cese de convivencia, un monto de dinero a sus hijos y cnyuge.

. A diferencia de lo que ocurria en los casos anteriores, las conductas analizadas son de

ambos conyuges, tanto la del conyuge deudor como la del conyuge beneficiario de la
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compensacion econdémica, lo que es una novedad pues en los casos considerados hasta

ahora se ha analizado mayormente la conducta del conyuge deudor.

D. Nuevamente, el deber de socorro cobra relevancia en el actuar del conyuge deudor,
pues presupone la ayuda econdémica entre los conyuges necesaria para vivir de acuerdo
con sus facultades. En cuanto al actuar de la cényuge beneficiaria, no encontramos un
deber que podamos extrapolar a aquella situacion, sino mas bien una especie de

reconocimiento por parte del juez a su actuar.

E. Guillermo Antonio Beltran e hijos con Magdalena de las Mercedes Rodriguez

Sanchez!?®

En este caso, el demandante, don Guillermo Beltran, y sus hijos apelan la sentencia
definitiva que rechazd la demanda de divorcio deducida por este y no se pronuncio sobre la
demanda reconvencional de la compensacion economica interpuesta por su conyuge, dofia

Magdalena Rodriguez.

La demandada pidi6é el rechazo de la demanda porque el demandante no habria dado
cumplimiento, en forma reiterada, a su obligacion de dar alimentos a la conyuge y a los hijos
comunes, por lo que el actor careceria de toda accion. En relacion con el divorcio, las partes
han reconocido el cese efectivo de la convivencia por al menos tres afios y la no reanudacion
de la vida en comin con animo de permanencia. Sin embargo, discrepan en que el
demandante haya dado cumplimiento a la obligacion de alimentos, como requisito

fundamental para demandar el divorcio unilateral.

En relacion con la demanda reconvencional de compensacion economica interpuesta por
la demandada, por el supuesto menoscabo que habria sufrido por haberse dedicado al cuidado
del hogar y los hijos comunes, la Corte recuerda que dicha accién tiene por objeto el
reconocimiento del derecho a ser resarcido por el menoscabo padecido. De este modo, la
cosa pedida es la suma en que se lo cuantifica y la causa de pedir radica en la calidad de

conyuge mas débil.

129 Corte de Apelaciones de Concepcion, 03 de abril de 2008, ROL N° 1947-2007.
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Por consiguiente, no basta probar la dedicacion a los hijos y/o al hogar coman, sino que
es necesario acreditar, ademas, la circunstancia de haber estado el conyuge que la demanda

en condiciones ciertas de desarrollar una actividad remunerada.

Puede concluirse por el juez que no basta con que concurra el supuesto tipico de la
compensacion (art. 61 LMC), sino que es esencial el tercer elemento constitutivo, esto es, el
menoscabo econdmico, que no se presume, SiN0 que es necesaria su prueba, incluidas las
circunstancias que enumera el art. 62. Estas circunstancias permiten determinar si el divorcio
o nulidad causan verdaderamente un menoscabo y su entidad, a partir de la cual se determina

el quantum de la compensacion.

Entre todas estas circunstancias, se sefiala una de aspecto moral: la buena o mala fe,
la que, aunque es un principio general del derecho, no resulta en este tema del todo

pertinente, lo que es evidente en el derecho comparado, donde no se menciona.
COMENTARIO

Segun la decision de este caso, la prueba rendida®*® por la demandante reconvencional no
permite tener por acreditado que esta, por haberse dedicado al cuidado de los hijos y/o a las
labores del hogar en comun, no haya podido desarrollar una actividad remunerada o lucrativa
durante el matrimonio o que lo haya hecho en menor medida de lo que queria y podia, y
tampoco permite comprobar que una situacion de esa naturaleza le haya traido como
consecuencia algun perjuicio o detrimento econdémico, por lo cual no existe pérdida
patrimonial que deba resarcirse a la demandante reconvencional a través de la accion por ella

intentada.

Lo relevante en este caso es analizar cémo la Corte ha optado por otro criterio al que se
habia venido manteniendo en torno a la configuracion del menoscabo econdmico. Considera
que el solo cumplimiento de las circunstancias del art. 61 no hacen procedente la
compensacion economica para aquel de los conyuges que la solicita, pues del solo
cumplimiento de esos supuestos no se desprende de manera inmediata la existencia de un

menoscabo econdmico; por el contrario, este debe probarse mediante los criterios del art. 62,

130 |_a actora, para probar este aspecto, solo presentd tres testigos.
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que ayudan a determinar si el divorcio, en este caso, ha ocasionado verdaderamente un

menoscabo.

Al referirse la Corte a las circunstancias del art. 62, manifiesta que el criterio de la buena
0 mala fe, como aspecto moral, no resulta del todo pertinente para esta materia. Por ello, si
bien esta opinidn es reducida en la jurisprudencia nacional, da cuenta de la confusion que
existe hasta hoy en torno al funcionamiento de la buena o mala fe en la determinacion de la

cuantia de la compensacion econémica.

Maria Eugenia Quezada Mufioz con Vicente Jesus Riffo Morales®

La demandante solicita, en este caso, que se acoja su demanda reconvencional por
compensacion econémica, la que funda en que, durante el tiempo de convivencia, solo el
demandante tuvo un trabajo rentado, mientras que ella jamas tuvo la opcién de continuar sus
estudios (estudio hasta sexto basico) o poder desarrollar una actividad lucrativa, debido a su
corta edad (se caso a los 16 afios) y a la obligacion de quedarse en la casa para dedicar su
tiempo al cuidado personal de los hijos en forma exclusiva y a las labores propias del hogar
comun. Lo anterior le impidié continuar sus estudios y desarrollarse como persona en el
ambito laboral y, por consiguiente, no pudo ahorrar lo necesario en un fondo previsional para

su vejez.

La compensacion economica es el derecho que tiene un conyuge, en caso de que se declare
el divorcio o nulidad, a que se le compense el menoscabo econdmico que ha experimentado
como consecuencia de haberse dedicado durante el matrimonio al cuidado de los hijos y/o a
las labores del hogar comun. En este caso, la convivencia duré 18 afios, durante los cuales la
actora se vio imposibilitada de desarrollar una actividad lucrativa o lo hizo en menor medida

de lo que queria y podia.

De lo que se trata en definitiva con esta institucion es de considerar la situacién pasada de
los cényuges, lo que no significa que no haya que tomar en cuenta la situacion posterior,
porque ha de tener efecto al momento de la ruptura o de la separacién patrimonial, y hay
elementos que deben considerarse en el presente y en proyeccion, pero lo sustancial es que

se trate de una compensacion por el sacrificio que ha importado para uno de los cnyuges

131 Corte de Apelaciones de Santiago, 03 de octubre de 2007, ROL N° 7333-2006.
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esa renuncia, en aras del cuidado de los hijos o de la realizacion de las labores propias del

hogar comun.

Aquellos otros elementos, dice el tribunal, que sirven, en este caso para mediar la

compensacion son:

1. Que a la prueba rendida en primera instancia, con la que se pretende acreditar la

falsedad de la firma de la demandada para una autorizacion de enajenar y renunciar, se

agrega un informe pericial que da cuenta de su falsificacion.

2. Que resulta inverosimil que una vez terminada la sociedad conyugal, esta no se hubiese
liquidado, siendo que el Unico bien en comln era precisamente una propiedad de la
comuna de San Bernardo, y que la demandada de autos haya aceptado quedarse sin
nada, de hecho no exige ningun documento que dé cuenta de la liquidacion de la

sociedad conyugal posterior a la venta del inmueble.

3. A juicio de los sentenciadores, ha existido mala fe por parte del demandante en
autos don Vicente Riffo, en los términos que indica el art. 62, en la transferencia
del bien de la sociedad conyugal, mediante autorizacion y renuncia de dofia Maria

Quezada.

Por lo tanto, debido a lo anteriormente expuesto y de acuerdo con las reglas de la sana

critica, se fija como compensacion econdmica la suma de $20.000.000.
COMENTARIO

El sufrimiento del menoscabo econdmico se acredita a juicio de estos sentenciadores por
el cumplimiento de los requisitos del art. 61. Es decir, la solicitante ha experimentado dicho
menoscabo como consecuencia de haberse dedicado a las labores del hogar comdn y/o al
cuidado de los hijos. En este caso, la convivencia durd 18 afios, durante los cuales la actora
se vio imposibilitada de desarrollar una actividad lucrativa, o lo hizo en menor medida de lo

que gueria y podia.

A. La conducta analizada en este punto da cuenta de una evidente mala fe llevada a cabo
por el conyuge en perjuicio directo de la demandante en autos, al transferir el Gnico

bien de la sociedad conyugal mediante autorizacion y renuncia falsa de la conyuge.
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Se ha desplegado una conducta positiva por parte del conyuge que contraviene lo que
se esperaria normalmente, bajo un estandar razonable de conducta, del actuar de un
cényuge, teniendo en consideracion la especialidad de los lazos de familiaridad y afecto
que se generan, ademas de los deberes personales que se derivan por el hecho del
matrimonio. El actuar del cdnyuge ha implicado la falsificacion de la autorizacion y
renuncia de su conyuge para poder transferir el Unico bien del matrimonio,
circunstancia que nos llevaria frente a un error de derecho, cuestion que es incompatible

con la buena fe.

Finalmente, el reconocimiento y consideracion de esta situacion para la determinacién
de la cuantia resulta importante, al igual que en la mayoria de los casos analizados con
anterioridad, no solo para otorgarle la posibilidad de que esta conducta pueda servir de
“sancion” al conyuge que la ha llevado a cabo, sancionando la mala fe en que se ha
incurrido, sino que ademas que esta sancion se pueda traducir en un eventual aumento
del monto que por compensacion econdémica le corresponda morigerando el menoscabo

producido.

B. La conducta desplegada por el conyuge que es objeto de analisis en este caso ha sido

llevada a cabo al término de la relacién matrimonial.

C. Nuevamente la conducta analizada es la del cdnyuge deudor de la compensacion

econdmica.

D. Deberes que podemos extrapolar a esta situacion y que hayan podido servir de
parametro para la evaluacion de la conducta es el deber de socorro, de respeto y ayuda

mutua.
J.P.D con E.A.O.M.1%2

En este caso, mas que analizar la posterior resolucion del tribunal, resulta importante

considerar lo que este entiende por buena o mala fe.

Asi, establece en su considerando segundo que dentro de los criterios que establece el art.

62 para cuantificar la compensacion econémica, la buena o mala fe esté referida a la conducta

132 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29 de diciembre de 2009, ROL N° 222-2009.
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dentro del matrimonio, donde se debe analizar si se cumplié principalmente con el deber de

fidelidad, de auxiliar al conyuge, de proveer a la familia, etc.

Vemos en este caso que el tribunal hace una remision expresa a los deberes matrimoniales

como factores a considerar para evaluar la buena o mala fe'*,

COMENTARIO

Si bien en este caso no es posible responder a las interrogantes planteadas al principio del
capitulo, lo destacamos por la importancia que tiene en la materia en orden a que es la Unica
sentencia que dota, expresamente, de contenido al criterio de la buena fe en materia de
compensacion economica. Tal como manifiesta su tenor literal, analizar la buena fe significa
averiguar si se cumplio con los deberes matrimoniales, como el deber de socorro, fidelidad,
auxiliar al conyuge, etc. De esta manera la labor que deberian realizar los jueces, al momento
de analizar casuisticamente el criterio, es evaluar si la conducta del conyuge que se ve
sometida al estudio ha estado conforme con ciertos deberes matrimoniales que pesan sobre

los conyuges durante su vinculo matrimonial.

H. Verschae Gonzéalez, Alfonso Juan contra Ramirez Sanchez, Carmen Gloria®*

En este caso, el demandado recurre de apelacion contra la sentencia que acogié la demanda
de compensacién econdémica a favor de dofia Carmen Ramirez, suma que asciende a

$250.000.000. Resulta relevante destacar lo siguiente:

1. La recurrida interpuso demanda de separacion judicial de bienes en contra de su

cényuge, fundando su accion en los malos tratos, por parte de este, y su infraccién al

deber de fidelidad, toda vez que, después de celebrado el matrimonio con la actora, su
cdnyuge ha tenido cuatro hijos con Isabel Gonzalez, agregando ademas que su conyuge

ha efectuado todo tipo de maniobras para ocultar el patrimonio de la sociedad conyugal

en su perjuicio, desde el momento en que el demandado traspaso el Servicentro Esso

Verschae a su conviviente, y no solo ello, sino que también durante todo el tiempo de

133 No se expresa si esta buena o mala fe se refiere a uno de los conyuges o0 a ambos, ni el momento en que debe
evaluarse el mismo.
134 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 25 de mayo de 2010, ROL N° 12-2010.
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separacion, ha ido celebrando actos juridicos que la perjudican, ya que estos actos

significan una disminucion del patrimonio de la sociedad conyugal.

. Contestando la demanda, el demandado solicit6 el rechazo de esta, argumentando que
no es efectivo que la actora haya recibido malos tratos, ni que él haya cometido
adulterio. Ademas, dedujo reconvencionalmente demanda de divorcio unilateral por
cese de convivencia y demanda de cese de la pensién de alimentos decretada a favor

de la demandada reconvencional.

. Evacuando el traslado conferido a las demandas deducidas, la demandada
reconvencional solicitd el rechazo de la accién de divorcio y dedujo subsidiariamente
y para el evento que se acoja la accion de divorcio, demanda reconvencional de
compensacion economica. Finalmente, en cuanto a la demanda de cese de alimentos,

solicité igualmente su rechazo.

. Con fecha 5 de diciembre de 2009 se dicto sentencia, por la cual se rechaza la demanda
de separacion judicial de bienes al igual que la excepcién de incumplimiento reiterado
de la obligacion alimenticia y se hace lugar a la demanda reconvencional de divorcio
por cese de convivencia, declardndose el término del matrimonio por divorcio, y
acogiéndose la demanda de compensacion econdmica interpuesta, regulandose esta en
la suma de $250.000.000.

. Finalmente, el demandado interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de

autos.

En cuanto a la demanda reconvencional de compensacién econémica, el demandante

sostiene que en el caso no se dan los requisitos o presupuestos para regular una compensacion

econdmica, toda vez que conforme a los antecedentes aportados, la ausencia de una actividad

lucrativa por parte de la actora se debio a su decision de no trabajar, producto de su salud, la

cual no le habria permitido compatibilizar esta con un trabajo remunerado, unido al hecho de

que la pensién de alimentos que recibe le permite solventar sus necesidades, sin perjuicio de

hacer presente que el divorcio que se decreta no le ocasionara menoscabo econémico alguno,

toda vez que al estar casada bajo régimen de sociedad conyugal, producto de la disolucion
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de la misma, ella accedera durante la liquidacion al cobro de los gananciales, lo cual le

permitird un buen pasar por varios afos.

En el considerando segundo, en que se analiza la procedencia de la compensacion, se
estima que de acuerdo a las pruebas aportadas, consistentes especialmente en declaraciones
de testigos, de la actora e informe de la Asistente Social, se permite establecer que
efectivamente dofia Carmen Gloria Ramirez Sanchez se dedic6 desde el inicio del
matrimonio al cuidado del hogar comun y posteriormente al cuidado y crianza del hijo, quien
a la fecha de la separacién tenia aproximadamente un afio de edad, no desempefiando
actividad remunerada alguna, en razén de que su hijo sufre y sufrié de constantes problemas
de salud, al igual que ella, lo cual impidi6é desarrollar un trabajo de manera estable, sin
perjuicio de hacer presente que la actora carece de calificacion profesional y cuenta con 53
afios de edad, constituyendo su unica fuente de ingreso la pension de alimentos que le

proporciona su conyuge por un monto ascendente a $1.230.696 mensuales.

En cuanto al monto de dicha compensacion, en el considerando noveno se estima por la
jueza de la causa que, luego de examinados los criterios del art. 62 de la ley 19.947, entre los
cuales la duracién del matrimonio por 26 afios, no obstante haber existido convivencia por
dos afios; la situacién patrimonial de ambos conyuges, las que difieren de una manera
ostensible; la situacion de conyuge mas debil de la beneficiaria de compensacion; la calidad
de solvente empresario del demandado reconvencional; la mala fe del mismo, al ocultar su
patrimonio a través de la formacion de una serie de sociedades que en definitiva haran
ilusorio el derecho de la actora a sus gananciales al momento de la liquidacion de la
sociedad conyugal; la edad de la demandante; y su falta de cotizaciones previsionales. Lo
anterior llevo a fijar como monto de compensacion econdémica la suma de $250.000.000, la
cual permitira a la actora redefinir su situacion en un futuro en el cual no contara con los
derechos emanados del deber de alimentos, y que en definitiva le permitiran el impulso de
un nuevo proyecto de vida, en calidad de divorciada, que le haga posibles condiciones de

vida que la hagan sustentable.

Finalmente, en el considerando décimo cuarto, la compensacién econdmica se regula en
la suma de $200.000.000 tomando en especial consideracion la situacion patrimonial del

demandado reconvencional y fundamentalmente la circunstancia de que la liquidacion del
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régimen de sociedad conyugal, no aportara mucho a la actora, desde el momento en que el
patrimonio de don Alfonso Verschae Gonzalez esta estructurado en base a sociedades, las
cuales, al revestir la forma de sociedades andnimas cerradas, permiten efectuar movimientos
de acciones con mayor libertad, operaciones todas estas que si bien se pueden ajustar a la ley,
no van a proteger a la cdnyuge ni a su hijo, sin perjuicio de hacer presente que el hijo comdn
de este matrimonio, a diferencia de los otros hijos del demandado, aparece totalmente
desprotegido por parte de su padre. En opinidn de estos sentenciadores, la citada suma de
$200.000.000 permitira a la actora, tal como lo sefiala la jueza de la causa, iniciar un nuevo

proyecto de vida, en calidad de divorciada, en forma autosustentable.

COMENTARIO

Cabe destacar que el tribunal, mediante las pruebas aportadas, ha constatado el
cumplimiento de las circunstancias del art. 61, toda vez que la demandante de la
compensacion efectivamente desde el inicio del matrimonio se dedico al cuidado del hogar
y la crianza del hijo en comin y durante toda la relacion matrimonial no ejercio ninguna
actividad remunerada por constantes problemas de salud que aquejaban a su hijo. Agregado
a lo anterior, la actora carece de cualificacion profesional y tiene 53 afios, por lo que las
posibilidades de reingresar al mercado laboral son bastante escasas. Por estas razones, la
Corte ha estimado gque se ha generado un menoscabo en la actora que la hacen merecedora

de dicha compensacion.

Para este caso, uno de los criterios que resulta relevante destacar con el objetivo de
determinar la cuantia de la compensacion es la mala fe del conyuge al ocultar su patrimonio
através de la formacidn de una serie de sociedades que en definitiva haran ilusorio el derecho

de la actora a sus gananciales al momento de la liquidacion de la sociedad conyugal.

A. La accidn llevada a cabo por el conyuge y que da cuenta de la mala fe de este ha
implicado, nuevamente, una contravencion a importantes deberes que pesan sobre los
conyuges una vez que contraen matrimonio. Ademas contraviene el principio
fundamental de la buena fe dispuesto no solo en el ordenamiento nacional sino que
también en la NLMC, sirviendo su consideracion, ademas, como sancion a la mala fe

llevada a cabo por el conyuge.
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En este caso se puede hace el ejercicio implicito de comparar la conducta llevada a
cabo por el conyuge con estdndar que determina lo que normalmente se esperaria de su
actuar, sobre todo considerando los lazos que figuran en la relacion matrimonial. De
este ejercicio se concluye si el actuar que se analiza esta conforme a la buena fe y, en
el caso de que no lo sea, sera calificada como una actuacion de mala fe que influirg, o

eso pensamos, en la cuantia de la compensacion econémica.

Al igual que en algunos casos anteriores ya analizados, la consideracion de esta
circunstancia que afecta directamente a la conyuge mas débil, ayuda a morigerar en
parte el menoscabo ocasionado a la solicitante, otorgandole la posibilidad de que pueda

influir en el monto de la compensacién econdmica.

. Las conductas desplegadas por el conyuge se ha llevado a cabo durante la vigencia del

matrimonio, anterior a la ruptura y por lo tanto, es analizada mirando al pasado.

. Una vez maés la conducta que se analiza por los jueces es la del conyuge obligado al

pago de la compensacion econdmica.

. La conducta que ha resultado ser contraria a la buena fe ha implicado, nuevamente, la
contravencion de importantes deberes matrimoniales, uno de los cuales es el respeto y

proteccion reciproca, asi como también el de ayuda mutua.

Biagini Alarcon Aldo Juan con Frigerio de la Fuente Cecilia Beatriz'*

En cuanto a las situaciones de hecho relevantes, se interpone recurso de apelacion contra

la sentencia que acogio la demanda reconvencional sobre compensacion economica. La Corte

de Apelaciones confirma la resolucion impugnada, con voto de prevencion.

En este caso, es un hecho acreditado ante el tribunal que quien estuvo principalmente a

cargo de los hijos fue la demandante reconvencional, pues si bien el actor principal sefiala

que se quedo a cargo de sus hijos en 1987, durante 8 meses, agregando que su conyuge

durante casi todos los afios de su vida en comin salié algunas semanas al afio a realizar

presentaciones, que por sus propios dichos y de acuerdo al itinerario de salidas estas en

general no fueron por mas de un mes al afio, ello implica que durante los otros once meses

135 Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de diciembre de 2011, ROL N° 525-2011.
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de cada afio quien asumio el cuidado de los hijos fue la conyuge, pues, tal como razona el
tribunal, si el actor principal logrd tener el patrimonio que actualmente ostenta, el que,
ademas de las sociedades en que participa y de los inmuebles de los que es duefio, ha
generado honorarios en los ultimos tres afios por un promedio anual superior a los

$50.000.000, no puede sino concluirse que es fruto de un trabajo constante y exigente en
términos de tiempo y calidad, que lo oblig6 a viajar durante su matrimonio no solo dentro de

Chile sino también al extranjero.

La demandante reconvencional sefiala que el menoscabo se produjo por haber postergado
su carrera de cantante lirica internacional, por haberse dedicado al cuidado de los hijos y del
hogar comun de manera prioritaria, limitdndose a actuar en el ambito nacional y aceptando

trabajos solo por un breve tiempo en el extranjero.

Por su parte, el demandado reconvencional, en su apelacion, pide el rechazo de la accién,
pues la demandante habria desarrollado su carrera artistica sin impedimento alguno, en todo
lo que queria y podia, con el absoluto apoyo de su conyuge, no siendo sus hijos un

impedimento para ello.

En el considerando quinto, el tribunal estima que esté acreditado el hecho de que la actora
reconvencional tuvo posibilidades de ser una cantante lirica internacional, por lo que
corresponde establecer si postergd la misma o bien la desempefid en su maxima
potencialidad, lo que conforme a las maximas de la experiencia y de lo que se observa con
respecto a la carrera artistica de los cantantes liricos chilenos, que han desempefiado una
carrera internacional, se requiere necesariamente para ello radicarse fuera del pais, pues el
mercado de Chile es pequefio en términos de poblacion, ademas de no ser un pais en que el
canto lirico sea de comun acceso, por lo cual el hecho de haberse mantenido viviendo en el

pais claramente limito las posibilidades de desarrollar su carrera.

Finalmente, en cuanto a la determinacion de la cuantia de la compensacion econdmica, se
sefiala en el considerando octavo que, si bien esta el antecedente de que el Teatro Municipal
seflalé que la remuneracion obtenida por la conyuge era “considerablemente inferior al de
una cantante internacional”, el tribunal desconoce cudnto exactamente hubiese percibido la
actora por cada presentacion y cuantas habria realizado por cada afio. Sin embargo, el art. 62

de la ley 19.947 da otros parametros para poder establecer el monto a pagar, por lo que
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tomando en consideracion el tiempo de duracion del matrimonio y de la vida en comun entre
las partes, la edad de la demandante reconvencional, la casi nula posibilidad de realizar su
actividad de canto lirico, aunque durante el matrimonio de todas formas trabajd, teniendo
actualmente al menos un ingreso liquido mensual de $665.700 y, considerando que no puede
sino estimarse que resulta razonable que una persona que ha trabajado toda su vida tenga los
recursos necesarios para tener al menos un inmueble en donde vivir, se regulard la
compensacion econémica que el demandado reconvencional debera pagar a su conyuge en
el equivalente a dos mil ciento noventa unidades de fomento (2.190 UF), que deberan ser
pagadas al contado, una vez ejecutoriada la sentencia.

El ministro Miguel Vazquez Plaza sostuvo opinion de confirmar el fallo sin modificacion
alguna, por cuanto el monto de la compensacion econdmica fijado en la sentencia de primer
grado resulta acorde al perjuicio sufrido por la demandante reconvencional, quien relego su
desarrollo profesional en el ambito internacional viviendo permanentemente en Chile,
percibiendo por ello remuneraciones considerablemente menores, lo que ademas ayudé a
potenciar el desarrollo profesional y econdmico de su conyuge, cuyos patrimonios son
ostensiblemente diferentes, hecho que debe tenerse en cuenta al fijar la cuantia de la
compensacion, segun expresa mencion del art. 62 de la ley 19.947, sin tener ella la posibilidad
de mejorar su situacion economica al liquidar el régimen matrimonial, pues se encuentran
casados con separacion de bienes y, al haber traspasado el conyuge el inmueble en que
actualmente vive la cdnyuge a un tercero, existe un riesgo inminente de ser desalojada
del mismo, lo que también dice relacion con la buena o mala fe del actuar de los

cényuges durante la duracion del matrimonio.

COMENTARIO

En este caso, si bien la demandante reconvencional realiz6 actividades lucrativas como
cantante lirica, las hizo en menor medida de lo que queria y podia, por el hecho de haberse
dedicado al cuidado del hogar comin y de los hijos. Por ello, el tribunal estima procedente
conceder la compensacion a su favor. Por lo tanto, el cumplimiento de los presupuestos de
hecho del art. 61 y su posterior prueba han originado el surgimiento del menoscabo

econdmico, que resulta fundamental para la concesion de la compensacion.
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En cuanto a la determinacion del monto, se han estimado diversas circunstancias
relevantes para esta, entre ellas, la mala fe en que ha incurrido el cényuge al traspasar a un
tercero el inmueble en que reside la cdnyuge, ocasionando que esta se vea expuesta a ser
desalojada del mismo. Estamos frente a una conducta de evidente mala fe, tal como lo
sefialaba el senador Avila en su momento, pues presupone que el conyuge se ha comportado

contrariamente a lo que se esperaria por el derecho.

A. Como ya hemos manifestado, el arribo a la conclusion de la Corte, en orden a estimar
que la conducta llevada a cabo por el conyuge es de mala fe, se produce gracias al
ejercicio implicito en el cual se compara la conducta con otra “tipo” 0 con un “estandar
especialisimo”, donde se averigua si la conducta se ajusta 0 no a un comportamiento
esperado por el derecho. Este “comportamiento esperado” se circunscribe, en nuestra
tesis, principalmente a los deberes matrimoniales que se contraen al momento de la
celebracion del matrimonio. Por ello, el analisis se centrara en averiguar si el conyuge

con su conducta ha infringido o no cierto deber matrimonial que pesa sobre él o ella.

En este caso en particular, para apreciar la conducta en concreto deberiamos estimar
que el conyuge incurria en un error de derecho al ignorar una disposicion legal que se
traducia en el hecho de transferir el inmueble donde vivia su cdnyuge a un tercero,
ocasionando un peligro inminente a que sea desalojada. Planteado de esta manera, seria
un error de derecho incompatible con un actuar de buena fe, principalmente por lo
dispuesto en el art. 8 del CC que establece que “nadie podra alegar ignorancia de la ley

después que esta haya entrado en vigencia”.

Similar a lo que ocurria en casos anteriores, las conductas que han sido analizadas en
torno a la mala fe incurrida por alguno de los conyuges, implican un reconocimiento
directo de la proteccion al principio general de la buena y de manera indirecta de la
proteccién al conyuge mas débil por lo ya explicado en casos anteriores, que se traduce
en esta posibilidad de que la solicitante pueda verse beneficiada respecto al monto de

la compensacion que se le pueda otorgar.

En los casos en que se analiza la “mala fe” resulta mas claro la influencia legitima que
pueda tener en la cuantia, pues dan cuenta de conductas de cierta relevancia y gravedad

que pueden influir de manera mas clara en la fijacion de la compensacidn, cuestion que
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ayuda ademaés, a otorgar reconocimiento a diversos principios, no solo en materia
familiar sino en el derecho en general**®, no sucede lo mismo con la consideracion de
la buena fe, donde en muchas ocasiones se consideraban circunstancias en mayor

medida irrelevantes para influir seriamente en el monto final de la compensacion.

B. Lo Unico que se desprende de la sentencia revisada es que se ha hecho la transferencia
del bien inmueble a un tercero. Sin embargo, no se especifica cudndo se ha llevado a
cabo dicha conducta, sial momento de la ruptura matrimonial o durante el matrimonio.
No obstante es posible desprender que el hecho se ha originado con anterioridad de la

ruptura.

C. La conducta analizada, como ya ha venido ocurriendo en los casos anteriores, es la del

conyuge que se ve obligado al pago de la compensacion econdmica.

D. Deberes matrimoniales que podrian cobran relevancia en este caso y que pudieran
servir de limites a la consideracion de la buena o mala fe, es principalmente el de

respeto y proteccion y el de ayuda mutua.
Guillermo Otzen Martinic con Marcela Toro Daroch®’

En cuanto a los hechos, el demandante principal y demandante reconvencional interponen
recursos de apelacién contra la sentencia que acogio la demanda de divorcio, tanto por cese
efectivo de la convivencia como por culpa en base a la causal de violencia econdémica, acogio
la accion de compensacion econdmica y rechazdé la demanda de aumento de alimentos
mayores. La Corte de Apelaciones rechaza el divorcio por culpa y decreta el divorcio por

cese efectivo de la convivencia y confirma en lo demas, con declaracion.

1. Conrespecto a la clausula de dureza, se dice que ella tiene por objeto enervar la accion

unilateral de divorcio por cese de convivencia.

2. En la especie, no resulta posible acreditar que el comportamiento econémico del
marido hacia la mujer llevo a las partes a poner término a la vida en comun, habiéndose

acreditado en cambio que no viven juntos desde el afio 2012, no habiendo reanudado

136 L,a mala fe es sancionada en el derecho en general.
137 Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de junio de 2018, ROL N° 500-2018.
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la vida en comln desde esa fecha, lo que permite declarar el divorcio unilateral por
cese de convivencia, sin que en virtud de tal declaracion proceda acoger la demanda
reconvencional de divorcio por culpa, atendido fundamentalmente que se trata de

causales incompatibles (considerando 7).

3. La sentencia impugnada tiene por acreditada la existencia del menoscabo econémico
que exige el art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil (considerando 8° de la sentencia de

la Corte de Apelaciones).

Por su parte, Marcela Alejandra Toro Daroch deduce también recurso de apelacion en
contra de la sentencia definitiva antes individualizada, cuestionando esencialmente dos
aspectos: 1) Que la sentencia no se habria hecho cargo de sefialar que esa parte interpuso
clausula de dureza en virtud de lo dispuesto en el art. 55 inciso 3° de la ya citada ley 19.947,
fundada en que el demandante principal no cumplié con la obligacion de alimentos que tenia
respecto de su conyuge, deuda que reconoce que se pagoé con posterioridad a la interposicion
de la demanda. 2) Que la sentencia debiera haber fijado un monto de compensacion
econdmica superior, en atencion a: a) los afios de duracion de la vida en comun, b) la

diferencia patrimonial entre ambos conyuges, c) la mala fe en que habria incurrido aquel que

provoco con la violencia econdmica la separacion, tornando intolerable la vida en comuan, d)

la situacion extremadamente diferente en materia de beneficios previsionales, e) la diversa
cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral y f) la colaboracion

que se hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro.

En relacion con la declaracion del divorcio en virtud de dos causales distintas, en el
considerando séptimo se establece que resulta dificilmente controvertible que ello no es
posible, dado que son claramente incompatibles. De este modo, reclamandose por el
demandante principal el divorcio unilateral por cese de convivencia y pretendiéndose por la
demandante reconvencional el divorcio por culpa, solamente una de ellas es la que sirve para

los efectos de fundar razonablemente esta forma juridica de poner término al matrimonio.

Resulta un hecho no controvertido que los conyuges, poco después de celebrado en
Santiago el matrimonio que se declara terminado en esta sentencia, se trasladé a vivir a Punta
Arenas, ciudad de donde es originario el sefior Otzen Martinic y en la que este pudo

desarrollarse profesionalmente dentro de la empresa publica de ENAP y, asimismo, estar
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cerca de su familia, mientras que su conyuge, la sefiora Toro Daroch, tuvo que trasladarse de
la ciudad en donde estaba su familia, acompafiando a su marido y sometiéndose a las

condiciones en las que la convivencia entre ambos fue instalandose.

Asimismo, de los testimonios, que se ven corroborados por el informe pericial de la
psicéloga forense, puede colegirse que el estilo de convivencia conyugal se vio claramente
inclinado hacia el control ejercido por el marido en relacion al comportamiento econémico
de la mujer, que se tradujo en negar o condicionar el dinero necesario para la mantencion
propia y/o del hijo comun, pues pese a que se le entregaba dinero y tarjeta de crédito para la
subsistencia, ello era en la medida en que la mujer se sometiera a las exigencias que el marido
le hacia, atendida su superioridad en ese a&mbito econémico, lo que unido a continuas
divergencias en relacion a la vida en comun, produjo un paulatino distanciamiento, que llevo
a que el marido se trasladara a vivir en un garaje continuo a la residencia familiar, haciendo
maés ostensible el rompimiento de la relacion conyugal, pero dificilmente puede inferirse de
aquello que fueron precisamente las circunstancias facticas antes mencionadas las que

hicieron intolerable la vida en comun.

Teniendo por acreditadas las circunstancias del art. 61 que hacen procedente la
compensacion economica, resta cuantificar la misma y la entidad del menoscabo sufrido. Asi,
en el matrimonio del que se trata en esta causa, se puede afirmar que la convivencia duro
cerca de 25 afios, que existe una inequivoca diferencia en cuanto a la situacion patrimonial
de los conyuges, en que la mujer resulta desmejorada y advirtiéndose que fue el matrimonio
el causante de la diferencia. Es posible observar elementos constitutivos de mala fe de
parte del marido, en donde la supremacia y sometimiento se evidencian de forma a lo
menos tacita, erosionando la autoestima de la mujer, tal como se manifestd en el
considerando sexto de la sentencia, y ademas se consideran la situacion previsional y de

salud.

Debido a lo anterior, el tribunal revoca el resolutivo nimero dos de la sentencia definitiva
de fecha doce de enero de dos mil dieciocho, declarando en su lugar que se rechaza la
demanda reconvencional de divorcio por culpa, en cuanto se declara el divorcio unilateral

por cese de la convivencia y confirma, en lo deméas apelado, la referida sentencia, con
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declaracion de que la compensacién econdmica que debe pagar don Guillermo Otzen
Martinic a dofia Marcela Toro Daroch es de $85.000.000.

COMENTARIO

La situacion de hecho descrita en esta causa es bastante particular para los fines de analizar
la buena o mala fe de los conyuges, ya que no se traduce en una conducta en especifico, sino
que se habla més bien de la mala fe o de elementos constitutivos de la mala fe al originar o
dar pie a la separacion, mediante actos continuos durante la convivencia matrimonial de
violencia econémica que tornaron insostenible la vida en comdn. Si bien se decreta el
divorcio unilateral por cese de convivencia, pues no se logra acreditar que la violencia
econdmica fuera la causa principal que originé la separacion, si se le da importancia a este
hecho con el objetivo de que pueda influir en la cuantia de la compensacion econémica

solicitada por la conyuge.

A juicio de los sentenciadores, el menoscabo exigido por el art. 61 se encuentra acreditado,
teniendo principalmente presente el hecho de que la convivencia duré cerca de 25 afios, que
existe una inequivoca diferencia en cuanto a la situacion patrimonial de los conyuges, en que
la mujer resulta desmejorada, advirtiéndose que fue el matrimonio el causante de la diferencia
y que efectivamente en el tiempo que dur6 el matrimonio fue la mujer quien se postergo en
aras del cuidado del hogar comun y de los hijos, viéndose constantemente sometida, ademas,

a actos de violencia econdémica.

A. Como manifestamos en todos los casos analizados, esta conducta es comparada, al
menos de manera implicita, con una conducta que normalmente se esperaria de un
cényuge promedio que actla respetando los deberes personales minimos surgidos por

el hecho del matrimonio entre los conyuges.

Si bien en este caso la mala fe no se evidencia en una conducta especifica, si existen
situaciones, como el sometimiento economico, que le permiten al juez poder
desprender elementos constitutivos de la mala fe, que permitirian beneficiar a la mujer
que se ha visto afectada por dichas situaciones por medio de la influencia que esta mala

fe tendria en el eventual aumento de la cuantia de la compensacion.
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B. EIl sometimiento al que se vio expuesta la conyuge fue consecuencia de la violencia
econdmica ejercida en diversos actos que se desplegaron durante toda la convivencia
matrimonial. Estos hechos ocurrieron en diversas épocas Y, por lo tanto, lo que se hace,
es tener una mirada global de todos ellos sin necesariamente circunscribirlos a una

época determinada.

C. No es nuevo que la conducta analizada sea la del conyuge demandado de compensacion

econdmica.

D. Finalmente, deberes matrimoniales que cobran relevancia para analizar este caso y en
definitiva servir como pardmetro son el deber de respeto y ayuda mutua, ademas del

deber de socorrerse mutuamente.
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CONCLUSIONES

La Nueva Ley de Matrimonio Civil, que entrd en vigor en nuestro pais en 2004, significd
importantes cambios en la realidad familiar chilena, no solo por algunas de sus innovadoras
instituciones, como la introduccion del divorcio con disolucion de vinculo, sino que, ademas,
por el surgimiento de nuevas problematicas, como aquella derivada especificamente de la

cuantificacion de la compensacién econdmica.

Como se sefiald, la compensacion econdmica origind innumerables probleméticas y la
doctrina puso por su parte los esfuerzos necesarios con el fin de otorgarle certeza en diversos
aspectos cuestionables de dicha institucion, como su naturaleza juridica, su alcance, la

determinacion de su cuantia, etc.

Al momento de conceder la compensacion econdmica al conyuge que se encontraba en la
hipotesis del art. 61, el trabajo del juez se centraba en determinar la existencia del menoscabo
econémico Yy su cuantia, para lo cual goza de una serie de criterios expresados en el art. 62
que facilitan, aparentemente, la tarea para dicha labor. Entre aquellos criterios figura la buena

o mala fe.

A modo general, es importante destacar el comportamiento jurisprudencial que se ha
observado en los diversos casos que analizamos en torno, principalmente, a los presupuestos
del art. 61, pues en muchos de estos casos la Corte ha estimado que el menoscabo se origina
por el cumplimiento de los supuestos de hecho del art. 61, mientras que el art. 62 ha
funcionado mas bien con el objetivo de determinar la cuantia de la compensacion economica.
Considerar esto significa otorgar reconocimiento y dar cumplimiento, por un lado, a los
fundamentos de la compensacion y, por otro, a los principios que inspiran esta normativa.
Por ejemplo, al recordar algunos fundamentos encontramos gue el reconocimiento a la labor
doméstica se afianza principalmente, considerando que tan solo los presupuestos del art. 61
bastan para acreditar el menoscabo sufrido por uno de los conyuges. Si asi no se hiciera,
estariamos otorgandole un valor secundario a esta labor ejercida principalmente por las
mujeres. Misma situacidn ocurre con el reconocimiento de principios como el de proteccién

al conyuge mas débil y el de buena fe, que resultan trascendentales en esta materia.
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Finalmente, esta investigacion, luego del anélisis efectuado, ha arrojado las siguientes

conclusiones:

Gran confusidn, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, acerca del alcance de
la buena o mala fe.

La consideracién por parte del o los jueces del criterio de la mala fe del conyuge

obligado a pagar la compensacion, ayuda, al menos en parte, a poder morigerar el

menoscabo sufrido por la conyuge con la eventual influencia que pueda tener en la
cuantia de la compensacion, especialmente si esta influencia pueda ser sustancial para
aumentar su envergadura. Contrario a lo que sucede con la consideracién de la buena
fe, pues no solo reviste mas confusion en cuanto a conductas especificas que han sido
calificadas de buena fe, sino que ademas porque si se considera la buena fe del deudor
podria obstar, dicha circunstancia a que el monto de la compensacion, o bien se vea
disminuido o bien mantenido, especialmente teniendo en consideracion que los
tribunales han considerado como conductas de “buena fe” (por tanto capaz de influir
en la cuantia) simples cumplimientos de deberes legales.
Ademas de lo anterior, la consideracion de la buena fe del conyuge que se ve obligado
al pago de la compensacion, podria obstar, en determinados casos, al cumplimiento
del principio de proteccion al conyuge mas debil.
En cuando a la conducta analizada, apartandose de la doctrina mayoritaria que
consideraba que debia analizarse la conducta del conyuge beneficiario, la
jurisprudencia ha orientado su analisis especialmente al conyuge deudor de la
compensacion econémica.
El principio de la buena en el contexto de la compensacion econdémica puede ser
apreciado en abstracto teniendo como parametro la conducta que debe llevar a cabo
un hombre medio en el matrimonio en consideracion a los deberes personales, pero
determinado en concreto, teniendo en consideracion las particularidades de cada
caso.
En cuando a la conducta analizada, en la mayoria de los casos, los jueces han optado

por evaluar la conducta del conyuge demandado de compensacion econémica.
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Para analizar la buena o mala fe, los jueces la han dotado de un contenido mas bien
cercano a los deberes matrimoniales de los arts. 131 y ss. del Codigo Civil.

La introduccion del criterio se ha hecho con el objetivo de limitar las actuaciones de
evidente mala fe.

Debido a la escasa profundizacion de la mecanica que deberia adoptar la buena fe en
esta materia, los jueces en el analisis casuistico han generado un amplio campo de
discrecionalidad judicial unida a la escasa fundamentacion en torno a la influencia
del criterio en el monto final de la compensacidn.

En respuesta a la interrogante propuesta, cual era determinar si la conducta objeto de
analisis puede haber ocurrido en el transcurso del matrimonio o si se esta hablando
mas bien de una conducta que se llevé a cabo al término de este la ruptura
matrimonial. Se puede concluir que lo importante no es la época en que dicha
actuacion haya sido llevada a cabo por alguna de las partes, sino mas bien la
influencia que pueda tener, dado su gravedad, en la fijacion de la cuantia de la
compensacion. Sin embargo, encontramos que en la mayoria de los casos la conducta

evaluada ha sido efectuada por el conyuge durante el matrimonio.
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