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RESUMEN

El trabajo tiene por objeto el andlisis de las prestaciones de orden patrimonial a
que da lugar €l divorcio entre los conyuges segin la nueva Ley de Matrimonio
Civil. Dos modelos de Derecho comparado sobre la materia, el aleman y el espa-
fiol, sirven de referentes para la revisién de la evolucion que dicha ley tuvo
durante su tramitacion parlamentaria respecto de la vigencia de la obligacion
alimenticia entre conyuges y de la consagracion de prestaciones compensatorias
en favor de aquel que resulta perjudicado con la ruptura. En especial, el estudio
se centra en la denominada compensacién econdémica establecida en beneficio del
conyuge que sufre un menoscabo patrimonial con ocasién del divorcio o de la
nulidad, confrontandola con las instituciones que le sirvieron de antecedente y
analizando sus aspectos fundamentales, tales como su naturaleza juridica, los
supuestos de hecho que la hacen procedente y el ambito de su aplicacion.
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ABSTRACT

This paper analyses the patrimonial obligations brought about by divorce
according to the new Chilean Civil Marriage Law. Two models of Compared Law,
the Spanish and the German models, serve as referents for the revision of the
evolution that such law had during its parliamentary discussion in connection
with the alimony obligation between the spouses and the establishment of the
compensatory obligations in favor of the spouse who suffers patrimonial loss
because of the divorce. The study centers especially around the so called
economic compensation established for the spouse who suffers patrimonial loss
due to the divorce or annulment, contrasting them with the established law that
served as its foundation and analyzing its fundamental aspects such as its
jurisdictional nature, its supporting foundations and the field of application.
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esde la presentacion del proyecto sobre “nueva Ley de Matrimonio Civil”

en 1995 y hasta su aprobacion por el Congreso Nacional en marzo de

2004, la discusion parlamentaria 'y, sobre todo, €l debate publico se cen-
traron en el carécter disoluble o indisoluble del vinculo matrimonial. Consecuen-
temente con €llo, el interés recayd fundamentalmente en la etapa previa a divor-
cio —causales para solicitarlo, periodos previos de separacion— relegando a un
segundo plano aguella relativa a los efectos del mismo, siendo que justamente en
esta etapa el derecho podria desplegar su funcién tipica de proveer de reglas para
resolver los conflictos que se siguen de la ruptura, del abandono y de otros males
indeseados.! De alli surge el mayor contrasentido, a mi juicio, de esta larga
tramitacion pues uno de los aspectos mas criticables de los actuales juicios de
nulidad matrimonial que, en la préctica, independientemente de las consideracio-
nes técnico-juridicas, operan como juicios de divorcio por mutuo acuerdo, es la
falta de una normativa coherente y completa que aborde las relaciones posteriores
alaterminacién del matrimonio entre los, hasta ese momento, cényuges.

Sin perjuicio de lo anterior, y quiza ante la inminencia de |a aprobacion del
divorcio vincular, fue tomando fuerza la idea de una proteccién especial para €l
conyuge gue a consecuencia del divorcio queda en una posicion desventajosa. A
través de ciertas prestaciones compensatorias se intentd distribuir adecuadamen-
te los costos del divorcio, disminuyendo la disparidad que la ruptura provoca en
las condiciones de vida de los conyuges.?

El presente trabgjo tiene por objeto estudiar las prestaciones de orden patri-
monia a que hay lugar entre cényuges divorciados y la forma en que ellas
fueron reguladas en los distintos textos aprobados durante la tramitacion parla-
mentaria de la nueva Ley de Matrimonio Civil. Para ello, dos modelos compara-
dos sobre la materia que se describen en el capitulo primero otorgaran el marco
referencial necesario para el posterior analisis normativo abordado en la segun-
da parte. Finalizaré con algunas reflexiones criticas en torno a la institucion
consagrada por la referida ley para la consecucion de la finalidad protectora
aludida en el parrafo anterior, la denominada compensacién econémica.

I. MODELOS COMPARADOS DE PROTECCION PATRIMONIAL
DE CONYUGES DIVORCIADOS

L as consecuencias econdmicas del divorcio entre los conyuges, excluidas las
relativas al régimen de bienes que los unié durante el matrimonio, se han aborda-

1Barros, E., “Laley civil ante las rupturas matrimoniales” en Estudios Publicos, 85 (verano
2002), p. 9.

2 Tapia, M., “Nulidad y divorcio en el proyecto de nueva Ley de Matrimonio Civil” en
Estudios Publicos, 86 (otofio 2002), p. 244.
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do por las legislaciones comparadas a través de distintos modelos que pretenden
lograr un equilibrio entre el principio de la autorresponsabilidad, en virtud del
cual cada conyuge separado debe procurarse, en la medida en que le fuera posi-
ble, sus propios medios de vida® y el de la solidaridad postconyugal, entendido
como una relacion de asistencia material, atenuada respecto a la vigente durante
€l matrimonio, pero andloga a la existente entre conyuges separados®.

En la busqueda de un justo punto medio entre ambos, se han esgrimido
como fundamentos de las obligaciones patrimoniales entre divorciados desde |a
culpa de uno de los cényuges hasta |la mencionada solidaridad postmatrimonial,
asignandosel e de paso distinta naturaleza juridica a las prestaciones creadas, sea
asistencial o alimenticia, reparatoria de dafios o, incluso, compensatoria de un
enriquecimiento injusto.® Estas diferencias referidas tanto al fundamento como
ala entidad de lo debido quedan de manifiesto en la comparacion de dos siste-
mas, el aleman y el espafiol.

1. El modelo aleméan de alimentos entre conyuges divorciados

Los pardgrafos 1569 y siguientes del BGB regulan los alimentos entre
conyuges divorciados. El apartado se inicia con la consagracioén del principio de
la responsabilidad de cada conyuge por su propia sustentacion (8 1569) segin el
cual, sélo en caso de imposibilidad de proveer él mismo a su mantencion, surge
el derecho a solicitar alimentos de parte del otro cényuge. Se trata de una norma
de tipo programética®, en el sentido de no constituir un fundamento auténomo
para el derecho de alimentos sino de consagrar la regla fundamental que deter-
mina el nacimiento de este derecho, reflejando de paso |a excepcionalidad de
los siete supuestos de hecho contenidos en los 88 1570 a 1576. Es decir, y tal
como lo sefialan las citadas normas, un conyuge divorciado tiene derecho de
alimentos solo en la medida que la concurrencia de alguno de los presupuestos
legales le impidatrabajar.

L os supuestos de hecho descritos son los siguientes. gjercer el conyuge el
cuidado de los hijos comunes (8 1570), tener el cényuge una edad tal que no le
sea exigible trabajar (81571), sufrir el conyuge una enfermedad o deterioro
fisico o mental (8§ 1572), estar el conyuge desempleado no teniendo derecho a
alimentos en virtud de los 88 1570 a 1572 (8 1573 inciso 1°), no tener ingresos

3 Garcia Rubio, M., Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Ma-
drid, 1995, p. 119.

4 Campuzano Tomé, H., La pension por desequilibrio econémico en los casos de separacion
y divorcio, Bosch, Barcelona, 1994, p. 22.

5 Garcia Rubio, M., op. cit., p. 135.

6 Brudermdiller, G., Comentario al § 1569 BGB en Palandt. Birgerliches Gesetzbuch, C.H
Beck, Munich, 2002, nimero marginal 1, p. 1609.
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propios suficientes para cubrir los alimentos y, en este caso, el derecho queda
limitado a aquella diferencia que falte para completarlos (8 1573 inciso 2°),
estar impedido para trabajar por razones graves, cuando la denegacion de ali-
mentos en su favor constituya una inequidad manifiesta (§ 1576) y, por ultimo,
el caso especial de los alimentos debidos para que el conyuge complete o ad-
quiera una formacion profesional que le permita mas tarde asegurar su subsis-
tencia mediante un trabajo independiente (§ 1575).

El conyuge demandante puede combinar estos presupuestos, como, por gjem-
plo, si alega estar enfermo y ademas tener el cuidado personal de un hijo comun,
0 hacerlos valer en forma sucesiva, como si primero funda su peticién en el
cuidado de los hijos y més tarde, en su avanzada edad para encontrar trabajo.”

Por consiguiente, los alimentos entre conyuges divorciados se deben solo
después de la ejecutoriedad de la sentencia respectiva cuando concurra alguno
de los supuestos de hecho enunciados,® ademas de los requisitos generales de
necesidad por parte del conyuge demandante y capacidad econdémica del cényu-
ge demandado.

Este modelo asistencial ha sido criticado por el hecho de pasar por alto la
desaparicion de uno de los requisitos inherentes y necesarios del derecho de
alimentos, cual es la vigencia del vinculo matrimonial.® Al hablar de alimentos
posteriores al divorcio y, por ende, de aguellos que surgen sin existir ya el
matrimonio, en realidad se estaria aludiendo a una institucién diferente que
tendria su fundamento en la necesidad de paliar los efectos del divorcio, especi-
ficamente, la extincion del deber de socorro existente hasta ese momento entre
los conyuges.

2. El modelo espafiol de pensién compensatoria

El Cddigo Civil espafiol consagra en su articulo 9710 una pensién que la
doctrina y jurisprudencia denominan “pension compensatoria’ y que se define

7 Diederichsen, U., Das Recht der Ehescheidung und Scheidungsfolgesachen,
Kommunikationsforum, Colonia, 4. Ed., 1981, p. 83.

8 Wax, P, “Allgemeine Grundlagen” en Wax P. (Editor), Unterhaltsrecht, Gieseking,
Bielefeld, 8. Ed., 2003, p. 18.

9 Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 64.

10 “E| cényuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econémico en relacion
con la posicion del otro, que impligue un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimo-
nio, tiene derecho a una pension que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre
otras, las siguientes circunstancias: 12 Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges; 22 La
edad y estado de salud; 32 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un
empleo; 42 La dedicacion pasada y futura a la familia; 52 La colaboracién con su trabajo en las
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como “aguella prestacion satisfecha normalmente en forma de renta periddica,
que la Ley atribuye, al margen de toda culpabilidad, al conyuge que con poste-
rioridad a la sentencia de separacion o divorcio se encuentre —debido a determi-
nadas circunstancias, ya sean personales o configuradoras de la vida matrimo-
nial— en una situacion econémica desfavorable en relacién con la mantenida por
el otro esposo y con la disfrutada durante el matrimonio y dirigida fundamental-
mente a restablecer el equilibrio entre las condiciones materiales de 10s esposos,
roto con la cesacién de la vida conyugal” .11

Esta institucion fue recogida por el legislador espafiol de 1981 siguiendo
model os de Derecho comparado, tales como el francés, el italiano y el inglés.1?

La doctrina y jurisprudencia espafiolas se han uniformado en el sentido de
descartar |a naturaleza alimenticia de la pension compensatoria, remarcando su
carécter indemnizatorio. Sanchez Pedrero cita al respecto una sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 29 de junio de 1988 en que se afirma que la natura-
leza de la pension compensatoria “no es alimenticia sino que constituye un
supuesto de resarcimiento del perjuicio objetivo sufrido a causa de la separacion
0 del divorcio y sin vinculacién con ninguna idea de la responsabilidad por
culpa’.13

Sus supuestos de hecho son dos: que se decrete una separacion!4 o divorcio
y que, a consecuencia de ellas, surja un desequilibrio econémico para alguno de
los cényuges. Fijar el contenido de este Ultimo concepto, el de desequilibrio
economico, ha sido fundamental parala aplicacion de la pensién compensatoria.
En directa relacion con el rol atribuido a las circunstancias descritas en los
numerales del art. 97, se han planteado dos interpretaciones acerca de su alcan-
ce como presupuesto de otorgamiento de la pension compensatorial®:

a. Una objetiva, segun la cual habra tal desequilibrio cuando uno de los con-
yuges experimente con posterioridad al divorcio o separacion una disminu-
cion de su patrimonio, tanto en relacién con la posicion del otro cényuge

actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge; 62 La duracion del matri-
monio y de la convivencia conyugal; 72 La pérdida eventual de un derecho de pension; 82 El
caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge. En la resolucién judicial se
fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad”.

11 Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 26.

12 Garcia Rubio, M., op. cit., p. 141.

13 Sanchez Pedrero, A., La obligacion alimenticia en los pleitos matrimoniales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, p. 139.

14 A diferencia de los modelos inspiradores de la pensién compensatoria espariola, ésta se
aplica a los cényuges separados en virtud de sentencia judicial, posibilitando la concurrencia en
dicho caso de la pensién y de los alimentos entre conyuges. Garcia Rubio, M., op. cit., p. 141.

15 Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 28.
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como con la situacion gozada durante el matrimonio. Segun esta postura, la
existencia de desequilibrio se verifica en forma objetiva, comparando los
patrimonios conyugales ex ante y ex post del divorcio y las circunstancias
del art. 97 servirian Unicamente como elementos cuantificadores del monto
de la pension.16

b. Una subjetiva, que postula un alcance mas amplio del concepto al conside-
rar circunstancias subjetivas, personales de los conyuges y conformadoras
de su vida matrimonial, ademas de la diferencia patrimonial. La unién de
estos factores y de la desfavorable situacion econémica de uno de los con-
yuges derivadas precisamente de los primeros, podra generar el nacimiento
del derecho ala pension compensatoria. Aqui, las circunstancias del art. 97,
mas que criterios cuantificadores de la pension, constituyen elementos
definitorios de su presupuesto.’

En definitiva, confrontando los dos modelos expuestos, se puede concluir
que €ellos difieren en cuanto a su fundamento y finalidad. Mientras los alimentos
entre conyuges del BGB responden a un criterio de necesidad y pretenden sol-
ventar la subsistencia de los mismos, la pensiébn compensatoria espafiola en-
cuentra su presupuesto en el desequilibrio econémico generado por el divorcio o
la separacién y su objetivo es resarcir el perjuicio sufrido por uno de los conyu-
ges. Sin embargo, y a pesar de estas diferencias sustanciales, ambos sistemas
tienen en comin la conviccion en torno a la necesidad de reconocer y amparar
la situacién generada por la disolucion de una comunidad de vida. El reconoci-
miento de que el matrimonio determind la vida de los conyuges ya no sélo en el
aspecto personal sino también patrimonial y la proteccion legitima debida al
conyuge que ante la ruptura queda en una posicion econdmica desmejorada, son
compartidos. Prueba de ello es la similitud de los presupuestos de hecho consi-
derados para el nacimiento del derecho de alimentos en el BGB y las circuns-
tancias consideradas por el art. 97 del Codigo Civil espafiol, para establecer la
procedenciay cuantia de la pension compensatoria.

[I. LA OBLIGACION ALIMENTICIA Y OTRAS PRESTACIONES ECONOMICAS
ENTRE CONYUGES Y SU EVOLUCION DURANTE LA TRAMITACION
DE LA NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

Para el estudio de la evolucidn que esta materia tuvo durante la tramitacion
parlamentaria, se consideraran cuatro antecedentes de la nueva Ley de Matrimo-
nio Civil (en adelante: nueva ley): el proyecto sobre Nueva Ley de Matrimonio

16 Garcia Rubio, M., op. cit., p. 153.
171d., p. 153.
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presentado por un grupo de Diputados en noviembre de 1995 (en adelante:
proyecto), el texto del proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados en sep-
tiembre de 1997 (en adelante: proyecto de la Camara), las indicaciones formula-
das por el Ejecutivo al proyecto de ley que establece la nueva Ley de Matrimo-
nio Civil presentadas en septiembre de 2001 (en adelante: indicacién) y el texto
aprobado por la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado en el mes de julio de 2003 (en adelante: proyecto del Senado).18
Siempre en un orden cronolégico, el andlisis de estos distintos textos abordard,
respecto de la obligacion alimenticia, su regulacion entre conyuges separados y
divorciados, y en el convenio regulador, para continuar con el estudio de la
compensacion econdmica.

1. Laobligacion alimenticia entre cdnyuges separados

El articulo 42 del proyecto sefialaba que |a separacion de los conyuges deja
subsistentes todos los derechos y obligaciones personales entre ellos, salvo €l
deber de cohabitacion y de fidelidad. Se deducia, por consiguiente, que la obli-
gacion alimenticia, derivada del deber de auxilio, se mantenia inalterada en
virtud de la subsistencia del vinculo matrimonial como titulo legal consagrado
en el art. 321 N° 1 del Cédigo Civil.

Por su parte, los art. 41 del proyecto de la Camara y 40 inciso 4° de la
indicacion, en este Ultimo caso tanto para la separacion provisoria como para la
definitiva, repetian la misma norma.

En relacion con los efectos de la separacion judicial, el proyecto del Sena-
do, en su art. 36 inciso 2°, contenia para el derecho de alimentos una remisién a
las reglas especiales del Codigo Civil del péarrafo V, del titulo VI del Libro
Primero, es decir, a aquellas referidas a los efectos del divorcio perpetuo.

El art. 35 inciso 2° de la nueva ley recogio sin modificaciones la antedicha
regulacion del proyecto del Senado.1®

Por consiguiente, y de acuerdo con laremision alos arts. 174, 175y 177 del
Cadigo Civil, el conyuge que no haya dado causa a la separacion tendré derecho a
gue €l otro lo provea de alimentos segun las reglas generales y, en cambio, a
conyuge culpable de la separacién, se le fijardn los alimentos teniendo en especial
consideracion la conducta que haya observado el alimentario antes del juicio
respectivo, durante su desarrollo o con posterioridad a él. Sin embargo, los efec-

18 | os textos referidos se encuentran en el Boletin N° 1759-18.
19 Sefiala la norma: “Tratandose del derecho de alimentos, regiran las reglas especiales
contempladas en el Parrafo V, del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Civil”.
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tos de la culpabilidad del conyuge que dio lugar a la separacién podran ser
morigerados por circunstancias graves en la conducta del solicitante.

De la secuencia de disposiciones referidas a la obligacién alimenticia entre
conyuges separados recién expuesta, se puede concluir que no merecié dudas
durante la tramitacion parlamentaria la vigencia de la misma en la medida que
subsiste el vinculo matrimonial como relacion fundante del derecho. El deber de
socorro emanado del matrimonio se mantiene inalterado pero se traduce, cesada
la convivencia conyugal, en la obligacién legal de alimentos entre conyuges.2°

La distincion resultante de la aplicacion de los art. 174 y siguientes del
Cadigo Civil para determinar la cuantia de los alimentos entre conyuges separa-
dos judicialmente, seglin si existié 0 no culpa en el que los debe y segln sea la
conducta del que los solicita, constituye, a mi parecer, una demostracion de la
inconveniencia de consagrar un régimen dual de divorcio-sancion y divorcio-
remedio y de su traslado a campo de |la separacion. En efecto, tal como ocurre
en el divorcio en que se consagran tanto causales derivadas de faltas imputables
a uno de los conyuges (art. 54) como el cese efectivo de la convivencia conyu-
gal durante determinados lapsos de tiempo (art. 55), también en la separacion
judicial se abren estas dos vias. El cényuge podra solicitarla si mediare falta
imputable al otro, siempre que constituya una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones
para con los hijos, que torne intolerable la vida comun, segun el art. 26 inciso
1° o ante el cese de la convivencia, de acuerdo con el art. 27 inciso 1°. El
sistema de divorcio-sancién ha demostrado en la experiencia comparada una
serie de inconvenientes,2! igualmente validos para el caso de separacion, que el
modelo de divorcio-remedio zanja a través de su objetividad, debidamente mori-
gerada justamente en el caso de los alimentos por la clausula contenida en la
Gltima parte del inciso tercero del art. 55.22

Los alimentos no constituyen ni una suerte de multa aplicada a uno de los
cényuges por su actuar culpable?? ni una forma de reparacién de los perjuicios

20 Garcia Rubio, M., op. cit., p. 25.

21 Cfr. Tapia, M., op. cit., pp. 233-239; Jaeger, W., en Comentario al § 1569 BGB en
Johannsen/Henrich. Eherecht, C.H. Beck, Munich, 1998, nimero marginal 59, pp. 312 y 313.

22 Art. 55 inciso 3°: “Habra lugar también al divorcio cuando se verifique el cese efectivo de
la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afos, salvo que, a solicitud de
la parte demandada, €l juez verifique que el demandante, durante el cese de la convivencia, no ha
dado cumplimiento, reiterado, a su obligacion de alimentos respecto del conyuge demandado y de
los hijos comunes, pudiendo hacerlo”.

23 Con razoén sefiala Mauricio Tapia que en las relaciones conyugales el reproche moral que
implica la culpa, como expresion laica del pecado, deberia quedar en la intimidad de la familia.
Tapia, M., op. cit., p. 234.



2004] SUSAN TURNER: LAS PRESTACIONES ECONOMICAS... 91

sufridos por alguno de ellos. Por el contrario, su tratamiento normativo debiera
reflejar el caracter asistencial que los caracteriza, como una respuesta a la con-
currencia de condiciones objetivas de necesidad con una finalidad de supervi-
vencia. Desde ese punto de vista, carece de justificacion el hecho que en la via
de la separacion-sancion el juez esté facultado para alterar el monto de los
alimentos, aplicando incluso una especie de compensacién de culpas pues las
consideraciones en torno a la causa de la separacién no corresponden ser eva-
luadas ni en el elemento de la necesidad del alimentario ni en el de la capacidad
econdmica del alimentante. Concurriendo unos mismos presupuestos tanto en
un caso de separacion por culpa como en uno de separacion por cese de la
convivencia, a saber, titulo legal, necesidad y capacidad econdmica, la cuantia
de los alimentos que en definitiva se deban no puede fijarse bajo pardmetros
distintos. Esto no significa eliminar completamente el elemento de la cul pabili-
dad en los alimentos entre conyuges separados pues éste resurgiria a propdésito
delainjuriaatroz en el art. 324 del Codigo Civil con su remision al art. 968 del
mismo cuerpo legal. Concurriendo alguna de las conductas culpables sefialadas
en esta Ultima disposicion, el derecho de alimentos se extinguiria. Pero esa
culpa no seriala misma que aquella que configuré la causal de separacion.

2. Laobligacién alimenticia entre conyuges divorciados

El art. 61 inciso 1° del proyecto sefialaba expresamente que el divorcio
acaba con la obligacion alimenticia. El inciso 2° de la disposicién agregaba que
este efecto se produce sin perjuicio de lo que convengan los conyuges o decrete
el juez respecto de su vida futura.

Por su parte, el art. 57 del proyecto de la Camara eliming la referencia
expresa del art. 61 recién citado al cese de la obligacion alimenticia entre los
conyuges divorciados. Se refiri6 mas ampliamente al cese de todas las obliga-
ciones que supone la calidad de cényuges. Dentro de ellas, quedaba | 6gicamente
incluida la alimenticia.

En laindicacion, el art. 37 consagraba la cesacion de la obligacion alimen-
ticia entre conyuges divorciados. Sin embargo, entre estos Ultimos, primarian
los acuerdos a que ellos pudiesen llegar y, en todo caso, debia evitarse que
como consecuencia del divorcio alguno de los cényuges quede imposibilitado
de su mantencién, considerando las resultas de la liquidacion del régimen patri-
monial de bienes, o el estado de separacion de bienes, la existencia de bienes
familiares y la eventual provision de alimentos que hubiere existido entre ellos,
segun sefialaba el art. 38 inciso 1°. Continuaba la disposicion indicando que si
el divorcio generare una situacion de tal naturaleza, el tribunal podria, entre
otras medidas, decretar a favor del conyuge que no hubiese dado lugar al divor-
cio por falta que le sea imputable, el pago de un monto o de una pension
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compensatoria por un periodo que no exceda de los cinco afos, contados desde
la fecha en que quede gjecutoriada la sentencia que decreta el divorcio. Para
acceder a la solicitud y precisar la medida, el tribunal deberia considerar los
siguientes criterios:

1° Laduracion del matrimonio y de la vida en comin de los conyuges
2° Laedad, estado de salud y capacidad econémica de ambos cényuges

3° Las facultades de sustento individual de los conyuges, considerando espe-
cialmente las posibilidades de acceso al mercado |aboral

4° La eventual colaboracién comun que hayan realizado los conyuges a la
actividad que haya servido de sustento al nucleo familiar

5° El aporte y dedicacién brindado por los conyuges a las labores no remune-
radas que demanda el cuidado de los hijos y del hogar comin

6° Laeventual pérdida de beneficios previsionales que deriven del divorcio

7° La existencia previa a divorcio de una pension de alimentos entre los
conyuges

En el proyecto del Senado, el art. 61 sefialaba expresamente que el divorcio
pone fin a derecho de alimentos entre los conyuges, sin perjuicio de la compen-
sacion econémica a que pudiese haber lugar entre €llos.

Lanuevaley, en su art. 60, repite laregla sefialada.?*

Del andlisis anterior puede desprenderse que €l legislador siempre conside-
ré la extincion de los alimentos una vez que medie divorcio entre los cényuges,
salvo acuerdo en contrario. Es decir, consecuentemente con la desaparicion del
titulo legal cesa la causa de la obligacion legal de alimentos. Sin embargo, y a
partir de laindicacién, queda de manifiesto unaintencién de mejorar al conyuge
gue con posterioridad a divorcio queda en una posicién econdémicamente mas
débil, habida consideracion de una serie de criterios que marcan el contexto del
matrimonio y de la ruptura. Esta intencion se materializa, no por la via de los
alimentos sino de la consagracion de la “pension compensatoria’ o de la “ com-

24 Art. 60: “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 Parrafo 1 del Capitulo
siguiente”.
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pensacion econdmica’, segln la denominacién de la indicacion o del proyecto
del Senado y de la nueva ley, respectivamente.

3. Laobligacion alimenticia en el convenio regulador

Tanto el proyecto como el proyecto de la Camara seguian la tendencia del
Derecho comparado de permitir que las partes normasen a través del convenio
regulador los efectos de la separacion, del divorcio y de la nulidad. Sin embar-
go, laindicacion restringié su campo de aplicacion al de la separacion.2® Por su
parte, el proyecto del Senado y la nueva ley lo establecen a propdsito de la
separacion de hecho y judicial y del divorcio de comdn acuerdo.

Asi, en €l titulo IV del proyecto, dedicado a las reglas comunes a la nuli-
dad, la separacion y el divorcio, el art. 63 inciso 1° sefialaba como uno de los
puntos que debian contener los acuerdos de los cényuges que regulasen sus
relaciones mutuas y respecto de los hijos para tener la calidad de completos, la
precision de la situacion alimentaria de los miembros de la familia. Dentro de
las amplias facultades entregadas al Juez en esta materia, el art. 65 inciso 3°
facultaba incluso al Juez para “disponer pensiones alimenticias por tiempo limi-
tado a favor de uno de los cényuges; o prever alguna otra prestacion que asegu-
re a favor de los hijos 0 el conyuge relaciones equitativas’. Por su parte, el art.
68 inciso 2° le imponia al Juez la obligacion de proveer las medidas necesarias
para regular las relaciones de los conyuges entre si y respecto de los hijos
comunes, aln desde la solicitud de separacion o divorcio, tendentes a “prever la
situacion alimenticia’ entre |os mismos.

El proyecto de la cAmara no modificod sustancialmente las disposiciones
anteriores y, sin embargo, introdujo algunos criterios que, como se vera, consti-
tuyen precedentes para la posterior regulacion de la compensacién a favor del
conyuge desvalido. En las reglas comunes a la nulidad, separacién y divorcio, €l
art. 59 repite la necesidad de que el acuerdo regulatorio precise la situacion
alimentaria de los miembros de la familia, agregando que la equidad de las
relaciones futuras entre los ex conyuges debera ser apreciada por €l juez consi-
derando especialmente la situacion de desventaja para incorporarse al mercado
laboral en que se encuentre el conyuge que ha permanecido al cuidado de los
hijos y del hogar comin. Sin la compensacion de estas desventajas el acuerdo
seria insuficiente. Por Ultimo, €l art. 64 inciso 2° repite exactamente el anterior
art. 68 inciso 29 referido a las medidas que puede tomar el juez desde la
solicitud de separacion o divorcio, en las que debera prever |a situacion alimen-
taria tanto de los conyuges entre si como respecto de los hijos comunes.

25 Barcia, R., “El convenio regulador en el Derecho espafiol y el proyecto de ley de Matri-
monio Civil chileno”, en lus et Praxis, Afio 8 N° 2, Talca, 2002, p. 473.
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En el art. 57 de la indicacién, contenido en el Capitulo V sobre “acuerdos
de las partes relativos al derecho de alimentos, cuidado personal y de relacién
directay personal de los padres con los hijos’, el derecho de alimentos entre los
conyuges y respecto de los hijos figuraba como uno de los contenidos de dichos
acuerdos. A su vez, el art. 59 inciso 4° reiteraba la disposicién del proyecto de
la cdmara de considerar la situacion de desventaja del conyuge que se encargo
del cuidado de los hijos y del hogar comun, como requisito de equidad de las
relaciones contenidas en el acuerdo alcanzado.

En el proyecto del Senado se consagraba la posibilidad para los conyuges
separados de hecho de regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimen-
tos que se debian y las materias vinculadas a régimen de bienes del matrimo-
nio, y en su defecto, la de solicitar judicialmente su regulacion (arts. 22 inciso
1°y 24). Asimismo, para que pueda decretarse la separacion judicial, deberian
encontrarse fijadas estas materias. El art. 28 inciso 2° sefialaba, tal como el
anterior art. 59 inc. 3° que la suficiencia del acuerdo entre los conyuges se
evaluaria seguin si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar €l
menoscabo econdmico que pudo causar la rupturay establece relaciones equita-
tivas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita. Sin embar-
go, se eliminaba toda referencia a la desventaja para la insercion laboral del
conyuge que estuvo a cargo de los hijos y del hogar comun. El art. 56 inciso 2°
indicaba que los conyuges que solicitan de comun acuerdo el divorcio presenten
un acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y
con respecto a sus hijos.

En esta materia, como en las comprendidas en los precedentes numerales 1
y 2, lanuevaley no innové respecto del proyecto del Senado. En efecto, los art.
21 inciso 1°, 23, 27 inciso 2° y 55 inciso 2° coinciden con las disposiciones
sefialadas en el parrafo anterior.26

26 Art. 21 inciso 1° “Si los conyuges se separaren de hecho, podrén, de comin acuerdo,
regular sus relaciones mutuas, especia mente los alimentos que se deban y las materias vinculadas
al régimen de bienes del matrimonio”.

Art. 23: “A falta de acuerdo, cualquiera de los cényuges podra solicitar que el procedimien-
to judicia que se sustancie para reglar las relaciones mutuas, como los alimentos que se deban,
los bienes familiares o las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio; o las relacio-
nes con los hijos, como los alimentos, el cuidado personal o la relacién directa y regular que
mantendra con ellos el padre o madre que no los tuviere bajo su cuidado, se extienda a otras
materias concernientes a sus relaciones mutuas o a sus relaciones con los hijos”.

Art. 27 inciso 2% “Si la solicitud [de separacion judicial] fuere conjunta, los cényuges
deberan acompafiar un acuerdo que regule en forma completay suficiente sus relaciones mutuas y
con respecto a sus hijos. El acuerdo serd completo si regula todas y cada una de las materias
indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de los
hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece relacio-
nes equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita’.



2004] SUSAN TURNER: LAS PRESTACIONES ECONOMICAS... 95

En conclusion, si bien el campo de aplicacion atribuido al convenio regula-
dor vari6 durante la tramitacion parlamentaria, la obligacion alimenticia entre
los conyuges se mantuvo como uno de sus contenidos esenciales. Especial men-
cién merecen las disposiciones respectivas del proyecto de la camaray de la
indicacion que aludian a la situacion desventajosa en que se encuentra el conyu-
ge que ha cuidado de los hijos y del hogar comin para incorporarse al mercado
laboral, pues ellas constituyen un antecedente de la compensacion econémica
del proyecto del Senado y de la nueva ley, como se vera mas adelante.

Por otra parte, llama la atencién la falta de precision del art. 60 de la nueva
ley, pues sentando la regla general en cuanto a la extincion de los alimentos
entre cényuges, una vez decretado el divorcio, omite considerar las excepciones
gue, al menos, en los casos de divorcio de comun acuerdo pudiese contener €l
convenio regulador y, en cambio, menciona la eventual compensacion econémi-
ca como tal, suponiendo errébneamente que ambas comparten la misma natural e-
za juridica de manera que pueden encontrarse en una relacion de oposicion.

4. La compensacion econOmica y sus antecedentes

Lanueva ley consagray regula la compensacion econémica en sus art. 6127
a 606.

Constituyen antecedentes mediatos de esta institucién, tal como se sefiala-
ra, el art. 59 inciso 2° del proyecto de la Camaray el art. 38 de laindicacion, en
tanto que lo es en calidad de inmediato la regulacion contenida en los art. 62 a
67 del proyecto del Senado. En efecto, en el primero de ellos se encontraba
plasmada |a idea de una proteccion especial destinada al conyuge que se encon-
traba en desventaja para incorporarse al mercado laboral por haber asumido las
tareas domésticas y el cuidado de los hijos durante el matrimonio. Por su parte,
el art. 38 de la indicacion ponia a disposicion del Juez una serie de circunstan-
cias tanto subjetivas como objetivas que rodearon a matrimonio para decidir

Art. 55 inciso 2° “En este caso [de solicitud de divorcio de comun acuerdo] los conyuges
deberén acompariar un acuerdo que, gjustandose a la ley, regule en forma completa y suficiente
sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y
cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda
el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se
solicita”.

27 Art. 61: “Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos a las labores
propias del hogar comin, uno de los conyuges 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 o se declare la nulidad del matrimonio, se le
compense el menoscabo econdémico sufrido por esta causa’.
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sobre la procedencia de una pensién compensatoria por un periodo de tiempo
que no excediera de 5 afios.

Sin embargo, un analisis mas exhaustivo de la mencionada pensién com-
pensatoria contenida en la indicacion permite establecer claras diferencias entre
ellay la compensacion econdémica de la nueva ley.

a. El campo de aplicacion de la primera era el divorcio. En cambio, la segun-
da puede convenirse o decretarse entre conyuges divorciados o cuyo matri-
monio ha sido declarado nulo?®. Asi se desprende de la letra de los arts. 61
y 64 inciso 3°.

En cuanto a la nulidad, el efecto retroactivo de su declaracién debiera
excluirla del &mbito de la compensacion econémica?®, aln cuando el art. 52
establezca una presuncién de matrimonio putativo. En efecto, si el matri-
monio fuese putativo sus consecuencias patrimoniales se producirian siem-
pre para el tiempo anterior a la declaracién de nulidad y respecto del régi-
men patrimonial pues la ley debe prever |laforma de liquidar los bienes que
existan. Ello explica que el art. 51 inciso 2° conceda al conyuge que contra-
jo el matrimonio de buena fe un derecho de opcién entre reclamar la disolu-
cion y liquidacion del régimen de bienes que hubieren tenido hasta ese
momento o someterse a las reglas generales de la comunidad. Distinta es la
situacion de la compensacion econémica: no hay bienes que repartir ni deu-
das que cubrir sino que se trata de crear una obligacion para el futuro que
tendria su origen ultimo en un vinculo que laley entiende nunca existio.

b. El presupuesto de la pensién compensatoria consistia en la imposibilidad
de mantenerse por parte de alguno de los cényuges a consecuencia del
divorcio. Para determinar esta imposibilidad, debian considerarse las resul-
tas de laliquidacion del régimen patrimonial de bienes que hubiere existido
0 €l estado de separacién de bhienes, |a existencia de bienes familiares y la
eventual provision de alimentos entre los conyuges. El presupuesto para €l
otorgamiento de la compensacién econdémica es el menoscabo econémico

28 E| art. 48 inciso 2° de la Indicacion de los senadores Chadwick, Romero y Diez expresaba
que, no obstante la declaracion de nulidad, el presunto cényuge que hubiere contraido de buenafe
y que haya tenido a su cargo €l cuidado cotidiano del hogar o de los hijos comunes, tendra
derecho a solicitar que el otro conyuge le proporcione alimentos durante un plazo que no excede-
ré de cinco afios, contados desde que queda ejecutoriada la sentencia que declara la nulidad.

29 En Esparia, el art. 98 del Caodigo Civil contempla una indemnizacién de perjuicios en caso
de nulidad de matrimonio bajo dos presupuestos: la buena fe del eventual acreedor y la conviven-
cia durante el tiempo anterior a la declaracion de nulidad, debiendo considerarse las circunstan-
cias del art. 97. Se ha estimado que esta indemnizacién no tiene carécter alimenticio ni participa
de la naturaleza de la pension compensatoria. Garcia Rubio, M., op. cit., p. 180.
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sufrido por el cényuge que no desarrollé una actividad remunerada durante
el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, como
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos 0 a las labores
propias del hogar comin. En este sentido, la pension compensatoria se
acerca mucho mas a los alimentos que la compensacién econémica, pues
analizando la situacién patrimonial del conyuge acreedor, determinada fun-
damentalmente por el régimen patrimonial que lo unia al otro cényuge, por
la existencia de bienes familiares y por los alimentos que hubiere recibido
del mismo, el juez determinard si se encuentra en condiciones de mantener-
se por si mismo.

c. La“pensién”’ supone pagos periédicos de una suma determinada dentro de
un plazo méximo, en cambio, “la compensacion”, utilizada en el contexto
de la norma, implica la fijacion de una suma total que equivalga al menos-
cabo sufrido, sin perjuicio de que su pago pueda parcelarse. Confirma lo
anterior la restriccion contemplada a proposito de la pension compensa-
toria en el art. 38 inciso 2° letra c) de la indicacion y que sefialaba como
plazo méximo para su pago cinco afos, contados desde la fecha en que
guede ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio y el art. 66 inciso 1°
de la nueva ley que, para el caso del deudor que carezca de bienes para
pagar el monto de la compensacion, autoriza al juez para dividirlo en cuan-
tas cuotas fuere necesario. También en este aspecto la pensién compen-
satoria se asemeja mas a la obligacién alimenticia que a la compensacion
economica.

d. El nexo causal entre el divorcio y la pension compensatoria era directo y
perentorio. Laimposibilidad de mantenerse debia ser consecuencia del divor-
cio. En la compensacion econdmica la relacion esta establecida entre el he-
cho de haberse dedicado un cényuge al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comin, como causa, y la inactividad total o parcia de
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, como efecto. El
divorcio o lanulidad cumplen, en este contexto, lafuncién de fijar el momen-
to en que se hace exigible la compensacién del menoscabo econdmico sufri-
do. Por consiguiente, en el primer caso la prestacion pretendia evitar que se
produzca un menoscabo araiz del divorcioy, en el segundo, su finalidad es el
resarcimiento de un dafio que pudo haberse producido aun antes del divorcio
o nulidad y que, asi acumulado, se hace exigible con |a sentencia respectiva.

La compensacién econdémica contenida en el proyecto del Senado fue reco-
gida casi integramente en la nueva ley, con dos salvedades:

a. En el proyecto del Senado el acreedor de la compensacion econémica era €l
conyuge que “no habia desarrollado una actividad remunerada durante el
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matrimonio o o habia hecho en menor medida de lo que le era posible, como
consecuencia de haberse dedicado mas que el otro conyuge a cuidado de los
hijos o a las labores propias del hogar comun”. La nueva ley, en cambio, se
refiere al que no gjercié una actividad lucrativa o 1o hizo “en menor medida
de lo que podia y queria’, elimindndose, ademas, la comparacion entre la
dedicacion de ambos conyuges. Esta eliminacion se justifica plenamente pues
no guedaba claro cdmo medir la dedicacién de cada uno de manera de poder
confrontarlas y concluir quién era el “ganador”. ¢El cényuge que concluida
su jornada de trabajo realizaba labores del hogar o ayudaba en las responsa-
bilidades escolares a los hijos se “dedicaba” menos que el cényuge que sin
realizar estas tareas permanecia en la casa sin trabajar remuneradamente?

b. De entre las circunstancias enumeradas en el art. 63 del proyecto del Sena-
do, no existia ninguna que apuntara a la calificacion de la conducta de los
conyuges. En la nueva ley, en cambio, se agregd al art. 62 la consideracion
de la“buenao malafe”, sin mas precision.

c. En directa relacion con lo anterior, en el proyecto del Senado no habia
alusiéon alguna al elemento de la culpabilidad en relacion con el divorcio.
Es decir, la compensacion econémica no se veia afectada por la causal
invocada para decretar el divorcio, sea ella una de culpabilidad o, por el
contrario, estuviere basada en el cese de la convivencia por un lapso de
tiempo determinado. En cambio, en la hueva ley se agregd un inciso al art.
62 que faculta al Juez en caso de que el divorcio se decrete en virtud del
articulo 54, para denegar la compensacion econémica que habria corres-
pondido al conyuge que dio lugar a la causal o para disminuir pruden-
cialmente su monto. Por consiguiente, si el divorcio se decreta por falta
imputable al otro cényuge que constituya una violacion grave de los debe-
res y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obliga-
ciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun, el conyu-
ge culpable podria quedar privado de la compensacion econémica o, al
menos, ver reducido su monto.30

5. Algunas reflexiones criticas sobre la compensacion econdémica

De las caracteristicas de la compensacion econdmica anotadas se desprende
gue su caracter no es alimenticio sino, por €l contrario, participa de la naturale-

30 En Espafia, y a pesar de la configuracion del divorcio como un remedio a la ruptura
matrimonial y no como una sancién al cényuge culpable de la misma, algunos autores han
validado la incorporacién del elemento de la culpabilidad a través de la enumeracién abierta que
hace el art. 97. En efecto, la norma permite al Juez fijar la pension compensatoria “teniendo en
cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias’. Cfr. Garcia Rubio, M., op. cit., p. 146.
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za reparatoria de la pension compensatoria espafiola. Sin embargo, su configu-
racion, tanto desde un punto de vista formal como de fondo, no traduce fielmen-
te dicha naturaleza.

Desde una perspectiva formal, la denominacion empleada es, a menos,
vaga®! pues la compensacion no opera aqui ni en el sentido que le atribuye el
art. 1655 y siguientes de nuestro Coédigo Civil ni existe la comparacion de
patrimonios propia del derecho espafiol .32

En el aspecto material, la compensacion econdémica adolece de impreci-
siones en cuanto a la delimitacion de sus supuestos de hecho. Si en la pensién
compensatoria espafiola el concepto clave es el desequilibrio econémico, en el
art. 61 de la nueva ley lo es el menoscabo econémico. Dicho menoscabo,
como ya se apuntara, proviene del hecho de que uno de los conyuges no
desarrollara actividad remunerada o lucrativa alguna o lo hiciera en menor
medida de lo que podia y queria, a consecuencia de haberse dedicado al
cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun. Que uno de los
conyuges no haya trabajado remuneradamente durante el matrimonio no pare-
ce acarrear dificultades pero ¢qué debemos entender por trabajar “en menor
medida de lo que podia y queria’? Esta férmula implica fijar un méximo
posible para cada caso tanto en el aspecto del poder como del querer, cuestion
que, por ejemplo, en mercados laborales cambiantes y cuando se trate de
matrimonios de larga data es muy dificil. Pero, aun asumiendo que estas for-
mulas abiertas empleadas para configurar el menoscabo no sittan al juez en
un escenario mas dificultoso que aquel en gque se encuentra en todos los pro-
cesos en que debe tasar los perjuicios sufridos por una de las partes, en mi
opinion la situacién en la compensacion econdémica se presenta agravada por
cuanto la distribucion de tareas dentro del matrimonio, remuneradas o no,
surgieron del acuerdo privado de los conyuges. En este sentido, parece mas
legitima la intervencion judicial destinada a precaver situaciones perjudiciales
futuras que aquella dirigida a una revision de los roles asumidos por los
conyuges —recordemos que la proteccion de los intereses de los hijos esta
excluida de la compensacion econdmica— durante el matrimonio.

31 En la discusion generada en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Regla-
mento, el senador Aburto hacia presente la inconveniencia de emplear el término “compensacion”
cuando en nuestro ordenamiento juridico éste corresponde a un modo de extinguir las obligacio-
nes. Boletin N° 1759-18, p. 191.

32 g art. 97 del Codigo Civil espariol contiene una doble comparacién: una temporal, consis-
tente en que el reclamante esté en una situacién econdémica inferior a la mantenida durante la
subsistencia del matrimonio; y una personal, pues quien reclama debe hallarse en una situacion
econémica inferior ala del otro conyuge. Sélo la combinacion de ambas condiciones comparativas
permite la obtencién de la pension compensatoria. Sentencia A.T. de Palma de Mallorca de 27 de
octubre de 1983, RGD, abril 1984, p. 925, citada en Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 66, nota 103.
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El art. 6232 sigue la tesis subjetiva del derecho espafiol al sefialar que las
circunstancias en é indicadas sirven para determinar tanto la existencia del
menoscabo econdmico como la cuantia de la compensacion. Es decir, tales
circunstancias no sélo cumplen una funcion de cuantificacion del menoscabo
sino que condicionan su propia existencia. Es cierto que con esta concepcion
subjetiva se disipa en parte el peligro de ver en la compensacion econdémica
derivada de una mera comparaciéon aritmética de patrimonios, un derecho a
mantener el nivel de vida del matrimonio® o un derecho a nivelaciéon o a
indiscriminada igualacion3® y nos acercamos mas a un mecanismo que pretende
evitar que a consecuencia de la ruptura del vinculo se produzca entre los conyu-
ges una situacion patrimonial abiertamente injusta.

Sin embargo, esta finalidad pierde sustento con la consagracion de un nuevo
criterio de atribucion y de determinacion de la compensacién econémica: la cul-
pabilidad de alguno de los cényuges. Tanto la circunstancia de la buena o malafe
introducida en el art. 62, como la remision del nuevo inciso 2° de la referida
norma a divorcio por culpa, denotan una concepcion de la compensacion econo-
mica como la sancién pecuniaria ligada al divorcio. Consecuentemente con ello,
el legislador debid haber excluido del ambito de aplicacion de la compensacion a
divorcio generado por la ruptura de la convivencia o, al menos, haberla condicio-
nado en estos casos a acuerdo entre las partes. En cambio, prefirié un camino
intermedio que contribuye a difuminar la naturaleza de la prestacion. En este
sentido, y tal como se hiciera presente a propdésito de la obligacion alimenticia
entre conyuges separados, el sistema dual entre divorcio-sancion y divorcio-reme-
dio seguido por la nueva ley manifiesta sus inconveniencias.

Otro aspecto de la compensacion econémica que, a mi juicio, merece una
consideracion critica es su deficiente regulacion temporal, manifestada en la
ausencia de un plazo maximo para su pago y en lafalta de claridad en cuanto al
momento en que debe apreciarse el menoscabo econdmico. Las modalidades de
pago contempladas en el art. 65 —entrega de una suma de dinero, acciones u
otros bienes o constitucioén de derechos de usufructo, uso o habitacion—y la
forma supletoria de pago en cuotas del art. 66, no contienen Iimite temporal
alguno. De esta forma, y sin que se contemplen vias para solicitar la reduccion

33 Art. 62: “Para determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia de la
compensacion, se considerard, especialmente, la duracién del matrimonio y de la vida en comin
de los conyuges; la situacion patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de
salud del cényuge beneficiario; su situacién en materia de beneficios previsionales y de salud; su
cualificacién profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracién que
hubiere prestado alas actividades lucrativas del otro cényuge”.

34 Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 68.

35 Marin Garcia de Leonardo, T., Los acuerdos de los conyuges en la pension por separa-
cién y divorcio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 29.
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0 extincién de la compensacion, la parte deudora podria quedar vinculada eco-
némicamente durante afios con quien la ley declaré ya no ser su conyuge, sin
consideracion alguna de las variaciones que pueda sufrir su capacidad econdmi-
ca o lasituacion patrimonial de la parte acreedora. Ello, ademés de constituir un
desincentivo al trabajo tanto del conyuge beneficiario como del conyuge deu-
dor, importa un tal desincentivo a la obtencién de acuerdos en materia de com-
pensaciones econdémicas. Estas razones, entre otras, han llevado a la jurispruden-
ciaespafiolaainclinarse a favor de latemporalidad de la pensién compensatoria®
aln afalta de texto legal expreso.

Por otra parte, la normativa de la nueva ley no resuelve otro aspecto tempo-
ral conflictivo: cuando debe medirse el menoscabo sufrido por uno de los con-
yuges. El problema se presenta en aguellos casos en que el divorcio va precedi-
do de un tiempo de separacion entre los conyuges, situacion usual en el modelo
de divorcio-remedio. ¢Ha de atenderse al momento de la ruptura de la conviven-
cia o al del divorcio? En el lapso intermedio entre ambos pueden variar signifi-
cativamente las condiciones laborales, de salud o patrimoniales de los conyuges
y, por ende, la existenciay cuantia del menoscabo.

En Esparia se ha planteado que las circunstancias posteriores a la ruptura y
anteriores a divorcio sélo se consideran si tienen relacién de causalidad directa
con el matrimonio anterior.3” En Alemania, y en el contexto de fijar la época en
gue han de medirse las condiciones de vida del matrimonio como parametro de
los alimentos, segun el § 1578, inciso 1°, primera frase, la jurisprudencia se ha
inclinado por el momento de la gjecutoriedad de la sentencia de divorcio y, por
ende, ha incluido dentro de la apreciacion los cambios patrimonial es posteriores
a la separacion, a menos que ellos respondan a una evolucion inesperada que se
aleje manifiestamente del rumbo normal de |os acontecimientos.38

En la nueva ley, la primera circunstancia descrita en el art. 62 alude a la
duracién del matrimonio y de lavida en comun de los cényuges. No queda claro
a cudl de ellas debera estar el juez en caso de que no sean coincidentes. Si bien
la sentencia de divorcio cuenta a su favor la mayor certeza que entrega como
hito en comparacion con el cese de la convivencia, la finalidad resarcitoria del
menoscabo originado durante la vida en comin se cumple en mejor medida
tomando el segundo momento, pues a partir de él se acaba la comunidad de vida
aque dio origen el matrimonio.3°

36 Sanchez Pedrero, A., op. cit., p. 188.

37 Campuzano Tomé, H., op. cit., p. 79.

38 Fallo del BGH de fecha 31 de marzo de 1982, publicado en NJW 1982, 2063.

39 En este sentido, la jurisprudencia alemana minoritaria en torno al 81578 inciso primero,
primera frase, sostenia que para la medicién de los alimentos entre conyuges debia estarse al
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Hasta ahora, las decisiones de indole patrimonial vinculadas al matrimonio
estaban asociadas al momento en que los conyuges decidian sobre el régimen de
bienes aplicable a su unién. La decisién de someterse al régimen de separacion
de bienes o0 al de participacion en los gananciales, excluyendo la sociedad con-
yugal, denotaba una voluntad de afrontar con responsabilidades patrimoniales
independientes la vida conyugal. La compensacién econdémica abre un segundo
momento de decisiones patrimoniales para los conyuges, ahora mirando a su
vida postmatrimonial. De ahi que correctamente el art. 64 recalque la supleto-
riedad de la fijacion judicial de la misma, sblo a falta de acuerdo entre las
partes. En este sentido, y en ejercicio de esta labor subsidiaria, el juez debiera
considerar la voluntad original de los conyuges manifestada normalmente al
contraer matrimonio o, en el caso del pacto del art. 1723 del Cédigo Civil,
durante el mismo y la via para €ello seria la ponderacion de “la situacién patri-
monial” de los conyuges, sefialada en el art. 62.40

De esta manera, se lograria, por un lado, el respeto a un &mbito de decision
privada de los conyuges que les atafie exclusivamente a ellos y que tuvo en vista
el proyecto de vida comuln existente en ese momento y, por €l otro, se le daria a
laliquidacion de la sociedad conyugal y alaterminacion del régimen de partici-
pacion en los gananciales su sentido original de nivelar 1os resultados patrimo-
niales del matrimonio.

I11. CONCLUSIONES

La proteccion del conyuge que resulta econdmicamente perjudicado con el
divorcio ha sido abordada en el derecho comparado de dos maneras. recono-
ciéndole un derecho de alimentos bajo ciertos presupuestos y pese a la disolu-
cion del vinculo, o creando en su favor una prestacion resarcitoria especial.

La nueva Ley de Matrimonio Civil muestra, durante su tramitacion, una
linea clara en el sentido se hacer depender la obligacion alimenticia del vinculo
matrimonial, de tal manera, que desapareciendo el primero se extinga también
la segunda. Por consiguiente, los alimentos subsisten entre cényuges separados
y, en cambio, son improcedentes entre conyuges divorciados. Entre estos Ulti-

momento de la separacion de los mismos —no al del divorcio— siempre que a partir de él sus
caminos en el orden patrimonial y profesional se hubiesen escindido de tal manera que no subsis-
tiesen relaciones de dependencia ligadas al matrimonio que recomendasen apuntar a un momento
posterior. Fallo del Tribunal de Alzada (OLG) Bamberg de fecha 15.4.1980, publicado en
Zeitschrift fur das gesamte Familienrecht (FamRZ) 1980, 687 (689).

40 El art. 38 inciso 1° de la indicacién recogia esta idea expresamente a indicar la considera-
cion de “las resultas de la liquidacion del régimen patrimonial de bienes que existiere, o €l estado de
separacion de bienes” para determinar laimposibilidad de mantenerse de alguno de |os conyuges.
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mos, el tema se zanja a través de la consagracion de ciertas prestaciones pecu-
niarias, con la denominacién de compensatorias. Mientras la pensién compensa-
toria de la indicacion presentaba rasgos que la acercaban més a la obligacion
alimenticia, la compensacion econdmica del proyecto del Senado, asi como la
gue finalmente estableci6 la nueva ley, se enmarcan dentro de aquellas de natu-
raleza reparatoria. Atendida esta caracteristica, resulta indispensable que tanto
sus presupuestos como el perjuicio que se trata de resarcir a través de €lla,
ademés del origen y tiempo en que ha de medirse este Ultimo, surjan clara 'y
coherentemente del modelo normado.

La compensacion econdémica adolece de imprecisiones en los aspectos
mencionados que podrian traducirse en un falso concepto de la misma, enten-
diéndola méas que como un mecanismo destinado a evitar inequidades patrimo-
niales manifiestas entre los conyuges a consecuencia del divorcio, como una
sancién aplicada sin limite temporal y asociada a la cul pabilidad de uno de ellos
y que surge de la revision que hace el juez de la vida en comun llevada por los
conyuges, sin consideracion de la distribucion de tareas y responsabilidades que
estos hubieren acordado.
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