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RESUMEN: La Nueva Ley de Matrimonio Civil (en adelante, NLMC) establecié por
primera vez en Chile el divorcio y, con él, una nueva institucion traida desde el derecho
comparado: la compensacion econémica. El articulo 62 entregd diversas herramientas al
juez para determinar la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de la compen-
sacion. Una de ellas es completamente inédita en comparacion a otros paises que regulan
figuras juridicas similares a la compensacién: la buena o mala fe. Sin embargo, tanto la
jurisprudencia como la doctrina han tratado de resolver el sentido y el alcance de esta frase
para que este criterio sea util para el juez en cualquier conflicto de esta naturaleza.
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GOOD OR BAD FAITH FOR DETERMINING THE QUANTUM OF THE ECO-
NOMIC COMPENSATION. IS IT AN USEFUL CRITERION FOR THE JUDGE?

ABSTRACT: The New Civil Marriage Law (Spanish acronym NLMC) established divorce
in Chile for first time, and along with this, a new institution brought from comparative
law, that was the economic compensation. The article 62 gave diverse tools to the judge
for determining the existence of the economic impairment and compensation quantum.
One of these elements is completely unprecedented in our country in comparison to
other countries which regulate a legal concept similar to compensation: good or bad faith.
However, both doctrine and jurisprudence have tried to solve the meaning and scope of
this phase so that this criterion may be useful for the judge in any conflict of this nature.
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1. INTRODUCCION: EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde el punto de vista legislativo, la NLMC fue revolucionaria al reconocer por primera
vez el divorcio con disoluciéon de vinculo, transformando de modo significativo y para
siempre la institucién del matrimonio. Con este cambio tan significativo, a nuestro legis-
lador, “desde un principio le inquiet6 (sic) las condiciones en que pudiera quedar, para
enfrentar una futura vida separada, el conyuge que durante el matrimonio se dedicé a la
familia”'. Bajo esta premisa, se incorpord la compensacion econémica como una de las
consecuencias patrimoniales del término del matrimonio por nulidad o por divorcio.

A mas de diez afios de haber entrado en vigencia la NLMC, ni la doctrina ni la juris-
prudencia han podido cerrar completamente la discusion sobre los numerosos cuestio-
namientos acerca de la ambigua redaccion que ha plasmado el legislador en las normas
relacionadas con esta institucion. Algunos de ellos son: la naturaleza juridica de la com-
pensacioén econdmica, una definiciéon exacta de menoscabo econémico, parametros mas
o menos uniformes para determinar la cuantia, la procedencia del arresto por no pago,
etcétera.

Entre estos temas, se halla uno de los menos desarrollados por nuestros autores y ma-
gistrados, que se concentra en una frase que, en cuestion de técnica legislativa, no tiene
precedentes en el derecho comparado: el articulo 62 inciso 1° de la Ley N° 19.947, que
enumera en forma no taxativa los elementos que especialmente debe tomar en cuenta el
juzgador a la hora de determinar la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de
la compensacion, sefiala como criterio para el juez a la controvertida “buena o mala fe”.

La buena fe es uno de los pilares fundamentales de nuestra legislacion, del cual no estan
exentas las normas relacionadas con el derecho de familia, tanto en el Codigo Civil como
en otras normas anexas. La Ley N° 19.947 tampoco esta ajena a este principio. Isler, adap-
tando el concepto de la buena fe dentro de la NLMC, precisa este concepto como el que
“impone a los contrayentes a actuar conforme a ciertos parametros juridicos o morales
determinados (buena fe objetiva), o actuar teniendo la conciencia de actuar de una manera
correcta (buena fe subjetiva)”>-".

VipaL, Alvaro. Ia Compensacion Econémica en la Ley de Matrimonio Civil ¢Un nuevo régimen de res-
ponsabilidad extracontractual? <En linea>. 2006 [Citado 3 junio 2015]. Disponible en la World Wide
Web: <http://cl.microjuris.com.ezproxy.puc.cl/getContent?reference=MJCH_MJD150&links=|-
VID,%200LIV,%20ALV]>.

IstER, Erika. “Los principios en la Ley 19.947: analisis y desarrollo”, en: Revista Ars Boni et Aequi, n° 5,
pp. 81-114, p. 101.

Cfr. Ibid., pp. 101-102. La autora da como ejemplos: el impedimento para el cényuge sobreviviente para
contraer matrimonio con el imputado contra quien se hubiere formalizado una investigacién por el
homicidio de su marido o mujer, o con aquella persona que hubiese sido condenada en calidad de autor,
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Como se puede evidenciar inmediatamente, éste es un tema muy extenso. Ademas, la
ley no sefiala sobre qué exactamente debe recaer la buena o mala fe, cabiendo algunas
interrogantes para obtener claridad en esta materia: ¢se tiene que evaluar la buena fe ob-
jetiva o subjetiva? ¢Se refiere a la buena o mala fe de ambos cényuges o solamente la uno
de ellos? ¢Tiene que ser la buena o mala fe con la que actuaron el o los conyuges durante
el matrimonio, en el momento de la separacién o en el juicio de divorcio? Este articulo
pretende aproximarse a responder todos estos cuestionamientos, una vez terminado el
analisis de la historia de la Ley N° 19.947, la doctrina y la jurisprudencia.

2. LA HISTORIA DE LA NLMC: INCLUSION DE LA BUENA O MALA FE EN
LA COMPENSACION ECONOMICA

Es sabido, por las normas interpretativas de la ley, ubicadas entre los articulos 19 al 24 de
nuestro Codigo Civil, que uno de sus elementos es el historico®.

La buena o mala fe es un criterio tan amplio que incluso, durante la tramitacion de la
NLMC, se establecié que habia que “dejar consignado para la historia fidedigna de la ley
cudl es el propésito que ella tiene™ con el objeto de entender este elemento.

El Senado, en el transcurso del Segundo Tramite Constitucional del proyecto de ley,
introdujo la compensaciéon econémica como una institucion que pretendia proteger al
conyuge mas débil una vez terminado el matrimonio. Para perfeccionarlo, se efectuaron
una gran cantidad de indicaciones. Una de ellas, impulsada por los Senadores Bombal,
Chadwick, Coloma y Larrain, decidié introducir “la buena o mala fe” como uno de los
factores que el juez deberfa tomar en cuenta para determinar la existencia del menoscabo
econémico y la cuantia de la compensacion®.

Al discutirse el punto en particular en la sesion extraordinaria del 21 de enero de 2004,
inmediatamente se apreci6 lo ambigua que parecia la incorporacion de la buena o mala fe
en esta norma: “no se dice de quién es la buena o mala fe, ni cémo se aprecia la buena o

cémplice o encubridor (articulo 7°); la exigencia de la buena fe como requisito de procedencia para que
opere el matrimonio putativo (articulo 51); establecer la culpa de uno de los conyuges como causal de
divorcio (articulos 26 y 54); el error doloso como vicio del consentimiento (articulo 8°); el juez puede
denegar o disminuir el monto de la compensacion a aquel de los causales que dio lugar a la causal; y para
determinar la procedencia del menoscabo econémico y la cuantia de la compensacién (articulo 62).
Articulo 19 inciso 2° del Codigo Civil: “Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley,
recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.
Cff. CONGRESO NAcIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 19.947. Establece Nueva Ley de Matrimonio
Civil. <En linea> Valparaiso, 2004. [Citado 20 abril 2015]. Disponible en la World Wide Web: <http://
www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19947>, p. 2019.

¢ Ibid., p. 1631.
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mala fe. De manera que es una expresion que solo confunde”’. El Senador Viera-Gallo
profundiza este punto con una interrogante, “de cémo se determina la compensacion
econémica que se produce cuando uno de los conyuges sufre menoscabo por la nulidad o
por el divorcio. No debiera interferir en la compensacion econémica el hecho de la buena
o mala fe, que puede llevar a la apreciacién de hechos de otra naturaleza™.

Como se vera mas adelante, ésta es la mayor critica de un sector de la doctrina al intro-
ducir este criterio como uno de los elementos para apreciar la cuantfa de la compensacion.
El senador Espina afirmé que: “coincido en que hay que eliminar la expresion ‘la buena
o mala fe’. Entre otras cosas, porque el articulo 63 (actual 62) sefiala situaciones de hecho
y la buena o mala fe es una evaluacion subjetiva. Los demas son todos elementos objeti-
vos™?-10,

Al ver que se continuaba sin entender el trasfondo, el propio senador Chadwick, expuso
cudles habian sido los motivos que habia tenido la Comision para incluir esta frase:

“(...) no tengo problema en eliminar ahora la frase, pero conforme al debate en
la Comision, la intenciéon fue incorporarla (...). Esta relacionada con la situacién
de aquel conyuge que por su culpa da lugar al divorcio y después reclama la com-
pensacion economica.

En la Comisidn, se estimd que esa situacion incluso puede ser antinatural o extraordinariamente
fuerte, porque se permite que alguien que da lugar al divorcio por culpa, de conformidad a las can-
sales contempladas en la ley, ademas pueda exigir compensacion. Sobre el particular, la Comision
prefirid encomendar al juez la ponderacion de esos hechos. Y a eso se aplica la buena o mala fe.

(...) Obviamente, los jueces siempre tienen la facultad de determinar si existe o
no buena o mala fe para evaluar los términos de la compensacién econémica.
Incluso puede ser hasta antinatural exigir un pago cuando no se ha dado lugar al

divorcio”!'.

" Ibid., p. 2017.
S lbid

* Ibid., p. 2018.
10 Ta Ministra del Servicio Nacional de la Mujet, Pérez, indicd en el mismo sentido: “(...) se sefialan ex-
plicitamente cudles son los antecedentes objetivos que el juez tomard en cuenta para evaluar si hay o no
menoscabo econémico. Ellos son la duracién del matrimonio, la realidad patrimonial de las partes, la
situacion previsional y de salud, etcétera.

Nos parece complejo e inadecuado vincular este nuevo derecho a situaciones mas bien subjetivas rela-
cionadas con los comportamientos o actitudes eventuales asignables a las partes” (Ibid., p. 2020).

" Ibid., p. 2018.
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El senador Novoa, por su parte, asever6 que “el tema de quién es la buena o mala fe es
algo gue el juez debe ponderar. Se trata de la persona que tiene que pagar la compensacion o
recibitla. Es evidente que no hay confusion”"?.

El Senador Valdés indicé que no era importante debatir sobre la buena o mala fe, sino
si ésta debe ser considerada por el juez para determinar la existencia del menoscabo y fijar
la cuantia de la compensacion econdmica:

“(...) la presente discusién es un poco bizantina, porque la norma se refiere a cri-
terios 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 que han actuado dos personas
cuando debaten problemas intimos. La causal se consigna para el caso de que una
evidente mala fe provoque la situacién o no”."

Como se puede ver, la inclusiéon de “la buena o mala fe” en esta norma nunca tuvo una
inclinacién definitiva durante la discusion parlamentaria. Incluso estando ésta muy avan-
zada, el senador Nufiez comentd que no estaba convencido de esta expresion y cuestiono
coémo podria serle de utilidad al juzgador en esta materia:

“(...) no me queda claro el valor juridico de la expresion que nos ocupa. No sé
si se trata de un concepto susceptible de ser incorporado en la situacion juridica
en examen. Lo cierto es que no me es muy facil comprender como un juez puede
determinar la buena o mala fe”'.

En un principio, se respondio a este cuestionamiento, asociando este concepto a la
buena fe contractual”®. Sin embargo, esta reflexiéon es equivoca, dado que se encuentra
hace mucho tiempo superada la discusion de que si el matrimonio es o no un contrato

propiamente tal'® y, ademas, cierta parte de la doctrina no ha aceptado esta equivalencia,

2 Ibid., p. 2018.

B Ibid., p. 2020.

4 Ibid., pp. 2020-2021.

El senador Zurita indicé que: “En realidad, el concepto de buena o mala fe se refiere a los contratos.
Estos deben cumplirse de buena fe. En caso contrario, debe probarse —nunca presumirse— la mala fe.
El trasladar el concepto de buena o mala fe contractual, civil o comercial, a un acto que no es un ver-
dadero contrato: la institucion del matrimonio, significa poner puras dificultades.

Por eso, (...) la mantencién de ese concepto subjetivo en el precepto en debate lo tnico que hara sera
dificultar una buena resolucién” (Ibid., p. 2021).

Cfr., por ejemplo, Ramos, René. Derecho de Familia. 6* edicion actualizada. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2007. pp. 28 y ss, y TRONC0sO, Hernan. Derecho de Familia. 14* edicioén actualizada. Santiago: Legal
Publishing, 2011. pp. 19 y ss.
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considerando que la buena fe en esta materia esta fundada en la Indicacion al Proyecto de
Ley de Divorcio presentada por los senadores Chadwick, Romero y Diez, cuyo articulo
48 rezaba que:

“Por la declaraciéon de nulidad se tendra el matrimonio como no celebrado para
todos los efectos legales.

No obstante, el presunto conyuge que hubiere contraido de buena fe y que haya
tenido a su cargo el cuidado cotidiano del hogar o de los hijos comunes, tendra
derecho a solicitar que el otro conyuge le proporcione alimentos durante un plazo
que no excedera de cinco afios contados desde que quede ejecutoriada la sentencia
que declara la nulidad”"".

En dltimo lugar, es importante indicar lo dicho por la senadora Matthei un poco antes
de cerrar la discusion. Lo interesante en esta intervencion es que hubo al menos algun
atisbo de querer ampliar el espectro de aplicacion de la buena o mala fe a casos ajenos a la
nulidad matrimonial o al divorcio por culpa:

“Encuentro absolutamente inaceptable que una persona que en realidad abusé
econdémicamente del marido mientras se mantuvo la relaciéon conyugal deba re-
cibir después, ademas, una compensacion econémica porque no trabajé. Ello, en
circunstancias de que el hombre, a lo mejort, lo unico que queria era que lo hiciera
y que ayudase de alguna manera a los gastos de la casa.

Me parece que la buena o la mala fe debe ser considerada siempre. Es cierto que

la gran mayoria de las mujeres no es como aquella que he descrito, pero, que ésta

existe, asi es”®,

Sin duda, el punto de vista tomado por la senadora es erréneo, puesto que el ejemplo
que describe, mas que hablar de buena o mala fe, es algo que pone en relieve la doctrina
entro de uno de los requisitos de procedencia de la compensacion econdmica, el cua
dentro d de 1 quisitos d d de 1 p , el cual
consiste que “a la luz del texto del articulo 61, que exige probar los supuestos subjetivos
de ‘poder y querer’ trabajar, habiendo quedado ello impedido, o sélo impedido en menor
intensidad”".

18
19

120

Cfr. CONGRESO NACIONAL DE CHILE, gp. ¢it. (n. 3), pp. 538 y 828.

1Lbid., p. 2023.

GUERRERO, José Luis. “Lla compensacion econémica en la ley de matrimonio civil. Analisis jurispruden-
cial y sobre la necesidad de revisar los supuestos de procedencia”, en: Revista de Derecho (Valparaiso), n°
27, t. 2, pp. 55-94. p. 19.
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Finalmente, a pesar de todos los contratiempos, fue aprobado el criterio de la “buena
o mala fe” tal como se habfa propuesto, aunque dejando muchas dudas. La primera de
ellas esta ligada a la intencion inicial, tal como lo habia manifestado el senador Chadwick
de imputar la mala fe en los divorcios culposos. Esto fue reconocido, pero a través de una
norma expresa que se encuentra en el articulo 62 inciso 2° de la NLMC: “Si se decretare el
divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra denegar la compensacion econémica que
habria correspondido al conyuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su
monto”. Si la buena o mala fe sélo es aplicable en el divorcio-sancion, la frase del inciso
1° no tendria sentido.

Asimismo, hubo una gran cantidad de imprecisiones en el transcurso de la discusion,
sobre todo a nivel conceptual, lo que dificultaba comprender cual era la verdadera inten-
cion del legislador para encontrar el verdadero espiritu de la norma. Por lo tanto, no esta
equivocado Pizarro al decir que “es cierto que la historia de la ley de matrimonio civil en
cuanto a la compensaciéon econémica fue algo zigzagueante, con titubeos importantes,
dando sombras respecto a su funcion, calificacién y trazos de la misma”.

3. UNA DISCUSION DOCTRINARIA PENDIENTE

Como se ya ha advertido, el legislador no ha hecho mayores precisiones sobre a qué casos
los tribunales debieran aplicar este elemento para considerar la existencia del menoscabo
o como fijar el monto de la compensacién econdémica. La salvedad ocurre cuando el juez
haya decretado el fin del matrimonio por divorcio culposo en que el conyuge beneficiario
sea el que haya dado una de las causales del articulo 54 (articulo 62 inciso 2°). He aqui
donde cabe la pregunta de que como se aplica el principio de la buena fe en casos de que
el matrimonio termine por nulidad o divorcio por cese de convivencia.

La doctrina no ha discutido mucho este tema, deteniéndose poco para debatir sobre lo
que es la buena o la mala fe en el contexto de la compensaciéon econémica. Sin embargo,
hay tres corrientes principales para tomar esta frase establecida en el articulo 62 inciso 1°
de la NLMC, las que seran posteriormente seran analizadas exhaustivamente:

1. La primera, que se denominara para estos efectos zuterpretacion restringida, es aquélla
que ha tomado literalmente la historia de la tramitacion de la Ley N© 19.947. Para estos
autores, el legislador tuvo la intencion de que el juez deberfa tomar en cuenta la buena o
mala fe de los conyuges solamente en los casos de nulidad matrimonial;

2 P1zARRO, Catlos. “La Cuantia de la Compensacion Econémica”, en: Revista de Derecho (Valdivia), vol. 22,

n® 1, pp. 35-54. p. 38.
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2. La segunda corriente, con una znterpretacion de la norma mais amplia, es aquélla que sefia-
la que si bien el legislador discuti6 en la tramitacion de la NLMC en forma explicita sobre
la buena o mala fe dentro de la nulidad matrimonial, no significa que hay que limitarse en
los casos de divorcio aun cuando estos no hayan sido sentenciados por un hecho culpable
de uno de los conyuges; v,

3. Finalmente, hay autores que consideran que /z buena o mala fe es un hecho subjetivo y, por
tanto, no debe ser considerado por el juez dado que la cuantia de la compensaciéon econdémica
unicamente debe fundamentarse bajo parametros objetivos.

3.1. Interpretacion restringida

Es la posicion dominante en la doctrina, encabezada por Corral, cuyo argumento se basa
en que el legislador advirtié que la compensaciéon no procederia tinicamente en los ca-
sos de divorcio, sino también en los de nulidad matrimonial, “y que serfa inconsecuente
autorizar que el conyuge que contrae de mala fe pueda beneficiarse de un beneficio de la
disolucion del matrimonio que él podia prever y esperar”?. Afiadi6 que en los casos de di-
vorcio no tiene incidencia, puesto que el caso de que se haya decretado el divorcio por cul-
pa del coényuge beneficiario fue objeto de una norma aparte (articulo 62 inciso 2° LMC).

En el mismo sentido, Baraona indicé que la buena o mala fe es una herramienta atracti-
va para cualquier abogado, puesto que permite asociar la compensacion econémica com-
portamientos incorrectos de las partes. Sin embargo, recurre a la historia de la ley para
especificar que la norma tiene un origen muy preciso, vinculado al matrimonio putativo™.
Turner, por su parte, expresd que con esta norma se trata de evitar que aquel conyuge que
contrae matrimonio nulo de mala fe obtenga posteriormente una compensacion econo-
mica de parte del conyuge de buena fe*.

Por dltimo, Pizarro aludié a 1a nulidad del matrimonio como fundamento de la buena
o mala fe en la compensacion econémica: “Este criterio, incluido en la tramitacion en el
Senado, tuvo en vista el matrimonio nulo celebrado por uno de los cényuges en cono-
cimiento de la causal de nulidad. Es decir, alude al matrimonio putativo. Se trata de una

2 CorraL, Hernan. La compensacion econdémica en el divorcio y la nulidad matrimonial. En: LepiN, Ctis-

tian y MuNoz, Karen (coords.). Compensacion Econdmica. Doctrinas Esenciales. Santiago: Legal Publishing,
2013, pp. 167-203. pp. 183-184. Lo mismo aparece en CORRAL, Hernan. Separacidn, nulidad y divorcio.
Andlisis de los principios y las reglas de la 1.ey de Matrimonio Civil. Santiago: Legal Publishing, 2011. p. 104.
Cfr. BARAONA, Jorge. Compensacién econémica en el divorcio. Analisis de los articulos 61 y 62 de la
nueva Ley de Matrimonio Civil. En: LepiN, Cristian y MuNoz, Karen (coords.). Compensacion Econdniica.
Doctrinas Esenciales. Santiago: Legal Publishing, 2013, pp. 399-417. p. 411.

CJfr. TURNER, Susan. Las circunstancias del articulo 62 de la nueva Ley de Matrimonio Civil. En: VARAs,
Juan Andrés y TURNER, Susan (coords.). Estudios de Derecho Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 1Val-
divia. Santiago: Legal Publishing, 2005, pp. 481-507. p. 498.

22
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clara sancién al contrayente de mala fe, el cual se ve expuesto a una reduccién en el monto
cuando sabia o debia conocer el vicio que afectaba el vinculo™**.

Luego explico las razones por las cuales serfa riesgoso aplicar la buena o mala fe en los
casos de divorcio, puesto que la compensaciéon econdémica se justifica esencialmente en
el menoscabo econémico del conyuge mas débil y no del comportamiento moral de una
de las partes:

“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. Nada
tiene que ver este elemento subjetivo, que contamina, con la sancién, una cuestion
que debiera quedar en el terreno intimo de la pareja. Es cierto que resulta inaplica-
ble al divorcio, al considerarse la culpa como una causal de reducciéon o exclusion
de la compensacion del pretendido beneficiario. Los jueces debieran escapar a la
tentacion de recurrir a este criterio, ya sea como configurador del menoscabo o
como determinante para su cuantfa. I.a buena o mala fe debiera quedar fuera del

régimen legal”™.

3.2. Interpretacion amplia

Esta interpretacion extiende la aplicacion de buena y mala fe tanto a los casos de nulidad
matrimonial como a los divorcios que no estan contemplados en el articulo 62 inciso 2°
de la NLMC. Esta corriente tiene a su vez dos versiones. La primera indica que la buena
o mala fe solamente se tiene que evaluar desde el punto de vista patrimonial, ya que la
compensacioén econémica no pretende compensar el dafio moral que pudo haber causado
la conducta de uno de los conyuges hacia el otro.

Uno de los que defiende esta tesis es Vidal, quien se refirié en un principio a la buena
o mala fe del conyuge beneficiario, cuyo origen esta en la instituciéon del matrimonio nulo
celebrado por uno de los conyuges conociendo la causal de invalidez. Sin embargo, en la
actualidad nada impedirfa “extender su aplicacion a toda la vida matrimonial y a los matri-

monios vélidos que termina en divorcio””

. Se indica que la mala fe inicial o sobreviniente
puede ocurrir cuando haya un abuso de la institucion, en el caso de que viera mas como

un medio para lucrar que como un instrumento corrector, siendo mas un caso contrario

2 P1zARRO, Catlos y VIDAL, Alvaro. La compensacion econdmica por divorcio o nulidad matrimonial. Santiago: Legal

Publishing, 2009. p. 69.

» Ibid., pp. 69-70.

2% Vipar, Alvaro. La compensacién econdmica por ruptura matrimonial. Una visién panoramica. En:
Cuadernos de andlisis juridicos. Compensacion econdmica por divorcio o nulidad. Santiago: Escuela de Derecho de
la Universidad Diego Portales, 2009, pp. 17-78. p. 58.
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a la buena fe objetiva que a una subjetiva®’. Finalmente afiade que la incorporacion de la
buena o mala fe como un factor para fijar la cuantia de la compensacién incide, en cuanto
“imprime un cierto grado de subjetivismo a la compensacién econémica, no en la atribu-
cién de la obligacion, sino el derecho mismo a exigitla y a la regulacién de su cuantia”?.

Lepin, quien es mas claro en la forma de interpretar la norma en este sentido, explicd
que para evaluar la buena o mala fe en la compensacién econémica se tiene que limitar
exclusivamente al ambito patrimonial, como por ejemplo, “si el conyuge que solicita com-
pensacion oculta que ha realizado efectivamente actividades remuneradas o lucrativas, o
si el conyuge deudor enajena sus bienes, de forma de no tener patrimonio, y burlar asi
la aplicacién de la prestacion compensatoria”. Afiade que no se puede considerar el
comportamiento del cényuge deudor dado que lo que se pretende con la compensacion
econdmica no es indemnizat perjuicios morales™.

La segunda posicion de esta interpretacion de la norma apunta a que la buena o mala
fe, en cuanto se utilice para determinar la existencia del menoscabo econémico y fijar la
cuantfa de la compensacion, no tiene relacién con la conducta patrimonial de los conyu-
ges sino con el dolo o la culpa que haya generado el cese de la convivencia. Implicitamen-
te, estos autores sefialan que los divorcios que no cumplan con los requisitos del articulo
54 de la NLMC para que el juez los sentencie como culposos, pero si contienen hechos
que de todas maneras provocan el irreconciliable quiebre matrimonial, son antecedentes
validos para evaluar la buena o mala fe de los conyuges con este fin.

Asi, Llulle distingue, en primer término, cual es la buena fe en la compensacién econd-
mica tanto en la nulidad como en el caso del divorcio por cese de convivencia. Se explaya,
sefialando que “la buena fe en la nulidad implica tener la conciencia de haber celebrado
validamente un matrimonio, es decir, creer que no esta afecto a un vicio de nulidad, mien-
tras que en cuanto al divorcio equivale a no haber originado, con dolo o culpa, el cese de
la convivencia™'. Y en segundo lugar, hace un alcance muy acertado, por cuanto “el juez,
sea divorcio por cese de la convivencia o nulidad matrimonial, s6lo puede rebajar la com-
pensacion, mas no denegarla pues ello solo se le faculta en el divorcio por culpa y porque

la buena fe no es requisito de procedencia de la compensacién™.

7 G 1bid., p. 58.

# Ibid., p. 59.

#  LepiN, Cristian. La Compensacion Econdnica. Efecto patrimonial de la terminacion del Matrimonio. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 126.

O Ibid., pp. 125-126.

' Lruiik, Phillipe. Divorcio, compensacion econdmica y responsabilidad civil conyngal. Santiago: Legal Publishing,

2013. p. 238.

2 Ibid, p. 239.
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Del mismo modo, Garrido y Lopez afirman que la existencia de la buena o mala fe en
los casos de divorcio por cese de convivencia debe analizarse caso a caso. “En estos casos
se podria afirmar, por ejemplo, que hubo ‘un’ abandono (y no varios reiterados, como lo
sefiala el articulo 54 N°2 inciso final), y cabe examinar si se debi6 a los malos tratamientos
de obra o de palabra, desinteligencias u otro. Por ende, no se puede teorizar de antemano

la existencia de una buena o mala fe”>.

3.3. La buena o mala fe como un error del legislador

Finalmente, existen opiniones que, si bien son minoritarias, indican que la buena o la
mala fe no debi6 haberse incorporado dentro de los criterios que debe tomar en cuenta el
juez en el articulo 62 inciso 1° de la NLMC, siendo simplemente un error del legislador;
por tanto, no debe ser considerado al momento de resolver sobre la compensacion eco-
némica. Asi Veloso, indicé 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 obviamente no se menciona”*.

Ahondé en esto Olivares, diciendo que 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 delimit6 su ambito de aplicacion y, finalmente, encuentra que la
compensacién no es una sancion al comportamiento de las partes™.

4. JURISPRUDENCIA

Hay que decir, en primer término, que, al igual que no existe una abundante discusion
doctrinaria sobre esta frase establecida en el articulo 62 inciso 1° de la Ley N° 19.947,
tampoco hay un gran niumero de fallos que traten explayadamente y de forma directa la
buena o mala fe de los conyuges en esta materia. De todas formas, los Tribunales Superio-
res de Justicia, desde la entrada de la NLMC, han tratado de darle un sentido a la “buena
o mala fe”” para determinar la cuantia de la compensaciéon econémica.

¥ GARRIDO, Catlos y LorEz, Catlos. La Compensacion Econdmica en la Nulidad y el Divorcio. Santiago: Libro-

mar, 2013. p. 108.
* VELOSO, Paulina. Algunas reflexiones sobte la compensacion econémica. En: LEpIN, Cristian y MuRoZ,
Karen (coords.). Compensacion Econdmica. Doctrinas Esenciales. Santiago: Legal Publishing, 2013, p. 101-
122. p. 113.
(. OLIVARES, Rodtigo. E/ menoscabo en la compensacion econdmica de la ley de matrimonio civil. Memotia de gra-

do (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Prof. guia: Ambrosio Rodriguez. Santiago: Universidad
de Chile, 2008. p. 52.
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Mayoritariamente, nuestros Tribunales se han inclinado por una interpretaciéon am-
plia, pero extendiéndose solamente a aspectos patrimoniales. La Corte de Apelaciones de
Antofagasta fue pionera en este aspecto, indicando que el marido actuaba de buena fe al

% Poco

otorgarle en forma voluntaria la suma de treinta mil pesos mensuales a su conyuge
tiempo después, la misma Corte senalé que habfa que considerar “la buena fe de éste (de-
mandado reconvencional) al concurrir al avenimiento que permitié acordar una pension
de alimentos para ella y sus hijos™”".

Un fallo interesante ha sido el dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago, en un
caso donde el unico bien de una sociedad conyugal era un inmueble que habia sido trans-
ferido a la conviviente del marido mediante una compraventa, autorizado por una firma
falsificada de la mujer. La Ilustrisima Corte sefiald que, a pesar de no existir una sentencia
en la causa penal, los peritajes conclufan que la supuesta firma otorgada en la autorizacion
para enajenar y renunciar era falsa. Con esto, sumado a que no habfa documentos que
dieran cuenta de la liquidaciéon conyugal con fecha posterior a la venta del inmueble, los

sentenciadores llegaron a la conviccién de que el matido habia actuado de mala fe™.

¥ “Que para determinar el monto de la compensacién econdémica ha de considerarse (...) la buena fe de

éste al otorgarle la suma de treinta mil pesos mensuales voluntatiamente y especialmente el hecho de
que la demandada ha tenido una vida en comun con otra persona, de cuya unién nacieron otros dos
hijos”. (C. Antofagasta. 31 octubre 2005. WL: CL/JUR/902/2005, C. 3°)
7 “Que para determinar el monto de la compensacién econémica, ha de considerarse (...) la buena fe de
éste al concurrir al avenimiento que permitié acordar una pension de alimentos para ella y sus hijos”
(C. Antofagasta. 20 diciembre 2005. WL: CL/JUR/1450/2005, C. 7°).
“4°) Que, de la prueba producida en primera instancia, (...) a la causa criminal seguida ante el Quinto
Juzgado del Crimen de Santiago, (...) con los que se pretende acreditar la falsedad de la firma de la de-

mandada de autos, firma que fue consignada en una autorizaciéon para enajenar y renuncia, sin petjuicio,

38

de que el proceso criminal estd pendiente, y los peritajes del Laboratorio de Criminalistica de la Policia
de Investigaciones de Chile concluyen que la firma puesta a nombre de XXXXXX en la autorizacion
pata enajenar y renuncia, del Repertorio N° 7168, es falsa, resultado de un proceso imitativo de firmas
genuinas de dicha persona.

5°) Que, por otra patte, resulta inverosimil que una vez terminada la sociedad conyugal esta no se hu-
biese liquidado, siendo que el inico bien comun era precisamente la propiedad de calle XXXXXX, de la
comuna de San Bernardo, y que la demandada de autos, haya aceptado quedarse sin nada, de hecho no
existe ningun documento que dé cuenta de la liquidacién de la sociedad conyugal, posterior a la venta
del inmueble mas arriba citado.

Compraventa, que a mayor abundamiento, se hizo a la conviviente del demandante de autos, dofia
XXXXXX, segtn consta de fojas 126 y siguientes.

6°) Que, asi las cosas, a juicio de estos sentenciadores ha existido mala fe por parte del demandante
de autos don XXXXXX, en los términos que indica el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil, en la
transferencia del bien de la sociedad conyugal, mediante la autorizacién y renuncia de dofia XXXXXX,
autorizacion y renuncia hasta ahora dubitada” (C. Santiago. 3 octubre 2007. WL: CL/JUR/2102/2007,
C. 4°,5°y6°).
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Un voto disidente de otro fallo de esta misma Ilustrisima Corte, especificamente del
Ministro Miguel Vazquez Plaza, indic6 en dicha sentencia que la mujer no tenfa posibili-
dades de mejorar su situacion patrimonial dado que “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 conyuge a un tercero, existe un riesgo inminente de
ser desalojada del mismo lo que también dice relaciéon con la buena o la mala fe del actuar
de los conyuges durante la duracién del matrimonio™.

Asimismo, algunos tribunales de primera instancia han pronunciado fallos en esta li-
nea: en uno de ellos sefalé que uno de los fundamentos para determinar la cuantia de
la compensacién econémica era la mala fe del demandado reconvencional al “ocultar su
patrimonio a través de la formacion de una serie de sociedades que en definitiva haran
ilusorio el derecho a la actora a sus gananciales al momento de la liquidacion de la socie-
dad conyugal”*;
calcular el monto de la compensacion era “la actividad del demandado principal en orden
a eliminar a su conyuge de su sistema previsional de salud, manteniéndose vigente el vin-

culo matrimonial, denota una conducta distinta a la buena fe que deben guardarse entre
2941

mientras que en otro aseverd que uno de los aspectos a considerar para

s los conyuges

Un fallo peculiar es el dictado por la Corte de Apelaciones de Rancagua, que estimé
que se debia considerar para determinar la existencia del menoscabo y fijar la cuantia de
la compensacion econdémica en un divorcio por culpa “la mala fe que importa el haber
ejercido el marido violencia contra la mujer, lo que claramente contribuye a explicar por
qué no pudo ésta trabajar en nada que no fuera la colaboracioén gratuita con la actividad
propia del primero. Su sujecion a una autoridad impuesta por la fuerza debié6 mermar su
independencia y con ella su capacidad de labrar para s misma una mejor situacion econo-
mica”*. Procede entonces hacer dos comentarios sobre esta sentencia: en primer término,

¥ “Se previene que el Ministro Miguel Vazquez Plaza fue de opinién de confirmar el fallo sin modifica-

cion alguna (...), sin tener ella la posibilidad de mejorar su situaciéon econémica al liquidar el régimen
matrimonial, pues se encuentran casados con separacién de bienes y al haber traspasado el conyuge el
inmueble en que actualmente vive la conyuge a un tercero, existe un riesgo inminente de ser desalojada
del mismo lo que también dice relacién con la buena o mala fe del actuar de los cényuges durante la
duracion del matrimonio” (C. Santiago. 30 diciembre 2011. WL: CL/JUR/9095/2011, voto disidente).
0 Cfr. C. Valparaiso. 24 mayo 2010. WL: CL/JUR/2969/2010, C. 10°, que cita el C. 14° de la sentencia
del Juzgado de Familia de Vifia del Mar, confirmandola.
1 2°JF Santiago. 9 noviembre 2007. WL: CL/JUR/3652/2007, C. 16°.
2 “Que establecido el derecho a la compensacion y la existencia del menoscabo, conforme a la prueba
de autos, cabe determinar ahora su monto, sobre la base de los pardmetros que al respecto entrega el
articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil. Al respecto, debe tenerse en cuenta, ante todo, (...) la mala
fe que importa el haber ejercido el marido violencia contra la mujer, lo que claramente contribuye a
explicar por qué no pudo ésta trabajar en nada que no fuera la colaboracién gratuita con la actividad
propia del primero. Su sujecién a una autoridad impuesta por la fuerza debié mermar su independencia
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que el articulo 62 inciso 2° establece que el juez podra denegar la compensaciéon econémi-
ca que habria correspondido a uno de los conyuges sélo cuando sea éste quien dio lugar
a la causal de divorcio culposo; por lo tanto, en caso de considerar la buena o mala fe del
conyuge deudor en un divorcio por culpa, el juez debe considerar tanto la existencia del
menoscabo econémico como la cuantia de la compensacién al tenor del inciso 1° del
mismo articulo. Y, en segundo lugar, si bien se evalué considerar una conducta moral del
conyuge deudor, se enfoca en las consecuencias patrimoniales que pudo haber traido a la
mujer, al ser maltratada por su marido, y cuya violencia fue tal que mermé su capacidad
para efectuar actividades lucrativas o remuneratorias durante el matrimonio.

Podria decirse entonces que existe una jurisprudencia casi uniforme, pero hay que des-
tacar que ha sido un caso especial lo que ha ocurrido en la Corte de Apelaciones de
Concepcion. En un primer fallo, se considerd la buena fe de la mujer para otorgarle la
compensacion econémica, pero no especifico qué era la “buena fe” para estos efectos
ni en qué modo determinaba el menoscabo o la cuantia de la compensacion econémica.
Sin embargo, luego varias sentencias han adoptado la opinién de la profesora Veloso, ya
citada anteriormente y valga la redundancia, que la buena o mala fe es un aspecto moral y
“aunque es un Principio General del Derecho, no resulta en este tema del todo pertinente,
lo que es evidente en el Derecho comparado donde obviamente no se menciona”®. Por lo
demas, hay que decir que no es un caso aislado, pues también se ha visto esta misma cita
en Tribunales de primera instancia*™.

Para finalizar este estudio jurisprudencial, hay que hacer presente dos observaciones.
La primera es que en ninguno de los fallos se indicaba en qué modo afectaba cuantitati-
vamente la compensacion econémica, dando unicamente en la parte resolutiva una cifra
y en la forma que debia ser pagado dicho monto. De todas maneras, el método para ela-
borar los calculos de la cuantia de la compensacion que han realizado nuestros Tribunales
ha sido una critica generalizada en nuestra doctrina, en especial por parte del profesor
Pizarro, que coment6 que deberfa haber un procedimiento indiciario para determinar la
cuantfa de la compensacion, con el objeto de “permitir a los jueces escapar a la desigual-
dad en el establecimiento de la compensacién econdmica, siendo fiel a su calificacion ju-
ridica”.* No se profundizara en este punto, ya que este analisis setfa parte de otro trabajo
de investigacion.

y con ella su capacidad de labrar para si misma una mejor situacién econémica...” (C. Rancagua. 8
enero 2010. WL: CL/JUR/185/2010, C. 9°).

(. C. Concepcion. 29 febrero 2008. WL: CL/JUR/1706/2008, C. 10°; C. Concepcion. 13 marzo 2008.
WL: CL/JUR/5625/2008, C. 9°; y C. Concepcidn. 3 abril 2008. WL: CL/JUR/5636/2008, C. 20°.

* Por ejemplo, 2° JF San Miguel. 13 diciembre 2010. RIT C-1758-2010 <En linea>. [Citado 24 junio
2015]. Disponible en la World Wide Web: <http://www.anais.cl/?p=132>, C. 18°.

# PizARRO, Catlos, op. cit. (n. 20), p. 53.
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La segunda reflexion es que la jurisprudencia, en su mayorfa, ha intentado de darle un
sentido a la buena o mala fe en esta materia con cierta coherencia y certeza juridica, cosa
que el legislador no fue capaz de hacer en el transcurso de la tramitacion de la ley. Aun
asf, los fallos son escasos y falta un pronunciamiento de nuestro maximo Tribunal, que no
ha tomado en cuenta este item en sus diversos recursos de casacion sobre compensacion
econémica. La Corte Suprema solamente ha observado, tanto para determinar la existen-
cia del menoscabo econémico que se requiere para la procedencia de la institucion de la
compensacion econémica como para su cuantia, “el estado o situacién patrimonial de las
partes, el estado de salud de la conyuge beneficiaria, su situacién en materia previsional y
de salud”*. Este punto no es menor, porque “las sentencias de la Corte Suprema, si bien
no constituyen precedentes obligatorios para los jueces, si que conforman una pauta, una
seflal o advertencia de que la aplicacién correcta de la ley es aquella que determina el tri-
bunal superiot”*. Por lo tanto, se puede presumir que existe una directriz mayoritatia en
la jurisprudencia, pero no concluyente.

5.¢<LA BUENA O MALA FE ES UN CRITERIO UTIL PARA EL JUEZ?

Luego de haber expuesto la doctrina y la jurisprudencia, se puede deducir preliminarmen-
te que la buena o mala fe s/ puede ser un elemento util para el juez a fin de determinar la
existencia del menoscabo y la cuantia de la compensacion econémica tanto para la nulidad
como para los casos de divorcio que no se encuentren contemplados en el articulo 62 inci-
s0 2° de la Ley N° 19.947. Por lo tanto, desechar este criterio unicamente por el hecho que
no tenga precedentes en el derecho comparado resulta una reflexiéon contraproducente.
La compensaciéon econémica es una institucion proveniente de sistemas juridicos euro-
peos que fue adaptada a la realidad socio-juridica chilena. “Como cualquier aprendizaje
basado en la experiencia ajena, cuesta asimilarlo por completo y resulta dificil poder bene-
ficiarse, sin costo, de la evolucion de esta experiencia ajena”. Por tanto, esta innovacion
de la “buena o mala fe” puede ser tomada en cuanto se le dé un sentido vinculado al con-
cepto de la compensacion econémica reconocida en el estatuto del matrimonio chileno.

% A pesar de haberse tratado con diversas fuentes, no se encontraron fallos de la Corte Suprema haciendo

tratamiento de este tema en particular. Por el contrario, en mas de un fallo vemos que la Excelentisima
Corte ha tomado en cuenta, teniendo especial relevancia, los aspectos ya sefialados. Ténganse como
ejemplos: C. Suprema, 16 octubre 2014. WL: CL/JUR/7489/2014; C. Suprema, 21 diciembre 2012.
WL: CL/JUR/2919/2012; y C. Suprema, 12 noviembre 2009. Rol 7033-2009.

RODRIGUEZ, Pablo. Teoria de la interpretacion juridica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 119.
StREFF, Judith. La mujer profesional y la compensacién econémica. En: FIGUEROA, Gonzalo, ef al.
(cootds.). Estudios de Derecho Civil. V1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Santiago: Legal Publishing,
2011, pp. 129-135. p. 129.
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Este articulo comparte la opinién adoptada por cierta parte de la doctrina y la ma-
yoritaria de la jurisprudencia, la cual senala que la buena o mala fe debe circunscribirse
unicamente a aspectos patrimoniales. Por ende, el juez deberia atender, por ejemplo, al
comportamiento que han tenido los cényuges con los bienes propios o sociales (en caso
de estar casados en régimen de sociedad conyugal) durante el matrimonio o luego del
quiebre en miras de evitar la compensacién econémica (por parte del conyuge deudor)
u obtener un lucro a través de ella (por parte del conyuge beneficiario); o que uno de los
conyuges haya impedido al mas débil realizar trabajo lucrativo o remunerado, queriendo
y/o pudiendo hacer este ultimo. Para fundamentar esta hipétesis, hay que hacer un ejet-
cicio interpretativo adecuado del articulo 62 inciso 1° la NLMC, yendo un poco mas alla
del aspecto historico de la expresion “buena o mala fe” en esta norma.

Por ello, hay que partir diciendo que hay que descartar completamente la interpretacion
restringida, cuyo argumento consiste que la buena o mala fe se tiene que juzgar solamente
dentro de la nulidad matrimonial porque asi habia sido la intencion inicial del legislador.
El elemento historico en la hermenéutica legal “tiene un objetivo preciso: establecer qué
dice la norma o, mas precisamente, qué quiso decir el legislador al elaborarla”®. El conflic-
to esta en que se ha demostrado anteriormente que la intencion del legislador en ningun
punto de la tramitacion de esta ley fue clara sobre el espiritu que deberia tener la buena
o mala fe dentro de la compensacion econémica. En consecuencia, no sirve el elemento
histérico, establecido en el articulo 19 inciso 2° del Codigo Civil, para esclarecer esta ex-
presion oscura (o mas bien, amplia) de esta frase del articulo 61 inciso 1° de la NLMC.

En segundo término, tampoco se puede restringir esta interpretacion a los casos de
nulidad matrimonial, ya que como bien indica el adagio juridico #bi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus (donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir). Si
claramente el legislador reconoci6 solamente en forma expresa que en caso del inciso 2°
del articulo 62 el juez podria denegar la compensacion econdémica o disminuir prudencial-
mente el monto que habrfa correspondido al conyuge que habia dado lugar a la causal de
dar término al matrimonio por divorcio culposo, no corresponderia entonces a los jueces
distinguir que la “buena o mala fe”” que esta consagrada en el inciso 1° del mismo articulo
—y que sirve para determinar la existencia del menoscabo y la cuantia de la compensa-
cion—, se trate privativamente en los casos de nulidad matrimonial, y, en consecuencia,
prescindir arbitrariamente de ella en los demas casos de divorcio que no sean culposos
respecto de aquel conyuge beneficiario que fuera culpable.

Ya descartada la tesis de la interpretacion restringida, para comprender correctamente
la buena fe dentro de la compensacion econémica se tiene que recurrir entonces a otras
normas de hermenéutica legal que estén ubicadas dentro del Codigo Civil. El elemento

* RODRIGUEZ, Pablo, gp. cit. (n. 47), p. 81.
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légico, que se encuentra en articulo 22 inciso 1° del Codigo de Bello, establece que: “El
contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera
que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”. Por lo tanto, en el caso
particular, hay que lograr ver cual es el contexto y correspondencia en las normas sobre la
compensacion econémica en nuestra NLMC con el objetivo de hallar el sentido y alcance
de la “buena y mala fe”.

Para conseguir esta conexion coherente dentro del estatuto matrimonial, primeramente
hay que establecer la correspondencia existente entre los articulos 61 y 62 de la Ley N°
19.947. Turner responde esta duda al indicar que “el articulo 61 LMC constituye el fun-
damento de derecho de la compensacién econémica. El articulo 62 inc. 1° LMC, por su
patte, actiia como norma complementaria y de apoyo, cuando se dan los presupuestos se-
fialados en dicha disposicion, cumpliendo con la funcién de medir el menoscabo sufrido.
En esta funcién de pardametros, las circunstancias del articulo 62 inc. 1° LMC pueden lle-
gar a determinar la existencia del menoscabo y, por ende, negar el derecho a exigir la com-
pensacion econémica aun concurtiendo los demds presupuestos de la institucion™-"".

En un segundo paso para entender el sentido de la norma, hay que analizar brevemente
ambos articulos. El articulo 61 define la compensaciéon econémica en los siguientes tét-
minos:

0 'TURNER, Susan. “La compensacion econdmica en la nueva ley de mattimonio civil: tres cuestiones dog-

maticas”, en: Revista Chilena de Derecho, vol. 32, n° 3, pp. 413-427. p. 423.
' En contra, Guertero, que rebate esta tesis, postuld que “si el legislador esctibié el articulo 62 en la
Ley de Matrimonio Civil, lo hizo con un sentido, por lo que resulta forzoso buscar una interpretacion
armonica a ambos articulos como manda el articulo 22 inciso 1° del Cédigo Civil. Entonces, buscando
armonizar ambos articulos una posibilidad de interpretacion es pensar que el legislador, al utilizar la ex-
presion ‘determinar la existencia del menoscabo econémico’ en el articulo 62 LMC.,, en citcunstancias
que el articulo 61 ya establecfa los supuestos de procedencia, lo hizo restringiendo exclusivamente su
alcance a la cuantificacion, y por ello habla de existencia de menoscabo econémico y no existencia de
compensacion econémica, que ya estd determinada en el articulo 61 LMC” (GUERRERO, José Luis, gp.
at. (0. 19), p. 7).
No se esta de acuerdo con esta opinién, puesto que se puede probar el menoscabo econémico en virtud
del articulo 61 inciso 1° a través de medios probatotios relacionados con los factores no taxativos esta-
blecidos en el inciso 2°. Asi, los indicios de este menoscabo pueden demostrarse a través de certificados
de matrimonio (duraciéon del matrimonio y la edad de los conyuges), certificado de hijos nacidos antes
de la celebracion del matrimonio o hijos de filiacion no matrimonial después del quiebre matrimonial
(convivencia entre las partes), cotizaciones histéricas previsionales y de salud, certificados médicos,
enajenaciones de bienes o movimientos financieros previos al juicio de divorcio (mala fe), etcétera. Por
consiguiente, se esta mas de acuerdo con la posicion de Turner, de que el inciso 2° sirve de apoyo para
determinar la existencia del menoscabo sufrido por medio de los criterios descritos en el inciso 1° del
articulo 61 de la NLMC.
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“Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun, uno de los cényuges 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 de-
clare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido
por esta causa’.

A pesar de que la discusion de la naturaleza juridica y fundamentos de esta institucion
todavia se encuentra vigente tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, esta claro por
unanimidad de ellos que el fin ultimo de la compensaciéon econdémica no es indemnizar
perjuicios morales ocasionados por los conyuges.

Esto se refuerza con lo establecido en el articulo 62 de la misma ley, que indica los
criterios que debera considerar especialmente el juez para determinar la existencia del
menoscabo y la cuantia de la compensacion:

“la duracién del matrimonio y de la vida en comuin de los conyuges; la situacion
atrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el estado de salud del conyu-

p y yu
e beneficiario; su situacion en materia de beneficios previsionales y de salud; su

g p y

cualificacién profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y Ia colabo-

y > Y
racioén que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro cényuge”.

Tanto la definicion del articulo 61 como los criterios no taxativos del articulo 62 apun-
tan directamente a la relacion que tuvo el conyuge mas débil en las labores domésticas y
al cuidado de los hijos con el menoscabo econémico: la situacion patrimonial, el costo la-
boral, la falta de posibilidades a la reinsercion laboral, la imposibilidad de ejercer actividad
lucrativa o remunerada queriendo y pudiendo hacetlo, etcétera™.

32 El articulo 97 del Cédigo Civil Espafiol otorga los elementos que debe tomar en cuenta el juez para

fijar una pensiéon compensatoria. Obsérvese también que, al igual que la compensacién econémica
consagrada en nuestra NLMC, sus criterios estan relacionados con aspectos netamente patrimoniales:
1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los coényuges.

2.*La edad y el estado de salud.

3.* La calificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4.* La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.* ILa colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
conyuge.

6.* La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.* La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.* El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

9.* Cualquier otra circunstancia relevante. En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la
pension y las garantias para su efectividad.
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Con la afirmacién anterior, también se puede desechar el motivo del quiebre matrimo-
nial en los casos no previstos en el articulo 62 inciso 2° de la NLMC como uno de los
elementos a considerar en la cuantia de la compensacion, ya que ese asunto es meramente
moral y, como ya se ha visto reiteradamente, la compensacion econémica no tiene como
fin indemnizar dafios morales, a excepcion de que el actuar inmoral o ilegal —dependiendo
del caso— tenga repercusiones en alguno de los otros criterios que la ley estima para detet-
minar la existencia del menoscabo y la cuantia de la compensacion econémica. Esto pasa
con la mayoria de los criterios que no son absolutos por si mismos, por cuanto concurren
otras circunstancias que deben ser analizadas conjuntamente, en la medida que ellas sean
pertinentes™.

Por dltimo, podria replicarse falazmente este juicio por medio del articulo 62 inciso 2°,
ya que el juez puede sancionar al conyuge culpable de denegar o disminuir su derecho a la
compensacion econémica en base a comportamientos contrarios a la moral o a la ley. Sin
embargo, la base de denegar o disminuir el monto de la compensacién no es la realizacion
de la conducta en si misma, sino es en base al principio de que nadie puede alegar en su
favor su propia culpa o dolo (Newzo anditur propriam turpitudinen allegans). El legislador, tam-
bién lo entendio claramente en este sentido™.

6. CONCLUSIONES

El inciso 1° del articulo 61 de la NLMC le entreg6 algunos criterios al juez para detet-
minar la existencia del menoscabo y fijar la cuantia de la compensacién econémica. La
“buena o mala fe” fue el tnico de ellos que no tenfa precedentes en el derecho compara-
do, por lo que los antecedentes histéricos serfan fundamentales para dilucidar el sentido
y el alcance que se querfa dar a esta frase dentro de la norma. Sin embargo, el legislador
lo oscurecié mas debido a la falta de dominio de conceptos, a las ambiguas ideas sobre la
naturaleza juridica de la compensacion que querian plasmar en el estatuto matrimonial y
una vaga explicacion de su posible utilidad practica.

Por lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia han dado, dentro de la escasez, diversas
interpretaciones para darle un adecuado contexto a la buena o mala fe en materia de com-
pensacion econdémica. Por todos los argumentos esgrimidos en este articulo, la Gnica que
responde satisfactoriamente con todas las preguntas realizadas al plantear este problema
es aquella posicion que se toma en cuenta la buena o mala fe —objetiva— de los conyuges,
siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos:

3 En este sentido, Barcia, Rodrigo y RivEros, Carolina. “El catricter extrapatrimonial de la compensacion

econémica”, en: Revista Chilena de Derecho, vol. 38, n° 2, pp. 249-278. p. 266.
* Cfr.notan® 8.
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1) Tienen que ser actos relacionados al patrimonio propio o social (si corresponde) o
que impidan directa o indirectamente al conyuge mas débil desempefiar una actividad
lucrativa o remuneratoria;

ii) Estos tienen que ser ejecutados durante el matrimonio o, luego del cese de conviven-
cia o0 al conocerse el vicio que invalidaba el acto del matrimonio; y,

iif) Esta conducta tiene como fin paliar, eludir, lucrar o realizar cualquier otra accion
que repercutiera en una eventual existencia de menoscabo o variar en la cuantia de la
compensacion economica.
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