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CUESTIONARIO.

INTRODUCCION
1.- Generalidades.

Hemos constatado que el matrimonio genera tanto efectos personales como
efectos patrimoniales entre los conyuges. En la materia que comenzamos a revisar,
analizaremos un aspecto de los efectos patrimoniales, como es el concerniente al
régimen de bienes que existira entre los conyuges.

Dicho régimen de bienes tiene importancia tanto en la relaciéon entre los
conyuges, como también en las vinculaciones juridicas que se originen entre los
conyuges y terceros que con ellos contraten.
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Se ha definido el régimen patrimonial como el estatuto juridico que regla los
intereses pecuniarios de los conyuges entre si y respecto de terceros.?
Los principales regimenes patrimoniales son:
a) Régimen de comunidad.
b) Régimen de separacion de bienes.
c) Régimen de participacion en los gananciales.
d) Régimen sin comunidad.
e) Régimen dotal.
Los analizaremos, en sus caracteristicas esenciales, en los nimeros siguientes.

2.- Régimen de comunidad.

Se caracteriza porque todos los bienes aportados por los cényuges al
matrimonio y los adquiridos durante el mismo, forman un solo patrimonio,
perteneciente a una comunidad integrada por aquellos; dicha comunidad,
histéricamente, fue administrada por el marido. En efecto, en el régimen de
comunidad, el marido administraba los bienes comunes y la mujer era incapaz o siendo
capaz, no podia intervenir en la administracién, por regla general.

En nuestros dias, sin embargo, fruto de los avances en materia de principio de
igualdad conyugal, las legislaciones suelen establecer que los conyuges podran
estipular cual de ellos asumird dicha administracion, o en otros casos, que la
administracién sera conjunta.

Se disuelve esta comunidad cuando termina el matrimonio o antes de su
término, en ciertos casos.

Este régimen ofrece variantes, segun ingresen a la comunidad todos los bienes
de los cényuges (comunidad universal) o soélo algunos de ellos (comunidad
restringida).

La comunidad universal presenta el grave inconveniente de que los cényuges
que aportan bienes al matrimonio pierden la mitad de ellos, en favor del otro conyuge,
quien puede no haber aportado nada. Existe este régimen en Holanda, Noruega,
Portugal y Brasil.

Pero no obstante la critica apuntada, el régimen de comunidad es mas solidario
que los otros regimenes.

La comunidad restringida supone la existencia, junto al patrimonio de la
comunidad, de patrimonios personales de cada cényuge. Al terminar la comunidad, los
cényuges retiran sus bienes personales y los bienes comunes, después de pagarse las
deudas, pasan a ser gananciales que se dividen en partes iguales entre los conyuges.
Dentro de este sistema de comunidad restringida se distinguen la comunidad de
muebles y gananciales y la comunidad reducida a los gananciales.

La comunidad de muebles y gananciales supone un patrimonio comun, al que
ingresan todos los bienes muebles de los cdényuges aportados al matrimonio y los
muebles o inmuebles adquiridos durante la vigencia de él a titulo oneroso. Ingresan
también todas las utilidades y frutos producidos durante el matrimonio, tanto por los
bienes sociales cuanto por los bienes propios. Los inmuebles aportados o adquiridos
durante el matrimonio a titulo gratuito tienen el caracter de propios y quedan excluidos
de la comunidad. Este régimen se funda en el falso concepto de que la base de la
fortuna es la propiedad inmobiliaria.

La comunidad de gananciales supone un haber comun al que sélo ingresan los
bienes raices y muebles adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso, los frutos
de estos bienes y los que produzcan los bienes propios de los conyuges. Ingresan

2 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, 72 edicion actualizada, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1994, N° 131, p. 85.
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también las utilidades producidas por el trabajo de cada cényuge. El marido administra
el patrimonio social. Los bienes raices y muebles que los conyuges tengan al momento
de casarse o los que adquieran a titulo gratuito durante el matrimonio, forman el haber
propio de cada conyuge.

Usualmente, el régimen de comunidad se establece como el régimen supletorio,
a falta de voluntad en otro sentido de los conyuges. Asi, por citar algunos ejemplos,
dispone el art. 463 del Cdédigo Civil y Comercial de la Republica argentina: “Caracter
supletorio. A falta de opcién hecha en la convencion matrimonial, los conyuges quedan
sometidos desde la celebracion del matrimonio al régimen de comunidad de ganancias
reglamentado en este Capitulo. No puede estipularse que la comunidad comience antes
o después, excepto el caso de cambio de régimen matrimonial previsto en el articulo
449", Por su parte, el art. 295 del Cddigo Civil peruano, establece: “Eleccion del
régimen patrimonial. Articulo 295°.- Antes de la celebracién del matrimonio, los
futuros cényuges pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o
por el de separacion de patrimonios, el cual comenzara a regir al celebrarse el
casamiento. / Si los futuros conyuges optan por el régimen de separacién de
patrimonios, deben otorgar escritura publica, bajo sancion de nulidad. / Para que surta
efecto debe inscribirse en el registro personal. / A falta de escritura publica se
presume que los interesados han optado por el régimen de sociedad de gananciales”. A
su vez, el art. 1316 del Codigo Civil espafiol, expresa: “A falta de capitulaciones o
cuando éstas sean ineficaces, el régimen sera el de la sociedad de gananciales”. Esta
es definida en el art. 1344: “Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes
para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla” (se trata por ende de
una comunidad de gananciales).

3.- Régimen de separacion total de bienes.

Se caracteriza porque no existe un patrimonio comun: cada conyuge es duefio
de los bienes que aporta al matrimonio, asi como de aquellos que durante él adquiera,
a cualquier titulo.

Cada cual administra lo suyo, de manera que la mujer es plenamente capaz.

Existe, como régimen normal, en Inglaterra, Escocia, USA, Italia, Panama, etc.
En Chile, es uno de los regimenes alternativos al de comunidad.

4.- Régimen de participacion en los gananciales.

Es una combinacién de los dos regimenes anteriores y consiste en que durante
el matrimonio los conyuges se miran como separados de bienes, pero a la época de su
disolucién, las legislaciones contemplan dos posibles "salidas”: en algunas, las
utilidades que cada uno produjo forman un fondo comin que se divide entre ellos en
partes iguales; en otras, se comparan las utilidades de ambos conyuges y aquél que
obtuvo menos o simplemente no las obtuvo, tiene un crédito en contra de aquél que si
las obtuvo o las obtuvo en mayor cuantia.

Permite este régimen la plena capacidad de la mujer, con lo que se eliminan los
inconvenientes de la comunidad. Asimismo, da participacion a la mujer en las
utilidades producidas por el marido. Con ello, se elimina el inconveniente mas grave
del régimen de separacion, en el cual en ocasiones la mujer, por estar impedida de
producir por sus afanes domésticos, pierde toda expectativa en participar en las
utilidades obtenidas por el marido, las que no pocas veces la mujer contribuyd a
formar.

Existe en Suecia y Colombia y con caracter convencional, en Francia, Uruguay y
Chile.
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Se afirma que, si bien este régimen es el que mas ventajas ofrece desde un
punto de vista abstracto, en la practica coloca en peor situacién al conyuge que
trabaja, produce y ahorra, frente al que consume, mal o bien, el producto de su
actividad. El primero debera contribuir con la mitad de sus bienes a sustentar la vida
del que nada tiene. Puede constituir por ende un seguro a favor de la desidia y de la
imprevision.

5.-_ Régimen sin comunidad.

Llamado también de comunidad de administraciéon, es un régimen intermedio
entre el de comunidad y el de separacion. Se caracteriza porque excluye la comunidad
de bienes, es decir, cada conyuge conserva el dominio de los bienes aportados al
matrimonio y los adquiridos durante su vigencia. Se diferencias sin embargo del
régimen de separacion total de bienes porque no obstante conservar la mujer el
dominio de los bienes que aporta o que adquiera, su administracion se radica en el
marido (excepto los bienes reservados de la mujer).

Los bienes de la mujer se dividen en bienes de aporte y bienes reservados.

Los bienes de aporte, o sea los que llevo al matrimonio y los que adquirid
durante su vigencia, son administrados y usufructuados por el marido; con el producto
de tales bienes y de los suyos, efectla los gastos de mantenimiento de la familia.

Los bienes reservados estan formados por el producto del trabajo de la mujer,
sus vestidos y alhajas, y aquellos donados por un tercero con este caracter. Tales
bienes serdn administrados exclusivamente por ella.

El régimen existe en Alemania y Suiza.3

6.- Régimen dotal.

En este régimen, se distingue entre bienes dotales y bienes parafernales.

En él no existe patrimonio comun, pero la mujer entrega al marido un conjunto
de bienes que él administra y destina a solventar las necesidades del matrimonio.
Estos bienes, llamados dotales, son administrados por el marido y deben restituirse al
producirse la disolucion del matrimonio, para lo cual se establece una hipoteca legal
sobre los bienes, que asegura la restitucion.

Los bienes que la mujer conserva en dominio y administracion se llaman
parafernales.

Durante largo tiempo, este régimen fue el comun en Roma, aunque alli la dote
se recibia en propiedad. Hoy existe en Francia, Alemania, Portugal e Italia.*

7.- Régimen adoptado por el Cédigo Civil Chileno.

En realidad, la sociedad conyugal chilena es un régimen de “comunidad
diferida”, pues ésta nace solo a su disolucidon. Antes, no hay verdadera comunidad,
pues el marido es considerado duefio exclusivo de todos los bienes “sociales” respecto
de terceros (art. 1750).

Se establece en el art. 135, inc. 1° y en el art. 1718, que por el solo hecho del
matrimonio, se contrae sociedad de bienes entre los cényuges. Se trata del régimen
conocido como comunidad diferida y restringida de muebles y gananciales (o para
otros, comunidad de gananciales), con algunas variantes. Se estructura este régimen
en la distincién entre haber absoluto o real y haber relativo o aparente. De tal forma,
en nuestro Derecho, los bienes raices llevados al matrimonio no entran al haber de la

3 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N° 135, p. 88.
4 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N© 136, p. 88; Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, 72
edicion actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010, N°© 181, p. 158.
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comunidad (ni al real ni al aparente) y si lo hacen los bienes muebles que aportan los
cényuges, con cargo a restituir su valor a la disolucién de la sociedad conyugal. Es
decir, estos Ultimos ingresan al haber aparente o relativo.

Tampoco entran al haber social real o al aparente los bienes raices adquiridos
durante el matrimonio a titulo gratuito. Los bienes muebles adquiridos a titulo gratuito,
ingresan al haber aparente o relativo de la sociedad conyugal. Ingresan al haber real o
absoluto los frutos de los bienes sociales, de los bienes propios y el producto del
trabajo de los conyuges.

De esta manera, y segun detallaremos, distinguimos segun se trate de bienes
aportados al matrimonio y bienes adquiridos durante el matrimonio.

Respecto de los bienes aportados: los muebles, ingresan al haber relativo o
aparente, y los inmuebles, al haber propio del cédnyuge.

Respecto a los bienes adquiridos: distinguimos segun se trate de los adquiridos
a titulo gratuito o a titulo oneroso. Si se trata de muebles adquiridos a titulo gratuito,
ingresan al haber relativo o aparente, y si son inmuebles, ingresan al haber propio. Si
se trata de bienes muebles o inmuebles adquiridos a titulo oneroso, ingresan al haber
real o absoluto (excepciones: arts. 1728, 1729, 1733 y 1736).

Diversas leyes han ido modificando el régimen del Cdédigo Civil, estableciendo,
entre otras materias:

i.- La autorizacion de la celebracién de pactos que producen la separacion total (antes
del matrimonio o después de celebrado) o parcial (sdlo antes de la celebracién del
matrimonio) de bienes.

ii.- El patrimonio reservado de la mujer casada.

iii.- El otorgamiento de la plena capacidad a la mujer casada en sociedad conyugal
(aunque tedrica en algunos aspectos).

iv.- Consagrando la institucion de los bienes familiares; y

v.- Estableciendo un nuevo régimen patrimonial alternativo, el de participacién en los
gananciales.

REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL
CAPITULO I: DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES.>

I.- GENERALIDADES.

1.-_Concepto.

Son convenciones de caracter patrimonial que celebran los esposos antes de
contraer matrimonio o en el acto de su celebracion (art. 1715, inc. 190),

Se deduce de tal concepto que estas convenciones tienen por objeto modificar
el régimen de bienes establecido por la ley.

El Cddigo Civil las Ilama “convenciones”, pues en realidad si bien se trata de
actos juridicos bilaterales, no siempre se trata de contratos. Seran contratos cuando
impongan obligaciones a los contrayentes (por ejemplo, cuando el futuro marido se
obliga a pagar a su futura conyuge una pension periodica durante el matrimonio). En
otras ocasiones, so6lo seran convenciones, especialmente cuando se limitan a meras
declaraciones (por ejemplo, cuando los esposos inventarian y tasan los bienes muebles
que aportaran al matrimonio o especifican sus obligaciones vigentes).

2.- Clasificacion.

5 Las convenciones o capitulaciones matrimoniales no son exclusivas del régimen de sociedad conyugal, pero
cuando se pactan, usualmente anteceden a dicho régimen matrimonial. Por ello, las tratamos dentro del
expresado régimen matrimonial.
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Las capitulaciones pueden convenirse antes del matrimonio o durante su
celebracién. En cada caso, las solemnidades y las finalidades seran distintas:
i.- Las capitulaciones que se celebran junto con el matrimonio sélo pueden tener por
objeto el pacto de separacion total de bienes o estipular el régimen de participacion en
los gananciales (art. 1715, inc. 29).
ii.- En cambio, las capitulaciones que se celebran antes del matrimonio pueden
contener esas y otras estipulaciones patrimoniales que los esposos quieran acordar.
Con todo, el inc. 3° del art. 1715 expresa que “Los esposos del mismo sexo
podran celebrar capitulaciones matrimoniales, pero en caso alguno podran pactar el
régimen de sociedad conyugal”.

I1.- REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

1.- Enumeracion de los requisitos.

Analizaremos aquellos requisitos que implican una alteracién de los principios
que rigen la celebracién de toda convencién y que por tal causa, son peculiares a las
capitulaciones matrimoniales. Ellos son:

a) La capacidad de las partes.
b) Las solemnidades.

2.- Acerca de la capacidad de las partes.

Las capitulaciones sélo pueden ser pactadas por los esposos (expresion que el
art. 1715 no toma en su sentido estricto, de aquellos que han celebrado los
esponsales, sino mas bien como sinénimo de “novios”), y a diferencia de lo que
acontece en las demas convenciones, las celebran dichos esposos personalmente,
aunque sean incapaces, sin perjuicio de obtener en este caso la autorizacién que
indicaremos

Dispone el art. 1721: “El que se halla bajo curaduria necesitara de la
autorizacion de su curador para las capitulaciones matrimoniales”.

No comparecen los esposos incapaces por lo tanto a través de sus
representantes legales (curadores), sino que actuan directamente, pero deben requerir
la autorizacién de tales representantes.

Pueden celebrar capitulaciones matrimoniales todos los que son habiles para
contraer matrimonio.

En otras palabras, los hombres y mujeres mayores de edad pueden celebrar
capitulaciones matrimoniales, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Por regla general, celebraran la convencidn sin necesidad de la autorizacidon o
aprobacion de persona alguna.

b) Los esposos que estén bajo guarda (concretamente, los interdictos por disipacion),
pueden celebrar capitulaciones, pero con autorizacion de su curador (art. 1721). El
incapaz bajo guarda, en todo caso, obra personalmente y ello queda en claro desde el
momento en que requiere de la autorizacion de su curador. En otras palabras, si el
curador autoriza al interdicto por disipaciéon, es porque el ultimo actla personalmente.

Obtenida la autorizacién, el disipador interdicto, en principio, puede pactar en
las capitulaciones todas las clausulas que desee, como si actuare su curador. Sin
embargo, para todos aquellos actos juridicos en los que el curador deba obtener
autorizacion judicial, serd necesario cumplir con esta formalidad habilitante, conforme
a las reglas generales.

3.- De las solemnidades.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 11



Las capitulaciones matrimoniales son siempre solemnes, pero las solemnidades

varian, segun se convengan dichas capitulaciones antes o durante la celebracion del
matrimonio.
a) Capitulaciones celebradas antes de contraer el matrimonio: se otorgan por escritura
publica, que debe subinscribirse al margen de la inscripcion de matrimonio, una vez
efectuada. La subinscripcion debe hacerse al momento de celebrarse el matrimonio o
dentro de los 30 dias siguientes a dicha celebracién.

Si no se efectla la subinscripcién en tiempo y forma, las capitulaciones no
tendran valor, ni entre las partes ni respecto de terceros (art. 1716, inc. 19°).

Si el matrimonio se hubiere celebrado en el extranjero, para hacer la
subinscripcidon serd necesario proceder antes a la inscripcion del matrimonio en la
Primera seccion de la Comuna de Santiago, exhibiéndose al Oficial Civil certificado de
matrimonio debidamente legalizado (por el Cénsul chileno en el pais respectivo o de no
haberlo por el de nacién amiga y por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en Chile).
En este caso, el plazo de 30 dias para hacer la subinscripcion, debera contarse desde
la fecha en que se inscriba el matrimonio en Chile (art. 1716, inc. 2°).

b) Capitulaciones celebradas al contraer matrimonio: deben hacerse constar en la
inscripcién del matrimonio y sin este requisito no tendran valor alguno (art. 1716, inc.
190),

II1.- CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

En cuanto a las estipulaciones permitidas, distinguimos también, seguln se trate
de capitulaciones celebradas antes o durante el acto por el cual se contrae matrimonio:
a) Capitulaciones celebradas antes de contraer matrimonio: en ellas, los esposos
pueden celebrar las siguientes convenciones:

a.1) Adopcidn de un régimen matrimonial: si se trata de esposos de distinto sexo,
podran pactar el régimen de sociedad conyugal modificado, el de separacion total o
parcial de bienes; y el de participacién en los gananciales (art. 1720, inc. 1°). En
cambio, si se trata de esposos del mismo sexo, “en caso alguno podran pactar régimen
de sociedad conyugal” (art. 1715, inc. 39). Lo anterior, considerando que éstos Ultimos
no pueden contraer matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal.

a.2) Enumeracion de los bienes que los futuros conyuges aportan al matrimonio (si son
inmuebles quedaran en el haber propio del aportante y si son muebles ingresaran al
haber relativo) o de las deudas que tiene cada cual (que pesaran sobre el pasivo
relativo o provisional de la sociedad conyugal).

a.3) Pueden referirse a las donaciones “por causa de matrimonio”, reglamentadas en
los arts. 1786 y siguientes (también pueden otorgarse donaciones irrevocables, pero
s6lo para que tengan efecto antes del matrimonio, pues las que se hagan durante el
mismo siempre seran revocables).

a.4) Pueden hacerse concesiones reciprocas, como renuncia por la mujer a los
gananciales (art. 1719), goce de pensiones periddicas (art. 1720, inc. 2°), etc.

a.5) Pueden los esposos eximir de la comunidad (es decir, del haber relativo de la
sociedad conyugal) una parte de sus bienes muebles (art. 1725, N° 4).

a.6) Pueden hacer ingresar a la sociedad conyugal bienes raices de su dominio.
Cualquiera de los conyuges puede aportar inmuebles a la sociedad conyugal para que
ésta le restituya su valor en dinero o en especie, a eleccion de cualquiera de ellos (o
sea, ingresan al haber relativo o aparente).

a.7) Pueden destinarse valores propios para comprar, durante el matrimonio, con
dichos valores, bienes raices o muebles que no entraran a formar parte del haber de la
sociedad conyugal (art. 1727, N° 2). Lo anterior, con el fin de realizar, vigente la
sociedad conyugal, una subrogacion real (art. 1733).
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La enumeracion anterior no es taxativa, pero debemos recordar que el
contenido de las capitulaciones matrimoniales esta limitado por su propia naturaleza
(convenciones pecuniarias relacionadas con el régimen de bienes del futuro
matrimonio) y ademas por el propio legislador, que prohibe ciertos pactos por
estimarlos contrarios al orden publico.

b) Capitulaciones celebradas al contraer matrimonio: en ellas, sélo puede pactarse
separacion total de bienes o régimen de participacion en los gananciales (art. 1715,
inc. 29, modificado por la Ley N° 19.335).

c) Estipulaciones prohibidas en las capitulaciones matrimoniales:

c.1) Estipulaciones contrarias a las buenas costumbres o a las leyes (art. 1717). Tales
estipulaciones serian, por ejemplo:

i.- Que la mujer renunciara a pedir separacion de bienes, ya que tal derecho es
irrenunciable (art. 153).

ii.- Que se renunciare a la accion de divorcio (art. 57 de la Ley de Matrimonio Civil).
iii.- Que se establecieran pactos sobre sucesién futura.®

iv.- Que los esposos del mismo sexo pacten régimen de sociedad conyugal.

c.2) Estipulaciones en detrimento de los derechos, deberes y obligaciones de los
conyuges (art. 1717). Entre ellos, los derechos-deberes de fidelidad, socorro,
asistencia, vida comun, respeto, etc.

c.3) Estipulaciones en detrimento de los derechos, deberes y obligaciones con respecto
a los descendientes comunes (art. 1717). Asi, por ejemplo, no podria pactarse que el
padre se abstenga de intervenir en la crianza y educacion de sus hijos (art. 229).

c.4) Estipulaciones relativas a la vigencia de la sociedad conyugal. La Ley N° 21.515,
publicada el 28 de diciembre de 2022, derogd el inc. 3° del art. 1721, que disponia:
“No se podra pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes o después de
contraerse el matrimonio; toda estipulacidon en contrario es nula”. Considerando lo
anterior, en principio, podria entenderse que después de la mencionada derogacién,
hoy seria posible estipular que la sociedad conyugal comience antes de la celebracién
del matrimonio o subsista mas alld de haber operado alguna de las causales de
extincion previstas en la ley. Por cierto, tal conclusién seria equivocada. Antes y
después de la derogacion del inciso, no permite la ley adelantar o retrasar la vigencia
de la sociedad conyugal o crear causales especiales de extincion, si los esposos optan
por tal régimen. Ello se desprende del tenor imperativo de los arts. 135, inc. 1° (“Por
el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, y toma el
marido la administracion de los de la mujer, segun las reglas que se expondran en el
titulo De la sociedad conyugal”); 1718 (“A falta de pacto en contrario se entender3,
por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad conyugal con arreglo a las
disposiciones de este titulo”) y 1764, cuyo encabezado expresa que “La sociedad
conyugal se disuelve...” en los casos enumerados en este precepto. Lo mismo cabe
sefalar respecto del régimen de participacion en los gananciales: aunque la ley no lo
sefale expresamente, pues entendemos que aqui se aplica el aforismo “donde existe la
misma razon, rige la misma disposicion”, operando una interpretacion por analogia.

IV.- EFECTOS Y REVOCABILIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

1.- Momento en que las capitulaciones producen efecto.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1716, las capitulaciones matrimoniales
comienzan a producir sus efectos desde el momento en que se celebra el matrimonio y
se efectle la subinscripcion ordenada en el citado precepto. Efectuada la subinscripcion

6 Ni siquiera podria operar el caso excepcional previsto en el art. 1204, relativo al pacto de no disponer de la
cuarta de mejoras, pues tal convenio exige que una de las partes sea legitimario de la otra parte, y antes del
matrimonio, no se tiene tal calidad por los novios o esposos.
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(que forzosamente sera posterior al matrimonio), los efectos de las capitulaciones, que
se encontraban suspendidos o “congelados”, se retrotraeran al momento de la
celebracién’. Recordemos que sin tratarse de un contrato accesorio (pues no aseguran
el cumplimiento de una obligacién principal), las capitulaciones constituyen un acto
juridico "dependiente”, que requiere la celebracidon de otro contrato, el de matrimonio,
para producir sus efectos. Por ende, las capitulaciones no produciran sus efectos si el
matrimonio no se celebra o si fuere declarado nulo. En este Ultimo caso, se produciran
sus efectos sin embargo, en la medida que el matrimonio nulo fuere putativo (asi, por
ejemplo, si la mujer celebré el matrimonio de buena fe y con justa causa de error, y en
las capitulaciones matrimoniales se habia pactado el pago a favor de aquella de una
pensidn mensual, tiene derecho a que se le entere dicha pensidn, hasta que el
matrimonio se declare nulo o al menos hasta que cese su buena fe).

2.- Modificacion de las capitulaciones matrimoniales.

También debemos trazar una linea fronteriza antes y después de celebrado el
matrimonio. Antes, los esposos seran libres de modificar las capitulaciones. Después,
carecen de tal facultad, pues las capitulaciones se tornan irrevocables desde la
celebracién del matrimonio. Lo anterior, con la excepcion que sefialaremos (art. 1716,
inc. 30).

Las modificaciones que realicen los esposos a las capitulaciones matrimoniales
valdran entre ellos y respecto de terceros, siempre que se otorguen con las mismas
solemnidades que se exigen para las propias capitulaciones (art. 1722).

3.- Irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales.

Como seiialdbamos, celebrado el matrimonio, las capitulaciones matrimoniales
no podran alterarse. El Unico pacto que puede modificarlas, es el contemplado en el
art. 1723, en virtud del cual puede cambiarse el régimen de sociedad conyugal o de
separacion parcial de bienes por el de separacién total de bienes o por el de
participacion en los gananciales; asimismo, podran sustituir el régimen de separacion
total de bienes por el de participacidn en los gananciales (art. 1792-1).

El pacto en referencia, como vemos, modifica las capitulaciones sélo en cuanto
a sustituir el régimen de bienes, pero en las demas estipulaciones que puedan
contener (por ejemplo, donaciones, aportes de bienes o valores para los fines
pactados, etc.) se mantendra inalterable.

CAPITULO II: CONCEPTO, REGULACION, NATURALEZA Y
CARACTERES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Concepto.

Puede definirse como la sociedad de bienes que se forma entre los conyuges,
bajo la modalidad de comunidad diferida y restringida de muebles y gananciales, por el
hecho de contraer matrimonio y a falta de pacto en contrario (arts. 135y 1718).

La sociedad conyugal se forma de pleno derecho, sin necesidad de declaracién
de voluntad (salvo en el caso del articulo 135, inc. 39, caso que también constituye
una excepcion a la regla en virtud de la cual no puede originarse la sociedad conyugal
después de celebrado el matrimonio).

Su duracion estd determinada por la ley: comienza con el matrimonio y
concluye soélo por alguna de las causales establecidas en el art. 1764. Los conyuges no

7 Distinta es la solucién, segun veremos, tratdndose del pacto regulado por el articulo 1723 del Cédigo Civil.
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pueden acelerar o retardar su disolucion, salvo si ejercen los derechos que les confiere
el art. 1723, sustituyendo el régimen por uno de los dos alternativos.

Cabe advertir que si quienes contraen matrimonio fueren personas del mismo
sexo, se entenderan separadas totalmente de bienes, a menos que optaren por el
régimen de participacién en los gananciales. Estas personas, no podran casarse bajo el
régimen de sociedad conyugal (arts. 135, inc. 20 y 1715, inc. 39).

2.- Regulacion.

Estd regulada la sociedad conyugal en los arts. 135 a 140 del Titulo VI “De las
obligaciones y derechos entre los conyuges”, del Libro I, y en el Titulo XXII del Libro
IV. Se denomina este ultimo Titulo “De las convenciones matrimoniales y de la
sociedad conyugal”. De los siete parrafos en que se divide este Titulo, los seis primeros
se refieren a la sociedad conyugal, y versan sobre las siguientes materias:

10 Reglas generales (arts. 1715 a 1724).

20 Del haber de la sociedad conyugal y de sus cargas (arts. 1725 a 1748).

30 De la administracion ordinaria de los bienes de la sociedad conyugal (arts. 1749 a
1757).

40 De la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal (arts. 1758 a 1763).

50 De la disolucidon de la sociedad conyugal y particion de gananciales (arts. 1764 a
1780).

6° De la renuncia de los gananciales hecha por parte de la mujer después de la
disolucién de la sociedad (arts. 1781 a 1785).

3.- Naturaleza juridica de la sociedad conyugal.

Se dice que la sociedad conyugal no tiene de sociedad sino el nombre, aun
cuando el art. 2056, inc. 29, se refiere a ella impropiamente para sefialar que es una
sociedad de gananciales a titulo universal. En verdad, es una institucion que no es ni
sociedad, ni comunidad, ni persona juridica, y que tiene caracteristicas que la
diferencian de las figuras juridicas sefialadas. Asi lo ha declarado la jurisprudencia.

Esta institucién tiene en realidad dos aspectos: uno para los terceros y otro
para los cényuges.

Para los terceros, no hay mas que dos patrimonios, el del marido y el de la
mujer. No existe el patrimonio social.

Para los conyuges, existen al menos tres patrimonios: el social y el propio de
cada uno. Pero sobre el patrimonio social la mujer carece de todo derecho mientras
dure la sociedad. Ello no impide que este patrimonio exista para ciertos efectos, tenga
algunas manifestaciones de importancia. Si se sostuviera que el patrimonio social no
existe en forma alguna respecto de la mujer, no se explicaria ni la renuncia de
gananciales (ya que no puede renunciarse lo que no se tiene), ni la separacién de
bienes, ni la administracion ordinaria o extraordinaria de la sociedad conyugal, ni las
limitaciones para enajenar o gravar ciertos bienes consignados en el articulo 1749, o la
existencia del patrimonio reservado o de otros patrimonios especiales, etc.

4.- Diferencias entre la sociedad conyugal y la sociedad comin.

Las diferencias principales son las siguientes:
a) La sociedad conyugal no nace, como la comun, de la voluntad de las partes, sino de
la ley y por el hecho de contraer matrimonio, salvo pacto en contrario (art. 1718).
Excepcionalmente, se requiere voluntad de los conyuges en el caso del art. 135, inc.
39. En cambio, la verdadera sociedad requiere del acuerdo de las voluntades para
generarla.
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b) La sociedad conyugal sdlo puede existir entre los conyuges y termina ipso facto, si
muere uno de ellos. La sociedad corriente puede continuar en cambio con los
herederos de uno de los socios fallecido, si asi se hubiere pactado. En la sociedad
conyugal, muerto uno de los conyuges, se forma usualmente una comunidad entre el
cényuge sobreviviente y los herederos del difunto (a menos que el Unico heredero
fuere el conyuge sobreviviente).

c) La sociedad comin no puede pactarse a titulo universal, es decir, no puede
comprender todo el patrimonio de una persona (art. 2056). En otras palabras: es
necesario singularizar el aporte que hace cada uno de los socios. Por el contrario, el
mismo articulo autoriza la sociedad de ganancias a titulo universal entre céonyuges.
Estos no sefialan qué bienes aportan a la sociedad conyugal ni tampoco aquellos que
van a adquirir vigente la misma.

d) En la sociedad conyugal, la mujer puede renunciar anticipadamente a los beneficios
que dicha sociedad produzca (gananciales) sin que por ello la sociedad deje de existir.
Lo anterior no es admisible en la sociedad comun, en la cual la participaciéon en los
beneficios es tan esencial que sin ella no hay sociedad.

e) En la sociedad comun, cada socio debe poner o prometer poner algo en comun (art.
2055); la sociedad conyugal no necesita estipulacion de aportes ni tampoco hacer
aporte alguno.

f) En las sociedades de personas usualmente los beneficios se reparten a prorrata de
los aportes; en la sociedad conyugal, los gananciales se dividen por mitades,
cualquiera sea el monto de los aportes y aunque alguno de los cényuges no haya
aportado nada (art. 1774).

g) En las sociedades de personas, por regla general todos los bienes de los socios
responden de las obligaciones sociales (no acontece lo anterior, si se trata de una
sociedad de responsabilidad limitada); en la sociedad conyugal, sélo el marido
responde ilimitadamente. La mujer no responde sino hasta la concurrencia de su mitad
de gananciales y sélo con sus bienes propios cuando reporta beneficios del acto o
contrato (articulos 1777 y 1778). Si la mujer renuncia a los gananciales, cesa su
responsabilidad.

h) En la sociedad comun y salvo estipulacion en contrario, todos los socios administran
con iguales facultades; en la sociedad conyugal, s6lo administra el marido, con amplias
facultades, sin perjuicio de ciertas limitaciones para ejecutar o celebrar determinados
actos o contratos (art. 1749).

i) En la sociedad comun, el patrimonio social es distinto al patrimonio de los socios
individualmente considerados. En la sociedad conyugal, el patrimonio de la misma se
confunde con el patrimonio del marido, de tal forma que éste es, respecto de terceros,
duefio de los bienes sociales (art. 1750).

5.- La sociedad conyugal no es otra clase de persona juridica.

La sociedad conyugal, a diferencia de la sociedad comun, no constituye una
entidad distinta de los socios individualmente considerados, sino que se confunde con
el marido.

Los terceros no ven mas que al marido, de manera que con él contratan. Es él
quien se obliga personalmente con todos sus bienes. EI marido en particular y los
cényuges en general no actlan en representacién o a nombre de la sociedad, sino a
nombre propio, y los acreedores no ven mas patrimonio que el del marido, en el que
se confunden el patrimonio social y el patrimonio propio de la mujer. De lo anterior, se
deduce que no hay acreedores de la sociedad conyugal, sino del marido y de la mujer,
segun corresponda.

La sociedad conyugal tampoco existe como persona juridica respecto de la
mujer. El art. 1752 le niega todo derecho sobre los bienes sociales durante su vigencia,
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salvo en los casos de los arts. 138 (antiguo art. 145) y 138 bis (incorporado por la Ley
N° 19.335), este ultimo respecto de sus bienes propios (la referencia al art. 145 que
mantiene el art. 1752 obedece a una inadvertencia del legislador). Por su parte, el art.
1749 da al marido la administracién de los bienes sociales con amplias facultades
(Bello, en sus comentarios, apunta que “durante la sociedad se ha descartado el
dominio de la mujer; este dominio es una ficcion que a nada conduce”, frase que, a
decir verdad, ya no se condice con el actual estado de las cosas en nuestra sociedad,
en la que la mujer se ha equiparado al marido en la contribucién a la economia
familiar).

En otras palabras, la mujer no ve a un ente ficticio, independiente, llamado
sociedad conyugal, sino s6lo a su marido.

Unicamente cuando la sociedad conyugal se disuelve, podemos distinguir con
nitidez el patrimonio social y el patrimonio particular de cada uno de los cényuges,
estableciéndose en esos patrimonios las correspondientes compensaciones. De ahi que
se diga que la sociedad conyugal sélo existe para disolverse (lo mismo podemos
afirmar a propdsito del régimen de participacion en los gananciales).

6.- La sociedad conyugal no es una especie de copropiedad.

En el ambito del derecho francés, numerosos tratadistas (Planiol y Ripert,
Josserand), sostienen que la sociedad conyugal es una copropiedad especial
caracterizada porque la cuota de cada cényuge no es transferible mientras ella dura y
no puede pedirse su division sino en los casos sefialados en la ley.

Entre nosotros, como apunta Rossel, esta teoria de la copropiedad especial no
tiene asidero, porque ella supone dos personas copropietarias que tienen iguales
derechos sobre un bien comun.2

El art. 1752 niega a la mujer, mientras dure la sociedad conyugal, todo derecho
sobre los bienes sociales. Por su parte, el art. 1750 establece que el marido es,
respecto de terceros, el Unico duefo de estos bienes, durante la vigencia de la
sociedad. Estos principios excluyen la idea de una comunidad o copropiedad sobre los
bienes sociales. Ahora bien, una vez terminada la sociedad conyugal, se originara
efectivamente entre los cdnyuges o excényuges, una comunidad regida por las normas
de dicho cuasicontrato (articulos 2304 a 2313).

Que la sociedad conyugal no sea una comunidad, y que ésta nazca sélo una vez
disuelta aquélla, tiene importancia respecto de las adjudicaciones que se realicen en el
marco de la liquidacion de la sociedad conyugal: ellas se retrotraen al momento de la
disolucién de la sociedad conyugal. Por ende, el conyuge adjudicatario se entendera
duefio exclusivo del bien que se le adjudica a partir del momento en que quedd
disuelta la sociedad conyugal. En otras palabras, serd considerado propietario desde
antes de la fecha en que el bien le fue adjudicado. Recuérdese que la adjudicacion es
un titulo declarativo de dominio que opera con efecto retroactivo. Profundizaremos en
este punto al tratar de la liquidacién de la sociedad conyugal.

7.- Caracteristicas de la sociedad conyugal.

De lo expuesto en este capitulo, nos parece que las caracteristicas mas
relevantes de la sociedad conyugal son las siguientes:
a) Existe por el solo ministerio de la ley, por el hecho de contraer matrimonio, y a falta
de pacto en contrario.
b) Es una “sociedad” aparente, pues son multiples los puntos en los que difiere del
verdadero contrato de sociedad.

8 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 102.
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c) Durante su vigencia, los bienes “sociales” pertenecen en realidad al marido.

d) Sdélo al disolverse, los bienes “sociales” pasan a ser comunes.

e) Durante su vigencia, la mujer, por regla general, no tiene derecho alguno sobre los
bienes “sociales”.

f) Durante su vigencia, los bienes “sociales” son administrados, por regla general, por
el marido, aunque con limitaciones.

CAPITULO III: DEL PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Clasificacién de los elementos del patrimonio social.

Distinguimos tres patrimonios en el matrimonio: el social, el del marido y el de
la mujer. Eventualmente, si la mujer ejerce una profesién, industria o comercio
separado del de su marido, se formara un cuarto patrimonio compuesto por los bienes
por ella adquiridos. También se contempla la posibilidad de que se originen otros
patrimonios especiales, que administrara la mujer con independencia del marido. Cada
uno de estos patrimonios tiene un activo y un pasivo.

El haber de la sociedad conyugal admite una importante clasificacion,
atendiendo a la forma en que los bienes entran a formar parte de ella. Hay bienes que
entran irrevocablemente a formar dicho haber y son, en general, los frutos y ganancias
producidos y obtenidos durante el matrimonio: constituyen el haber real y efectivo de
la sociedad conyugal. Hay otros bienes que si bien entran al haber social, el cényuge
que los hizo ingresar conserva un crédito por el valor de los bienes referidos, que hara
efectivo al disolverse la sociedad conyugal y que se denomina “recompensa”. Estos
bienes forman un haber aparente y son, principalmente, los bienes muebles que los
conyuges tenian al momento de casarse y los bienes muebles adquiridos a titulo
gratuito durante el matrimonio. El art. 1725 regula, fundamentalmente, el activo de la
sociedad.

Paralelamente, distinguimos un pasivo social y un pasivo personal del marido y
de la mujer. Pero tratandose del pasivo, la deuda puede ser personal del marido o de
la mujer y sin embargo estar obligada a su pago la sociedad, sin perjuicio de las
compensaciones correspondientes. Es distinta la situacidn segun consideremos el
pasivo entre los conyuges y respecto de terceros. Entre los cényuges, es un problema
de contribucién a la deuda. Respecto de terceros, es un problema de obligacién a la
deuda. La contribucion a la deuda, vale decir la determinacién del patrimonio que en
definitiva soportara el gravamen, es una cuestién de relaciones internas o privadas
entre los conyuges. La obligacidn a la deuda es una cuestion entre la sociedad deudora
y el tercero acreedor, y consiste en determinar si el tercero acreedor tiene derecho a
perseguir el patrimonio social o sélo puede accionar contra el patrimonio personal de
los conyuges (a partir del distingo anterior, estudiaremos el “pasivo definitivo” y el
“pasivo provisional” de la sociedad conyugal). El pasivo se encuentra reglamentado,
esencialmente, en el art. 1740.

SECCION PRIMERA: DEL HABER O ACTIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
I.- DEL HABER REAL O ABSOLUTO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Concepto.

Forman el haber real o absoluto aquellos bienes que entran al patrimonio de la
sociedad conyugal de manera definitiva e irrevocable, sin derecho a recompensa en
favor del conyuge que los hizo ingresar.
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2.- Enumeracion.

Integran el haber real las siguientes partidas:
2.1. El producto directo del trabajo de los conyuges.
a) Regla general.

Dispone el N° 1 del art. 1725 que componen el haber de la sociedad conyugal
los “salarios” y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados durante
el matrimonio.

Quedan comprendidos los productos del trabajo de los conyuges, cualquiera que
sea su importancia, su duracién y la forma de la remuneracién o ingreso. Por lo tanto,
integran este rubro las remuneraciones de los trabajadores, las utilidades de
cualquiera industria o comercio, los honorarios de los profesionales y la remuneracion
de los tutores y curadores.

La expresion “salarios”, debe entenderse hoy referida a las remuneraciones
obtenidas por cualquiera de los cényuges, por el trabajo que realice bajo vinculo de
subordinacién o dependencia. La “remuneracién”, se encuentra definida en el art. 41
del Cddigo del Trabajo, en los siguientes términos: “Se entiende por remuneracion las
contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que
debe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de trabajo. / No
constituyen remuneracidon las asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de
desgaste de herramientas y de colacion, los viaticos, las prestaciones familiares
otorgadas en conformidad a la ley, la indemnizacién por afios de servicios establecida
en el articulo 163 y las demas que proceda pagar al extinguirse la relacion contractual
ni, en general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del trabajo”.

La expresion “emolumentos”, incluye otros ingresos que puedan percibir los
conyuges, como honorarios por servicios profesionales o utilidades por desarrollar una
actividad comercial, industrial, etc. La palabra “emolumentos” no tiene definicién legal,
de manera que debemos entenderla en su sentido natural y obvio, conforme al art. 20
del Cddigo Civil, es decir, segun el uso general de las mismas palabras. Tal “uso
general”, como ha senalado nuestra jurisprudencia, es aquél que se establece en el
Diccionario de la Lengua Espafiola, que entiende por “emolumento”, la “utilidad,
retribucién”, o “remuneracion adicional que corresponde a un cargo o empleo”. De esta
manera, si se trata de un coényuge profesional o independiente, percibird una “renta”
en lugar de una remuneracién, debiendo entenderse que dicha renta también se
encuentra comprendida en el N° 1 del art. 1725. En relacion a lo anterior, conviene
tener presente la definicion de renta del art. 2 de la Ley de Impuesto a la Renta: “Para
los efectos de la presente ley se aplicaran, en lo que no sean contrarias a ella, las
definiciones establecidas en el Cédigo Tributario y, ademas, salvo que la naturaleza del
texto implique otro significado, se entendera: 1.- Por “renta”, los ingresos que
constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los
beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen,
cualquiera que sea su naturaleza, origen o denominacion”.

Pero no toda remuneraciéon o renta que obtenga uno de los conyuges casados
en sociedad conyugal ingresara al haber de ésta, sino sdélo aquellos ingresos
“devengados durante el matrimonio”, segun expresa la parte final del N° 1 del art.
1725. La expresion “devengar”, significa “adquirir derecho a alguna percepcién o
retribucién por razén de trabajo, servicio u otro titulo” (Diccionario de la Lengua
Espafiola).

De esta manera, dos son los requisitos copulativos para que opere la partida
establecida en el N° 1 del art. 1725 y consecuencialmente, para que los bienes a que
éste se refiere ingresen efectivamente al haber de la sociedad conyugal: i) que se trate
de salarios y emolumentos (es decir, en lenguaje contemporaneo, remuneraciones y
rentas) de todo género de empleos y oficios; v, ii) devengados durante el matrimonio.
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b) Situaciéon que se refiere a los capitales que un cényuge tenga en sus cuentas
previsionales.

Ahora bien, habria que preguntarse si la cotizaciones obligatorias que el
empleador debe enterar en una Cuenta de Capitalizacion Individual que el trabajador
tenga en una Administradora de Fondos de Pensiones, forman o no parte de las
“remuneraciones” o de las “rentas”, y si se encuentran efectivamente “devengadas”
durante el matrimonio. En cuanto a lo primero, dispone el art. 17 del Decreto Ley N°
3.500 que los trabajadores afiliados al Sistema, estaradn obligados a cotizar en su
Cuenta de Capitalizacion Individual el diez por ciento de sus remuneraciones y rentas
imponibles. A su vez, el art. 15 del mismo cuerpo legal sefiala que “Renta es la
cantidad de dinero que declara un afiliado independiente como base de calculo de su
cotizacion, de acuerdo a las normas que se establecen en el Titulo IX”. El inc. 1° del
art. 89, establece por su parte que “Toda persona natural que, sin estar subordinada a
un empleador, ejerza individualmente una actividad mediante la cual obtiene rentas
del trabajo de las sefialadas en el inciso primero del articulo siguiente, debera afiliarse
al Sistema que establece esta ley”. El art. 92 consigna que "“Los trabajadores
independientes que en el afio respectivo perciban ingresos de los sefialados en el inciso
primero del articulo 90, estaran afectos a las cotizaciones que se establecen en el
Titulo III y a un siete por ciento destinado a financiar prestaciones de salud, las que se
enteraran en el Fondo Nacional de Salud, cuando correspondan. Dichas cotizaciones se
pagaran de acuerdo a lo establecido en los incisos cuarto y quinto del presente articulo
y en el articulo 92 F. Los afiliados independientes a que se refiere el inciso tercero del
articulo 90, estaran afectos a las cotizaciones que se establecen en el Titulo III y a un
siete por ciento destinado a financiar prestaciones de salud, que sera recaudado por la
Administradora y enterado en el Fondo Nacional de Salud”.

Se colige de las normas precedentemente citadas, que la cotizacion forma parte
de la remuneracion o de las rentas, es decir, se deduce de ellas. Se cumple entonces el
primero de los requisitos exigidos por el N° 1 del art. 1725. En cuanto al segundo
requisito, esto es, que se trate de ingresos “devengados durante el matrimonio”, es
necesario preguntarse cuando nace para el trabajador dependiente o independiente, el
derecho a percibir los montos acumulados en su Cuenta de Capitalizacion Individual.
De lo que expondremos en la letra b) de este numeral, no cabe sino concluir que tal
derecho se origina una vez que el trabajador jubila, y obtiene alguna de las pensiones
que el sistema contempla al efecto (pension de vejez, pension de invalidez, y en caso
de fallecer el trabajador, pensidon de sobrevivencia para los beneficiarios que sefala la
ley). Antes de que jubile y obtenga la respectiva pension, su derecho no se ha
devengado, y por ende, los montos que corresponden a su fondo previsional no han
ingresado al haber de la sociedad conyugal.

Se cumple entonces el primero de los requisitos exigidos por el N° 1 del art.
1725, mas no el segundo, conforme a lo expuesto y lo que se expondra. Por ende, las
“cotizaciones”, mientras mantienen tal condicion juridica, no se encuentran
comprendidas en el N° 1 del art. 1725 del Cddigo Civil. Sélo lo estaran, una vez que
devienen en “pensiones”, es decir, en sumas que se devengan periddicamente, una
vez que el trabajador ha obtenido su respectiva jubilacién, usualmente la “pension de
vejez”.

Asi lo ha entendido siempre nuestra doctrina. Al efecto, sefiala Enrique Rossel
Saavedra, al aludir al haber real de la sociedad conyugal, que forman parte del mismo
“las jubilaciones y pensiones de retiro”®. Arturo Alessandri Rodriguez, por su parte,
también recoge el distingo con la claridad habitual que caracteriza sus escritos:
“Jubilaciones y pensiones de retiro concedidas en virtud de leyes de caracter general y
permanente. Otra es la solucidn si la jubilacidon o la pensidén de retiro es concedida al

° Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 104.
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conyuge en aplicacion de una ley de caracter general y permanente, por haber servido
cierto numero de afos y concurrir los demas requisitos legales. Estas jubilaciones y
pensiones, sean fiscales o municipales!®, representan, en cierto modo, el sueldo que
ganaba el empleado. Hay que distinguir entre el derecho mismo a la jubilacién o retiro
y las rentas devengadas durante el matrimonio. El derecho mismo es personalisimo:
compete exclusivamente al cdnyuge favorecido y no ingresa al haber social aunque se
haya declarado durante la vigencia de la sociedad. De ahi que disuelta ésta, aquél
continuara percibiendo su jubilacion o pension sin que nada tenga que abonar, por este
motivo, al otro cényuge o a sus herederos. Las rentas devengadas durante el
matrimonio ingresan al haber social conforme al N° 1 del art. 1725, porque
representan, como dijimos, parte del sueldo del empleado y son, hasta cierto punto,
producto del trabajo personal del conyuge que las percibe”'t,

Notese que como sefala Alessandri, “el derecho a la jubilacién”, es
personalisimo, aun en el caso que se haya “declarado” durante la sociedad conyugal,
de manera que no ingresa a ésta. Por tanto, si todavia no se ha declarado tal derecho
—-porque el conyuge respectivo aln no cumple los requisitos previstos en la ley para
pensionarse-, con mayor razén la conclusion ha de ser que nada ha ingresado al haber
de la sociedad conyugal.

Si se estimare que las jubilaciones forman parte del haber de la sociedad
conyugal no en virtud del N° 1 sino que de conformidad al N° 2 del art. 1725 del
Cddigo Civil, en nada cambia la conclusion precedente. En efecto, dispone este
numeral: “El haber de la sociedad conyugal se compone: (...) 2°. De todos los frutos,
réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquiera naturaleza, que provengan, sea de
los bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los cényuges, y que se
devenguen durante el matrimonio”. Asi, si se trata de las “pensiones”, ellas formaran
parte del haber social una vez que adquieran tal calidad (es decir, una vez que las
“cotizaciones” se transformen en “pensiones”) y se devenguen. Y ello acontecera,
segln se dejo en claro, cuando el trabajador obtenga una de las pensiones
contempladas en la legislacion previsional. Antes, no existen “pensiones”. Ergo, nada
puede ingresar al haber de la sociedad conyugal.

A su vez, cabe referirse aqui al Decreto Ley N° 3.500, del Ministerio del Trabajo
y Previsién Social, de 1980, que cred un Sistema de Pensiones de Vejez, de Invalidez y
de Sobrevivencia derivado de la capitalizacién individual que se regira por las normas
del citado decreto ley. La capitalizacion se efectuara en organismos denominados
Administradoras de Fondos de Pensiones (articulo 1°). El articulo 2°, dispone que el
inicio de la labor del trabajador no afiliado genera la afiliacién automatica al Sistema y
la obligacion de cotizar en una Administradora de Fondos de Pensiones, sin perjuicio de
lo dispuesto para los afiliados voluntarios. La afiliaciéon es definida en este cuerpo legal
como la relacién juridica entre un trabajador y el Sistema de Pensiones de Vejez,
Invalidez y Sobrevivencia que origina los derechos y obligaciones que la ley establece,
en especial, el derecho a las prestaciones y la obligacion de cotizacion. Agrega el art. 3
que tendran derecho a pensidon de vejez los afiliados que hayan cumplido sesenta y
cinco afios de edad si son hombres, y sesenta afios de edad si son mujeres, sin
perjuicio de lo establecido en el art. 68. Este ultimo precepto, admite la posibilidad que
los afiliados puedan pensionarse en las condiciones prescritas en la ley antes de
cumplir las edades establecidas en el art. 3 siempre que, acogiéndose a algunas de las
modalidades de pension sefialadas en el art. 61, cumplan con los siguientes requisitos:

10 Téngase presente que, en la época en que escribe Alessandri, las pensiones de jubilacion se otorgaban
preferentemente por el Estado. Pero agrega en una nota: “Lo mismo cabe decir de las jubilaciones que
algunas instituciones particulares acuerdan a sus empleados que han servido cierto nUmero de afios”.

11 Alessandri Rodriguez, Arturo, Tratado practico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad
conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada (Articulo 150 y Titulo 22 del Libro IV del Cédigo
Civil), Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1935, pp. 143 y 144.
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a) Obtener una pensidn igual o superior al setenta por ciento del promedio de las
remuneraciones imponibles percibidas y rentas declaradas, calculado segun lo
dispuesto en el art. 63, y b) Obtener una pension igual o superior al ochenta por ciento
de la pensién maxima con aporte solidario, vigente a la fecha en que se acoja a
pensién. Por su parte, el art. 17, citado, dispone que los trabajadores afiliados al
Sistema, menores de 65 afios de edad si son hombres, y menores de 60 afios de edad
si son mujeres, estaran obligados a cotizar en su cuenta de capitalizacion individual el
diez por ciento de sus remuneraciones y rentas imponibles. Ademas, se debera
efectuar una cotizacion adicional en la misma cuenta y calculada sobre la misma base
que sera determinada por cada Administradora y que estarda destinada a su
financiamiento, incluido el pago de la prima de seguro a que se refiere el art. 59. El
art. 61, por su parte, dispone que los afiliados que cumplan los requisitos establecidos
en el art. 3 (ya citados), los afiliados declarados invalidos totales y los afiliados
declarados invalidos parciales, una vez ejecutoriado el segundo dictamen, podran
disponer del saldo de su cuenta de capitalizacion individual con el objeto de constituir
una pension. La Administradora verificard el cumplimiento de dichos requisitos,
reconocera el beneficio y emitird el correspondiente certificado. Por su parte, para
hacer efectiva su pensién, cada afiliado podrd optar por una de las siguientes
modalidades: a) Renta Vitalicia Inmediata; b) Renta Temporal con Renta Vitalicia
Diferida; c) Retiro Programado, o d) Renta Vitalicia Inmediata con Retiro Programado.

De lo expuesto en los parrafos precedentes, puede deducirse que el sistema
previsional no permite que el trabajador afiliado a él, pueda efectuar retiros totales o
parciales en cualquier tiempo, respecto de sus cotizaciones obligatorias. Conforme a
las normas que regulan el sistema de pensiones vigente, las sumas depositadas en las
cuentas de capitalizacion individual sélo estan destinadas al financiamiento de tres
tipos de pensiones: la de vejez, la de invalidez y la de sobrevivencia, sin perjuicio del
otorgamiento de otras prestaciones tales como los retiros de excedentes de libre
disposicion, en el caso que asi lo solicitare el afiliado al pensionarse y le asista el
derecho, el pago de cuota mortuoria o el pago de los fondos bajo la forma de la
herencia. En consecuencia, una administradora de fondos de pensiones estd impedida
de acceder a la solicitud de retiro de los expresados fondos, en un contexto diverso a
los recién sefialados, sin que importe la causa que invoque el afiliado para fundar su
peticién. La Superintendencia de Pensiones tampoco estd facultada para ordenar a una
administradora de fondos de pensiones para que acceda a la peticidon del afiliado. Dicho
en otros términos: la Unica manera de retirar el fondo acumulado en la cuenta de
capitalizacion individual, sera cumpliendo los requisitos legales para obtener una
pension de vejez, o de vejez anticipada, de invalidez o de sobrevivencia, optando por
la respectiva modalidad de pensién.

De esta manera, puede observarse que el afiliado tiene un derecho o crédito en
contra de la respectiva administradora de fondo de pensiones, para retirar sus fondos
acumulados en su cuenta de capitalizacidon individual, pero sélo cumpliéndose los
requisitos previstos en la ley, a los que hemos hecho referencia. El derecho o crédito,
en consecuencia, no es disponible sino en la medida que se cumplan los presupuestos
contemplados en la ley, y de ocurrir ello, la disposicién esta ademas limitada, pues
debe ajustarse a una de las modalidades de pension previstas en el sistema.

Con el mérito de lo expuesto, debe concluirse que no es posible incluir entre los
bienes objeto de la particiéon o liquidacién de la sociedad conyugal, los fondos de la
cotizacién obligatoria que cualquiera de los cényuges mantenga en su Cuenta de
Capitalizacién Individual, pues la ley ha previsto los requisitos bajo los cuales es
posible la disposicion de tales fondos y ha delimitado la finalidad que ellos tienen: el
financiamiento de una pensidén, bajo alguna de las modalidades previstas en el Decreto
Ley N° 3.500. Asi las cosas, la ley reconoce que el afiliado tiene un derecho sobre los
fondos acumulados en su Cuenta de Capitalizacion Individual, pero al mismo tiempo lo
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sujeta, en cuanto a su ejercicio, a una serie de limitaciones. Ello no tiene nada de
particular, pues tal es lo que ocurre frecuentemente en nuestro ordenamiento juridico.

Aln mas, el Unico caso en que la ley permite que se disponga de parte (y en
ningun caso de la totalidad) de los fondos en cuestidn, dice relacién con la
compensacién econémica que uno de los conyuges podria demandar, en el marco de
un juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio, si puede acreditar para ello lo
previsto en el art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil. En efecto, cabe tener presente aqui
lo dispuesto en los arts. 80 y 81 de la Ley N© 20.255, publicada en el Diario Oficial de
fecha 17 de marzo de 2008, que posibilitan el pago de la compensacién econdmica
traspasando hasta un 50% de los fondos previsionales del conyuge deudor a favor del
cényuge acreedor, pero siempre que se trate de “los fondos acumulados durante el
matrimonio”. Por ende, el sefialado porcentaje maximo no se aplicara sobre fondos que
el conyuge haya acumulado antes de contraer matrimonio con el céonyuge acreedor.
Dispone el primero: “Al considerar la situacion en materia de beneficios previsionales a
que se refiere el articulo 62 de la ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello origine
total o parcialmente un menoscabo econémico del que resulte una compensacion, el
juez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio, podra ordenar el
traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacién individual afecta al decreto ley N°
3.500, de 1980, del cényuge que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del
conyuge compensado o de no existir ésta, a una cuenta de capitalizacidén individual,
que se abra al efecto. / Dicho traspaso, no podra exceder del 50% de los recursos
acumulados en la cuenta de capitalizacién individual del cényuge que debe compensar,
respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio.” Establece por su parte el
segundo: “La Superintendencia de Pensiones deberd tener a disposicion de los
tribunales estudios técnicos generales que contribuyan a resolver con bases objetivas
la situacion previsional que involucre a conyuges. De estimarlo necesario, el juez podra
requerir al citado organismo antecedentes especificos adicionales. La Superintendencia
establecera, mediante norma de caracter general, los procedimientos aplicables en los
traspasos de fondos, apertura de las cuentas de capitalizaciéon individual que se
requirieran y demas aspectos administrativos que procedan.” Notese, por tanto, que
en el caso descrito, la ley autoriza un traspaso parcial de los fondos de un cényuge al
otro, pero para un fin determinado. Vale decir, ain en este caso, la ley no autoriza la
disposicién de los fondos al arbitrio del conyuge que los recibe, sino que sélo para
incrementar su cuenta de capitalizacion individual o para proceder a la apertura de
ésta, en caso de no tenerla. Pero ello solamente puede ocurrir en el contexto en que la
ley lo autoriza: al demandarse compensacién econdmica en un juicio de divorcio o de
nulidad de matrimonio. En cualquier otro caso, el acto de disposicion de los fondos
acumulados estd prohibido por la ley, y por ende, de ocurrir, estariamos ante una
hipétesis de objeto ilicito, de conformidad a lo previsto en el articulo 1466 del Codigo
Civil, al sefialar: “Hay asimismo objeto ilicito (...) generalmente en todo contrato
prohibido por las leyes”. Y puesto que estariamos ante objeto ilicito, el acto adoleceria
de nulidad absoluta, segin se desprende de los articulos 10 y 1682 del mismo cuerpo
legal.

Guardando armonia con lo expuesto, en orden a la indisponibilidad de los
fondos acumulados en una cuenta de capitalizacion individual, consigna el inc. 1° del
art. 35 del Decreto Ley N° 3.500 que “El valor de cada uno de los Fondos de Pensiones
se expresara en cuotas. Todas las cuotas de un Fondo de Pensiones seran de igual
monto y caracteristicas, y seran, ademas, inembargables”. Esta inembargabilidad, se
extiende incluso al ahorro previsional voluntario, segin se aprecia en el articulo 20 d
del mismo Decreto, que dispone: “Los recursos mantenidos por los afiliados en
cualquier plan de ahorro previsional voluntario seran inembargables”. Esta
inembargabilidad se fundamenta, por una parte, en la proteccidn del bien juridico que
consiste en asegurar a los trabajadores que en su vejez, dispongan de una pension
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que les permita solventar sus necesidades basicas, asi como en el caracter inalienable
de los fondos. Esta inalienabilidad es absoluta, es decir, no puede haber enajenacion
voluntaria de los fondos —estamos, como expresaba Alessandri con claridad meridiana
ante un derecho personalisimo-, como tampoco enajenacién forzada, y por ello, no
cabe el embargo, dado que éste seria del todo inutil, pues el ejecutante estard
impedido de solicitar que su crédito se pague con cargo a dichos fondos.

En lo atinente a los fondos acumulados en la Cuenta de Ahorro Previsional
voluntario que mantenga un trabajador dependiente o independiente en una
Administradora de Fondos de Pensiones, cabe formular las siguientes observaciones. El
N° 2 del Titulo III del Decreto Ley N° 3.500, articulos 20 y siguientes, regula lo
concerniente a las Cotizaciones Voluntarias, los Depdsitos Convenidos y los Depésitos
de Ahorro Previsional Voluntario. El inciso 1° del articulo 20 del Decreto Ley N° 3.500
se refiere a la primera y la tercera modalidad de ahorro previsional, disponiendo al
efecto: “Cada trabajador podra efectuar cotizaciones voluntarias en su cuenta de
capitalizacion individual, en cualquier fondo de la administradora en la que se
encuentra afiliado o depdsitos de ahorro previsional voluntario en los planes de ahorro
previsional voluntario autorizados por las superintendencias de Bancos e Instituciones
Financieras o de Valores y Seguros, segun corresponda, que ofrezcan los bancos e
instituciones financieras, las administradoras de fondos mutuos, las compafias de
seguros de vida, las administradoras de fondos de inversion y las administradoras de
fondos para la vivienda. A su vez, la Superintendencia de Valores y Seguros podra
autorizar otras instituciones y planes de ahorro con este mismo fin”. El inciso 3° del
mismo articulo, alude por su parte a los “Depdsitos Convenidos”, que a diferencia de
las otras dos modalidades, se acuerdan entre el trabajador y su empleador, con el
objeto de incrementar el capital requerido para financiar una pension anticipada o para
incrementar el monto de la pensidén. El inciso 2° del articulo 20 B del mismo cuerpo
legal, consagra la libre disponibilidad de las Cotizaciones Voluntarias y de los Depdsitos
de Ahorro Previsional Voluntario: “Los trabajadores podran retirar, todo o parte de los
recursos originados en cotizaciones voluntarias y depdsitos de ahorro previsional
voluntario. No obstante, los recursos originados en depdsitos convenidos se sujetaran
a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 20. Dichos retiros quedaran afectos al
impuesto establecido en el nimero 3 del articulo 42%bis de la Ley sobre Impuesto a la
Renta”. En cambio, tratandose de los “Depdsitos Convenidos”, segun se previene en el
precepto recién citado, ellos deben sujetarse a lo previsto en el inciso 3° del articulo
20. Expresa al afecto la parte final de este inciso: “Con todo, los depdsitos convenidos
y la rentabilidad generada por ellos, podran retirarse como excedente de libre
disposicidon, cumpliendo los requisitos especificos establecidos en esta ley”.

De esta manera:

i.- Los trabajadores o pensionados pueden solicitar, en cualquier tiempo, el retiro de
todo o parte de los recursos que llevan ahorrados en los planes de ahorro previsional
voluntario (modalidades de Cotizaciones Voluntarias y Depdsitos de Ahorro Previsional
Voluntario). Con todo, “Los retiros realizados por personas que no cumplan los
requisitos para pensionarse estan afectos a un impuesto Unico, que se paga en la
misma forma y oportunidad que el global complementario. El impuesto Unico grava el
retiro con una tasa incrementada respecto a la tasa de impuesto a la renta a la que
estd afecta la persona que realiza el retiro. Al momento de liquidar cualquier retiro, la
institucion autorizada realizard una retencion correspondiente al 15% del monto de
retiro en concepto de pago provisional del impuesto Unico”.'?

ii.- Distinta es la situacién, tratandose de los Depdsitos Convenidos que se efectlan
por cuenta del empleador, pues ... éstos no se pueden retirar durante la vida activa y

12 *Ahorro Previsional Voluntario. Guia del Ahorrante”, Superintendencia de AFP, Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras y Superintendencia de Valores y Seguros, p. 3.
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se integran al saldo de la cuenta de capitalizacién individual al momento de
pensionarse. En ese momento el trabajador los puede retirar como pensién o como
excedente de libre disposicion si cumple los requisitos (alcanzar una pensiéon de al
menos 150% de la pensidon minima y de 70% de la remuneracion imponible promedio
de los ultimos 10 afos), en este Ultimo caso sin derecho a exencidn tributaria”.3

Considerando lo expuesto en este punto, se puede concluir que los capitales
correspondientes a las Cotizaciones Voluntarias y los Depdsitos de Ahorro Previsional
Voluntario, dado que pueden retirarse en cualquier tiempo por aquél de los conyuges
que los haya enterado, forman parte del haber de la sociedad conyugal, pues tienen la
calidad de “emolumentos”, que ademas estan “devengados” durante el matrimonio. A
su vez, los intereses que se obtengan por el titular de estas cuentas, siguen la misma
suerte de los capitales, en cuanto a la posibilidad de retirarse en cualquier tiempo. Los
capitales depositados, forman parte del haber de la sociedad conyugal de conformidad
al N° 1 del articulo 1725 del Codigo Civil. Los intereses, también, pero de conformidad
al N° 2 del mismo precepto, pues constituyen un fruto civil. Siendo entonces estos
fondos de libre disponibilidad, es decir encontrandose “devengados” o con derecho a
ser cobrados en cualquier tiempo, deben formar parte de la liquidacion de la sociedad
conyugal, si existieren a la época de su disolucion.

Con todo, debe formularse una prevencion final: la bonificacién fiscal,
equivalente a un 15% del monto ahorrado, se perdera en caso de retiro de los fondos.
En efecto, el ahorro previsional voluntario goza de un beneficio tributario, para
aquellos trabajadores que opten por el régimen tributario contemplado en el N° 1 del
articulo 42 bis de la Ley de Impuesto a la Renta (los aportes no se rebajan de la base
imponible del impuesto de segunda categoria). En este caso, los trabajadores recibiran
una bonificacién del Estado, por el ahorro que destinen a adelantar o aumentar la
pension (articulo 20 L del Decreto Ley N° 3.500). Dicha bonificacion serad de cargo
fiscal y equivalente al 15% de todo o parte del ahorro del trabajador, con un maximo
de 6 UTM anuales. La bonificacion anual se harad respecto de la suma de ahorro
previsional voluntario que realice el trabajador, que no superen en conjunto la suma
equivalente a diez veces el total de cotizaciones efectuadas por éste. Dicho en otros
términos: este beneficio fiscal sélo se hace efectivo cuando los fondos ahorrados se
destinan a pensidn. En caso contrario, es decir cuando se retiran antes de pensionarse
el trabajador, se devuelven al Estado. Esto implica que la bonificacién fiscal no formara
parte de la cantidad retirada ni podra computarse en la liquidacion de la sociedad
conyugal.

De lo expuesto, es posible concluir que forman parte del haber de la sociedad
conyugal y por ende deben considerarse en su liquidacién o particion, los montos
correspondientes al ahorro previsional voluntario, descontando de ellos la bonificacién
fiscal del 15%. A contrario sensu, no integran el haber de la sociedad conyugal y
consecuencialmente no deben incluirse en su liquidacion, los montos que los conyuges
mantengan en sus cuentas de capitalizacion individual, en una Administradora de
Fondos de Pensiones.

c) Excepcion eventual en favor de los productos del trabajo de la mujer.

Lo sefialado con anterioridad es aplicable al trabajo del marido y al que ejecuten
conjuntamente marido y mujer. No se aplica al producto del trabajo de la mujer que
ésta realiza separadamente del marido. Estos bienes quedan bajo la administracion de
la mujer y no entran al haber de la sociedad conyugal. Al disolverse ésta, podran pasar
a formar parte de los gananciales, si la mujer no renuncia a ellos. De otro modo, seran
bienes propios de ella. De lo dicho, puede inferirse que los bienes que integran el

13 “Ahorro Previsional Voluntario. Guia del Ahorrante”, Superintendencia de AFP, Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras y Superintendencia de Valores y Seguros, p. 3.
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patrimonio reservado, son sociales, pues lo normal es que la mujer acepte los
gananciales, pero podrian dejar de serlo, si ella renuncia a los gananciales.
d) Epoca en que debe ejecutarse el trabajo.

Debe haberse prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal, aunque se
pague después de su disolucién. Si se presté antes del matrimonio y se paga durante
su vigencia, este dinero serd del conyuge respectivo, y si entra a la sociedad, dara
lugar a una recompensa en su favor (en tal caso, el conyuge aportd un crédito).

Cuando el trabajo comienza a prestarse antes de la vigencia de la sociedad
conyugal y termina durante ella, debemos distinguir si la obra es o no divisible:

i.- Si fuere divisible, entran al haber relativo las remuneraciones por la parte de la obra
realizada antes de entrar en vigencia la sociedad conyugal (seran muebles aportados al
matrimonio) y al haber real las remuneraciones por la parte de la obra realizada
durante la vigencia de la sociedad conyugal.

ii.- Si se tratare de un trabajo indivisible (como la pintura de un cuadro que se termina
durante la vigencia de la sociedad conyugal y cuyo pago se estipulé una vez aprobada
la obra, o el honorario de un abogado pactado contra resultado y el juicio concluye
durante la vigencia de la sociedad conyugal), la remuneracion ingresa al haber real,
porque el derecho a la remuneracion nacié en ese momento.

2.2. Las donaciones remuneratorias.

Son donaciones remuneratorias las que expresamente se hicieren en
remuneracion de servicios especificos, siempre que éstos sean de aquellos que suelen
pagarse (art. 1433, inc. 1°). Dicho de otra forma, la donacién remuneratoria es aquella
liberalidad hecha en consideraciéon a servicios prestados al donante, cuando tales
servicios, en condiciones normales, hubieran generado un crédito a favor del conyuge
que los presto.

La expresion “donaciéon remuneratoria” parece contradictoria, es un oximoron,
pues alude a una gratuidad, por una parte, y a lo que se paga como contrapartida de
un trabajo.

Somarriva proporciona el siguiente ejemplo: “Es el caso, por ejemplo, del
abogado que defiende en juicio a un amigo, y no le cobra honorarios. El amigo lo
recompensa haciéndole un regalo de valor. Este regalo constituye una donacion
remuneratoria. Como se ve, estas donaciones en el fondo no tienen mucho de
gratuitas, porque equivalen a una forma especial de remuneracion del servicio
prestado”.'* Ello explica que en materia de sociedad conyugal, segun se estudid, el
Cddigo incluya las donaciones remuneratorias en el haber real o absoluto de la misma,
cuando se trate de servicios prestados durante la vigencia de la sociedad y que
hubieran dado accién contra la persona servida (art. 1738).

Las donaciones remuneratorias estan sujetas al cumplimiento de las siguientes
solemnidades, sin las cuales se entendera que la donacién no es “remuneratoria” sino
“gratuita” (art. 1433, inc. 29):

i) Deben pactarse por escritura privada o publica, segun si tienen por objeto una cosa
mueble o una cosa inmueble.

ii) Debe constar en la escritura que la donacion es remuneratoria o especificar en ella
los servicios que justifican la donacion.

iii) Por regla general, no requieren insinuacion, salvo si lo donado excediere el valor del
servicio prestado: “Las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalgan al valor de
los servicios remunerados, no son rescindibles ni revocables, y en cuanto excedan a
este valor, deberan insinuarse” (art. 1434).

iv) “En lo demas, las donaciones remuneratorias quedan sujetas a las reglas de este
titulo” (art. 1436), es decir, a las reglas generales de las donaciones.'>

14 Somarriva Undurraga, Manuel, "Derecho Sucesorio”, version de René Abeliuk M., 72 edicion actualizada,
Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Juridica, 2009, p. 715.
15 Meza Barros, Ramon, ob. cit., p. 518.
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En materia de sociedad conyugal, se refiere a ellas el art. 1738, que establece
las siguientes reglas:

i.- Las donaciones remuneratorias de bienes raices hechas a uno de los conyuges o a
ambos, por servicios que no daban accidon contra la persona servida, no aumentan el
haber social. En este caso, dado que el servicio “no daba accion”, prevale la “donacion”
por sobre la “remuneracion”. El inmueble se entiende adquirido a titulo gratuito, e
ingresa por tanto al haber propio del cdnyuge que lo recibe.

ii.- Las donaciones remuneratorias de bienes raices hechas a uno de los cényuges o a
ambos, por servicios que hubieran dado accion contra la persona servida, aumentan el
haber social, hasta concurrencia “de lo que hubiera habido accién a pedir por ellos”, y
no mas. Si el valor del inmueble es inferior o equivalente a lo que podria haberse
cobrado por el servicio, ingresara a la sociedad conyugal en su integridad. Lo donado
ingresara al haber real. Pero si el valor del inmueble objeto de la donacién
remuneratoria excediere lo que podria haberse cobrado por el servicio prestado, se
originara una recompensa en favor del conyuge que prestd el servicio, equivalente al
exceso de lo que pudo cobrarse a la persona servida.

iii.- Las donaciones remuneratorias de bienes raices hechas a uno de los conyuges o a
ambos, por servicios que no hubieran dado acciéon o hubieran dado accidon contra la
persona servida, pero que se hubieren prestado antes de la sociedad, no se
adjudicaran a la sociedad en parte alguna. El inmueble donado, ingresara entonces al
haber propio del conyuge que prestd el servicio antes del matrimonio.

iv.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los cényuges o
a ambos, por servicios que hubieran dado accion contra la persona servida, aumentan
el haber social. La donacién remuneratoria, en este caso, ingresara al haber real.

v.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los conyuges o
a ambos, por servicios que no hubieran dado accién contra la persona servida,
aumentan el haber social, pero no el real o absoluto, sino el aparente o relativo,
debiendo la sociedad recompensa al conyuge que presto el servicio.

vi.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los cényuges o
a ambos, por servicios prestados antes de la sociedad, aumentan el haber social, pero
no el real o absoluto, sino el aparente o relativo, debiendo la sociedad recompensa al
cényuge que presté el servicio.

Se desprende entonces de las reglas anteriores, que la donaciéon remuneratoria
hecha a uno o a ambos conyuges, ingresa al haber real de la sociedad siempre vy
cuando:

a) Los servicios se hayan prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal;

b) Fue hecha en razén de servicios que hubieran dado accion en contra de la persona
servida;

c) El valor de tal servicio, equivalga al valor de lo donado.

Concurriendo estas circunstancias, estas donaciones son el pago de un servicio
o trabajo ejecutado por los conyuges, y por ello, quedan comprendidas en el N° 1 del
art. 1725.16

Por el contrario, si los servicios no daban accion o se prestaron antes del
matrimonio, para determinar el destino de los bienes donados debe distinguirse si se
trata de muebles o inmuebles:

a) Si se trata de bienes inmuebles: ingresan al haber propio del conyuge donatario;
b) Si se trata de bienes muebles: ingresan al haber relativo de la sociedad conyugal.

Alessandri se refiere a recompensas especiales acordadas por ley, en

remuneracién de servicios prestados al pais. Asi, por ejemplo, la otorgada a don

16 Alessandri Rodriguez, Arturo, “Tratado practico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad
conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada”, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, ano
1935, p. 141.
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Andrés Bello en premio por su proyecto de Cddigo Civil'’, o la otorgada al general
Manuel Bulnes por los servicios prestados en la crisis de 1851 (conato de revoluciéon en
contra del Presidente Montt), ascendente a $50.000.-, o la conferida en 1919 al
teniente 1° Dagoberto Godoy, de $50.000.-, por haber atravesado en aeroplano la
cordillera de los Andes. Estas recompensas, sefiala Alessandri, “... participan, en cierto
modo, del caracter de donaciones remuneratorias, porque son gratuitas y tienen por
objeto remunerar servicios. Pero como éstos no son de los que dan accién contra el
Estado, esas recompensas no aumentan el haber social y pertenecen al cényuge
favorecido con ellas. Si, por consistir en dinero, ingresan al haber social, la sociedad
quedara obligada a restituir igual suma (art. 1725, N.° 3)”8, En otros términos, si se
trata de dinero u otros muebles, ingresaran al haber relativo o aparente de la
sociedad, no al real o absoluto.

2.3. Otras indemnizaciones obtenidas a consecuencia del trabajo.

Ingresan también al haber social real las jubilaciones y pensiones de retiro,
segln lo que hemos expuesto, una vez que se devenguen. Ellas representan la
remuneracion que ganaba el trabajador. No siguen esta regla las jubilaciones o
pensiones de gracia, dado que son donaciones o gratuidades.

Ingresan igualmente al haber social real la indemnizaciéon por accidentes del
trabajo y la suma que se pague al trabajador por afios de servicio, al ponerse término
al contrato de trabajo.

2.4. Bienes raices o muebles adquiridos a titulo oneroso.
a) Regla general.

Ingresan estos bienes al haber real, conforme lo preceptuado en el art. 1725,
N° 5.

En la denominacién de bienes muebles, se comprenden las cosas corporales,
fungibles o no, los créditos, las acciones muebles, los establecimientos de comercio
gue son muebles y la propiedad intelectual o industrial. Los premios de loteria o en
general los juegos de azar que supongan un pago, quedaran en esta condicidén, por ser
bienes adquiridos a titulo oneroso.

Los bienes raices adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal siguen la misma regla, sin importar que los compre el marido o la mujer o
que se inscriban a nombre de ésta ultima: de todas maneras seran sociales.

Para aplicar esta regla, no se toma en cuenta tampoco si los bienes fueron
adquiridos con bienes sociales o con bienes propios de alguno de los céonyuges; si el
titulo es oneroso, el bien adquirido sera social, sin perjuicio de la recompensa a que
pueda tener derecho el conyuge dueno del dinero.

b) Excepciones a la regla del art. 1725, NO 5,

Los casos son los siguientes:

b.1) Caso del art. 1733.

Excepcionalmente, no acontecera lo dispuesto en el N° 5 del art. 1725 y el bien
adquirido a titulo oneroso ingresara al haber propio de uno de los cényuges, cuando
opera la subrogacion real de la que trataremos oportunamente (art. 1733).

b.2) Caso del art. 1736.

Es necesario, para que opere el art. 1725, N° 5, que el bien raiz haya sido

adquirido durante la vigencia de la sociedad para que ingrese al haber real. Con todo,

17 “Santiago, 14 de diciembre de 1855.- Por cuanto el Congreso Nacional ha acordado el siguiente proyecto
de lei: ‘Articulo 1.° El Congreso Nacional concede un voto de gracias al autor del proyecto de Cddigo Civil,
por la perseverancia i eficaz contraccidn que ha dedicado a este trabajo, i a los miembros colaboradores de
la Comisidon Revisora del mismo Cddigo, por la solicitud, esmero i constancia con que han concurrido al
examen i revisién de toda la obra, hasta llevarla a su término. Art. 2.° Acuérdanse al autor del proyecto de
Caodigo Civil, senador don Andrés Bello, veinte mil pesos, por una sola vez, i se le abona el tiempo de servicio
necesario para que pueda jubilarse del empleo de oficial mayor del Ministerio de Relaciones Exteriores, con
su sueldo integro”.

18 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 142.
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distinto sera el efecto si la causa o titulo de la adquisicion fuere anterior al inicio del
matrimonio. En efecto, si el proceso de la adquisicidn comenzé antes que la sociedad
conyugal existiera y se completa durante su vigencia, el bien asi adquirido pertenecera
al haber del conyuge respectivo (si es inmueble) o al haber aparente (si es mueble),
segun los casos. El art. 1736, inc. 1°, dispone en este sentido: “La especie adquirida
durante la sociedad, no pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo de la adquisicidon ha precedido a ella”. Por tanto, por ejemplo,
si uno de los cényuges, antes del matrimonio, compré un inmueble, pero se inscribid
después del matrimonio, sera bien propio del conyuge y no bien social. El art. 1736,
después de enunciar la regla general transcrita, contempla, aunque no de manera
taxativa, otros casos de excepcion:

Primero: Los bienes adquiridos por prescripcion, si la posesion se inicia antes de la
vigencia de la sociedad conyugal, aunque el plazo de prescripcién se cumpla durante la
vigencia de la sociedad (art. 1736, N° 1).'° El mismo principio se aplica a las cosas que
poseia un conyuge antes del matrimonio si la transaccion con que perfecciond su

19 ¢Por qué el art. 1736, N° 1, alude a la prescripcion adquisitiva, si se trata, como usualmente se afirma, de
un modo de adquirir que opera a titulo gratuito y no oneroso, dado que “no entrafia para el prescribiente
ningun desembolso econdmico, ninguna prestacion”? (Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva Undurraga,
Manuel, Vodanovic H., Antonio, “Tratado de los Derechos Reales. Bienes”, quinta edicion, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 17; Rozas Vial, Fernando, “Los Bienes”, cuarta edicién, Santiago de Chile,
LexisNexis, 2007, p. 251; Pefiailillo Arévalo, Daniel, “Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales”,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 408; este autor introduce un matiz, pues después de
sefialar que la prescripcion adquisitiva es un modo de adquirir a titulo gratuito, agrega en una nota lo
siguiente: “Aunque también podria sostenerse que, por su naturaleza, es ajena a la distincién entre actos
gratuitos y onerosos; en todo caso, no es a titulo oneroso”). De lo expuesto, habria que colegir que todo
inmueble adquirido por prescripcion, lo sera siempre y en toda circunstancia a titulo gratuito. Recordemos a
su vez que los inmuebles adquiridos a titulo gratuito no ingresan al haber social, sino que al haber del
conyuge adquirente, segun se desprende, a contrario sensu, del art. 1725, N° 5, en relacion al inc. 2° del
art. 1726. Cabe tener presente también que esta norma del N° 1 del art. 1736 es la Unica a partir de la cual
se deduce que operando la prescripcion, ha de entenderse que el dominio se adquirié al entrar en posesion,
y no cuando se cumplié el plazo de la misma. Dicho de otra forma: la prescripcion adquisitiva retrotrae la
adquisicién del dominio al momento inicial de la posesion. Pareciera, entonces, existir un error del Cédigo, al
haber incluido en el art. 1736, la prescripcién que opere en favor de un conyuge. Sin embargo, la cuestion
no es tan simple para algunos. En efecto, iqué ocurre si la posesidén se inicia durante la vigencia de la
sociedad conyugal? En principio, debiéramos concluir que el inmueble no sera tampoco social, sino propio del
conyuge poseedor y prescribiente. Pero esta conclusion privaria al numeral de toda utilidad, pues daria igual
si la posesion se inicid antes o después de la vigencia de la sociedad conyugal; por eso, en opinion de
algunos, habria que distinguir segun si el titulo que posibilitd al conyuge entrar en posesion lo fue a titulo
gratuito o a titulo oneroso. En el primer caso, el inmueble ingresard al haber propio del cényuge; en el
segundo caso, el inmueble ingresara al haber absoluto de la sociedad conyugal. Para esta opinién, la
prescripcidn, entonces, podria operar a titulo oneroso (por ejemplo, si el conyuge entré en posesién a
consecuencia de una compraventa de cosa ajena que logrd inscribir a su favor). Asi concluye Arturo
Alessandri Rodriguez, en su obra que dedica al estudio de la sociedad conyugal, denominada “Tratado
practico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujer
casada” (Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1935), nota, p. 196. Expresa este autor, al aludir al N° 1
del art. 1736: “Para que tenga lugar esta excepcion es menester que el cdnyuge, al tiempo del matrimonio,
sea poseedor de la especie, que la tenga desde antes del matrimonio con animo de sefior o duefo. El
numero 1 del articulo 1736 habla de las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefior antes de
la sociedad. La mera tenencia no sirve, aunque durante la sociedad sea reemplazada por posesién con
arreglo al N° 3 del articulo. 2510. Por consiguiente, si el esposo, al tiempo del matrimonio, era un mero
tenedor de la especie y el caracter de poseedor lo adquiere durante la sociedad, no tiene lugar la excepcién y
la especie adquirida por prescripcidn se reputara adquirida durante ella. Y enseguida agrega Alessandri la
siguiente nota al pié de pagina: La especie, en este caso, sera un bien propio o social segun que la posesién
se haya adquirido a titulo oneroso o gratuito. Advertimos sin embargo un lapsus del autor citado: la nota
debid decir: La especie, en este caso, sera un bien propio o social segin que la posesion se haya adquirido a
titulo gratuito u oneroso. De esta manera, siguiendo esta tesis de Alessandri, a la que adherimos, no
podriamos formular a priori, como caracteristica general, que la prescripcién adquisitiva es un modo de
adquirir que opera siempre a titulo gratuito. Habria que concluir que es un modo de adquirir que puede
operar indistintamente a titulo gratuito o a titulo oneroso, segun la naturaleza que tenga el titulo que sirvid
de antecedente para entrar en posesion. El titulo posesorio, determinara si el modo denominado prescripcion
adquisitiva, opero en definitiva a titulo gratuito o a titulo oneroso.
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dominio opera durante el matrimonio. En este ultimo caso, la norma guarda armonia
con lo dispuesto en la parte final del art. 703, que incluye a la transaccién entre los
titulos declarativos, cuando recae sobre la cosa disputada. Si es titulo declarativo,
opera con efecto retroactivo, atribuyendo el domino al cényuge respectivo y no al
haber real.

En sintesis, cuando opera la prescripcidon adquisitiva, habria que formular los
siguientes distingos:

i.- Si el conyuge entré en posesion del bien inmueble antes de la celebracion del
matrimonio y completa el tiempo de prescripcidon durante el matrimonio, ingresara al
haber propio del conyuge.

ii.- Si el conyuge entré en posesién del bien inmueble después de celebrado el
matrimonio y durante la vigencia del mismo completa el tiempo de prescripcién, habria
que subdistinguir:

i) Si el titulo posesorio fue gratuito, el bien ingresa al haber propio del conyuge.

ii) Si el titulo posesorio fue oneroso, el bien ingresa al haber real de la sociedad
conyugal.

Segundo: los bienes que los conyuges poseian antes del matrimonio con titulo vicioso,
pero cuyo vicio se ratifica o sanea por otro remedio legal durante el matrimonio (art.
1736, N° 2). La ratificacion, que como sabemos opera tratandose de la nulidad
relativa, sanea el contrato, entendiéndose que éste nunca adolecié de vicio alguno. La
expresion “...0 por otro remedio legal”, la entendemos referida a la prescripcion de las
acciones de nulidad, tanto absoluta como relativa, que “purgan” el vicio que afectaba
al contrato o titulo respectivo.

Cabe sefalar también una situacion especial, en relacion a la prescripcion de
inmuebles que opere en favor de la mujer casada en sociedad conyugal: aquella
prevista en el art. 37 del Decreto Ley N° 2.695 de 1979. Aludiremos a ella mas
adelante, al tratar del haber propio de cada conyuge.

Tercero: los bienes que una persona, siendo soltera, vendid, permutd, doné o aportd a
una sociedad y que vuelven a su dominio una vez casada, por nulidad o resolucion o
revocacion del contrato respectivo. (Art. 1736, N° 3).

Asi, por ejemplo, uno de los conyuges, antes del matrimonio, habia vendido un
inmueble, y después del matrimonio, la compraventa se declara nula, a consecuencia
de un vicio de lesién enorme.

Cuarto: los bienes litigiosos, es decir cuya propiedad se litigaba. La sentencia que
reconoce el derecho del cényuge es declarativa del dominio preexistente. En este
caso, al momento de contraerse matrimonio, uno de los contrayentes litigaba con un
tercero acerca del dominio de un inmueble. La sentencia le reconoce su calidad de
duefio, como si lo hubiera sido al casarse. Es un bien propio por lo tanto (Art. 1736, N°
4).

Quinto: el derecho de usufructo que durante el matrimonio se consolida con la nuda
propiedad que un cényuge tenia de soltero, cualquiera sea la razén de terminacion del
usufructo y aun cuando termine por titulo oneroso. De no existir esta excepcion, el
conyuge tendria la nuda propiedad en su haber propio y el usufructo ingresaria al
haber real. Con todo, los frutos perteneceran a la sociedad, regla que guarda armonia
con lo dispuesto en el art. 1725, N° 2 (Art. 1736, N° 5).

Sexto: lo que durante el matrimonio se pague a un cényuge por capitales adeudados
antes del matrimonio o por intereses devengados siendo soltero y pagados después de
casado (art. 1736, N° 6). Por ejemplo, una dacién en pago que recae en un inmueble.
Si bien el crédito era mueble (porque se debia una suma de dinero), conservd el
caracter de propio por habérsele excluido de la sociedad con arreglo al N° 4 del art.
1725, vale decir, en capitulacion matrimonial. La causa o titulo de la adquisicién del
inmueble -el crédito- precedio a la sociedad.?°

20 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 203.
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Séptimo: los bienes adquiridos por el conyuge durante la vigencia de la sociedad
conyugal, en virtud de un acto o contrato cuya celebracién se hubiere prometido con
anterioridad a ella, siempre que la promesa conste en escritura publica o en
instrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros conforme al art. 1703 (art.
1736, N° 7).

Por el contrario, si la causa o titulo de la adquisicion tiene lugar durante la
sociedad y la adquisicion se retarda por ignorancia o por haberse impedido o
entorpecido injustamente, el bien ingresa al haber real, aunque la sociedad conyugal
se hubiere disuelto, conforme lo establece el art. 1737, inc. 19, que dispone: “Se
reputan adquiridos durante la sociedad los bienes que durante ella debieron adquirirse
por uno de los cényuges, y que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta la
sociedad, por no haberse tenido noticias de ellos o por haberse embarazado
injustamente su adquisicién o goce”. ¢Sélo ingresara el bien al haber comudn en los dos
casos previstos en el inc. transcrito? Nos parece que no: en nuestra opinion, cualquiera
fuere le causa, el bien ingresara al haber comudn si la causa o titulo de la adquisicion
fue previa al término de la sociedad conyugal. Se trataria de un caso de interpretacion
extensiva de la ley, pues el legislador dice menos de lo que quiso decir. Asi, por
ejemplo, si el marido compra un inmueble encontrdndose vigente la sociedad
conyugal, pero al disolverse la misma la escritura publica aun no estaba inscrita, y
dicha inscripcion se produce cuando la sociedad conyugal ya no existe, el bien
inmueble sera comun.

El principio enunciado se aplica a los frutos que, sin esta ignorancia o
embarazo, hubiera debido percibir la sociedad y que después de disuelta, se hubieren
restituido al conyuge o a sus herederos (art. 1737, inc. 29).

La Ley N° 18.802 agreg6 dos incisos al art. 1736, destinados a aclarar el
sentido y alcance de los numerales que anteceden, estableciendo:

i.- Si la adquisicidn se hiciere con bienes de la sociedad y del conyuge, éste deberd la
recompensa respectiva. Por ejemplo, en el caso del N° 7, si el precio de la
compraventa que se celebra en cumplimiento del contrato de promesa, se pagare en
parte con capitales de la sociedad conyugal y en parte con capitales del céonyuge que
adquiere el inmueble.

ii.- Si los bienes a que se refieren los numeros anteriores son muebles, entraran al
haber de la sociedad, la que deberd al cényuge adquirente la correspondiente
recompensa. En otras palabras, los bienes muebles ingresaran al haber relativo de la
sociedad conyugal. Por ende, las excepciones del articulo 1736 sdlo rigen en su
integridad para los bienes inmuebles.

b.3) Caso del art. 1728.

El art. 1728 se refiere al cdnyuge que, teniendo un inmueble, adquiere durante
la vigencia de la sociedad conyugal, a titulo oneroso, un terreno contiguo a dicho
predio. Distinguimos al respecto:

i.- Si ambos predios conservan su individualidad, el nuevo terreno sera social.

Por ejemplo, el conyuge compra el inmueble contiguo, que permanece separado

del inmueble propio por un muro. Juridica y materialmente, son inmuebles distintos.
ii.- Si ambos predios han formado un solo todo, de manera que el nuevo terreno no
pueda desmembrarse sin grave dafio, se formara una comunidad entre el cényuge y la
sociedad conyugal, en la que ambos seran coduefios del todo a prorrata de los valores
aportados al tiempo de la incorporacion.

Por ejemplo, madre e hija son duefas, cada una, de terrenos contiguos, que sin
embargo no estdn separados por ningdn muro y en los cuales se han levantado
construcciones emplazadas parte en un terreno y parte en el otro, como si se tratare
de un solo predio. Posteriormente, la hija compra a su madre su inmueble.
Materialmente, antes de la compraventa, ambos inmuebles ya eran un solo predio. Sin
embargo, para que se origine la comunidad, seria necesario, en nuestra opinién, que
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ambos predios se fusionen, de manera que la situacion factica (un solo inmueble) se
refleje también en el Conservador de Bienes Raices respectivo. Hecha la fusién, se
entendera formada la comunidad a la que alude el art. 1728. En términos practicos, al
enajenar o gravar mas adelante el inmueble resultante de la fusion, habria que asumir
que se trata de un bien sobre el cual, en parte, uno de los cényuges tiene derechos
radicados en su haber propio, y en parte la sociedad conyugal —es decir el marido-,
tiene los restantes derechos.

b.4) Caso del art. 1729.

El art. 1729 contempla el caso de que un conyuge tenga un bien propio pro
indiviso con otros comuneros y durante la vigencia de la sociedad conyugal adquiera a
titulo oneroso las cuotas de los restantes comuneros. La cuota que se adquiera, en
lugar de ingresar al haber real, sigue la suerte indicada en el caso del art. 1728. Por lo
tanto, todo el bien (no sélo la cuota que se adquiridé) pasa a ser del dominio de una
comunidad formada por la sociedad y el conyuge, a prorrata del valor de la cuota que
pertenecié a dicho conyuge y de lo que costd adquirir las cuotas de los restantes
comuneros.

2.5. Los frutos de los bienes sociales y propios, devengados durante el matrimonio.

Ingresan al haber real todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de
cualquier naturaleza, devengados durante el matrimonio, sea que provengan de los
bienes sociales, sea que provengan de los bienes propios de cada conyuge (art. 1725,
Ne° 2).

Para determinar si el fruto se devengd o no durante la vigencia de la sociedad,
aplicamos la regla del art. 1737, inc. 29, ya estudiada.

Ingresan al haber real tanto los frutos naturales como civiles y tanto los que
provienen de los bienes propios de cada conyuge como de los bienes sociales. Los
frutos de los bienes sociales y de los bienes propios del marido son de la sociedad por
accesion (arts. 643, 646 y 648). En efecto, en el primer caso, tratandose de los frutos
generados por los bienes sociales, porque el marido es considerado duefio de tales
bienes. En el segundo caso, con mayor razon el modo sera el de la accesion,
tratandose de los frutos que se devengan por los bienes propios del marido.

¢A qué titulo y a qué modo se hace duefia la sociedad de los frutos producidos
por los bienes propios de la mujer? Aqui, el modo no puede ser el de la accesion, pues
quien adquiere el dominio de los frutos (el marido, en cuanto administrador de la
sociedad), es una persona distinta de aquella dueia del bien fructifero (la mujer). En
realidad, es un derecho de goce especial que /la ley, que opera directamente como
modo de adquirir, confiere a la sociedad conyugal (por ende, al marido), como una
justa compensacion a los desembolsos que debe hacer para el mantenimiento de la
familia comun. No constituye un usufructo.

Se ha sostenido que el marido es usufructuario de tales bienes,
fundamentandose esta opinion en los arts. 810 (que, dicho sea de paso, contiene una
frase -“de familia”- que debid eliminarse en la reforma del afio 1998) y 2466, referidos
al usufructo del marido sobre los bienes de la mujer. Opina Rossel que aun en
presencia de estas disposiciones, puede sostenerse que el marido no es usufructuario
de los bienes de la mujer, y que si el legislador pensé darle este caracter, en el hecho
no lo hizo. Para concluir que el marido no es usufructuario, bastan dos razones a juicio
del citado autor:

Primera: si el bien sale del poder o dominio de la mujer, el marido pierde el derecho de
percibir los frutos, concepto evidentemente contrario a la nocion del derecho real de
usufructo; en cambio, en el verdadero usufructo, el usufructuario conserva su derecho
a percibir los frutos si el nudo propietario enajenare la cosa.

Segunda: si el marido fuere usufructuario, no tendria obligacion de dividirse por
mitades con la mujer, los frutos existentes a la disolucidn de la sociedad conyugal;
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serian de él exclusivamente; en cambio, en el verdadero usufructo, el usufructuario
tendra derecho a los frutos existentes al expirar su derecho.?!

Hay sin embargo otras razones, que se suman a las dos indicadas, para concluir
en idénticos términos a los de Rossel:

i.- El derecho del marido es un derecho personalisimo. En consecuencia, el marido
carece de la facultad de transferirlo (y menos de transmitirlo, por cierto). El usufructo,
en cambio, puede transferirse a cualquier titulo o arrendarse, salvo prohibicién del
constituyente (art. 793).

ii.- El marido no esta obligado a rendir fianza o caucion de conservacion o restitucion.
El usufructuario, en cambio, debe rendir fianza o caucién, salvo que el constituyente o
propietario lo exonere de tal obligacion (art. 775).

iii.- El marido no estd obligado a confeccionar inventario solemne. El usufructuario, en
cambio, debe confeccionar inventario solemne, salvo que el constituyente o propietario
lo exonere de tal obligacion (art. 775).

iv.- El derecho legal de goce o “usufructo lega
El usufructo propiamente tal, es embargable.
v.- Su duracion esta limitada por la ley: no puede extenderse mas alla del momento en
que se disuelve la sociedad conyugal. El usufructo puede durar lo que dure la vida del
usufructuario.

vi.- El marido, como titular del derecho legal de goce, sdlo responde por hechos
constitutivos de culpa lata o grave, mientras que el usufructuario responde hasta de
culpa leve.

En resumen, la sociedad conyugal (y de manera concreta el marido) tiene un
derecho de goce sui géneris sobre los bienes propios de la mujer. El marido percibe
estos frutos por ser administrador de los intereses sociales y no por ser duefio de
dichos bienes. Lo mismo acontecera con la mujer, si pasa a sus manos la
administracion de la sociedad conyugal, pero con una importante diferencia: ella no se
hara duefa de los frutos, y debera rendir cuenta de los mismos, al término de su
administracion, pues actuara como curadora de su marido.

2.6. El tesoro.

La parte del tesoro que, segun la ley, pertenece al duefio del terreno, ingresara
al haber real de la sociedad conyugal si dicho terreno pertenece a ella.

Recuérdese que el Cddigo Civil regula lo concerniente al descubrimiento de un
tesoro, en los arts. 625 a 628, en el ambito de la ocupacion.

2.7. Las minas.

Las minas denunciadas durante la vigencia de la sociedad por uno de los
conyuges o por ambos, ingresan al haber real de la sociedad conyugal (art. 1730).

Con todo, de acuerdo con los arts. 24 y 25 del Cédigo de Mineria, si la mujer
hiciere un pedimento o manifestacion, los derechos que adquiera “ingresaran al haber
social, a menos que sea aplicable el articulo 150 del Cdédigo Civil”. Se aplicara esta
ultima norma, si la mujer actuare en ejercicio de su patrimonio reservado.

III

es inembargable (art. 2466, inc. final).

I1.- DEL HABER APARENTE O RELATIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Concepto.

El haber aparente, llamado también “relativo”, es aquél integrado por aquellos
bienes que entran a formar parte del patrimonio social, pero confieren al cényuge
propietario un crédito contra la sociedad conyugal, que se hace efectivo a la época de
su disolucion.

21 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N© 162, pp. 109 y 110.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 33



2.- Enumeracion.

2.1. Bienes muebles aportados al matrimonio.

Entran a formar parte del haber relativo los bienes muebles que cualquiera de
los conyuges aportare al matrimonio (art. 1725, N° 3, 123 parte y N° 4, 12 parte).
Excepcionalmente, pueden ingresar al haber propio, si los conyuges asi lo hubieren
pactado en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio (art. 1725 N° 4, inc.
20).

2.2. Bienes muebles adquiridos durante el matrimonio, a titulo gratuito.

Ingresan igualmente al haber relativo de la sociedad conyugal los bienes
muebles que durante ella adquiriere cualquiera de los cényuges a titulo gratuito,
obligdndose la sociedad a la correspondiente recompensa (arts. 1725, N°© 3 y NO 4;
1726, inc. 20y 1732, inc. 29).

De acuerdo con lo expuesto, entran al “haber aparente” las cosas corporales
muebles, fungibles o no; los créditos que tienen por objeto un bien mueble y las
acciones para perseguir el cobro de perjuicios (porque son muebles); los créditos por
obligaciones de hacer (porque los hechos que se deben se reputan muebles, art. 581);
el derecho de prenda, el derecho de usufructo que recae en muebles, etc.

Como se ha indicado, el cényuge que haya hecho ingresar estos bienes
adquiere un crédito en contra de la sociedad, el que hard efectivo, debidamente
reajustado, cuando se disuelva dicha sociedad.

Las hipdtesis serian las siguientes:

i.- Bienes muebles adquiridos en virtud de una donacion.

ii.- Bienes muebles adquiridos en virtud de una herencia.

iii.- Bienes muebles adquiridos en virtud de un legado.

iv.- Bienes muebles adquiridos mediante la prescripcién, cuando el titulo posesorio
invocado fuere uno de caracter gratuito (nos remitimos al alcance que hicimos
respecto del art. 1736 N° 1).

2.3. Ciertas donaciones remuneratorias de cosas muebles.

En el estudio del haber real o absoluto, hemos visto que ingresan a él las
donaciones remuneratorias, por servicios que hubiesen dado accién, en la parte que la
donacion sea equivalente al servicio prestado, y siempre que dicho servicio se haya
realizado durante la vigencia de la sociedad conyugal.

En cambio, las donaciones remuneratorias forman parte del haber aparente o
relativo, de conformidad a lo dispuesto en el art. 1738, en los siguientes casos:

i.- En cuanto representan el pago de servicios que no dan accidn para exigir
remuneracion (por ejemplo, honorarios prescritos);

ii.- En cuanto exceden el monto de la remuneracién a que podria tener derecho el que
presto el servicio, si tuviera accidon para cobrar sus honorarios.

iii.- Si los servicios se prestaron antes de la sociedad.

2.4. El tesoro.

Finalmente, integra el haber relativo:

i.- La parte del tesoro que la ley asigna al descubridor (art. 1731). Si uno de los
cényuges descubre un tesoro en bienes de la sociedad conyugal o de un tercero, la
parte que corresponde al descubridor ingresarda al haber relativo de la sociedad
conyugal (art. 1731). La parte que se asigna por la ley al descubridor no ingresa al
haber real, porque la ley asimila el hallazgo de un tesoro a una adquisicion a titulo
gratuito; como se trata de bienes muebles, ingresan al haber relativo o aparente de la
sociedad conyugal.

ii.- Si el tesoro se encuentra en un bien perteneciente a uno de los cdényuges, la parte
que corresponde al duefio del suelo ingresara al haber relativo de la sociedad
conyugal.
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I11.- DEL HABER PROPIO DE CADA CONYUGE.

1.- Bienes que lo forman y consecuencias juridicas.

Se encuentra formado por aquellos bienes que no entran al haber real o
absoluto ni al haber aparente o relativo de la sociedad conyugal. El dominio de estos
bienes corresponde al conyuge que los adquirio.

Lo anterior no quiere decir que siempre sean administrados por el conyuge
propietario. Como oportunamente veremos, el haber propio de la mujer casada en
sociedad conyugal, es administrado por su marido, por regla general. Sin embargo,
veremos que la ley reconoce ciertos patrimonios “especiales”, que administra
directamente la mujer (por ejemplo, arts. 166 y 167 del Cédigo Civil).

La situacién juridica en que se encuentran estos bienes, produce las siguientes
consecuencias:

a) Los aumentos y mejoras que experimenten, pertenecen al conyuge propietario (los
frutos, sin embargo, seran de la sociedad);

b) Su pérdida fortuita afecta también al conyuge propietario;

c) La administracion de tales bienes, mediando sociedad conyugal, corresponde al
marido;

d) Los acreedores del conyuge no propietario, no pueden embargar dichos bienes;

e) Disuelta la sociedad conyugal, dichos bienes se “retiran” en especie, es decir, no
ingresan a la comunidad ni a la futura liquidacién.

2.- Enumeracion.

2.1. Los bienes raices que los conyuges tienen al momento de contraer matrimonio.

Aun cuando la ley no lo dice explicitamente, se deduce, a contrario sensu, del
art. 1725, que hace ingresar al haber social los bienes muebles aportados al
matrimonio, no los raices (art. 1725 ndmeros 3 y 4).

Con todo, los esposos pueden haber estipulado, en sus capitulaciones
matrimoniales previas al matrimonio, que un inmueble aportado al matrimonio ingrese
al haber de la sociedad conyugal, la que debera al cényuge aportante la respectiva
recompensa.

2.2. Los bienes raices adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal a titulo
gratuito.

Asi lo establecen los arts. 1726 inc. 19y 1732 inc. 10,

Se incluyen aqui, por ejemplo, los inmuebles que se adquieran por donacidn,
herencia, o legado. En el caso de la prescripcién, también se incluird en la medida que
el titulo posesorio invocado fuere uno de caracter gratuito (art. 1736, N° 1).

La parte final del inciso primero de ambos articulos tiene gran importancia
practica, porque resuelve el problema de las donaciones conjuntas. La donacién hecha
a un conyuge, aunque sea hecha en consideracion al otro, incrementa su haber propio,
y la misma regla se aplica a otras gratuidades, como las herencias o legados.

Si la donacion fuere hecha a los dos conyuges, incrementara el haber de cada
uno. Igual ocurrird con las herencias y legados.

2.3. Los aumentos experimentados por los bienes propios de cada cényuge.

No forman parte del haber social los aumentos materiales que acrecen a
cualquier especie de uno de los conyuges, formando un mismo cuerpo con ella, por
aluvion, edificacion, plantacién o cualquiera otra causa (art. 1727, N° 3).

Quedan comprendidos tanto los aumentos producidos por obra de la naturaleza
o por la industria humana, pero con una importante diferencia:

i.- El aumento debido a la industria humana, da lugar a una recompensa en favor de la
sociedad conyugal (art. 1746).
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ii.- El aumento que proviene de causas naturales no da lugar a recompensa alguna
(art. 1771, inc. 290).
2.4. Los bienes muebles excluidos de la comunidad.

Recordemos que los esposos pueden excluir de la comunidad cualquiera parte
de sus bienes muebles, designandolos en las capitulaciones (art. 1725, N° 4, inc. 29).

Dado que la ley exige “designar” los bienes excluidos, la exclusién ha de ser a
titulo singular, pudiendo comprender soélo bienes propios de los esposos, presentes o
futuros, corporales o incorporales. También se podria pactar que estos bienes sean
administrados por la mujer (art. 167).

2.5. Bienes que ingresan al haber propio a consecuencia de una subrogacion.

También forman parte del haber propio de cada cényuge, los bienes que entran
a sustituir a otros bienes propios del conyuge, a consecuencia del fendmeno llamado
subrogacion, regulado en el art. 1727, nimeros 1 y 2 en relacién al art. 1733, que mas
adelante estudiaremos.

2.6. Bienes inmuebles adquiridos durante la sociedad conyugal, aun a titulo oneroso,
pero cuya causa o titulo es anterior a ella (art. 1736).

Nos remitimos a lo expresado acerca de esta hipétesis al tratar del haber real o
absoluto.

2.7. Bienes muebles e inmuebles adquiridos por la mujer en virtud del art. 166 del
Cddigo Civil.

Segun estudiaremos, se trata de bienes que adquiere la mujer en virtud de una
donacién, herencia o legado, con la condicion precisa de que en estos bienes no tenga
la administracion el marido.

Estos bienes perteneceran a la mujer, pero no asi los frutos y los bienes
adquiridos con dichos frutos, los que podran ser sociales, si la mujer acepta los
gananciales.

El art. 166 es una excepcidn a la regla general, en virtud de la cual los bienes
muebles adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia de la sociedad conyugal,
ingresan al haber relativo de la sociedad conyugal.

En cambio, desde el punto de vista del dominio, el art. 166 carece de relevancia
en lo que concierne a los bienes inmuebles, pues estos de todas maneras seran de la
mujer si los adquiere a titulo gratuito (punto 2.2., que antecede). En este caso, la
importancia del art. 166 dice relacién con la administracion de estos bienes, que
correspondera a la mujer, con las facultades del art. 150.

2.8. Bienes inmuebles adquiridos por la mujer por prescripcion, en virtud del
procedimiento de regularizacion de la pequefa propiedad raiz.

Segun revisaremos, de conformidad al art. 37 del Decreto Ley N° 2.695, del
ano 1979, la mujer se hara duefia de los inmuebles que adquiera por la prescripcion
especial consagrada en este cuerpo legal.

En cambio, si fuere el marido el que adquiere por la prescripcion especial
establecida en este Decreto Ley, habra que remitirse a los distingos que ya hemos
formulado conforme al art. 1736 N° 1, para determinar donde ingresa al inmueble.

IV.- PRESUNCIONES EN FAVOR DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y EN FAVOR DE
TERCEROS.

1.- Presunciones a favor de la sociedad conyugal.

Son dos:
1.1. Presunciéon de dominio: establece el art. 1739, inc. 1° una presuncion de dominio
en favor de la sociedad conyugal, que comprende toda cantidad de dinero, de cosas
fungibles, de especies, créditos, derechos y acciones que existan en poder de
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cualquiera de los conyuges al disolverse la sociedad. Esta presuncion, referida a los
bienes muebles, obedece al hecho de que ellos por lo general son sociales.

Esta presuncion es de gran utilidad para los acreedores, pues no estan
obligados a probar que los bienes que persiguen son sociales, presumiendo la ley tal
caracter.

Se trata de una presuncion simplemente legal, pues se podra probar en
contrario. Por ejemplo, la mujer prueba que se trata de bienes muebles que se
excluyeron del patrimonio de la sociedad conyugal en capitulaciones matrimoniales.

La ley admite cualquier medio de prueba, salvo la confesidon de los conyuges (en
especial del marido), sea personal o de consuno (art. 1739, inc. 29). Esta confesion,
por si sola, no sera oponible a terceros, pero entre los conyuges tendria valor, segun
se ha resuelto en algunos fallos.

Agrega el inciso 3° del precepto que la confesion se mirard como una donacién
revocable, que una vez confirmada por la muerte del conyuge donante, se ejecutara en
su parte de gananciales o en sus bienes propios. Vemos en consecuencia que la
confesion no atribuye al otro cényuge el dominio del bien objeto de dicha confesién,
sino que implica un acto de disposicion que so6lo se hara irrevocable a la muerte del
confesante-donante, pudiendo éste dejarla sin efecto mientras viva.

1.2. Presuncidon en orden a que los bienes adquiridos a titulo oneroso se han adquirido
con bienes sociales (es decir con capitales sociales): el Ultimo inciso del art. 1739,
contempla una presuncién a favor de la sociedad, que opera respecto de los bienes que
cualquiera de los conyuges adquiera a titulo oneroso una vez disuelta la sociedad
conyugal y antes de su liquidacién. Se debe entender que la sociedad conyugal financié
la adquisicion de los bienes. Por consiguiente, el cényuge adquirente debera
recompensar a la sociedad, salvo que acredite que realizé dicha adquisicion con bienes
propios o que provengan de su sola actividad personal. Por ende, al igual que en el
caso anterior, nos encontramos ante una presuncion simplemente legal.

Esta norma, indirectamente, fomenta liquidar lo antes posible la sociedad
conyugal que hubiere expirado).

Esta hipdtesis puede operar tanto respecto de bienes muebles como inmuebles,
pues el inciso sefiala que “todo bien” adquirido a titulo oneroso, se ha adquirido con
bienes sociales.

2.- Presuncion a favor de terceros.

El citado art. 1739 establece también una presuncion en favor de los terceros

que celebren contratos a titulo oneroso con alguno de los cényuges; establecen los
incs. 49 y 50 del precepto:
a) Tratandose de bienes muebles, si el cdnyuge contratante hizo al tercero de buena fe
entrega o tradicion del bien respectivo, y siempre y cuando el bien no figure en un
registro publico a nombre del otro conyuge o de otra persona, dicho tercero estara a
cubierto de toda reclamacion que los conyuges intentaren fundada en que el bien es
social o del cényuge que no contratd (inc. 49). En este caso, nos encontramos ante
una presuncion de derecho. En cambio, si no hubo entrega o tradicion, la presuncion
admite prueba en contrario. Serd simplemente legal.

El mismo principio se consagra en el pago de lo no debido, art. 2303, que

protege al tercero que recibié un pago de buena fe, a titulo oneroso.
b) Sin embargo, como adelantamos, no se presumira la buena fe del tercero, cuando el
bien objeto del contrato figure inscrito a nombre del otro conyuge en un registro
abierto al publico (por ejemplo, el de automdviles, el de accionistas de sociedades
anoénimas, el de naves o aeronaves, armas de fuego, marcas, ciertos animales, etc.).

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 37



Las normas anteriores buscan proteger a los terceros que de buena fe contratan
con uno de los cényuges; dicha buena fe no podria invocarse, si el bien figura en un
registro publico a nombre del otro conyuge.

Si no hay entrega o tradicion al tercero, la presuncion, segun dijimos, es
simplemente legal, de manera que podra acreditarse que el bien es propio de la mujer
o del marido. La prueba podra producirse por un tercero que desea perseguir bienes
propios de la mujer por ser su acreedor o por los mismos cényuges cuando hay
dificultades sobre el dominio de los bienes durante la liquidacién de la sociedad
conyugal.

V.- DE LA SUBROGACION REAL.

1.- Concepto.

Si se adquiere un bien raiz a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal, no entrara al haber de dicha sociedad, si es debidamente subrogado a otro
inmueble de propiedad de alguno de los cényuges o si es comprado con valores
propios de alguno de ellos, destinados a este objeto en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio (art. 1727 nUmeros 1y 2).

La subrogacion tiene por objeto conservar la integridad del patrimonio de los
cényuges, pues si no existiera, los bienes adquiridos con dineros propios de ellos
serian sociales, conforme al art. 1725 N° 5. Al mismo tiempo, permite dar “elasticidad”
a los patrimonios de cada conyuge, al poder vender algunos bienes y reemplazarlos
por otros.

La subrogacion puede definirse como /a sustitucion de un inmueble a otro o a
valores que pasa a ocupar la situacion juridica del anterior o anteriores. Su
fundamento se encuentra en la equidad, pues si se vende un inmueble propio de uno
de los conyuges para comprar otro, el adquirido le deberia pertenecer en las mismas
condiciones.

No es una institucién exclusiva de la sociedad conyugal, presentandose en otros
ambitos del Derecho. Asi, por ejemplo, en la pérdida de la cosa que se debe, si el
cuerpo cierto que se debe perece por culpa o durante la mora del deudor, el precio de
dicho bien subroga la cosa que perecié (art. 1672). A su vez, dispone el art. 565 del
Cddigo de Comercio, que la cosa asegurada es subrogada por la cantidad asegurada
para el efecto de ejercitar sobre ésta los privilegios e hipotecas constituidos sobre
aquélla.

En la sociedad conyugal, el Cddigo Civil sélo reglamentd la subrogacion de
inmueble a inmueble o de inmueble a valores, y nada dijo respecto a subrogar muebles
por otros muebles (art. 1733). Arturo Alessandri Rodriguez, dado el silencio del
legislador y el tenor de los arts. 1733 y 1734, niega tal posibilidad, afirmando al
efecto: "No hay subrogacion a favor de bienes muebles. -Sélo pueden adquirirse
por subrogacion bienes inmuebles. Nuestro Codigo no admite la subrogacion a favor de
bienes muebles. Puede subrogarse un inmueble a muebles (art. 1727, N.° 2.°), pero
no pueden adquirirse valores ni bienes muebles en subrogacién de otros bienes
muebles o de un inmueble; el bien subrogado debe ser siempre inmueble. La expresion
‘cosas’ del N.° 2.° del art. 1727 estd limitada a los inmuebles por los arts. 1733 y
1734".22

En cambio, Pablo Rodriguez Grez la admite, atendido lo dispuesto en el art.
1727 N° 2 del Codigo Civil, que reza: “No obstante lo dispuesto en el art. 1725 no
entraran a componer el haber social: (...) 2° Las cosas compradas con valores propios
de uno de los cényuges, destinados a ello en las capitulaciones matrimoniales o en una

22 Alessandri Rodriguez, Arturo (1935), ob. cit., N° 291, p. 234.
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donacion por causa de matrimonio”. Como el precepto no distingue entre muebles e
inmuebles, sino que alude a “Las cosas”, Rodriguez Grez concluye que se refiere la ley
tanto a muebles como inmuebles.?3 Sin perjuicio de lo recién expuesto, centraremos el
analisis en los inmuebles, atendido lo sefialado en el art. 1733.

2.- Formas en que puede operar.

La subrogacion real puede operar de dos formas:
2.1. Segun que se cambie un inmueble por otro: llamada “subrogacién de inmueble a
inmueble”: art. 1727, N° 1.
2.2. Segun se compre un inmueble (o mueble, segun Rodriguez Grez) con valores
propios: llamada “subrogacién de inmueble (o mueble) a valores”: art. 1727, N° 2,

2.1. Subrogacion de inmueble a inmueble.
Consiste en cambiar un inmueble propio por otro que se adquiere durante el

matrimonio y que viene a ocupar el lugar del bien propio en el haber del cdnyuge. Esta
sustitucion puede hacerse:

a) Por permuta; o

b) Por compra.

a) Subrogacion por permuta.

Se refiere a ella el art. 1733. Es necesario que en la escritura de permuta se
exprese el animo de operar la subrogacién (art. 1733, inc. 1°). Si la subrogacién se
hace en bienes de la mujer, exige ademas la ley la autorizacidon de ésta (art. 1733, inc.
79).

Debe existir cierta proporcionalidad entre los valores de los bienes permutados
(art. 1733, inc. 69).

b) Subrogacién por compra.

Se efectla esta subrogacion cuando, vendido un inmueble propio de alguno de
los conyuges, se ha comprado con el precio pagado un nuevo inmueble (art. 1733, inc.
190),

Para que opere, es necesario:

i.- Que se venda un inmueble propio de alguno de los conyuges.

ii.- Que con su precio se adquiera otro inmueble.

iii.- Que se exprese el animo de subrogar, tanto en la escritura de venta como en la de
compra. Se establece esta exigencia, para determinar claramente si el bien raiz
adquirido durante la vigencia de la sociedad es social o propio, lo que interesa
especialmente a la mujer y a los terceros que contraten con ella o con el marido.

iv.- Si el inmueble vendido pertenece a la mujer, se requiere autorizacién de ésta (art.
1733, inc. 79).

v.- Que exista cierta proporcionalidad entre los valores de los bienes que se subrogan.

Una variante de la subrogacién por compra es la llamada subrogacién por
anticipacion. Consiste en comprar primero un bien raiz y después vender un inmueble
propio para pagar su precio. En un fallo de la Corte Suprema, se indica que en este
caso no hay subrogacion, sin dar razones para tal conclusion.

Rossel considera lo contrario, porque si concurren todos los requisitos de la
subrogacion, especialmente el animo de subrogar, no es juridico desconocer los efectos
de ella por una simple razén de precedencia en la realizacién de las operaciones de
compraventa.?*

2.2. Subrogacién de inmueble (o de mueble) a valores.

23 Rodriguez Grez, Pablo, Regimenes Patrimoniales, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p.
87.
24 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N° 179, p. 120.
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Estd contemplada en los arts. 1727 N° 2 y 1733, inc. 2°.

Para que opere, deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Que, durante la vigencia de la sociedad conyugal, se adquiera un inmueble con
valores propios de alguno de los conyuges.

b) Que estos valores propios hayan sido destinados a la subrogaciéon en las
capitulaciones matrimoniales o en una donacion por causa de matrimonio.

Se ha resuelto por la jurisprudencia que si los valores propios provienen de una
asignacion testamentaria -por ejemplo, un legado-, también habra subrogacion,
porque aun cuando no se trata de una donacidon, ambas son liberalidades, y donde
existe la misma razén debe existir la misma disposicidon. Se aplicaria por analogia a los
legados, por ende, las normas de los arts. 1727 y 1733.

c) En la escritura de compraventa del inmueble, deberd dejarse constancia de la
inversidon de los valores destinados a la subrogacion (art. 1733, inc. 2°). En otras
palabras, debe sefialarse que el precio se paga con esos valores.

d) En la escritura de compraventa también debera dejarse constancia del animo de
subrogar, vale decir, de la intencion de que el inmueble comprado reemplace
juridicamente a los valores propios.

e) Si la subrogacion se hace con valores propios de la mujer, se requiere su
autorizacion (art. 1733, inc. 79).

f) Debe haber cierta proporcionalidad entre los valores y el inmueble que se adquiere
(art. 1733, inc. 69).

3.- Elemento comun a todas las formas de subrogacion.

La ley acepta un margen de desproporcion entre el valor del inmueble propio y
el subrogado o entre los valores propios y el inmueble adquirido por ellos. Esta
desproporcidon puede llegar hasta el monto sefialado en el art. 1733, inc. 69, y se
determina comparando la diferencia de valor entre los bienes subrogados y el inmueble
gue se adquiere. Si esta diferencia excede a la mitad del precio del inmueble gue se
adquiere, no habra subrogacion. Asi, por ejemplo, si el predio propio vale
$80.000.000.- y el inmueble adquirido $200.000.000.-, la diferencia es de
$120.000.000.-, que excede a la mitad del valor del predio adquirido, que es de
$100.000.000.- En este caso, no habra subrogacion real y el inmueble adquirido
ingresara al haber de la sociedad conyugal (sin perjuicio que ésta le debera
recompensa al cényuge que vendid su inmueble: la recompensa ascendera a
$80.000.000.-). En cambio, si por ejemplo el precio del inmueble adquirido asciende a
$120.000.000.-, la diferencia es de $40.000.000.-, inferior a la mitad de dicho precio -
$60.000.000.-, y habrd por ende subrogaciéon (sin perjuicio que el cényuge que
adquiere el inmueble le debera a la sociedad recompensa por $40.000.000.-).

Cuando no se produce la subrogacién por no existir la proporcionalidad que se
indico, el bien adquirido sera social, siguiendo la regla general del art. 1733, inc. 6°.
Pero como en la adquisicién se invirtieron valores propios de un cényuge, la sociedad
conyugal le debera recompensa por esos valores.

Si los valores propios del conyuge no se invirtieron totalmente en la adquisicion
del inmueble (lo que ocurrird cuando el bien propio valga mucho y el bien adquirido
valga poco), éste conservara el derecho de llevar adelante la subrogacién comprando
otra finca: art. 1733, inc. 69,

Este articulo reglamenta finalmente la situaciéon en que quedan los saldos de la
subrogacion cuando ella opera:

i.- Si el bien propio vale mas que el adquirido, el saldo que resulte a favor del cényuge
ingresa al haber de la sociedad conyugal y ésta queda debiéndolo (se vendid un
inmueble en $70.000.000.- y después se compré otro en $60.000.000.-);
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ii.- Si el bien propio vale menos que el inmueble adquirido, la sociedad conyugal
deberad pagar la diferencia, pero el cényuge subrogante deberd una recompensa a la
sociedad equivalente al monto de ese pago (se vendié un inmueble en $80.000.000.- y
después se comprd otro en $90.000.000.-). La misma regla opera en el caso de que,
permutandose dos inmuebles, haya alguna diferencia de valor que cubrir en dinero o
que existan estas diferencias al operar la subrogacion de inmueble a valores.

SECCION SEGUNDA: DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

En el estudio del pasivo de la sociedad conyugal, resulta indispensable formular
un distingo, segun si se trata de la obligacion a las deudas o de la contribucién a las
deudas. La obligacién a las deudas dice relacion a la situacidon en la que se encuentran
los conyuges frente a sus acreedores, y supone determinar qué bienes pueden
perseguir éstos, es decir, si solo los bienes del marido (bienes propios o sociales), o si
también pueden ejerce su derecho sobre los bienes de la mujer. La contribucion a las
deudas alude al ajuste interno de cuentas que corresponde hacer entre los cényuges,
una vez que la obligaciéon se pagd o se extinguié mediante un modo equivalente al
pago. En otras palabras, se trata de establecer qué patrimonio ha de soportar en
definitiva dicho pago: si el de la sociedad conyugal (caso en el cual el pago debera
imputarse al pasivo absoluto o definitivo de la sociedad conyugal, sin derecho a
recompensa en favor de ella) o el de alguno de los conyuges (caso en el cual el pago
deberd imputarse al pasivo relativo o provisional de la sociedad conyugal, con derecho
a recompensa en favor de ella).

El distingo entre la obligacién a las deudas y la contribucién a las deudas
también debe considerar que opera en momentos distintos: la obligacion a las deudas
opera mientras la sociedad conyugal estd vigente, mientras que la contribucion a las
deudas opera una vez disuelta la sociedad conyugal, pues es a partir de este ultimo
momento en que debe determinarse si existen o no recompensas.

I.- DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y DE LOS CONYUGES EN
RELACION CON LA OBLIGACION A LAS DEUDAS.

1.- Fundamento de la distincidn.

Desde el punto de vista del tercero acreedor, no hay pasivo social, porque a su
respecto la sociedad conyugal no existe.

El acreedor puede perseguir el patrimonio del marido o si corresponde los
bienes propios de la mujer, pero no le es posible demandar el cumplimiento de su
crédito en el patrimonio social, porque éste se confunde con el del marido (art. 1750).

En otras palabras, el deudor del acreedor no es “la sociedad conyugal”, sino que
el marido o la mujer o ambos.

La cuestion consiste entonces en determinar cuales son las deudas que el
tercero puede perseguir en el patrimonio del marido (y de la sociedad confundidos) y
cuales puede perseguir, ademas, en el patrimonio de la mujer.

2.- Obligaciones que dan acciéon sobre los bienes sociales y sobre los bienes
propios del marido.

Constituyen la regla general:
2.1. Toda deuda contraida por el marido durante la vigencia de la sociedad conyugal
(art. 1740, N° 2).

Esta es la tipica deuda social. Los acreedores del marido podran perseguir todos
sus bienes, es decir, tanto los propios como los sociales (art. 1750).
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2.2. Las obligaciones contraidas por el marido antes del matrimonio (art. 1740, N° 3).

En virtud del art. 1750, el marido no podria alegar que por estas deudas, sdlo
pueden perseguirse sus bienes propios y que los bienes sociales no responden por
tales obligaciones, pues se consideran pertenecerle a él.2> Los acreedores del marido
podran perseguir ambas clases de bienes, de conformidad al derecho de prenda
general que les asiste (art. 2465).

En todo caso, a diferencia del caso anterior, aqui estamos ante una “deuda
personal” del marido.

2.3. Toda deuda contraida por la mujer con mandato general o especial del marido
(art. 1751, inc. 19).

Se entiende que asi sea, pues al actuar la mujer como mandataria de su
marido, ella no compromete su patrimonio sino el de su mandante. Como mandataria
que es de su marido, actla “por cuenta y riesgo” de éste (articulos 1448 y 2116).

Con todo, en dos casos la mujer mandataria de su marido comprometera
también algunos de sus bienes propios (y sus bienes reservados, de tenerlos):

i.- Si los terceros con quienes contraté la mujer mandataria, logran probar que el
contrato cedidé en utilidad personal de la mujer (art. 1750, inc. 20); y

ii.- Si la mujer actuare, al ejecutar el mandato, “a nombre propio”, es decir, contrata a
su propio nombre, sin dar a conocer a los terceros con quienes contrata su calidad de
mandataria de su marido (art. 1751, inc. 2° y art. 2151, inc. 29).

De cualquier manera, los “bienes propios” de la mujer que ésta compromete al
pago de las obligaciones contraidas en los dos casos precedentes, sélo seran aquellos
que se encuentren bajo su administracion (fundamentalmente, los bienes a que aluden
los articulos 166 y 167, a los cuales haremos referencia mas adelante), y no los bienes
propios de la mujer que estan administrados por el marido, conforme se puede
desprender del art. 137, inc. 19, del Cddigo Civil.26 Respondera también, en este caso,
con los bienes de su patrimonio reservado (art. 150).

2.4. Toda deuda contraida por los conyuges conjuntamente o en que la mujer se
obligue solidaria o subsidiariamente con el marido (art. 1751, inc. 39).

En cualquiera de estos tres casos, previene la ley que estos contratos “no
valdran contra los bienes de la mujer” sino en la medida que los terceros con quienes
contrataron los conyuges, logran probar que el contrato cedid en utilidad personal de
la mujer y bajo el entendido que en tal hipotesis, sélo podran perseguir los bienes de
la mujer que se encuentran bajo la administracion de ésta, y no bajo la administracion
del marido.

3.- Obligaciones que dan accidon sobre los bienes sociales, sobre los bienes
propios del marido y ademas, sobre los bienes propios de la mujer.

3.1. Las contraidas por el marido durante la vigencia de la sociedad conyugal, en virtud
de un contrato que cede en beneficio personal de la mujer (art. 1750, inc. 2°: “Podran,
con todo, los acreedores perseguir sus derechos sobre los bienes de la mujer, en virtud
de un contrato celebrado por ellos con el marido, en cuanto se probare haber cedido el
contrato en utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus deudas anteriores al
matrimonio”).

25 A proposito de los casos signados como 2.1. y 2.2., expresa Alessandri: “Las deudas sociales son, a la
vez, deudas personales del marido.- Pero como respecto de terceros la sociedad no existe y sus bienes y
los del marido se confunden formando un solo patrimonio, en realidad no hay deudas sociales. Sélo hay
deudas del marido y de la mujer. Las deudas sociales son deudas del marido, por cuyo motivo sus
acreedores personales y los de la sociedad pueden perseguir indistintamente sus bienes propios y los
sociales, de donde resulta que, en el hecho, toda deuda de la sociedad es personal del marido y toda deuda
personal suya es social”: Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 265.

26 Ramos Pazos, René, "Derecho de Familia”, Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, séptima
edicion actualizada, 2010, Tomo I, p. 203.
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Seran de este tipo, por ejemplo, las obligaciones contraidas por el marido para
pagar las deudas de la mujer anteriores al matrimonio, o aquella deuda contraida por
el marido para pagar los estudios universitarios de la mujer. Se trata, por ende, de
acreedores del marido.

¢Qué “bienes de la mujer” son éstos? ¢(Se trata tanto de los bienes
administrados por el marido como también por la mujer en los casos de los articulos
150, 166 y 167, es decir como separada parcialmente de bienes? Pareciera que se
trata solo de los primeros. De esta manera, el sistema del Cédigo implicaria que si el
contrato lo celebrd el marido pero cedidé en utilidad de la mujer, los acreedores tendran
accion sobre los bienes de ésta administrados por el marido, pero no sobre los bienes
gue la mujer administra separadamente de su cényuge, pues si asi se permitiera, esta
administracion separada se tornaria puramente tedrica. Por el contrario, si la mujer
contrata, como en las situaciones contempladas en el tercero y cuarto caso del punto
dos, sélo comprometera los bienes que se encuentran bajo su administracion, y no los
bienes propios de la mujer que administra el marido. Asi, cada cényuge solo puede
comprometer los bienes de la mujer que se encuentren bajo su directa administracién,
y no bajo la administracién de aquél conyuge que no ha contratado.

3.2. Las obligaciones contraidas por la mujer antes del matrimonio.

Se trata, en este caso, de acreedores de la mujer.

Estas deudas deben pagarse por la sociedad conyugal -art. 1740, N° 3: “La
sociedad es obligada al pago: (...) 3°. De las deudas personales de cada uno de los
cényuges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad lo que ésta invierta
en ello”-, pero pueden perseguirse también sobre los bienes propios de la mujer.

Si el patrimonio de la mujer estaba afecto al cumplimiento de la obligacion
mientras se encontraba soltera, viuda o divorciada, y después contrae matrimonio, no
hay razon para que deje de estar afecto al pago de las acreencias de sus acreedores
por un hecho ajeno a la obligacién, como es el contraer matrimonio la deudora. De lo
contrario, habria que aceptar que el matrimonio es un modo sui géneris de extinguir
las obligaciones.

Se comprenden también en este grupo las deudas propiamente personales de la
mujer en todo lo que cedan en beneficio del marido o de la sociedad.

En este segundo caso, los acreedores pueden dirigirse tanto sobre los bienes
propios de la mujer administrados por el marido, como también sobre los bienes que
administra aquélla. Esto es una consecuencia del derecho de prenda general que tiene
el acreedor sobre todos los bienes de su deudor.

3.3. Las obligaciones que tienen por fuente un delito o cuasidelito cometido por la
mujer.

Al igual que en el segundo caso, se trata de un acreedor de la mujer.

Estas deudas deben ser pagadas por la sociedad (arts. 1740, N° 3 y 1748),
pero también pueden perseguirse en los bienes propios de la mujer, conforme al
derecho de prenda general de que goza todo acreedor (arts. 2465 y 2469).

3.4. Las obligaciones de la mujer que tienen por fuente la ley o un cuasicontrato.

Al igual que en los dos casos precedentes, estamos ante un acreedor de la
mujer (art. 1740 N° 3).

Sera por ejemplo una obligacién que tenga por fuente la ley, los alimentos o la
compensacion econdmica que deba pagar la mujer; y una obligacion que tenga por
fuente un cuasicontrato, /o que deba la mujer a los otros comuneros, por las
reparaciones hechas en la cosa que se posea pro-indiviso.

II.- DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y DE LOS CONYUGES EN
RELACION CON LA CONTRIBUCION A LAS DEUDAS.

1.- Fundamento de la distincidn.
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Después de pagada la deuda al tercero, hay que determinar a qué patrimonio
debe imputarse en definitiva el desembolso. Esta es una cuestion interna, que
concierne a los cényuges solamente. Se plantea al momento de la disolucién de la
sociedad conyugal. Es por tanto un problema de “contribucién a las deudas”.

El principio general es que todas las deudas contraidas durante la vigencia de la
sociedad conyugal por el marido o por la mujer, con mandato especial o general de
éste, son deudas sociales (art. 1740, N° 2). La excepcidén es que las deudas pesen en
definitiva sobre los bienes propios de cada cényuge.

Cabe prevenir que la referencia contenida en el N° 2 del art. 1740 a los actos de
la mujer “con autorizacién del marido”, ha perdido vigencia, desde el momento en que
la Ley N° 18.802 otorgd a esta plena capacidad.

De lo sefalado se infiere que hay deudas que pesan sobre el patrimonio social,
sin derecho a reembolso 0 recompensa y otras que la sociedad paga provisionalmente,
pero de cuyo monto tiene derecho a reembolsarse.

Distinguimos por tanto en la sociedad conyugal un pasivo definitivo y un pasivo
provisorio. El definitivo, esta formado por las deudas sociales; el provisorio, por las
deudas personales de cada conyuge, que la sociedad pagd en su oportunidad.

2.- El pasivo absoluto o definitivo.

Estd compuesto por aquellas deudas que paga la sociedad durante su vigencia y
que, a su disolucién, afectan a su patrimonio, sin derecho a recompensa. Tales son:

a) Las pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra cualquiera

de los conyuges, y que se devenguen durante la sociedad (art. 1740, N° 1).
Distingamos segun si se trata del pago de pensiones o del pago de intereses:

i.- Pago de pensiones.

Respecto de las “pensiones”, un hijo, por ejemplo, podria demandar a su padre
0 a su madre o a ambos, para obtener el pago de una pensién de alimentos. Los
desembolsos que deban hacerse por los demandados por este concepto gravaran el
pasivo absoluto o definitivo de la sociedad conyugal. Otro ejemplo podria corresponder
a una renta vitalicia que uno de los cényuges deba pagar a una persona hasta su
fallecimiento, como contrapartida por la transferencia de un inmueble hecha por la
segunda al primero.

ii.- Pago de intereses.

Esta obligacion, viene a ser la contrapartida, del derecho de la sociedad para
aprovecharse de los frutos de los bienes propios (art. 1725, N° 2).

La obligacion se refiere sélo a los intereses y no a la amortizacidon de capital.
Abarca cualquiera clase de intereses, devengados por cualquiera obligacion.

Por ejemplo: los intereses de un mutuo contraido por uno de los cényuges
antes del matrimonio; el canon anual a pagar por el censo que grave un inmueble de
uno de los conyuges; los intereses de saldos de precios por adquisiciones hechas por
un cényuge, etc.

b) Las deudas contraidas durante el matrimonio por el marido o por la mujer con
mandato general o especial del marido (art. 1740, N° 2).

Con todo, hacen excepcion a esta regla las deudas personales del marido o de
la mujer, y son tales las derivadas de actos o contratos que reportan un beneficio
exclusivo al conyuge que los celebrd, beneficio que recibe sin que haya texto legal que
obligue a la sociedad a proporcionarselo.

Dichas obligaciones pueden ser cobradas a la sociedad, pero ésta tendra
derecho a recompensa contra el conyuge respectivo. Ejemplo de tales obligaciones: las
deudas contraidas para el establecimiento de los hijos de un matrimonio anterior de
uno de los conyuges.
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C) El lasto de toda fianza, hipoteca o prenda constituida por el marido (art. 1740, N°
2).

Lastar es suplir lo que otro debe pagar con el derecho de reintegrarse. Como
expresa Alessandri, “Lastar es pagar por otro con derecho a reembolso. Lasto es el
recibo o carta de pago que se da a quien paga por otro para que pueda reembolsarse
de lo que pagd cobrandoselo a éste. El lasto de una fianza, es, pues, su pago con
derecho a reembolso”.?”

Si se paga una obligacion caucionada con una fianza, hipoteca o prenda
constituida por el marido, debemos distinguir el objeto por el cual se constituyod la
garantia, para saber qué deuda se pago:

i.- Si la garantia se constituyd para caucionar obligaciones sociales, se habra pagado
una deuda social;

ii.- Si la garantia se constituyd para caucionar obligaciones personales, habra derecho
a recompensa a favor de la sociedad.

d) Las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada conyuge
(art. 1740, N° 4).

Se entienden por cargas usufructuarias las expensas ordinarias de conservacion
y cultivo; las pensiones, canones y, en general, las cargas periddicas con que hubiere
sido gravada la cosa con antelacién; el pago de los impuestos periddicos fiscales vy
municipales.

Estas reglas se establecen en los arts. 795 y 796, en el usufructo y que
imponen estas cargas al usufructuario, razén por la cual se lIlaman “cargas
usufructuarias”.

Es légico que la sociedad conyugal las soporte, porque ella goza de los frutos
producidos por los bienes propios de los cényuges, de los que, en cierta forma, es
usufructuaria. Se trata de una manifestacion del principio ubi emolumentum ibi onus,
es decir “donde esta el beneficio esta la carga”.

e) De los gastos que origine el mantenimiento de los cényuges; el mantenimiento,
educacion y establecimiento de los descendientes comunes y de toda otra carga de
familia (art. 1740, N° 5).

La sociedad esta obligada a solventar el mantenimiento de ambos coényuges, lo
que incluye habitacion, vestuario, medicinas, gastos de enfermedad, etc.

Debe cubrir también los gastos de mantenimiento, educacién y establecimiento
de los descendientes comunes.

Estos gastos comprenden la alimentacion, vestuario y atencion médica, los que
siempre son expensas ordinarias, de cargo de la sociedad conyugal.

Los gastos de educacion y de establecimiento pueden ser expensas ordinarias o
extraordinarias. Ambos son de cargo de la sociedad conyugal, pero cabe tener
presente que las expensas extraordinarias se imputaran con preferencia a los bienes
del hijo y sélo en el caso de no ser suficientes dichos bienes, se imputaran al
patrimonio social.

A pesar de que las expensas ordinarias y aun las extraordinarias son de cargo
de la sociedad, los cényuges pueden convenir en hacerlas con sus bienes propios (art.
1744, inc. 19).

Sera también de cargo de la sociedad “toda otra carga de familia”, como dice la
parte final del inc. 1°© del N° 5 del art. 1740. Quedan comprendidos en esta
denominacién las remuneraciones de los trabajadores de casa particular, los gastos de
veraneo, los regalos que es costumbre hacer en ciertos dias, los alimentos que uno de
los conyuges deba por ley a sus descendientes o ascendientes, aunque los primeros no
lo sean de ambos, siempre que sean moderados (art. 1740, N° 5, inc. 2°). Podra el

27 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., N° 418, p. 303.
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juez moderar el gasto si le pareciere excesivo, imputando el exceso al haber del
coényuge respectivo.

Son también de cargo de la sociedad conyugal, los gastos de crianza y los
ordinarios de educacion de los hijos de filiacibn no matrimonial. Los gastos
extraordinarios de educacién y los gastos de establecimiento de tales hijos, seran
personales del conyuge.

f) De los dineros que deban entregarse a la mujer periddicamente o por una vez, si asi
se estipulé en las capitulaciones matrimoniales (art. 1740, N° 5, inc. 3°).

Se trata de un pacto efectuado en las capitulaciones matrimoniales, en cuya
virtud la mujer podra disponer a su arbitrio de los dineros.

Con todo, si en las capitulaciones matrimoniales se impuso la obligacion al
marido, de él sera la obligacion de solventar este gasto, y si paga con dineros de la
sociedad, ésta tendra derecho a recompensa en contra del marido. Lo anterior, en el
entendido que una vez disuelta la sociedad conyugal la mujer no renuncie a los
gananciales, pues de hacerlo, la recompensa que debe el marido se extinguira por
confusién, al reunirse en él las calidades de deudor y de acreedor.

3.- El pasivo relativo o provisional.

Se compone por aquellas deudas que la sociedad paga en virtud de los
principios que rigen la “obligacién a las deudas”, pero que, en definitiva, debe soportar
el patrimonio de cada cényuge (“contribucién a las deudas”). Estos pagos dan derecho
a una recompensa a favor de la sociedad.

Son los siguientes:

a) Las deudas personales de cada conyuge (art. 1740, N° 3).

Son deudas personales, aquellas que emanan de actos o contratos que han
cedido en beneficio exclusivo de un cényuge sin que la sociedad conyugal tenga
obligacion de proporcionarle este beneficio (éste Ultimo caso, por ejemplo, tratandose
de un préstamo para financiar un viaje a Europa de un hijo de uno de los conyuges).
Tienen también el caracter de deudas personales las contraidas por uno de los
conyuges antes del matrimonio.

Por el contrario, toda deuda contraida durante el matrimonio por el marido o
por la mujer con mandato del marido, se presume social y pesa por ende en el pasivo
definitivo. Asi se desprende de los arts. 1750 y 1751 y lo establece el art. 1778, al
declarar que el marido es responsable de todas las deudas contraidas durante el
ejercicio social.

Para destruir esta presuncion, sera necesario demostrar que el contrato cedio
en beneficio exclusivo de alguno de los conyuges (art. 1750, inc. 29).

Una sentencia de la Corte de Puerto Montt, de fecha 11 de agosto de 2020,
autos Rol Policia Local N° 5-2020, concluye que la sentencia que condena a la mujer al
pago de una indemnizacion de perjuicios por el dafio causado por un bien de su
propiedad perteneciente a su patrimonio reservado, no le empece a la sociedad
conyugal que ella mantiene con su marido, de manera que no podra dirigirse su
ejecucion sobre los bienes de la referida sociedad. En tal sentido, el art. 150 prima por
sobre el art. 1740 N° 3, en virtud del principio de la especialidad como también por un
criterio cronoldgico.

b) Las deudas contraidas para establecer a un hijo de anterior matrimonio, o de
filiacion no matrimonial o expensas de educacion extraordinarias. En este caso, la
deuda no grava el pasivo definitivo, pues no se trata de un descendiente comun de los
conyuges, sino de uno solo de ellos.

c) Las erogaciones gratuitas y cuantiosas a favor de un tercero que no sea
descendiente comun (art. 1747). Sdélo pueden hacerse con cargo al haber social
donaciones de poca monta, atendidas las fuerzas del haber social, o aquellas hechas
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para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave menoscabo a
dicho haber (art. 1742).

Del tenor de los art. 1744 y 1747, se deduce a contrario sensu que la erogacion

gratuita y cuantiosa hecha a un descendiente comun, es deuda social, pesando sobre
el pasivo definitivo.
d) Los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se hicieren en la
adquisicion o cobro de los bienes, derechos o créditos que pertenezcan a cualquiera de
los cényuges (art. 1745): por ejemplo, las cargas hereditarias o testamentarias que un
conyuge deba satisfacer al aceptar una herencia o lo que pague en razon de una
transaccion que le permite adquirir cierto bien; o los egresos que se hagan para que
uno de los cényuges obtenga lo que le adeudaba un tercero

No quedan comprendidas aqui las reparaciones usufructuarias, que conforme a
lo indicado, son de cargo de la sociedad.

e) Las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes de cualquiera de los
conyuges, cuando las expensas aumentaron el valor de los bienes y en cuanto
subsistiere este valor a la época de la disolucion de la sociedad (art. 1746).

Si el aumento del valor excede el valor de las expensas, se debera solo lo
invertido en éstas (asi, por ejemplo, si se invierten 20 millones de pesos para ampliar
un inmueble, pero gracias a dichos arreglos, el predio aumenta su valor comercial en
40 millones de pesos, se debe la primera suma).

Tampoco quedan comprendidas aqui las cargas o reparaciones usufructuarias.

f) La indemnizacién por los perjuicios causados a la sociedad con dolo o culpa grave y
el pago de las multas y reparaciones pecuniarias que hiciere la sociedad en razon de
un delito o cuasidelito cometido por alguno de los cényuges (art. 1748).

Desde el punto de vista de la “contribuciéon a las deudas”, es decir en las
relaciones entre los cényuges, la indemnizacién que ha debido pagar la sociedad
origina siempre derecho a recompensa, por tratarse de una deuda personal del
conyuge que cometio el ilicito.

g) Los saldos que la sociedad se vea obligada a pagar por la subrogacion hecha en
bienes de alguno de los cényuges (arts. 1727 y 1733).

Asi, por ejemplo, el inmueble que pertenecia al conyuge se vendié en 150
millones de pesos y se comproé otro en 160 millones, los 10 millones financiados por la
sociedad deberan ser reembolsados por el cényuge adquirente del inmueble, al
momento de disolverse la comunidad.

CAPITULO IV: DE LAS RECOMPENSAS.
I.- CONCEPTO, OBJETO Y CLASIFICACION.

a) Concepto: las recompensas son las indemnizaciones pecuniarias a que los
patrimonios del marido, de la mujer y de la sociedad conyugal, estan obligados entre
si.

Las recompensas emanan del concepto relativo del activo y pasivo de la
sociedad conyugal, puesto que hay bienes que entran a ella transformandose en un
crédito a favor del conyuge aportante y hay deudas personales que la sociedad esta
obligada a pagar con derecho a reembolsarse.

b) El objeto de las recompensas es:

i.- Evitar el enriquecimiento de un patrimonio a expensas de otro;

ii.- Evitar las donaciones disimuladas que pudieran hacerse los cényuges entre si para
perjudicar a los terceros;

iii.- Evitar los abusos del marido, que podria emplear los dineros de la mujer en su
propio beneficio; y
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iv.- Corregir los excesos de una administracion mal intencionada, ya que como se dijo,
se debe recompensa a la sociedad por los perjuicios que se le causen con dolo o culpa
grave (art. 1748).

Durante la vigencia del matrimonio no puede alterarse el régimen de
recompensas, lo que no impide que un cényuge renuncie a ellas por acto que surta
efectos después de la disolucion de la sociedad conyugal.

c) Clasificacion: existen recompensas:

i.- De la sociedad a favor de los conyuges;
ii.- De los conyuges a favor de la sociedad; y
iii.- De los cényuges entre si.

Cabe consignar que la Ley N° 18.802, hizo reajustables las recompensas,
modificando el principio nominalista vigente en el Codigo Civil y solucionando asi los
inconvenientes de la inflacién (art. 1734). Sera al partidor a quien corresponda fijar el
monto de la recompensa en conformidad a las normas de la equidad. En otras
palabras, no hay un sistema de reajustabilidad establecido en la ley, debiendo en cada
caso fijar la forma de reajustar las recompensas.

Las recompensas se haran exigibles a partir de la disolucion de la sociedad
conyugal, y no existiendo reglas especiales, las acciones prescribiran conforme a las
reglas generales, en los plazos de 3 y 5 afos (arts. 2514 y 2515).

II.- RECOMPENSAS QUE LA SOCIEDAD DEBE A LOS CONYUGES.

1.- Incorporacion de bienes de los conyuges al patrimonio social.

La sociedad conyugal debe recompensar a los conyuges, cuando incrementa su
patrimonio con bienes de aquellos, lo que ocurre:
i.- Con el dinero, cosas fungibles y especies muebles que los cényuges aportan al
matrimonio;
ii.- Con el dinero, cosas fungibles y especies muebles que los conyuges adquieren a
titulo gratuito durante la vigencia de la sociedad conyugal;
iii.- Con los bienes inmuebles apreciados en las capitulaciones matrimoniales para que
la sociedad restituya su valor en dinero;
iv.- Con las pensiones de gracia y con las donaciones remuneratorias por servicios
prestados antes del matrimonio o durante su vigencia, pero en la parte que no dan
accion para exigir su pago.

2.- Valor _del bien propio del cényuge, vendido durante la vigencia de la
sociedad.

Hay lugar a recompensa, cuando la sociedad recibe el valor de un bien propio
de uno de los conyuges (art. 1741), salvo:
i.- Que este valor se haya empleado en hacer una subrogacion de que habla el art.
1733; o,
ii.- Que se haya empleado en otro negocio personal del conyuge del cual era la cosa
vendida (como en el pago de sus deudas personales o en el establecimiento de sus
descendientes de un matrimonio anterior).

3.- Pago de deudas sociales con bienes propios.

Hay lugar a recompensa contra la sociedad, cuando uno de los conyuges paga
deudas sociales con sus bienes propios.

4.- Enriquecimiento sin causa.
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Debe la sociedad recompensa al cényuge, cuando la primera obtiene un
provecho injustificado con los bienes propios de éste. Asi ocurrira, por ejemplo, si un
edificio propio del cényuge se demoliera y la sociedad recibiera el precio de los
materiales, o si se vendiere lefla que proviene de un bosque propio del cényuge.

Habrd lugar a la recompensa siempre que el provecho no consista en frutos
naturales de los bienes propios (como seria la explotacion racional del bosque, sin
menoscabo de su sustancia), ya que en tal caso, se trataria de bienes sociales (art.
1725, N° 2).

II1.- RECOMPENSAS QUE LOS CONYUGES DEBEN A LA SOCIEDAD.

1.- Pago de las deudas personales de los cényuges.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1740, N° 3, la sociedad esta obligada al pago
de las deudas personales de cada cényuge, quedando el deudor obligado a compensar
a la sociedad lo que ésta invierta en ello.

La recompensa es equivalente a lo que desembolsé la sociedad, sin abonar los
intereses devengados durante el matrimonio, porque tales intereses son de cargo de la
sociedad sin derecho a recompensa (art. 1740, N° 1). En todo caso, la suma a pagar
debera reajustarse, en la forma establecida en el art. 1734.

2.- Donacion de bienes sociales.

El marido o la mujer deberan recompensar a la sociedad por el valor de toda
donacion que hicieren de cualquier parte del haber social y por toda erogacion gratuita
y cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente comun (articulos 1742 y
1747).

Se excluyen del régimen de recompensas:

a) La donaciéon hecha a un descendiente comun, aunque sea cuantiosa; esta donacién
se imputara, por regla general, a gananciales, a menos que conste de un modo
auténtico (o sea, en instrumento publico) que el marido o la mujer han querido hacerla
con sus bienes propios (art. 1744).

b) La donacion hecha a un tercero, cuando es de poca monta, considerando las fuerzas
del patrimonio social (art. 1742), o,

c) La donaciéon gque se haga para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin
gue cause un grave menoscabo al haber social (art. 1742).

3.- Gastos causados en la adquisicion o cobro de los bienes o créditos de los
conyuges.

Se debe recompensa a la sociedad por los precios, saldos, costas judiciales y
expensas que se hicieren en la adquisicion o cobro de los bienes, derechos o créditos
gue pertenezcan a cualquiera de los cényuges y por todas las deudas y cargas
hereditarias o testamentarias que ella cubra, anexas a la adquisicion de una herencia
que se les defiera (art. 1745).

De esta manera, el precepto se pone en dos casos:

i.- Egresos hechos para que uno de los conyuges adquiera un bien (por ejemplo, el
pago del precio de la compraventa).

ii.- Egresos en que se incurra para que uno de los conyuges cobre el crédito que tiene
contra su deudor (por ejemplo, el pago de costas judiciales).
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De conformidad con el art. 1740 N° 3, estos gastos se presumen efectuados por
la sociedad, pero el conyuge puede probar que los cubrié con bienes propios o con los
mismos bienes hereditarios.

4.- Expensas hechas en los bienes propios.

Los cényuges deben recompensa a la sociedad por las expensas de toda clase
que se hayan hecho en sus bienes propios (art. 1746). El monto de la recompensa se
determina de la siguiente forma:

a) La recompensa equivale al desembolso efectuado, no al aumento de valor real. Si
este aumento de valor excede al desembolso, sélo se adeudara lo efectivamente
gastado.

b) El aumento de valor debe subsistir a la época de la disolucién de la sociedad.

No dan lugar a recompensa las cargas o reparaciones usufructuarias hechas en
los bienes de los conyuges, que son de cargo de la sociedad sin derecho a recompensa,
y el aumento de valor de los bienes propios que se deba a causas naturales.

A su vez, se ha fallado que las expensas hechas por el marido en bienes
reservados de la mujer, que ésta conserva como propietaria exclusiva al renunciar a
los gananciales, no generan recompensas a favor de la sociedad conyugal, sino que un
crédito sujeto a las reglas generales, que el marido debera cobrar a la mujer como lo
haria cualquier acreedor. Lo anterior, porque si procediere recompensa en contra de la
mujer por expensas hechas en bienes reservados, podria ocurrir que, de no renunciar
la mujer a los gananciales, estos bienes no le pertenecerian en forma exclusiva, sino
en comun a los cényuges. En tal contexto, no resulta légico que la sociedad conyugal
pueda exigirle a la mujer pagar por inversiones que también redundarian a favor del
marido (sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 13 de noviembre
de 2013, Rol N°433-2013. Casacién en el fondo fue rechazada por sentencia de la
Corte Suprema de fecha 11 de marzo de 2014, autos Rol N° 16.342-2013).28

La importancia de determinar, -en el caso de las expensas hechas por el marido
en bienes reservados de la mujer- que estamos ante un crédito que sigue las reglas
generales, y no ante una recompensa, se visualiza, al menos, en las siguientes
materias:

i.- Prescripcién de las acciones: la accidon que el marido tiene en contra de la mujer
para cobrar el valor de las expensas, prescribira en cinco afios, contados desde que se
hizo exigible la obligacion de la mujer (en cambio, si fuere una recompensa, el plazo
de prescripcion sbélo comenzarda a correr a partir de la disolucion de la sociedad
conyugal).

ii.- El crédito no se reajustara (en cambio, si fuere una recompensa, debe aplicarsele el
reajuste previsto en el art. 1734).

iii.- El juez competente: la demanda debe interponerse ante el Juez de Letras en lo
Civil (en cambio, las recompensas se cobran en el juicio de particion, seguido ante el
juez arbitro).

5.- Perjuicios causados a la sociedad con dolo o culpa grave.

Cada conyuge debe recompensa a la sociedad por los perjuicios que le hubiere
causado con dolo o culpa grave. La recompensa ascendera al monto del perjuicio (art.
1748).

28 Revisar en nuestra pagina web www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de
sociedad conyugal”, sentencia N° 14.
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Dado que estamos ante culpa extracontractual, correspondera probar los
elementos de la indemnizacién, incluyendo el dolo o la culpa grave, a quien alega
haber sufrido el dafio.

IV.- RECOMPENSAS DE CONYUGE A CONYUGE.

1.- Pago de deudas personales.

Hay lugar a recompensa cuando con los bienes de un cényuge, se pagan deudas
del otro, sea de manera voluntaria o forzada.

2.- Deterioros en bienes propios.

Las pérdidas o deterioros ocurridos en los bienes propios de un conyuge debera
sufrirlos él, porque las cosas se pierden para su duefio. Excepcionalmente, la pérdida
debera ser resarcida por el otro cényuge, cuando se debe a dolo o culpa grave de éste
(art. 1771)

3.- Venta de bienes propios.

La enajenacidon de bienes propios de un cényuge da lugar a recompensa en su
favor cuando, durante la vigencia de la sociedad conyugal, se destina el producido de
tales bienes a la adquisicion de bienes para el otro conyuge o a la reparacion de bienes
del otro cényuge.

CAPITULO V: DE LA ADMINISTRACION
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

CLASIFICACION.

Corresponde al marido, como jefe de la sociedad conyugal, la administracién de
los bienes sociales y los de la mujer, sujeto a las limitaciones que estudiaremos (art.
1749, inc. 1°). Esta administracién se denomina “ordinaria”. Cabe indicar que la Ley
N° 18.802, al modificar el art. 145 (actual art. 138), introdujo una situacién novedosa:
excepcionalmente, la mujer tendrd a su cargo la administracion ordinaria, cuando se
cumplan los siguientes requisitos (art. 138, incs. 20 y 39):

i.- Que afecte al marido un impedimento;

ii.- Que el impedimento del marido no fuere de larga e indefinida duracion;

iii.- Que de la demora en contratar se siga perjuicio a la sociedad conyugal;?°

iv.- Que el juez autorice a la mujer, con conocimiento de causa; y

v.- Que se trate de celebrar por la mujer determinados actos o contratos,
comprendidos en la autorizacién judicial.

En contraposicién a la anterior, existe la administracién “extraordinaria”, que se
produce cuando es nombrado un curador al marido, que entra a administrar los bienes
sociales. Tal curador puede o no ser la mujer, de manera que la administracion

2% En el caso previsto en el art. 19 de la Ley N° 14.908, sobre “Abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias”, la mujer no deberd probar el perjuicio, si en la respectiva causa de alimentos, se hubiere
decretado dos o mas veces, apremios en contra del marido para el pago de las pensiones adeudadas: “Art.
19. Si constare en el proceso que en contra del alimentante su hubiere decretado dos veces alguno de los
apremios sefialados en los articulos 14 y 16, procederd en su caso, ante el tribunal que corresponda y
siempre a peticién del titular de la accién respectiva, lo siguiente: (...) 2. Autorizar a la mujer para actuar
conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 138 del Cédigo Civil, sin que sea necesario acreditar
el perjuicio a que se refiere dicho inciso”.
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extraordinaria no se caracteriza porque necesariamente administre la mujer, sino
porque en lugar del marido, administre su curador.

SECCION PRIMERA: DE LA ADMINISTRACION
ORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Conceptos fundamentales.
Corresponde esta administracion al marido, por el solo hecho del matrimonio.

La administracion ordinaria comprende los bienes sociales y los bienes propios
de la mujer (art. 1749). Con todo, las facultades de administracidon seran distintas en
uno y otro caso.

Se extiende la administracion ordinaria hasta la disolucion de la sociedad
conyugal, a menos que durante su vigencia el marido caiga en interdiccion o se
ausente o sea sometido a un procedimiento concursal de liquidacidn, circunstancias en
las cuales la administracion sera ejercida por el curador o por el liquidador, en el
ultimo caso.

Al término de la administracion, el marido no esta obligado a rendir cuenta a su
mujer; aun mas, la ley dice que administra como duefio, o sea sin el deber de rendir
cuentas a nadie.

Lo anterior no significa que el marido pueda cometer actos dolosos; los arts.
1748 y 1771 obligan al conyuge a indemnizar a la sociedad conyugal o al otro cényuge
de los perjuicios que se les haya causado con dolo o culpa grave.

Estudiaremos por separado las facultades administrativas del marido sobre los
bienes sociales y sobre los bienes propios de la mujer.

I.- ADMINISTRACION ORDINARIA DE LOS BIENES SOCIALES.

1.- Facultades que corresponden al marido.

Sus facultades de administracién sobre los bienes sociales son amplias, sin
perjuicio de requerir en numerosos casos de la autorizacion de la mujer para realizar
ciertos negocios juridicos.3°

La mujer, por si sola, no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales (art.
1752).

Los bienes muebles de toda especie, salvo en el caso de los derechos
hereditarios de la mujer y de las donaciones, quedan entregados a la omnipotencia
administrativa del marido, quien ademas ejercera los derechos que le correspondan a
la mujer que, siendo socia de una sociedad civil o comercial, se casare, sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 150 (art. 1749, inc. 29).

2.- Limitaciones impuestas por la ley a la administracion ordinaria del marido.

El marido necesita autorizacion de la mujer para los siguientes efectos:
a) Para enajenar los bienes raices sociales. La limitacion se refiere a las enajenaciones
voluntarias y no a las decretadas por la justicia en juicios ejecutivos o en un
procedimiento concursal de liquidacion.
b) Para gravar dichos bienes con hipotecas, censos o servidumbres u otros
gravamenes reales (usufructo, uso o habitacién, anticresis, derecho real de
conservacion).

30 En el texto original del Cddigo, el art. 1749 tenia un solo inciso y ninguna limitacién se contemplaba para
la administracion del marido: “El marido es jefe de la sociedad conyugal, i como tal administra libremente los
bienes sociales i los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones que por el presente titulo se le imponen
i a las que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales”.
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c) Para prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales (incorporado en 1989 por
la Ley N© 18.802).

d) Para enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer: en principio,
podriamos entender que este caso (incorporado por el legislador en el afio 1989, en
virtud de la Ley N° 18.802) no debid incluirse en el art. 1749, pues no se trataria de
un bien de la sociedad conyugal, sino de la mujer. Sin embargo, se ha dicho que el
legislador de 1989 lo incluyd en este articulo, bajo el entendido que el derecho real de
herencia, al no poder calificarse como mueble o inmueble, debe regirse por las normas
de los muebles, que constituyen el estatuto juridico general de los bienes (dandole de
este modo consagracion legal a la tesis de Leopoldo Urrutia, en cuanto la herencia
escapa de la clasificacion de derecho mueble o inmueble, establecida en el art. 580 del
Cddigo Civil). Y siendo un derecho mueble adquirido a titulo gratuito durante la
vigencia de la sociedad conyugal, ingresaria al haber aparente o relativo de la misma y
no al haber propio del heredero. Pero seria un bien mueble social, para el cual el
marido, si pretendiere enajenarlo, excepcionalmente, requiere autorizaciéon de la
mujer.

Refiere al efecto Fabian Elorriaga: “Se puede afirmar que, a partir de 1989, la
tesis de URRUTIA tiene consagracion legal. La Ley N° 18.802 de 1989, modifico el
articulo 1749 del Cédigo Civil, aumentando las limitaciones del marido como
administrador de la sociedad conyugal. Una de estas limitaciones agregadas consiste
en que el marido no puede disponer de los derechos hereditarios de su mujer sin la
autorizacion de ella. Lo cierto es que este articulo 1749 se refiere a la administracién
de bienes sociales; luego, la Unica manera de explicar que el marido tenga esta
limitante es entendiendo, al igual que lo ha hecho el legislador, que este derecho es un
bien que se rige por las normas de los bienes muebles, y que por ello ingresé al haber
social y no al haber propio de la mujer. Recuérdese que, segun el articulo 1725 N° 4,
en relacion con el articulo 1732, los bienes muebles adquiridos a titulo gratuito durante
la vigencia de la sociedad conyugal, ingresan al haber social, con cargo a la
correspondiente recompensa en favor del aportante (haber relativo). En este caso lo
gue ocurre es que el derecho real de herencia seria un bien mueble adquirido durante
la vigencia de la sociedad conyugal, y como tal, ingresa al haber social”.3!

Con todo, si vigente su derecho de herencia, se le adjudicare a la mujer un
inmueble hereditario, debemos entender que éste ingresa a su haber propio y no al
haber social. Agrega Elorriaga al efecto: “Si sobreviene la particion de la herencia y a
la mujer se le adjudica un inmueble, la situacidn cambia totalmente. Por el efecto
declarativo y retroactivo de la particion debe entenderse que la mujer jamas fue
comunera y que siempre fue propietaria exclusiva del bien adjudicado (articulo 1344),
(y) dicho bien ingresa al patrimonio personal de la mujer. Se trata de un bien inmueble
adquirido por ella a titulo gratuito durante la vigencia de la sociedad conyugal. Lo
mismo ocurrird cuando la mujer sea legataria de un bien inmueble. Ella (en este ultimo
caso) no adquiere el derecho real de herencia, sino que el derecho de dominio sobre
un bien raiz a titulo gratuito (articulo 1726)".3?

En cambio, si se trata de un derecho real de herencia adquirido por el marido,
aungue debamos entender -siguiendo la logica anterior-, que también ingreso al haber
aparente o relativo, podia éste enajenarlo libremente, sin intervencion de la mujer,
pues por regla general, el marido puede enajenar los bienes muebles sociales sin
autorizacion de la mujer.

e) Para donar bienes sociales, salvo que se trate de donaciones de poca monta,
atendidas las fuerzas del haber social. La restriccion operara, sea que se trate de
muebles o inmuebles, pues la ley no distingue.

31 Elorriaga de Bonis, Fabian, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, LexisNexis, 2005, pp. 94 y 95.
32 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., nota en la p. 95.
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f) Para arrendar o ceder la tenencia (comodato, por ejemplo) de los bienes raices
sociales, los urbanos por mas de cinco afos, y los rusticos por mas de 8 afios, incluidas
las prorrogas que hubiere pactado el marido.

g) Para obligar los bienes sociales, constituyéndose avalista, codeudor solidario, fiador
u otorgar cualquier otra caucion respecto a obligaciones contraidas por terceros. Sin
esta autorizacion, el marido obliga solamente sus bienes propios. No debemos
circunscribir el numeral a las cauciones personales, pues el Cddigo alude a “cualquier
otra cauciéon”, de manera que también debemos incluir las prendas.

3.- Formas y requisitos de la autorizaciéon de la mujer.

a) La autorizacion de la mujer puede ser expresa o tacita, previa o coetdnea a la
celebracién del contrato por el marido o en el acto de su celebracion.

Si fuere anticipada la autorizacidon, debe ser expresa. Si fuere coetanea a la
celebracién del contrato, podra ser expresa o tacita.

b) La autorizacidon expresa y previa, es siempre solemne, debiendo constar por escrito
y por escritura publica, si el acto que autoriza exige esa solemnidad.
c) La autorizacién debe ser especifica.

Debe ademas ser especifica, es decir, no es idonea una autorizacion otorgada
en forma general y de manera anticipada. Asi, por ejemplo, la mujer debe autorizar la
enajenacion del inmueble ubicado en tal parte, inscrito a fojas tanto niUmero tanto afio
tanto, no siendo idénea una autorizacién genérica, para enajenar todos los inmuebles
que pertenecen o pertenezcan en el futuro a la sociedad, sin que ellos sean
debidamente singularizados. AUn mas, se ha dicho que, si se trata de una
compraventa, la autorizacion debiera sefialar un precio minimo de venta. Todo lo
anterior carece de importancia, si la mujer comparece al acto mismo de venta, pero
cobra trascendencia, si su autorizacion la otorga por instrumento separado o a través
de un mandatario.

d) La autorizacion tacita resulta de la intervencidén de la mujer, directa y de cualquier
modo en la celebracién del acto. Se sostiene que la simple comparecencia de la mujer,
cualquiera sea la calidad en que interviene, constituye autorizacion tacita.

e) La autorizaciéon puede prestarla la mujer de manera personal o a través de
mandatario.

La mujer también puede prestar su autorizacién por mandatario. EI mandato
deberd ser especial y constar por escrito o por escritura publica, segun sea la
naturaleza del acto que se autoriza.

4.- Forma de suplir la autorizacién de la mujer.

La autorizacion de la mujer puede ser suplida por la justicia, en los casos

siguientes:

a) Cuando la mujer se niega a prestarla, sin justo motivo.

b) Cuando la mujer se encuentra impedida de prestarla, como acontece por su
demencia, 0 su ausencia real o aparente u otro impedimento, si de la demora se
siguiere perjuicio a la sociedad conyugal.

En el caso de negativa injustificada de la mujer, el juez dard la autorizacion
previa audiencia a la que sera citada ésta, lo que implica que debe ser notificada y oida
en el respectivo proceso.

La citacion so6lo es necesaria en caso de negativa de la mujer y no cuando la
justicia autoriza al marido por impedimento de la mujer.

Sin embargo, la autorizacidon de la mujer para que se donen bienes sociales, no
puede ser suplida por el juez (a menos que se recurra al juez por estar impedida la
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mujer de manifestar su voluntad). En todo caso, la negativa de ésta, en el supuesto
que pueda manifestar su voluntad, impide la donacién.

Sera juez competente el civil, del domicilio de la mujer (la Ley N° 20.286, del
afio 2008, al modificar el art. 8 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia,
traspasé desde la esfera de competencia de los Tribunales de Familia a la esfera de
competencia de los Tribunales Civiles, esta materia).

5.- Sanciones por la falta de autorizacidn.

a) Nulidad relativa.

La falta de autorizacion, en los cinco primeros casos mencionados en el NO 2,
ocasiona la nulidad relativa del acto o contrato realizado por el marido, pues se
infringe una formalidad habilitante. La accion prescribe en el plazo de 4 afios, contados
desde la disolucidon de la sociedad conyugal. Si la mujer o sus herederos fueren
incapaces, el cuadrienio empezara a correr desde que cese la incapacidad. Con todo,
en ningun caso se podra pedir la declaracion de nulidad, pasados 10 afos desde la
celebraciéon del acto o contrato (art. 1757). El art. 1757 guarda perfecta armonia con
los articulos 2509 y 2520, de los que se desprende que la suspension de la
prescripcion no se extiende mas alla de diez afios.

De acuerdo con el art. 1757, la accién de nulidad relativa le correspondera a “la
mujer, sus herederos o cesionarios”. Sin embargo, a juicio de Hernan Corral, la
referencia a los cesionarios seria errdénea, pues la mujer no fue parte del contrato
viciado de nulidad, de manera que ella no adquirié derechos derivados de dicho acto
juridico, y tampoco es posible que ella sélo cediera la accidon de nulidad, pues en tal
caso, el tercero careceria de interés para demandar.33

El error apuntado por el profesor Corral no es atribuible a don Andrés Bello,
pues el inc. 2° del art. 1757, que alude a los cesionarios, se introdujo por la reforma
hecha al Cédigo Civil por la Ley N° 18.802, del afio 1989.

Si el tercero que adquirié el bien de manos del marido aun conserva la cosa, la
sentencia de nulidad lo afectara, pues la demanda de nulidad se interpondra por la
mujer en contra del marido y de su adquirente. En cambio, si el adquirente hubiere a
su vez enajenado la cosa, la mujer tendria que deducir la accién de nulidad y también
la accion reivindicatoria. En cuanto a esta posibilidad de que la mujer pueda deducir
accién reivindicatoria, contra el tercero que hubiere adquirido el bien social de manos
del primer comprador o de otro posterior, del marido, podrian plantearse dos
escenarios:

i.- Seria necesario que previamente se decrete la separacion judicial de bienes (art.
155) y por ende expire la sociedad conyugal (la causal seria el fraude en perjuicio de la
mujer). En efecto, vigente la sociedad conyugal, frente a los terceros, el marido se
mira como duefio exclusivo de los bienes sociales (art. 1750). Fallaria entonces el
requisito indispensable para que prospere la accion reivindicatoria: que el reivindicante
sea duefio de la cosa. Disuelta que sea la sociedad conyugal, la mujer sera titular de
derechos equivalentes al 50% de la cosa, y tendra entonces legitimacién activa para
interponer la accién reivindicatoria. Una sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel de 9 de agosto de 2007, autos Rol N° 1.730-2002, rechaza demanda de
reivindicaciéon deducida por la mujer casada en sociedad conyugal.3* El mismo principio

33 Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,
p. 700.
34 Cfr. en www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”, sentencia
N° 19.
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se asienta en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de fecha 1 de
junio de 2015, autos Rol N° 2.793-2014.3%

ii.- Excepcionalmente, estariamos ante un caso en el que, para los efectos previstos en
los articulos 1749 y 1757 del Coédigo Civil, la mujer, no obstante que no es la duena del
inmueble, puede sin embargo reivindicarlo, bajo el entendido que lo hace con el
proposito de que dicho bien se reintegre a la sociedad conyugal que forma con su
marido. Ello, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 1689, en las normas de la
nulidad, y de que en el art. 1757 no se establece, como presupuesto de la accién de
que goza la mujer, la circunstancia de que el bien no haya salido de las manos de
aquél que lo adquirié directamente del marido. Una sentencia de la Corte Suprema de
fecha 1 de septiembre de 2009, dictada en los autos Rol N° 1.719-2009, acoge tanto la
accién de nulidad relativa cuanto la accién reivindicatoria, deducidas por la mujer.3®
Algunos autores, como Enrique Alcalde y Hernan Corral, adhieren a esta tesis.
Respecto del primero, nos remitimos a sus planteamientos expuestos en el estudio de
la accion oblicua o subrogatoria. Respecto del segundo, expresa al efecto: “hay casos,
tanto de nulidad absoluta como de nulidad relativa, en que la legitimacion para pedir la
nulidad puede corresponder a un tercero que no fue parte del acto o contrato. Por
ejemplo, un acreedor que pide la nulidad absoluta de la enajenaciéon realizada por el
deudor de una cosa embargada (objeto ilicito) o la mujer casada que desea pedir la
nulidad relativa de la enajenacion de un bien raiz de la sociedad conyugal realizada sin
su autorizacion. En estos casos, puede suceder también que la parte que recibid la
cosa en virtud del contrato que se declara nulo la haya a su vez enajenado a un tercer
adquirente. En tal evento, quien deberia ejercer la accion reivindicatoria deberia ser la
parte que recupera el dominio en virtud de la declaracion de nulidad: por ejemplo, el
deudor en el caso de la cosa embargada o el marido en el caso de enajenacion de
bienes de la sociedad conyugal, pero, como facilmente se comprendera, ninguno de
ellos estarda muy interesado en ejercer la accién reivindicatoria contra el tercer
poseedor. Asi, por ejemplo, el deudor considerara que no le resulta til dicha
reivindicacion en la medida en que, si recupera la posesion del bien, le sera embargado
para satisfacer sus deudas. Atendido lo anterior, podria suceder que el tercero
legitimado para pedir la nulidad viera frustrado el objetivo practico por el cual puede
pedir la nulidad. No puede ser ésta la intencidn del legislador. Por ello, se ha propuesto
gue, como el art. 1689 dice en forma genérica que la nulidad ‘da accién reivindicatoria
contra terceros poseedores’, debe entenderse que no es necesario que ejerza dicha
acciéon la parte que recupera el dominio, sino también el tercero que ha pedido la
nulidad obrando en subrogacién de la primera. Se trataria de un caso de subrogacion
legal cuyo sustento normativo estd dado por el art. 1689 del Cédigo Civil”.3”

Cabe advertir que se ha sostenido por algunos que la mujer no podria
demandar la nulidad relativa del contrato celebrado por el marido con infraccién al art.
1749, aun en el caso de que el tercero que haya adquirido el bien inmueble del marido
(en el caso de una enajenacién voluntaria) lo conserve en su patrimonio, mientras se
encuentre vigente la sociedad conyugal. En otras palabras, sostienen quienes adhieren
a esta tesis que la accidén soélo nace a partir de la disoluciéon de la sociedad conyugal.
Aducen para ello las siguientes razones:38

35 Cfr. en www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”, sentencia
N° 20.

36 Ver en mi pagina web www.juanandresorrego,cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedad
conyugal”, sentencia N° 18.

37 Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,
pp. 717 y 718.

38 Argumentos extraidos de las alegaciones de la parte demandada, y recogidos en la sentencia de la Corte
Suprema de fecha 21 de julio de 2005, autos Rol N° 3.541-2003, que corresponde a la N° 17 de “Criterios
jurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”.
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i.- En primer término, por una clara razén de texto legal, ya que el inciso tercero del
art. 1757 establece que “el cuadrienio para impetrar la nulidad se contard desde la
disolucién de la sociedad conyugal”, de manera tal que, considerar que ésta se ha
podido solicitar antes de tal suceso, significaria afirmar que la accidon de nulidad dura
mas de cuatro anos, lo que violenta la aplicacién de la norma indicada en relacion al
inciso primero del articulo 1691 del Codigo Civil.

ii.- En segundo término, se invoca una razén histérica. En efecto, hasta la modificacién
introducida al Cédigo Civil por la Ley N° 18.802, la mujer casada en sociedad conyugal
era relativamente incapaz y el art. 1757 establecia que el cuadrienio para impetrar la
nulidad relativa se contaria desde el cese de la incapacidad relativa de la mujer, lo que
sOlo podia ocurrir con la disolucién de la sociedad conyugal. Con la dictacion de la ley
mencionada, se establecié la plena capacidad de la mujer casada en régimen de
sociedad conyugal. Sin embargo, también se modificé el referido art. 1757, en cuanto
se agregd que la nulidad o inoponibilidad podran hacerlas valer la mujer, sus herederos
o cesionarios y que el cuadrienio para impetrar la nulidad se contara desde la
disolucién de la sociedad conyugal o desde que cese la incapacidad de la mujer o sus
herederos, y que en ningln caso se podra pedir la nulidad pasados diez afios desde la
celebracién del acto o contrato. De lo anterior, se concluye que al haberse incorporado
a la norma la frase “desde la disolucion de la sociedad conyugal”, el legislador
pretendié mantener la situacidn anterior respecto del ejercicio de la accidn, es decir,
que durante la vigencia de la sociedad conyugal la mujer careciera de la posibilidad de
ejercitarla.

iii.- Ademas, conforme al art. 1752 del Cddigo Civil “La mujer por si sola no tiene
derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad”, lo que concuerda con el
inciso primero del art. 1750 que indica que “El marido es, respecto de terceros, duefio
de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formaren un solo patrimonio”.
iv.- Se afiade que, durante la vigencia de la sociedad conyugal, la mujer carece de
interés patrimonial y juridico en la declaracion de nulidad relativa del contrato
celebrado por el marido, por cuanto quien ejerce la accidon de nulidad de un contrato
no se conforma con la mera declaracién de nulidad sino que ejerce simultdneamente la
accion reivindicatoria contra el demandado, tercer poseedor del bien objeto del
contrato impugnado, careciendo la mujer de ésta accion reivindicatoria porque ella no
es duefia.

En esta posicion, Rodriguez Grez, quien a proposito de la posibilidad de que la
mujer pueda demandar la nulidad absoluta de un contrato celebrado por el marido,
estando vigente la sociedad conyugal (cuestion que admite), se refiere acto seguido a
demandar la mujer la nulidad relativa (cuestion que no admite): “Particularmente
interesante resulta establecer si puede la mujer demandar la nulidad absoluta de un
acto ejecutado por el marido como administrador de la sociedad conyugal. Si el acto
adolece de rescision, es indudable que ello no es posible, toda vez que la accion de
nulidad surge desde el momento en que se disuelve la sociedad conyugal o desde que
cesa la incapacidad de la mujer o de sus herederos, como establece expresamente el
articulo 1757 inciso tercero. Si transcurren mas de diez afios, como ya se dijo, el acto
no podra ser atacado, quedando a la mujer o a sus herederos sélo la accién de
perjuicios en contra del marido. Pero no sucede lo mismo si el acto adolece de nulidad
absoluta. En este caso, el articulo 1683 concede la accién de nulidad a todo aquel que
tenga interés en ello. El problema consiste, por lo tanto, en establecer si la mujer,
durante la vigencia de la sociedad conyugal, tiene interés en la nulidad de un acto
ejecutado por el marido o, en razén de lo previsto en los articulos 1750 y 1752, carece
de dicho interés y, por consiguiente, de acciéon de nulidad. A juicio nuestro, es
incuestionable que la mujer, durante la sociedad, carece de derechos respecto de los
bienes sociales, pero no carece de interés, que es una cuestiéon distinta. El interés de
la mujer surge de que disuelta la sociedad conyugal ella tendrd derechos sobre una
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parte de los gananciales y, por lo mismo, sobre el bien afectado por el contrato nulo. El
interés juridico de la mujer es coeténeo a la celebracion del acto, puesto que para ello
basta con que éste haya sido ejecutado durante la sociedad conyugal (...). Por ultimo,
digamos que la nulidad absoluta es de orden publico, en la mayor parte de los casos, y
que nadie puede negar el interés real de la mujer si se considera que es en virtud de
éste interés que la ley es la llamada a autorizar la ejecucién de ciertos actos (...) En
suma, si el marido celebra un acto o contrato que adolece de nulidad absoluta,3® puede
la mujer demandar la nulidad absoluta del mismo, invocando el interés que exige el
articulo 1683 y del cual se deriva la accion respectiva. Del mismo modo, puede
demandar la separacion judicial de bienes si estima que el marido mal administra los
bienes sociales y concurre alguna de las causales de que trata el articulo 155 del
Cddigo Civil. Si el acto adolece de nulidad relativa, la cuestidon es mas difusa, ya que la
mujer no puede reclamar la nulidad, de lo cual se sigue que sélo podra demandar, si
corresponde, la separacion judicial de bienes durante la vigencia de la sociedad
conyugal, o bien, al extinguirse, exigir la responsabilidad del marido, siempre que el
acto le haya causado perjuicio y pueda imputarse al administrador de la sociedad
conyugal culpa grave o dolo (articulo 1748)”.40

Estos planteamientos, sin embargo, se han criticado, pues pugnan en verdad
con el tenor del art. 1757. Por sentencia de la Corte Suprema de fecha 21 de julio de
2005, dictada en los autos Rol N° 3.541-2003, se rechazan, expresandose al efecto:
“"OCTAVO: Que, el primer grupo de errores de derecho denunciados por el recurrente,
relativos a la falta de legitimacién activa de la actora por aplicacion del articulo 1757
del Codigo Civil debe ser desestimado, por cuanto, tal como lo resuelven los jueces del
fondo, sostener que la accién para impetrar la nulidad relativa no nace para la mujer
sino una vez disuelta la sociedad conyugal, es incompatible con lo dispuesto en el
inciso final de la norma en cuestidén, que expresa que, ‘en ningun caso se podra pedir
la declaraciéon de nulidad pasados diez anos desde la celebracion del acto o contrato’.
En efecto y atendida la limitacion sefialada en el inciso final del articulo 1757 del
Caddigo Civil, solo es posible concluir que la mujer casada en sociedad conyugal, que no
tenga otros presupuestos de incapacidad, es titular de la accion prevista en la norma,
desde que se produce el acto o contrato que estima nulo, hasta el cuadrienio siguiente
a la disolucién de la sociedad conyugal, puesto que, de entenderlo de la manera que
pretende el recurrente, se estaria sujetando una declaraciéon de nulidad de un contrato,
ademas, a la existencia de causales que permitan disolver la sociedad conyugal vy,
I6gicamente, al proceso judicial respectivo en que la mujer casada pudiera acreditarlo,
mientras que, aquellos que incurrieron en el vicio al contratar, se beneficiarian con el
simple transcurso de diez afos”.

Leonor Etcheberry Court comenta favorablemente lo concluido por esta
sentencia, sefalando: “Nos parece que la Corte llega a la solucidon adecuada, ya que en
un buen ndmero de matrimonios la sociedad conyugal dura mas de diez afios, por lo
cual cualquier contrato que el marido suscriba sin autorizacion de la mujer, se
validaria, sin que a ningun posible titular le haya nacido la posibilidad siquiera de
entablar la accién, esto es, el marido puede burlar libremente las limitaciones que
tiene para administrar bienes sociales y bienes propios de la mujer, impuestos en los
articulos 1749, 1754 y 1755, sin que reciba sancion alguna de parte del ordenamiento
juridico; esta en lo correcto la Corte al senalar que la nulidad no puede quedar sujeta a
la existencia de causales que permitan la disolucién de la sociedad conyugal.
Recordemos que los conyuges pueden cambiar el régimen de sociedad conyugal por el
de separacion de bienes, de acuerdo con el articulo 1723, siempre y cuando ambos
estén de acuerdo en hacerlo, lo que en el caso de autos y en ninguno en que el marido

39 Por ejemplo, una compraventa simulada o vende un inmueble a un hijo menor de edad (que no es de su
conyuge), quien compra representado por su madre.
40 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 122-124.
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haya actuado sin el consentimiento de la mujer ocurriria; y en el otro supuesto la
mujer puede solicitar la separacién judicial de bienes, pero debe pedirla por algunas de
las causales del articulo 155, entre ellas se podria utilizar la del inciso primero que
seflala: ‘El juez decretard la separacion de bienes en el caso de insolvencia o
administracion fraudulenta del marido’; el término ‘administraciéon’ evoca, por regla
general, una serie de actos realizados por el marido: équé pasa si es el Unico acto que
realiza [y] se considerara por parte del tribunal que ese solo acto constituye una
administracién fraudulenta? Si es asi, cosa que no es segura, la mujer tendra que
someterse al proceso judicial para poder, luego de la separacion, pedir la nulidad del
acto. El hecho de no tener interés segun la recurrente, no se sostiene en la practica, la
accién de nulidad una vez acogida permite que las partes vuelvan al estado anterior;
en este caso preciso, la venta realizada por el marido sin autorizacion quedaria sin
efecto y el bien volveria a pertenecer al haber de la sociedad conyugal, donde la mujer
tiene el 50% de ellos por concepto de gananciales; no es necesario, en este caso,
accionar de reivindicatoria, ya que con los efectos de la nulidad la mujer consigue que
el bien continde en el haber social y que una vez que se disuelva la sociedad conyugal,
pueda ser contabilizado dentro de los gananciales”.*

La discusion en torno a si la mujer puede o no demandar la nulidad relativa
encontrandose vigente la sociedad conyugal, se explica por los cambios que han
experimentado los articulos 1749 y 1757 del Cddigo Civil. Recordemos que en su texto
original, el art. 1749 no contenia limitaciones en la administracién ordinaria del marido
(salvo las que pudieran emanar de las obligaciones que hubiere contraido en
capitulaciones matrimoniales). Ello explica que el tenor originario del art. 1757, se
refiriera a otra materia: las limitaciones que tenia el marido para arrendar los
inmuebles de la mujer por mas de ocho o cinco anos, segun si fueren rdsticos o
urbanos. Sera la Ley N° 10.271, de 2 de abril de 1952 (misma que reformd, entre
otros, el art. 1749, estableciendo una serie de limitaciones a la administracién del
marido), la que modifique el art. 1757, quedando su texto en los siguientes términos:
“Los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en los articulos 1749,
1754, 1755 y 1756, adoleceran de nulidad relativa. / El cuadrienio para impetrar la
nulidad se contara desde que cese la incapacidad de la mujer”. Posteriormente, la Ley
N° 18.802, de 9 de junio de 1989 (que termind con la incapacidad relativa de la mujer
casada en sociedad conyugal), modific6 nuevamente el art. 1757, fijando su texto
actual, que reza: “Los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en los
articulos 1749, 1754 y 1755 adolecerdan de nulidad relativa. En el caso del
arrendamiento o de la cesién de la tenencia, el contrato regira sélo por el tiempo
sefialado en los articulos 1749 y 1756. / La nulidad o inoponibilidad anteriores podran
hacerlas valer la mujer, sus herederos o cesionarios. / El cuadrienio para impetrar la
nulidad se contara desde la disolucion de la sociedad conyugal, o desde que cese la
incapacidad de la mujer o de sus herederos. / En ningln caso se podra pedir la
declaracién de nulidad pasados diez afios desde la celebracion del acto o contrato”.

Personalmente, creemos que no se desprende del tenor actual del art. 1757 que
la mujer esté imposibilitada de demandar la nulidad relativa, vigente la sociedad
conyugal. La circunstancia que el plazo de prescripcion para interponer dicha accién
solo comience a correr una vez disuelta la sociedad conyugal o desde que cese la
incapacidad que la pudiere afectar, se explica para guardar la armonia entre este
precepto y lo dispuesto en los arts. 2509 y 2520 del Cddigo Civil, relativos a la
suspension de la prescripcion. Una interpretacion distinta, que concluya que carece la
mujer de accidon mientras esté vigente la sociedad conyugal, podria dejar a ésta en
total indefension, si hubieren transcurrido mas de diez afos desde la fecha del acto o

41 Etcheberry Court, Leonor, “Derecho de Familia, Sucesorio y Regimenes Matrimoniales”, en Revista Chilena
de Derecho Privado, N° 19, 00. 215-220 [diciembre 2012], pp. 219-220.
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contrato celebrado por el marido con infraccion a lo previsto en los arts. 1749, 1754 y
1755.

b) Inoponibilidad.

Si el marido arrienda o cede la tenencia de un bien raiz por un plazo que exceda
los maximos establecidos por el art. 1749, sin autorizacion de la mujer, el contrato
sera inoponible a la mujer en el exceso (articulos 1756, inc. 1° y 1757, inc. 19).
Considerando lo anterior, habria que preguntarse cual debiera ser la accién de la mujer
o de sus herederos o cesionarios para invocar la inoponibilidad. Creemos que debe
demandarse la restitucion del inmueble, por haber expirado el contrato. Ahora bien,
estando vigente la sociedad conyugal, podria estimarse que carece la mujer o sus
causahabientes de legitimaciéon activa, pues ella no fue parte del contrato de
arrendamiento y no puede tampoco considerarsele duefia de una cuota en el inmueble,
pues el art. 1750 del Cddigo Civil le atribuye al marido el dominio de los bienes
sociales, respecto de terceros. Por ello, parece prudente que previamente demande y
obtenga la terminacidn de la sociedad conyugal, fundandose en la causal de separacion
de hecho -si fuere el caso- (art. 155, inc. 3° del Cdédigo Civil), o en la causal de
administracién fraudulenta del marido (art. 155, inc. 1° del Cédigo Civil), cuyo seria el
caso, en nuestra opinion, pues el marido, a sabiendas, ha procedido sin obtener Ia
autorizacion de su mujer. Luego, disuelta la sociedad conyugal, serd copropietaria del
inmueble cuya restitucién demanda, debiendo en tal hipdtesis prosperar la accién.

Otra interpretacion podria ser que excepcionalmente, el art. 1757 le otorga a la
mujer accion para hacer valer la inoponibilidad del contrato de arrendamiento o de
comodato, aunque no sea parte en el contrato ni copropietaria del bien. La accién de
inoponibilidad, en este caso, también debiera ser la restitutoria. Pero subsiste la
siguiente duda: éa quién debe restituirse el inmueble? Resulta evidente que el marido
no exigira tal restitucion, pues él fue quien infringié el art. 1749. No quedaria otra
posibilidad que entender que el inmueble debe ser restituido a la mujer.

En fin, si el marido constituye una caucién personal o real sobre muebles para
garantizar obligaciones de terceros sin obtener la autorizacion de la mujer, la sancién
consiste en que sélo resultaran obligados sus bienes propios, no pudiendo hacerse
efectiva la caucidon en los bienes sociales (art. 1749, inc. 5°). En otras palabras, la
caucion sera inoponible a la sociedad conyugal. En este caso, no opera la confusion
entre los bienes del marido y los de la sociedad conyugal, que consagra el art. 1750.
En consecuencia, si el acreedor del marido embargare bienes de la sociedad conyugal,
la mujer podra interponer la pertinente terceria, con el objeto de que el embargo se
deje sin efecto.

Cabe preguntarse qué ocurre si constituye una prenda, sobre un bien mueble de
la sociedad, para garantizar la obligacion de un tercero. Si el mueble prendado fuere
de la sociedad conyugal, no podria en la practica el acreedor hacer efectivo su derecho
real sobre ella, debiendo limitarse a intentar el embargo de los bienes propios del
marido, sobre los cuales, obviamente, carece de toda preferencia en el pago de su
crédito. En los hechos, la prenda seria en tal caso completamente ineficaz.

6.- Efectos que se producen, cuando la mujer celebra un contrato que recae
sobre un bien social con prescindencia del marido.

Cabe preguntarse qué consecuencias se producen, cuando la mujer,
encontrandose vigente la administracion ordinaria de la sociedad conyugal en manos
del marido, celebra un contrato que recae sobre un bien de la sociedad conyugal, sin
que haya mediado mandato de éste o autorizacion de la justicia, en los casos previstos
en la ley. Asi, por ejemplo, si la mujer vende un inmueble de la sociedad conyugal. La
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hipdtesis podria darse, especialmente cuando el inmueble se encontraba inscrito en el
Conservador de Bienes Raices a nombre de la mujer, pero formaba parte del haber de
la sociedad conyugal (lo que ocurrira, si la mujer lo compré durante la vigencia de la
sociedad conyugal sin invocar existencia de patrimonio reservado, o si el marido lo
compro “para su mujer”: en ambos casos, aunque el inmueble se inscriba a nombre de
la mujer, ingresa al haber de la sociedad conyugal y en realidad pertenece al marido,
conforme al art. 1750, desde la 6ptica de los terceros).

Recordemos al efecto lo dispuesto en el art. 1752 del Cédigo Civil: “La mujer
por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad, salvo
en los casos del articulo 145”. Téngase presente, también, que la referencia al articulo
145 es errénea, y debe entenderse a los articulos 138 y 138 bis, a los que ya
aludimos. A su vez, el articulo 1750 consigna, en su parte inicial: “El marido es,
respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios
formasen un solo patrimonio...” Asi las cosas, hay buenas razones para concluir que en
el caso planteado, el contrato de compraventa celebrado entre la mujer y un tercero
no sera nulo, sino que inoponible al marido: estaremos ante una compraventa de cosa
ajena, prevista en el articulo 1815 del Codigo Civil.

El mismo criterio, relativo a un contrato de hipoteca, plantea René Ramos
Pazos, criticando de paso una sentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de octubre
de 2006, en la que se concluye que la hipoteca adolece de nulidad relativa. Expresa
Ramos Pazos que “A nuestro juicio, la sentencia que venimos comentando es
equivocada. En efecto, al tratarse de un inmueble social en que la mujer por si sola no
tiene derecho alguno durante la sociedad, segun lo preceptlia el art. 1752 del Cddigo
Civil, quiere decir que al hipotecarlo estd hipotecando una cosa ajena, y la doctrina
entiende que en tal caso la hipoteca es valida pero inoponible al duefo”.*? El profesor
Hernan Corral Talciani adhiere también a esta tesis, en su blog juridico,
corraltalciani.wordpress.com (consultado en enero de 2015). Expresa al respecto el
profesor Corral -comentando una sentencia de la Corte Suprema de fecha 9 de
diciembre de 2014 (autos Rol N° 179-14), en la que se reitera que la sancion seria la
de la nulidad relativa, dandose una lectura amplia al articulo 1757, que establece tal
sancion- que dicha doctrina jurisprudencial no es la correcta**: “No estamos

42 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 72 edicidn
actualizada, 2007, reimpresa en el afo 2010, Tomo I, pp. 234 y 235.

43 La sentencia de primera instancia se dictd con fecha 9 de septiembre de 2011 por el Juez del 6° Juzgado
Civil de Santiago, en los autos Rol N° 13.039-2006. Se habia demandado la nulidad absoluta del contrato de
compraventa celebrado por la mujer y reivindicacién en contra del tercero adquirente. En el caso, la mujer
habia adquirido un inmueble en el afio 1993, en virtud del articulo 41 de la Ley N° 18.196. Los cényuges se
separaron de hecho en el afio 1996, quedando el inmueble bajo la posesion de la mujer, quien, en el afio
2006, lo vendid, sin que en dicho acto interviniera el marido. El articulo 41 citado se habia dictado en su
época, para que pudiera contratar la mujer, a pesar de que a la sazén -antes de la reforma del afio 1989,
Ley 18.802-, era relativamente incapaz; si bien en el afio 1993 la mujer casada en sociedad conyugal ya era
capaz, la discusion en torno a dicho articulo decia relacion a si el inmueble por ella adquirido habia ingresado
a la sociedad conyugal o al haber propio de la mujer. Dice la norma en su inciso 2°: “La mujer casada
beneficiaria del subsidio habitacional del Estado se presumird separada de bienes para la celebracion de los
contratos de compraventa, mutuo e hipotecas relacionados exclusivamente con la adquisicién de la vivienda
para la cual se le haya otorgado dicho subsidio”. Se ha entendido que el inmueble es social y no propio, pues
como expresa la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 15 de noviembre de 2013,
dictada en este mismo juicio, “El bien raiz vendido (por la mujer) era social en cuanto fue adquirido durante
la vigencia de la sociedad conyugal y, segun dispone el art. 1725 N° 5 del Cédigo Civil, debe integrarse al
haber social. La circunstancia de que el bien referido haya sido adquirido en conformidad al régimen
dispuesto en el art. 41 de la Ley 18.196 en nada altera esa conclusion, desde que la presuncién de
separacion de bienes que esa norma dispone lo es sélo para la adquisicion de esa vivienda, no para su
disposicién posterior”. En definitiva, el fallo de primera instancia acogié la demanda en cuanto a la nulidad
absoluta, ordenando la cancelacion de la inscripcion hecha a nombre de quien habia comprado a la mujer. La
sentencia de segunda instancia revocé el fallo de primer grado, sosteniendo que la nulidad que correspondia
demandar era la relativa y no la absoluta. La Corte Suprema, pronunciandose sobre un recurso de casacion
en el fondo interpuesto por el actor, lo desestimo y ratificd el criterio de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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convencidos de que esta tesis sea la correcta. Hay que considerar que si se aplicara el
art. 1757 al caso en comento: actuacion de la mujer por si sola sobre bienes sociales,
el marido no dispondria de legitimacién, segiun esta norma, para demandar dicha
nulidad. El inciso 2° del art. 1757 sefiala categdéricamente que quienes disponen de
esta accién de nulidad son la mujer, sus herederos o cesionarios. No menciona al
marido. Pero tampoco coincidimos con el planteamiento del demandante de que se
trate de la nulidad absoluta. El art. 1752 del Cddigo Civil no contiene una prohibicion
absoluta de intervencion de la mujer en la disposicion de bienes de la sociedad
conyugal, ya que admite excepciones. Lo que a nuestro juicio debiera aplicarse es la
consecuencia de lo que se dispone en el art. 1750: ‘El marido es, respecto de terceros,
duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo
patrimonio...” Si la mujer vende un bien social, lo que esta haciendo es vendiendo una
cosa que le es ajena. Se aplicara, por tanto, el art. 1815 del Cddigo Civil, en cuanto a
que la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio. Es decir, la
sancion no es la nulidad, sino la inoponibilidad al marido de la enajenacién al tercero.
El marido (duefio de los bienes sociales) podria reivindicar la cosa mientras el tercero
no la haya adquirido por prescripcion”.

En la tesis que plantea la inoponibilidad y no la nulidad como sancién para el
caso descrito, se enmarca una sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de
fecha 2 de septiembre de 1936, en la que se expresa: “es venta de cosa ajena la que
hace la mujer de un bien que ella adquirié a titulo oneroso durante la sociedad
conyugal, porque dicho bien entré al haber de ésta y respecto de terceros se considera
como del marido y la mujer no tiene derecho alguno mientras subsiste la sociedad
conyugal. En dicho caso el marido ejercita contra los terceros la accidén reivindicatoria,
sin necesidad de entablar la accién de nulidad del contrato, que no es nulo, porque la
venta de cosa ajena es valida y so6lo no afecta en dicho caso al marido”.**

Ciertamente, lo que se dice de la compraventa es también aplicable a cualquier
otro contrato.

7.- Intervencién de la mujer en el manejo de los bienes sociales.

No obstante la regla del art. 1752, que advierte que la mujer, por si sola, “no
tiene derecho alguno sobre los bienes sociales” durante la vigencia de la sociedad
conyugal, hay ciertos casos en que se le faculta para realizar algunos actos juridicos
que inciden en dichos bienes.

En efecto, aparte de la autorizacidn que debe prestar la mujer en los actos
precedentemente indicados, actua ella por si sola en los siguientes casos:

Segun los fallos de segunda instancia y el de la Corte Suprema, procedia demandar la nulidad relativa de la
compraventa, por las siguientes razones: a) La falta de comparecencia del marido a la venta de un bien
adquirido por la mujer, y convenida soélo por ella, da lugar a la nulidad relativa del acto respectivo, acorde
con el articulo 1757 e inciso final del articulo 1682 del Cédigo Civil, en conexién con el inciso 3° de su
articulo 1754, por cuanto, en tal caso, el vicio consiste en la omisidon de una formalidad habilitante para la
ejecucién de un acto o contrato. En efecto, si se estimare que el predio objeto del negocio fue adquirido por
aquélla para la sociedad conyugal, debe concluirse que, al enajenar mas tarde a titulo oneroso ese mismo
bien, se requeria de la autorizacidn del conyuge, por ordenarlo asi el articulo 1749 del Cédigo Civil, so pena
de incurrir en un vicio de nulidad relativa, salvo que la vendedora hubiese concurrido en calidad de
mandataria de aquél, cuyo no es el caso de autos; b) Los articulos 1681 y 1682 del Cédigo Civil preceptuan
que la nulidad relativa ha de entenderse como la sancion que el compendio civil prevé para el caso de
constatarse la omisién de requisitos legales entronizados en consideracion a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan; c) La nulidad relativa es la regla general en nuestro Derecho, porque
la omisidn de todo requisito exigido para la validez de un acto o contrato que no produzca nulidad absoluta,
por no estar sefalado asi entre las causales que taxativamente mencionan los dos primeros incisos del
articulo 1682, produce la nulidad relativa.

44 Repertorio de Derecho y Jurisprudencia del Cédigo Civil, Tomo VII, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1997, 32 edicion, p. 262.
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a) Puede disponer de los bienes sociales, por causa de muerte (art. 1743). Si en la
liguidacion de la sociedad conyugal la especie legada se adjudica a los herederos del
testador, el asignatario podra reclamarla en especie; si se adjudica al otro conyuge, el
asignatario sélo podra reclamar su valor. Este articulo constituye una excepcion al art.
1107, que establece que el legado de cosa ajena no vale.

b) La mujer sélo puede comprometer los bienes sociales cuando actla con mandato
general o especial del marido; si actla a nombre propio, no obliga al marido respecto
de terceros (art. 1751 con relacion al art. 2151).

c) La mujer obliga los bienes sociales, cuando actla conjuntamente con su marido o se
constituye en fiadora o en codeudora solidaria con el marido (art. 1751, inc. 39).

d) La mujer obliga a los bienes sociales, cuando compra al fiado, bienes muebles
destinados al consumo ordinario de la familia, hasta concurrencia del beneficio que ella
hubiere obtenido del acto. Queda comprendido dentro de este beneficio, el de la familia
comun, en la parte en que de derecho haya ella debido proveer a las necesidades de
ésta (art. 137).

e) Compromete finalmente la mujer los bienes sociales, conforme lo autoriza el art.
1752, cuando por impedimento del marido, que no sea de larga e indefinida duracidn,
asume la administracién ordinaria de los bienes sociales, los propios del marido y de
los suyos que administre el marido, a fin de evitar los perjuicios que se sigan de la
demora, actuando autorizada por el juez con conocimiento de causa (art. 138, inc. 29,
antiguo art. 145, al que erréneamente todavia alude el art. 1752). Serd juez
competente el civil.

8.- Correctivos y ventajas que corresponden a la mujer.

Frente a las facultades casi omnimodas que la ley confiere al marido, se otorgan
a la mujer ciertas medidas de defensa, que constituyen una manifestacién del principio
de proteccion del conyuge mas débil. Son las siguientes:
a) La mujer puede impedir los actos de mala administracion o de administracion
fraudulenta, solicitando la separacién judicial de bienes. Ademas, la Ley N° 19.335,
modificé el art. 155, permitiendo a la mujer pedir la separacion de bienes, ante el
riesgo inminente del mal estado de los negocios del marido, a consecuencia de
especulaciones aventuradas o de una administracion errénea o descuidada. En este
caso, el marido podra sin embargo oponerse a la separacion, caucionando
suficientemente los intereses de la mujer. Se trata de un correctivo.
b) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer goza del llamado "“beneficio de
emolumento”, en virtud del cual soélo responde de las deudas sociales hasta
concurrencia de lo que recibe por gananciales (art. 1777). Se trata de una ventaja.
c) La mujer puede renunciar a los gananciales y con ello, no responder de ninguna
deuda social (arts. 1781 a 1785). Se trata de una ventaja.
d) La mujer se paga antes que el marido de las recompensas que le adeude la
sociedad, y este crédito aun puede hacerlo efectivo en los bienes propios del marido
(art. 1773). Es una ventaja.
e) La mujer goza de un crédito privilegiado de cuarta clase para perseguir la
responsabilidad del marido, que le permite pagarse con preferencia a los acreedores
valistas, con los bienes sociales y los de su marido (art. 2481 N° 3). Es una ventaja.
f) La ley ha excluido de la administracion del marido, ciertos bienes que por su
naturaleza deberian ser sociales, sometiéndolos a un estatuto especial: ellos son los
bienes que forman el patrimonio reservado de la mujer (art. 150) y los demas bienes
respecto de los cuales la ley la considera parcialmente separada de bienes (articulos
166, 167, 252 y 1724, a los que haremos referencia al estudiar la separacion de
bienes). Es un correctivo.
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g) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer puede perseguir criminalmente a su marido
por los actos dolosos de su administracion, que constituyan delito, con la salvedad de
lo dispuesto en el art. 489 del Cédigo Penal*>; puede perseguir también civiimente la
nulidad de los actos simulados o aparentes que el marido hubiera realizado para
perjudicarla; y le corresponde ser indemnizada por los perjuicios que se le ocasionaren
por los delitos o cuasidelitos cometidos por el marido durante la administracion. Es un
correctivo.

I1.- ADMINISTRACION ORDINARIA DE LOS BIENES PROPIOS DE LA MUJER Y
DEL MARIDO.

1.- Facultades del marido en relaciéon con sus bienes propios.

Conserva las mismas facultades que tenia sobre dichos bienes siendo soltero,
con dos salvedades:
a) Los frutos de esos bienes ingresan al haber social y quedan sujetos a las
limitaciones de administracion que se han sefialado; y
b) Algunos de sus bienes pueden quedar afectados como bienes familiares.

2.- Facultades de administracion del marido en relacién con los bienes propios
de su mujer.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1749, el marido también administra
ordinariamente los bienes propios de su mujer. La mujer conserva el dominio, pero no
tiene facultades de administracion.

Histéricamente, y atendiendo a las normas originarias del Cddigo Civil, esta
administracion se explicaba sefalando que siendo la mujer (en aquella época)
relativamente incapaz, por ella debia actuar su representante legal. Tal calidad la tenia
el marido, por regla general. Sin embargo, en virtud de la Ley N° 18.802, del afio
1989, la mujer casada en sociedad conyugal dejé de ser incapaz. Se mantuvo, no
obstante, la administracion de sus bienes propios en manos del marido, lo que resulta
un evidente contrasentido. Hernan Corral, refiriéndose a esta andmala situacién actual,
considera que estamos ante un caso de representacion legal especial.*®

Las caracteristicas de esta administracién, podemos sintetizarlas en la siguiente
forma:

a) El marido administra estos bienes con menos facultades que los bienes sociales,
pero siempre con mayores que las de un administrador comun. Desde luego, no esta
obligado a rendir cuenta y sélo responde de los perjuicios que cause en los bienes de la
mujer con dolo o culpa grave. En otras palabras, esta exonerado de la responsabilidad
de culpa leve, que compete a todo administrador.

b) Aun cuando la ley confiere al marido la facultad de administrar los bienes de su
mujer, esta facultad no es de orden publico y puede modificarse antes y durante el

45 Art. 489 del Cddigo Penal: “Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente a la civil por
los hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren:

1.0 Los parientes consanguineos en toda la linea recta.

2.9 Los parientes consanguineos hasta el segundo grado inclusive de la linea colateral.

3.° Los parientes afines en toda la linea recta.

4.° Derogado.

5.° Los cényuges.

6.° Los convivientes civiles.

La excepcion de este articulo no es aplicable a extrafios que participaren del delito, ni tampoco entre
conyuges cuando se trate de los delitos de dafios indicados en el parrafo anterior.

Ademas, esta exencidn no sera aplicable cuando la victima sea una persona mayor de sesenta afios”.

46 Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte General, ob. cit., p. 649.
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matrimonio. En las capitulaciones matrimoniales pueden ampliarse o restringirse las
facultades de administracion del marido; puede asimismo facultarse a la mujer para
administrar sus bienes propios en todo o en parte o para disponer libremente de una
determinada pensién periddica (art. 167).

c) Durante el matrimonio, los terceros pueden alterar este régimen de administracion,
haciendo donaciones a la mujer o dejandole una herencia o legado con la condicidon
expresa de que no administre el marido (art. 166).

d) El marido también puede facultar o “autorizar” a su mujer, para que administre sus
bienes propios, en todo o en parte. Lo anterior se concretara confiriéndole un mandato
el marido a la mujer.

e) En caso de negativa injustificada del marido a realizar un acto que tenga por objeto
alguno de los bienes de la mujer que administra, ésta podra recurrir a la justicia, para
que se la autorice a actuar por si misma. Lo anterior se establecié por la Ley N°
19.335, especificamente en el art. 138 bis agregado al Cédigo Civil, remediandose la
situacién provocada por la Ley N° 18.802, que privé a la mujer de este derecho de
recurrir a la justicia. La materia serd conocida y resuelta por el juez civil (Ley N°
20.286).

Distingamos al efecto, entre aquellos casos en que la mujer obtiene la
autorizacion judicial pertinente, y aquellos en que no lo hace. En el primer caso, el
contrato que celebre sera valido. En el sequndo, sera nulo (veremos que esta dividida
la doctrina acerca de la clase de nulidad de que se trata).

e.l) La mujer actua con autorizacion de la justicia.

Precisemos que la mujer sélo puede recurrir al juez cuando se trate de actos
que conciernen exclusivamente a sus bienes y no a los sociales (si se hubiere facultado
a la mujer para recurrir a la justicia tratdndose de bienes sociales, habria implicado
que en la practica la mujer seria coadministradora de la sociedad conyugal).

Vemos en esta facultad de la mujer, una excepcion al art. 1754, inc. 49, que
prohibe a la mujer realizar actos juridicos sobre sus bienes propios, que administre su
marido.

El art. 138 bis dispone también que podra la mujer recurrir a la justicia en caso
de negativa del marido para nombrar partidor, provocar la particion o concurrir a ella
cuando la mujer tenga parte en la herencia. Llama la atencion -al decir de Hernan
Corral-, el que se permita a la mujer pedir autorizacién para “concurrir” a una particion
-se entiende- ya provocada. Seguramente, la ley se estd poniendo en el caso de una
particion que ha sido provocada por otro coasignatario, y en la que el marido se niega
a participar como administrador de los bienes propios de la mujer.

Agrega Corral que resulta criticable que el nuevo art. 138 bis se refiera sélo a la
particion de bienes “hereditarios”, sin que haya resuelto la situacién de otras
comunidades en las que participe la mujer. Por analogia, debiera propiciarse la misma
solucién, maxime si el art. 2313 somete la divisidon de toda comunidad a las reglas de
la particion de la herencia. Para nosotros, se trata de un caso en el que debe hacerse
una interpretacion extensiva de la ley, de manera de aplicar el precepto a toda clase
de comunidades.

La mujer, al actuar autorizada por la justicia, pero contra la voluntad del
marido, obligara sdlo sus bienes propios, incluyendo los activos de sus patrimonios
reservados o especiales de los arts. 150, 166, 167, 252 y 1724. Los bienes sociales y
los bienes propios del marido sélo resultan obligados hasta concurrencia del beneficio
que la sociedad o el marido hubieran obtenido del acto (art. 138 bis, inc. 29), lo que
tendra que acreditar el acreedor.

Se trata por tanto de una deuda personal, que no corresponde pagar a la sociedad
—-a diferencia de lo que ocurre por regla general con las deudas personales de los
cényuges, que si debe pagar la sociedad, conforme al art. 1740 N° 3-, ni respecto de
terceros (obligacidn a las deudas) ni entre los conyuges (contribucion a las deudas). La
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reforma de la Ley N° 19.335 omitié modificar en tal sentido el N° 2 del art. 1740
(también olvidado por la Ley N° 18.802), norma que sigue disponiendo que “la
sociedad es obligada al pago: 2° De las deudas y obligaciones contraidas durante el
matrimonio por (...) la mujer con autorizacion del marido, o de la justicia en
subsidio...”. El numeral debiera decir: “la sociedad es obligada al pago: 2° De las
deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por (...) la mujer con
autorizacion del marido, o de la justicia en subsidio, salvo en el caso del articulo 138
bis...”. A pesar del texto, opina Corral que debe prevalecer, por ser norma especial, el
art. 138 bis, de manera que las deudas contraidas por la mujer con autorizacion
judicial por negativa del marido, no seran sociales sino hasta concurrencia del beneficio
que reporte la sociedad o el marido.

e.2) La mujer actua sin haber obtenido autorizacién previa de la justicia.

A su vez, frente al tenor del art. 1754, inciso final (redactado por la Ley N°

18.802), se ha discutido cual es la sancion de los actos realizados por la mujer sobre
sus bienes propios sin autorizacion de la justicia. Dispone dicho articulo: *No se podran
enajenar ni gravar los bienes raices de la mujer, sino con su voluntad. / La voluntad de
la mujer debera ser especifica y otorgada por escritura publica, o interviniendo expresa
y directamente de cualquier modo en el acto. Podra prestarse, en todo caso, por medio
de mandato especial que conste de escritura publica. / Podra suplirse por el juez el
consentimiento de la mujer cuando ésta se hallare imposibilitada de manifestar su
voluntad. / La mujer, por su parte, no podra enajenar o gravar ni dar en
arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que administre el
marido, sino en los casos de los articulos 138 y 138 bis.” Respecto de la sanciéon, dos
posiciones se han planteado en nuestra doctrina:
e.2.1) Doctrina que plantea que la sancion es la nulidad relativa. Es cierto, plantean
quienes defienden esta doctrina, que algunos han sostenido que la sancion, para el
caso de enajenar un inmueble de la mujer, seria la nulidad absoluta y no la nulidad
relativa. Pero no es menos cierto que el fundamento de quienes sostienen esta
doctrina, se apoya en afirmar que la norma del articulo 1754 seria, supuestamente,
prohibitiva.

Sobre el particular, nos parece pertinente citar al profesor Pablo Rodriguez
Grez, quien plantea al efecto: “Para determinar qué tipo de nulidad corresponde aplicar
en caso de que la mujer enajene (...) sus bienes propios que administra el marido,
debe precisarse, previamente, si el inciso final del articulo 1754, en el dia de hoy, es
una norma prohibitiva o imperativa. A juicio nuestro, antes de la reforma de la Ley
numero 19.335 dicha disposicidon era indudablemente una norma prohibitiva. Es cierto
que la misma hacia posible que la mujer ejecutara actos juridicos sobre los bienes de
su propiedad que administra el marido, pero esto sucedia en los casos sefialados en el
articulo 145 (hoy 138), vale decir, cuando la mujer tomaba la administraciéon
ordinaria de la sociedad conyugal (por impedimento del marido que no fuere de larga
o indefinida duracién), o cuando tomaba la administracion extraordinaria
(impedimento del marido de larga e indefinida duracion). Por consiguiente, en ambos
casos el estatuto juridico establecido para la sociedad conyugal cambiaba
sustancialmente, puesto que era la mujer quien asumia la direcciéon de la sociedad
conyugal. Por lo mismo, las hipdtesis del articulo 145 no constituian un requisito para
la ejecucién del acto, sino una alteracion de la situacién regulada en la ley. La norma,
entonces, era prohibitiva, ya que la mujer no podia ejecutar ninguno de los actos
referidos en el inciso final del articulo 1754, bajo ninglun supuesto (alude al periodo
transcurrido entre 1989, al entrar en vigencia la Ley N° 18.802 y 1994, al modificarse
el articulo por la Ley nimero 19.335)%’. La situacion, en el dia de hoy, ha variado,

47 La Ley N° 18.802, de 9 de junio del afio 1989, otorgd -al menos en teoria-, plena capacidad a la mujer
casada en sociedad conyugal. Conforme a lo anterior, derog6 el art. 143 originario, que facultaba a la mujer
para recurrir al juez en caso de que su marido negare sin justo motivo la autorizacion que la primera
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fruto de la reforma introducida en el articulo 138 bis. En efecto, dicho articulo hace
posible que la mujer, sin ejercer la administracion ordinaria ni extraordinaria de la
sociedad conyugal, ejecute actos o celebre contratos respecto de sus bienes propios,
por la negativa ‘injustificada’ del marido y previa autorizaciéon del juez. De este
modo, una norma prohibitiva ha devenido en imperativa y, por ende, la nulidad
absoluta ha sido sustituida por la nulidad relativa.”*®

Por su parte, Marco Antonio Sepulveda Larroucau®®, sostiene (el subrayado es
nuestro): “En todo caso, en el evento de aceptarse la tesis de la nulidad absoluta,
estimamos que no puede ser llevada a extremos absurdos, ya que en algin momento
se ha pretendido, por ejemplo, que si en una escritura de compraventa comparece
como vendedora la mujer e interviene el marido dando su autorizacién, tal acto
adoleceria de nulidad absoluta porque se estaria invirtiendo el estatuto juridico
establecido en el articulo 1754 del Cédigo Civil. Pensamos que dicho acto es
totalmente valido, ya que en ese caso el marido da su autorizaciéon, no ya en su
calidad de representante legal de la mujer, sino en su calidad de administrador de los
bienes propios de ésta. De hecho, el marido, sin necesidad de intervenir directamente
en la celebracion del acto, conforme a las reglas generales, perfectamente, podria
conferir un mandato a la mujer para que lo ejecute; en consecuencia, con mayor
razén, debe concluirse que el acto es valido si él interviene expresa y
directamente dando su autorizaciéon o, mejor dicho, facultandola para celebrar
el acto. Estimamos que en este caso estamos en presencia de la hipdtesis
contemplada en el inciso 1° del articulo 1749 del Cddigo Civil en relacién con los
incisos 1° y 2° del articulo 1754 del mismo Codigo, y no en la del inciso final de esta
Gltima norma. A mayor abundamiento, podemos agregar que la Corte Suprema, con
fecha 11 de abril de 1994, ante la negativa del Conservador de Bienes Raices de
Quilpué a practicar la respectiva inscripcion de dominio (la negativa se basé en que en
la escritura de compraventa de un inmueble comparecieron como vendedoras las
conyuges, dando su autorizacidon los respectivos maridos), acogio el recurso de queja
presentado por la peticionaria de la inscripcion, considerando que del tenor de los
documentos presentados, se desprende que ha quedado claramente manifestada la
voluntad del marido y de la mujer para la realizacion del acto celebrado; y que basta la
presencia material y simulténea de ambos para la celebracion del acto juridico.”

La opinién del profesor Sepulveda es doblemente valiosa, pues mas alld de sus
argumentos, que compartimos, alude al criterio mas reciente que en esta materia,
sustenta nuestro mas alto tribunal de justicia. Adicionalmente, adn en la hipotesis de
aceptar que la sancion es la nulidad absoluta, llegariamos a la conclusién que no habria
personas con legitimacion activa. En efecto, no podria demandar la nulidad absoluta la
mujer que hubiere celebrado el contrato, pues a ella se le aplicaria la restriccion
establecida en el art. 1683, al advertirse ahi que no puede alegarse la nulidad absoluta
por aquél que ha ejecutado o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidaba. El marido tampoco podria accionar, pues si comparecié al contrato
ratificando lo actuado por su mujer, hizo suyo dicho contrato, y en consecuencia, le
afectaria igual impedimento para demandar la nulidad. En cuanto a los herederos o
cesionarios del marido o de la mujer, los tribunales han sefialado, mayoritariamente,

requeria para celebrar un contrato (conforme al antiguo art. 137). El problema fue que a pesar de
conferirsele plena capacidad, continud la mujer (y continla hasta el presente) privada de la administracion
de sus bienes propios. Esta siguié (y sigue) radicada en el marido, pero ahora con el agravante que no tenia
la mujer la facultad que le otorgaba el antiguo art. 143, derogado, como se dijo, por la Ley N° 18.802. Este
error del legislador se subsand cinco afios después, por la Ley N°© 19.335, de septiembre de 1994, que
introdujo el art. 138 bis, precepto que restableci6 el derecho de la mujer para recurrir a la justicia, en caso
de negativa injustificada del marido.

48 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 138-140.

49 Sepulveda Larrocau, Marco Antonio, Derecho de Familia y su evolucion en el Cddigo Civil, Santiago de
Chile, Metropolitana Ediciones, 2000, p. 90.
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que no pueden alegar la nulidad en la hipdtesis planteada, por dos razones
fundamentales: i) El causante o cedente no tenia tal derecho, y por lo tanto, mal pudo
transmitirlo o transferirlo; ii) Se tiene presente también que cuando un incapaz incurre
en dolo, ni éste ni sus herederos o cesionarios pueden alegar la nulidad (art. 1685 del
Cddigo Civil). Por ende, con mayor razén no podrian alegarla los herederos o
cesionarios de una persona capaz.

La jurisprudencia mayoritaria se sintetiza en los siguientes términos: “Estdn
inhabilitados para alegar la nulidad absoluta los herederos del que ejecutd el acto o
celebro el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Los herederos
no podrian invocar por una parte el caracter de herederos para demostrar el interés
gue tienen para pedir la declaracién de la nulidad absoluta del acto, y desentenderse
de ese caracter para evitar que le alcance la prohibicion que gravita sobre sus
antecesores para alegar la nulidad. Los herederos representan y contindan la persona
del difunto sin soluciéon de continuidad alguna; le suceden en todos sus derechos y
obligaciones contractuales y transmisibles con las mismas calidades y vicios; salvo
ciertas situaciones personalisimas del de cujus, son la misma persona que él, no
pueden ni mas ni menos que éste en lo que actlan en su representacion y sin derecho
propio: el muerto vive en el heredero. No procede conferir al heredero un derecho que
no sélo no radicaba en su causante, sino que le empecia a él una expresa prohibicidon
(...) Si se facultara a los herederos para alegar la nulidad por no haber tenido
injerencia en el dolo que la origina, con la misma ldgica habria que concederles la
facultad para excepcionarse sosteniendo que la nulidad que se solicita en su contra es
consecuencia de un dolo que no han cometido y no les debe perjudicar. Si adn
tratandose de incapaces que han inducido con dolo al acto o contrato, no se les
permite a ellos ni a sus herederos o cesionarios alegar la nulidad, con mayor razén
debe sostenerse que tal prohibicion abarca también a los herederos y cesionarios de
los capaces”>°

Finalmente, el propio tenor del inciso tercero del art. 1757 del Cddigo Civil, deja
en claro, a nuestro juicio, que la accién es de nulidad relativa y por ende, sélo podran
hacerla valer la mujer (entendiéndose también que ademas de la posibilidad de
accionar la mujer, podra actuar por ella el marido, como administrador de sus bienes,
cuando ella misma hubiere celebrado el contrato que adolece del vicio de nulidad
relativa y precisamente por la causal de haber actuado personalmente la mujer y no el
marido), sus herederos o cesionarios. Se trata de una norma similar a la del art. 1684
del Cédigo Civil, que establece los titulares de la accién de nulidad relativa. Atendidos
los argumentos expuestos, estimo que aquellos contratos celebrados directamente por
la mujer casada en sociedad conyugal y que inciden en sus bienes propios, adolecen de
nulidad relativa, saneable por la ratificacion que de aquél contrato, pueda hacer el
marido, entendiéndose que si éste comparecio “presente al acto” o de cualquier otra
forma, se ha purgado el vicio.

e.2.2) Doctrina que plantea que la sancion es la nulidad absoluta: postula en cambio la
tesis contraria, esto es, que la sancién ha de ser la nulidad absoluta, el profesor René
Ramos Pazos. Recoge los siguientes argumentos de Ramdén Dominguez Benavente y
Ramén Dominguez Aguila, favorables a la tesis de la nulidad absoluta:

i.- No cabe aplicar la regla del art. 1757, porque dicha norma sanciona con nulidad
relativa la falta de cumplimiento de requisitos del art. 1754, mientras que el inciso final
del art. 1754 no establece requisito alguno, sino una enfatica orden: la mujer, en
principio, no puede celebrar contratos que incidan en sus bienes que administra el
marido;

50 Repertorio de Derecho y Jurisprudencia del Codigo Civil, Tomo VI, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1997, tercera edicién, p. 240.
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ii.- El art. 1754 contiene requisitos para aquellos casos en que es el marido quien
celebra el negocio y ese requisito consiste en contar con la voluntad de la mujer.
Luego, la nulidad relativa se produce cuando es el marido quien celebre el negocio sin
el consentimiento de la mujer. Pero en el caso que nos preocupa, el acto lo celebra la
mujer.
iii.- Finalmente, la nulidad relativa del art. 1757 esta establecida en interés de la mujer
y no de su marido. Ahora bien, si ahora la nulidad relativa del art. 1757 se concede a
la mujer, no es posible aplicarla para el caso en que sea ella quien enajene sus bienes
sin intervencion del marido, porque se daria el absurdo de que quien concurre en el
vicio seria la titular de la accion.>!

Se enmarcan también en esta doctrina de la nulidad absoluta Fernando Rozas
Vial y Hernan Troncoso Larronde. Rozas Vial concluye que la sancion es la nulidad
absoluta “ya que el inciso final del articulo 1754 es una disposicion prohibitiva. Si la
enajenacion la hace la mujer a través de una compraventa, ésta es nula por disponerlo
asi el articulo 1810, que prohibe la compraventa de cosas cuya enajenacion esté
prohibida por la ley; y ese es el caso del inciso final del articulo 1754”.>2 Hernan
Troncoso Larronde, por su parte, se inclina también por la nulidad absoluta, por
razones similares a las expuestas por Dominguez padre e hijo:
i.- No cabe aplicar en este caso la sancién de nulidad relativa contemplada en el art.
1757, pues dicha sancidén opera para el caso de haber omitido alguno de los requisitos
prescritos en los articulos 1749, 1754 y 1755, y en el caso que analizamos, la sancién
se aplica no por haber omitido un requisito, sino por haber vulnerado lo dispuesto en el
inciso final del art. 1754, v,
ii.- La infraccion a que se refiere el art. 1757 se aplica en el caso de que el marido
enajene sin autorizacion de la mujer, no en el caso contrario.>3 Ramos Pazos, a su vez,
declara que “En la primera edicidon de este libro nos pronunciamos por la tesis de la
nulidad relativa. Hoy creemos mejor fundada la idea de que la sancion es la nulidad
absoluta, a pesar de que el inciso final del art. 1754 fue modificado por la Ley NO©
19.335, haciendo menos estricta la prohibicién.”>*
e.2.3) Posicién de la jurisprudencia: tampoco es pacifica, existiendo fallos en uno u
otro sentido. En efecto, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de
fecha 28 de septiembre de 1994, causa Rol 14-94, se pronuncia por la nulidad
absoluta®>: “la compraventa de derechos hereditarios que recaen en un inmueble
perteneciente a la mujer casada en sociedad conyugal y hecha por ésta sin la
intervencion del marido, adolece de nulidad absoluta. El inciso final del articulo 1754
del Cdédigo Civil prohibe a la mujer gravar, enajenar o ceder la tenencia de los bienes
de su propiedad que administre el marido y, por lo mismo, tratdandose de una ley
prohibitiva, su infraccién produce la nulidad absoluta del negocio que la contraviene,
por mandato de los articulos 10, 1466 y 1682 del Cddigo Civil. Esta sancion aparece
mas conforme con los principios generales de la clasificacion de las leyes, pues el
articulo 1754 inciso final no permite a la mujer enajenar por si sola sus bienes
inmuebles bajo ningun pretexto”.>®

Sin embargo, en una sentencia de la Corte Suprema, de fecha 20 de marzo de
2006, autos Rol nimero 496-04, el maximo Tribunal concluye que la sancién es la
nulidad relativa. La causa se inici6 ante el 3° Juzgado Civil de Antofagasta, por

51 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo 1I, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 72 edicién
actualizada, 2010, pp. 238 a 241.

52 Rozas Vial, Fernando, Andlisis de las reformas que introdujo la Ley N° 18.802, Editorial Juridica de Chile,
1990, p. 58, citado a su vez por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 238.

53 Citado por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 238.

54 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 240.

55 Cabe advertir, sin embargo, que ésta sentencia se dicté teniendo en consideracion el tenor del art. 1754
antes de la reforma que le introdujo la Ley N° 19.335.

56 Citada por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 239.
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demanda de nulidad absoluta que el marido dedujo en contra de su mujer y de quien
le compré a ésta un inmueble de su propiedad. La accion de fundd en haber vendido la
conyuge un inmueble de su propiedad, sin intervencion de su marido, administrador de
los bienes propios de la vendedora. La sentencia de primera instancia rechazo la
demanda. Apelada la sentencia, la Corte de Antofagasta la revocé y en su lugar acogio
la demanda, declarando la nulidad absoluta del contrato de compraventa. En contra de
esta sentencia, la demandada dedujo casacion en el fondo. La Corte Suprema expresa
en algunos considerandos de su fallo: "CUARTO: Que la sentencia de segundo grado
discurre a partir del supuesto de que pesa sobre la mujer casada la prohibicion de
enajenar bienes de su propiedad si la administracion de la sociedad conyugal
corresponde al marido (...); concluye de esa manera, en atencién a que el inciso final
del articulo 1754 establece que la mujer no podra enajenar o gravar ni dar en
arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que administre, de lo
que se sigue que la venta realizada sin concurrencia del marido seria nula
absolutamente por contravencion del articulo 1810 del Cdédigo Civil. QUINTO: Que la
sentencia llega a esa conclusion sin tomar en consideracién lo dispuesto por el articulo
1757 del Cddigo Civil, en cuya virtud los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos
prescritos en los articulos 1749, 1754 y 1755 del Cédigo Civil adoleceran de nulidad
relativa, ni por el articulo 1682 inciso final, que dispone que cualquier vicio del acto o
contrato que no esté sancionado con nulidad absoluta, de lugar a nulidad relativa.
SEXTO: Que los sentenciadores tampoco discurren acerca de la naturaleza juridica de
la norma del articulo 1754, a la que atribuyen el caracter de prohibitiva, en
circunstancias de que es desde antiguo reconocido que los bienes de la mujer pueden
ser enajenados por ésta con autorizacion del marido (Manuel Somarriva, Derecho de
Familia, Santiago, Nascimento, 1946, pagina 254). En consecuencia, hay razones para
entender la norma del articulo 1754 como imperativa, de lo cual se sigue que no
resulta aplicable el art. 1810 del Cddigo Civil que declara nula la compraventa de las
cosas cuya enajenacion estd prohibida por la ley. SEPTIMO: Que, finalmente, la norma
del articulo 1810 se refiere inequivocamente a la cosa vendida, que debe ser
comerciable, y no a la condicion de las partes que convienen el contrato, de modo que
no puede tenerse por aplicable a este caso, cuestion que tampoco es analizada en el
fallo recurrido. OCTAVO: Que de las consideraciones anteriores se desprende que la
sentencia impugnada ha incurrido en la causal de casacion formal a que se refiere el
art. 768 NO° 5 en relacion con el art. 170 N© 4 del Cédigo de Procedimiento Civil,
porque su fundamentacion es incompleta al omitir la relaciéon de los fundamentos en
cuya virtud no tiene por aplicables al caso los articulos 1682 inciso tercero y 1757 del
Cddigo Civil, que sancionan con nulidad relativa los actos ejecutados sin cumplir con
las formalidades habilitantes que la ley establece en proteccién de los incapaces”.>’

f) El marido administra los bienes propios de la mujer, pero en opinion de Rossel no es
usufructuario de los mismos. Sefiala que no obstante que los arts. 810 y 2466
nombran al marido como usufructuario de tales bienes, no se ha reglamentado la
institucion en parte alguna, de manera que a este autor parece logico concluir que el
legislador pensé establecerla, pero no lo hizo.

Si el marido percibe los frutos de estos bienes propios, lo hace como
administrador de la sociedad conyugal, no por ser dueno de dichos bienes.

Agrega que el usufructo supone la existencia de dos derechos reales que giran
en Orbitas distintas: el del usufructuario y el del nudo propietario. En este caso, si sale
el bien del dominio de la mujer, el marido deja de percibir sus frutos; luego, no tiene
un derecho real independiente del dominio de la mujer.

57 Sentencia pronunciada por la Primera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros Sres. Enrique
Tapia W., Eleodoro Ortiz S. y Jorge Rodriguez A. y Abogados Integrantes Sres. Oscar Carrasco A. y Enrique
Barros B. Redaccion del ultimo.
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Este derecho especial del marido tampoco es embargable por sus acreedores,
como aconteceria si fuere un usufructo verdadero. Finalmente, el marido no estd
obligado a rendir caucion ni hacer inventario, como deben hacerlo los usufructuarios.

3.- Actos de administracion que el marido ejecuta por si solo.

Para ejecutar o celebrar los siguientes actos o contratos, el marido no necesita
la autorizacién de su mujer:
a) Actos de mera administracion. Quedan comprendidos en éstos los actos de mera
conservacion de los bienes, como las reparaciones necesarias, cobro de rentas,
contratacion de seguros, la interrupcion de prescripciones, el pago de impuestos vy
contribuciones, pago de gastos comunes, etc.
b) Percepcién de capitales (art. 1579). El marido esta facultado para recibir los pagos
que a la mujer puedan hacerse, aun cuando fueren créditos que ésta tenia antes de su
matrimonio.
c) Adquisicién de bienes raices. Puede el marido adquirir por si solo bienes inmuebles
para su mujer, que sean objeto de subrogacién. De no haber subrogacién, la
adquisicion sera para la sociedad conyugal.
d) Adquisicién de bienes muebles. Puede el marido adquirir bienes muebles para su
mujer, por el precio y en las condiciones que estime convenientes (para ello, sera
necesario haber destinado una suma en las capitulaciones matrimoniales).
e) Arrendamiento o cesion de la tenencia de bienes raices. Puede el marido arrendar o
ceder la tenencia de los bienes raices, los urbanos por menos de 5 afios y los rusticos
por menos de 8 afios, incluidas las prorrogas pactadas. Si los plazos excedieren los
sefialados, el exceso sera inoponible a la mujer.

Podran arrendarse por mayor tiempo estos bienes, si el contrato es celebrado
de consuno por marido y mujer, o si la mujer se encuentra imposibilitada y se suple su
consentimiento por el de la justicia (art. 1757).

4.- Actos de administraciéon que el marido no puede ejecutar por si solo.

Hay ciertos actos o contratos que el marido no puede ejecutar o celebrar por si
solo, y que necesitan, para su validez, del consentimiento de la mujer o de la
autorizacion de la justicia.

Son ellos los siguientes:

a) Enajenacion y gravamen de ciertos bienes muebles.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1755, el marido no puede enajenar los bienes
muebles de la mujer, que esté o pueda estar obligado a restituir en especie, sin el
consentimiento de la mujer o de la justicia cuando la primera se encuentra
imposibilitada para prestarlo.

Aun cuando el art. 1755 no se refiere expresamente a los bienes muebles, se
deduce lo anterior de relacionarlo con el art. 1754, que alude a los bienes inmuebles.
Ello, al sefialar el art. 1755: “Para enajenar o gravar otros bienes...”.

El art. 1755 se refiere s6lo a los bienes muebles que el marido esté o pueda
estar obligado a restituir en especie, vale decir, aquellos que no han entrado a formar
parte del haber social, pues los que ingresan pueden ser enajenados libremente por el
marido.

Hoy, tales bienes muebles serian los siguientes:

i.- Los derechos de la mujer que, siendo socia de una sociedad civil o mercantil, se
casoé: art. 1749, inc. 20.

ii.- Los muebles eximidos de la comunidad en las capitulaciones matrimoniales previas
al matrimonio (art. 1725, N° 4, inc. 2°).
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iii.- Los bienes muebles adquiridos en virtud de una subrogacion real (si atendemos a
la doctrina del profesor Rodriguez Grez).

Tales bienes muebles no pueden ser enajenados por el marido sin autorizacion
de la mujer.

Dado que la ley no ha reglamentado la forma como ha de prestar dicha
autorizacion la mujer, se concluye que puede hacerlo en cualquier forma.

La justicia puede suplir la autorizacion de la mujer, cuando ella estd
imposibilitada de prestarla por demencia, ausencia o enfermedad; pero si la mujer
niega su autorizacion, la justicia no podra suplirla. En efecto, nada dice el art. 1755 en
cuanto al caso de que la mujer niegue su autorizacién, careciendo por ende el juez de
texto legal que le permita otorgar una autorizacién subsidiaria.

Se requiere también la autorizacion de la mujer, para constituir gravdamenes
sobre estos bienes (constitucidon de prendas).

La sancion por la falta de autorizacidon de la mujer o de la justicia cuando
proceda, sera la nulidad relativa del acto o contrato.

b) Enajenacion y gravamen de los bienes inmuebles.

El marido no puede enajenar ni gravar los bienes inmuebles de la mujer, sino
con su voluntad (art. 1754, inc. 19).

El consentimiento de la mujer puede ser expreso o tacito y ademas especifico
(art. 1754, inc. 29).

Dentro de la expresion “bienes raices”, deben comprenderse los bienes raices
corporales e incorporales, predios rusticos o urbanos, pertenencias mineras y acciones
o derechos que comprendan o afecten bienes raices.

Seran bienes inmuebles de la mujer:

i.- Los bienes raices que tenia al momento de contraer matrimonio;

ii.- Los adquiridos durante el matrimonio a titulo gratuito;

iii.- Los que, habiéndose adquirido a titulo oneroso, han venido a subrogar algun bien
raiz propio o valores de la mujer destinados a la subrogacion en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio (art. 1733); y

iv.- Los adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal, pero cuya causa o
titulo fuere anterior al inicio de dicho régimen (art. 1736).

Para que el marido enajene o grave los bienes raices de la mujer, requiere de
su consentimiento (hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 18.802, requeria ademas
de la autorizacion de la justicia, exigencia que se suprimid, considerando la plena
capacidad de la mujer). Dicho consentimiento ha de ser especifico, vale decir, referido
al acto o contrato que se ejecute o celebre. Se requiere entonces contar con la
voluntad de la mujer, manifestada autorizando la enajenacion o el gravamen. La
voluntad de la mujer puede manifestarse en dos formas:

i.- O bien expresamente, caso en el cual la manifestacién de voluntad debe constar por
escritura publica;

ii.- O bien tacitamente, interviniendo la mujer expresa y directamente, de cualquier
modo, en el acto juridico.

En el caso de ser expresa, la voluntad puede prestarse personalmente o por
mandato especial otorgado por escritura publica.

La sancion que tiene la omision de la autorizacién de la mujer, es la nulidad
relativa del acto o contrato, que puede hacer valer en el plazo de 4 afos, contados
desde la disolucién de la sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad que la
afecta o de sus herederos. Transcurridos 10 afios, no podra pedirse la declaracién de
nulidad (art. 1757).

La nulidad podra hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios, y la
accion prescribird de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 30 y 40 del art. 1757.
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Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitada
para hacerlo, el juez podra suplirla (art. 1754, inc. 39).

c) Arrendamiento o cesidn de la tenencia de inmuebles de la mujer.

Si el marido da en arrendamiento o cede la tenencia de bienes raices de la
mujer, por un plazo que excede los indicados en el art. 1756 y sin la autorizacion de
ella, el arrendamiento o la cesidon no le serd oponible a la mujer, en el exceso del
plazo.

La nulidad (en los casos de las letras a) y b) que preceden) e inoponibilidad
podran hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios, y la accién prescribira
de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 30 y 4° del art. 1757.

Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitada
para hacerlo, el juez podra suplirla (art. 1754, inc. 39).

La inoponibilidad podra hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios,
y la accidn prescribird de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 3° y 4° del art. 1757.

Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitada
para hacerlo, el juez podra suplirla (art. 1754, inc. 39).

El marido, en cambio, puede arrendar o dar en comodato los bienes muebles de
la mujer sin que sea necesario que ella preste su autorizacién.

d) Enajenacién y gravamen de los derechos hereditarios de la_mujer.

De conformidad a lo dispuesto en el inc. 3° del art. 1749 del Cdédigo Civil, el
marido no podra enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer, sin su
autorizacion. Notese que ha de ser de todas formas el marido quien enajene o grave
los derechos hereditarios, y no la mujer, sin perjuicio que ésta debe autorizar el acto.
En este caso, no se trata de enajenar o gravar bienes muebles o inmuebles, aunque la
herencia sobre la que recae el derecho de herencia los contenga, sino que el derecho
de herencia en si mismo, es decir, considerado como una universalidad juridica que
escapa a la clasificacion de muebles e inmuebles, pero a la que en definitiva debe
aplicarsele el estatuto juridico de los muebles, segun se refirié al estudiar el art. 1749.

e) Particion en que tenga interés la mujer.

El marido no puede provocar la particion en que tenga interés la mujer, sin su
consentimiento (art. 1322, inc. 2°). Si la mujer se hallare impedida de prestarlo, sera
suplida por el juez. Esta regla rige para todos los bienes, raices o muebles, en que la
mujer sea comunera. La mujer puede prestar su consentimiento en cualquier forma.

La falta de este consentimiento anula la particién.

No serd necesaria esta autorizacién, cuando la particion ha sido provocada por
otro coparticipe, ya que la exigencia legal sélo opera cuando la iniciativa de la particion
parte en la mujer.

f) Nombramiento del partidor.

El marido no puede proceder a nombrar partidor de los bienes en que su mujer
sea comunera, sean raices o muebles, sin el consentimiento de ella, que podra ser
suplido por el juez en caso de impedimento (art. 1326, inc. 2°).

Si fuere el juez quien nombra al partidor, este requisito sera innecesario.

g) Subrogacion en los bienes de la mujer.
La subrogacién que haga el marido en los bienes propios de su mujer debe ser
autorizada por ésta (art. 1733).

En relacion a los casos sefalados en las letras d), e) y f), nos remitimos a lo
expuesto, en el caso regulado por el art. 138 bis, que dispone también que podra la
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mujer recurrir a la justicia en caso de negativa del marido para nombrar partidor,
provocar la particion o concurrir a ella cuando la mujer tenga parte en la herencia.

SECCION SEGUNDA: DE LA ADMINISTRACION
EXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Cuando procede.
La administracién extraordinaria tiene lugar cuando por incapacidad o ausencia

del marido, se nombra curador de su persona o bienes. En tal caso, se suspende la
administracion ordinaria y el curador (sea la mujer o un tercero), entra a administrar
extraordinariamente (arts. 138, inc. 19 y 1758).

La administracion extraordinaria puede ser ejercitada por la mujer o por un
tercero. Si la mujer no puede ser curadora de su marido, no podra ser administradora
extraordinaria, porque dicha administracion es una consecuencia de la calidad de
curador. Por ello, no es necesario dictar un decreto o sentencia para conferir la
administracion; basta el discernimiento de la curatela, para que ella se produzca por el
solo ministerio de la ley (el discernimiento es el decreto judicial que autoriza al tutor o
curador para ejercer su cargo. Dicho decreto judicial debe reducirse a escritura publica,
gue firmara el juez que lo concede, arts. 373, inc. 2° del Cédigo Civil, en relacién al
854 del Codigo de Procedimiento Civil).

Por su parte, el art. 4 N° 4 de la Ley N° 4.808, sobre Registro Civil, ordena
subinscribir al margen de la inscripcidon matrimonial, la sentencia que declare la
interdiccidon del marido y que origine por ende la administraciéon extraordinaria de la
sociedad conyugal: “En el libro de los matrimonios se inscribiran: (..) 4°. las
sentencias ejecutoriadas en que se declare la nulidad del matrimonio o se decrete el
divorcio perpetuo o temporal; la simple separaciéon de bienes de los conyuges; los
instrumentos en que se estipulen capitulaciones matrimoniales y las sentencias
ejecutoriadas que concedan a la mujer o a un curador, la administracion extraordinaria
de la sociedad conyugal y las que declaren la interdiccion del marido. Estas
subinscripciones podran solicitarse también del Conservador del Registro Civil, quien
ordenara que se haga la subinscripcion en el libro de la comuna que corresponda”.

I.- ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA EJERCIDA POR LA MUJER.

1.- Casos en que tiene lugar.

La mujer administra la sociedad conyugal, cuando se le nombra curadora de su
marido. Ello ocurre en los siguientes casos:
a) Cuando el marido ha sido declarado en interdiccidon por demencia (arts. 462 N° 1,
503 y 463).
b) Cuando el marido ha sido puesto en interdiccién por sordera o sordomudez (el art.
470 hace aplicable a este caso, los arts. 462 y 463).
¢) Cuando hay prolongada ausencia del marido (arts. 138, inc. 19 y 1758).

El art. 473 sefiala por su parte los requisitos necesarios para que un ausente
sea sometido a curatela:
i.- Ignorancia de su paradero;
ii.- La falta de comunicacion con los suyos;
iii.- El perjuicio grave causado por esta ausencia al mismo ausente o a terceros; y
iv.- El hecho de que el ausente no haya dejado apoderados o que sélo los haya
constituido para negocios especiales. En otras palabras, que no haya dejado
mandatarios generales.

Por su parte, el art. 475 confiere esta curatela, en primer lugar, a la mujer, al
remitirse al art. 462.
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En caso de que la ausencia no dure lo suficiente como para justificar la curatela,
el art. 138, inc. 29, prescribe que la mujer podra actuar respecto de los bienes del
marido, los sociales y los suyos que administra el marido, con autorizacion del juez,
con conocimiento de causa, cuando de la demora se siguiere perjuicio. En este caso,
como lo sefalamos oportunamente, no hay administracién extraordinaria sino
ordinaria.

2.- Facultades administrativas de la mujer sobre los bienes sociales.

Distintas seran las facultades de la mujer administradora de la sociedad
conyugal, segun se ejerciten sobre los bienes sociales, sobre los bienes propios del
marido y sobre su patrimonio personal, que, dentro de la administracion ordinaria, era
manejado por éste.

Con respecto a los bienes sociales, dispone el art. 1759, inc. 19, que la mujer
administrara con iguales facultades que el marido®®. De ahi que la mujer, en la
administracion de los bienes sociales, estd sujeta a limitaciones anadlogas a las del
marido en la administracion ordinaria, estableciéndose que requiere autorizacion
judicial (juez civil), con conocimiento de causa, en los casos en que el marido debe
actuar autorizado por la mujer.

Tales casos son:

a) Enajenar o gravar voluntariamente los bienes raices sociales;

b) Prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales;

c) Disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo en el caso de
donaciones de poca monta, atendidas las fuerzas del patrimonio social (art. 1735).

d) Avalar o afianzar, obligarse solidariamente o rendir cualquier especie de caucién
respecto a obligaciones contraidas por terceros; y

e) Arrendar o ceder la tenencia de los inmuebles sociales, por mas de 8 afios si son
rurales y de 5 afios si son urbanos (art. 1761). En este caso, para que el juez autorice
a la mujer para arrendar o ceder la tenencia por plazos superiores a los indicados,
debera rendirse previamente informacion de utilidad.

La sancidn que acarrea la omision de esta formalidad habilitante, es la misma
que afecta a los actos del marido realizados sin la autorizacidon de la mujer: la nulidad
relativa, salvo en los casos sefialados en las letras d) y e). Tratdandose del caso de la
letra d), la mujer sélo obliga sus bienes propios y los que administra conforme a los
arts. 150, 166, 167, 252 y 1724, tratandose del caso de la letra e), el exceso en el
plazo sera inoponible al marido y a sus herederos.

La accion de nulidad, en los tres primeros casos, corresponde al marido, sus
herederos y cesionarios y prescribe en 4 afios, contados desde que cesa el hecho que
motivé la curaduria (art. 1759, inc. 49).

En ningln caso se podra solicitar la nulidad, transcurridos 10 afios desde la
celebracién del acto o contrato.

3.- Facultades administrativas de la mujer sobre sus bienes propios.

Siendo plenamente capaz, administra libremente sus bienes propios, sean
muebles o inmuebles®°.

4.- Facultades administrativas de la mujer sobre los bienes propios del
marido.

58 Lo que no es del todo cierto, desde el momento en que la mujer administra no como duefia, sino que
como curadora, es decir, administra bienes ajenos.

5% Rodriguez Grez, Pablo, “Regimenes Matrimoniales”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 152 y
153.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 75



Los administra, sujetandose a las reglas de la curaduria (art. 1759, inc. final).

Por lo tanto, la mujer debera rendir cuenta de su administracién, al expirar,
porque ella es curadora de su marido y como tal administra (arts. 415y 417).

Cabe consignar que, por ser la mujer curadora de su marido, responde de culpa
leve en la administracion, a diferencia de lo que ocurre con el marido, que sdlo
responde del dolo o culpa grave.

Ademas, la mujer no se hace duefia de los frutos que produzcan los bienes
propios del marido.

En cuanto curadora, podria la mujer obtener el pago de una remuneracion por
su gestion.

Asi las cosas, se observan las siguientes diferencias entre el marido y la mujer,
en lo tocante a la administracion de la sociedad conyugal:

i.- El marido administra como si fuere duefio de los bienes sociales (art. 1750), aunque
con algunas restricciones (art. 1749). La mujer en cambio administra no como duefia,
sino conforme a las reglas de los curadores, o sea, como si administrare bienes ajenos
(art. 1759, inc. 19).

ii.- El marido no estad obligado a rendir cuenta de su administracién, al culminar ésta.
La mujer si debe hacerlo.

iii.- El marido se hace dueno de los frutos que producen los bienes sociales y también
de aquellos generados por los bienes propios de la mujer. La mujer no adquiere el
dominio de dichos frutos, los que ingresan al haber de la sociedad.

iv.- El marido sélo responde en su administracion del dolo o culpa lata (arts. 1748 y
1771). La mujer responde hasta de culpa leve (art. 1759, inc. final).

v.- El marido no tiene derecho a obtener una remuneracion por su administracion,
aunque el Cddigo le confiere un derecho legal de goce sobre los frutos que generen los
bienes sociales y los bienes propios de la mujer. Esta, en cuanto curadora del marido,
carece de tal derecho legal de goce, pero podria obtener el pago de una remuneracion
por su gestion.

Hay actos que la mujer no puede realizar por si sola, requiriendo autorizacion
judicial:

a) Enajenaciéon de bienes raices o de los bienes muebles preciosos o con valor de
afeccion, o constitucion de gravamenes sobre los mismos.

Cabe consignar que, en estos casos, la mujer, ademas de obtener autorizacion
judicial, debe proceder a vender estos bienes en publica subasta, conforme lo disponen
los articulos 393 y 394 del Cddigo Civil, en las reglas de los curadores®. De no
cumplirse lo anterior, el acto adolecera de nulidad relativa. Como se aplican, segun
expresamos, las reglas de la curaduria, /a accién del marido o de sus herederos (que
no sean la mujer), prescribiré en 4 afios, contados desde que haya cesado la
interdiccion (art. 425).

b) Arrendamiento o cesién de la tenencia de bienes raices, por mas de 5 y 8 afios,
seglin se trate de predios urbanos y rusticos (art. 1761).

c) Aceptacion o repudiacion de herencias o legados (arts. 397, 398, 1225, 1236 y
1411).

A su vez, para aceptar una donacion, herencia o legado, debera sujetarse a las
reglas de los arts. 397 y 398, en relacién a los arts. 1225, 1250 y 1411. La mujer,
entonces, debe aceptar las herencias que se defieran al marido, con beneficio de
inventario (art. 397). Reiteran los arts. 1225 y 1250 que solo podra aceptar la mujer y
no el marido personalmente, ni siquiera con beneficio de inventario. En cuanto a la

60 Ramos Pazos, René, “Derecho de Familia”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, Tomo I, Tercera
Edicion, p. 233.
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aceptacion de donaciones y legados (asimilados para estos efectos por el art. 1411),
debemos distinguir:
i) Si la donacion o legado no impone gravamenes, la mujer acepta libremente;
ii) Si los impone, no podran aceptarse sin antes tasar las cosas donadas o legadas (art.
398)

Para repudiar una herencia o legado deferidos al marido, la mujer debe obtener
autorizacion judicial (articulos 1225 y 1236). Las mismas reglas se aplicaran para
repudiar una donacion (art. 1411, inc. 39).

5.- Efectos de los actos realizados por la mujer en ejercicio de la
administracion extraordinaria.

Distinguimos segun si la mujer actué dentro o fuera de las limitaciones
precedentemente estudiadas:
a) Si actua dentro de las normas, se considera equiparada al marido en cuanto a las
consecuencias y efectos de los actos que ejecute. De tal forma, dichos actos se
miraran como ejecutados por el marido y obligaran a la sociedad y al marido, a menos
gue se pruebe que tales actos o contratos cedieron en utilidad de la mujer (art. 1760).
b) Si la mujer contraviene los arts. analizados, sus actos adoleceran de nulidad relativa
y su patrimonio quedara obligado a las indemnizaciones y restituciones derivadas de la
nulidad (art. 1759, inc. 49); o seran inoponibles (art. 1759, inc. 6°) al marido o a sus
herederos, segun los casos (art. 1761).

II.- ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA EJERCIDA POR UN TERCERO.

1.- Casos en que procede.

a) Respecto del marido interdicto por disipacion, pues en tal caso la mujer no puede
ser su curadora (art. 450).
b) Cuando la mujer a quien le corresponde la guarda se excusa o es incapaz de
desempeiiarla.

En estos dos casos, el curador del marido administrara también la sociedad
conyugal, conforme a las reglas establecidas para la administracion de los curadores.

2.- Derecho de la mujer a pedir separacidon de bienes.

Cuando la administracion de la sociedad conyugal es asumida por un tercero, la
mujer tiene derecho a pedir la separacién de bienes (art. 1762).

Este derecho de la mujer puede ejercitarse tanto cuando ella no desea
someterse a la autoridad del curador, como cuando no quiere tomar la administracion
de la sociedad conyugal.

Tratandose del marido disipador, establece el derecho a pedir la separacion de
bienes el art. 450; en el caso del marido demente, el art. 463; tratdndose del sordo o
sordomudo, el art. 470; y en el caso del marido ausente, el art. 477, en relaciéon con
los arts. 1758 y 1762.

3.- Casos en que la administracion es ejercida por el liquidador, en el
procedimiento concursal de liquidacion.

Dispone el art. 130 de la Ley N° 20.720, “Ley de Reorganizacion y Liquidacion
de Empresas y Personas”, que la administracion de que es privado el deudor, pasa de
pleno derecho al liquidador. Sin embargo, esta administracion presenta caracteres
especiales, pues si bien los bienes sociales y los bienes propios del marido son
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administrados libremente por el liquidador, no acontece lo mismo con los bienes
propios de la mujer, conforme lo previsto en el articulo 132 de la misma Ley.%' El
marido conserva esta administracion, pero intervenida por el liquidador, quien cuidara
que los frutos de ella incrementen la masa, dejando una parte de dichos frutos para la
congrua subsistencia del marido y su familia.

En este caso, tiene la mujer el derecho de pedir la separaciéon de bienes,
conforme lo dispuesto en el art. 155, inc. 1° (insolvencia del marido). En este caso, el
liquidador podra actuar como coadyuvante, en el juicio de separaciéon de bienes.

4.- Término de la administracion extraordinaria.

Cesa cuando desaparece la causa que la produjo, es decir:
i.- Cuando el marido llega a la mayor edad;
ii.- Cuando el marido interdicto por demencia, prodigalidad, sordera o sordomudez, es
rehabilitado;
iii.- Cuando el marido ausente regresa o fallece;
iv.- Cuando se concede la posesion provisoria de sus bienes, en el marco del
procedimiento de muerte presunta;
v.- Cuando reaparece e instituye una persona con poder suficiente para que se haga
cargo de sus negocios.

Cesando la causa de la administracion extraordinaria, el marido recobra sus
facultades de administraciéon, previo decreto judicial (art. 1763). Sera innecesario este
decreto, cuando el marido cumpla 18 afios.

En todos los casos anteriores, cesa la administracion extraordinaria, pero no la
sociedad conyugal.

Cesa también la administracion extraordinaria cuando se extingue la sociedad
conyugal, por cualquiera de las causas previstas en la ley, que seguidamente veremos.

CAPITULO VI: DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
I.- DE LAS CAUSALES DE DISOLUCION.

Se disuelve la sociedad conyugal por dos tipos de causales: aquellas propias
que no afectan el vinculo matrimonial y aquellas que producen la disolucion del
matrimonio. De los arts. 1764 del Cédigo Civil y 37 y 38 de la Ley de Matrimonio Civil,
deducimos que las causales de disolucién de la sociedad conyugal (sea que obren
directamente o indirectamente a consecuencia de la disolucidon del matrimonio), son las
siguientes:

a) Muerte natural de cualquiera de los conyuges.®?

b) Muerte presunta de uno de los conyuges.

c) La sentencia de separacion judicial de los conyuges.
d) La sentencia que declara la separacion de bienes.
e) El pacto de separacién de bienes.

f) El pacto de participacién en los gananciales.

61 Dispone el art. 132 de la Ley N° 20.720: “Administracion de bienes en caso de usufructo legal. La
administracién que conserva el Deudor sobre los bienes personales de la mujer o hijos de los que tenga el
usufructo legal, quedara sujeta a la intervencion del Liquidador mientras subsista el derecho del marido,
padre o madre sujeto al Procedimiento Concursal de Liquidacién. / El Liquidador cuidard que los frutos
liguidos que produzcan estos bienes ingresen a la masa, deducidas las cargas legales o convencionales que
los graven. / El tribunal, con audiencia del Liquidador y del Deudor, determinara la cuota de los frutos que
correspondan a este Ultimo para su subsistencia y la de su familia, habida consideracion de sus necesidades
y la cuantia de los bienes bajo intervencién. / El Liquidador podrd comparecer como parte coadyuvante en
los juicios de separacion de bienes y de divorcio en que el Deudor sea demandado o demandante”.

62 Incluimos aqui la muerte comprobada judicialmente, prevista en los articulos 95 a 97 del Cddigo Civil.
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g) La declaracién de nulidad del matrimonio.
h) La sentencia que declara el divorcio de los conyuges.

Revisaremos seguidamente cada una de estas causales.

1.- Muerte natural de uno de los conyuges.

Dispone el art. 1764 N° 1, que la sociedad se disuelve “por la disolucién del
matrimonio”. En realidad, alude aqui el articulo a la muerte natural y al divorcio, pues
las otras causales de disolucion del matrimonio, estdan contempladas en otros
numerales del articulo.

Muerto uno de los conyuges, termina la sociedad conyugal, sin perjuicio de su
liquidacion, entre el cdnyuge sobreviviente y los otros herederos del conyuge fallecido.
Un régimen de comunidad, entendida como cuasicontrato, sustituird al de sociedad
conyugal.

No vale el pacto por el cual se estipule que la sociedad conyugal se mantendra,
no obstante la muerte de uno de los conyuges. Tampoco se entendera subsistir ésta,
por el hecho de mantener en indivision los bienes que pertenecian a la sociedad: su
disolucién se produce de modo definitivo e irrevocable, a la muerte de uno de los
conyuges.

2.- Declaracion de muerte presunta.

Dispone el N© 2 del art. 1764 que la sociedad conyugal se disuelve “por la
presuncion de muerte de uno de los conyuges”. La sociedad conyugal se disuelve, no
obstante que el matrimonio perdure. Si el matrimonio termina, con mayor razén se
disolvera la sociedad conyugal.

Distinguimos en esta hipdtesis los siguientes casos:

a) Dictado el decreto que concede la posesidon provisoria de los bienes del
desaparecido, se disuelve la sociedad conyugal (art. 84). En este caso, el matrimonio
subsiste.

b) En los casos en que no proceda dictar decreto de posesién provisoria sino definitiva
de los bienes del desaparecido. En estos casos, la sociedad conyugal se disuelve a
consecuencia de la disolucién del matrimonio. Regula la materia la Ley de Matrimonio
Civil.

De conformidad con el art. 42 N° 2 de la Ley de Matrimonio Civil, se disuelve
también el matrimonio a consecuencia de la declaracion de muerte presunta.

No basta sin embargo con la sola declaracion de muerte presunta para que
opere la disolucién del matrimonio; se requiere, ademas, conforme al articulo 43 de la
Ley de Matrimonio Civil:

i.- Que hayan transcurrido cinco afios desde las Ultimas noticias y setenta afios desde
el nacimiento del desaparecido (en relacion con el articulo 82 del Codigo Civil, que
establece que, en este caso, se concedera directamente la posesion definitiva de los
bienes del desaparecido);

ii.- Que hayan transcurrido cinco anos desde que una persona recibié una herida grave
en la guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, y no se ha sabido mas de ella (en
relaciéon al art. 81 N° 7 del Cddigo Civil, caso en el cual también se concedera de
inmediato la posesion definitiva de los bienes del desaparecido)®3;

63 Este caso no se encontraba contemplado en el antiguo art. 38 de la Ley de 1884, de manera que habia
que aplicar la regla general que ella contemplaba, esto es, que el matrimonio terminaba sélo después de
haber transcurrido quince afios, desde la fecha del desaparecimiento en la accion de guerra o peligro
semejante.
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iii.- Que hayan transcurrido diez afos desde la fecha de las ultimas noticias, fijada en
la sentencia que declara la presuncion de muerte, cualquiera que fuese la edad del
desaparecido si viviere (ahora, la disposicidon concuerda con la del art. 82 del Cddigo
Civil, que dispone que también se concederd la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido, una vez transcurridos diez afios desde la fecha de las Gltimas noticias)®*.
En este caso, la sociedad conyugal se disuelve al dictarse el decreto de posesion
provisoria (transcurridos al menos cinco anos desde la fecha de las ultimas noticias).
iv.- Que haya transcurrido un afo, desde el dia presuntivo de la muerte, en el caso de
la pérdida de una nave o aeronave que no apareciere dentro de tres meses (art. 81 N°
8 del Cddigo Civil)®>; en este caso, la sociedad conyugal expirara al decretarse la
muerte presunta, lo que podra ocurrir cuando transcurrido el mencionado plazo de tres
meses, cualquier interesado solicite la aludida declaracion y asi lo establezca la
respectiva resolucién judicial.®®

v.- Que haya transcurrido un afio, desde el dia presuntivo de la muerte, en el caso de
la muerte presunta decretada después de seis meses de haber ocurrido un sismo o
catastrofe; en este caso, la sociedad conyugal expirara al decretarse la muerte
presunta, lo que podra ocurrir cuando transcurrido el mencionado plazo de seis meses,
cualquier interesado solicite la aludida declaracién y asi lo establezca la respectiva
resolucién judicial (art. 81 N° 9 del Cédigo Civil)®7. 68

En los tres primeros casos, la disolucion del matrimonio coincide con la dictacion
del decreto de posesién definitiva. En el cuarto, se puede conceder la posesion
definitiva a los tres meses de desaparecida la persona y se disuelve el matrimonio
transcurrido que sea un ano desde el desaparecimiento. En el quinto, se puede
conceder la posesion definitiva a los seis meses de desaparecida la persona y se
disuelve el matrimonio transcurrido que sea un afio desde el desaparecimiento.

Del tenor de los articulos 42 y 43 de la Ley de Matrimonio Civil, se deduce que
la disolucion del matrimonio opera ipso iure, cuando, declarada la muerte presunta,
transcurren los plazos de uno, cinco y diez afios, sin que sea necesario que se dicte el
decreto de posesion definitiva o que se dicte otra resolucion judicial que declare la
disolucién del matrimonio. El Servicio de Registro Civil e Identificacién, por ende, a
solicitud del interesado, deberd practicar la pertinente subinscripcién, dejando
constancia que termind el matrimonio, si al presentar la solicitud, se prueba que han
transcurrido los plazos legales.

La declaraciéon de muerte presunta, usualmente, da lugar a una comunidad
hereditaria formada por los hijos y el conyuge sobreviviente.

Disuelta la sociedad conyugal en los casos sefalados a proposito de la muerte
presunta, se procede a su liquidacion, es decir, a la enajenacion y reparto ordenado de
los bienes. Rossel sefiala que el patrimonio que se liquida no es el que existe al
momento de la disolucién del matrimonio, sino el existente al declararse la muerte
presunta (art. 85 del Cédigo Civil).

Si decretada la posesion provisoria reaparece el desaparecido antes de dictar el
decreto de posesion definitiva, debera reanudarse la sociedad conyugal. En cambio, los

64 El art. 38 de la Ley de 1884, establecia que el plazo de disolucidon del matrimonio por muerte presunta,
era de quince afios, por regla general. La Ley N° 19.947 (Diario Oficial de fecha 17 de noviembre de 2004)
redujo este plazo a 10 afos.

65 El art. 38 de la Ley de 1884, disponia que el plazo de disoluciéon del matrimonio por muerte presunta, era
de dos afios contados desde la fecha presuntiva de muerte, cuando la persona habia desaparecido a
consecuencia de la pérdida de una nave o aeronave. La Ley N° 19.947 redujo este plazo a un afio.

66 Conforme a la modificacion hecha al art. 81 N° 8 del Cddigo Civil, por la Ley N° 20.577, publicada en el
Diario Oficial de fecha 8 de febrero de 2012.

67 Nada disponia, en este caso, la Ley de 1884, de manera que habia que esperar que transcurrieran los
quince afios, conforme a la antigua regla general.

68 Conforme a la modificacion hecha al art. 81 N° 8 del Cddigo Civil, por la Ley N° 20.577, publicada en el
Diario Oficial de fecha 8 de febrero de 2012.
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efectos del decreto que concede la posesion definitiva son irrevocables: el
desaparecido recupera sus bienes en el estado en que se encuentran (art. 94 N° 4).6°

3.- Sentencia de separacién judicial de los conyuges.

Establece el art. 1764 N° 3 que la sociedad conyugal se disuelve por la
sentencia de separacion judicial.

Dispone al efecto el art. 173 del Cddigo Civil, que “Los conyuges separados
judicialmente administran sus bienes con plena independencia uno del otro, en los
términos del articulo 159” (mas adelante aludiremos a este Ultimo precepto).

A consecuencia de esta sentencia, entonces, se restituyen a la mujer sus bienes
(sus bienes propios que el marido estaba administrando) y se dispone de los
gananciales como en el caso de la disolucién por causa de muerte (bienes sociales).

En virtud de esta causal, el régimen de sociedad conyugal es sustituido por el
régimen de separacion total de bienes, lo que no ocurre en los dos casos anteriores, en
los cuales una comunidad reemplaza a la sociedad conyugal.

4.- Sentencia de separacidn total de bienes.

Establece el art. 1764 N° 3 que la sociedad conyugal se disuelve por la
sentencia de separacién total de bienes. Conforme a lo dispuesto en el art. 158, inc.
29, se procedera a la divisidén de los gananciales y al pago de recompensas.

Al igual que en el caso anterior, el régimen de sociedad conyugal, sera
reemplazado por el de separacion total de bienes.

5.- Declaracion de nulidad del matrimonio.

Consigna el art. 1764 N° 4 que la sociedad conyugal se disuelve por la
declaracién de nulidad del matrimonio. Esta causal debemos relacionarla con el art. 51
de la Ley de Matrimonio Civil, en cuanto so6lo se refiere al matrimonio putativo. El
matrimonio simplemente nulo no origina sociedad conyugal.

Si sélo uno de los conyuges estd de buena fe, o sea si s6lo respecto a él el
matrimonio es putativo, podra a su arbitrio pedir la liquidacién, de acuerdo a las reglas
de la sociedad conyugal o del cuasicontrato de comunidad.

6.- Pacto de participacion en los gananciales.

Sefiala el art. 1764 N° 5 (en su actual texto, modificado por la Ley N° 19.335),
que la sociedad conyugal se disuelve por el pacto de participacién en los gananciales y
en el caso del art. 1723. Conforme a lo preceptuado en el inc. 1° de este ultimo
articulo, durante el matrimonio los cényuges mayores de edad podran sustituir el
régimen de sociedad de bienes por el de participacion en los gananciales.

La condicién de mayoria de edad es sine qua non, no pudiendo suplirse de
modo alguno.

El pacto debera otorgarse por escritura publica y no surtird efectos entre los
cényuges ni respecto de terceros, sino desde que se subinscriba al margen de la
respectiva inscripcién matrimonial, dentro de los 30 dias siguientes a la escritura.

El requisito de la subinscripcion constituye una solemnidad propiamente tal,
exigida por la ley para la existencia del acto juridico, de manera que, de omitirse o de
practicarse fuera de plazo, el pacto se debe entender como inexistente ante la ley,
continuando el régimen patrimonial que se pretendia substituir. José Maximiliano

69 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N° 232, p. 159.
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Rivera incluye este caso entre las formalidades de publicidad, concluyendo que la
sancion es también la inexistencia del pacto de sustitucion de régimen.”® René Ramos
Pazos, en cambio, sostiene que la subincripcion es una solemnidad: “Respecto de la
exigencia de que la escritura publica se subinscriba al margen de la respectiva
inscripcién matrimonial, el articulo 1723 es muy claro en el sentido de que el pacto ‘no
surtira efectos entre las partes ni respecto de terceros, sino desde que esa escritura se
subinscriba al margen de la respectiva inscripcion matrimonial’. Hemos destacado la
frase ‘entre las partes’ pues ella demuestra que la subinscripcion es una solemnidad vy
no un simple requisito de oponibilidad a los terceros. No obstante la claridad de la
norma, la Corte de Santiago, en un par de oportunidades, ha dicho que Ila
subinscripcion es un requisito de publicidad”.”* Rodriguez Grez también concluye que
se trata de una solemnidad, afirmando, después de aludir al requisito de la
subinscripcién, que “Sin este requisito, dice la ley, el pacto ‘no surtird efectos entre las
partes ni respecto de terceros’. Se trata, entonces, de una solemnidad, no de un
requisito de publicidad”.”?

En la escritura publica en que se pacte participacién en los gananciales, podran
los conyuges liquidar la sociedad conyugal o celebrar otros pactos licitos. Lo anterior
so6lo producira efectos entre las partes y terceros, si se efectla la subinscripcion a que
precedentemente se aludia, en tiempo y forma.

7.- Pacto de separacion total de bienes.

Establece el art. 1764 N© 5 que la sociedad conyugal se disuelve por el pacto de
separacién total de bienes, en el caso del art. 1723.
Al respecto, rigen los mismos requisitos sefialados en el caso anterior.

8.- Sentencia que declara el divorcio de los cényuges.

Esta causal, estd contemplada en el N° 1 del art. 1764, que alude a la
“disolucién del matrimonio”. Terminado el matrimonio, se entiende que ha expirado
también la sociedad conyugal. Recordemos que de conformidad al art. 60 de la Ley de
Matrimonio Civil, “El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de caracter
patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio...”, y
entre ellos, estan los derivados de la sociedad conyugal.

II.- EFECTOS QUE PRODUCE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
1.- Nacimiento de una comunidad.

Disuelta la sociedad conyugal, marido y mujer, o los ex conyuges (si hubo
divorcio), o los ex presuntos cényuges (si hubo nulidad), o uno de los anteriores y los

70 Rivera Restrepo, José Maximiliano, Tratado de Derecho Civil. Del Acto Juridico, Santiago de Chile,
Thomson Reuters, 2023, p. 665.

71 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 7@ edicion actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2010, N° 349, pp. 262 y 263.

72 Rodriguez Grez, Pablo, Regimenes patrimoniales, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p.
167.
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herederos del otro, pasan a ser coduenos de los bienes sociales.”? La comunidad
comprende los siguientes bienes:

a) Todos los bienes sociales, ahora “bienes comunes”.

b) Los bienes reservados de la mujer y los frutos de dichos bienes producidos hasta el
dia de la disolucidén (salvo que la mujer renuncie a los gananciales).

c) Los frutos de los bienes sociales y los producidos por los bienes que la mujer
administre como separada parcialmente de bienes. Estos ultimos sélo son sociales
hasta el dia en que se produzca la disolucién.

Si la causal de disolucion es la muerte de uno de los conyuges, la comunidad se
forma entre el conyuge sobreviviente y los herederos del conyuge fallecido.

Como consecuencia de lo expuesto, el dia de la disolucidn fija irrevocablemente
el activo y pasivo de la sociedad, que sera objeto de liquidacion, sin que los actos o
contratos ejecutados o celebrados con posterioridad, tengan influencia en él. De esta
manera:

i.- Los bienes que se adquieran después de la disolucidon no seran de esta comunidad
sino del coényuge adquirente, salvo que la adquisicin se haga de consuno. Sin
embargo, el conyuge adquirente deberd probar que nada le debe a la sociedad
conyugal a raiz de la adquisicion, atendida la presuncién en favor de la sociedad
conyugal, establecida en el ultimo inciso del art. 1739, respecto de los bienes muebles
o inmuebles que cualquiera de los cdnyuges adquiera a titulo oneroso una vez disuelta
la sociedad conyugal y antes de su liquidacién (recuérdese que la presuncién consiste
en entender que la cosa se adquirid “con bienes sociales”, debiéndose a la sociedad
conyugal la respectiva recompensa).

ii.- A su vez, las obligaciones contraidas por el marido o por la mujer después de la
disolucidén sdélo pueden perseguirse sobre los bienes que tenga el respectivo deudor y
también sobre las cuotas que tengan en los bienes comunes.

iii.- En cuanto a los frutos producidos por los bienes propios, pendientes al tiempo de
la restitucion y todos los percibidos desde la disolucion de la sociedad, perteneceran al
duefio de las respectivas especies (art. 1772, inc. 19).

En este punto, nos parece que, respecto de los frutos civiles, existe una
contradiccion con lo dispuesto en el N° 2 del art. 1725, que sefiala que integran el
haber de la sociedad “todos los frutos (...) sea de los bienes sociales, sea de los bienes
propios de cada uno de los cényuges, y que se devenguen durante el matrimonio”.
Ahora bien, los frutos “devengados” son aquellos a los cuales se ha adquirido derecho
por cualquier titulo; es decir, seria otra forma de aludir a los frutos pendientes. Asi,
estaran pendientes o devengadas, las rentas de arrendamiento de un contrato, que
corresponden a los meses ya expirados, pero que no se han pagado, que el
arrendatario adeuda al arrendador (conyuge duefio del bien propio). Por ende, si por
ejemplo al terminar la sociedad conyugal el arrendatario adeudaba seis meses de
rentas (frutos civiles), éstas seran de la sociedad conforme al N° 2 del art. 1725. Sin
embargo, conforme al art. 1772, pertenecerian al cényuge dueno de la respectiva
especie. ¢éCOmo solucionar esta contradiccion? Nos parece que en el caso planteado,
las aludidas rentas de arrendamiento seran de la sociedad conyugal. Siendo asi, la
regla del art. 1772 que atribuye los frutos pendientes al conyuge propietario, debiera
entenderse referida solo a los frutos naturales.

73 Debe destacarse el diferente estatuto juridico que se aplica a los bienes “sociales”, mientras tenian tal
calidad, y después a los bienes “comunes”, nombre que pasan a tener los bienes sociales desde el momento
en que se disuelve la sociedad conyugal (a menos que no se forme comunidad). En efecto, a los primeros se
les aplicaradn las normas especiales contenidas en el Titulo XXII del Libro IV del Cédigo Civil, articulos 1715 a
1792, que hemos estudiado. A los segundos, se les aplicaran las normas del cuasicontrato de comunidad,
contempladas en el Titulo XXXIV, parrafo 3, articulos 2304 a 2313.
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iv.- En cuanto a los frutos de los bienes sociales, ahora bienes comunes, percibidos
desde la disolucion de la sociedad conyugal, perteneceran al haber social o comun (art.
1772, inc. 29).

El art. 1772 no es mas que una aplicacién del principio general del art. 648, en
cuanto a la atribucion del dominio de los frutos al duefio de la cosa que los produce.

De lo dicho, se infiere que el derecho de la sociedad a percibir los frutos de los
bienes propios de los conyuges dura hasta el momento de la disolucion.

No nace una comunidad, cuando a la muerte de uno de los cényuges, no
hubiere descendientes ni ascendientes del conyuge fallecido ni herederos de la cuarta
de libre disposicion.

2.- Término de la administraciéon ordinaria o extraordinaria.

Disuelta la sociedad, cesan las facultades administrativas que la ley confiere al
marido o a su curador en caso de administracion extraordinaria. A partir de la
disolucién de la sociedad, la administracion se rige por las reglas de la comunidad, es
decir, por el art. 2305, que aplica a la comunidad las reglas de la sociedad colectiva
(art. 2081). Para vender cualquier bien de la comunidad, se requerira la voluntad de
ambos conyuges o ex conyuges. De no existir acuerdo de voluntades, cada conyuge o
ex conyuge podra vender su cuota en un bien determinado (art. 1812).

De lo senalado, se concluye que el marido o ex marido no podra ya enajenar los
bienes muebles de la comunidad vy si lo hiciere, no vendera sino su cuota, quedando a
salvo el derecho de la mujer o de sus herederos para reivindicar la cuota de ellos que
no ha sido vendida por su duefio (art. 892).

Por su parte, la mujer podrd enajenar libremente sus bienes propios, cuya
administracion ha recuperado.

3.- Liquidacién de la sociedad conyugal.

Este es en realidad un efecto eventual, que puede o no ocurrir. En efecto, se
procedera a liquidar la sociedad conyugal, salvo que:
i.- La mujer o sus herederos renuncien a los gananciales;
ii.- Que los cényuges, o ex cényuges (si hubo divorcio) o ex presuntos cényuges (si
hubo nulidad del matrimonio), o demas miembros de la comunidad, de haberlos,
enajenen de consuno los bienes comunes; y
iii.- Cuando el Unico heredero de uno de los cényuges sea el viudo o viuda.

4.- Epoca a que se retrotraen los efectos de las adjudicaciones, de haber

z

liquidaciodn.

Segun veremos, los efectos declarativos de las adjudicaciones que se hagan en
favor de los conyuges, se retrotraen al momento en que quedd disuelta la sociedad
conyugal, pues segun vimos, tal es la época que marca el comienzo de la comunidad
existente entre los conyuges.

5.- En cuanto a la renuncia a los gananciales.

Conforme estudiaremos en el acapite que sigue, a partir de la disolucién de la
sociedad conyugal podra la mujer o sus herederos, renunciar a los gananciales habidos
durante la vigencia de la sociedad conyugal.

III.- DE LA RENUNCIA DE GANANCIALES.
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1.- Concepto.

Entendemos por tal el acto juridico unilateral mediante el cual la mujer
manifiesta su voluntad de no llevar parte alguna de los gananciales habidos durante la
sociedad conyugal.”*

2.- Oportunidades para renunciar a los gananciales.

La mujer tiene dos oportunidades para renunciar a los gananciales: en las
capitulaciones matrimoniales y después de disolverse la sociedad conyugal (art. 1719).
Mientras ésta se encuentre vigente, no podra hacer tal renuncia.

3.- ¢Puede la mujer renunciar a los gananciales en la misma escritura publica
en virtud de la cual se pacta separacion total de bienes?

Cabe sefialar que, si la sociedad conyugal expira por el pacto previsto en el art.
1723 del Cddigo Civil, en nuestra opinidn la renuncia a los gananciales no podra
hacerse sino una vez subinscrita la escritura en el plazo de 30 dias corridos previsto en
dicho precepto. En efecto, el orden de los instrumentos debiera ser:

1. Escritura en virtud de la cual los cényuges pactan separacion total de bienes,
conforme al art. 1723 del Cédigo Civil.

2. Proceder a subinscribirla, dentro del plazo previsto en el citado articulo.

3. Otorgar una escritura publica mediante la cual la mujer renuncie a los gananciales.
En esta escritura, si fuere el caso, deben singularizarse los muebles e inmuebles que
ella adquirié en virtud del art. 150 del Cédigo Civil.

La renuncia debe hacerse después del paso 2, pues el art. 1719 dice que la
mujer podra renunciar “después de la disolucion de la sociedad”, y ésta quedara
disuelta una vez subinscrita la escritura sefialada en el punto 1 (el art. 1723, inc. 29,
deja en claro que la escritura de separacién de bienes sélo surtird efectos una vez
subinscrita; por ende, antes de ello no esta disuelta la sociedad conyugal y no podria la
mujer renunciar a los gananciales).

Sin embargo, otra opinién se ha sustentado en nuestra doctrina. En efecto,
sefiala René Ramos Pazos que seria posible renunciar a los gananciales en el mismo
pacto previsto en dicho articulo, fundado su opinidn en el inc. 3° del art. 1723, que
dice “En la escritura publica de separacidon total de bienes, o en la que se pacte
participacion en los gananciales, segun sea el caso, podran los cényuges liquidar la
sociedad conyugal o proceder a determinar el crédito de participacion o celebrar otros
pactos licitos, o una y otra cosa; pero todo ello no producira efecto alguno entre las
partes ni respecto de terceros, sino desde la subinscripcion a que se refiere el inciso
anterior”. Seflala Ramos Pazos que “El ejemplo que siempre se pone sobre estos otros
pactos licitos es la renuncia de gananciales, que en esa oportunidad podria hacer la
mujer”.”> La misma opinidn sostiene Rodrigo Barcia Lehmann, al sefialar que “La mujer

74 Como refiere Manuel Somarriva, el origen de la renuncia a los gananciales y del derecho de la mujer a
renunciar a ellos, se encuentra en la Edad Media: “El origen histdrico de [la renuncia a] los gananciales es
sumamente curioso y casual: en la época de las cruzadas los caballeros equipaban verdaderos ejércitos en
los cuales invertian cantidades fabulosas de dinero que muchas veces salian de manos de los prestamistas
de la época. Con el objeto de evitar que las mujeres cargaran con las enormes deudas de sus maridos, se
ided esta institucion juridica llamada renuncia de los gananciales. A causa de su origen, la renuncia de los
gananciales se aplicé primero entre los nobles. Mas tarde se hizo extensiva a todas las clases sociales (...) En
los primeros tiempos, la renuncia era un acto en extremo solemne. Fallecido el marido, la mujer que queria
renunciar a los gananciales debia hacerlo de la siguiente manera: tenia que llegar hasta la tumba de su
marido, donde depositaba una llave y una bolsita. Hechas estas ceremonias, se presumia que renunciaba a
los gananciales”: Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial
Nascimento, 1936, p. 309.

75 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, séptima ediciéon actualizada, Santiago de Chile, Editorial
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0 sus herederos pueden renunciar a los gananciales en los siguientes instantes: (...) b)
En la escritura publica en que los conyuges sustituyen el régimen de sociedad
conyugal, por el de separacion total de bienes, o de participacion en los gananciales”.”®

La cuestidon exige una explicacién previa: antes de la reforma hecha al Cdédigo
Civil por la Ley N° 10.271, del ano 1952, se discutia en nuestra doctrina si era posible
que en la misma escritura en que se pactaba separacion de bienes,”” se liquidare la
sociedad conyugal. Manuel Somarriva respondia negativamente, pues la liquidaciéon
exigia que previamente se hubiera disuelto la sociedad conyugal, lo que ocurria sélo
con la subinscripcion del pacto.”® El punto quedd zanjado con la Ley N° 10.271, al
modificarse el inc. 3° del art. 1723, incorporando expresamente en éste la facultad de
los cényuges para liquidar la sociedad conyugal “...y celebrar entre ellos cualesquier
otros pactos que estén permitidos a los cdényuges separados de bienes”.
Posteriormente, la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, fijé el texto actual,
reemplazandose la frase recién transcrita por “... o celebrar otros pactos licitos...”. En la
historia de la Ley N° 19.335, nada se indica en relaciéon a este cambio.

En cuanto a la jurisprudencia, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 10
de abril de 1959, admite la posibilidad de renunciar la mujer a los gananciales en la
misma escritura de separacién de bienes, entendiendo que en tal caso, el acto de
renuncia que se incorpora como una clausula del convenio de separacién de bienes
pasa a ser un acto accesorio de tal convenio, del cual no puede separarse, pues el
consentimiento de las partes en los contratos recae sobre todos sus términos. Agrega
la sentencia que la renuncia esta incluida entre aquellas estipulaciones que el inc. 3°
del art. 1723 permite expresamente convenir en el mismo contrato de separacion total
de bienes.”? Otra sentencia, de fecha 18 de enero de 2002, de la Corte de Apelaciones
de Santiago, concluye en los mismos términos.8°

No concordamos con la conclusién de los autores citados y de las sentencias
mencionadas, por las siguientes razones:

1. La ley es clara: para que la mujer o sus herederos renuncien a los gananciales, la
sociedad conyugal debe estar disuelta, y no lo estara sino con la subinscripcion del
pacto a que alude el art. 1723, no antes.

2. La reforma hecha al Cddigo Civil por la Ley N° 10.271 no desmiente la conclusion
anterior, sino que la refuerza, pues se limitd ella a admitir que en la misma escritura
se liquide la sociedad conyugal, a pesar de que en verdad adn no esta disuelta. Nada
se dijo acerca de un acto juridico diverso a la liquidacion, como es el de renuncia a los
gananciales.

3. La frase que se incorpord por la Ley N° 10.271 “...y celebrar entre ellos cualesquier
otros pactos que estén permitidos a los conyuges separados de bienes”, podria haber
servido de fundamento para la tesis favorable a la renuncia en la misma escritura, pero
no asi su tenor actual, hoy expresado bajo la féormula mas neutra “... o celebrar otros
pactos licitos...” En nuestra opinidon, no seria un pacto licito aquél por el cual en la
misma escritura de separacion total de bienes, la mujer renuncie a los gananciales. Por
lo demas, la sentencia del afio 1959 se dictd cuando la frase vigente era la primera y

Juridica de Chile, 2010, p. 270.

76 Barcia Lehmann, Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia, Santiago de Chile, Punto
Lex Thomson Reuters, 2011, p. 187.

77 Cabe advertir que en el Cédigo Civil originario, la sociedad conyugal no podia disolverse por acuerdo de los
conyuges. Ello sélo fue posible con la reforma que se introdujo por la Ley N° 7.612, de 21 de octubre de
1943. Sin embargo, nada se dijo en esta oportunidad, acerca de la posibilidad de liquidar la sociedad
conyugal por la misma escritura en virtud de la cual los conyuges pactaban separacion total de bienes.

78 Somarriva Undurraga, Manuel, Evolucién del Cédigo Civil Chileno, Santiago de Chile, Editorial Nascimento,
1955, pp. 326 y 327.

79 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Tomo VII,
tercera edicidn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997.

80 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, N°© 1-2002, marzo de 2002, pp. 1-5.
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en razon de la misma podria haberse estimado ajustada a derecho (dicho sea de paso,
la sentencia el afio 2002 se limité a reiterar los argumentos de la del afio 1959). Sin
embargo, como esta dicho, la frase actual alude a “...celebrar otros pactos licitos...”.

4. El art. 1719 del Codigo Civil, sefiala con toda claridad en su inciso inicial: “La mujer,
no obstante la sociedad conyugal, podra renunciar su derecho a los gananciales que
resulten de la administraciéon del marido, con tal que haga esta renuncia antes del
matrimonio o después de la disolucién de la sociedad”.

5. El parrafo 6 del titulo XXII del Libro IV, se titula, precisamente, “De la renuncia de
los gananciales hecha por parte de la mujer después de la disolucidon de la sociedad”. A
su vez, el art. 1781, que encabeza dicho parrafo 6, establece: “Disuelta la sociedad, la
mujer o sus herederos mayores tendran la facultad de renunciar los gananciales a que
tuvieren derecho”.

6. El art. 1767, por su parte, expresa: “la mujer que no haya renunciado los
gananciales antes del matrimonio o después de disolverse la sociedad, se entendera
que los acepta con beneficio de inventario”.

7. La renuncia a los gananciales, segun ha expresado de manera uniforme nuestra
doctrina, es un acto juridico puro y simple. Expresa al efecto Pablo Rodriguez Grez: “La
renuncia debe hacerse pura y simplemente, sin que se admita condicidén, plazo ni
modo. Asi se desprende de lo prevenido en los articulos 1227 y 1228, que, aun cuando
se refieren a las asignaciones por causa de muerte, obedecen a los mismos
principios”.®! Pues bien, si se admitiera la renuncia en la escritura que contiene el
pacto de separacion de bienes, aquella quedaria sujeta a dos modalidades: un plazo
(hasta de treinta dias) y una condicidon suspensiva (que efectivamente se inscriba la
escritura dentro del expresado plazo). No se cumpliria entonces con la exigencia
aludida, en orden a que el acto ha de ser puro y simple.

8. En fin, un ultimo argumento, nos parece que por si solo, puede esgrimirse para
controvertir la doctrina imperante. Segun hemos visto, la doctrina que admite Ia
renuncia en la escritura de separacion de bienes, se funda en la frase “o celebrar otros
pactos licitos”. Ahora bien, ocurre que la renuncia es un acto juridico unilateral, y mal
podria, entonces, quedar comprendida dentro de la aludida frase. No estamos ante un
pacto, sino ante un acto que emana de la voluntad de una persona, la mujer, o el
heredero o los respectivos herederos, y en este Ultimo caso, cada uno de ellos otorga
un acto juridico unilateral. La palabra “pacto” no se encuentra definida en el Cdédigo
Civil, de manera que debemos entenderla en su sentido natural y obvio, segun el uso
general de la locucién, conforme al art. 20 del Cédigo Civil. Al efecto, el Diccionario de
la Lengua Espanfiola, define la voz “pacto”, en su primera entrada, como “concierto o
tratado entre dos o mas partes que se comprometen a cumplir lo estipulado”.82 Nada
tiene que ver la expresién con un acto juridico unilateral. Entonces, écomo podria
considerarse que la renuncia de los gananciales corresponde a un “pacto” celebrado
entre los conyuges? Evidentemente, no es asi. Ello demuestra, a nuestro juicio, que el
legislador nunca pens6 en extender la frase en cuestién al acto unilateral que nos
ocupa.

De esta manera, se aprecia que siempre, en cada una de las disposiciones que
hemos citado, el legislador discurre sobre la base que, celebrado el matrimonio, la
renuncia a los gananciales sdlo puede realizarse, una vez disuelta la sociedad
conyugal, y ello ocurrird siempre y cuando el pacto previsto en el art. 1723, se
subinscriba en el plazo legal. El elemento gramatical (tenor de los articulos 1719,
1723, 1767 y 1781) y el elemento logico (relacidn entre estos preceptos), de
interpretacion de la ley, refrendan nuestra conclusion.

81 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 170.
82 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, tomo II, 222 edicion, Buenos Aires, Espasa
Calpe S.A., 2001, p. 1.645.
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En virtud de la renuncia a los gananciales, la mujer pierde todo derecho a
participar en las utilidades producidas por la administracién del marido. Por eso, si la
renuncia se hiciere en las capitulaciones matrimoniales, el marido sera duefio de los
bienes sociales no sélo respecto a terceros, sino también respecto a la mujer (art.
1783).

El derecho a renunciar a los gananciales compete solamente a la mujer o a sus
herederos. Asi lo ha entendido la mayoria de nuestra doctrina y nuestra
jurisprudencia.®?

4.- Requisitos y caracteristicas de la renuncia.

La renuncia es un acto juridico unilateral, que debe reunir las siguientes
caracteristicas:

a) Es solemne, si se efectla antes del matrimonio: la renuncia efectuada antes de
contraer matrimonio, constituye una capitulacién matrimonial y dado que ésta debe
constar por escritura publica, concluimos que en este caso la renuncia es un acto
solemne. Consistird la solemnidad en el otorgamiento de escritura publica y en su
inscripcién al margen de la inscripcidon del matrimonio, al momento de su celebracién o
dentro de los 30 dias siguientes.

Es consensual, si la renuncia se efectia después de disuelta la sociedad
conyugal, dado que la ley no ha establecido una solemnidad especial. Idealmente, la
renuncia debiera constar en una escritura publica (que, segun dijimos, no puede ser en

83 Sefiala Alessandri que “La renuncia de los gananciales con el objeto sefialado por la ley, de liberar a la
mujer de toda responsabilidad por las deudas sociales, es una facultad que compete exclusivamente a ella,
y, después de disuelta la sociedad conyugal, a ella o a sus herederos (art. 1781). El marido no puede
renunciarlos. Si lo hiciere, su renuncia no lo liberaria de esa responsabilidad; el marido es deudor personal
de las obligaciones sociales y el deudor no puede liberarse por su exclusiva voluntad. Por eso, el Cédigo no
la menciona. Los articulos que tratan de esta materia se refieren Unicamente a la renuncia de los gananciales
hecha por la mujer (arts. 1719, 1753, 1767 y 1781). Esto no obsta a que el marido pueda renunciar su
mitad de gananciales en favor de la mujer o de los herederos de ésta; la ley no se lo prohibe. Pero esta
renuncia no tendria el efecto que la ley atribuye a la de la mujer. No obstante ella, el marido siempre seria
responsable del total de las deudas de la sociedad y sélo valdria entre los conyuges, como una liberalidad del
marido para con la mujer: hecha antes del matrimonio, en las capitulaciones matrimoniales, seria una
concesion otorgada a su favor; efectuada después de la disolucion de la sociedad, seria una donacion
sometida a las reglas generales de las donaciones entre cdnyuges”: Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit.,
pp. 603 y 604. Manuel Somarriva, en su obra “Derecho de Familia”, se pregunta también si el marido puede
renunciar a los gananciales, sefalando que, en principio, tal posibilidad podria desprenderse del articulo
1721, que alude al menor habil para contraer matrimonio, sin distinguir entre varén o mujer, y permitiendo
el precepto que dicho menor renuncie a los gananciales, con autorizacion de la justicia (cita también el
antiguo articulo 1176, sobre la porcion conyugal, hoy derogado, que aludia al “cényuge sobreviviente” -es
decir, tanto el marido como la mujer- que renunciare a su mitad de gananciales). Con todo, concluia que el
marido no podia renunciar a los gananciales, por tres razones: a) Porque en el Derecho francés esta materia
ni siquiera se discute, y bien sabemos que el Cédigo francés fue la principal fuente del nuestro; b) Porque la
renuncia de los gananciales es una institucion que se ha establecido en todas las legislaciones en beneficio
exclusivo de la mujer, para defenderla de los poderes omnimodos que la ley le confiere al marido; y c)
Porque el parrafo 6° del Titulo XXII del Libro IV del Cédigo Civil se intitula “De la renuncia de los gananciales
hecha por parte de la mujer después de la disolucion de la sociedad”. Trata de la renuncia de los gananciales
por la mujer y ni siquiera da a entender que se refiera al marido. De aceptar que el marido pueda renunciar
a los gananciales, el Unico efecto que esta renuncia produciria seria el de considerarla como una donacion
revocable del marido a la mujer. No podria tener otro efecto, porque a pesar de la renuncia que hiciera el
marido de los gananciales, no por eso quedaria exento del pago de las obligaciones sociales: pp. 310 y 311.
Mas recientemente, René Ramos Pazos llega a la misma conclusién: “Dada la finalidad de esta institucion, no
procede que el marido renuncie a los gananciales. Se podra decir, sin embargo, que por qué no podria
hacerlo, si es un derecho que sélo a él compete (art. 12 del Cédigo Civil). Ello es cierto, el marido podria
renunciar a los gananciales, pero tal renuncia no produce el efecto de liberarlo de responsabilidad por las
deudas sociales. Hecha después de la disolucion de la sociedad constituiria una donacién revocable del
marido a la mujer que no requiere de confirmacion para que subsista después de la muerte del primero
(articulo 1137).”: ob. cit., tomo I, pp. 294 y 295.
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nuestra opinion aquella que contiene el pacto de separacion total de bienes, sino que
una otorgada después que dicho pacto sea subinscrito) especialmente otorgada para
estos efectos. De esta forma, se evitan las dificultades probatorias que pudieren
ocasionarse ante una renuncia que no consta documentalmente.

b) Debe ser pura y simple. Ello se desprende -refiere Ramos Pazos®*-, aplicando por
analogia el art. 1227 del Cddigo Civil, relativo a la repudiacion de las asignaciones
testamentarias.®> Rossel también considera que es un acto puro y simple, pero no
fundamenta su conclusion.® Otro tanto ocurre con el profesor Rodriguez Grez, ya
citado al respecto.

c) Debe ser hecha por persona capaz. En consecuencia:

i.- La mujer, renuncia libremente;

ii.- Sélo podran renunciar a los gananciales los herederos mayores de la mujer (art.
1781).

iii.- Si la mujer fuere incapaz, debera proceder por medio de curador.

d) Debe ser oportuna: la renuncia puede hacerse en las capitulaciones matrimoniales
celebradas antes del matrimonio o después de disuelta la sociedad. En este ultimo
caso, se podra renunciar siempre que no haya entrado al patrimonio de la renunciante
parte alguna del haber social a titulo de gananciales (art. 1782, inc. 1°). Asi, por
ejemplo, si fallece el marido y la viuda y los hijos constituyen una sociedad aportando
a ésta un inmueble transmitido por el causante, que habia adquirido vigente Ia
sociedad conyugal, ya no podra la mujer renunciar a los gananciales, porque incorporo
en su patrimonio bienes (derechos en el inmueble aportado) “a titulo de gananciales”.
Otro tanto ocurrird si los cényuges hubiesen liquidado la sociedad conyugal y en el
marco de dicha liquidacion se adjudicaron los bienes a cada uno de ellos.

e) Debe ser total, si quien renuncia es la mujer. La mujer no puede renunciar a los
gananciales por partes. Los herederos de la mujer, en cambio, pueden efectuar una
renuncia parcial (art. 1785). Algunos herederos pueden renunciar a los gananciales y
otros no; la parte de los que renuncian, acrece a la porcion del marido. En realidad,
usualmente, la renuncia de los herederos sera parcial, pues si entre ellos se encuentra
el viudo, éste no podra jamas renunciar a los gananciales. En cuanto a los restantes
herederos (normalmente, los hijos), podran renunciar todos o sélo alguno o algunos de
ellos.

f) No hay plazo legal para renunciar, mientras no se proceda a liquidar la sociedad
conyugal o mientras no haya entrado al patrimonio de la mujer ningin bien a titulo de
gananciales.

g) Es irrevocable. La mujer o sus herederos que renuncian, no pueden revocar dicho
acto, entendiéndose que de manera definitiva, la totalidad de los gananciales se han
radicado en el patrimonio del marido. Ello, sin perjuicio de que la renuncia se deje sin
efecto en virtud de una sentencia judicial, segin veremos, si se demanda su rescision.

h) No implica donacién. Cabe sefialar —siguiendo a Arturo Alessandri- que la renuncia a
los gananciales hecha por la mujer o sus herederos, no es una donacidn. Para que
haya donacién, es menester que exista disminucién del patrimonio del donante vy
aumento del patrimonio del donatario (art. 1398). Esto no ocurre cuando la mujer
renuncia a los gananciales en las capitulaciones matrimoniales, porque mediante ella
no se desprende de un bien existente en su patrimonio, sino de un derecho futuro e
incierto, de una mera expectativa.®” Lo mismo ocurre si la mujer o sus herederos
renuncian a los gananciales después de disuelta la sociedad conyugal, pues en tal
caso, debemos entender que los gananciales siempre pertenecieron al marido o viudo

84 Ramos Pazos, René, ob. cit., Tomo I, 72 edicidén actualizada, p. 296.

85 Art. 1227 del Cddigo Civil: “No se puede aceptar o repudiar condicionalmente, ni hasta o desde cierto dia”.
86 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 72
edicion actualizada, 1994, p. 165.

87 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 606.
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y nunca a la mujer o a los herederos de ésta. En efecto, segun consignaremos en el
numeral que sigue, la renuncia opera retroactivamente, y sus efectos se retrotraen a la
época de la disolucion de la sociedad conyugal.88

5.- Efectos de la renuncia.

A consecuencia de la renuncia, los bienes de la sociedad conyugal y del marido
se confunden, aun respecto de la mujer (art. 1783).

La mujer pierde todo derecho a los gananciales y en general a todos los bienes
sociales, incluso los frutos de sus bienes propios que se entienden conferidos al marido
para el mantenimiento de la familia comdn (art. 1753). Este efecto se produce desde
la disolucidon de la sociedad, aunque la renuncia de los gananciales sea posterior.

Pero si bien es cierto que por la renuncia, la mujer pierde todo derecho a los
frutos de sus bienes propios, ello no significa:

i.- Que pierda el dominio de tales bienes, los que oportunamente deberan ser
restituidos por el marido;

ii.- Tampoco pierde el dominio de sus bienes reservados ni los frutos que tales bienes
produzcan, ni los bienes adquiridos con dichos bienes reservados;

iii.- Tampoco pierde el derecho a cobrar las recompensas que le adeude la sociedad
(art. 1784).

Desde otro punto de vista, con la renuncia la mujer se desliga de toda
responsabilidad en el pasivo social, que sélo sera cubierto por el marido, sin derecho a
reintegro alguno contra la mujer. Lo anterior no significa que la mujer se libere:

i.- De sus deudas personales;
ii.- De las deudas que afecten sus bienes reservados; y
iii.- De las recompensas que adeude a la sociedad o al marido.

6.- Rescision de la renuncia.

Si bien la renuncia de gananciales es irrevocable, puede rescindirse en los

siguientes casos:

a) Si la renuncia se obtuvo por engafio, o sea dolosamente;

b) Si hubo error al renunciar: reglamenta y califica el error el art. 1782, estableciendo
que basta para rescindir la renuncia un justificable error® acerca del verdadero estado
de los negocios sociales;

c) Si hubo fuerza: aunque nada dice al respecto el art. 1782, viciaria la renuncia por
tratarse de una declaracion de voluntad como cualquier otra.

d) Si la renuncia se hace sin las formalidades establecidas por la ley respecto de la
mujer incapaz.

La accion para pedir la rescision prescribe en 4 afios, contados desde la
disolucién de la sociedad (art. 1782, inc. 39).

Apunta Rossel que tal plazo es curioso, pues la renuncia puede hacerse mucho
después de la disolucion de la sociedad.®® Podria ocurrir, entonces, que si la mujer o
sus herederos renuncian después de transcurridos los cuatro afios contados desde la
disolucién, no habria accién para intentar rescindir dicha renuncia, aunque ella se
hubiere obtenido por dolo, fuerza o a consecuencia del error. En realidad, mas ldgico
habria resultado que el plazo se hubiese contado desde la renuncia, pues en tal
momento se produjo el vicio que afecto la voluntad.

88 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 613.

89 La expresion “justificable error”, es similar a la de “un justo error” empleada en el art. 706, respecto del
error de hecho del poseedor. En ambos casos, se trata de un error plausible, en el cual, razonablemente,
habria incurrido un hombre o mujer actuando con diligencia ordinaria.

%0 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 166.
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IV.- DE LA ACEPTACION DE LOS GANANCIALES.

1.- Concepto.

Podemos definir la aceptacion de los gananciales como el acto juridico
unilateral, en virtud del cual la mujer consiente en incorporar en su patrimonio los
gananciales obtenidos durante la vigencia de la sociedad conyugal.

La voluntad de la mujer puede ser expresa, tacita o incluso presunta. En efecto,
conforme al art. 1767, la mujer que no haya renunciado a los gananciales se
entenderd que los acepta con beneficio de inventario. La expresion “se entenderd”,
implica que nos encontramos ante una presuncién, en este caso simplemente legal.

2.- Caracteristicas.

A pesar de que el Cédigo Civil no reglamenta la aceptacion de los gananciales y
sus efectos (dado que se trata de la situacion normal), pueden senalarse las siguientes
caracteristicas:

a) La aceptaciéon puede ser expresa, tacita o presunta (art. 1767).

Puesto que la aceptacion expresa no es un acto solemne, aplicando por analogia
las reglas de la herencia, se podra hacer en escritura publica o privada o en un acto de
tramitacion judicial (art. 1242).

La aceptacion tacita resulta de la ejecucion de actos que presupongan la calidad
de socio de la sociedad conyugal, como por ejemplo si los cényuges o ex conyuges
venden en conjunto un bien de la comunidad; o si cualquiera de ellos pide la
liguidacion de la misma; también implica aceptacion tacita la incorporacion al
patrimonio de cualquiera parte de los gananciales (art. 1782).

La aceptacion presunta resulta del solo hecho de no renunciar a los gananciales
en las oportunidades establecidas por la ley; esta actitud negativa se presume
aceptacion (art. 1767).

b) La aceptacion de los gananciales no requiere autorizacion judicial.

En todo caso, si la mujer fuere incapaz, no podra aceptar los gananciales por si
misma; debera actuar en la liquidacion de la sociedad conyugal representada por su
respectivo curador.

c) La aceptaciéon debe ser pura y simple y referirse a la totalidad de los gananciales: se
desprende lo anterior del art. 1782, que establece que, si entra al patrimonio de la
mujer cualquier parte del haber social, ya no podra renunciar a los gananciales. En
otras palabras, se entienden totalmente aceptados.

d) La aceptacion de los gananciales es irrevocable, aunque rescindible: no puede
dejarse sin efecto por la sola voluntad de la aceptante, pero si rescindirse, si la
aceptacién adoleciere de un vicio de la voluntad.

3.- Efectos de la aceptacion.

a) La aceptacion opera retroactivamente: se entiende hecha el dia de la disolucion de
la sociedad (lo mismo ocurre tratdndose de la aceptaciéon de una herencia: articulo
1239).

b) Los gananciales se entienden siempre aceptados por la mujer con beneficio de
inventario: art. 1767. La mujer responde de las deudas sociales hasta el monto de lo
que recibe a titulo de gananciales (art. 1777). Esta limitacion de responsabilidad se
denomina “beneficio de emolumento”.

CAPITULO VII: DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 91



1.- Concepto.

Corresponde al conjunto de operaciones destinadas a separar los bienes de los
coényuges vy los de la sociedad, dividir sus utilidades y pagar sus deudas.

2.- Operaciones que comprende.

Comprende el conjunto de operaciones destinadas a tres objetivos:

i.- Separar los bienes de los conyuges y de la sociedad;
ii.- Dividir las utilidades llamadas gananciales; y
iii.- Reglamentar el pago de las deudas.

Para los efectos de la liquidacion de la sociedad conyugal, las normas dadas en
el Titulo de la misma se complementan con las de la sucesidon por causa de muerte
(arts. 1317 y siguientes). Asi lo establece el art. 1776.

Cabe consignar que si la mujer llega a ser heredera universal y exclusiva de su
marido (dos condiciones que no necesariamente convergen), no hay necesidad de
proceder a la liquidacion de la sociedad, pues la mujer redne en su persona la calidad
de todos los interesados en la liquidacién (lo mismo ocurrira, a la inversa, si el marido
fuere heredero universal y exclusivo de su mujer). Asi lo resolvié la Corte Suprema.
Tampoco se procedera a liquidar la sociedad conyugal, si la mujer o sus herederos
renuncian a los gananciales, o si los cényuges o el cényuge sobreviviente y los
herederos del conyuge fallecido, enajenan todos los bienes comunes.

La liquidacién comprende tres operaciones principales:

a) Faccioén de inventario y tasacion;

b) Formacién de la masa partible mediante las acumulaciones y deducciones legales; y
c) Division del activo y del pasivo comunes, entre los conyuges o ex conyuges (si hubo
divorcio) o ex presuntos conyuges (o si hubo nulidad) o sus herederos.

I.- FACCION DE INVENTARIO Y TASACION.
1.- Normas legales que la regulan.

Una vez disuelta la sociedad, se procedera inmediatamente a confeccionar un
inventario y a tasar todos los bienes que usufructuaba o de que era responsable la

primera. Lo anterior, en el plazo y en la forma establecida en la sucesion por causa de
muerte (art. 1765). En realidad, no hay plazo en esta ultima.
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La norma se remite entonces al art. 1253°!, el que a su vez se remite a los arts.
38292 y siguientes del Cddigo Civil y a los arts. 858 a 865 del Cédigo de Procedimiento
Civil®3.

°1 Art. 1253 del Cddigo Civil: “En la confeccion del inventario se observara lo prevenido para el de los tutores
y curadores en los articulos 382 y siguientes, y lo que en el Cédigo de Enjuiciamiento se prescribe para los
inventarios solemnes”.

92 Tales articulos son los siguientes:

“Art. 382. El inventario hara relacién de todos los bienes raices y muebles de la persona cuya hacienda se
inventaria, particularizandolos uno a uno, o sefialando colectivamente los que consisten en nimero, peso o
medida, con expresion de la cantidad y calidad; sin perjuicio de hacer las explicaciones necesarias para
poner a cubierto la responsabilidad del guardador. / Comprendera asimismo los titulos de propiedad, las
escrituras publicas y privadas, los créditos y deudas del pupilo de que hubiere comprobante o sélo noticia,
los libros de comercio o de cuentas, y en general todos los objetos presentes, exceptuados los que fueren
conocidamente de ningun valor o utilidad, o que sea necesario destruir con algun fin moral”.

“Art. 383. Si después de hecho el inventario se encontraren bienes de que al hacerlo no se tuvo noticia, o
por cualquier titulo acrecieren nuevos bienes a la hacienda inventariada, se hara un inventario solemne de
ellos, y se agregara al anterior”.

“Art. 384. Debe comprender el inventario aun las cosas que no fueren propias de la persona cuya hacienda
se inventaria, si se encontraren entre las que lo son; y la responsabilidad del tutor o curador se extendera a
las unas como a las otras”.

“Art. 385. La mera asercién que se haga en el inventario de pertenecer a determinadas personas los objetos
que se enumeran, no hace prueba en cuanto al verdadero dominio de ellos”.

“Art. 386. Si el tutor o curador alegare que por error se han relacionado en el inventario cosas que no
existian, o se ha exagerado el nimero, peso, o medida de las existentes, o se les ha atribuido una materia o
calidad de que carecian, no le valdra esta excepcién; salvo que pruebe no haberse podido evitar el error con
el debido cuidado de su parte, o sin conocimientos o experimentos cientificos”.

“Art. 387. El tutor o curador que alegare haber puesto a sabiendas en el inventario cosas que no le fueron
entregadas realmente, no serd oido, aunque ofrezca probar que tuvo en ello algun fin provechoso al pupilo”.
“Art. 388. Los pasajes obscuros o dudosos del inventario se interpretardn a favor del pupilo, a menos de
prueba contraria”.

“Art. 389. El tutor o curador que sucede a otro, recibirad los bienes por el inventario anterior y anotara en él
las diferencias. Esta operacion se hara con las mismas solemnidades que el anterior inventario, el cual
pasara a ser asi el inventario del sucesor”.

°3 Disponen los articulos 858 a 865 del Codigo de Procedimiento Civil, que integran el Titulo VII del Libro IV
del sefialado Cddigo, que trata de los actos judiciales no contenciosos:

“Art. 858. (1037). Es inventario solemne el que se hace, previo decreto judicial, por el funcionario
competente y con los requisitos que en el articulo siguiente se expresan. Pueden decretar su formacién los
jueces arbitros en los asuntos de que conocen”.

“Art. 859. (1038). El inventario solemne se extendera con los requisitos que siguen:

1°. Se hara ante un notario y dos testigos mayores de dieciocho afios, que sepan leer y escribir y sean
conocidos del notario. Con autorizacidn del tribunal podra hacer las veces de notario otro ministro de fe o un
juez de menor cuantia;

2°. El notario o el funcionario que lo reemplace, si no conoce a la persona que hace la manifestacién, la cual
debera ser, siempre que esté presente, el tenedor de los bienes, se cerciorara ante todo de su identidad y la
hara constar en la diligencia;

3°. Se expresara en letras el lugar, dia, mes y afio en que comienza y concluye cada parte del inventario;

4°, Antes de cerrado, el tenedor de los bienes o el que hace la manifestaciéon de ello, declarard bajo
juramento que no tiene otros que manifestar y que deban figurar en el inventario; y

5°. Sera firmado por dicho tenedor o manifestante, por los interesados que hayan asistido, por el ministro de
fe y por los testigos”.

“Art. 860. (1039). Se citara a todos los interesados conocidos y que segun la ley tengan derecho de asistir al
inventario. / Esta citacion se hara personalmente a los que sean conduefios de los bienes que deban
inventariarse, si residen en el mismo territorio jurisdiccional. A los otros conduefios y a los demas
interesados, se les citara por medio de avisos publicados durante tres dias en un diario de la comuna, o de la
capital de la provincia o de la capital de la regién, cuando alli no lo haya. / En representacion de los que
residan en pais extranjero se citara al defensor de ausentes, a menos que por ellos se presente procurador
con poder bastante. / El ministro de fe que practique el inventario dejara constancia en la diligencia de
haberse hecho la citacidon en forma legal”.

“Art. 861. (1040). Todo inventario comprendera la descripcién o noticia de los bienes inventariados en la
forma prevenida por los articulos 382 y 384 del Cddigo Civil. / Pueden figurar en el inventario los bienes que
existan fuera del territorio jurisdiccional, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente”.

“Art. 862. (1041). Si hay bienes que inventariar en otro territorio jurisdiccional y lo pide algun interesado
presente, se expedirdn exhortos a los jueces respectivos, a fin de que los hagan inventariar y remitan
originales las diligencias obradas para unirlas a las principales”.
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No sefiala plazo el Cdédigo Civil para hacer inventario, pero se deduce que habra
que hacerlo antes de las operaciones destinadas a liquidar la sociedad y en todo caso,
apenas se produzca la disolucion de la misma (el art. 1765 manda hacerlo
“inmediatamente”, cuestidon que en la practica suele no cumplirse).

2.- Forma del inventario.

Distinguimos segun la condicién de los participes de la sociedad que se
liquidara:

a) Si hay herederos menores, dementes u otras personas inhabiles: debera hacerse
inventario solemne. Si asi no se hiciere, el que omitié la formalidad respondera de todo
perjuicio y ademas debera legalizar el inventario lo antes posible; la omisidon, como
vemos, no invalida la liquidacién, sin perjuicio de la sancién de indemnizar los
perjuicios (art. 1766, inc. 29).

b) Si los participes de la liquidacion son capaces, no es necesario hacer inventario
solemne; sin embargo, como el inventario simple no es mas que un instrumento
privado, sélo tendra valor en juicio contra el cdnyuge, los herederos y los acreedores
que lo hubieren debidamente aprobado y firmado (art. 1766, inc. 19).

De ahi la importancia del inventario solemne, pues si sélo hay inventario simple,
la mujer no podria invocar el “beneficio de emolumento” que le confiere el art. 1777,
sino sdlo respecto del acreedor que hubiere aceptado el inventario. En cambio, si se
hizo inventario solemne, podria oponerlo respecto de cualquier acreedor. Ademas, si el
inventario fuere solemne, y se embargaren bienes adjudicados a uno de los cényuges
por las deudas del otro de los cényuges, el primero podra oponer eficazmente la
respectiva terceria, en el juicio ejecutivo de que se trate. En cambio, si el inventario
hubiere sido simple, tal terceria no prosperara.

En efecto, revisemos el tenor del art. 1766 del Cddigo Civil: “El inventario y
tasacion, que se hubieren hecho sin solemnidad judicial, no tendran valor en juicio,
sino contra el conyuge, los herederos o los acreedores que los hubieren debidamente
aprobado y firmado”.

¢En qué se traduce la frase “El inventario y la tasacion...no tendran valor en
juicio...? Se ha entendido que no podria el conyuge adjudicatario de ciertos bienes,
oponer una terceria de dominio o de posesion, frente al embargo obtenido por los
acreedores del otro de los conyuges. Es decir, a pesar de que los bienes se adjudicaron
al conyuge no deudor, seran igualmente subastados, si formaban parte del patrimonio
de la sociedad, al tiempo en que el cdnyuge deudor contrajo su obligacion.

La cuestidon se vincula también con lo dispuesto en el inc. 2° del art. 1723,
referido al pacto sustitutivo del régimen de sociedad conyugal por el de separaciéon
total de bienes o por el de participacion en los gananciales, en cuanto ahi se advierte
que “El pacto (...) no perjudicara, en caso alguno, los derechos validamente adquiridos
por terceros respecto del marido o de la mujer ...”.

Considerando lo expuesto, Claro Solar dice que “Si los conyuges se hallaban
casados bajo el régimen de sociedad conyugal y pactan separacién total de bienes, los
bienes que correspondan a la mujer y que formaban parte del haber social podran ser
perseguidos por los acreedores como si la separacion de bienes no se hubiere pactado;
y la mujer no podra oponerles el nuevo pacto e invocar el nuevo régimen de bienes en

“Art. 863. (1042) Concluido el inventario, se protocolizara en el registro del notario que lo haya formado, o
en caso de haber intervenido otro ministro de fe, en el protocolo que designe el tribunal. / El notario debera
dejar constancia de la protocolizacion en el inventario mismo”.

“Art. 864. (1043). Es extensiva a todo inventario la disposicién del articulo 383 del Cédigo Civil”.

“Art. 865. (1044). Cuando la ley ordene que al inventario se agregue la tasacion de los bienes, podra el
tribunal, al tiempo de disponer que se inventarien, designar también peritos para que hagan la tasacioén, o
reservar para mas tarde esta operacion. / Si se trata de objetos muebles podra designarse al mismo notario
o funcionario que haga sus veces para que practique la tasacion”.
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él pactado para liberarse de la responsabilidad que afectaba a estos bienes, ni para
desconocer los derechos reales que sobre ellos se hubieren constituido por el marido a
favor de los terceros”.®*

Esta postura de la doctrina, implica permitir el embargo de los bienes de la
mujer, cuando se le han adjudicado, como si el pacto del art. 1723 no existiese. Ello,
supone entender la inoponibilidad del pacto a los acreedores del marido como una
sancion que opera de pleno derecho.®®

A dicha conclusion arriba también Ramos Pazos: “Conveniencia de practicar
inventario solemne. Estando claro que sélo cuando hay incapaces debe realizarse
inventario solemne, no se crea que en los demas casos da lo mismo realizar uno u
otro. Claramente no da lo mismo, puesto que el inciso 1° del articulo 1766 sefiala que
(...) De manera que el inventario simple no es oponible a los acreedores que no lo
hubiesen firmado. Y existe variada y reciente jurisprudencia que ha desechado
tercerias de dominio interpuestas por la mujer, cuando la terceria se funda en
adjudicaciones hechas en una liquidacién practicada sin inventario solemne. Dados los
términos en que esta redactada la norma ‘no tendra valor en juicio’, pensamos que la
oponibilidad (sic)°® opera de pleno derecho. Finalmente conviene precisar que la
‘sancién de inoponibilidad establecida en el inciso 1° del articulo 1766 del Cédigo Civil
sOlo beneficia a aquel que tenga la calidad de acreedor al momento en que se efectue
el inventario y tasacién de los bienes, que formaban parte del patrimonio de la
sociedad conyugal’. También se ha fallado que ‘la accion deducida por la tercerista sera
desestimada, por considerar que el pacto de separacién de bienes y liquidacion de la
sociedad conyugal en que se funda, le resulta inoponible al acreedor y ejecutante en
estos autos, quien podra perseguir el cobro de la deuda en los bienes embargados,
como si no se hubiere celebrado el pacto y adjudicacion mencionados”.?”

Esta linea doctrinaria, ha tenido recepcién en diversas sentencias, v. gr., fallo
de la Corte Suprema de 6 de junio de 2006°8; sentencia de la Corte de Concepcion de
6 de septiembre de 1994; fallo de la Corte Suprema de 23 de enero de 1990;
sentencia de la misma Corte de 9 de abril de 2002;°° sentencia de la Corte de Temuco
de fecha 17 de octubre de 2006, autos Rol N° 1.423-2006.

Otra corriente, si bien también admite le persecucién de bienes que fueron
adjudicados a la mujer, por deudas del marido, exige que en forma previa se deduzca
una accion de inoponibilidad, sosteniendo que, en dicho supuesto, el acreedor debe
acreditar el perjuicio.®® Vale decir, la inoponibilidad no operaria de pleno derecho. Pero
mas alld de este matiz, el resultado final puede ser el mismo: que se rechace la
terceria de posesion o de dominio opuesta por la mujer a los acreedores de su marido.

Asi las cosas, si por ejemplo se adjudica a la mujer un inmueble, el riesgo
juridico consiste en que, a la fecha de la liquidacién de la sociedad conyugal, hayan
existido acreedores del marido, que intentaren cobrar sus acreencias en el inmueble
que se le adjudicé a la conyuge. Como hemos visto, sus acciones tendrian soporte
doctrinario y jurisprudencial.

En sintesis:

%4 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Santiago de Chile, Universitarias,
1977, t. II, p. 273.

95 Aedo Barrena, Cristian, “Algunos problemas relativos a la disolucién vy liquidacién de la sociedad conyugal.
Una especial referencia al pacto de sustitucién de régimen”, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del
Norte, Seccion Estudios, Afo 18, N° 2, 2011, p. 44.

% Entendemos que quiso decir “inoponibilidad”.

97 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 73 edicidon actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2010, tomo I, pp. 278 y 279.

98 Citada por Ramos Pazos, René, ob. cit.

9% Citadas por Aedo Barrena, Cristian, ob. cit.

100 Aedo Barrena, Cristian, ob. cit., p. 45.
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i.- Si el inventario fuere simple, la mujer no podra oponer eficazmente una terceria
frente a los acreedores del marido, aduciendo la primera que a ella se le adjudicaron
los bienes que se han embargado. Lo anterior, en el entendido, en nuestra opinion,
que tales acreedores lo hayan sido al momento de la liquidacion de la sociedad
conyugal. Asi se desprende del art. 1766 del Cddigo Civil. Si se trata de obligaciones
contraidas por el marido después de la liquidacion de la sociedad conyugal y de la
adjudicacion de bienes, a nuestro juicio la terceria de la mujer deberia acogerse,
aunque el inventario haya sido simple, pues a la sazdén no existia el acreedor del
marido que lo hubiere aprobado y firmado. Con todo, admitimos que el punto podria
discutirse, dados los términos tan amplios que emplea el art. 1766, en cuanto expresa
gue el inventario y la tasacidn que se hubieren hecho sin solemnidad judicial “no
tendran valor en juicio sino contra el conyuge, los herederos o los acreedores que los
hubieren debidamente aprobado y firmado”.

ii.- Si el inventario fuere simple o incluso solemne, pero al momento de liquidarse la
sociedad conyugal y adjudicarse los bienes a la mujer el marido ya era deudor de
cierto acreedor, el pacto de liquidacion no sera oponible al Gltimo, de conformidad a lo
previsto en el art. 1723, inc. 2°, en cuanto expresa que “El pacto que en ella conste
(en la escritura publica) no perjudicara, en caso alguno, los derechos validamente
adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer”. Uno de esos derechos del
tercero, podria haber sido el derecho de prenda general que tenia sobre los bienes del
marido. De esa manera, aunque ahora algunos de esos bienes estén radicados en el
patrimonio de la mujer, tal circunstancia no podria afectar el mencionado derecho del
acreedor. Sin embargo, la duda aqui, como se anticipd, consistiria en determinar si la
inoponibilidad a que alude el art. 1723 opera de pleno derecho (y, por ende, por
ejemplo, podria alegarse por el acreedor en un procedimiento ejecutivo), o, si por el
contrario, si es necesario que el acreedor, previamente, deduzca una accién de
inoponibilidad conforme al procedimiento ordinario, para que en él, probandose el
perjuicio al acreedor, se declare que el pacto del art. 1723 le es inoponible.

3.- Contenido del inventario.

Debe comprender una relacion completa de los bienes sociales y ademas de los
bienes propios de los conyuges. De ahi que el art. 1765 aluda a “todos los bienes que
(la sociedad) usufructuaba o de que era responsable”.

Deberd comprender también los bienes reservados que pasan a ser gananciales,
al disolverse la sociedad. No ingresaran sin embargo aquellos otros bienes que la
mujer administra como separada de bienes, porque ellos no pueden formar parte de
las operaciones de liquidacién (por ejemplo, los bienes contemplados en los articulos
166 y 167).

4.- Sanciones.
Como senaldbamos, la omision del inventario solemne, en los casos en que es
obligatorio, hace al infractor responsable de todo perjuicio.

Sanciona también la ley la omision dolosa de bienes que debieron inventariarse.
Si la omision no constituye fraude, se completa el inventario con las partidas excluidas.
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Por su parte, el art. 1768 sanciona la distraccioni®® u ocultacion dolosa de
bienes que deben ser objeto de la liquidacién. La sancién consiste en que el cényuge
que incurrié en el dolo perdera su porcion en dicha cosa, la que ademas debera
restituirla doblada.

La accion para reclamar la indemnizacién de perjuicios, prescribe en 4 afios,
contados desde que se consumo la ocultacion, o sea, el dolo. En efecto, como expresa
Alessandri, la ocultacion o distraccion dolosa de un bien social es un delito civil. La
acciébn a que da origen es personal: sbélo puede intentarse contra el autor de la
ocultacién o distraccion o sus herederos. Agrega que como su objeto es obtener la
restitucién de los bienes, o su valor, y la pérdida de la porcién que el culpable tenga en
ellos, es de rigor que el conyuge inocente demande su aplicacién ante la justicia
ordinaria o ante el partidor. Se trata de una cuestion que servird de base para la
reparticion y que la ley no ha sometido de un modo expreso al conocimiento de aquélla
(art. 651 del Cddigo de Procedimiento Civil). No cabe tampoco invocar el art. 1331 del
Caddigo Civil para excluir la cuestion de la competencia del partidor, pues este precepto
se refiere al caso en que se alegue que un bien no es partible, porque no forma parte
de la sociedad conyugal, lo que aqui no sucede. Por el contrario, el bien es social,
forma parte del haber partible, y si debe adjudicarse integramente a uno de los
cényuges es a titulo de pena y no porque tenga su dominio exclusivo. La acciéon podran
intentarla el conyuge inocente, sus herederos (salvo el culpable) y los acreedores de la
sociedad: todos ellos son perjudicados. 102

Hemos sefalado que la accién prescribe en 4 afos, plazo contemplado en el art.
2332, en las normas de los delitos y cuasidelitos civiles. Ahora bien, dicho precepto
sefiala que los cuatro afios se contaran “desde la perpetracién del acto”. Por ello, dice
Alessandri que el plazo se contara desde que la ocultacidon o distraccién se cometio, a
menos que ésta se realice durante la sociedad. Como en este caso so6lo la habra si
subsiste hasta su liquidacién, ese plazo se contara desde que ésta termine o desde que
se hizo el inventario en que la cosa se omitid, segun la naturaleza del hecho
constitutivo de la distraccion u ocultacién.®®> Ahora bien, recordemos que la
prescripcion en materia extracontractual no se suspende, habida cuenta que se trata
de una prescripcion de corto tiempo (art. 2524).

Sin embargo, en opinidn de Pablo Rodriguez Grez, en un caso la prescripcion de
la accion emanada de un delito o cuasidelito, se suspenderia: si se trata de la
prescripcion que correria entre los conyuges, pues debe prevalecer el art. 2509, inciso
final, en cuanto a que “La prescripcidén se suspende siempre entre cényuges”. En abono
a su tesis, alude a los articulos 1748 y 1771 del Cédigo Civil. El primero, se refiere a
los delitos y cuasidelitos cometidos por uno de los conyuges en perjuicio de la sociedad
conyugal, caso en el cual el conyuge autor del hecho ilicito “... deberd asimismo
recompensa a la sociedad por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa
grave, y por el pago que ella hiciere de las multas y reparaciones pecuniarias a que
fuere condenado por algin delito o cuasidelito”; el segundo, en su inciso inicial,
dispone que respecto de los bienes propios de cada cdényuge, “Las pérdidas o
deterioros ocurridos en dichas especies o cuerpos ciertos debera sufrirlos el duefio,
salvo que se deban a dolo o culpa grave del otro cényuge, en cuyo caso debera éste
resarcirlos.” Estos preceptos, dice Rodriguez Grez, “... son coherentes y excluyen la
prescripcion entre cényuges o, por lo menos, no mencionan esta hipétesis. Por Uultimo,

101 | 3 distraccion, en términos estrictos, consiste en la desviacidon de bienes que corresponden a otra persona
hacia el propio patrimonio. Arturo Alessandri Rodriguez, sefala que “Hay distraccién cuando alguno de los
conyuges o de sus herederos sustrae un bien social para apropiarselo o exclusivamente en perjuicio del otro,
de sus herederos o de los acreedores sociales”: Tratado Préactico de las Capitulaciones Matrimoniales, de la
Sociedad Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada, citado a su vez por Ramos Pazos René,
ob. cit., p. 279.

102 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 524.

103 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pp. 524 y 525.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 97



contraviene los valores amparados en la ley colocar a los conyuges en situacion
confrontacional, obligando a cualquiera de ellos, durante el matrimonio, a iniciar
demanda para interrumpir las prescripciones que pudieren estar corriendo. Lo anterior
es contrario al espiritu que prevalece en la vida comun y la unidad de la familia.”1%4
Pues bien, a los dos casos que menciona Rodriguez Grez, ciertamente que podemos
agregar el del art. 1768. Esta suspension, conforme a lo estudiado en materia de
prescripcion, no podria extenderse mas alld de diez anos, a juicio de algunos, o se
mantendria en forma indefinida, a juicio de otros (nos remitimos a los planteamientos
expuestos al estudiar la suspension de la prescripcion, especificamente en lo tocante a
la frase final del art. 2509, “La prescripcidn se suspende siempre entre conyuges”).

Sin embargo, debe advertirse que la jurisprudencia nacional ha concluido que la
norma del inciso final del art. 2509 es exclusiva de la prescripcion adquisitiva, no
correspondiendo aplicarla a la prescripcidon extintiva, pues el art. 2520, que se refiere a
ésta Ultima, sélo alude a las personas enumeradas en los nimeros 1 y 2 del art. 2509,
y no a quienes menciona el inciso final del mismo articulo, pues ellas (los conyuges) no
estan detrds de un nimero.

5.- Tasacion.

También debe procederse a tasar los bienes comprendidos en el inventario, de
acuerdo a las reglas de la sucesion por causa de muerte (art. 1765). En principio y de
conformidad al art. 1325, inc. 2° del Cédigo Civil, la tasacion debiera hacerse por
peritos. Sin embargo, el art. 657 del Cédigo de Procedimiento Civil, en las normas del
juicio de particién, autoriza a los coparticipes para prescindir de la tasacién a través de
peritos, aunque entre ellos haya incapaces, si el valor de los bienes se fija de comun
acuerdo, con tal que existan en los autos antecedentes que justifiquen la apreciacion.
¢Cudles son estos antecedentes? Citamos a Pedro Lira: “La ley no los indicd pero se
entiende que se trata de documentos publicos o privados que existan o se hayan
incorporado al expediente particional. Tales son, entre otros, las tasaciones periciales
hechas por instituciones bancarias o de prevision; el avallo fiscal, el precio de venta
de una propiedad similar y vecina, un contrato de arrendamiento de reciente fecha”.1%>
Cabe indicar que la expresiéon “autos” no debemos entenderla sélo como referida al
juicio de particion, sino que también a la propia escritura publica de particion, como ha
concluido nuestra jurisprudencia. De esta manera, los conyuges, exconyuges 0 ex
presuntos conyuges, podran avaluar de comun acuerdo los bienes sociales, cuya suma
determinara el activo, correspondiendo a cada uno la mitad.

También puede omitirse la tasacion pericial, si se quiere licitar bienes muebles o
fijar un minimo para licitar bienes raices con admisidon de postores extrafios (o sea,
vendiéndolos en publica subasta).

I1.- FORMACION DEL ACERVO LIQUIDO.

1.- Operaciones que comprende.

El acervo liquido es aquél que se dividira entre los cényuges. Se forma
mediante una serie de operaciones, que consisten en formar un acervo bruto o comun
y después deducir los bienes propios de los coényuges, los precios, saldos vy
recompensas y el pasivo social.

2.- Formacioén del acervo bruto.

104 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1999, pp. 485 y 486.
105 | jra Urquieta, Pedro, La particién de bienes, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1948, p. 120.
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Se forma acumulando imaginariamente los siguientes bienes:

a) Todos los bienes muebles e inmuebles que existan en poder de los conyuges al
disolverse la sociedad, sean propios, sociales o reservados de la mujer.

Con ello, se da aplicacion practica al art. 1739, que establece una presuncion de
dominio a favor de la sociedad respecto de toda cantidad de dinero y cosas fungibles y
de toda especie de crédito o derecho que exista en poder de cualquiera de los
cényuges al disolverse la sociedad.

b) Los frutos de los bienes que los conyuges parcialmente separados administran y las
cosas adquiridas con dichos frutos.

c) Todos los créditos que se adeudan a la sociedad y las recompensas que los
conyuges puedan adeudarle o las indemnizaciones que procedan a su favor (art.
1769).

La acumulacidon procede, aunque ambos cényuges adeuden recompensas a la
sociedad. No cabe compensar entre ellos las recompensas y acumular sélo el saldo.

3.- Restitucion de los bienes propios.

Para determinar el acervo liquido, deben deducirse del bruto los bienes propios
de los conyuges. Cada cényuge, por si o por sus herederos, tendra derecho a sacar de
la masa de bienes, las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan (art. 1770).

Esta restitucion se refiere a los bienes propios de cada conyuge, que la sociedad
detentaba solo para percibir sus frutos. En consecuencia, esta restitucion, como lo ha
resuelto la jurisprudencia, no constituye adjudicacion.

La restitucion de dichas especies deberd hacerse tan pronto fuere posible,
después de terminarse el inventario y tasacion. Los bienes se restituyen en el estado
en que se encuentran a la época de la disolucion de la sociedad.

Los aumentos que experimenten las especies por causas naturales, aprovechan
al conyuge propietario, sin que éste adeude indemnizacién alguna a la sociedad (art.
1771, inciso 2°). Esto es una justa contrapartida, al hecho de soportar el cényuge
propietario las pérdidas o deterioros, salvo que se debieren a dolo o culpa grave del
otro conyuge, caso en el cual el responsable debera la correspondiente indemnizacién
(art. 1771, inc. 19).

Pero por los aumentos que se deban a la industria humana (es decir, por
mejoras), se debera recompensa a la sociedad (art. 1746).

4.- Liquidacion y deduccién de las recompensas.

Frecuentemente, la sociedad debe recompensa a los conyuges y éstos también
se la deben a la sociedad.

Si los cényuges son en definitiva deudores de la sociedad, la deuda se
acumulara imaginariamente al haber social (art. 1769).

Si el conyuge es, en definitiva, acreedor de la sociedad, procede efectuar la
correspondiente deduccién del acervo bruto. La deduccién se hace dentro de un afio,
contado desde que el inventario y la tasacion concluyan (art. 1770). El juez puede
ampliar o restringir este plazo a peticién de los interesados, por motivos fundados y
con conocimiento de causa.

La deduccion se hace por el conyuge en su calidad de acreedor de la sociedad,
pudiendo ejecutarla sobre los bienes sociales que, disuelta la sociedad, son comunes
de los cényuges.

El art. 1773 establece un orden de prelacion para hacer valer estos saldos. Se
haran efectivos:

Primero: sobre los dineros y muebles de la sociedad;
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Subsidiariamente: sobre los inmuebles de la misma.

La prelacion indicada puede alterarse por acuerdo de los conyuges.

En estos casos, el cdnyuge recibe el bien como adjudicatario, siendo su titulo
declarativo y no traslaticio de dominio, pues se limita a singularizar el dominio del
cényuge sobre un bien perteneciente al patrimonio social del que pasé a ser comunero.

La ley consagra ciertos derechos especiales de la mujer para efectuar estas
deducciones; se los otorgan en esta materia los arts. 1773 y 2481 y son los siguientes:
i.- Tiene derecho a efectuar estas deducciones antes que el marido. Por lo tanto, el
marido cobrara su saldo de recompensa una vez que la mujer se haya pagado.

ii.- Si los bienes sociales son insuficientes, la mujer puede hacer efectivo su saldo de
recompensas sobre los bienes propios del marido, elegidos de comun acuerdo o por el
juez si discreparen. Si en definitiva el marido paga con sus bienes propios el crédito de
la mujer, ésta adquirira tales bienes por dacién en pago, no por adjudicaciéon. El titulo
sera entonces traslaticio y no declarativo de dominio.

39 La mujer tiene un privilegio de cuarta clase para pagarse de este saldo (art. 2481
No 3).

Se ha impugnado el alcance de este privilegio, sosteniendo algunos que no
puede hacerse efectivo sobre los bienes sociales, sino sélo sobre los bienes propios del
marido. Opina Rossel que el privilegio se ejercita sobre ambas clases de bienes, como
lo prueba la historia fidedigna del establecimiento de la ley. Ademas, disuelta la
sociedad conyugal desaparecen los bienes sociales y los bienes son de la mujer y del
marido, de manera que la ley, al hablar de “bienes del marido”, involucra los que
fueron bienes sociales en la parte que pasan a ser del marido. Asi lo ha resuelto la
jurisprudencia.t%®

Recordemos que el derecho a cobrar las recompensas e indemnizaciones asiste
a la mujer, aunque haya renunciado a los gananciales.

5.- Calculo y deduccion del pasivo.

Efectuadas las operaciones anteriores, se determinara la cuantia del pasivo de
la sociedad conyugal y se deducird del activo, para determinar si aquella es o no
solvente.

Sélo se toman en cuenta las deudas sociales, no las personales de los
conyuges, pues éstas afectan el patrimonio de cada cual, no el de la sociedad.

No es necesario pagar el pasivo; basta con deducirlo imaginariamente. En la
practica, conviene pagarlo, pues en tal caso sélo se dividiran los bienes. Si no se paga,
habra que dividir también el pasivo entre los conyuges.

6.- Division de los gananciales.

Efectuadas las operaciones anteriores, hayanse o no pagado las deudas, y como
en todo caso ellas estaran imaginariamente deducidas, se formara el haber liquido, que
recibe el nombre de “gananciales”. Estos se dividen por mitad entre los cényuges (art.
1774).

a) Excepciones a la divisién de gananciales por mitad:

i.- Si en las capitulaciones matrimoniales los esposos hubieren convenido otra forma
de divisién.

ii.- Si alguno de los conyuges pierde su porcidon en una o mas cosas, por haberla
distraido u ocultado dolosamente (art. 1768).

b) Naturaleza del titulo en virtud del cual los conyuges reciben bienes en la liquidacion
de la sociedad conyugal.

106 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 175.
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La liquidacién de sociedad conyugal no es mas que una forma especial de
particidon, a la que se le aplican las normas que respecto a ésta contempla el Coédigo
Civil en el Titulo X del Libro III, cuando se trata de la particion de la comunidad
hereditaria (articulos 1317 a 1377). Asi lo dispone el art. 1776: “La divisiéon de los
bienes sociales se sujetara a las reglas dadas para la particion de los bienes
hereditarios”.

Ahora bien, cabe preguntarse qué clase de titulo es el acto de adjudicacidén, que
opera en el marco de la liquidacién de la sociedad conyugal. Recordemos que el Cédigo
Civil clasifica los titulos en el art. 703, en las normas de la posesion, distinguiendo
entre titulos “constitutivos de dominio” y titulos “translaticios de dominio”. A estos dos,
la doctrina y la jurisprudencia agregan una tercera clase, la de los “titulos declarativos
de dominio”, no explicitada en el art. 703. En este ultimo articulo, después de definirse
en su inc. 3° los titulos translaticios de dominio, agrega el inc. 4°: “Pertenecen a esta
clase las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios, y los actos legales de
particion”. Pues bien, las adjudicaciones que operan en la liquidacién de la sociedad
conyugal, constituyen “actos legales de particion”. Entonces, conforme al tenor del art.
703, las referidas adjudicaciones serian titulos translaticios de dominio. Sin embargo,
la cuestion se complica, si consideramos el tenor del art. 1344, en las normas de la
particion de bienes hereditarios, aplicable a la liquidacién de la sociedad conyugal,
segln hemos visto, por mandato del art. 1776: “Cada asignatario se reputara haber
sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren
cabido, y no haber tenido jamas parte alguna en los otros efectos de la sucesién. / Por
consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particion
se adjudica a otro de ellos, se podra proceder como en el caso de la venta de cosa
ajena”. A su vez, el art. 718, también en las normas posesorias, consigna: “Cada uno
de los participes de una cosa que se poseia proindiviso, se entendera haber poseido
exclusivamente la parte que por la divisidén le cupiere, durante todo el tiempo que duré
la indivision. / Podra pues afiadir este tiempo al de su posesion exclusiva, y las
enajenaciones que haya hecho por si solo de la cosa comun y los derechos reales con
gue la haya gravado, subsistiran sobre dicha parte si hubiere sido comprendida en la
enajenacion o gravamen. Pero si lo enajenado o gravado se extendiere a mas, no
subsistird la enajenacidon o gravamen contra la voluntad de los respectivos
adjudicatarios”. Estos dos articulos, junto al art. 2417 en la hipoteca, son los que
permiten sostener que existe una tercera clase de titulos, llamados “declarativos de
dominio”. Y si los tenemos presente, resultaria que “los actos legales de particiéon”
serian mas bien un titulo declarativo y no translaticio de dominio. ¢Cdmo resolver este
conflicto normativo? Hay tres respuestas:1°’

i.- Algunos entienden que estamos ante un titulo declarativo de dominio: intentando
explicar el alcance del art. 703 en esta materia, se ha dicho que el legislador quiso
aludir a que pertenecen a los titulos “derivativos de dominio”, en contraposicion a los
constitutivos, a los que se alude en los incisos 1° y 20 del articulo, entendiendo que en
el caso de los derivativos, existié un dominio anterior. Claro Solar expresa al respecto:
“La adjudicacion en las particiones de bienes comunes no es atributiva sino declarativa
de propiedad; y por consiguiente, no puede decirse que sea un titulo translaticio de
dominio. La ley no dice que las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios y los
actos legales de particién sean titulos translaticios de dominio; sino que pertenecen a
esta clase, porque evidentemente no son constitutivos de dominio desde que se
refieren a cosas ya apropiadas y el adjudicatario adquiere el dominio que tenia su
antecesor a quien sucede inmediata y exclusivamente”. El autor citado atribuye efecto
declarativo a toda particion, sea aquella que se realiza en una comunidad hereditaria o

107 Estos conceptos se exponen también en nuestro apunte relativo a “La Posesion”, pero por razones
didacticas, los reiteramos en esta materia.
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cuando se trate de la particion de una cosa singular perteneciente proindiviso a varias
personas, cualquiera sea el origen de la indivisién, como un legado, una compraventa,
donacion, etc. En todos estos casos, “cada uno de los participes se entiende haber
sucedido directamente al anterior propietario en la parte que por la division le cupiere
y no haber tenido parte alguna en lo que se adjudica a los otros participes”.1%8
Asimismo, se ha entendido que el legislador alude al caso en que el adjudicatario es un
extrafio y no uno de los comuneros, porque para éstos tales titulos sélo pueden ser
declarativos de dominio. En este sentido, también se invoca la historia de la ley. El art.
836 del Proyecto de 1853, correspondiente al actual 703, establecia que entre los
titulos traslaticios de dominio se encontraba la “adjudicacion judicial”, expresiones con
las cuales Bello habria querido aludir a una adjudicacion en juicio ejecutivo, es decir a
compraventa en remate, sin duda titulo traslaticio. La Comision Revisora habria
tergiversado la idea al cambiar estas expresiones por la errénea formula actual.%®
Alessandri, refiriéndose especificamente a la adjudicacion que opera en la liquidacion
de la sociedad conyugal, expresa: “Efecto declarativo.- La consecuencia mas
importante que deriva de aplicar a la division del haber social las reglas dadas para la
particion de los bienes hereditarios, es que esa divisidon, al igual que toda particion,
produce efectos declarativos (arts. 1344 y 1776). Las adjudicaciones en los bienes
sociales (muebles o inmuebles, corporales o incorporales) a favor de los cényuges o
sus herederos, aunque se hagan en publica subasta y su precio se pague al contado,
no importan enajenacion de un cényuge a otro, sino la determinacién o singularizacién
de un derecho poseido en comun”.110

ii.- Otros concluyen que la adjudicacién que opera en el marco de la liquidacidén de la
sociedad conyugal, es un titulo translaticio de dominio: se afirma que “.. si las
sentencias de adjudicacion y los actos legales de particiéon son de la clase de los titulos
translaticios, es porque sus efectos son los mismos. No existe fundamento de texto
que permita la interpretacion que han sostenido algunos de nuestros Tribunales y la
aparente contradiccion que con esta tesis se busca evitar, en la practica no existe. Es
asi como el articulo 1344 se esta refiriendo a la situacion que se plantea en las
comunidades que encuentran origen en las sucesiones por causa de muerte y en las
cuales el modo de adquirir es precisamente la sucesion. Es en este ambito en que las
sentencias de adjudicacién y los actos legales de particion no constituyen titulos
translaticios ya que no existe tradicion que efectuar. Es en este tipo de comunidades
en las cuales las sentencias de adjudicacion y los actos de particion son titulos
meramente declarativos. En efecto, el dominio de estos comuneros deriva
directamente del causante y no de la comunidad, que a su fallecimiento se forma”.'1!
En cambio, se agrega, en las comunidades que no encuentran razoén en el fallecimiento
de una persona, sino que se han formado por acto entre vivos, las sentencias de
adjudicacion y los actos de particion, serian efectivamente titulos translaticios de
dominio. En otras palabras, habria que formular un distingo, segln si se trata de la
particion de bienes de una comunidad hereditaria, en cuyo caso las adjudicaciones
seran titulo declarativo de dominio, por mandato del art. 1344, y si se trata de una
particion de una comunidad de distinto origen, en cuyo caso las adjudicaciones seran
titulo translaticio de dominio, por mandato del art. 703. A su vez, en el primer caso, el
modo de adquirir para el heredero adjudicatario sera la sucesion por causa de muerte,

108 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo 7°, “De los Bienes”, II,
Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1932, pp. 480 y 481.

109 F| art. 836 del Proyecto de 1853, expresaba: “El titulo puede ser constitutivo o traslaticio de dominio. /
Son constitutivos de dominio la ocupacion y la accesion. / Son traslaticios de dominio los que consisten en
un contrato idéneo para transferir el dominio, como la venta, la permuta, la donacién, etc.; o en una
adjudicacion judicial”.

110 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 576.

111 Acufia Fernandez, Christian, Estudio de los Bienes y Derechos Reales, Santiago de Chile, Metropolitana
Ediciones, 2000, p. 199.
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mientras que, en el segundo caso, el modo sera la tradicion. Asi, “En conclusién, las
adjudicaciones y actos de particion seran titulos meramente declarativos cuando
pretendan la disolucion de una comunidad que encuentra su origen en la muerte de
una persona, pero seran titulos translaticios de dominio en el resto de los casos”.112
iii.- Otros, en fin, sostienen un planteamiento en cierto modo ecléctico, distinguiendo
segln se trate del dominio y de la posesion: expresa Pefiailillo que para aislar el
problema, conviene precisar que respecto del dominio, debe prevalecer el art. 1344,
gue no tiene contradictor: “Respecto del dominio la adjudicacion tiene sin duda un
efecto declarativo (el adjudicatario es considerado duefo de lo que recibe en
adjudicacion desde el dia en que se origind la comunidad y no desde el dia en que se le
adjudicd)”. Distinto es el caso de la posesion: “Pero respecto de la posesiéon la
calificacion de estos actos queda como un problema, al menos aparente, al enfrentarse
el citado inc. 4° del art. 703 con el art. 718. Segun el 703, estos titulos pertenecen a
los traslaticios, y segun el 718 son declarativos. En definitiva, respecto de la posesion
la adjudicacion (sea proveniente de la sentencia del partidor o del acuerdo de los
comuneros), ¢{tiene un efecto traslaticio o declarativo? Se ha sostenido que si bien
respecto del dominio el efecto declarativo es claro (por el art. 1344), en materia
posesoria se le considera titulo traslaticio. Y es asi por el tenor del 703, que
simplemente la asimila a los traslaticios. Y en cuanto al 718, por los efectos que sefiala
se estaria refiriendo, igual que el art. 1344, al efecto declarativo respecto del dominio.
En contra se ha sostenido que, en materia posesoria, igual que en el dominio, la
adjudicacién tiene efecto declarativo (es titulo declarativo); es asi por el tenor del art.
718. Y cuando el art. 703 la considera titulo traslaticio se estaria refiriendo a las
‘adjudicaciones’ efectuadas en el proceso particional a extrafios. Esta ultima afirmacién
requiere una aclaracion. En la practica -y a veces en los textos legales-en el proceso
particional suele emplearse impropiamente el término ‘adjudicacion’ para designar a
transferencias de bienes comunes a terceros (por ejemplo, por remate). Auténtica
adjudicacion existe sélo entre comuneros. Entonces, como el término suele usarse en
ese sentido impropio, se estima que ése seria el sentido empleado en el 703 y se
aplicaria, por tanto, solo a esas ‘adjudicaciones’ a extrafos. Por cierto, dirimir la
disyuntiva trae consecuencias practicas. Puede verse en el siguiente ejemplo: en 1980
A, B y C compran un mueble en comun y lo reciben en tradicion. En 1983 parten la
comunidad y A se adjudica el bien. Ocurre que la cosa no era del vendedor y, en 1984,
el duefo la reivindica. El reivindicante sostiene que la adjudicacion es titulo traslaticio
para poseer; de modo que el adjudicatario s6lo es poseedor desde 1983, teniendo a la
fecha de la demanda sélo un afio de posesion. El demandado A sostiene que la
adjudicacion es titulo declarativo para poseer y, por tanto, él es poseedor exclusivo
desde 1980 y que, por reunir los demas requisitos de la posesion regular, ya ha
ganado la cosa por prescripcion, de dos anos, que cumplié en 1982”.113

c) Posicion de la jurisprudencia: en una sentencia de fecha 15 de diciembre de 1921 de
la Corte Suprema, se concluye que “La sentencia de adjudicacion dictada por el juez
competente en un juicio de liquidacién de la sociedad conyugal es un titulo traslaticio
de dominio. Por tanto, y habiéndose ordenado judicialmente la inscripcion de ese titulo
para efectuar la tradicién de la cosa raiz adjudicada y llenados en la inscripcidon todos
los otros requisitos exigidos para las de su clase, la tradicion se consuma y la
adjudicataria adquiere desde ese momento el caracter de Unica y exclusiva duefia del
fundo, quedando con ella también cancelada, legalmente, por resolucién judicial, la
inscripcion que existia a favor del antiguo duefio, aunque en la nueva no se haya
estampado el detalle reglamentario de haberse cancelado la antigua”. Pero
posteriormente, por sentencia de 29 de septiembre de 1938, se sostiene la tesis

112 Acufia Fernandez, Christian, ob. cit., p. 202.
113 penailillo Arévalo, Daniel, "Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales”, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2007, pp. 342 y 343.
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contraria, atribuyéndose a la adjudicacion el caracter de titulo declarativo, siguiendo
los postulados ya citados de Claro Solar: “De acuerdo con el articulo 718, resulta que
la adjudicacion tiene un caracter meramente declarativo y no atributivo de propiedad.
El articulo 703 se limita a declarar que las sentencias de adjudicacién en juicios
divisorios, pertenecen a la clase de titulos traslaticios, pero sin incluirlos entre ellos y
sin darles expresamente esa calidad ni reconocerles que por su naturaleza sirvan para
transferir el dominio, como la venta, la permuta, la donacién entre vivos. Si bien el
articulo 703 expresa que pertenecen a la clase de titulos traslaticios de dominio, las
sentencias de adjudicacién en juicios divisorios y los actos legales de particion, ello
tiene aplicacion respecto de los terceros que adquieren la posesién, derivandola de la
sucesién del difunto; pero para los coasignatarios tales titulos sdélo pueden ser
declarativos o determinativos de dominio, si se atiende a que el articulo 718 dispone
gue cada uno de los coparticipes de una cosa que se poseia proindiviso, se entendera
haber poseido exclusivamente la parte que por la divisidon le cupiere, durante todo el
tiempo que durd la indivision. Refuerza este aserto el articulo 1344”114

d) Momento a partir del cual el cényuge o ex conyuge adjudicatario, se entiende
propietario exclusivo del bien que se le adjudica. Efectos respecto de los embargos y
prohibiciones.

AUn aceptando que la adjudicacion que opera en la liquidacion de la sociedad
conyugal fuere un titulo declarativo de dominio, cabe advertir, como expresa
Alessandri, que “Los efectos declarativos de las adjudicaciones hechas en la liquidacién
de la sociedad conyugal se retrotraen a la fecha en que ésta se disolvidé y no a aquella
en que el bien adjudicado ingresoé al haber social. Lo creemos asi:

i.- Porque segun el art. 718 del C.C., concordantes con el 1344, los efectos de la
adjudicacion se retrotraen a la época en que comenzo la indivision; ésta, en materia de
sociedad conyugal, principia a su disolucién. Durante su vigencia, no hay indivision, el
marido y la mujer no son comuneros hi copropietarios de los bienes sociales. La mujer
por si sola no tiene derecho alguno sobre ellos durante la sociedad (art. 1752), lo que
corrobora el propio Bello cuando dice: ‘se ha descartado el dominio de la mujer en los
bienes sociales durante la sociedad; ese dominio es una ficcion que a nada conduce’.
La mujer, durante la sociedad, sdlo tiene la expectativa de llegar a ser comunera en
los bienes que existan a su disolucion.

ii.- Porque, de lo contrario, se desconocerian las facultades del marido y de la mujer
respecto de la administracion de los bienes sociales y reservados, respectivamente, y
estas facultades derivan de disposiciones de orden publico que las partes no pueden
modificar”.115

Dado este efecto declarativo, aunque acotado al momento en que se disolvio la

sociedad conyugal y no antes, cabe tener presente las siguientes hipétesis:
i.- Embargos y prohibiciones decretados sobre la cuota de uno de los conyuges en los
bienes comunes o sobre toda la cosa con posterioridad a la disoluciéon de la sociedad
conyugal y por obligaciones personales del cényuge o contraidas cuando la sociedad
conyugal ya habia cesado.

Sefala Alessandri que “La adjudicacion a favor de uno de los cényuges o sus
herederos es valida, aunque la cuota o los derechos del otro u otros estén embargados
o prohibidos de enajenar por obligaciones personales suyas o contraidas con
posterioridad a la disolucién de la sociedad; efectuada la adjudicacion, caduca el
embargo o la prohibicién y el adjudicatario puede solicitar su alzamiento mediante la
correspondiente terceria de dominio o por la via incidental, segln el caso. El art. 1464

114 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Tomo III,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 163 y 164.
115 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 579.
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del Cddigo Civil es inaplicable: se refiere a la enajenacion y la adjudicacion entre
comuneros no lo es”.116

En este caso, consigna Alessandri, “La eficacia de este embargo o prohibicidon
depende del resultado de la particion, al igual que la de los derechos reales que los
comuneros constituyan por si solos sobre la cosa comun durante la indivision.
Adjudicada la cosa al otro cényuge, se reputa que el deudor, al decretarse ese
embargo o prohibicién, no tenia su dominio; no ha podido, por lo tanto, ser objeto de
embargos o de medidas precautorias para asegurar el pago de sus obligaciones
personales: unos y otras solo pueden recaer sobre bienes del deudor y no de
terceros”.117

Asi, por ejemplo, se disuelve la sociedad conyugal el 15 de marzo de 2020. El
30 de julio del mismo afio, el marido obtiene un préstamo en cierto Banco. Después de
caer en mora en el pago de la obligacion el 10 de febrero de 2021, el Banco acreedor
embarga el 31 de julio de 2021 un inmueble inscrito en el Registro de Propiedad a
nombre del deudor. El 10 de septiembre de 2021, los conyuges proceden a liquidar la
sociedad conyugal, adjudicandose a la mujer dicho inmueble. El dominio exclusivo de
la mujer se retrotrae al 15 de marzo de 2020. En consecuencia, en el momento en que
se produjo el embargo (31 de julio de 2021), debe entenderse que el marido no tenia
derecho alguno sobre dicho bien. El embargo, entonces, debera dejarse sin efecto.

ii.- Embargos y prohibiciones decretados sobre bienes sociales durante la vigencia de
la sociedad conyugal.

A su vez, refiere Alessandri, los embargos y prohibiciones que se decreten
durante la sociedad no obstan a la adjudicacion de los bienes sobre que recaen ni a su
inscripcién en el Registro Conservatorio; el art. 1464 no la comprende. La adjudicacién
que se haga al otro conyuge del bien embargado o prohibido de enajenar es valida;
pero el embargo o la prohibicion subsiste, no obstante la adjudicacion, a diferencia de
lo que ocurre cuando el embargo o la prohibicion se hubieren decretado después de
disuelta la sociedad.!'® Ello serda asi, pues segun se expreso, el efecto declarativo de la
adjudicacion no se retrotrae al momento en que el cényuge respectivo hubiere
adquirido el bien, sino que al momento en que la sociedad se disolvido y nacié la
comunidad.

Asi, por ejemplo, el 30 de enero del afio 2019, el marido obtiene un préstamo
en cierto Banco. Después de caer en mora en el pago de la obligacién el 10 de
septiembre de 2019, el Banco acreedor embarga el 30 de octubre de 2019 un
inmueble inscrito en el Registro de Propiedad a nombre del deudor. Se disuelve la
sociedad conyugal el 15 de marzo de 2020. El 10 de septiembre de 2021, los conyuges
proceden a liquidar la sociedad conyugal, adjudicandose a la mujer dicho inmueble. El
dominio exclusivo de la mujer se retrotrae al 15 de marzo de 2020. En consecuencia,
en el momento en que se produjo el embargo (30 de octubre de 2019), el marido era
propietario de dicho bien. El embargo, entonces, seguira vigente.

iii.- Embargos y prohibiciones decretados sobre bienes sociales después de disuelta la
sociedad y antes de la liquidacion, por deudas contraidas antes de la disolucion.

Por otra parte, y tal como ya se refirid al aludir al inventario de los bienes
sociales, subsistiran también los embargos y prohibiciones que se hubieren decretado
sobre los bienes sociales con posterioridad a la disolucion de la sociedad y antes de su
adjudicacion, cuando las obligaciones que los motivaron se hubieren contraido antes de
la disolucion de la sociedad. Todos los bienes de la sociedad -dice Alessandri- estaran
afectos al pago de estas deudas y su disolucidon no los releva de esta responsabilidad ni
altera el derecho de los acreedores. Y agrega: “Por el contrario, esa responsabilidad
subsiste, como lo prueba los arts. 1777 y 1778, que hacen responsable al marido del

116 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 577.
117 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 582.
118 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 581.
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total de las deudas de la sociedad y a la mujer, hasta concurrencia de su mitad de
gananciales, es decir, de la parte de bienes sociales que, a titulo de tales, ingresen a
su patrimonio. Admitir que por la adjudicacion caduquen los embargos o prohibiciones
que se hayan decretado sobre los bienes sociales con posterioridad a la disolucién, a
peticion de acreedores de la misma, seria abrir puerta al fraude y permitir que los
conyuges los birlaren facilmente, y aunque los acreedores podrian perseguirlos en su
poder, si la mujer fuere responsable por las deudas sociales con arreglo al art. 1777,
podrian llegar tarde, ya que en el intervalo la mujer habria podido enajenarlos a un
tercero” . 11°

Otro articulo que debe tenerse presente en esta tercera hipdtesis, es el 1723,
inc. 29, referido al pacto por el cual los cdnyuges acuerdan poner término a la sociedad
conyugal, en aquella parte que expresa: “El pacto que en ella conste no perjudicar3,
en caso alguno, los derechos validamente adquiridos por terceros respecto del marido
o de la mujer”.

Asi, por ejemplo, el marido recibe un préstamo en noviembre de 2019. La
sociedad conyugal expiré el 20 de abril de 2020. El deudor cae en mora el 15 de julio
de 2020, y el acreedor obtiene el embargo de un inmueble el 20 de septiembre de
2020. El 15 de noviembre de 2020, los conyuges disuelven la sociedad conyugal y se
adjudica a la mujer el inmueble. El embargo subsistird sin embargo, pues aunque al
momento de producirse el embargo el inmueble debe entenderse que pertenecia a la
mujer, la disolucién de la sociedad conyugal no puede perjudicar a los acreedores que
tenian los conyuges, de conformidad a los arts. 1723, 1777 y 1778.

7.- Divisiéon del pasivo.

Si el pasivo no hubiere sido pagado, debe también dividirse entre los conyuges
de conformidad a las siguientes reglas:

a) Desde el punto de vista de /a obligacion a las deudas, el marido es responsable
frente a terceros del total de las deudas sociales (art. 1778). Esta regla tiene las
siguientes excepciones:

i.- Las deudas personales de la mujer pueden perseguirse en los bienes propios de
ésta;

ii.- Si se trata de una obligacion indivisible, el acreedor podra perseguir su pago
indistintamente en el patrimonio del marido y en el de la mujer.

iii.- La obligacion caucionada con hipoteca o prenda, se hara efectiva en contra del
cényuge adjudicatario del bien gravado (art. 1779).

b) Desde el punto de vista de la contribucion a las deudas, los conyuges deben
soportarlas por mitad. Asi se establece en el art. 1778, norma que no obstante
responsabilizar al marido por el pago total de las deudas, deja a salvo su accion contra
la mujer para que ésta le reembolse la mitad.

Tal principio de la divisién de las deudas por mitad sufre alteraciones:

i.- Si los conyuges acuerdan otra forma de division de las deudas; y
ii.- En el caso del beneficio de emolumento de que goza la mujer, en cuya virtud
soportara las deudas sociales sélo hasta concurrencia de su mitad de gananciales.

Esta division no es obligatoria para los terceros acreedores, quienes podran
cobrar sus créditos con las mismas facultades que tenian antes de disolverse la
sociedad. Por ende, el marido seguira siendo responsable de todas las deudas sociales
(art. 1778). La mujer también podra ser demandada y estara obligada a pagarlas
hasta su mitad de gananciales (art. 1777).

Observamos que el acreedor no estd obligado a respetar la division que los
conyuges hagan de las deudas sociales, porque la liquidacion de la sociedad conyugal

119 Alessandri Rodriguez Arturo, ob. cit., p. 582.
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no es un modo de extinguir las obligaciones ni supone una especie de novacion por
cambio de deudor®?°,

8.- Beneficio de emolumento.

Establecido en favor de la mujer, mediante este beneficio ella solo responde de
las deudas sociales frente a terceros, hasta concurrencia de su mitad de gananciales
(art. 1777).

Este beneficio puede ser opuesto por la mujer contra los terceros acreedores
que pretendan exigir de la mujer una contribucion mayor. En este caso, correspondera
a la mujer probar el exceso de la contribucién que se le exige sobre su mitad de
gananciales, sea por el inventario y tasacion, sea por otros documentos auténticos. Al
respecto, se ha fallado que es documento auténtico la sentencia del juez arbitro que
liguidd la sociedad conyugal. Si la sociedad conyugal se hubiere liquidado de comun
acuerdo por los cényuges, seria necesario, sin embargo, que el inventario fuere
solemne, de conformidad a lo expuesto al tratar del art. 1766.

El beneficio también puede ser opuesto por la mujer contra el marido, como
excepcion, cuando éste, después de cancelar el pasivo social, pretende exigirle el
reembolso de la mitad de lo pagado conforme al derecho que le otorga al marido el art.
1778, pero esta mitad excede los gananciales que le correspondieron a la mujer.

Este beneficio no puede renunciarse en las capitulaciones matrimoniales, pero
nada impide que la mujer lo renuncie después de disuelta la sociedad.

9.- La liquidacion de la sociedad conyugal es un acto que no admite
resciliacién.

¢Admite resciliacion la liquidacién de la sociedad conyugal? El art. 1723 del
Caddigo Civil, al referirse al pacto sustitutivo del régimen de bienes, advierte que una
vez celebrado, no podra dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de los
coényuges. Pero el mismo articulo alude a la liquidacién de la sociedad conyugal que se
hubiere hecho por el mismo pacto en el inciso siguiente, de manera que podriamos
entender que la sustitucion del régimen es irrevocable (aunque hoy ello no es
absoluto, dados los términos de los articulos 165 del Cddigo Civil y 40 de la Ley de
Matrimonio Civil), pero la liquidacion de la sociedad conyugal podria en teoria
resciliarse. Ahora bien, -siempre a modo de hipdtesis-, dado que la resciliacion es un
modo de extinguir obligaciones, seria necesario que subsistiera alguna obligacion entre
los cényuges, para que aquella pudiere operar. Asi las cosas, de lo que llevamos
razonado, seria posible resciliar la liquidacién de la sociedad conyugal, a menos que al
liguidar la sociedad no hubiere subsistido obligacion alguna entre los conyuges o si se
hubieren originaron, todas las obligaciones contraidas entre los cényuges con motivo
de la liquidacion se hubiere con posterioridad extinguido. Sin embargo, una conclusién
como esta, pugna con lo dispuesto en los articulos 1781 a 1785 del Cddigo Civil,
parrafo 6 del Titulo XXII del Libro IV, “De la renuncia de los gananciales hecha por
parte de la mujer después de la disolucion de la sociedad”. En efecto, advierte el inc.
1° del art. 1782 que “Podra la mujer renunciar mientras no haya entrado en su poder
ninguna parte del haber social a titulo de gananciales”. Pues bien, desde el momento
en que se liquidd la sociedad conyugal e ingresé a su patrimonio a titulo de
gananciales el inmueble objeto de la misma, se extinguid el derecho que hasta ese
momento tenia la mujer para renunciar a los gananciales. Ello, habida cuenta que
medid por parte de la mujer aceptacién de los gananciales. Y tanto la renuncia como la
aceptacion son actos juridicos irrevocables, lo que es lo mismo, para nuestros efectos,

120 E| mismo principio opera tratdndose de las deudas hereditarias.
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que afirmar que no es posible resciliar la liquidacion de la sociedad conyugal, pues ella
contiene precisamente el acto de aceptacion de los gananciales por parte de la mujer.
En la especie, se tratd de una aceptacion expresa de los gananciales. Dice Alessandri al
efecto: “Aceptacion expresa. La aceptacion es expresa cuando la mujer o sus
herederos declaran en forma explicita su voluntad de aceptar los gananciales o toman
la calidad de comuneros en escritura publica o privada obligandose como tales, o en un
acto de tramitacion judicial, como si demandan el pago del crédito social”.'?! Y agrega:
“Irrevocabilidad. La aceptacion, una vez efectuada, es irrevocable. No puede
rescindirse sino por error, fuerza o dolo o por incapacidad del aceptante, en
conformidad a las reglas generales”.'?? La propia definicion dada por nuestra doctrina
de la liquidaciéon de la sociedad conyugal, denota que ella es el paradigma de la
aceptacion de los gananciales: “Podriamos decir que es el conjunto de operaciones que
tienen por objeto establecer si existen o no gananciales, y en caso afirmativo, partirlo
por mitad entre los conyuges; reintegrar las recompensas que la sociedad adeude a los
conyuges o que éstos adeuden a la sociedad; y reglamentar el pasivo de la sociedad
conyugal”.1?3

Por las razones expuestas, consideramos que la liquidacion de la sociedad
conyugal no es un acto juridico susceptible de resciliacién.

Si de hecho se resciliare, tal convencién adoleceria de un vicio de nulidad
absoluta, siendo causal de la misma el objeto ilicito, conforme a lo previsto en la parte
final del art. 1466 del Cédigo Civil (“hay asimismo objeto ilicito (...) generalmente en
todo contrato prohibido por las leyes”, debiendo entenderse que la expresién
“contrato” alude también a una convencidon que no tenga naturaleza contractual), en
relacion con los articulos 10 y 1682 del mismo cuerpo legal, pues de las normas que
hemos citado, se desprende que la ley prohibe dejar sin efecto por la sola voluntad de
los cényuges, tanto la renuncia, cuando la aceptacion de los gananciales. Y el haber
liguidado la sociedad conyugal, supuso aceptacion de los gananciales por parte de la
mujer, acto juridico que fij6 de manera irrevocable el destino de los bienes que
integraron el haber de la sociedad conyugal.

10.- Esquema de escritura de separacion de bienes y de liquidacion de
sociedad conyugal y de escritura de liquidacién de sociedad conyugal y
particiéon de bienes.'?*

a) Escritura de separacion de bienes y de liquidacion de sociedad conyugal.

En Santiago de Chile, a , ante mi, ’
abogado, Notario Publico, Titular de la Notaria de Santiago, con oficio en
, comparecen: don ,

chileno, casado, , Cédula nacional de identidad numero
y dofa , chilena, casada,

, cédula nacional de identidad numero , ambos con

domicilio en esta ciudad, calle numero , Comuna de
, @ quienes conozco por haber exhibido sus cédulas de identidad y

exponen lo siguiente: PRIMERO: Los comparecientes con fecha de
del afo , contrajeron matrimonio ante el Oficial del Registro

Civil de la Circunscripcién , inscribiéndose su matrimonio bajo el niamero

, bajo el régimen de sociedad conyugal.- SEGUNDO: Conforme lo

121 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 485.

122 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 486.

123 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 313.
124 Gj los conyuges ya se encontraban separados de bienes, la escritura sélo sera de liquidacion de sociedad
conyugal.
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autoriza el articulo mil setecientos veintitrés del Cddigo Civil, por el presente
instrumento los comparecientes vienen en sustituir el régimen patrimonial de sociedad
conyugal por el de separacion total de bienes.- TERCERO: En este mismo acto, los
comparecientes vienen en liquidar de comin acuerdo la sociedad conyugal existente
hasta la fecha, en la forma que pasa a expresarse.- CUARTO: La sociedad conyugal
referida era duefia de los siguientes bienes, de que ahora son comuneros los
comparecientes: A) BIENES RAICES.- 1) Inmueble ubicado en calle

numero , Comuna de , que corresponde

. Los deslindes del inmueble son segun sus titulos,

los siguientes: AL NORTE, ; AL SUR,

, AL ORIENTE, YA

AL PONIENTE, . El dominio del inmueble se adquirié por

compraventa que se hizo a segln consta de la

escritura publica de fecha del afio , otorgada en la

Notaria de Santiago de don , Repertorio numero
. El titulo rola inscrito a fojas namero

del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de ,

correspondiente al afo . Rol de Avalluo Fiscal numero de la

comuna de . 2) Inmueble ubicado en calle numero

, Comuna de , que corresponde a

Los deslindes

del inmueble segin sus titulos, son los siguientes: AL NORTE,

; AL SUR, ; AL ORIENTE,

; Y AL PONIENTE, .
El dominio del inmueble se adquiri6 por compraventa que se hizo a
segln consta de la escritura publica de fecha

de , otorgada en Notaria de Santiago de

don , Repertorio numero . El titulo rola
inscrito a fojas , numero del Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices de , correspondiente
al afio . Rol de Avallo Fiscal numero de la comuna de
. B) AUTOMOVILES.- (DATOS QUE APARECEN EN EL PADRON DEL AUTO)
Automovil marca ; modelo ; Ano: : NUmero de motor:
; Numero de chasis: ; Color: ; Numero de

inscripcién en el Registro Nacional de Vehiculos Motorizados: guion

. C) BIENES MUEBLES.- La totalidad de los bienes muebles que guarnecen el
inmueble singularizado en la letra A) 1), precedente, que se detallan conforme a
inventario que las partes suscriben conjuntamente con la presente escritura publica y
que se protocoliza con el nUmero , con esta misma fecha y bajo el mismo
repertorio. QUINTO: Los bienes antes referidos se avallan entre las partes, de comun
acuerdo, en las siguientes sumas: A).- BIENES RAICES.- El inmueble singularizado
en la cldusula cuarta, numero uno precedente, en la suma de
pesos. El inmueble singularizado en la clausula

cuarta, numero dos precedente, en la suma de pesos- B).-
AUTOMOVILES.- El automovil marca , singularizado con la letra B de la
clausula cuarta precedente, en la suma de pesos. C).- BIENES

MUEBLES.- La totalidad de los bienes muebles que guarnecen el inmueble
singularizado en la cldusula precedente en la suma de
pesos.- Las partes dejan constancia que han considerado, para avaluar los bienes
inmuebles su avallo fiscal, incrementando en un treinta por ciento. Para los efectos de
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 657 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se insertan al final de la presente escritura, sendos certificados de avallo fiscal
referidos a dichos inmuebles. Asimismo, han avaluado de comuln acuerdo los bienes
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muebles que poseen en comunidad segun su avallo y tasaciéon comercial a la fecha de
otorgamiento del presente instrumento. SEXTO: Como consecuencia de lo expuesto en
las clausulas precedentes, el haber de la sociedad conyugal asciende a la suma de
pesos. Por lo tanto, a cada conyuge corresponde la
mitad del referido haber que asciende a la suma de
pesos.- SEPTIMO: La hijuela de la conyuge dofia
se completa de la manera siguiente: A)
Con la adjudicacién del inmueble singularizado en la clausula Cuarta niumero uno del
presente instrumento, avaluado en la suma de . B) Con
la adjudicacién del inmueble singularizado en la cldusula Cuarta ndmero dos del
presente instrumento, avaluado en la suma de pesos. El
valor total de esta adjudicacion es la suma de
pesos.- Queda completada esta hijuela.-
OCTAVO: La hijuela de don , se entera
de la siguiente manera: A) Con la adjudicacion del automovil singularizado en la letra
B de la cldusula Cuarta del presente instrumento, avaluados en la suma
pesos. B) Con la adjudicacion de los bienes muebles que
guarnecen el inmueble de «calle ndmero '
referidos en la cldusula Cuarta del presente instrumento y que se encuentran
detallados en el Inventario de Bienes Muebles que las partes suscriben conjuntamente
con la presente escritura publica y que se protocoliza con esta misma fecha y bajo el
repertorio numero , avaluados en la suma de
pesos. El valor  total de estas adjudicaciones es la suma de
pesos.- Queda completada esta hijuela.
NOVENO: Las partes aceptan las adjudicaciones en la forma relacionada y declaran
haber recibido conforme los bienes adjudicados.- DECIMO: Las adjudicaciones se
hacen como cuerpos ciertos, en el estado en que se encuentran los bienes, estado que
es conocido de los adjudicatarios, con todos sus usos, costumbres y servidumbres
activas y pasivas. Declaran los conyuges que los bienes inmuebles singularizados en la
clausula cuarta no han sido declarados bien familiar y que no han presentado ninguna
peticion en tal sentido.- UNDECIMO: No se forma hijuela de frutos porque estos se
han consumido en la subsistencia de la familia comuln, no existiendo reclamo ni
alcance alguno que formular por este concepto ni por ningun otro.- DUODECIMO: Los
gastos de esta escritura y demas inscripciones se haran por iguales partes entre los
comparecientes.- DECIMO TERCERO: Se faculta al portador de copia autorizada de
esta escritura para requerir las inscripciones y anotaciones que procedan.- En
comprobante y previa lectura, firman los comparecientes, conjuntamente con el

funcionario de esta Notaria, don . Se da copia. Se deja
constancia que la presente escritura se anotdé con el Repertorio numero
. Doy fe.-

b) Escritura de liquidacion de sociedad conyugal y de particiéon de bienes.

En el caso de que la sociedad conyugal hubiere expirado por la muerte de uno
de los conyuges, serd necesario que el conyuge sobreviviente y los herederos del
conyuge premuerto, hagan la liquidacién de los bienes sociales, y después, la
correspondiente particién de bienes, todo en una misma escritura. Ello, porque el
conyuge sobreviviente tiene -por asi decirlo- un doble derecho sobre los bienes
sociales: tiene derecho a la mitad de ellos, a titulo de gananciales de la sociedad
conyugal, y después, tiene derecho a la cuota que le corresponda en su calidad de
legitimario, en la sucesion de su marido o mujer. El esquema de la escritura, es el que
sigue (viudo y cuatro hijos):
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En Santiago, Republica de Chile, a de de dos mil , ante mi:
, Abogado, Notario Publico, Titular de Ila

notaria de Santiago, con oficio en , Santiago,

comparecen: Don , chileno, ,
viudo, cédula nacional de Identidad , domiciliado en esta
ciudad, calle nimero ’ comuna de
; Don , chileno, ,

casado bajo el régimen de separacién total de bienes, cédula nacional de
Identidad , domiciliado en , calle
, nimero  __ , comuna de

; Don , chileno,

soltero, cédula nacional de Identidad , domiciliado en
esta ciudad, calle nidmero _____ , comuna de
; Donfa , chilena, __ ,

soltera, cédula nacional de Identidad ,domiciliada en esta
ciudad, calle ____ numero ___ , comuna de , Yy Don
, chileno, , casado bajo el

régimen de separacion total de bienes, cédula nacional de Identidad
, domiciliado en calle numero ,

comuna de ; los comparecientes mayores de edad, quienes

acreditan su identidad con las cédulas mencionadas y exponen: PRIMERO: que por la
presente escritura han convenido en proceder a la liquidacion de la sociedad conyugal

que existio entre el compareciente don y dofia
, fallecida con fecha de de
20 , Y a la particidon de su herencia. La posesion efectiva fue concedida por el

Director Regional, Region Metropolitana del Servicio del Registro Civil e Identificacién

de Chile, por Resolucion Exenta de Posesion Efectiva niumero __ , de
fecha de de 20___, inscripcidon nacional numero
________ La posesion efectiva se inscribié a fojas numero

del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de
Santiago, correspondiente al aflo dos mil ___ , Y en ella consta que
los comparecientes son los Unicos herederos de la causante. La referida
se declaré exenta del pago del impuesto a las Herencias y Donaciones.
SEGUNDO: La masa comun de bienes de la sociedad conyugal habida
entre don y dofia
esta constituida por los bienes inventariados
en la citada posesién efectiva, y que se singularizan en la clausula
cuarta de esta escritura. TERCERO: Ninguno de los céonyuges aportd
bienes al matrimonio, de modo que todos los bienes existentes al tiempo
del fallecimiento e inventariados como queda dicho, pertenecen a la
sociedad conyugal. CUARTO: La sociedad conyugal referida era duefia de los
siguientes bienes, de que ahora son comuneros los comparecientes:
(similar a lo expuesto en la cldusula 42 de la

escritura precedente).

QUINTO: Los referidos bienes se avallan entre las partes de comun acuerdo en las
siguientes sumas: (similar a lo expuesto en la
cladusula 52 de la escritura precedente). SEXTA: Declaran los comparecientes que no
existen bajas que deducir del acervo de bienes antes singularizados. SEPTIMO: Los
gananciales ascienden en consecuencia a la suma de $ ,

correspondiendo a don , Su mitad en ellos, esto es la
suma de $ . OCTAVO: La herencia propiamente tal
guedada al fallecimiento de dofa asciende a su vez
a la suma de $ .- Siendo la sucesion intestada y aplicandose
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las reglas contenidas en el Libro II, Titulo III, articulos 980 y siguientes del Codigo
Civil, los porcentajes que corresponden a cada uno de los herederos en la sucesion,
son los siguientes: dos sextos de la herencia para el heredero don

, equivalentes a $ ; Y un sexto de la

herencia para cada uno de los siguientes herederos: , /
y , todos de apellidos , ya

individualizados, estos es la suma de $ .- para cada uno de ellos.

NOVENO: No se forma hijuela de frutos, pues los bienes comunes han sido
usufructuados por todos los comuneros en su proporcion correspondiente, y el saldo ha
sido repartido, de modo que no hay saldo crédito ni cargo de ninguna especie.

DECIMO: De este modo a don corresponde la
suma total de $ .- por concepto de gananciales y de herencia;
a / / y , todos de apellidos

, ya individualizados, para cada uno la suma de
$ .- por concepto de herencia. UNDECIMO: La hijuela de don

, se entera y paga de la siguiente manera: A)
adjudicandole en dominio pleno el inmueble singularizado en la letra A de la clausula

Cuarta precedente, en su valor de tasacion de $ .-. B)
adjudicandole en dominio pleno (etc.). Conforme a lo
expuesto la hijuela de don queda enterada y pagada
a su completa satisfaccion. DUODECIMO: Las hijuelas correspondientes a los
herederos , , y

, todos de apellidos , ya
individualizados ascienden para cada uno de ellos a la suma de $ -,
es decir en total a la suma de $ .-, que se enteran y pagan

adjudicandoles en dominio pleno y en partes iguales, el inmueble singularizado en la
letra B) de la clausula Cuarta precedente, en su valor de tasacién de

$ .- De esta manera quedan enteradas y pagadas las hijuelas
de los herederos , p Yy
, todos de apellidos , ya individualizados a su

entera conformidad. DECIMO TERCERO: Las adjudicaciones se hacen como cuerpos
ciertos, en el estado en que se encuentran los bienes que es conocido de las partes,
con todos sus usos, costumbres y servidumbres, libres de todo gravamen, prohibicién
y embargo. DECIMO CUARTO: Las partes aceptan las adjudicaciones en la forma
relacionada. DECIMO QUINTO: Se deja expresa constancia que la entrega material
de los bienes adjudicados, se efectud a cada una de los adjudicatarios con anterioridad
a este acto, a su entera conformidad. DECIMO SEXTO: Los comparecientes se
otorgan reciproco y completo finiquito respecto de esta liquidacién de
sociedad conyugal y particion, declarando que nada se adeudan por tal
concepto. DECIMO SEPTIMO: Mandato. Las partes comparecientes vienen en
otorgar mandato irrevocable al abogado don para que
suscriba en su representacion todos los instrumentos publicos o privados, escrituras o
minutas necesarias que se requieran para rectificar los términos de la presente
escritura publica, de manera de subsanar los errores u omisiones en los que
involuntariamente se hubieren incurrido, sin alterar la esencia y la naturaleza de esta
convencion. El mandatario queda especialmente facultado para suscribir todos los
instrumentos publicos y privados que fueren necesarios para el cumplimiento de su
cometido, como para requerir del Conservador de Bienes Raices, Notario Publico y
Archivero Judicial respectivos, todas las inscripciones, subinscripciones y anotaciones
que procedan. DECIMO OCTAVO: Todos los gastos, derechos e impuestos a que se
encuentren afectos el otorgamiento y la inscripcion del presente instrumento seran de
cargo de los comparecientes, en la proporcién de sus cuotas. DECIMO NOVENO: Para
todos los efectos de este contrato, las partes constituyen domicilio en la ciudad y
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Comuna de SANTIAGO, prorrogando expresamente competencia a sus Tribunales de
Justicia. VIGESIMO: Se faculta al portador de copia autorizada de la presente
escritura para requerir y firmar inscripciones, subinscripciones, anotaciones,
alzamientos y cancelaciones que fueren procedentes en el Conservador de Bienes
Raices correspondiente.-

NOTA: INSERTAR EN NOTARIA CERTIFICADO DE AVALUO FISCAL.

CAPITULO VIII: DE LOS BIENES RESERVADOS DE LA MUJER CASADA.

I.- GENERALIDADES.

1.- Concepto.

Establece el art. 150 que la mujer casada, de cualquier edad, puede dedicarse
libremente al ejercicio de un empleo, oficio, profesion o industria y que se mira como
separada de bienes respecto del ejercicio de ese empleo, oficio, profesion o industria y
de lo que en ellos adquiera.

El patrimonio que la mujer forma en tales condiciones se denomina “patrimonio
reservado”. Se ha dicho que esta expresion es mas general que la de “peculio
profesional o industrial” que puede tener un menor adulto, porque el patrimonio
reservado no soOlo estd compuesto por el producto del trabajo de la mujer, sino
también por los bienes adquiridos por ésta con dichos productos.!?>

Podriamos definir en consecuencia el patrimonio reservado como aquel
patrimonio especial que se forma con los bienes que la mujer adquiere con el producto
de su trabajo, con aquellos que adquiere con dichos bienes y con los frutos de unos y
otros, y que ella administra con autonomia del marido, como si fuere separada de
bienes.

El art. 150 supuso una modificacién al régimen de sociedad conyugal, puesto
que hasta antes de entrar en vigencia (Decreto Ley N° 328 de 1925, que después fue
reemplazado por la Ley N© 5.521, del afio 1934) los bienes que lo componen
ingresaban al haber de la sociedad conyugal (art. 1725 N© 1), percibiéndolos el marido
como representante de la sociedad (articulos 1758 N° 1 y 1759) y administrandolos
libremente (art. 1749).

2.- Condiciones de existencia del patrimonio reservado.

Para que exista, deben concurrir las siguientes circunstancias respecto de la
mujer casada:

a) La mujer debe ejercitar o haber ejercitado un trabajo.

Cabe sefialar que no ingresaran a este patrimonio, los bienes que la mujer
adquiera por ocupacion ni las utilidades que perciba por las acciones que posea en
sociedades andnimas, pues no provienen de su trabajo (salvo que se trate de acciones
adquiridas con el producto de su trabajo, pues en tal caso, los dividendos que se
devenguen ingresaran al patrimonio reservado).

Pero no todos los trabajos de la mujer estan comprendidos en el art. 150. Asi,
tampoco forman parte del patrimonio reservado las remuneraciones que reciba la
mujer como guardadora o albacea, porque estas actividades no constituyen empleos,
oficios, profesiones o industrias.

b) El trabajo que la mujer realiza debe ser separado del de su marido. No ingresan a
este patrimonio, lo que obtenga la mujer al colaborar con su marido en cualquier
actividad productiva.

125 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., N°© 260, p. 178.
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c) El trabajo debe realizarse durante el matrimonio y durante la vigencia de la sociedad
conyugal.
d) El trabajo debe ser remunerado o generar honorarios o rentas.

3.- No es condiciéon de existencia del patrimonio, la autorizaciéon del marido.

La mujer puede dedicarse libremente a cualquier profesion, oficio, industria o
comercio, sin requerir del consentimiento del marido. Hoy la mujer no tiene
limitaciones en este campo, después que la Ley N° 18.802 de 1989 suprimid la
facultad del marido para solicitar al juez que prohibiera desempefiar a la mujer un
determinado oficio o profesion?® (esta misma ley, modifico el inc. 5° del art. 150, de
manera que hoy dia los actos que realiza la mujer en la gestiéon de su patrimonio
reservado, obligan no sélo los bienes que lo conforman, sino también aquellos que
administra como separada de bienes conforme a lo dispuesto en los arts. 166 y 167).

4.- Caracteristicas del patrimonio reservado.

a) Sélo corresponde a la mujer.

b) Existe por el solo ministerio de la ley y las disposiciones que lo establecen son de
orden publico. Por lo tanto, los conyuges no pueden pactar que dejen de ser bienes
reservados bienes que tienen tal calidad, y a la inversa, no pueden estipular que la
adquieran bienes que no tienen tal calidad.

c) Sélo se concibe en el régimen de sociedad conyugal.

d) Da origen a una separacion sui géneris, pues durante la vigencia de la sociedad
conyugal la mujer administra estos bienes y dispone de ellos como si fuere separada
de bienes, pero al disolverse dicha sociedad, nace para la mujer un derecho de opcidn,
en virtud del cual puede conservarlos renunciando a los gananciales de la sociedad
conyugal o abandonarlos. Si opta por lo segundo, entran a confundirse con los
gananciales y se dividiran por mitad entre el marido y la mujer.

I1.- ACTIVO DEL PATRIMONIO RESERVADO.

Integran el haber del patrimonio reservado los siguientes bienes:
a) Todas las remuneraciones o emolumentos que provengan del trabajo realizado por
la mujer, separado del trabajo de su marido, incluyéndose las remuneraciones
propiamente tales, honorarios, comisiones, etc. También quedan comprendidos en este
concepto los desahucios, indemnizaciones por accidentes de trabajo o por término de
contrato de trabajo; las utilidades que obtenga la mujer con una explotacién minera o
agricola. Si el fundo o la mina fueren de la sociedad conyugal, de todas formas la
utilidad que obtenga la mujer, si ella estda a cargo de la explotacion, serda un bien
reservado de ella.
b) Todos los bienes muebles e inmuebles que la mujer adquiera con dineros obtenidos
en su actividad productiva. Igualmente, la cantidad que se le pague por concepto de
seguros, en caso de destrucciéon de un bien reservado; y el precio que reciba por la
venta o expropiacion de los mismos.
c) Los frutos naturales y civiles que produzcan los bienes reservados, conforme al
principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

126 Decia el art. 150 originario del Cddigo Civil: “Si la mujer casada ejerce publicamente una profesion o
industria cualquiera, (como la de directora de colejio, maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera,
nodriza), se presume la autorizacién jeneral del marido para todos los actos i contratos concernientes a su
profesion o industria, mientras no intervenga reclamacion o protesta de su marido, notificada de antemano
al publico, o especialmente al que contratare con la mujer.”
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III.- PASIVO DEL PATRIMONIO RESERVADO.

Afectan al patrimonio y por ende pueden perseguirse en él, las siguientes
obligaciones:

a) Las deudas contraidas por la mujer durante su administracion separada (art. 150,
inc. 59).

Estas obligaciones no pueden perseguirse en los bienes propios de la mujer, que
administra el marido como jefe de la sociedad conyugal. Si la ley asi lo hubiera
autorizado, el derecho de administracion y usufructo del marido sobre tales bienes, se
tornaria ilusorio.

Si pueden perseguirse estas obligaciones en los bienes que la mujer administra
como separada de bienes: art. 150, inc. 59, art. 166, art. 167.

b) Las deudas personales de la mujer.
Son tales:
i.- Las contraidas antes del matrimonio;
ii.- Las que provengan de un delito o cuasidelito;
iii.- Las que vengan anexas a una donacion, herencia o legado deferido a la mujer en
los casos contemplados en el art. 166.

Estas deudas pueden perseguirse tanto en los bienes propios de la mujer que
administra el marido, como en los bienes que integran su patrimonio reservado y en
los demas bienes que ella administra como separada parcialmente de bienes (articulos
166, 167 y 252).

Por ende, el acreedor de una deuda personal de la mujer, estd en mejor
posicién que el acreedor que ella tenga por una deuda de su patrimonio reservado, en
lo que respecta al abanico de bienes sobre los cuales hacer efectivo su crédito.

IV.- ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO RESERVADO.

a) Regla general: administra la mujer.

Corresponde dicha administracidon exclusivamente a la mujer. Las facultades de
administracion son las que corresponden a la mujer separada de bienes (art. 159).

Por lo tanto, puede la mujer ejecutar libremente cualquier acto de mera
administracién y enajenar sus bienes reservados, a cualquier titulo.

Con todo, una limitacion puede originarse para la disposicion o constitucion de
gravamenes sobre un inmueble perteneciente al patrimonio reservado, cuando dicho
bien raiz se declare “bien familiar”, a peticion del marido, en la medida que sirva de
residencia principal de la familia. En tal caso, se requerird el consentimiento del
marido, para enajenar o gravar o arrendar el inmueble. Igual puede acontecer con los
muebles que guarnecen el hogar comun.

En el ambito judicial, la mujer puede comparecer libremente en juicio en
defensa de su patrimonio reservado, sea como demandante o como demandada. Los
acreedores deberan dirigir su accion contra la mujer.

b) Situaciones excepcionales.

Por regla general, ningun acto del marido puede afectar al patrimonio
reservado. A la inversa, ningun acto de la mujer puede afectar el patrimonio social o el
del marido. Las salvedades son las siguientes:

i.- Actos del marido que afectan el patrimonio reservado: cuando la mujer le haya
conferido poder: en cuyo caso, el acto o contrato realizado por el marido afectara al
patrimonio reservado, lo que es logico, pues en realidad es un acto juridico de la
mujer, de manera que estamos ante una excepcion aparente (art. 1448).

ii.- Actos de la mujer que afectan el patrimonio social o el del marido:
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i) Que se haya constituido el marido fiador o codeudor solidario de una obligacién
contraida por su mujer.
ii) Que él o la familia comun haya reportado beneficio del acto o contrato celebrado por
la mujer (art. 150, inc. 59, que se remite al art. 161).

En estos dos ultimos casos, el acto o contrato realizado por el marido o por la
mujer, respectivamente, afectara al patrimonio social o al del marido.

Considerando que el marido no tiene injerencia en el patrimonio reservado,
ninguna obligacion originada en el ejercicio de dicho patrimonio puede afectarlo en sus
bienes, salvo en los dos ultimos casos sefialados precedentemente.

V.- PRUEBA DEL PATRIMONIO RESERVADO.

1.- Importancia y objeto de la prueba.

a) Importancia de la prueba.

La prueba del patrimonio reservado es un elemento de gran importancia. Sin un
sistema de prueba adecuado, los terceros no contratarian con la mujer, o exigirian la
concurrencia del marido en el acto o contrato, tornando ineficaz la institucion.

Interesa la prueba de la existencia del patrimonio reservado y de los actos o
contratos en él ejercidos, tanto a los conyuges como a los terceros.

Interesard al marido, cuando se pretenda hacer gravitar sobre la sociedad
conyugal deudas que afectan los bienes reservados.

Interesara a la mujer, cuando el marido pretenda ejercitar sobre los bienes
reservados derechos que no le corresponden o cuando se desconozca por los terceros
su facultad para actuar y contratar por si sola.

Interesara a los terceros, cuando se pretenda por la mujer o el marido atacar la
validez del acto realizado al amparo del art. 150, alegandose la supuesta insuficiencia
de las facultades de la mujer o la inexistencia de su patrimonio reservado.

b) Objeto de la prueba.
La prueba puede referirse:
i.- A la facultad de la mujer para ejercitar determinados actos o contratos sobre su
patrimonio reservado;
ii.- A la existencia del patrimonio reservado; o
iii.- A la calidad de reservado de determinado bien.
Distintas normas reglan la prueba de estas situaciones.

2.- Prueba de las facultades de la mujer y de la existencia del patrimonio
reservado.

Si la mujer necesita concluir un acto o contrato (por ejemplo, abrir una cuenta
corriente, hipotecar, etc.), pueden suscitarse dudas sobre si puede o no ejecutar el
acto juridico.

Diferentes seran las reglas probatorias, segun si la prueba es producida por la

mujer o por el tercero.
a) Prueba producida por la mujer: debera hacerlo cuando se desconocen sus facultades
para gestionar los bienes reservados. Como la regla general es que la mujer casada en
sociedad conyugal carezca de facultades de administraciéon y disposicidén sobre sus
bienes, acreditar la existencia del patrimonio reservado es una situacion excepcional,
que debe ser probada por la mujer. Usualmente, la prueba se producird con
documentos que acrediten la actividad separada del marido (contratos de trabajo,
liquidaciones mensuales de remuneraciones, patentes profesionales, comerciales o
industriales, declaraciones de pago de impuestos, etc.).
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b) Prueba producida por un tercero: puede verse obligado a probar que la mujer actud
en el ambito de su patrimonio reservado, cuando ésta o su marido pretendan
desconocer la validez del acto concluido dentro de su actividad separada. Concurriendo
las siguientes circunstancias, la ley ampara al tercero con una presuncion de derecho:
i.- Que el bien objeto del contrato no sea un bien propio de la mujer que el marido esté
o pueda estar obligado a restituir en especie (es decir, que no sea de aquellos
indicados en los arts. 1754 y 1755). Asi, el tercero debera concluir que el bien no
puede ser reservado, cuando, por ejemplo, fue adquirido a titulo gratuito durante la
vigencia de la sociedad conyugal o a titulo oneroso antes del matrimonio, o si se trata
de bienes muebles excluidos de la comunidad en las capitulaciones matrimoniales.
ii.- Que la mujer acredite, mediante instrumentos publicos o privados, que ejerce o ha
ejercido una profesion, industria o comercio separado de su marido.
iii.- Que el acto se otorgue por escrito y en él se haga referencia a los documentos
anteriormente indicados (en la practica, ellos se insertan al final del instrumento).

Concurriendo estos requisitos, se presume de derecho la suficiencia de facultad
de la mujer para ejecutar o celebrar el acto juridico y no podra prosperar la accion de
nulidad en la que pretenda invocarse que la mujer actué fuera del ambito de su
patrimonio reservado.

De faltar alguno de los requisitos, el tercero, si bien no estara favorecido por la
presuncion, podra acudir a los medios ordinarios de prueba para acreditar que el acto
fue realizado por la mujer dentro del &mbito de su patrimonio reservado.

3.- Prueba sobre la calidad de reservado de determinado bien.

Corresponde ordinariamente a la mujer o sus herederos, dada la naturaleza
excepcional de los bienes reservados. Para acreditar esta calidad excepcional, la mujer
podrad recurrir a cualquier medio de prueba y acreditar que el bien en cuestion fue
adquirido con el producto de su trabajo profesional o industrial.

Serd inadmisible, sin embargo, la confesidén de los conyuges (art. 1739).

VI.- SUERTE DE LOS BIENES RESERVADOS A LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL.

La situacion del patrimonio reservado sera distinta, segun que la mujer acepte o
renuncie los gananciales.

1.- Aceptacion de los gananciales.

Los bienes reservados pasan a formar parte de dichos gananciales y se dividiran
entre los conyuges de conformidad con las reglas generales (art. 150, inc. 7°).

Los actos ejecutados por la mujer, mientras administrd los bienes reservados,
se miran como validos, pudiendo ahora los acreedores perseguir sus créditos no solo
sobre la parte de los bienes reservados que recibe la mujer, sino sobre todos los
demas bienes que le correspondan en la liquidacion. Lo anterior es una consecuencia
del hecho de no existir ya division de bienes propios y sociales. Los bienes propios y
reservados se confunden.

El marido, por su parte, que recibe su cuota de bienes reservados, también se
hace responsable de las deudas que afectaban al patrimonio reservado, pero sdlo
hasta concurrencia de lo que haya recibido por tal motivo. Si se le exigiere mayor
cantidad, puede oponer el beneficio de emolumento de que goza la mujer (art. 1777),
beneficio que el marido podra renunciar (art. 150, inc. final).

2.- Renuncia de los gananciales.
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Si la mujer o sus herederos renuncian los gananciales, conservaran la totalidad
de sus bienes reservados (art. 150, inc. 7°), respondiendo con ellos de la totalidad de
las obligaciones que afecten al patrimonio reservado. El marido no tendra
responsabilidad alguna en dichas obligaciones.

La mujer, por su parte, no tendra derecho alguno a los gananciales de la
sociedad conyugal.

Los acreedores del marido o de la sociedad no podran perseguir los bienes
reservados, a menos que la obligacion contraida por el marido, hubiere cedido en
utilidad de la mujer.

3.- Liquidacion del pasivo del patrimonio reservado en el caso de la
aceptacién de los gananciales.

Al aceptar la mujer o sus herederos los gananciales, los bienes reservados
ingresan al haber de la sociedad conyugal. Cabe determinar aqui qué derecho asiste a
los acreedores de dicho patrimonio reservado, por las deudas contraidas por la mujer
durante su administracion. La situacidon puede resumirse de la siguiente forma:

a) La mujer responde con todo su patrimonio del pasivo del patrimonio reservado; el
marido, responde de dicho pasivo hasta concurrencia de la mitad del haber del
patrimonio reservado que entro a la liquidacion.

b) El derecho de emolumento que se confiere al marido por el art. 150, inc. 89, puede
ser hecho valer como accién o como excepcién, y a él le corresponderd probar el
exceso de contribucidén que se le exige, conforme al art. 1777.

En los siguientes casos, podra exigirse al marido una cuota mayor en las

obligaciones del pasivo del patrimonio reservado:

i.- Cuando no pueda probar el exceso de contribucion que se le exige;

ii.- Cuando renuncia al beneficio de emolumento;

iii.- Cuando se ha constituido fiador o codeudor solidario de su mujer;

iv.- Cuando garantizd la obligacion de la mujer con prenda o hipoteca; o

v.- cuando dicha obligacion cedidé en su exclusivo beneficio o en el de la familia comun.

DE LA SEPARACION DE BIENES.
CLASIFICACION.

Ante el régimen normal de bienes del matrimonio, esto es la sociedad conyugal,
la separacion es un régimen de excepcion. Puede pactarse para sustituir al régimen de
comunidad, emanando a veces de la ley o de una sentencia judicial. La separacion
podra ser entonces convencional, legal o judicial. Dispone al efecto el art. 152 del
Cddigo Civil: “Separaciéon de bienes es la que se efectla sin separacion judicial, en
virtud de decreto del tribunal competente, por disposicion de la ley, o por convencion
de las partes”.

Como se desprende del precepto citado, no debemos confundir la separacion de
bienes, con la separacion judicial, mucho mas radical que la primera, y que estudiamos
en el capitulo relativo a La Familia y el matrimonio.

Puede estar referida la separacion de bienes a todo el patrimonio de los
conyuges o puede abarcar s6lo determinados bienes, siendo entonces la separacion de
bienes total o parcial.

La separacion convencional de bienes puede ser total o parcial; igual cosa
ocurre con la separacion legal. La judicial es siempre total.

CAPITULO I: DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.
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I.- GENERALIDADES.

1.- Concepto.

Es la que se produce en virtud de una sentencia, a peticion de la mujer, en los
casos determinados por la ley.

2.- Caracteristicas.

a) Soélo compete a la mujer, si hay sociedad conyugal.

b) La facultad es irrenunciable, en forma anticipada (art. 153).

c) Es imprescriptible: en cualquier momento la mujer, habiendo causa legal, puede
pedir la separacion de bienes.

d) Sdlo procede por las causales taxativamente establecidas por el legislador. Los
cényuges no pueden solicitar de comun acuerdo la separacién judicial. Tampoco lo
necesitan, pues bastaria con pactar separacion convencional.

e) Esta forma de separacion es siempre total, es decir, pone fin al régimen de sociedad
conyugal.

II.- CAUSALES QUE AUTORIZAN LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.

1.- Ante la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.

Conforme al art. 1762, la mujer podra solicitarla, cuando:
a) No quisiere tomar sobre si la administracidon de la sociedad conyugal;
b) No quisiere someterse a la direccién de un curador que entrard a administrar la
sociedad conyugal.

Para ejercer este derecho, la mujer ha de ser mayor de edad, ya que, en caso
contrario, necesitaria un curador para administrar sus bienes (art. 450, relativo al
marido disipador, que aplicamos aqui por analogia).

La cuestion se tramitara ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°
19.968).

La mujer podra renunciar a su derecho, pero siempre a posteriori.

2.- Ante el no pago de pensiones alimenticias.

Conforme al art. 19 de la Ley N° 14.908, en caso de haberse decretado en
contra del alimentante, por dos veces, alguno de los apremios sefalados en el articulo
14 del mismo cuerpo legal, podra solicitarse la separacién de bienes de los cényuges.
Procedera “a peticion del titular de la accién respectiva”. Por ende, si se trata del
régimen de sociedad conyugal, s6lo podra demandar la separacién de bienes la mujer
(considerando lo dispuesto en los articulos 152 y siguientes del Cddigo Civil); si en
cambio se trata del régimen de participacion en los gananciales, cualquiera de los
conyuges tendra legitimacion activa. No es necesario que los apremios hayan sido
consecutivos.

3.- Ante el riesgo inminente del mal estado de los negocios del marido.

Hasta la dictacion de la Ley N° 19.335, la causal exigia “el mal estado” de los
negocios del marido. Después de la modificacion efectuada al art. 155 por dicha ley, la
mujer puede solicitar la separacion judicial ante el “riesgo inminente” del mal estado
de los negocios del marido, pero sélo por dos causas, aunque la segunda es genérica:
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a) Por especulaciones aventuradas; o
b) Por administracion erronea o descuidada (art. 155, inc. final).

La carga probatoria, es ambos casos, es de la mujer.

Esta causal es irrenunciable (art. 153).

El marido podra oponerse a la separacién prestando garantias suficientes a los
intereses de la mujer, consistentes en fianzas o hipotecas (nada dice la ley de las
prendas. En opinién de E. Rossel, porque dado el principio de la especialidad de la
prenda, sélo pueden garantizarse con ellas obligaciones determinadas, mientras que
en este caso, debe caucionarse una gestidon que envuelve responsabilidades
ilimitadas).t?”

Parece logico concluir que la caucion del marido, si fuere una hipoteca, debe
constituirse sobre un inmueble propio de éste, y no social.

La garantia ha de ser suficiente: no sélo debe asegurar la restitucion de los
bienes propios de la mujer que administra el marido, sino las recompensas y posibles
gananciales.

El juicio se tramitara ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°
19.968) y no se admitira como medio de prueba la confesion del marido (art. 157).

4.- Ante la insolvencia del marido.

Esta en insolvencia quien no puede cumplir sus obligaciones por insuficiencia de
su activo. No es necesaria la resolucién de liquidacién, en un procedimiento concursal
(art. 155, inc. 19). También debera probar la insolvencia la mujer.

Se aplican las reglas precedentes, en cuanto a la capacidad para pedir la
separacion y la tramitacion del juicio.

En este caso, el marido no podra impedir la separacion constituyendo
cauciones.

Conocera el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N° 19.968).

Tampoco se admitird en este caso como medio de prueba la confesion del
marido.

5.- Ante la administracion fraudulenta.

Procederd la separacion, cuando el marido administra fraudulentamente, ya
sean los bienes sociales o los bienes propios de la mujer (art. 155, inc. 19). Actos
fraudulentos seran aquellos realizados por el marido con el fin de perjudicar a la mujer
en sus intereses actuales o en sus expectativas de gananciales.

La cuestion se tramitard ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°
19.968). Podra invocarse en este caso la confesion del marido, pues el art. 157 no se
refiere a la administracién fraudulenta.

Esta causal es irrenunciable. Si la mujer renunciare a pedir separacion de
bienes por esta causal, estariamos ante la condonacién del dolo futuro, prohibida por la
ley (art. 1465).

Tampoco puede el marido en este caso enervar la accion de la mujer, rindiendo
cauciones para asegurar sus intereses.

6.- Ante el incumplimiento culpable del marido, de los deberes o de las
obligaciones que le imponen los articulos 131 y 134 del Cddigo Civil.

127 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 195.
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Esta causal fue creada por la Ley N° 18.802, modificandose el art. 155, inc. 2°.
Se trata especialmente de los deberes establecidos en relacion a la persona de los
conyuges: fidelidad, socorro mutuo, respeto.

7.- Si el marido incurre en alguna de las causales de separacion judicial segin
los términos de la Ley de Matrimonio Civil.

Asi lo dispone el art. 155, inc. 2°. Nos remitimos a lo estudiado a propdsito de
la separacién judicial.

8.- Ante la ausencia injustificada del marido, por mas de un aiio.

Conforme lo establece el art. 155, inc. 3° del Cdédigo Civil. La ausencia del
marido implica que se desconoce su paradero.

9.- Ante la separacion de hecho de los cényuges.

Esta es una causal introducida por la Ley N° 19.335, modificando el ultimo
inciso del art. 155, hoy inc. 3°.

En este caso, se ha concluido que la separacion de hecho ha de haberse
prolongado también por un afio al menos.

10.- Ante la interdiccion del marido por disipacidn.

La Ley N© 19.585 agregd un inciso 2° al art. 450, estableciendo que la mujer
casada en sociedad conyugal cuyo marido disipador sea sujeto a curaduria tendra
derecho para pedir separacién de bienes, si es mayor de 18 afios o después de la
interdiccion los cumpliere.

- Medidas precautorias durante los juicios de separacion de bienes.

Durante la tramitacion del juicio de separacion de bienes, el juez puede adoptar
todas las providencias necesarias para asegurar los intereses de la mujer mientras
dure el juicio (art. 156). Incluso, tratdndose de las causales establecidas en el inciso 3°
del art. 155, la mujer podra pedir que se decreten tales medidas, con caracter
prejudicial, exigiendo el juez caucién de resultas, si lo estimare conveniente (art. 156,
20).

III.- EFECTOS DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.

1.- Disolucion de la sociedad conyugal.

Es el primer efecto (arts. 1764 y 158). En virtud de esta disolucion, se
entregaran a la mujer sus bienes y aportes, se dividen los gananciales, se pagan las
recompensas y entra la mujer a administrar sus bienes, con independencia del marido
(art. 158).

La disolucidon se produce el dia en que queda ejecutoriada la sentencia de
separacién y no opera con efecto retroactivo.

La sentencia que decreta la separacion de bienes, debe inscribirse al margen de
la respectiva partida de matrimonio (art. 49, Ley de Registro Civil).

2.- Subsistencia del vinculo matrimonial.
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La separacion de bienes no afecta el vinculo matrimonial, quedando vigentes
todos los derechos, los deberes y las obligaciones inherentes al estado de casados.

Sélo sufre alteracién el deber de asistir a la familia comin. Dado que ya no
existe el patrimonio social, el marido ya no sera el primero que estd obligado a la
subsistencia de la familia, y cada conyuge contribuye con una cuota en proporcion a
sus facultades. De no haber acuerdo entre los conyuges, el juez reglara la respectiva
contribucion (art. 160).

3.- Efectos en relacién a los bienes.

El art. 159 establece que los conyuges separados de bienes, administraran con
plena independencia:
a) Aqguellos bienes raices que tenian antes del matrimonio; y
b) Los bienes que adquieran durante éste, a cualquier titulo (inciso 1°). Aqui quedarian
comprendidos los bienes que adquieran los cényuges después de la separacion, o
aquellos que se les haya adjudicado, en el caso de haberse liquidado la sociedad
conyugal (inciso 2°).

Pueden por tanto los céonyuges, ejecutar cualquier acto de administracion vy
enajenacion de bienes muebles o inmuebles.

Todo lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas relativas a los
bienes familiares.

4.- Efectos de las obligaciones contraidas por la mujer.

Los actos y contratos que la mujer ejecute o celebre, estando separada de
bienes, obligan su propio patrimonio (art. 161, inc. 19).

Excepcionalmente, los bienes del marido pueden obligarse en los siguientes
casos:
a) Si el marido se constituy6 fiador o codeudor solidario o conjunto (art. 161, inc. 2°).
b) En virtud de la accién in rem verso, cuando el contrato celebrado por la mujer ha
cedido en utilidad del marido (art. 161, inc. 39).
c) Cuando el contrato ha cedido en utilidad de la familia comun (art. 161, inc. 3°). A la
inversa, en el evento que las obligaciones contraidas por el marido cedan en beneficio
de la mujer o de la familia comun, los bienes de ésta resultaran obligados en virtud del
mismo principio que rige los casos anteriores: nadie puede enriquecerse a costa ajena
(art. 161, inc. final).

5.- Imposibilidad de que un cényuge sea curador del otro.

Dispone el inc. 1° del art. 503 del Cdédigo Civil que “El marido y la mujer no
podran ser curadores del otro cdnyuge si estan separados totalmente de bienes”.

Sin embargo, conforme el inc. 2° del mismo precepto, esta inhabilidad no regira
en los siguientes casos:
i.- En el caso del art. 135 (es decir, tratdndose de los matrimonios celebrados en el
extranjero, en los que los conyuges se entienden separados totalmente de bienes, a
menos que al inscribir su matrimonio en Chile pactaren sociedad conyugal o régimen
de participacion en los gananciales).
ii.- En el caso de que los conyuges se hubieren separado convencionalmente de bienes.
iii.- Si los cényuges estuvieren casados bajo el régimen de participacién en los
gananciales.

Considerando estas tres salvedades, la regla del inc. 1° sélo operard si la
separacion judicial de bienes se decretare en virtud de una sentencia judicial que asi lo
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disponga o en el caso de que la sentencia declare a los conyuges separados
judicialmente, conforme a las normas de la Ley de Matrimonio Civil.

IV.- IRREVOCABILIDAD DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.

La ley N© 18.802, suprimio la posibilidad de volver al régimen de sociedad
conyugal, habiendo operado la separacion judicial de bienes, al derogar el art. 164 y
establecer el art. 165 la irrevocabilidad de dicha separacion, la que no podra quedar
sin efecto ni por acuerdo de los cdnyuges ni por resoluciéon judicial.

Con todo, la cuestién reconoce dos excepciones, que derivan del art. 40 de la
Ley N° 19.947, y del propio art. 165 del Cddigo Civil, modificado por la Ley de
Matrimonio Civil.

En efecto, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley de
Matrimonio Civil, la reanudacion de la vida en comun no revive la sociedad conyugal ni
el régimen de participacion en los gananciales, que hubiere existido entre los
cényuges, al momento de producirse la separacién judicial. Los cényuges quedan
irrevocablemente separados de bienes. Sin embargo, respecto al segundo régimen, los
conyuges podran volver a pactarlo, con sujecién a lo dispuesto en el art. 1723 del
Codigo Civil, vale decir, estipulandolo a través de una escritura publica, que debera
subinscribirse al margen de la inscripcion de matrimonio, en el plazo fatal de treinta
dias, contado desde la celebracion del pacto. De no cumplirse con este requisito, la
estipulacion no surtira efectos ni entre las partes ni respecto de terceros. Dicho pacto
no podra dejarse sin efecto por acuerdo de los conyuges. Esta situacion configura una
excepcidén al principio que se desprende del art. 1723 del Cddigo Civil, en orden al cual,
el pacto contemplado en ese precepto, sélo puede estipularse por una sola vez,
agotandose la posibilidad de los conyuges para recurrir nuevamente a dicha norma con
la intencién de sustituir el régimen patrimonial del matrimonio. Excepcionalmente, en
el caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, podra emplearse por segunda vez, el
art. 1723 del Cdédigo Civil, para pactar nuevamente el régimen de participacién en los
gananciales. La excepcion se justifica, pues el primero de los pactos no expiré por
voluntad de los conyuges, sino a consecuencia de la sentencia que los declard
separados judicialmente.

Como una consecuencia de lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de Matrimonio
Civil, se modificd el art. 165 del Cdédigo Civil, que consagraba la irrevocabilidad de la
separacion de bienes. Al modificar este precepto, se agregd una segunda excepcion al
principio en virtud del cual el art. 1723 sélo puede emplearse por una sola vez, pues a
la excepcion ya referida, que se desprende del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, se
adiciona el caso en que la separacién de bienes hubiere sido convencional, caso en el
cual, los conyuges podran dejarla sin efecto, adscribiéndose, por una sola vez, al
régimen de participacion en los gananciales.

Las reglas pueden sintetizarse en los siguientes términos:

i.- Si se trata de la separacion de bienes efectuada en virtud de decreto judicial, ésta,
en principio, es irrevocable. No podra quedar sin efecto por acuerdo de los conyuges ni
por resolucién judicial;

ii.- Si se trata de la separacion de bienes efectuada por disposicion de la ley, sera
irrevocable;

iii.- Si se trata de una separacidén convencional de bienes, los cényuges, por una sola
vez, podran pactar el régimen de participacion en los gananciales, en conformidad a lo
dispuesto en el art. 1723 del Cédigo Civil;

iv.- Lo mismo ocurrira, en el caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, conforme
ya lo explicamos.

CAPITULO II: DE LA SEPARACION LEGAL DE BIENES.
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I.- GENERALIDADES.

Se produce la separacion de bienes por el solo ministerio de la ley, cuando
concurren las circunstancias para que opere la respectiva causal. A diferencia de la
separacion judicial, la legal puede ser total o parcial.

Es total, cuando se declara la separacion judicial de los conyuges (art. 1764 NO
3) y en los casos contemplados en los articulos 84 y 135, inc. 20°.

Es parcial, en los casos del art. 150, del art. 166, del art. 252 (establecido por
la Ley N© 19.585), del art. 1724, todos del Cédigo Civil, y del art. 37 del Decreto Ley
NO 2.695 de 1979.

II.- CAUSALES DE SEPARACION LEGAL TOTAL.

1.- La sentencia que declara a los conyuges judicialmente separados.

El art. 1764 establece que la sentencia de separacion judicial, disuelve la
sociedad conyugal. Dado que en este caso el matrimonio subsiste, la sociedad es
sustituida por el régimen de separacién de bienes.

En una primera impresion, podria estimarse que estamos aqui ante otro caso de
separacion judicial de bienes. Sin embargo, la separacién es legal y no judicial, pues el
juez no decreta la separacidon de bienes, sino la separacién judicial de los cényuges. La
separacion de bienes es una consecuencia de la separacion judicial.

Cabe prevenir que aun cuando la separacién judicial termine por reanudacion de
la vida en comun de los conyuges, subsistira la separacion de bienes (art. 178, el que
se remite al art. 165, ya visto). Con todo, reiteramos que este principio tiene hoy dos
excepciones, derivadas del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil y del mismo art. 165
del Codigo Civil.

2.- Separacidn de bienes establecida en el art. 135, inc. 2 del Cédigo Civil.

Dispone esta norma que si contraen matrimonio dos personas del mismo sexo,
éstas, “por el hecho del matrimonio, se entenderan separadas totalmente de bienes”,
sin perjuicio de la facultad que les confiere el art. 1715 de optar por el régimen de
participacion en los gananciales en las capitulaciones matrimoniales estipuladas antes
del matrimonio o de sustituir, durante la vigencia del matrimonio, el régimen de
separacion total de bienes por el régimen de participacion en los gananciales, de
conformidad al art. 1723.

3.- Separacidén de bienes establecida en el art. 135, inc. 3° del Cédigo Civil.

Se miran como separados de bienes aquellos casados en el extranjero, a menos
que al inscribir su matrimonio en el Registro Civil, Primera Seccion de la Comuna de
Santiago, pacten sociedad conyugal o régimen de participacién en los gananciales,
dejandose constancia de dicho pacto en la inscripcién. Pero si quienes se casaron en el
extranjero fueren personas del mismo sexo, sélo podran pactar régimen de
participacion en los gananciales.

Con todo, advertimos que fallos recientes de la Corte Suprema han circunscrito
esta hipétesis al caso de conyuges extranjeros, y no chilenos. Respecto a éstos, se ha
dicho que cabe aplicarles el art. 15 del Cddigo Civil, y por ende, si nada dicen al
momento de inscribir su matrimonio en Chile, se entenderan casados bajo el régimen
de sociedad conyugal.!?8

128 En sentencia de fecha 31 de marzo de 2008 de la Corte Suprema, autor Rol N° 16-2008, después de
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4.- Separacion de bienes a consecuencia de la sentencia que declara la muerte
presunta de uno de los conyuges.

Uno de los efectos de la sentencia que declara presuntivamente muerta a una
persona, a partir de la cual por regla general se inicia el periodo de posesion
provisoria, es poner término al régimen de sociedad conyugal o de participacion en los
gananciales que haya existido en el matrimonio del desaparecido (art. 84 del Cédigo
Civil). Por ende, durante todo este periodo de posesidon provisoria, y hasta que se
produzca el término del matrimonio, el régimen de bienes sera, por el solo ministerio
de la ley, el de separacién total. Al igual que en el primer caso, este es un caso de
separacion legal y no judicial, porque si bien existe una sentencia, ella no tiene como
objetivo declarar la separacion de bienes, siendo ésta una consecuencia legal de
aquella.

III.- CAUSALES DE SEPARACION LEGAL PARCIAL.

1.- Caso establecido en el art. 166 del Cédigo Civil.

Dispone este precepto que se produce una separacion parcial de bienes, cuando
se hace a la mujer una donacién, herencia o legado, con la condicién precisa de que en
las cosas donadas, heredadas o legadas no tenga la administracion el marido.

La ley, interpretando la voluntad del causante o donante, genera un estado de
separacién parcial de bienes.

Dado que el efecto de la manifestacion de voluntad del causante o donante es
determinado por la ley, estamos ante un caso de separacion legal de bienes.

A su vez, la separacién es parcial, porque sélo comprende una parte de los
bienes de la mujer: los comprendidos en la donacion, herencia o legado.

La mujer, naturalmente, debera aceptar esta liberalidad.

- Efectos que produce esta forma de separacion de bienes.

aludir a los articulos 15 y 135, inciso 2° del Cédigo Civil, se concluye (el énfasis es nuestro): “6°) Que de
acuerdo a las normas citadas los chilenos, aunque residan o tengan su domicilio en pais extranjero, quedan
sujetos al estatuto personal que establecen las leyes patrias en cuanto a las obligaciones y derechos que
nacen de sus relaciones de familia, situacion que en este caso afecta a ambos conyuges, por haber nacido en
territorio nacional como se acredita con el mérito del certificado de matrimonio debidamente traducido que
rola a fojas 175. 7°) Que un efecto del matrimonio, segln la legislacion patria, salvo acuerdo en contrario,
es la formacion de una sociedad de bienes o sociedad conyugal, como lo disponen los articulos 135 inciso
primero y 1718 del Cddigo Civil. 8°) Que si bien es efectivo que el inciso segundo del citado articulo 135,
preceptuaba que tratandose de un matrimonio celebrado en pais extranjero en donde no impere el sistema
de comunidad de bienes, se mirard a los conyuges como separados de bienes, no lo es menos, que la
legislacidn nacional impone a los contrayentes como régimen legal, el de la sociedad conyugal, de lo que se
infiere que el seialado inciso segundo no tiene aplicacion entre conyuges chilenos, quienes por
aplicacion del articulo 15 del Cédigo del ramo, no pueden quedar en una situacion diversa a la
que hubiesen tenido de casarse en Chile, pues la interpretacién contraria llevaria al absurdo de aceptar
que los nacionales pueden incurrir en fraude a la ley por el solo hecho de contraer nupcias en el extranjero,
sobre todo si se considera el sistema imperante en el pais a esa data. 9°) Que, de lo que se viene
razonando, es dable concluir que al caso de autos correspondia aplicar la norma del inciso primero del
articulo 135 del Cddigo Civil y al no decidirlo asi y por el contrario, al resolver los sentenciadores el conflicto
sobre la base de una disposicidn establecida para el matrimonio de extranjeros fuera del territorio nacional,
han incurrido en falsa aplicacién de la ley con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, desde que tal
error de derecho condujo a los jueces a estimar a los conyuges chilenos como casados en separacion de
bienes, lo que como ya se dijo, no es efectivo. 10°9) Que, en estas condiciones, corresponde anular la
sentencia de segunda instancia dictada en estos autos para la correccion necesaria”. Sin embargo, una
sentencia de la misma Corte Suprema, de fecha 3 de octubre de 2016, autos Rol N° 31.455-2016, concluye
en sentido opuesto, es decir, en ella se afirma que el art. 135, inc. 3°, también se aplica a los chilenos
casados en el extranjero.
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a) Las cargas anexas a la liberalidad, no afectan a la sociedad conyugal.
b) La mujer se mira como separada de bienes, para la administracién y goce de los
bienes que constituyen la liberalidad, aplicandose los arts. 159 y 163. Por lo tanto:
i.- La mujer puede disponer libremente de estos bienes;
ii.- Los acreedores de la mujer no podran ejercitar sus derechos sino sobre el
patrimonio separado, mientras subsista la sociedad conyugal;
iii.- Si la mujer adoleciere de alguna causal de incapacidad, se le dara curador para la
administracién de este patrimonio.
c) Los acreedores del marido no tendran accidn sobre este patrimonio, a menos que
acreditaren que el contrato celebrado cedi6 en utilidad de la mujer o de la familia
comun (art. 166 N° 2),
d) Los frutos de los bienes que administra la mujer, y todo lo que con ellos adquiera, le
perteneceran; pero disuelta la sociedad conyugal, dichos frutos y bienes incrementaran
el haber social, a menos que la mujer renuncie a sus gananciales. Lo anterior, dado
gue se aplican al efecto las mismas reglas que respecto del patrimonio reservado (art.
166 NO° 3).

En todo caso, cabe advertir que la regla anterior sélo se aplica a los frutos y a
las cosas que con ellos adquiera, pero no afecta a los bienes donados, heredados o
legados, los que permaneceran en el dominio de la mujer: se trata de bienes propios,
que no entran al haber social, aunque la mujer acepte los gananciales.

2.- Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el art. 252, inc. 3° del
Cédigo Civil.

Si la patria potestad se ejerciere por la madre y en virtud de la misma ejerciera
el derecho legal de goce sobre los bienes del hijo, establecido en los articulos 250 y
siguientes del Codigo Civil, y si ésta estuviere casada en sociedad conyugal, se
considerara separada parcialmente de bienes respecto de su ejercicio y de lo que en él
obtenga. Esta separacion se regira por las normas del art. 150.

3.- Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el art. 150 del Cédigo

Nos remitimos a lo expuesto en su oportunidad a proposito del patrimonio
reservado.

4.- Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el art. 1724 del
Cédigo Civil.

Establece el art. 1724 que si a cualquiera de los conyuges se hiciere una
donacion o se dejare una herencia o legado con la condiciéon impuesta por el donante o
testador de que /os frutos de las cosas donadas, heredadas o legadas no pertenezcan a
la sociedad conyugal, valdra la condicién, con una excepcién: no valdra, si los bienes
han sido donados o asignados a titulo de legitima rigorosa (lo que se explica, ya que
esta asignacidon forzosa no puede ser objeto de condicion, plazo, modo o gravamen
alguno, conforme lo establece el art. 1192).

Asi las cosas, dado que los frutos no ingresaran al haber de la sociedad
conyugal, forman un patrimonio separado, que administra el conyuge beneficiario de la
liberalidad. Se trata de una excepcion a la regla general, en virtud de la cual los frutos
de los bienes propios de los conyuges, ingresan al haber real de la sociedad conyugal.

5.- Caso contemplado en el art. 37 del Decreto Ley N° 2.695.
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El Decreto Ley N© 2.695, de 1979, sobre regularizacion de la posesion de la
pequena propiedad raiz, dispone en su art. 37: “La mujer casada se considerara
separada de bienes para los efectos de ejercitar los derechos que establece esta ley en
favor de los poseedores materiales, y para todos los efectos legales referentes al bien
objeto de la regularizacion”.

De esta manera, si fuere una mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal quien regulariza su posesién ante el Ministerio de Bienes Nacionales,
acogiéndose al procedimiento administrativo consagrado en el citado Decreto Ley,
administrara con independencia de su marido el inmueble cuyo dominio adquiera por
prescripcion. Asi, por ejemplo, podra arrendarlo, gravarlo o enajenarlo, sin que se
requiera la intervencion de su cényuge, habida cuenta de la frase “y para todos los
efectos legales referentes al bien objeto de la regularizacién”.

Para el profesor Hernan Corral, el inmueble se regiria por el art. 166 del Cédigo
Civil, ya estudiado. En efecto, el art. 37, en su tenor original, expresaba: “La mujer
casada se considerara separada de bienes en los términos del articulo 150 del Cddigo
Civil para los efectos de ejercer los derechos que establece esta ley en favor de los
poseedores materiales”. La norma fue modificada por la Ley N© 19.455, de 25 de mayo
de 1996. Sefiala el profesor Corral que la idea de modificar el art. 37, tenia como
propésito dejar en claro “que la mujer se consideraria separada de bienes conforme al
art. 150, no solo para ejercer el derecho a regularizar un bien raiz, sino ‘para todos los
efectos legales referentes al bien objeto de la regularizacién”. Asi fue aprobado el
proyecto por el Senado. Quedaba claro entonces que el estatuto que se aplicaria al
bien regularizado era el del patrimonio reservado. Pero en segundo tramite (...) se
acordd ademads suprimir en el art. 37 la referencia al art. 150 del Cddigo Civil. El
Informe de la Comisidn no entrega luces sobre cudl fue el propdsito de esta
eliminacion; sélo nos dice en general que ‘la sustitucion [del art. 37] se funda en el
hecho de que la tendencia actual es dar plena capacidad a la mujer casada’ (Informe
de 4 de abril de 1995). Mas adelante, esta alteracion introducida por la Camara, sera
aceptada por el senado sin mayor discusidn, y asi se convirtié en ley. Tratando de
salvar la torpeza de esta supresion habria que convenir que el legislador no quiso que
se aplicara al bien regularizado por la mujer casada en sociedad conyugal el estatuto
de la separacion legal parcial regulada por el articulo 150 del Cédigo Civil y que, no
habiendo otra separacién legal parcial mas que la del art. 166 del mismo Cddigo, la
regularizacion originaria un nuevo supuesto de este tipo de separacion legal parcial. El
inmueble pertenecera a la mujer sin que pueda exigirsele que repudie los gananciales
para que mantenga el dominio. La mujer, por tanto, puede enajenar o gravar el
inmueble por si sola, sin necesidad de autorizacion del marido o de la justicia en
subsidio. No se trata de un bien propio administrado por el marido, sino de un bien
separado de la mujer que se rige por el art. 166 del Codigo Civil”.12°

En lo sustantivo, concuerdo con el profesor Corral. Sélo difiero en aplicar el art.
166 del Cddigo Civil a esta especie de separacién legal parcial de bienes. Pienso que
derechamente la fuente de este caso de separacion legal parcial de bienes, es el art.
37 del decreto Ley 2.695, sin necesidad de vincularlo con precepto alguno del Codigo
Civil. Adicionalmente, el art. 166 no es el Unico otro caso de separacion legal parcial,
pues también lo son los arts. 252 y 1724.

Por cierto, tratandose del marido, en cambio, si regulariza la posesion de un
inmueble adquirido a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal, el
bien en cuestidn ingresara al haber real o absoluto de la sociedad conyugal. Empero, si
la posesion fue adquirida a titulo gratuito o iniciada antes de la vigencia de la sociedad
conyugal, el inmueble sera propio de él (art. 1736 del Cddigo Civil). La Corte Suprema,
sin embargo, ha sostenido que si el marido entré en posesién durante la vigencia de la

129 Https://corraltalciani.wordpress.com/tag/haber-propio. Blog “Derecho y Academia”.
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sociedad conyugal (sin importar si el titulo posesorio fue oneroso o gratuito), el
inmueble sera social. No estamos de acuerdo con esta conclusién.!30

CAPITULO III: DE LA SEPARACION CONVENCIONAL DE BIENES.

Clasificacion.
Puede ser total o parcial, y puede originarse por pactos celebrados antes del
matrimonio o durante su vigencia.

I.- SEPARACION CONVENCIONAL TOTAL.

1.- Separacion total convenida en las capitulaciones matrimoniales.

Conforme al art. 1720, los esposos pueden pactar, en las capitulaciones
matrimoniales, separacion total de bienes.

Esta separacidon convencional produce los efectos de la separacién judicial total,
atendidas las normas que hace aplicables el art. 1720.

Recordemos que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1715, el pacto de
separacién total de bienes puede hacerse en el momento de celebrarse el matrimonio,
bastando para ello hacerlo constar en la respectiva inscripcion.

2.- Separacidn total convenida durante el matrimonio.

a) Naturaleza y caracteristicas del pacto.

La separacion total también puede pactarse durante el matrimonio. Dicho pacto
so6lo puede ser concluido por los conyuges mayores de edad. El art. 1723 regula este
pacto.

El contenido del pacto es el establecimiento entre los conyuges del régimen de
separacion total de bienes, el que sustituye al de sociedad conyugal, a un estado de
separacion parcial o al régimen de participacion en los gananciales.

El pacto ha de ser puro y simple; no cabe a su respecto pactar modalidades.

b) Solemnidades del pacto.
El pacto es solemne, en dos aspectos:
i.- Ha de constar por escritura publica;
ii.- Dicha escritura debe subinscribirse al margen de la respectiva inscripciéon de
matrimonio, en el plazo de 30 dias, contado desde la fecha de la escritura publica.

La omision de estas solemnidades produce la nulidad absoluta del pacto o la

inexistencia del mismo, segun la doctrina que se acepte (art. 1723, inc. 2°).
c) Efectos del pacto.

Produce la disolucién de la sociedad conyugal o el término del régimen de
participacion en los gananciales. En la misma escritura de separacion total de bienes,
se podra liquidar la sociedad conyugal o proceder a determinar el crédito de
participacion o celebrar otros pactos licitos (art. 1723, inc. 39).

En todo caso, las convenciones sélo seran validas y eficaces desde el momento
en que se subinscriba la escritura dentro de plazo. El pacto, por ende, en cuanto a sus
efectos, no se retrotrae a la fecha en que se estipuld. Los efectos sélo se produciran a
partir de la fecha de subinscripcién.

El pacto de separaciéon de bienes no admite modalidades y es irrevocable, en lo
que respecta a la imposibilidad de volver a la sociedad conyugal. No es irrevocable sin

130 Cfr. lo que al afecto sefialamos en el apunte de “Los Modos de Adquirir” (www.juanandresorrego.cl) y
nuestro trabajo “¢A qué haber ingresa el inmueble que uno de los cényuges adquiere por prescripcion
vigente la sociedad conyugal?”, en Estudios de Derecho Civil X, Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Valparaiso, 2014, Thompson Reuters, 2015, pp.207-214.
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embargo, en lo que respecta a sustituir la separacion de bienes por el régimen de
participacion en los gananciales, o en lo que respecta a volver a pactar el régimen de
participacion en los gananciales, cuando dicho régimen hubiere expirado a
consecuencia de la sentencia que declaro judicialmente separados a los conyuges (art.
165 del Cddigo Civil y art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, ya analizados).

Los actos o contratos ejecutados por el marido o por la mujer durante la
vigencia de la sociedad conyugal o el régimen de participacion en los gananciales, son
validos, sin que los afecte en modo alguno el pacto de separacion de bienes que
sustituya a cualquiera de dichos regimenes patrimoniales.

I1.- SEPARACION CONVENCIONAL PARCIAL.

Tiene lugar en dos casos:

10.- En las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, cuando se
estipula que la mujer dispondra libremente de una suma de dinero o de una
pension periddica (art. 1720, inc. 29).

20.- En las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, se puede

estipular que la mujer administre separadamente una parte de sus bienes (art.
167).

En ambos casos, la mujer se mira como separada de bienes, rigiéndose esta
separacién parcial por el art. 166 (por ende, por las normas del art. 150).

PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

La Ley N° 19.335, publicada en el Diario Oficial de fecha 23 de septiembre de
1994, y que entré en vigencia respecto a la materia que analizaremos el 24 de
diciembre del mismo afio, incorpord en nuestro Derecho de Familia un nuevo régimen
patrimonial matrimonial, alternativo al de sociedad conyugal, denominado régimen de
participacion en los gananciales.

Se encuentra normado en los articulos 1792-1 a 1792-27 del Cédigo Civil.
I.- DEFINICION.

Pablo Rodriguez Grez, lo define como “aquel en el cual ambos cdényuges
conservan la facultad de administrar sus bienes, sin otras restricciones que aquellas
consagradas expresamente en la ley, debiendo, al momento de su extincidn,
compensarse las utilidades que cada uno obtuvo a titulo oneroso, configurdndose un
crédito en numerario a favor de aquel que obtuvo menos gananciales, de modo que
ambos participen por mitades en el excedente liquido”.13!

En términos mas sucintos, se define también como una combinacién del
régimen de sociedad conyugal y el de separacion total de bienes y consiste en que
durante el matrimonio los cényuges se miran como separados de bienes, pero a la
época de su disolucion, las utilidades que cada uno produjo forman un fondo comun

131 Rodriguez Grez, Pablo, Regimenes Patrimoniales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, p. 236.
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que se divide entre ellos en partes iguales.!3? Sin embargo, debemos advertir que en
esta definicidn, se incurre en un error, al aludir que forma “un fondo comun”, pues ello
no es efectivo en la legislacion chilena, segun lo estudiaremos.

Permite este régimen la plena capacidad de la mujer, con lo que se eliminan los
inconvenientes de la comunidad. Asimismo, da participacion a la mujer en las
utilidades producidas por el marido. Con ello, se elimina el inconveniente mas grave
del régimen de separaciéon, en el cual en ocasiones la mujer, por estar impedida de
producir por sus afanes domésticos, pierde toda expectativa en participar en las
utilidades obtenidas por el marido, las que no pocas veces la mujer contribuyd a
formar.

Existe en Suecia y Colombia, y con caracter convencional, en Francia, Uruguay
y Chile.

Se afirma que si bien este régimen es el que mas ventajas ofrece desde un
punto de vista abstracto, en la practica coloca en peor situacion al conyuge que
trabaja, produce y ahorra, frente al que consume, mal o bien, el producto de su
actividad. El primero debera contribuir con la mitad de sus bienes a sustentar la vida
del que nada tiene. Puede constituir, por ende, un seguro a favor de la desidia y de la
imprevision.133

I1.- OPORTUNIDAD EN QUE PUEDE PACTARSE Y CARACTERISTICAS.
1.- Oportunidad en que se puede pactar el régimen.
Hernan Corral distingue entre un acceso ordinario y otro extraordinario!34.

1.1.Acceso ordinario.

Establece el art. 1792-1, que los esposos y los conyuges podran pactar el régimen:
a) En las capitulaciones matrimoniales pactadas con anterioridad al matrimonio.
b) En las capitulaciones matrimoniales pactadas al momento de contraer matrimonio
(recordemos que este pacto, y aquél mediante el cual se estipula separacion total de
bienes, son los Unicos susceptibles de acordar en las capitulaciones coetdneas al
matrimonio).
c) Por escritura publica, de acuerdo al art. 1723 del Cddigo Civil, durante el
matrimonio, sustituyendo el régimen de sociedad conyugal o el de separacion total de
bienes.
1.2.Acceso extraordinario.

Las personas casadas en el extranjero pueden acceder al régimen de participacion
en los gananciales, mediante un pacto formalizado al momento de inscribir su

matrimonio en la Primera Seccién de la Comuna de Santiago del Registro Civil (art.
135, inc. 39 del Coédigo Civil).

132 Rossel Saavedra Enrique, Manual de Derecho de Familia, Editorial Juridica de Chile, séptima edicion,
Santiago, 1994, p. 87.

133 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 88.

134 Corral Talciani, Hernan, “Bienes familiares y participacion en los gananciales. La reforma de la Ley N°
19.335, de 1994, a las relaciones personales y al régimen econémico del matrimonio”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1996, pp. 99 y siguientes.
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Esta norma debe armonizarse con la del art. 1723, inc. 4, que permite pactar
participacion en los gananciales o separacién total de bienes por escritura publica
subinscrita al margen de la inscripcion matrimonial, a matrimonios celebrados en el
extranjero. Se observa, en consecuencia, una discordancia, pues el art. 135, inc. 3°
deja en claro que aquellos casados en el extranjero se miraran en Chile como
separados de bienes, si nho pactaron, al momento de la inscripcién del matrimonio, otro
régimen, mientras que, segun el art. 1723 inc. 4°, seria necesario que pactaren
separacién total de bienes. Intentando resolver esta discordancia, debemos entender,
dice Hernan Corral, que el art. 1723 se refiere a aquellos matrimonios celebrados
en el extranjero, pero entre chilenos, a los cuales se les aplica la ley nacional,
atenida la extraterritorialidad personal consagrada al respecto en el art. 15 del Cddigo
Civil, chilenos que, si nada dicen, se entienden casados en sociedad conyugal, atendido
lo dispuesto en el art. 135, inc. 1, y en el art. 1718. El art. 135, inc. 39, se aplicaria
entonces, a juicio de Corral, exclusivamente a los matrimonios celebrados en el
extranjero entre extranjeros o entre un chileno y un extranjero. Sélo con esta
interpretacion, agrega Corral, tendria sentido el inc. 4 del art. 17233, De la misma
forma se ha concluido en algunas sentencias: asi, en un fallo de la Corte Suprema, de
fecha 31 de marzo de 2008, se afirma que: “...los chilenos, aunque residan o tengan su
domicilio en pais extranjero, quedan sujetos al estatuto personal que establecen las
leyes patrias en cuanto a las obligaciones y derechos que nacen de sus relaciones de
familia, situacidén que en este caso afecta a ambos cényuges, por haber nacido en
territorio nacional (...) 7°) Que un efecto del matrimonio, segun la legislacion patria,
salvo acuerdo en contrario, es la formacién de una sociedad de bienes o sociedad
conyugal, como lo disponen los articulos 135 inciso primero y 1718 del Cédigo Civil;
89) Que si bien es efectivo que el inciso segundo del citado articulo 135, preceptuaba
que tratdndose de un matrimonio celebrado en pais extranjero en donde no impere el
sistema de comunidad de bienes, se mirara a los conyuges como separados de bienes,
no lo es menos, que la legislacion nacional impone a los contrayentes como régimen
legal, el de la sociedad conyugal, de lo que se infiere que el sefialado inciso segundo
no tiene aplicacion entre conyuges chilenos, quienes por aplicacion del articulo 15 del
Cddigo del ramo, no pueden quedar en una situacion diversa a la que hubiesen tenido
de casarse en Chile, pues la interpretacion contraria llevaria al absurdo de aceptar que
los nacionales pueden incurrir en fraude a la ley por el solo hecho de contraer nupcias
en el extranjero”.

Sin embargo, nos parece discutible tal planteamiento, pues el articulo 135 no
distingue entre chilenos y extranjeros, refiriéndose genéricamente a “Los que se hayan
casado en pais extranjero...”. Creemos por tanto que el art. 135, inc. 2 [hoy inc. 39],
prevalece sobre el art. 15. Por ende, podrian los conyuges, chilenos o extranjeros,
recurrir al art. 1723, para sustituir el régimen de separacidn total de bienes por el de
participacion en los gananciales, o éste Ultimo o el de sociedad conyugal (si hubieren
pactado cualquiera de tales regimenes al momento de inscribir el matrimonio en
Chile), por el de separacidn total de bienes. Tampoco creemos que en este caso sea
pertinente aludir a un eventual fraude a la ley, pues tal ocurre cuando se elude el
cumplimiento de una norma imperativa, y no es éste el caso, pues quienes se casan en
Chile, pueden o no casarse bajo el régimen de comunidad de bienes.

2.- Caracteristicas del régimen.

Sus caracteristicas fundamentales, son las siguientes, a juicio de Corralt3®:

135 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 102, quien, a su vez, cita a Guzman Latorre, Diego, Tratado de
Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica de Chile, Segunda Ediciéon, Santiago, 1989, pp. 484 y
siguientes.

136 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 98.
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a) Es un régimen econdmico matrimonial de caracter legal o de regulacion
predeterminada: los conyuges no pueden alterar las normas legales que regulan el
régimen (se trata por ende de normas de orden publico).

b) Se trata de un régimen alternativo y subsidiario a la sociedad conyugal.
c) Es un régimen de acceso convencional: requiere de pacto expreso de los cényuges.

d) Su mutabilidad esta prevista en la ley: mudard, por voluntad de los cényuges, en
los casos y con las limitaciones que indicaremos.

e) Consiste en un régimen de participaciéon restringida de ganancias y adquisiciones:
por regla general, sdlo son considerados como gananciales, los bienes muebles e
inmuebles, adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio.

f) Es un régimen de participacion en su modalidad crediticia: al finalizar el régimen, no
se forma comunidad de bienes entre los cdnyuges, sino que la participacion se traduce
en el surgimiento de un crédito.

g) Durante su vigencia, los conyuges estan separados de bienes: dispone el articulo
1792-2 que durante la vigencia del régimen de participacion en los gananciales, los
patrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados. En consecuencia, cada
uno de los cényuges administra libremente lo suyo (con la limitacion que apuntaremos
respecto al otorgamiento de cauciones personales y teniendo presente la institucion de
los bienes familiares).

h) Al finalizar el régimen, se compensa el valor de los gananciales obtenidos por los
conyuges. Hecha la compensacion, la mitad del excedente, se reparte en partes
iguales.

I11.- DE LA ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO DE LOS CONYUGES.
1.- Principio fundamental.

En su funcionamiento, el régimen de participacién en los gananciales se
identifica con el de separacién total de bienes. La administracion, goce y disposicion de
los bienes corresponde al conyuge propietario de dichos bienes.

No es extrafio por tanto que se haya modificado la Ley de la Renta, para
disponer que los céonyuges casados en este régimen deben declarar sus rentas en
forma independiente (art. 539, inc. 1° de la Ley de la Renta, modificado por la Ley N©°
19.347).

Las restricciones a la administracidon individual que contempla el régimen de
participacion en los gananciales son las que provienen de la existencia de bienes
declarados familiares y de la limitacion para otorgar cauciones personales, punto al
gue nos referimos a continuacion.

2.- Limitacion para otorgar cauciones personales.
Establece el art. 1792-3 una limitacion a los conyuges: ninguno podra otorgar
cauciones personales a obligaciones de terceros, sin el consentimiento del otro

cényuge. Segun estudiaremos, la razén de esta limitacién estriba en impedir que
cualquiera de los conyuges abulte sus deudas indirectas, “licuando” o rebajando
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mafiosamente su activo, lo que incidira directamente en la existencia de gananciales y
en la obligacién de pagar al cényuge mas pobre, el crédito de gananciales.

La autorizacion debera otorgarse de conformidad a los articulos 142 a 144 del
Cddigo Civil, referidos a los bienes familiares (es posible, por lo tanto, en caso de
imposibilidad o negativa no fundada “en el interés de la familia”, que el juez supla la
autorizacion). Si la autorizacidon se otorga a través de mandatario, el mandato ha de
ser especial y solemne, pues debe constar por escrito o por escritura publica, segun lo
requiera el acto que debe autorizarse.

Dado que la limitacion se refiere a las cauciones personales, los cényuges
pueden constituir cauciones reales sin restricciones, incluso para caucionar
obligaciones de terceros. En este punto, encontramos una nueva diferencia entre el
régimen de participacion en los gananciales y la sociedad conyugal, pues en la Ultima,
la limitacién también abarca la constitucién de cauciones reales, cuando se garantizan
deudas de terceros.

3.- Sancion por la infraccion de la limitacidn de otorgar cauciones personales.

En caso de otorgarse la caucién personal infringiendo el art. 1792-3, el acto
adolecera de nulidad relativa, a diferencia de lo dispuesto en los incisos 5° y 6° del
art. 1749 del Cddigo Civil respecto de la sociedad conyugal, en los cuales la sancion es
la inoponibilidad respecto a los bienes de la sociedad y de la mujer, obligando el
marido sélo sus bienes propios (art. 1792-4). Otra diferencia con la sociedad conyugal,
consiste en que en ésta, la restriccion solo opera para las cauciones que constituye el
marido, mientras que en el régimen de participacion en los gananciales, la limitacién
afecta a los dos conyuges; finalmente, en la sociedad conyugal la restriccion abarca
toda clase de cauciones que el marido constituya para garantizar obligaciones de
terceros, tanto personales (que usualmente se otorgan para caucionar obligaciones de
terceros'3”) como reales (que pueden otorgarse para caucionar obligaciones propias o
de terceros).

El cuadrienio dentro del cual debe entablarse la accion rescisoria se cuenta
desde que el conyuge que alega la nulidad, tuvo conocimiento del acto o contrato
ejecutado o celebrado por el otro conyuge (art. 1792-4, inc. 2°). Esta férmula para
computar el plazo ha sido criticada por la doctrina, pues “introduce un nuevo factor de
incertidumbre juridica”'38, Distinta es la solucion, tratdndose de la sociedad conyugal,
pues en ella, la mujer o sus herederos deben accionar dentro del plazo de cuatro afios,
contado desde la disolucién de la sociedad conyugal o desde que cesa la incapacidad
gue pueda afectar a la mujer o a sus herederos (art. 1757, inc. 3°). En todo caso, igual
que en la sociedad conyugal, pasados diez afios desde la ejecucién o celebracién del
acto o contrato, no podra perseguirse la rescision (art. 1792-4, inc. 39).

4.- Los patrimonios de los conyuges se mantienen siempre separados.

Ratifica el art. 1792-5 que, al término del régimen, los patrimonios se
mantienen separados, determinandose a la misma fecha los gananciales.

IV.- MUTABILIDAD DEL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES Y DE LOS
REGIMENES MATRIMONIALES EN GENERAL.

Debemos distinguir entre aquellas mutaciones admisibles y aquellas
inadmisibles.

137 Tratandose de una cldusula penal, la caucién puede garantizar obligaciones propias o ajenas.
138 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 278, quien cita a su vez a César Parada Guzman, quien expuso la
critica en un Seminario organizado por el Colegio de Abogados de Chile, el 13 de octubre de 1994.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 133



1.- Mutaciones admisibles.

Las variaciones del régimen de participacion en los gananciales son las
siguientes:

a) La sociedad conyugal puede ser sustituida por un pacto de separacién total o de
participacion en los gananciales (art. 1723, inc. 1° y art. 1792-1; art. 1764 N° 5);

b) La separacion total pactada antes o en el acto del matrimonio puede ser sustituida
por el régimen de participacién en los gananciales pactado durante el matrimonio (art.
1723, inc. 109y art. 1792-1);

c) El régimen de participacidon en los gananciales pactado antes o en el acto del
matrimonio puede ser sustituido por un pacto de separacion total de bienes acordado
durante el matrimonio (art. 1792-1, inc. 3° y art. 1792-27).

d) La sociedad conyugal vigente en un matrimonio celebrado en el extranjero, puede
sustituirse por el régimen de separacién total de bienes (en el silencio de los conyuges)
o por el régimen de participacién en los gananciales, si asi se pactare, al momento de
inscribir el matrimonio en Chile. En la misma oportunidad, podria sustituirse el régimen
de participacion en los gananciales vigente en el matrimonio celebrado en el
extranjero, por el régimen de separacion total de bienes (en el silencio de los
coényuges) o por el régimen de sociedad conyugal (art. 135, inc. 3°), si asi se pactare.

A estos casos, debemos agregar dos nuevos, dado lo dispuesto en la Ley N°
19.947, Ley de Matrimonio Civil:

e) El régimen de participacién en los gananciales que hubiere expirado a consecuencia
de la sentencia que declard a los conyuges separados judicialmente, podra volver a
pactarse por una sola vez, de conformidad al art. 1723 del Coédigo Civil, si los conyuges
reanudan la vida en comun (art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil); aqui, entonces,
hubo régimen de participacién en los gananciales, después separacién total de bienes
(como una consecuencia de la sentencia que declard la separacion judicial de los
coényuges) vy, finalmente, otra vez régimen de participacién en los gananciales, si los
cényuges asi lo estipulan (la secuencia descrita podria ser de cuatro fases, si el
régimen de inicio hubiere sido el de sociedad conyugal);

f) El régimen de separacion total de bienes, acordado convencionalmente por los
conyuges durante el matrimonio, podra sustituirse por una sola vez, por el régimen de
participacion en los gananciales, de conformidad al art. 1723 del Cédigo Civil (art. 165,
inc. 2° del Cédigo Civil).

2.- Mutaciones inadmisibles.

No se admiten por la ley las siguientes mutaciones:

a) No puede sustituirse el régimen de separaciéon total por el de sociedad conyugal
(con la salvedad del art. 135, inc. 39);

b) No puede sustituirse el régimen de participacion en los gananciales por el de
sociedad conyugal (con la salvedad del art. 135, inc. 39);
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c) No puede sustituirse por ningln otro el régimen de separacion total pactado durante
el matrimonio, salvo si se trata de pactar el régimen de participacion en los
gananciales, por una sola vez;

d) No puede sustituirse por ningin otro el régimen de participacidon en los gananciales
pactado durante el matrimonio (salvo, si se declara la separacion judicial de los
conyuges).

Los casos sefialados en las letras a) y b), responden al principio de que la
sociedad conyugal, s6lo es un régimen de inicio, o sea, o existe desde un comienzo,
0 ya no puede existir (salvo, si se trata de aquellos que habiéndose casado en el
extranjero bajo el régimen de separacion total de bienes o de participacion en los
gananciales u otro no consagrado en la ley chilena, pactaren sociedad conyugal al
momento de subinscribir el matrimonio en Chile, de acuerdo al inc. 3° del art. 135 del
Cddigo Civil).

Los casos sefialados en las letras c) y d), responden al principio de que el
régimen que se estipule durante el matrimonio, en ejercicio del art. 1723, ya no
puede alterarse, por regla general. Esta conclusidon, como admite Hernan Corral, podria
discutirse sobre la base del art. 1792-1, que faculta para sustituir la separacion total
de bienes por participacidon en los gananciales y viceversa, sin entrar en mayores
distinciones. Pero agrega Corral —en lo que concordamos- que debe considerarse que
la sustitucién se permite “...con sujecién a lo dispuesto en el articulo 1723”, norma
que perentoriamente establece que este pacto “una vez celebrado, no podra dejarse
sin efecto por el mutuo consentimiento de los cényuges”. Por ello, una vez celebrada la
convencion a que alude el art. 1723, que debe estar destinada a pactar cualquiera de
los regimenes alternativos mencionados, su contenido queda irrevocablemente fijo, sin
que se permita un nuevo pacto entre los cdnyuges para transitar de la separacion total
de bienes a la participacion en los gananciales o de ésta a aquella'®®. En otras
palabras, empleado que sea el art. 1723 por los cdnyuges, se agotan las posibilidades
de recurrir a él nuevamente.

Distinta es la opinion de René Ramos Pazos. Al plantear la hipotesis de los
conyuges casados en régimen de sociedad conyugal y posteriormente hubieren hecho
separacién de bienes (se entiende durante el matrimonio, a través del pacto previsto
en el articulo 1723), se pregunta a continuacion: “épodrian sustituir esa separacion por
el régimen de participacion en los gananciales? (se entiende, recurriendo ahora por
segunda vez al pacto consagrado en el articulo 1723) Hay dos soluciones posibles al
problema:

a) Una primera, segun la cual ello no se puede hacer en razén de que el articulo 1723
inciso 2° prescribe que este pacto ‘no podrda dejarse sin efecto por el mutuo
consentimiento de los conyuges’. Abona esta tesis el principio de la inmutabilidad del
régimen matrimonial consagrado en el articulo 1716 inciso final.

b) Pero también puede estimarse que ello seria factible, en razén de que para la recta
interpretacion de la frase final del inciso 2° del art. 1723 -'no podra dejarse sin efecto
por el mutuo consentimiento de los conyuges’- debe tenerse presente que ella ya se
encontraba en el art. 1723 con anterioridad a la Ley 19.335, siendo entonces su
significacion muy clara en orden a que si los conyuges habian sustituido la sociedad
conyugal por el pacto de separacion total de bienes, les estaba vedado volver al
régimen de sociedad conyugal. Pero en el caso que nos ocupa el problema es distinto:
los cényuges se casaron en régimen de sociedad conyugal, hicieron uso del articulo
1723 y sustituyeron ese régimen por el de separacion de bienes. Ahora, encontrandose
casados en separacion de bienes, desean sustituirlo por el de participacién en los

139 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 105.
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gananciales. Como se ve, no se trata de dejar sin efecto el pacto anterior volviendo al
régimen de sociedad conyugal, sino de celebrar un nuevo pacto en conformidad al
articulo 1723 para reemplazar el régimen de separacion de bienes por el de
participacion en los gananciales. Y esta situacién no esta prohibida por la ley”.140

Pablo Rodriguez Grez, por su parte, concluye en iguales términos que Ramos
Pazos, aunque reconociendo que ello podria perjudicar a los terceros. Afirma al efecto:
“...es posible que los conyuges hayan hecho uso de la facultad conferida en el articulo -
se refiere al 1723- (...) y hayan sustituido el régimen de sociedad conyugal por el de
separacion total de bienes. éPueden posteriormente ejercer esta facultad para pactar
‘participacién en los gananciales’? Parece evidente que ello puede ocurrir sin obstaculo
alguno, no obstante el hecho de que se afecta gravemente la inmutabilidad del
régimen patrimonial, lo cual estd consagrado en beneficio de los terceros que hayan
contratado con el marido o con la mujer.”#

Acerca del mismo punto, Francisco Merino indicaba las ventajas y los
inconvenientes de adoptar la tesis contraria a Corral y favorable a Ramos y a
Rodriguez Grez: “posee la ventaja que hace accesible al nuevo régimen de
participacion en los gananciales a los actuales matrimonios que hoy se encuentran
casados bajo el régimen de separacion total como consecuencia de haber ya optado
por él luego de haberse casado en sociedad de bienes, lo que seria imposible si damos
a la oracion ‘no podra dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de los cényuges’
un alcance mas amplio que el sefialado”. En cuanto a las desventajas, agrega Merino
gue dicha interpretacion “presenta como contrapartida que atentaria contra el principio
de la estabilidad conveniente en todo régimen matrimonial, en cuya virtud se debe
propender a otorgar al sistema adoptado por los conyuges la mayor fijeza posible, en
atencion a los multiples intereses que en ellos se conjugan y que trascienden a los
particulares del marido y de la mujer”.14?

Hay sin embargo, dos excepciones al principio en virtud del cual los cényuges
solo pueden recurrir por una sola vez al art. 1723. Son los casos contemplados en el
art. 165 del Cddigo Civil y en el art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, que estudiamos a
proposito de la Separacion de Bienes, de manera que nos remitimos a lo alli
consignado.

Ciertamente, el pacto de participacién en los gananciales, aun el realizado
durante el matrimonio, sera sustituido por la separacién total de bienes, en el caso de
dictarse una sentencia de separacidon judicial de los conyuges o de separacion de
bienes (art. 1792-27 nimeros 4 y 5). Pero en estos supuestos, la sustitucién no opera
por voluntad de los cényuges, sino por mandato de la ley, a consecuencia de una
resolucién judicial.

V.- DETERMINACION Y CALCULO DE LOS GANANCIALES.
1.- Concepto de gananciales, en el marco de este régimen matrimonial.
El art. 1792-6, inc. 1°, define qué se entiende por gananciales. Establece que

consisten en la diferencia de valor neto entre el patrimonio originario y el
patrimonio final de cada cényuge.

140 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, Tercera Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2000, p. 294.

141 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 242.

142 Ramos Pazos, René, ob. cit.,, pp. 294 y 295, quien a su vez cita a Merino Scheihing, Francisco,
“Consideraciones en torno al régimen de participacién en los gananciales en el derecho chileno”, contenido
en el libro de homenaje a Fernando Fueyo Laneri, “Instituciones Modernas del Derecho Civil”, Editorial
Juridica ConoSur, 1996.
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Dada esta definicién, resulta imprescindible determinar qué se entiende por
patrimonio originario y qué por patrimonio final.

2.- Determinacion del patrimonio originario.

El art. 1792-6, inc. 2°, define el patrimonio originario. Los articulos 1792-7 al
1792-10, se refieren a la determinacién del patrimonio originario.

a) Concepto de patrimonio originario.

Se entiende por patrimonio originario de cada cényuge, el existente al momento
de optar por el régimen de participacion en los gananciales (articulo 1792-6, inciso 2°).

b) Bienes que lo integran.

Todos los bienes que integran el patrimonio de cada uno de los cényuges al
momento de iniciarse el régimen, integran el patrimonio originario (articulo 1792-7).

Se excluyen, en principio, todos los bienes o derechos cuya adquisicidon es
posterior al inicio del régimen.

Precisé la ley que los frutos, incluso los que provengan de bienes originarios,
no se incorporaran al patrimonio originario (art. 1792-9). La solucién no podia ser
distinta, ya que los frutos son ganancias producidas durante la vigencia del régimen.
Se entiende que se trata de los frutos percibidos durante la vigencia del régimen.

Destaca también la ley que no se incorporan al patrimonio originario, las minas
denunciadas por uno de los conyuges (art. 1792-9). Se entiende que se trata de las
minas denunciadas durante la vigencia del régimen y no antes de su inicio, ya que
estas ultimas se incorporaran en el patrimonio originario.

c) Agregaciones.

Al patrimonio originario, deben agregarse algunos bienes que, aunque
adquiridos después del inicio del régimen, no son propiamente ganancias obtenidas
durante su vigencia. Tales son:

c.1) Bienes adquiridos a titulo gratuito.

Establece el art. 1792-7, inc. 29, que se agregaran al patrimonio originario las
adquisiciones a titulo gratuito efectuadas durante la vigencia del régimen.

Si se trata de liberalidades con gravamenes (una donacién con cargas o un
legado con un modo, por ejemplo), la agregacion debe hacerse deduciendo el valor de
las cargas con que estuvieren gravadas (art. 1792-7, inc. 29, ultima parte). Por ende,
solo se considerara el valor de aquello que es propiamente una liberalidad. Dentro de
la expresidon “cargas”, entendemos las cargas modales propiamente tales, las deudas
hereditarias o testamentarias, los impuestos, y en general, todo otro valor que debe
pagar el cdnyuge beneficiado con la liberalidad.

A su vez, si la adquisicion a titulo gratuito hubiere sido hecha por ambos
cényuges, los derechos se agregaran a los respectivos patrimonios originarios en la
proporcion que establezca el titulo respectivo, o en partes iguales, si el titulo nada
establecio al respecto (art. 1792-10).

Excepcionalmente, las donaciones remuneratorias por servicios que
hubieren dado accion contra la persona servida, no se agregan al patrimonio
originario (art. 1792-9). La ley debid precisar que no se agregan hasta concurrencia
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del valor efectivo de los servicios, pues en el exceso hay una verdadera liberalidad
(art. 1738)43,

c.2) Bienes cuya causa o titulo de adquisicion es anterior al inicio del régimen.

Dispone el art. 1792-8 que los bienes adquiridos durante la vigencia del
régimen de participacidon en los gananciales se agregaran al activo del patrimonio
originario del respectivo conyuge, aunque la adquisicion hubiere sido a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo de la adquisicion sea anterior al inicio del citado
régimen de bienes.

Sefala el precepto que se agregaran en consecuencia al activo del patrimonio
originario, sin que la enumeracion que sigue sea taxativa, los siguientes bienes (se
trata de una enumeracién similar a la del art. 1736, en la sociedad conyugal):
1° Los bienes que estaban en posesion de un conyuge antes del régimen,
adquiridos durante su vigencia por prescripcion o transaccion (art. 1792-8 N°©
1, que reproduce el art. 1736 N° 1). La norma se explica, porque tanto la prescripcion
como la transaccidn que recaen en la cosa de la que se estaba en posesion, operan con
efecto retroactivo, pues la sentencia que declara la primera, se retrotrae al momento
en que se inicid la posesion (este efecto retroactivo no estd expresamente enunciado
por la ley, pero se deduce, por ejemplo, del mismo art. 1736 N° 1, segln ha sefialado
nuestra doctrina), mientras que la transaccion, cuando recae en el objeto disputado,
constituye un titulo declarativo (art. 703, parte final).

20 Los bienes que se poseian antes del régimen de bienes por un titulo
vicioso, cuando el vicio se ha purgado durante la vigencia del régimen por la
ratificacion o por otro medio legal (art. 1792-8 N° 2, norma idéntica a la del art.
1736 N° 2, respecto de la sociedad conyugal). La ratificacion, que como sabemos
opera tratdndose de la nulidad relativa, sanea el contrato, entendiéndose que éste
nunca adolecid de vicio alguno. La expresion “...0o por otro medio legal”, la entendemos
referida a la prescripcion de las acciones de nulidad, tanto absoluta como relativa, que
“purgan” el vicio que afectaba al contrato o titulo respectivo.

30 Los bienes que vuelven a uno de los conyuges por la nulidad o resolucion
de un contrato o por haberse revocado una donacion (art. 1792-8 N° 3, norma
idéntica a la del art. 1736 N° 3, respecto de la sociedad conyugal). Sabemos que
decretada que sea la nulidad o la resolucion del contrato, el actual poseedor debe
restituir la cosa al demandante, retrotrayéndose las partes al estado previo al del
contrato (art. 1687, respecto de la nulidad y art. 1487, respecto de la resolucién). La
revocacion es un medio en virtud del cual, excepcionalmente, una de las partes puede
dejar sin efecto un contrato, en este caso el donante, recuperando entonces el dominio
de la especie que habia sido objeto de la gratuidad (art. 1428 del Cddigo Civil).

40 Los bienes litigiosos, cuya posesion pacifica haya adquirido cualquiera de
los conyuges durante la vigencia del régimen (art. 1792-8 N° 4, norma idéntica a
la del art. 1736 N© 4, respecto de la sociedad conyugal). Se entiende por “bienes
litigiosos”, para estos efectos, aquellos cuya propiedad era objeto de un juicio, que ha
sido ganado en definitiva por uno de los conyuges.

50 El derecho de usufructo que se haya consolidado con la nuda propiedad que
pertenece al mismo conyuge (art. 1792-8 N° 5, norma idéntica a la del art. 1736
N° 5, respecto de la sociedad conyugal). Extinguido el usufructo, el uso y goce se

143 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 122.
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radican ahora en el patrimonio del conyuge nudo propietario, quien pasa a ser pleno
propietario.

6° Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales de créditos
constituidos antes de la vigencia del régimen. Lo mismo se aplicara a los
intereses devengados antes y pagados después (art. 1792-8 N° 6, norma idéntica
a la del art. 1736 N© 6, respecto de la sociedad conyugal). El pago que recibe el
cényuge debe ser:

e Por concepto de capital, y no de intereses, por regla general;

e Excepcionalmente lo sera a titulo de intereses, pero siempre y cuando se trate de
intereses que se devengaron antes del inicio del régimen (o sea, que se hicieron
exigibles), pero que se pagan después de iniciado éste; si se trata de intereses
devengados después de comenzado el régimen, deben incorporarse al patrimonio final,
seglin ya lo expresamos (art. 1792-9).

79 La proporcion del precio pagado con anterioridad al inicio del régimen, por
los bienes adquiridos de resultas de contratos de promesa (art. 1792-8 N° 7,
norma similar a la del art. 1736 N© 7, respecto de la sociedad conyugal). Como bien
sefiala Hernan Corral, la redaccién de este numeral es poco feliz. Es obvio que con él
se pretende que se computen en el patrimonio originario los bienes adquiridos durante
el régimen en virtud de contratos de promesa de compraventa suscritos con
anterioridad a él. Pero la norma resulta de dificil interpretacion, pues habla de agregar
“la proporcion del precio” y no especifica a qué proporcidn se refiere. Lo mas simple
hubiera sido -concluye Corral- acumular el valor de la parte del precio pagada con
anterioridad, pero la ley habla de “proporcion” y no de “porcién”. Una interpretacion
que a juicio de Corral pueda respetar esta exigencia, y que parece razonable, seria
entender que lo que se acumula no es el valor total del bien adquirido, sino el valor
proporcional de éste en relacion con la parte del precio que hubiere sido pagada con
anterioridad al inicio del régimen. Es decir, si se pagd anticipadamente un tercio del
precio, al patrimonio originario deberad acumularse un tercio, pero no del precio, sino
del valor del bien a la fecha de su adquisicion efectival#,

Cabe indicar que la ley no exige, como en el art. 1736 N© 7 respecto de la
sociedad conyugal, que la promesa conste de instrumento publico o privado cuya fecha
sea oponible a terceros, pero ello debe entenderse implicito, a juicio de Hernan Corral,
atendido el requisito general de toda promesa de constar por escrito (art. 1554 N° 1) y
la norma probatoria general del art. 1703, en cuanto a la fecha cierta de los
instrumentos privados'#>. René Ramos Pazos no concluye en términos tan categoéricos,
limitdndose a advertir que “llama la atencién, sin embargo, que el N° 7 (del art. 1792-
8) no haya adoptado en el caso de las promesas, la precaucion —que si tomé el art.
1736 N° 7- de que tuvieran que constar en un instrumento publico o en un
instrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros”.!*® Personalmente, no
creemos posible exigir estos requisitos, en el caso del régimen de participacion en los
gananciales, pues se trata de formalidades, y estas son de derecho estricto, no
admiten interpretacion y aplicacion por analogia. Por lo demas, el art. 1792-8 es
posterior al art. 1736, y si en el primero el legislador optd por no insistir en los
requisitos contenidos en el segundo, debe entenderse que la voluntad de aquél fue
descargar la promesa de las aludidas formalidades. Por ende, tratdndose del régimen
de participacion en los gananciales, no nos parece razonable excluir las promesas que
consten por instrumento privado, cuya fecha no sea oponible a terceros en los
términos del art. 1703 del Cddigo Civil. Lo anterior, sin perjuicio de considerar que

144 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 123.
145 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 124.
146 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 301.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 139



dicho instrumento privado, en principio, carecera de mérito probatorio, de acuerdo a
las reglas generales estudiadas en la Teoria de la Prueba, mientras no sea reconocido o
se mande tener por reconocido.

Otra diferencia que cabe destacar entre el N° 7 del art. 1736 y el N° 7 del art.
1792-8, dice relacién a que el primero, se refiere sélo a los bienes inmuebles (atendido
lo dispuesto en el Ultimo inciso del art. 1736), mientras que el segundo se refiere tanto
a los bienes muebles como inmuebles (pues el precepto no hace distingo alguno).

d) Deducciones.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1792-7, para determinar el patrimonio
originario debemos deducir, del valor total de los bienes de que el cdnyuge sea titular
al momento de iniciarse el régimen, el valor total de las obligaciones de que el
conyuge sea deudor, en la misma fecha.

Cabe precisar que dentro del “valor total” de los bienes de que era titular el
cényuge, se entienden incorporados los bienes que deben agregarse a los bienes
iniciales, conforme a lo referido.

No detalld la ley si las obligaciones debian ser civiles o también naturales,
liguidas e iliquidas, directas e indirectas, puras y simples y sujetas a modalidades, etc.

Estima Hernan Corral que podria inferirse que la norma se refiere sélo a deudas
liguidas, actualmente exigibles y avaluables en dinero. De lo contrario, no podria
efectuarse la deduccién ordenada por la ley. Pero el mismo autor agrega que también
debe tenerse en cuenta que una deuda que al momento de iniciarse el régimen era
iliquida o no exigible, puede llegar a serlo durante la vigencia de él y tal determinacién
operar con efecto retroactivo. De este modo, si se cumple la condicion suspensiva, la
obligacion nacerd con efecto retroactivo y se reputara existente al momento de
celebrarse el contrato. Lo mismo acontece con una deuda iliquida que posteriormente
es liquidada®’.

También se deducen del activo, como se indicd, las deudas que constituyen
cargas de las adquisiciones a titulo gratuito realizadas durante la vigencia del régimen
(art. 1792-7, inc. 29).

Deducidas las obligaciones, el monto que resulte sera el valor del patrimonio
originario.

Si el valor de las obligaciones excede al valor de los bienes, el patrimonio
originario se estimara carente de valor.

De lo anteriormente expuesto, podemos visualizar dos patrimonios originarios:
uno, que podriamos denominar como patrimonio originario “preliminar”, existente al
inicio del régimen, y otro que podriamos llamar patrimonio originario “consolidado”,
existente al término del régimen, compuesto por el patrimonio originario “preliminar”,
mas las agregaciones que manda hacer la ley y menos la deduccién de las deudas que
se hicieron liquidas después del inicio del régimen, pero que existian al momento en
que éste comenzo.

Ill

e) Prueba del patrimonio originario.

Establece el art. 1792-11 la obligacion de cada conyuge, de hacer inventario
simple de los bienes que componen el patrimonio originario. Tal inventario sera el
medio normal de probar la composicién del patrimonio originario.

147 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 125.
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Aunque la ley no lo dice expresamente, se entiende que cada inventario sera
suscrito por ambos cényuges; también podria tratarse de un solo instrumento para
ambos, desglosando el inventario de cada uno'“8,

A falta de inventario, el patrimonio originario puede probarse por otros
instrumentos, como registros, facturas, titulos de créditos, etc.

Subsidiariamente, a falta de otros instrumentos y si se acredita que atendidas
las circunstancias, el esposo o cényuge no estuvo en situacién de procurarse un
instrumento, seran admitidos otros medios de prueba.

Observamos entonces, como sefala René Ramos Pazos, una jerarquia de
pruebas, que operan conforme al siguiente orden:

19 El inventario;

209 A falta de inventario, otros instrumentos;

39 Si se prueba que no fue posible procurarse un instrumento, por cualquier medio de
prueba, sin limitaciones.'4?

Como es obvio, el inventario no podra servir de prueba, tratandose de aquellos
bienes adquiridos durante la vigencia del régimen y que no obstante se incorporan al
patrimonio originario (por ejemplo, segin veiamos, los adquiridos a titulo gratuito). En
este caso, para probar su adquisicion, se deberan ocupar las pruebas supletorias que
acabamos de mencionar. Dicho de otra forma, el inventario servird para acreditar la
composicion del patrimonio originario “preliminar”, pero no la composicion del
patrimonio originario “consolidado”, respecto del cual habrd que recurrir a los otros
medios de prueba.

Las normas probatorias, que afectan sin duda a los conyuges, parecieran no ser
oponibles a terceros. Desde ya, consignemos que el inventario sélo seria oponible a los
terceros que lo hayan aprobado y firmado (aplicando el mismo principio que para la
liguidacion de la sociedad conyugal, consagra el art. 1766).

En cuanto a la confesidn del otro cényuge, advierte Hernan Corral que la ley no
la excluye expresamente, de manera que, en su opinidn, seria procedente entre
cényuges (se aplicaria por ende un criterio diverso al de la sociedad conyugal: art.
1739, inc. 29). En cambio, la confesion no seria plena prueba, contra los eventuales
acreedores, por aplicacion del art. 2485, que establece, en cuanto al privilegio de
cuarta clase reconocido al crédito de gananciales, que la confesion de alguno de los
conyuges no hara prueba por si sola contra los acreedores?®>°,

3.- Determinacion del patrimonio final.
a) Concepto.

Se entiende por patrimonio final, el que exista al término del régimen de
participacion en los gananciales (art. 1792-6, inc. 2°).

b) Bienes que lo componen.

Integran el patrimonio final, en principio, todos los bienes de que el cényuge
sea duefio al momento de terminar el régimen (art. 1792-14).

La ley se preocupa de disponer que las comunidades entre los cényuges
sobre ciertos bienes deben ser consideradas para establecer el patrimonio final. En una
norma de redaccién defectuosa (art. 1792-10), dispone la ley que los conyuges son
comuneros, segun las reglas generales, de los bienes adquiridos en conjunto, a titulo
oneroso. Como sefala Hernan Corral, la norma es inutil y perturbadora, ya que da pie

148 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 126.
149 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 303.
150 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 127.
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para preguntarse, a contrario sensu, si los bienes adquiridos en comunidad a titulo
gratuito, no se rigen por las reglas generales. Como la conclusiéon anterior seria
absurda, debe concluirse que toda comunidad, cualquiera sea el titulo de adquisicion,
gratuito u oneroso, se computara también, si subsiste al término del régimen en el
patrimonio final de cada cényuge en la parte que de derecho corresponda'®!. Dado que
el mismo art. 1792-10 ordena computar la parte adquirida gratuitamente en el
patrimonio originario, el cdnyuge no presentara gananciales por este concepto.

c) Agregaciones.

El Cddigo Civil, en su art. 1792-15, ordena acumular imaginariamente al
patrimonio final de cada cényuge, el valor de ciertos bienes enajenados por éste y que
por lo tanto ya no subsisten a la fecha del término del régimen. Esta acumulacién en
valor tiene por objeto precaver que un cdényuge distorsione voluntariamente su
patrimonio final para eludir el pago de gananciales, enajenando bienes con ese fin, asi
como considerar gananciales gastos que hayan sido realizados en utilidad exclusiva de
uno de los conyuges y no de la familia comun.

c.1) Montos que deberan agregarse imaginariamente.

10 Los montos de las donaciones irrevocables que no correspondan al
cumplimiento proporcionado de deberes morales o de usos sociales, en
consideracion a la persona del donatario.

Se exceptluan sélo las liberalidades de uso (por ejemplo, regalos de
cumpleafios, matrimonio, etc.) y las que tuvieron por objeto el cumplimiento de
deberes morales (la norma es muy amplia, abarcando desde una donacion efectuada a
una institucién de caridad, hasta aquella que se realiza a quien en el pasado, ayuddé
significativamente al donante, cuando se encontraba desprovisto de fortuna). De todas
formas, la ley se refiere “al cumplimiento proporcionado” de los deberes morales o de
los usos sociales, de manera que, segun el caso, habrd que considerar la fuerza del
patrimonio del donante y las circunstancias que expliquen el acto de liberalidad.

29 Los montos correspondientes a cualquier especie de actos fraudulentos o
de dilapidacion en perjuicio del otro conyuge.

Conforme a las reglas generales, serd necesario probar el fraude, pues el dolo
no se presume (art. 1459). Lo mismo acontecera con la ocurrencia de perjuicios.

En cuanto a los actos de dilapidacion, es decir de administracién imprudente o
irracional, correspondera al juez determinar si estamos o no ante tal hipotesis. El juez
podra utilizar los criterios que el art. 445 establece en relacion con la interdiccién del
prodigo.

3° Los montos correspondientes al pago de precios de rentas vitalicias u otros
gastos que persigan asegurar una renta futura al conyuge que haya incurrido
en ellos.

Hace excepcion a lo anterior, las rentas vitalicias convenidas al amparo del
Decreto Ley NO© 3.500, salvo la cotizacién adicional voluntaria en la cuenta de
capitalizacion individual y los depédsitos en cuentas de ahorro voluntario, los que
deberan agregarse imaginariamente conforme a la regla general.

No habra lugar a la agregacién imaginaria, si el acto hubiere sido autorizado por
el otro cényuge.

151 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 129.
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Como indica René Ramos Pazos, "La explicacion de agregar cada uno de estos
valores es proteger al otro cényuge de actos que impliquen indebida generosidad
(articulo 1792-15 numero 1), fraude (articulo 1792-15 nimero 2) o que persiguen solo
la utilidad del cényuge que los hace (articulo 1792-15 numero 3). Y por esta misma
razén, no se siguen estas reglas si el otro cényuge los autoriza”.1>?

c.2) Requisitos de la agregacion.
Para que proceda la agregacion imaginaria de valores, es necesario:

10 Que se produzca una disminucién del activo del patrimonio final de uno de los
conyuges, como consecuencia de alguno de los actos precedentemente indicados;

20 Que el acto haya sido ejecutado durante la vigencia del régimen de participacion en
los gananciales;

30 Que el acto no haya sido autorizado por el otro cdnyuge, expresa o tacitamente.
c.3) Valor acumulable.

Las agregaciones seran efectuadas considerando el estado que tenian las cosas
al momento de su enajenacion. En otras palabras, el importe acumulable sera el valor
en dinero que tendrian las cosas al momento del término del régimen, pero
considerando su estado en la época en que fueron enajenadas.

d) Sanciéon por la distraccion u ocultacion de bienes o por la simulacién de
obligaciones.

Establece el art. 1792-18 una sancién, para el conyuge que intenta hacer
aparecer sus gananciales como de menor valor que el real.

Tres son las conductas sancionadas por la ley:

e Distraer bienes;
e Ocultar bienes;
e Simular obligaciones.

La ocultacién consiste en hacer desaparecer un bien del patrimonio propio. La
distraccién, en términos estrictos, consiste en la desviacion de bienes que
corresponden a otra persona hacia el propio patrimonio®®3, situacidn que no parece
corresponder a la palabra empleada en el art. 1792-18, pues resultaria absurdo que
uno de los cényuges aumente artificialmente su patrimonio y con ello sus gananciales,
pues en tal caso, se vera perjudicado, frente al otro conyuge. Por ende, parece logico
concluir que en este caso, la expresion “distraer” no es mas que un sinénimo de
“ocultar”. La simulacion de obligaciones no es mas que la creacion ficticia de una
deuda, a fin de disminuir el activo del patrimonio.

En los dos primeros casos, se pretende exhibir un activo menor al que en realidad
existe. En el tercer caso, se pretende abultar el pasivo, para que de esta forma,
disminuya el activo neto, es decir, los gananciales.

La sancidén prevista por la ley para el cdnyuge infractor, consiste en obligarlo a
sumar, a su patrimonio final, el doble del valor de los bienes que se distraen u ocultan

152 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 304.

153 Arturo Alessandri Rodriguez, sefala que “Hay distraccion cuando alguno de los cényuges o de sus
herederos sustrae un bien social para apropiarselo o exclusivamente en perjuicio del otro, de sus herederos
o de los acreedores sociales”: “Tratado Practico de las Capitulaciones Matrimoniales, de la Sociedad
Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada”, citado a su vez por Ramos Pazos René, ob. cit., p.
255.

Regimenes Matrimoniales — Juan Andrés Orrego Acufia 143



o de las supuestas deudas. Se trata de una norma similar a la del art. 1768, respecto
de la sociedad conyugal, aunque en este Ultimo caso, la sancién es mas rigurosa, pues
ademas de la restitucion doblada, dispone la pérdida de los derechos que
correspondian al culpable en la cosa distraida u ocultada.

Aunque el art. 1792-18 se refiere s6lo a los conyuges y no menciona a los
herederos (a diferencia del art. 1768), es razonable estimar que la sancién también
procederd si son éstos los que intentan disminuir los gananciales del difunto en
perjuicio del conyuge sobreviviente.

En cuanto a la prescripcion de la accidn destinada a hacer efectiva la sancidn,
Ramos Pazos opina que debiera aplicarse el art. 2332, esto es, la regla concerniente a
la responsabilidad extracontractual, pues estariamos ante un hecho ilicito'>*. Por ende,
prescribiria la accidon en cuatro anos, contados desde el acto que supuso la distraccion,
ocultacién o simulacion.

e) Deducciones.

Del valor del activo del patrimonio final, debemos deducir el valor de todas las
obligaciones que el conyuge tenga a la fecha de terminacion del régimen (art. 1792-
14). Puesto que la ley no distingue, debemos deducir tanto las obligaciones directas
como las indirectas (respecto a éstas ultimas, cobra importancia lo que expresamos,
en cuanto a la limitacidén para constituir cauciones personales, que pesa sobre los
cényuges, sin autorizacion del otro).

Siguiendo el mismo criterio aplicado respecto del patrimonio originario, Hernan
Corral estima que se deduciran las obligaciones avaluables en dinero que sean liquidas
y actualmente exigibles al momento de la finalizacién del régimen. Las obligaciones
que sean liquidadas o se hagan exigibles con posterioridad a esa fecha podran ser
computadas sélo si existian al término del régimen, y siempre que ello ocurra antes de
su liquidacion y la determinacion del crédito de participacion.

Se deducen, incluso, las obligaciones que un conyuge tenga respecto del otro,
ya que conforme al art. 1792-19, inciso final, la existencia del crédito de participacion
“serd sin perjuicio de otros créditos y obligaciones entre los conyuges”.

f) Prueba del patrimonio final.
f.1) Obligacion de hacer inventario.

El art. 1792-16 establece la obligacion de cada cényuge, de proporcionar, al
término del régimen de participacién en los gananciales, un inventario simple
valorado de su patrimonio final, esto es, de sus bienes y obligaciones. Tal sera el
medio de prueba primordial de la composicidn del patrimonio final.

Si el régimen termina por muerte de uno de los cényuges, la obligacion pesard
sobre sus herederos o causahabientes.

f.2) Plazo para la faccién de inventario.
Para cumplir esta obligacién, los conyuges tienen un plazo de tres meses,
siguientes al término del régimen. Este plazo podra ser ampliado por el juez, por una

sola vez y hasta tres meses mas.

f.3) Valor probatorio del inventario.

154 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 306.
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El inventario simple, firmado por el conyuge, hace prueba a favor del otro en
cuanto al patrimonio final del primero. En todo caso, de conformidad a las normas
generales acerca del valor probatorio de los instrumentos privados en juicio, el
inventario debera estar reconocido o mandado tener por reconocido (art. 1702 del
Cddigo Civil y art. 346 del Cédigo de Procedimiento Civil).

f.4) Objecion del valor probatorio del inventario.

El conyuge que recibe el inventario puede objetarlo, alegando que no es
fidedigno. La objecion podria fundarse en haberse omitido bienes, o haberse
subvalorado algunos bienes, o haber sobrevalorado deudas, etc. Aunque la ley se
refiere sdlo a esta hipdtesis (“no es fidedigno”), no habria inconveniente, aplicando
reglas generales, para objetar el inventario por falta de autenticidad o por defectos de
confeccidon (por ejemplo, si no estuviere firmado).

Objetado que sea el inventario, total o parcialmente, la composicion o
valoracién efectiva del patrimonio final podra probarse con todos los medios de prueba
admisibles.

En cuanto a la confesion de uno de los cdnyuges, habria que aplicar la misma
formula que respecto a la prueba del patrimonio originario.

f.5) Peticién de faccién de inventario solemne.

Dispone el art. 1792-16, inc. 39, que cualquiera de los conyuges podra solicitar
la faccion de inventario de conformidad con las reglas del Cddigo de Procedimiento
Civil (vale decir, aquellas contenidas en los articulos 858 a 865 del citado Cddigo). En
este caso, el inventario constituird plena prueba, por tratarse de un instrumento
publico. Se trata de un inventario solemne.

4.- Avaluacién de los patrimonios originario y final.
a) Criterios de valoracion del patrimonio originario.

Se valoran los bienes que lo integran segun su estado al momento de la entrada
en vigencia del régimen de bienes (art. 1792-13, inc. 1°9). A su vez, los bienes que se
adquieren durante el régimen pero que se agregan al patrimonio originario (los
adquiridos a titulo gratuito y los que tienen una causa de adquisicién anterior al inicio
del régimen), se valoran segun el estado en que se encontraban al momento de su
adquisicion.

El precio (en realidad “el valor”) que tenian los bienes al momento de
incorporarse al patrimonio originario, serd prudencialmente actualizado a la fecha de
terminacion del régimen (art. 1792-13, inc. 19).

La valoracién podra ser hecha:
e Por los conyuges, lo que por cierto constituye la hipdtesis usual;
e Por un tercero designado por ellos (norma similar a la determinacién del precio, en la
compraventa); o
e Por el juez, en subsidio. En este Gltimo caso, debemos entender que la valoraciéon
judicial se efectuara en el juicio incoado para la determinacién del crédito de
participacion en los gananciales, de acuerdo al art. 1792-26.

Las mismas reglas rigen para la valoracion del pasivo.

nw

b) Criterios de valoracidon del patrimonio final.
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La avaluacidn de los bienes y las deudas que componen el patrimonio final, se
realiza con similares criterios a los indicados respecto del patrimonio originario
(articulo 1792-17). Los bienes deben avaluarse segun el estado en que se encuentren,
al término del régimen. Respecto de los bienes que se deben agregar imaginariamente
al patrimonio final (articulo 1792-15), deben avaluarse considerando el estado de
aquellos al momento de la enajenacion.

5.- Comparacion de los patrimonios originario y final.

Valorados los patrimonios originario y final, pueden darse dos eventos:

e El valor del patrimonio originario es igual o superior al valor del patrimonio final, en
cuyo caso el conyuge no habra logrado ganancias; o
e El valor del patrimonio final es superior al del patrimonio originario, en cuyo caso
este excedente sera reputado gananciales.

Determinada la situacion de cada cényuge (de ganancia o pérdida), la ley ordena
comparar estas dos situaciones, produciéndose distintos efectos. Las hipétesis que
pueden presentarse son tres:

a) Ambos conyuges presentan pérdidas.

Ejemplo: el conyuge A tiene un patrimonio originario avaluado en
$15.000.000.- y un patrimonio final de $ 13.000.000.- El cényuge B tiene un
patrimonio originario avaluado en $14.000.000.- y un patrimonio final de
$10.000.000.- En este caso, las pérdidas no se comparten; cada cényuge deberd
enfrentar separadamente las obligaciones que contrajo durante la vigencia del
régimen. En este aspecto, el régimen parece menos solidario que el de la sociedad
conyugal, en el cual, sin perjuicio del beneficio de emolumento de que goza la mujer,
el pasivo social es soportado por ambos cényuges.

b) Uno de los conyuges presenta ganancias y el otro presenta pérdidas.

En este caso, aquél de los conyuges que obtuvo ganancias, deberd compartir
con el otro la mitad de las mismas. Asi, por ejemplo, el cdnyuge A tiene un patrimonio
originario de $15.000.000.- y un patrimonio final de $10.000.000.-; y el conyuge B
tiene un patrimonio originario de $20.000.000.- y un patrimonio final de $40.000.000.-
Las ganancias obtenidas por el cényuge B, ascendentes a $20.000.000.-, deberan
compartirse con el cényuge A, quien tiene un crédito de $10.000.000.- contra el
conyuge B.

c) Ambos cényuges presentan ganancias.

En este caso, compensamos las ganancias obtenidas por los conyuges, y la
diferencia, correspondiente al cdnyuge que obtuvo mayores utilidades, se reparte por
mitades.

Ejemplo: el conyuge A tiene un patrimonio originario de $20.000.000.- y un

patrimonio final de $ 80.000.000.- El conyuge B tiene un patrimonio originario de
$10.000.000.- y un patrimonio final de $30.000.000.- Para determinar a cuanto
asciende el crédito de participacion en los gananciales, ejecutamos la siguiente
operacion:
e Sumamos los gananciales obtenidos por cada cényuge, de manera que obtenemos
$80.000.000.- Debemos compensar primero los gananciales obtenidos por ambos, es
decir, la suma de $60.000.000.- obtenidos por el cényuge A con la suma de
$20.000.000.- obtenidos por el cényuge B.
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e Efectuada la compensacién, surge una diferencia de $40.000.000.-, que corresponde
a las mayores ganancias obtenidas por el conyuge A;

e El conyuge B, entonces, tiene derecho a la mitad de esta diferencia, esto es, tiene
derecho a $20.000.000.-

e De esta forma, ambos cényuges obtienen, en definitiva, gananciales por
$ 40.000.000.- El conyuge A habia ganado $ 60.000.000.-, pero baja a $40.000.000.-,
pues debié entregar $20.000.000.- al conyuge B. Este, a su vez, habia ganado
$20.000.000.-, pero obtiene otros $20.000.000.- del conyuge A.

Se pregunta Hernan Corral si es o no posible que los cényuges, de comun
acuerdo, puedan alterar la participacion por iguales partes, al momento de pactar el
régimen. Del tenor imperativo de los articulos 1792-2 y 1792-19, pareciera, dice este
autor, que la respuesta ha de ser negatival®>>. Parece razonable tal conclusion,
considerando ademas que prohibié el articulo 1792-20 la renuncia anticipada por
alguno de los conyuges a su crédito de participacion, renuncia que total o parcialmente
podria operar de manera anticipada, si los conyuges tuvieren la libertad para alterar la
regla de distribucidon de los gananciales prevista en el Cddigo Civil. Se trataria entonces
de una norma de orden publico. Pablo Rodriguez Grez concuerda con Corral, sefialando
al efecto: “éPueden los conyuges, en este caso (se refiere al caso en que se celebra
por los cényuges el pacto consagrado en el articulo 1723) alterar la participacion
paritaria dispuesta en la ley? Es indudable que ello no es posible, atendido el inciso
final del articulo 1723 (que reza: “Los pactos a que se refiere este articulo y el inciso
20 del articulo 1715, no son susceptibles de condicion, plazo o modo alguno”). En
consecuencia, los pactos que se celebren entre los conyuges que sustituyen la sociedad
conyugal o la separacion de bienes por la participaciéon en los gananciales deben ser
puros y simples y no afectar las bases del sistema”.t>¢

Recordemos que distinta es la solucion en el ambito de la sociedad conyugal, en la
que la mujer puede renunciar a los gananciales al pactar capitulaciones matrimoniales;
y en la que también se podria pactar una distribucion no paritaria de gananciales,
siempre que ello conste en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio.

VI.- DEL CREDITO DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES.
1.- Concepto.

Ramos Pazos lo define en los siguientes términos: “es el que la ley otorga al
cényuge que a la expiracion del régimen de participacidon en los gananciales ha
obtenido gananciales por monto inferior a los del otro cényuge (o, agregamos
nosotros, no los ha obtenido), con el objeto de que este Gltimo le pague, en dinero
efectivo, a titulo de participacion, la mitad del exceso” (o la mitad de lo que obtuvo, si
el primero nada obtuvo).!*”

2.- Cuando se origina el crédito.

Dispone el articulo 1792-20 que el crédito de participacién en los gananciales se
origina al término del régimen. Estamos ante un derecho cuya fuente es la ley (articulo
578 del Codigo Civil).

Durante el régimen, el crédito no existe (la ley lo califica de "“eventual”,
expresion que en estricto rigor no es correcta, estima Hernan Corral, pues no cabe

155 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 147.
156 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 243.
157 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 307.
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impetrar medidas conservativas, como las que se permite invocar a todo acreedor
condicional).>8

En todo caso, si podrian solicitarse medidas conservativas, cuando el régimen
de participacion en los gananciales esté llegando a su término en virtud de un juicio de
separacion de bienes (articulos 156 y 158).

No se admite por la ley convencidon alguna respecto de este crédito “"eventual”,
antes del término del régimen. La infraccion a esta prohibicién, conforme a las normas
generales (articulos 10, 1466 y 1682) ocasionara nulidad absoluta.

Después de terminado el régimen, es posible cederlo, renunciarlo, etc.

3.- Caracteristicas del crédito de participacion.

a) Se trata de un crédito iliquido, que debera determinarse por los procedimientos
establecidos por la ley.

b) Es un derecho renunciable y transferible: lo anterior, siempre y cuando hubiere
finalizado el régimen.

c) Es un derecho transmisible: y lo es, aun cuando sea la muerte del titular la que
produzca la disolucidn del régimen.

d) El crédito es susceptible de extinguirse por prescripcion: operaran las normas
generales.

e) Es un crédito puro y simple, en principio. Excepcionalmente, puede someterse a un
plazo, por resolucion judicial.

f) Por regla general, solo puede pagarse en dinero. Excepcionalmente, podra pagarse
en especie.

g) Es un crédito independiente de otros créditos u obligaciones existentes entre los
conyuges.

h) Goza de una preferencia de cuarta clase.

i) No constituye renta, para los efectos de la Ley de Impuesto a la Renta (articulo 17
N° 30 de la Ley de la Renta).

4.- Liquidacién del crédito.

Se efectuard, en primer lugar, por acuerdo entre los conyuges. Si el
régimen termina en virtud de un pacto de separacion total de bienes, de conformidad
al articulo 1723, los conyuges podran determinar el crédito de participacion en la
misma escritura publica en la que se pacte la separacién total.

En caso de no haber acuerdo, la liquidacion se efectuara por el juez, en
juicio sumario (articulo 1792-26). Esta materia, no se incluyd por el articulo 8° de la
Ley 19.968, en aquellas que son de competencia de los Tribunales de Familia.

¢Puede someterse la liquidacion del crédito al conocimiento de jueces arbitros?
Nada dijo la ley al respecto. En verdad, nada impediria que los cényuges se acojan a
un arbitraje voluntario, ya que no se trata de una materia incluida entre aquellas de
arbitraje prohibido (articulos 229 y 230 del Cddigo Organico de Tribunales). Cabe

158 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 148.
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indicar que encontramos aqui una nueva diferencia con la sociedad conyugal, pues en
ésta, la liquidacién es materia de arbitraje forzoso (articulo 227 N© 1 del Cdédigo
Organico de Tribunales)'®®. Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de pedir los
conyuges, de comun acuerdo, la liquidacion del crédito, en el respectivo juicio de
separacion judicial, de divorcio o de nulidad de matrimonio (articulo 31 de la Ley de
Matrimonio Civil y articulo 227 del Cédigo Organico de Tribunales).

El juez determinard y valorard los patrimonios originales y finales de cada
cényuge y fijara la existencia y cuantia del crédito de participacion.

Establece la ley que si se hubieren constituido derechos reales sobre bienes
familiares en conformidad al articulo 147 (derechos de usufructo, uso o habitacion),
ellos seran valorados prudencialmente por el juez (articulo 1792-23). Esto se verificara
en la medida en que los derechos reales constituidos se mantengan después de la
expiracion del régimen de participacién.

5.- Prescripcidon de la accion para pedir la liquidacion del crédito de participacion en los
gananciales y de la accién para cobrar el crédito ya determinado.

5.1. Accidén para pedir la liquidacion del crédito de participacién en los gananciales.

La accion para pedir la liquidacion del crédito prescribe en el plazo de cinco
afnos, contados desde la terminacion del régimen. En cuanto a la eventual suspension
del plazo de prescripcion extintiva antes sefialado, cabe distinguir:
¢ No se suspende entre conyuges'®® (con todo, antes de la reforma hecha por la
Ley N° 21.515, la doctrina se preguntaba si operaba la suspension, cuando se trataba
de un conyuge menor de edad; en principio, se decia, la respuesta debia ser negativa,
considerando que la ley no distinguia. Sin embargo, tampoco era razonable concluir
que la prescripcion corria contra un incapaz, pues ello habria contravenido el principio
fundamental que se desprende del art. 2509, en cuanto a que “al impedido o incapaz
no le corre plazo”. Por ello, César Frigerio afirmaba que “si puede suspenderse a favor
de los herederos menores del conyuge fallecido, con mayor razén debiera suspenderse
también a favor del conyuge menor de edad, lo cual es perfectamente posible,
atendida la edad minima exigible para contraer matrimonio. En tal caso, el conyuge
menor deberd estar bajo curaduria y entonces cabria a su respecto la suspensién de la
prescripcion, conforme lo dispuesto en el articulo 2520 en relacion con el N° 1 del
articulo 2509”161
e Si se suspende respecto de los herederos menores de edad (articulo 1792-26).
En este Ultimo caso, no aclara la ley si la suspension sera indefinida hasta que los
herederos alcancen la mayoria de edad, de manera que pareciera procedente aplicar
las reglas generales, no extendiéndose mas alla de los diez afos, contados desde el
término del régimen (articulo 2520).

5.2. Accidn para cobrar el crédito ya determinado.

Nada dijo la ley respecto de la prescripcion de la accién para exigir el pago del
crédito ya determinado convencional o judicialmente, pero aplicando las reglas
generales de la prescripcién, se concluye que el plazo sera de cinco afios. El plazo se
contara:

159 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 151.

160 NAtese que el articulo 1792-26 altera el principio general consagrado en el Ultimo inciso del articulo 2509,
que establece: “La prescripcion se suspende siempre entre conyuges”.

161 Frigerio, César, “Regimenes Matrimoniales”, Editorial ConoSur, 1995, p. 142, citado a su vez por Ramos
Pazos, ob. cit., p. 307.
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e En el caso de liquidacion judicial, desde que quede a firme la sentencia que liquido el
crédito;
e En el caso de liquidacion convencional, desde el vencimiento del plazo que se haya
fijado para su pago.

En otras palabras, desde que la deuda se haya hecho exigible.

6.- Cumplimiento de la obligacion de pago del crédito de participacion.
a) Forma de pago.

El pago del crédito debe hacerse en dinero (articulo 1792-21, inciso 19°).
Excepcionalmente, dispone el articulo 1792-22 que para solucionar la deuda, el
cényuge deudor podra convenir con el conyuge acreedor o con sus herederos,
daciones en pago. Si la cosa dada en pago fuere evicta, renacera el crédito, salvo
que el conyuge acreedor hubiere tomado sobre si el riesgo de la eviccidn,
especificandolo (norma similar al articulo 1852, en la compraventa). Al decir la ley
expresamente que renace el crédito en caso de eviccion de la cosa que se dio en pago,
se zanja, para los efectos de esta institucion, la duda planteada por la doctrina en esta
hipdtesis. Recordemos que aquellos que ven en la dacién en pago una novacion por
cambio de objeto, concluyen que la eviccidn sobreviviente no puede hacer renacer el
primitivo derecho, irrevocablemente extinguido. En cambio, para los efectos de la
institucion en estudio, se ve en la dacién en pago una modalidad del pago, de
manera que si la cosa con que se pagd no pertenecia al deudor y fue evicta estando en
manos del acreedor, el crédito sigue vigente, para todos los efectos legales, con todos
sus accesorios (asi, por ejemplo, si el marido era deudor del crédito de participacion en
los gananciales y pacté con su mujer un plazo de seis meses para pagar, y al hacerlo,
el suegro de ésta se constituyd en codeudor solidario de su hijo, tal condicion se
mantiene después de producida la eviccidn, pues la obligacidon no ha sido extinguida;
distinto habria sido el resultado, si la dacién en pago hubiere supuesto una novacién
objetiva por cambio de objeto, habida cuenta de lo dispuesto en los articulos 1519 y
1645 del Cddigo Civil). Importa también la solucion a que llega la ley, porque se
mantiene el caracter preferente del crédito de participacidon en los gananciales.

b) Oportunidad del pago.

Establece el articulo 1792-21 que el crédito de participacién en los gananciales
es puro y simple. Por ende, ha de pagarse inmediatamente, una vez determinado,
culminada que sea la liquidacion.

Excepcionalmente, el juez podra fijar un plazo no superior a un afio para el
pago del crédito, cumpliendo los siguientes requisitos copulativos:

19 Sj se probare que el pago inmediato causa grave perjuicio al cényuge deudor o a los
hijos comunes (se trata de una manifestacion del interés superior de los hijos);

20 Que el crédito se exprese en unidades tributarias mensuales;

39 Que se asegure por el deudor o un tercero, que el crédito del cényuge acreedor
quedara indemne. Tocara al juez determinar la caucion que debera rendirse; y

49 Que el plazo no sea superior a un afo. El término se contara desde que quede firme
la resolucién judicial que liquida el crédito.

c) Ejecucién del crédito.
Si la obligacion no se cumple espontaneamente por el deudor, el pago se

realizara conforme a las reglas generales, de manera forzada. Establece el articulo
1792-24 un orden de prelacion para perseguir bienes del conyuge deudor:
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19 En el dinero del deudor;

29 En los muebles;

39 En los bienes inmuebles; y

40 En los bienes donados entre vivos (donaciones irrevocables) sin consentimiento del
conyuge acreedor o en los bienes enajenados en fraude de sus derechos. Nos
referiremos a este caso en la letra siguiente.

En los tres primeros casos, la norma es similar a la del articulo 1773, en la
sociedad conyugal.

Si se ejerciere la accion sobre un bien que tuviere la calidad de familiar, se
plantea la duda de si el cényuge deudor puede oponer el beneficio de excusién al
cényuge acreedor (articulo 148). Este beneficio no pareciera aplicable a los créditos
entre conyuges, por lo que no procederia invocarlo en contra de la demanda que
persigue el pago del crédito de participacién.

d) Accidén revocatoria especial (Corral) o acciones de inoficiosa donacién y pauliana
(Ramos Pazos y Rodriguez Grez).

Ademas de los derechos auxiliares que competen a todo acreedor, dispone el
articulo 1792-24, inciso 2°, una accion, que Corral llama revocatoria especial'®?, o
dos acciones, la de inoficiosa donacion y |la pauliana, a juicio de Ramos Pazos'®3 y
de Rodriguez Grez'®4, todas ellas para obtener el pago del crédito de participacion en
los gananciales. Establece la ley que a falta de otros bienes, podra el conyuge acreedor
perseguir su crédito en los bienes donados entre vivos, o enajenados en fraude de sus
derechos.

Si se persiguen bienes donados, debe procederse contra los donatarios en un
orden inverso al de las fechas de las donaciones, o sea, primero accionando para
revocar las donaciones mas recientes. La accién presenta semejanzas con la pauliana
(articulo 2468) y con la de inoficiosa donacion (articulo 1187), aunque en esta Ultima,
no se persiguen “bienes”, sino los valores de lo excesivamente donado.

Aunque la ley nada dijo, es razonable estimar que los terceros adquirentes en
virtud de actos onerosos, solo resultaran afectados cuando se compruebe su mala fe
(aplicando por analogia el articulo 2468 nimero 1).

En cuanto a las donaciones, deberia aplicarse también por analogia el articulo
1187, inciso 2°, que establece que la insolvencia de un donatario no gravara a los
otros.

Armonizando los articulos 1792-24 y 1792-15, debe concluirse que la
revocacion que permite el primer precepto, solo procederda para obtener la
acumulacién real de lo que ya fue computado imaginariamente en virtud del articulo
1792-15.

La accion revocatoria especial del articulo 1792-24, sefiala Hernan Corral,
prescribe siempre en cuatro aifios, contados desde la fecha del acto que se pretende
revocar, segun se deja en claro en la parte final del precepto!®>. No se suspende el
plazo, atendido a que se trata de una prescripcién de corto tiempo (articulo 2524).
Ramos Pazos, por su parte, coincide con Corral en cuanto al plazo de prescripcion de la
accion de inoficiosa donacion -cuatro afios contados desde la fecha del contrato de
donacion- pero no en cuanto al plazo de prescripcion de la accion pauliana, pues ella,
conforme a la regla general del articulo 2468 N© 3, prescribiria en un afio, contado

162 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 156.

163 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 310.

164 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 246.

165 Un plazo de prescripcion distinto de aquél que opera tratandose de la accién de inoficiosa donacién del
articulo 1187 del Cddigo Civil, pues en este caso, los cuatro o cinco afios (segun la doctrina que adoptemos)
se cuentan desde el fallecimiento del donante.
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desde la fecha del acto o contrato®®. Cabe consignar que estas acciones podrian
encontrarse prescritas, al momento de liquidarse el crédito de participacion en los
gananciales.

7.- Concurrencia con otros acreedores.
a) Acreedores anteriores al término del régimen.

El articulo 1792-25 constituye una norma destinada a proteger a los terceros
acreedores. Establece que los créditos contra el conyuge deudor, anteriores al término
del régimen, prefieren a los generados por éste. Esta preferencia general viene a
complementar la enunciacién del articulo 1723 inciso 2°, en cuanto a que no se
perjudicara los derechos validamente adquiridos por terceros respecto de uno de los
conyuges.

Para que opere la preferencia, basta que la causa del crédito anteceda a la
fecha de término del régimen. También se aplicaria a los créditos que posea un
conyuge en contra del otro, ya que el articulo 1792-19, inciso final, dispone que el
crédito de participacion sera sin perjuicio de otros créditos entre los conyuges.

b) Acreedores posteriores al término del régimen.

El cdnyuge acreedor del crédito de participacién, es protegido por la ley frente a
aquellos acreedores cuyos créditos tengan una causa posterior al término del
régimen (a contrario sensu, el privilegio serd inoponible a los créditos cuyas causas
sean anteriores al término del régimen). Se previene asi que el cdnyuge acreedor no
vea perjudicado su derecho por las deudas que pueda contraer el cényuge deudor,
después de la terminacion del régimen y la determinacién del crédito de participacion.

En este caso, dispone el articulo 2481 N© 3 que el crédito de participacion en los
gananciales tendra una preferencia de cuarta clase. Cabe notar que aqui, la
preferencia no correspondera sélo a la mujer, como acontece en la sociedad conyugal,
sino a cualquiera de los cényuges.

VIL.- PACTOS LICITOS Y PACTOS PROHIBIDOS, EN EL REGIMEN DE PARTICIPACION
EN LOS GANANCIALES.

A juicio de Pablo Rodriguez Grez!'®’, los siguientes serian, respectivamente,
pactos licitos y pactos prohibidos, en relacion al régimen de participacién en los
gananciales.

1.- Pactos licitos.

a) Los cényuges pueden convenir que un determinado bien, que por disposicion
de la ley, debe incorporarse al patrimonio originario, sea, sin embargo,
considerado ganancial. Asi, por ejemplo, cualquiera de los bienes a que se refiere el
articulo 1792-8, que se incorporan, conforme a dicho precepto, al patrimonio
originario, por ser la causa o titulo de la adquisicién anterior al inicio del régimen,
podrian incorporarse al patrimonio final del conyuge respectivo. De igual forma,
podrian convenir los cényuges que un bien adquirido a titulo gratuito, durante la
vigencia del régimen, se incorpore al patrimonio final del conyuge adquirente, en lugar

166 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 310.
167 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 271 y siguientes.
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de ingresar al patrimonio originario, como lo establece el articulo 1792-7, inciso 2°.
Tres razones da Rodriguez Grez, para reconocer la legitimidad de este pacto:

* No esta prohibido por la ley;

* No afecta derechos de terceros; y

* No altera el régimen de dominio, durante la vigencia del régimen de participacion en
los gananciales.

b) Los esposos o conyuges pueden establecer el patrimonio originario de cada uno,
mediante la faccion de un inventario realizado de consuno. Nada impide hacerlo,
habida cuenta del tenor del articulo 1792-11.

c) Los conyuges pueden pactar que alguno de los actos a que se refiere el articulo
1792-15, -casos de inoponibilidad-, no tengan este caracter. El inciso final del
precepto, sefiala, en efecto, que “Lo dispuesto en este articulo no rige si el acto
hubiese sido autorizado por el otro cényuge”. Un pacto de esta naturaleza, supondria
entonces que el acto quedaria a firme, y que los bienes enajenados no se agregarian
imaginariamente al patrimonio final del conyuge que los hubiere enajenado. Con todo,
hay una importante limitacion en esta materia: ninguno de los cényuges puede
renunciar anticipadamente -antes de la celebracién del contrato- a pedir la declaracion
de nulidad de que pueda adolecer la respectiva enajenacion.

d) Pueden los esposos o cényuges pactar que la valoracion del patrimonio originario
y del patrimonio final, sea hecha por una determinada persona, o siguiendo un
determinado procedimiento (articulos 1792-13 inciso 2° y 1792-17 inciso 3°).

e) Pueden los esposos o los cényuges pactar que al término del régimen de
participacion en los gananciales, se levantara inventario solemne o simple por
un tercero, quien podra haberse designado previamente o al momento de concluir el
régimen.

f) Pueden los esposos o conyuges someter a arbitraje toda cuestion que se promueva
durante la vigencia del régimen o a su terminacion, sin limitacion alguna. El pacto
podria celebrarse antes o después del término del régimen.

2.- Pactos nulos.

a) Aquellos en que los esposos o los conyuges convengan en que la participacion sea
anterior al matrimonio o se extienda mas alld del matrimonio. Dicho pacto seria ilicito,
por dos razones:

* Tratandose de un régimen patrimonial, éste sélo puede tener fuerza vinculante a
condicion que los afectados estén ligados por el vinculo matrimonial; y

* La misma consecuencia se establece en el articulo 1721, inciso final, respecto a las
capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, cuando su régimen patrimonial es
la sociedad conyugal. Aunque no lo dice Pablo Rodriguez, entendemos que aqui se
aplica el aforismo “donde existe la misma razon, rige la misma disposicion”, operando
una interpretacion por analogia.

b) No pueden los esposos o cényuges, alterar el porcentaje de participacion en los
gananciales, esto es, la mitad del excedente para cada uno. El articulo 1792-19 es de
orden publico, a diferencia de lo que acontece en la sociedad conyugal, donde nada
impide que los esposos convengan, en las capitulaciones previas al matrimonio, que la
mujer renuncia a los gananciales (articulo 1719), aunque conviene aclarar, sefiala
Rodriguez Grez, que en la sociedad conyugal no se puede fijar una distribucién distinta
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de los gananciales, porque la renuncia que hace la mujer siempre es total. Hemos visto
gue otra es nuestra opinidon, pues si se trata de las capitulaciones matrimoniales
previas al matrimonio, podria convenirse una distribucion no paritaria de los
gananciales.

c) No pueden los esposos o0 conyuges convenir que quedan autorizados para otorgar
cauciones personales, sin que sea necesario el consentimiento del otro conyuge. Ello,
porque esta autorizacién estda sometida a los articulos 142, inciso 2° y 144, normas
correspondientes a “Los Bienes Familiares”, de orden publico.

d) No puede convenirse que el patrimonio originario sea diverso del configurado en los
articulos 1792-7, 1792-8, 1792-9 y 1792-10. Asi, por ejemplo, es ilicito estipular que
los frutos de los bienes que componen el patrimonio originario se incorporen a éste y
no al activo final. A propdsito de este pacto, Rodriguez Grez, segun entendemos,
pareciera decir que no puede aumentarse, por voluntad de los esposos o cényuges, el
patrimonio originario, en desmedro del patrimonio final, pero si podria ocurrir lo
contrario, esto es, que a consecuencia de un pacto, disminuya el patrimonio originario
y aumente el patrimonio final, segin se desprende del primer caso de pacto licito,
sefialado en la letra a) del N° 1 precedente.

e) No puede estipularse validamente, en forma anticipada, que los actos a que se
refiere el articulo 1792-15 seran considerados oponibles y/o no estaran afectos a
nulidad. Ello implicaria, ademas, en el caso del N° 2 del articulo 1792-15, una
condonacién anticipada del dolo futuro, lo que, bien sabemos, constituye un caso de
objeto ilicito. Pero nada impide que la estipulacidon sea posterior a la celebracion del
acto o contrato, pacto licito, segun lo expresado en la letra c) del N© 1.

f) No puede convenirse que se deja a una de las partes:

La facultad de establecer los bienes que componen el patrimonio originario;
La facultad de establecer los bienes que componen el patrimonio final;

La valoracidn de los patrimonios originario y final;

La determinacion de los gananciales; o

La determinaciéon del crédito de participacion.

X % % % ¥

g) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la faccién de inventario
solemne al terminar el régimen de participacion en los gananciales (articulo 1792-16,
inciso 3°). Se trata del conyuge que no esta conforme con el inventario simple
presentado por el otro de los cdnyuges. Nada dice Rodriguez Grez acerca del eventual
pacto, en virtud del cual se renuncia anticipadamente a impetrar medidas precautorias,
segun lo indicado en el mismo inciso recién citado, pero nos parece que también seria
ilicito, pues dichas medidas precautorias, al igual que el inventario solemne, apuntan a
asegurar la integridad del patrimonio final del conyuge de quien se duda acerca de la
informacién que ha proporcionado.

h) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la presuncion consagrada en
el articulo 1792-12, concerniente a que se presumen comunes, los bienes muebles
adquiridos durante el régimen.

i) No puede estipularse validamente y en forma anticipada que se renuncia a pedir que
se imponga la sancidn consagrada en el articulo 1792-18, cuando uno de los conyuges
ocultd o distrajo bienes o simuld obligaciones, porque ello implicaria la condonacién del
dolo futuro.
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j) No puede celebrarse pacto alguno, durante la vigencia del régimen, concerniente al
crédito de participacion en los gananciales (articulo 1792-20, inciso 2°).

k) No puede estipularse modalidad alguna respecto del crédito de participacion en los
gananciales, antes de su determinacion (articulo 1792-21, inciso 19).

I) Aunque no lo sefiala Rodriguez Grez, tampoco seria licito el pacto en virtud del cual
se estipule, anticipadamente, que el crédito no se pagara en dinero (articulo 1792-21,
inciso 1°).

m) No se puede pactar que el cdnyuge deudor, renuncia anticipadamente a su derecho
a pedir un plazo -no superior a un afo y cuando se cumplan las circunstancias
previstas en el articulo 1792-21-, para el pago del crédito de participaciéon en los
gananciales.

n) No puede convenirse que no seran valoradas las atribuciones de derechos sobre
bienes familiares (articulo 1792-23).

n) No puede renunciarse anticipadamente la acciéon de inoficiosa donacidon (articulo
1792-24, inciso 29).

o) No pueden los esposos ni los cényuges alterar los plazos de prescripcidon
establecidos en la ley.

VIIL.- TERMINO DEL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES.
1.- Causales de disolucion.

Estan establecidas en el articulo 1792-27. Algunas ponen término al régimen a
consecuencia de la extincion del matrimonio (muerte de uno o ambos cényuges,
sentencia de divorcio y declaracion de nulidad). Otras suponen la subsistencia del
matrimonio, pero bajo otro régimen patrimonial matrimonial: el de separacién total de
bienes (y no otro).

Son pues tales causales:

a) Muerte de uno de los cényuges (articulo 1792-27 N© 1). Se refiere a la muerte
natural y a la declarada judicialmente.

b) Presuncion de muerte de uno de los conyuges (articulo 1792-27 N©° 2).

En virtud del decreto de posesion provisoria, terminara el régimen de
participacion en los gananciales (art. 84). Con mayor razon termina el régimen,
cuando se decreta la posesiéon definitiva en los casos en que se omitid el periodo de
posesion provisoria. Se discute en la doctrina (igual que acontece respecto de la
sociedad conyugal) cual es el momento exacto en que debe liquidarse el régimen
patrimonial matrimonial: si a la fecha del decreto que otorga la posesién provisoria o
definitiva, segun corresponda, o si a la fecha presuntiva de muerte fijada por la
sentencia que declara el fallecimiento presunto.

c) Declaracion de nulidad del matrimonio (articulo 1792-27 N© 3).
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Cabe sefialar (al igual que respecto de la sociedad conyugal) que esta causal de
término soélo puede operar cuando el matrimonio que se declara como nulo haya
producido efectos civiles por considerarsele putativo, en los términos del articulo 51 de
la Ley de Matrimonio Civil. Si el matrimonio no produjo efectos civiles, no nacid
régimen patrimonial alguno y por ende nada se disuelve. En todo caso, considerando la
presuncion general de buena fe en el Cédigo Civil (articulo 707) y lo dispuesto en el
articulo 52 de la Ley de Matrimonio Civil, se entiende que el matrimonio declarado
nulo, sera "putativo”, a menos que la sentencia declare que no hubo buena fe ni justa
causa de error de los conyuges, al celebrar el matrimonio.

d) Sentencia de separacion judicial de los conyuges (articulo 1792-27 N©° 4),

La terminacién tendrd lugar cuando quede ejecutoriada la sentencia. Los
conyuges separados judicialmente se consideraran separados totalmente de bienes.
Tal régimen sera irrevocable, en principio (segin hemos estudiado, excepcionalmente
podran volver a pactar el régimen de participacidon en los gananciales, articulo 165 del
Caddigo Civil y articulo 40 de la Ley de Matrimonio Civil) y no se alterara aunque medie
reanudacion de la vida en comun que extinga el estado de separacion judicial (articulos
40 de la Ley de Matrimonio Civil y 178 y 165 del Codigo Civil).

e) Sentencia que declara la separacion de bienes (articulo 1792-27 N° 5).

Tratandose del régimen de participacion en los gananciales, cualquiera de los
conyuges puede solicitar la separacion judicial (a diferencia de lo que acontece con la
sociedad conyugal, donde sélo puede solicitarla la mujer), aplicandose las mismas
causales que rigen para la sociedad conyugal (articulo 158, inciso 19°).

f) Pacto de separacion total de bienes (articulo 1792-27 namero 6).

Nos remitimos a lo expuesto con anterioridad, al estudiar el articulo 1723 del
Caddigo Civil.

g) Por la sentencia que decreta el divorcio (articulo 1792-27 ndmero 3).

El divorcio pone fin al matrimonio, y consecuencialmente, al respectivo régimen
de bienes que lo regulaba.

2.- Efectos del término del régimen.

Se producen las siguientes consecuencias juridicas:
a) Continuacién de la separaciéon patrimonial.

Los cényuges o sus causahabientes conservaran plenas facultades de
administracion y disposicion de sus bienes.

Lo anterior, sin perjuicio de las restricciones derivadas de la existencia de
bienes familiares, los que mantienen su calidad aunque se sustituya un régimen
patrimonial por otro (articulo 141 del Cédigo Civil) e incluso aunque el matrimonio se
haya disuelto (articulo 145, inciso 3° del Cddigo Civil).

b) Comunidad sobre bienes muebles.
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Al término del régimen, se presumen comunes los bienes muebles adquiridos
durante él, salvo los que son de uso personal de los cényuges (articulo 1792-12).
Recordemos que en la sociedad conyugal, existe una norma parecida, pues el articulo
1739, inciso 19, establece que “Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles, todas las
especies, créditos, derechos y acciones que existieren en poder de cualquiera de los
conyuges durante la sociedad o al tiempo de su disolucidn, se presumiran pertenecer a
ella, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario”.

Se aplica la presuncion de comunidad a los bienes muebles adquiridos durante
la vigencia del régimen y que existan al momento de su terminacién en poder de
cualquiera de los cényuges.

Se trata de una presuncién simplemente legal, pero la prueba en contrario debe
fundarse en antecedentes escritos (articulo 1792-12), por lo que no bastara ni la
prueba testifical ni la confesidon (cabe sefialar que en la sociedad conyugal, el articulo
1739 no exige que la prueba se funde en antecedentes escritos). La prueba contraria
debe ser producida por el conyuge (o sus causahabientes) que aleguen dominio
exclusivo o por los terceros que invoquen derechos sobre dichos bienes derivados de
actos del conyuge que suponian propietario.

Si la presuncién no es destruida, se formard un cuasicontrato de comunidad,
gue deberd liquidarse de conformidad a las reglas generales.

c) Fijacién de los gananciales de cada cényuge.

Asi lo dispone el articulo 1792-5, inciso 2°. Los bienes que componen el
patrimonio de los conyuges a la fecha de disolucion del régimen, deducidas las deudas
existentes, constituyen el patrimonio final que se comparara con el originario, para
determinar entonces el monto de los gananciales.

Los bienes adquiridos y las deudas contraidas con posterioridad, no se tomaran
en cuenta para la determinacion de dichos gananciales.

d) Compensaciéon del valor de los gananciales.
Articulo 1792-2. Nos remitimos a lo expuesto.
e) Crédito de participacion.

Puede surgir un crédito a favor de uno de los cdényuges que obtuvo menos
ganancias (articulo 1792-20, inciso 1°). Una parte de la doctrina critica esta "salida”
del régimen, sefialando que habria sido mdas adecuado y conforme con nuestra
tradicion juridica, que el régimen de participacion diere origen a una comunidad de
bienes. Habria una mayor proteccién al conyuge que tiene menos bienes, si fuere
copropietario de los bienes finales, en lugar de ser un simple acreedor.

En efecto, en la doctrina y en el derecho comparado, los regimenes de
participacion en los gananciales suelen tener dos “salidas”:

e Una salida, concebida como una comunidad de bienes que se forma al momento
de disolverse el régimen. Se entiende que los cényuges (o los causahabientes) son
comuneros en todos los gananciales obtenidos por uno y otro. Ramos Pazos habla de
un sistema de comunidad diferida, pues la comunidad se posterga hasta la extincidon
del régimen'®®, Sobre tal comunidad se efectla luego la pertinente atribucién en el
dominio, en términos igualitarios. La Ley N° 19.335 no optd por esta via,
especialmente por los problemas que se habrian originado en relacidon a los derechos
de los terceros sobre los bienes que cada cényuge obtuvo durante la vigencia del

168 Ramos Pazos, René, ob. cit., pp. 295 y 296.
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régimen (en cierta medida, como compensacion por no haber optado por la
comunidad, se cred la institucidon de los bienes familiares, estatuto comunitario en la
practica).

e Otra salida, concebida como un mero crédito o derecho personal que tiene el
cényuge mas pobre contra el mas rico. Tal es la salida por la que opta nuestro Cédigo
Civil (articulos 1792-20 a 26). Esta salida del régimen ha sido criticada por parte de
nuestra doctrina. En ese sentido, César Parada ha sefialado que ella adolece de tres
defectos: “a) Se aparta de nuestras tradiciones juridicas, ya que para mantenerlas tal
como hoy se concibe, al disolverse la sociedad conyugal, era preferible establecer un
régimen de comunidad y no de compensacién y de crédito de gananciales (...); b) Que
(...) al momento de terminar el régimen, los conyuges o sus herederos no tendran
ningun derecho real sobre los bienes objeto de la ganancia, sino que sélo tendran un
derecho personal o de crédito, que, a nuestro juicio, es notoriamente mas débil que
tener un derecho real; y c) Ademas el régimen de comunidad final parece mas acorde
con lo que es el matrimonio, que constituye una comunidad espiritual y sdélo por
consecuencia, una comunidad patrimonial...”*®® Otros autores, disienten de las
conclusiones de Parada. Asi, Carlos Pefia afirma que “desde el punto de vista del
derecho comun y constitucional, tanto los derechos reales como los personales estan
igualmente garantidos”. No cree tampoco Pefla que exista una tradicion de comunidad
fuertemente arraigada, como afirma Parada. Ramos Pazos, igual que Pefa y en contra
de Parada, se pronuncia también por la variante crediticia, sefialando al efecto que “si
los conyuges adoptaron el régimen de participacion en los gananciales y no el de
sociedad conyugal, es porque desean que los bienes que cada uno adquiera sean de su
dominio exclusivo y ello en forma definitiva, idea que se desvirtla en la alternativa de
la comunidad diferida”.t”°

IX.- ALGUNAS CRIiTICAS FORMULADAS AL REGIMEN.

Algunos autores han formulado criticas al régimen de participacion en los
gananciales, poniendo énfasis en el hecho que no se obtiene con su normativa, la
finalidad que tuvo en cuenta el legislador, al promulgarla: mejorar la situacion de la
mujer casada, desde un punto de vista patrimonial o al menos maximizar el principio
de igualdad entre los cényuges.

En efecto, frente a la interrogante acerca de si el régimen en comento beneficia

realmente a la mujer casada, se ha sostenido:
a) El régimen beneficiaria sélo a la mujer casada que posee bienes al momento de
contraer matrimonio o que durante el matrimonio los adquiera, especialmente por un
titulo lucrativo. Dichos bienes, propios, podran ser administrados y enajenados
libremente por la mujer que se acoja al régimen de participacion en los gananciales. En
cambio, en el ambito de la sociedad conyugal, dichos bienes son administrados por el
marido (articulo 1754).

b) é{Beneficia el régimen a la mujer casada que se dedica exclusivamente a las labores
del hogar comun? Si, porque al término del régimen, tendra derecho a la mitad de las
ganancias que obtenga el marido. No, a juicio de algunos, porque al término del
régimen, sdlo tendra contra su marido un crédito o derecho personal, las mas de las
veces ilusorio.

c) ¢Beneficia el régimen a la mujer que realiza una actividad remunerada separada de
su marido? No, porque si actla en el ambito del articulo 150, puede renunciar a los

169 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 297, quien a su vez cita a Parada César, Conferencia dictada en el Colegio
de Abogados de Chile.
170 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 298.
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gananciales y optar por conservar para su exclusivo peculio los bienes que hubiere
adquirido por su trabajo. En el régimen de participacion en los gananciales, en cambio,
los bienes que hubiere adquirido a titulo oneroso integraran su patrimonio final, sin
posibilidad de sustraerlos a dicha determinacion. En otras palabras, no puede renunciar
a los gananciales.

d) Se enfatiza que el régimen adolece de poco sentido de solidaridad patrimonial, al
estar ausentes las recompensas. Ademas, a su término transforma a un conyuge en
acreedor del otro, lo que no se condice con la naturaleza de la institucion matrimonial,
en la que se genera una comunidad de bienes y de vida. Asimismo, se hace presente la
inconveniencia de haber permitido que el crédito del cényuge por la parte no
compensada de gananciales, pueda cederse, lo que implica admitir a un tercero como
eventual acreedor, en un ajuste patrimonial que sélo deberia involucrar a los
conyuges.

e) {Protege el régimen a los terceros acreedores? No, puesto que el articulo 1792-12,
al término del régimen, presume comunes los bienes muebles adquiridos durante él,
salvo aquellos de uso personal de los cényuges. Para romper la presunciéon, los
terceros deberan acreditar, en base a un antecedente escrito, que el bien mueble de
que se trate es de uno u otro cényuge, exclusivamente. Se visualiza la dificultad
probatoria.

f) Para quienes creen que el articulo 1723 puede utilizarse mas de una vez -opinion
que no compartimos-, la instauracién del régimen de participacion en los gananciales
“ha alterado gravemente el principio fundamental, que exige que en materia de
regimenes patrimoniales exista inmutabilidad de los mismos. Al permitirse que los
cényuges sustituyan la sociedad conyugal por el régimen de separacion de bienes y
éste por el de participacion, se ha afectado la certidumbre que requieren las relaciones
con los terceros acreedores”.!’!

X.- DIFERENCIAS ENTRE EL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES Y EL
REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL.

Conviene, para concluir este capitulo, revisar las diferencias mas notorias, entre
ambos regimenes:

a) El régimen de participacién en los gananciales puede adoptarse al inicio del
matrimonio o con posterioridad; la sociedad conyugal, so6lo al inicio del matrimonio
(con la salvedad de lo contemplado en el inciso 2 del articulo 135).

b) Durante el régimen de participacion en los gananciales, los conyuges estan
separados de bienes. Cada cényuge, por regla general, administra su patrimonio con
plena libertad. Durante la sociedad conyugal, se forma un haber comuin, que impone
restricciones a la administracion de los bienes que lo integran.

c) Distinto es el concepto de gananciales en uno y otro régimen. En el régimen de
participacion en los gananciales, vimos que lo son la diferencia entre el patrimonio
originario y el patrimonio final; en la sociedad conyugal, de conformidad a los articulos
1770 a 1774, se entiende por gananciales, el acervo liquido o partible, conformado por
los bienes ingresados al haber social, y habiendo retirado previamente del acervo bruto

171 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 277, quien recoge una opinion de César Parada Guzman.
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los bienes propios de los conyuges, pagado las recompensas que la sociedad adeudaba
a los conyuges y el pasivo comunt’2,

d) Distinta es la sancidon en uno y otro régimen, para el caso de que se constituyan
cauciones personales, sin autorizacion del otro conyuge. En el régimen de participacion
en los gananciales, la sancidon sera la nulidad relativa; en la sociedad conyugal, sera la
inoponibilidad.

e) En el régimen de participacion en los gananciales, los cényuges no tienen
restricciones para constituir cauciones reales, incluso para caucionar obligaciones de
terceros. En la sociedad conyugal, se requiere autorizaciéon del otro cényuge, si la
caucion se constituye para garantizar deudas de terceros.

f) En el régimen de participacién en los gananciales, para probar la composicién del
patrimonio originario, la ley no excluye expresamente la confesidon del otro cényuge, de
manera que seria procedente entre conyuges. En cambio, se aplica un criterio diverso
en la sociedad conyugal, pues el articulo 1739, inciso 2°, excluye explicitamente esta
prueba, para acreditar la composicion de los patrimonios de cada cényuge.

En todo caso, segun lo estudiamos, en el régimen de participacién en los
gananciales la confesion no seria plena prueba, contra los eventuales acreedores, por
aplicaciéon del articulo 2485, que establece, en cuanto al privilegio de cuarta clase
reconocido al crédito de gananciales, que la confesion de alguno de los conyuges no
hara prueba por si sola contra los acreedores.

g) En el régimen de participacion en los gananciales, la sancion prevista por la ley para
el conyuge que intenta hacer aparecer sus gananciales como de menor valor mediante
la distraccion u ocultacién de bienes o la simulacién de deudas, consiste en obligarlo a
sumar, a su patrimonio final, el doble del valor de los bienes que se distraen u ocultan
o de las supuestas deudas. Si bien se trata de una norma similar a la del articulo 1768,
respecto de la sociedad conyugal, en este ultimo caso, la sancidén es mas rigurosa,
pues ademas de la restitucion doblada, dispone la pérdida de los derechos que
correspondian al culpable en la cosa distraida u ocultada.

h) Segun lo estudiamos, pareciera que del tenor imperativo de los articulos 1792-2 vy
1792-19, los cényuges no pueden, de comun acuerdo, alterar la participaciéon en los
gananciales por iguales partes, una vez efectuada la compensacion. Conclusién que se
refuerza, afirmabamos, considerando ademadas que prohibié el articulo 1792-20 la
renuncia anticipada por alguno de los cényuges a su crédito de participacion, renuncia
que total o parcialmente podria haber operado de manera anticipada, si los conyuges
hubieren tenido la libertad para alterar la regla de distribucion de los gananciales
prevista en el Cddigo Civil. Se trataria entonces de una norma de orden publico.
Distinta es la solucidén en el ambito de la sociedad conyugal, en la cual la mujer puede
renunciar a los gananciales al pactar capitulaciones matrimoniales.

i) En el régimen de participacion en los gananciales, el articulo 1792-24, inciso 209,
otorga al conyuge mas débil una accidon revocatoria especial, semejante a la accién
pauliana o a la accién de inoficiosa donacién, mediante la cual pueden dejarse sin
efecto las donaciones efectuadas por el conyuge deudor o dejar sin efecto los actos y
contratos que se refieran a los bienes enajenados en fraude de los derechos del
conyuge mas débil. En la sociedad conyugal, el articulo 1773 no confiere una accion

172 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 299, quien cita a Schmidt Hot, Claudia, "Nuevo Régimen Matrimonial”,
Editorial ConoSur, 1995, p. 31.
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semejante a la mujer, para obtener el pago de los créditos que tenga en contra del
marido.

j) Como lo sefialamos, el conyuge acreedor del crédito de participacion, es protegido
por la ley frente a aquellos acreedores cuyos créditos tengan una causa posterior al
término del régimen. En este caso, vimos que el articulo 2481 N° 3 establece que el
crédito de participacion en los gananciales tendra una preferencia de cuarta clase.
Esta preferencia, tratandose del régimen de participacion en los gananciales, no
correspondera solo a la mujer, como acontece en la sociedad conyugal, sino a
cualquiera de los cényuges.

k) Tratdandose del régimen de participacion en los gananciales, cualquiera de los
conyuges puede solicitar la separacién judicial de bienes, a diferencia de lo que
acontece con la sociedad conyugal, donde sdlo puede solicitarla la mujer. En todo caso,
segln lo expresamos, al régimen de participacion en los gananciales se aplicaran las
mismas causales que rigen para la sociedad conyugal (articulo 158, inciso 19).

I) En el régimen de participacion en los gananciales, no operan las recompensas, que si
pueden presentarse en la sociedad conyugal.

m) El régimen de participacion en los gananciales parece menos solidario que el de la
sociedad conyugal, en el cual, sin perjuicio del beneficio de emolumento de que goza la
mujer, el pasivo social es soportado por ambos conyuges.

n) En lo concerniente a las agregaciones que deben hacerse al patrimonio originario,
cuando la causa o titulo de la adquisicion es anterior al inicio del régimen, cabe indicar
que el articulo 1792-8 numero 7, no exige, tratandose del régimen de participacion en
los gananciales, como en el articulo 1736 N° 7 respecto de la sociedad conyugal, que
la promesa conste de instrumento publico o privado cuya fecha sea oponible a
terceros.

i) Difieren ademas el numero 7 del articulo 1736 y el nimero 7 articulo 1792-8, en
gue el primero, se refiere sélo a los bienes inmuebles (atendido lo dispuesto en el
ultimo inciso del articulo 1736), mientras que el segundo se refiere tanto a los bienes
muebles como inmuebles (pues el precepto no hace distingo alguno).

0) En la sociedad conyugal, la accion de nulidad que la ley franquea en algunos casos a
la mujer o a sus herederos, prescribe en cuatro afios, contados desde la disolucién de
la sociedad conyugal o desde que cesa la incapacidad que pueda afectar a la mujer o a
sus herederos (articulo 1757). En el régimen de participaciéon en los gananciales, la
accion de nulidad que puede deducir cualquiera de los cényuges cuando el otro
constituyd cauciones personales sin la autorizacidon del demandante, prescribe en
cuatro afios, contados desde el dia en que el cdnyuge que alega la nulidad, tuvo
conocimiento del acto (articulo 1792-4). En todo caso, en ambos regimenes, la accién
no prosperara, transcurrido que sean diez afios, contados desde la ejecucion o
celebracién del acto o contrato.

p) En el régimen de participaciéon en los gananciales, los muebles adquiridos a titulo
gratuito durante la vigencia del régimen no son gananciales, pues se agregan al
patrimonio originario (a menos que se trate de las donaciones remuneratorias por
servicios que hubieren dado accion contra la persona servida, pues segun lo
expresamos, no se agregan al patrimonio originario -articulo 1792-9-, hasta
concurrencia del valor efectivo de los servicios). En cambio, en la sociedad conyugal,
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los muebles adquiridos a titulo gratuito ingresan al haber relativo y constituyen por
ende gananciales (sin perjuicio de la recompensa que opere al liquidarse la sociedad
conyugal).

q) Es posible repactar el régimen de participacion en los gananciales, cuando los
conyuges separados judicialmente, reanudan la vida en comun. Jamas puede
repactarse la sociedad conyugal, que se entiende haber expirado irrevocablemente, al
dictarse la sentencia que declara a los cényuges separados judicialmente (articulo 40
de la Ley de Matrimonio Civil).

XI.- DIFERENCIAS ENTRE EL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES Y EL
REGIMEN DE SEPARACION TOTAL DE BIENES.

Aunque el articulo 1792-2 dispone que en el régimen de participacion en los
gananciales los patrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados y cada
uno de los cényuges administra el suyo, hay dos diferencias sustanciales entre ambos
regimenes:

a) En el régimen de separacion total de bienes, la ley no contempla ninguna clase de
compensacion de utilidades obtenidas por los conyuges al concluir el régimen, ni
tampoco reconoce crédito alguno, por tal concepto, a favor de un cényuge y en contra
del otro.

b) En el régimen de separacién total de bienes, no existen restricciones para constituir
cauciones, reales o personales, y aunque ellas garanticen deudas de terceros.
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CUESTIONARIO:

1.- ¢Como se define, en general, un régimen matrimonial? ¢Cuales son los regimenes
matrimoniales contemplados en nuestro Codigo Civil?

2.- ¢{Qué variantes ofrecen los regimenes de comunidad en el Derecho comparado?
¢Cuales son sus principales diferencias, en cuanto a los bienes que se entienden
comunes en cada caso?

3.- {Qué caracteriza al régimen de separacion total de bienes?
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4.- ¢Qué caracteriza al régimen de participacion en los gananciales? ¢Qué posibles
salidas puede tener este régimen en el Derecho comparado? ¢Qué ventajas tiene y qué
criticas se le han formulado?

5.- ¢A qué régimen cabe asimilar la sociedad conyugal? éCudl es el destino de los
bienes aportados al matrimonio y cual el de los bienes adquiridos durante la sociedad
conyugal?

6.- ¢Como se definen las convenciones o capitulaciones matrimoniales? éDe qué clases
pueden ser?

7.- ¢Qué reglas de capacidad se establecen respecto de las convenciones o
capitulaciones matrimoniales?

8.- ¢Qué solemnidades deben cumplirse al celebrarse convenciones o capitulaciones
matrimoniales?

9.- ¢Qué estipulaciones se permiten, tratdndose de convenciones o capitulaciones
matrimoniales celebradas antes del matrimonio? éQué se puede estipular, si se
pactaren al contraer matrimonio?

10.- ¢Qué estipulaciones se prohiben pactar, al convenir capitulaciones matrimoniales?
11.- ¢A partir de qué momento producen efecto las convenciones o capitulaciones
matrimoniales?

12.- ¢Pueden modificarse las estipulaciones contenidas en las convenciones o
capitulaciones matrimoniales?

13.- ¢Codmo puede definirse la sociedad conyugal?

14.- {Qué se establece en el inc. 3° del art. 135 del Cédigo Civil? ¢Por qué afirmamos
gue esta norma es doblemente excepcional?

15.- {Por qué se afirma que la sociedad conyugal tiene dos aspectos?

16.- Sefale siete diferencias entre el contrato de sociedad y la sociedad conyugal.

17.- éPuede afirmarse que la sociedad conyugal es una persona juridica? Fundamente
su respuesta en los preceptos del Cédigo Civil que corresponda.

18.- ¢Puede afirmarse en nuestro Derecho que la sociedad conyugal, mientras esta
vigente, constituye una comunidad? Fundamente su respuesta.

19.- {Cudles son las caracteristicas mas relevantes de la sociedad conyugal?

20.- ¢Qué haberes y qué pasivos se distinguen en el patrimonio de la sociedad
conyugal?

21.- ¢Qué se entiende por haber real o absoluto?

22.- Enumere los bienes que forman parte del haber real o absoluto.

23.- ¢Qué requisitos deben cumplirse, para que los ingresos de los conyuges formen
parte del haber real o absoluto?

24.- ¢Qué excepcion contempla el art. 150 del Cddigo Civil, respecto de los ingresos
que se obtengan durante la vigencia de la sociedad conyugal? ¢(Cudl puede ser el
destino de los bienes a que se refiere esta excepcion?

25.- ¢Dénde ingresan las rentas que obtenga un cényuge por trabajos iniciados antes
del matrimonio y concluidos una vez celebrado?

26.- éComo se definen las donaciones remuneratorias? éQué ejemplo podria
proporcionar?

27.- ¢Qué solemnidades deben cumplirse, para encontrarnos ante una donacion
remuneratoria? De no cumplirse estas solemnidades, {qué debemos entender?

28.- ¢Qué requisitos deben cumplirse, para que una donacién remuneratoria hecha a
un conyuge ingrese al haber real de la sociedad conyugal?

29.- El art. 1736 establece varios casos en los que el bien adquirido por uno de los
cényuges no ingresa al haber real. Al respecto: ¢A qué haber ingresara el bien? {Cual
es la razon en virtud de la que no ingresara al haber real? ¢Cudles son estos casos?
¢De qué clase de bienes se trata?

30.- Los arts. 1728 y 1729 del Cddigo Civil establecen dos excepciones a la regla
general, en virtud de la cual el bien adquirido a titulo oneroso durante la vigencia de la
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sociedad conyugal ingresa al haber real de la misma. Explique brevemente los dos
casos.

31.- ¢Qué frutos ingresan al haber real de la sociedad conyugal? éQué modos de
adquirir operaran, segun el caso?

32.- El Codigo Civil dispone que el marido es titular de un usufructo legal sobre los
bienes propios de su mujer, vigente la sociedad conyugal. Mencione al menos cinco
razones, en virtud de las cuales puede concluirse que no nos encontramos ante un
verdadero usufructo. éCoOmo seria mas correcto denominar a este derecho?

33.- {Qué parte de un tesoro ingresa al haber real de la sociedad conyugal?

34.- ¢Como se define el haber aparente o relativo de la sociedad conyugal?

35.- Enumere los bienes que forman parte del haber aparente o relativo de la sociedad
conyugal.

36.- {Qué bienes muebles se entienden adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia
de la sociedad conyugal y por ende a qué haber ingresaran?

37.- ¢{Qué donaciones remuneratorias ingresan al haber aparente o relativo de la
sociedad conyugal?

38.- ¢Qué parte del tesoro ingresa al haber aparente o relativo de la sociedad
conyugal?

39.- Expliqgue brevemente las presunciones que establece el art. 1739 del Cdédigo Civil
y sefiale en cada caso en favor de quién.

40.- ¢Qué se entiende por haber propio de cada cényuge?

41.- Enumere los bienes que conforman el haber propio de cada cényuge, vigente la
sociedad conyugal.

42.- ¢Donde ingresan los aumentos experimentados por los bienes propios de cada
conyuge? éQué distingo cabe formular al efecto?

43.- ¢éComo se define la subrogacion real? ¢La subrogacion de qué clase de bienes
reguld el Codigo Civil en el art. 1733? ¢Qué plantea el profesor Pablo Rodriguez Grez, a
partir de lo expuesto en el art. 1727, N° 2 del Cédigo Civil?

44 .- ¢{Bajo qué formas puede operar la subrogacion real?

45.- (De qué clases puede ser la subrogacién de inmueble a inmueble?

46.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogacion por permuta?

47.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogacion por compra?

48.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogacién de inmueble a
valores?

49.- ¢Qué margen de desproporcién acepta la ley, como elemento comun a toda clase
de subrogacion?

50.- ¢Qué obligaciones dan accién sobre los bienes sociales y sobre los bienes propios
del marido?

51.- ¢éEn qué casos la mujer que actia como mandataria de su marido, compromete
también sus bienes propios y sus bienes reservados?

52.- ¢Qué obligaciones dan accion sobre los bienes sociales, sobre los bienes propios
del marido y ademas sobre los bienes propios de la mujer?

53.- éComo se define el pasivo definitivo?

54.- ¢Qué deudas, una vez pagadas, deben imputarse al pasivo definitivo o absoluto
de la sociedad conyugal?

55.- ¢Qué deudas, una vez pagadas, deben imputarse al pasivo provisional o relativo
de la sociedad conyugal?

56.- {Qué se entiende por recompensas? éQué objeto tienen? ¢Coémo se clasifican?
57.- ¢Qué recompensas debe la sociedad a los cényuges?

58.- ¢Qué recompensas deben los conyuges a la sociedad conyugal?

59.- ¢Qué donaciones no generan recompensa en favor de la sociedad conyugal?

60.- ¢Qué recompensas se deben los conyuges entre si?
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61.- ¢De qué clases puede ser la administracion de la sociedad conyugal? ¢éA quién
corresponde por regla general? ¢Qué bienes se comprenden en esta administracion?
62.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que la mujer, excepcionalmente, asuma la
administracion ordinaria de la sociedad conyugal?

63.- ¢Hasta cuando se extiende la administracidn ordinaria de la sociedad conyugal,
por regla general? ¢éEn qué casos se altera dicha regla general?

64.- ¢Qué responsabilidad tiene el marido por la administracion ordinaria de la
sociedad conyugal?

65.- éPara qué actos juridicos necesita el marido la autorizacion de la mujer o de la
justicia en subsidio?

66.- ¢De qué clases puede ser la autorizacidon de la mujer al marido, para que éste
pueda realizar alguno de los actos juridicos indicados en el art. 1749 del Cddigo Civil?
¢En qué momento podria otorgarla?

67.- ¢éQué caracter tiene la autorizacion expresa? ¢Cédmo debe otorgarse?

68.- ¢Qué quiere decir que la autorizacion dada por la mujer al marido sea
“especifica”? Explique brevemente este requisito.

69.- éCuando nos encontramos ante una autorizacion tacita de la mujer al marido?
70.- Si la mujer presta su autorizacion a través de un mandatario, {cdmo debe
otorgarse este mandato?

71.- ¢En qué casos la autorizacion de la mujer puede ser suplida por la justicia?
Explique brevemente la hipétesis.

72.- ¢Qué sanciones cabe aplicar, para el caso de que el marido otorgue o celebre un
acto o contrato, sin haber obtenido la pertinente autorizacion?

73.- ¢En qué plazo prescribe la accion para que la mujer, sus herederos o sus
cesionarios demanden la rescision del contrato celebrado por el marido infringiendo el
art. 1749 del Codigo Civil? éDesde cuando debe computarse dicho plazo? ¢éCual es el
plazo maximo y desde cuando debe computarse?

74.- ¢{Qué escenarios podrian plantearse, respecto de la posibilidad de que la mujer
puede deducir accién reivindicatoria, conjuntamente con la accion de nulidad?

75.- ¢Qué opiniones se han planteado, acerca de la posibilidad de que la mujer
demande la nulidad relativa del contrato celebrado por su marido, mientras esta
vigente la sociedad conyugal?

76.- Tratandose de la inoponibilidad a la mujer del contrato de arrendamiento
celebrado por el marido en contravencion al art. 1749 del Cddigo Civil, A) écudl debiera
ser la accién que la mujer o sus herederos o cesionarios para invocar la inoponibilidad?
B) Eventualmente, équé seria necesario hacer antes de deducir la accién en la que se
haga valer la inoponibilidad?

77.- ¢Qué efectos se producen, cuando la mujer celebra un contrato que recae en un
bien social, con prescindencia del marido?

78.- ¢En qué casos puede intervenir la mujer en el manejo de los bienes sociales?

79.- ¢{Qué correctivos y ventajas se establecen en favor de la mujer, tratandose del
régimen de sociedad conyugal?

80.- ¢Qué facultades tiene el marido, vigente la sociedad conyugal, en la
administracién de sus bienes propios?

81.- ¢Qué caracteristicas tiene la administracion por parte del marido de los bienes
propios de su mujer?

82.- {Qué puede hacer la mujer, en caso de negativa de su marido a realizar un acto
juridico que tenga por objeto alguno de los bienes propios de la primera, que estan
bajo la administracién del segqundo? ¢Qué articulo regula esta situacion?

83.- ¢Qué efectos se producen, si la mujer, previa autorizacion judicial, celebra un
contrato que recae sobre un bien de su propiedad que administra el marido?
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84.- ¢Qué efectos se producen, si la mujer, sin previa autorizacion judicial, celebra un
contrato que recae sobre un bien de su propiedad que administra el marido? Resuma
los postulados de la doctrina.

85.- ¢{Qué actos de administracion que se refieren a bienes propios de la mujer,
pueden celebrarse por el marido por si solo?

86.- ¢Qué actos de administracidon que se refieren a bienes propios de la mujer, no
pueden celebrarse por el marido por si solo?

87.- {Cuando tiene lugar la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal?
¢Quiénes pueden ejercitarla?

88.- ¢En qué casos corresponde designar a la mujer como curadora de su marido, con
preferencia a cualquier otra persona? ¢En qué caso puede ser designada, pero sélo si
las personas que la ley llama con preferencia a la mujer no aceptan asumir como
curadores? ¢En qué caso jamas podra ser designada la mujer curadora de su marido?
89.- A) ¢Qué facultades tiene la mujer sobre los bienes sociales, como administradora
extraordinaria de la sociedad conyugal? B) éQué sanciones dispone la ley, para el caso
de que la mujer infrinja lo dispuesto en el art. 1759 del Cddigo Civil? C) {Quiénes
pueden accionar en este caso y en qué plazo?

90.- ¢Qué facultades tiene la mujer sobre sus bienes propios, como administradora
extraordinaria de la sociedad conyugal?

91.- ¢{Qué facultades tiene la mujer sobre los bienes propios de su marido, como
administradora extraordinaria de la sociedad conyugal?

92.- ¢{Qué diferencias se observan entre el marido y la mujer, en lo tocante a la
administracion de la sociedad conyugal?

93.- ¢Qué actos que recaen sobre los bienes propios de su marido, no puede realizar la
mujer por si sola, sino que con previa autorizacion judicial?

94.- Refiérase a los efectos de los actos realizados por la mujer en ejercicio de su
administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.

95.- ¢En qué casos procede que un tercero asuma la administracion extraordinaria de
la sociedad conyugal?

96.- ¢Qué derecho le asiste a la mujer, cuando un tercero asume la administracion
extraordinaria de la sociedad conyugal? éEn qué caso no tiene este derecho?

97.- éQué dispone la Ley N© 20.720 sobre “Insolvencia y Reemprendimiento”, en
relacién a la administracién de la sociedad conyugal?

98.- ¢En qué casos termina la administracién extraordinaria de la sociedad conyugal?
99.- Enumere las causales de disolucién de la sociedad conyugal.

100.- En el marco de la declaracién de muerte presunta, éen qué casos se disuelve la
sociedad conyugal existente entre la persona presuntivamente muerta y su cényuge?
101.- {Qué efectos produce la disolucion de la sociedad conyugal?

102.- Una vez disuelta la sociedad conyugal, équé bienes tienen el caracter de
comunes?

103.- El dia de la disolucion de la sociedad conyugal fija irrevocablemente el activo y
pasivo de la sociedad, sin que los actos celebrados con posterioridad influyan en ellos.
¢Qué consecuencias se derivan de lo anterior?

104.- ¢En qué casos no procedera liquidar la sociedad conyugal?

105.- ¢Qué se entiende por renuncia de gananciales?

106.- ¢{Quién o quiénes pueden renunciar a los gananciales y en qué oportunidades?
107.- ¢Puede la mujer renunciar a los gananciales en la misma escritura publica en
virtud de la cual se pacta separacion total de bienes? Explique brevemente la opinion
de la catedra y la de la doctrina tradicional.

108.- Sefiale y explique brevemente los requisitos y las caracteristicas de la renuncia a
los gananciales.

109.- Refiérase a los efectos que se producen cuando la mujer o sus herederos
renuncian a los gananciales.
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110.- ¢En qué casos puede rescindirse el acto por el cual la mujer o sus herederos
renuncian a los gananciales? ¢En qué plazo prescribe la accién? ¢Qué critica se ha
formulado a esta regla de prescripcidon?

111.- Sefale las reglas concernientes a la aceptacién de los gananciales.

112.- {Como puede definirse la liquidacidon de la sociedad conyugal? Incluya en tal
definicidon los objetivos de la liquidacion. ¢Qué normas la regulan?

113.- ¢Qué operaciones principales se comprenden en la liquidacion de la sociedad
conyugal?

114.- Refiérase a las normas que regulan la faccién de inventario y tasaciéon que deben
practicarse, en el marco de la liquidacion de la sociedad conyugal.

115.- Refiérase a la forma del inventario, segun los casos, en el marco de la liquidacién
de la sociedad conyugal.

116.- ¢Qué importancia tiene el inventario solemne, practicado en el marco de la
liguidacion de la sociedad conyugal? éDe qué manera se vinculan los arts. 1766 y 1723
del Cddigo Civil?

117.- ¢{Qué contenido debe tener el inventario que se practique en el marco de la
liguidacion de la sociedad conyugal?

118.- A) éQué conductas sanciona el art. 1768 del Codigo Civil, en relacidon con el
contenido del inventario practicado en el marco de la liquidacion de la sociedad
conyugal? B) En el mismo caso, éen qué plazo prescribe la accion y qué puede
reclamarse por intermedio de la misma? C) A juicio del profesor Pablo Rodriguez Grez
el plazo de prescripcién se suspenderia. ¢En virtud de qué argumentos llega a esta
conclusion?

119.- ¢Qué se dispone en el Cddigo Civil y en el Cédigo de Procedimiento Civil, acerca
de la tasacion de los bienes objeto de la liquidacion de la sociedad conyugal?

120.- ¢{Qué bienes deben acumularse para formar el acervo bruto, en el marco de la
liquidacion de la sociedad conyugal?

121.- ¢Qué operaciones deben realizarse para pasar del acervo bruto al acervo liquido,
en el marco de la liquidacion de la sociedad conyugal? Explique brevemente cada una
de estas operaciones.

122.- ¢Cual es la regla general acerca de la divisidn de los gananciales, en el marco de
la liquidacion de la sociedad conyugal? éCudles son las excepciones?

123.- Respecto de la naturaleza del titulo en virtud del cual los cényuges reciben
bienes en adjudicacién la liquidacion de la sociedad conyugal, resuma los tres
planteamientos formulados en la doctrina. ¢Cual de estos ha prevalecido?

124.- En cuanto al momento a partir del cual el conyuge adjudicatario se entiende
propietario exclusivo del bien que se le adjudica en la liquidacion de la sociedad
conyugal, ¢équé importancia tiene determinar dicho momento, respecto de los
embargos y de las prohibiciones decretados sobre el bien adjudicado? Formule los
distingos del caso.

125.- Respecto del pago del pasivo de la sociedad conyugal, explique las reglas que
operan desde el punto de vista de la “obligacion a las deudas”.

126.- Respecto del pago del pasivo de la sociedad conyugal, explique las reglas que
operan desde el punto de vista de la “contribucién a las deudas”.

127.- Refiérase al beneficio de emolumento consagrado en favor de la mujer casada en
sociedad conyugal.

128.- ¢(Puede resciliarse la liquidacién de la sociedad conyugal? Fundamente su
respuesta.

129.- ¢En qué términos consagran los incisos 1° y 20 del art. 150 del Cdédigo Civil el
patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal?

130.- ¢Por qué se afirma que el patrimonio reservado de la mujer casada es mas
amplio que el peculio profesional o industrial que pueda tener un menor adulto?
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131.- ¢Por qué se afirma que la consagracion en nuestra legislacion del patrimonio
reservado supuso una modificacion al régimen de sociedad conyugal?

132.- ¢Qué condiciones se requieren para que exista patrimonio reservado?

133.- ¢Es condicidon de existencia del patrimonio reservado la autorizacion del marido?
Fundamente su respuesta.

134.- ¢Qué caracteristicas tiene el patrimonio reservado?

135.- {Qué bienes integran el activo del patrimonio reservado?

136.- ¢Qué deudas pueden cobrarse en el patrimonio reservado? Formule los distingos
del caso.

137.- Refiérase a la administracién del patrimonio reservado. é{Qué limitaciones
podrian presentarse al respecto?

138.- ¢Qué acto juridico del marido puede afectar al patrimonio reservado de la mujer?
¢Qué actos juridicos de la mujer pueden afectar al patrimonio social o al del marido?
139.- Refiérase a la importancia de la prueba acerca del patrimonio reservado.

140.- ¢Qué objeto puede tener la prueba del patrimonio reservado?

141.- {Cuando debe probar la mujer la existencia de su patrimonio reservado? éCémo
puede probar la mujer la existencia de su patrimonio reservado?

142.- ¢(Cuando debe probar un tercero la existencia del patrimonio reservado de la
mujer? éQué circunstancias deben concurrir para que pueda operar la presuncion de
derecho que consagra el art. 150 del Codigo Civil en favor de dicho tercero?

143.- Refiérase a la prueba sobre la calidad de reservado de un determinado bien.
144.- Refiérase a la suerte de los bienes reservados, una vez disuelta la sociedad
conyugal.

145.- Refiérase a la liquidacién del pasivo del patrimonio reservado, en el caso de la
aceptacion de los gananciales.

146.- ¢éComo se clasifica la separaciéon de bienes atendiendo a su origen? éComo se
clasifica atendiendo a su extension? ¢Como se combinan ambas clasificaciones?

147.- ¢Como se define la separacion judicial de bienes? ¢éCudles son sus
caracteristicas?

148.- Enumere las causales que autorizan demandar la separacion judicial de bienes.
149.- ¢Cuando puede la mujer demandar la separacidén judicial de bienes, ante la
administracion extraordinaria de la sociedad conyugal?

150.- ¢Cuando puede la mujer demandar la separacion judicial de bienes, ante el
incumplimiento de la obligaciéon de alimentos?

151.- ¢Cuéndo puede la mujer demandar la separacién judicial de bienes, ante el
riesgo inminente del mal estado de los negocios del marido? ¢Qué podria hacer el
marido en este caso?

152.- Refiérase a la demanda de separacion judicial de bienes de la mujer, traténdose
de la insolvencia del marido.

153.- Refiérase a la demanda de separacion judicial de bienes de la mujer, tratandose
de una administracion fraudulenta del marido.

154.- Sefale y explique brevemente los efectos de la separacion judicial de bienes.
155.- Decretada la separaciéon por bienes por sentencia judicial, écOmo pueden
sintetizarse las reglas acerca del caracter irrevocable que por regla general tiene dicha
resolucién judicial?

156.- Sefale y explique brevemente las causales de separacion legal total de bienes.
157.- Senale y explique brevemente las causales de separacion legal parcial de bienes.
158.- Sefiale y explique brevemente los casos de separacidon convencional total de
bienes.

159.- Sefiale y explique brevemente los casos de separacién convencional parcial de
bienes.

160.- Proporcione una definicién de régimen de participacion en los gananciales.
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161.- Sefala cuales son las hipodtesis de “acceso ordinario” al régimen de participacion
en los gananciales, a juicio del profesor Hernan Corral.

162.- Indique cuadl es la hipotesis de “acceso extraordinario” al régimen de
participacion en los gananciales, a juicio del profesor Hernan Corral.

163.- Enumere las caracteristicas del régimen de participacién en los gananciales.
164.- ¢Cual es el principio fundamental en materia de administracién, tratandose del
régimen de participacion en los gananciales?

165.- ¢Cuales son las dos limitaciones que pueden operar respecto de la
administracion, tratandose del régimen de participacion en los gananciales?

166.- ¢Cudl es la Unica limitacidon que tienen los conyuges casados bajo el régimen de
participacion en los gananciales, que se establece en las normas que regulan dicho
régimen? éCuadl es la sancion para el caso de infringir dicha limitacion?

167.- ¢En qué plazo prescribe la accidn rescisoria prevista para el caso de que un
conyuge otorgue una caucion personal sin haber sido autorizado, tratdndose del
régimen de participaciéon en los gananciales? ¢Desde cuando debe computarse este
plazo de prescripcién?

168.- ¢Qué mutaciones son admisibles entre los distintos tipos de regimenes
patrimoniales del matrimonio?

169.- ¢Qué mutaciones no son admisibles entre los distintos tipos de regimenes
patrimoniales del matrimonio?

170.- éQué se entiende por “gananciales” en el régimen de participacién en los
gananciales?

171.- ¢Qué se entiende por “patrimonio originario” en el régimen de participacion en
los gananciales? ¢Qué bienes lo integran?

172.- ¢Qué bienes deben agregarse al patrimonio originario en el régimen de
participacion en los gananciales?

173.- ¢Qué debe deducirse del patrimonio originario, en el régimen de participacién en
los gananciales?

174.- ¢Qué se entiende por patrimonio originario “preliminar”? éQué se entiende por
patrimonio originario “consolidado”?

175.- ¢Cémo puede probarse el patrimonio originario?

176.- ¢Qué se entiende por patrimonio final? ¢Qué bienes lo componen?

177.- ¢Qué montos deben agregarse imaginariamente al patrimonio final?

178.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que se agreguen imaginariamente al
patrimonio final ciertos montos? ¢Cémo deben valorarse estos montos?

179.- ¢Qué conductas estan sancionadas en el art. 1792-18 del Cddigo Civil? ¢Cual es
la sancion?

180.- {Qué debe deducirse del patrimonio final?

181.- ¢Qué dispone el Codigo Civil acerca de la prueba del patrimonio final?

182.- ¢Cuales son los criterios de valoracion del patrimonio originario?

183.- {Cudles son los criterios de valoracion del patrimonio final?

184.-
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