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INTRODUCCIÓN
1.- Generalidades.

Hemos constatado que el matrimonio genera tanto efectos personales comoefectos patrimoniales entre los cónyuges. En la materia que comenzamos a revisar,analizaremos un aspecto de los efectos patrimoniales, como es el concerniente alrégimen de bienes que existirá entre los cónyuges.Dicho régimen de bienes tiene importancia tanto en la relación entre loscónyuges, como también en las vinculaciones jurídicas que se originen entre loscónyuges y terceros que con ellos contraten.
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2 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, 7ª edición actualizada, Santiago de Chile,Editorial Jurídica de Chile, 1994, Nº 131, p. 85.

Se ha definido el régimen patrimonial como el estatuto jurídico que regla losintereses pecuniarios de los cónyuges entre sí y respecto de terceros.2Los principales regímenes patrimoniales son:a) Régimen de comunidad.b) Régimen de separación de bienes.c) Régimen de participación en los gananciales.d) Régimen sin comunidad.e) Régimen dotal.Los analizaremos, en sus características esenciales, en los números siguientes.
2.- Régimen de comunidad.

Se caracteriza porque todos los bienes aportados por los cónyuges almatrimonio y los adquiridos durante el mismo, forman un solo patrimonio,perteneciente a una comunidad integrada por aquellos; dicha comunidad,históricamente, fue administrada por el marido. En efecto, en el régimen decomunidad, el marido administraba los bienes comunes y la mujer era incapaz o siendocapaz, no podía intervenir en la administración, por regla general.En nuestros días, sin embargo, fruto de los avances en materia de principio deigualdad conyugal, las legislaciones suelen establecer que los cónyuges podránestipular cuál de ellos asumirá dicha administración, o en otros casos, que laadministración será conjunta.Se disuelve esta comunidad cuando termina el matrimonio o antes de sutérmino, en ciertos casos.Este régimen ofrece variantes, según ingresen a la comunidad todos los bienesde los cónyuges (comunidad universal) o sólo algunos de ellos (comunidadrestringida).La comunidad universal presenta el grave inconveniente de que los cónyugesque aportan bienes al matrimonio pierden la mitad de ellos, en favor del otro cónyuge,quien puede no haber aportado nada. Existe este régimen en Holanda, Noruega,Portugal y Brasil.Pero no obstante la crítica apuntada, el régimen de comunidad es más solidarioque los otros regímenes.La comunidad restringida supone la existencia, junto al patrimonio de lacomunidad, de patrimonios personales de cada cónyuge. Al terminar la comunidad, loscónyuges retiran sus bienes personales y los bienes comunes, después de pagarse lasdeudas, pasan a ser gananciales que se dividen en partes iguales entre los cónyuges.Dentro de este sistema de comunidad restringida se distinguen la comunidad demuebles y gananciales y la comunidad reducida a los gananciales.La comunidad de muebles y gananciales supone un patrimonio común, al queingresan todos los bienes muebles de los cónyuges aportados al matrimonio y losmuebles o inmuebles adquiridos durante la vigencia de él a título oneroso. Ingresantambién todas las utilidades y frutos producidos durante el matrimonio, tanto por losbienes sociales cuanto por los bienes propios. Los inmuebles aportados o adquiridosdurante el matrimonio a título gratuito tienen el carácter de propios y quedan excluidosde la comunidad. Este régimen se funda en el falso concepto de que la base de lafortuna es la propiedad inmobiliaria.La comunidad de gananciales supone un haber común al que sólo ingresan losbienes raíces y muebles adquiridos durante el matrimonio a título oneroso, los frutosde estos bienes y los que produzcan los bienes propios de los cónyuges. Ingresan
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también las utilidades producidas por el trabajo de cada cónyuge. El marido administrael patrimonio social. Los bienes raíces y muebles que los cónyuges tengan al momentode casarse o los que adquieran a título gratuito durante el matrimonio, forman el haberpropio de cada cónyuge.Usualmente, el régimen de comunidad se establece como el régimen supletorio,a falta de voluntad en otro sentido de los cónyuges. Así, por citar algunos ejemplos,dispone el art. 463 del Código Civil y Comercial de la República argentina: “Caráctersupletorio. A falta de opción hecha en la convención matrimonial, los cónyuges quedansometidos desde la celebración del matrimonio al régimen de comunidad de gananciasreglamentado en este Capítulo. No puede estipularse que la comunidad comience anteso después, excepto el caso de cambio de régimen matrimonial previsto en el artículo449”. Por su parte, el art. 295 del Código Civil peruano, establece: “Elección delrégimen patrimonial. Artículo 295º.- Antes de la celebración del matrimonio, losfuturos cónyuges pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales opor el de separación de patrimonios, el cual comenzará a regir al celebrarse elcasamiento. / Si los futuros cónyuges optan por el régimen de separación depatrimonios, deben otorgar escritura pública, bajo sanción de nulidad. / Para que surtaefecto debe inscribirse en el registro personal. / A falta de escritura pública sepresume que los interesados han optado por el régimen de sociedad de gananciales”. Asu vez, el art. 1316 del Código Civil español, expresa: “A falta de capitulaciones ocuando éstas sean ineficaces, el régimen será el de la sociedad de gananciales”. Éstaes definida en el art. 1344: “Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunespara los cónyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquierade ellos, que les serán atribuidos por mitad al disolverse aquélla” (se trata por ende deuna comunidad de gananciales).
3.- Régimen de separación total de bienes.

Se caracteriza porque no existe un patrimonio común: cada cónyuge es dueñode los bienes que aporta al matrimonio, así como de aquellos que durante él adquiera,a cualquier título.Cada cual administra lo suyo, de manera que la mujer es plenamente capaz.Existe, como régimen normal, en Inglaterra, Escocia, USA, Italia, Panamá, etc.En Chile, es uno de los regímenes alternativos al de comunidad.
4.- Régimen de participación en los gananciales.

Es una combinación de los dos regímenes anteriores y consiste en que duranteel matrimonio los cónyuges se miran como separados de bienes, pero a la época de sudisolución, las legislaciones contemplan dos posibles “salidas”: en algunas, lasutilidades que cada uno produjo forman un fondo común que se divide entre ellos enpartes iguales; en otras, se comparan las utilidades de ambos cónyuges y aquél queobtuvo menos o simplemente no las obtuvo, tiene un crédito en contra de aquél que silas obtuvo o las obtuvo en mayor cuantía.Permite este régimen la plena capacidad de la mujer, con lo que se eliminan losinconvenientes de la comunidad. Asimismo, da participación a la mujer en lasutilidades producidas por el marido. Con ello, se elimina el inconveniente más gravedel régimen de separación, en el cual en ocasiones la mujer, por estar impedida deproducir por sus afanes domésticos, pierde toda expectativa en participar en lasutilidades obtenidas por el marido, las que no pocas veces la mujer contribuyó aformar.Existe en Suecia y Colombia y con carácter convencional, en Francia, Uruguay yChile.
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3 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 135, p. 88.4 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 136, p. 88; Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, 7ªedición actualizada, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2010, Nº 181, p. 158.

Se afirma que, si bien este régimen es el que más ventajas ofrece desde unpunto de vista abstracto, en la práctica coloca en peor situación al cónyuge quetrabaja, produce y ahorra, frente al que consume, mal o bien, el producto de suactividad. El primero deberá contribuir con la mitad de sus bienes a sustentar la vidadel que nada tiene. Puede constituir por ende un seguro a favor de la desidia y de laimprevisión.
5.- Régimen sin comunidad.

Llamado también de comunidad de administración, es un régimen intermedioentre el de comunidad y el de separación. Se caracteriza porque excluye la comunidadde bienes, es decir, cada cónyuge conserva el dominio de los bienes aportados almatrimonio y los adquiridos durante su vigencia. Se diferencias sin embargo delrégimen de separación total de bienes porque no obstante conservar la mujer eldominio de los bienes que aporta o que adquiera, su administración se radica en elmarido (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 llevó al matrimonio y los que adquiriódurante su vigencia, son administrados y usufructuados por el marido; con el productode tales bienes y de los suyos, efectúa los gastos de mantenimiento de la familia.Los bienes reservados están formados por el producto del trabajo de la mujer,sus vestidos y alhajas, y aquellos donados por un tercero con este carácter. Talesbienes serán 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 común, pero la mujer entrega al marido un conjuntode bienes que él administra y destina a solventar las necesidades del matrimonio.Estos bienes, llamados dotales, son administrados por el marido y deben restituirse alproducirse la disolución del matrimonio, para lo cual se establece una hipoteca legalsobre los bienes, que asegura la restitución.Los bienes que la mujer conserva en dominio y administración se llamanparafernales.Durante largo tiempo, este régimen fue el común en Roma, aunque allí la dotese recibía en propiedad. Hoy existe en Francia, Alemania, Portugal e Italia.4
7.- Régimen adoptado por el Código Civil Chileno.

En realidad, la sociedad conyugal chilena es un régimen de “comunidaddiferida”, pues ésta nace sólo a su disolución. Antes, no hay verdadera comunidad,pues el marido es considerado dueño exclusivo de todos los bienes “sociales” respectode terceros (art. 1750).Se establece en el art. 135, inc. 1º y en el art. 1718, que por el solo hecho delmatrimonio, se contrae sociedad de bienes entre los cónyuges. Se trata del régimenconocido como comunidad diferida y restringida de muebles y gananciales (o paraotros, comunidad de gananciales), con algunas variantes. Se estructura este régimenen la distinción entre haber absoluto o real y haber relativo o aparente. De tal forma,en nuestro Derecho, los bienes raíces llevados al matrimonio no entran al haber de la
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5 Las convenciones o capitulaciones matrimoniales no son exclusivas del régimen de sociedad conyugal, perocuando se pactan, usualmente anteceden a dicho régimen matrimonial. Por ello, las tratamos dentro delexpresado régimen matrimonial.

comunidad (ni al real ni al aparente) y sí lo hacen los bienes muebles que aportan loscónyuges, con cargo a restituir su valor a la disolución de la sociedad conyugal. Esdecir, estos últimos ingresan al haber aparente o relativo.Tampoco entran al haber social real o al aparente los bienes raíces adquiridosdurante el matrimonio a título gratuito. Los bienes muebles adquiridos a título gratuito,ingresan al haber aparente o relativo de la sociedad conyugal. Ingresan al haber real oabsoluto los frutos de los bienes sociales, de los bienes propios y el producto deltrabajo de los cónyuges.De esta manera, y según detallaremos, distinguimos según se trate de bienesaportados al matrimonio y bienes adquiridos durante el matrimonio.Respecto de los bienes aportados: los muebles, ingresan al haber relativo oaparente, y los inmuebles, al haber propio del cónyuge.Respecto a los bienes adquiridos: distinguimos según se trate de los adquiridosa título gratuito o a título oneroso. Si se trata de muebles adquiridos a título gratuito,ingresan al haber relativo o aparente, y si son inmuebles, ingresan al haber propio. Sise trata de bienes muebles o inmuebles adquiridos a título oneroso, ingresan al haberreal o absoluto (excepciones: arts. 1728, 1729, 1733 y 1736).Diversas leyes han ido modificando el régimen del Código Civil, estableciendo,entre otras materias:i.- La autorización de la celebración de pactos que producen la separación total (antesdel matrimonio o después de celebrado) o parcial (sólo antes de la celebración delmatrimonio) 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 teórica en algunos aspectos).iv.- Consagrando la institución de los bienes familiares; yv.- Estableciendo un nuevo régimen patrimonial alternativo, el de participación en losgananciales.
RÉGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL

CAPITULO I: DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES.5
I.- GENERALIDADES.
1.- Concepto.

Son convenciones de carácter patrimonial que celebran los esposos antes decontraer matrimonio o en el acto de su celebración (art. 1715, inc. 1º).Se deduce de tal concepto que estas convenciones tienen por objeto modificarel régimen de bienes establecido por la ley.El Código Civil las llama “convenciones”, pues en realidad si bien se trata deactos jurídicos bilaterales, no siempre se trata de contratos. Serán contratos cuandoimpongan obligaciones a los contrayentes (por ejemplo, cuando el futuro marido seobliga a pagar a su futura cónyuge una pensión periódica durante el matrimonio). Enotras ocasiones, sólo serán convenciones, especialmente cuando se limitan a merasdeclaraciones (por ejemplo, cuando los esposos inventarían y tasan los bienes mueblesque aportarán al matrimonio o especifican sus obligaciones vigentes).
2.- Clasificación.
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Las capitulaciones pueden convenirse antes del matrimonio o durante sucelebración. En cada caso, las solemnidades y las finalidades serán distintas:i.- Las capitulaciones que se celebran junto con el matrimonio sólo pueden tener porobjeto el pacto de separación total de bienes o estipular el régimen de participación enlos gananciales (art. 1715, inc. 2º).ii.- En cambio, las capitulaciones que se celebran antes del matrimonio puedencontener esas y otras estipulaciones patrimoniales que los esposos quieran acordar.Con todo, el inc. 3º del art. 1715 expresa que “Los esposos del mismo sexopodrán celebrar capitulaciones matrimoniales, pero en caso alguno podrán pactar elrégimen de sociedad conyugal”.
II.- REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.
1.- Enumeración de los requisitos.

Analizaremos aquellos requisitos que implican una alteración de los principiosque rigen la celebración de toda convención y que por tal causa, son peculiares a lascapitulaciones matrimoniales. Ellos son:a) La capacidad de las partes.b) Las solemnidades.
2.- Acerca de la capacidad de las partes.

Las capitulaciones sólo pueden ser pactadas por los esposos (expresión que elart. 1715 no toma en su sentido estricto, de aquellos que han celebrado losesponsales, sino más bien como sinónimo de “novios”), y a diferencia de lo queacontece en las demás convenciones, las celebran dichos esposos personalmente,aunque sean incapaces, sin perjuicio de obtener en este caso la autorización queindicaremosDispone el art. 1721: “El que se halla bajo curaduría necesitará de laautorización de su curador para las capitulaciones matrimoniales”.No comparecen los esposos incapaces por lo tanto a través de susrepresentantes legales (curadores), sino que actúan directamente, pero deben requerirla autorización de tales representantes.Pueden celebrar capitulaciones matrimoniales todos los que son hábiles paracontraer matrimonio.En otras palabras, los hombres y mujeres mayores de edad pueden celebrarcapitulaciones matrimoniales, de acuerdo con las siguientes reglas:a) Por regla general, celebrarán la convención sin necesidad de la autorización oaprobación de persona alguna.b) Los esposos que estén bajo guarda (concretamente, los interdictos por disipación),pueden celebrar capitulaciones, pero con autorización de su curador (art. 1721). Elincapaz bajo guarda, en todo caso, obra personalmente y ello queda en claro desde elmomento en que requiere de la autorización de su curador. En otras palabras, si elcurador autoriza al interdicto por disipación, es porque el último actúa personalmente.Obtenida la autorización, el disipador interdicto, en principio, puede pactar enlas capitulaciones todas las cláusulas que desee, como si actuare su curador. Sinembargo, para todos aquellos actos jurídicos en los que el curador deba obtenerautorización judicial, será necesario cumplir con esta formalidad habilitante, conformea las reglas generales.
3.- De las solemnidades.
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Las capitulaciones matrimoniales son siempre solemnes, pero las solemnidadesvarían, según se convengan dichas capitulaciones antes o durante la celebración delmatrimonio.a) Capitulaciones celebradas antes de contraer el matrimonio: se otorgan por escriturapública, que debe subinscribirse al margen de la inscripción de matrimonio, una vezefectuada. La subinscripción debe hacerse al momento de celebrarse el matrimonio odentro de los 30 días siguientes a dicha celebración.Si no se efectúa la subinscripción en tiempo y forma, las capitulaciones notendrán valor, ni entre las partes ni respecto de terceros (art. 1716, inc. 1º).Si el matrimonio se hubiere celebrado en el extranjero, para hacer lasubinscripción será necesario proceder antes a la inscripción del matrimonio en laPrimera sección de la Comuna de Santiago, exhibiéndose al Oficial Civil certificado dematrimonio debidamente legalizado (por el Cónsul chileno en el país respectivo o de nohaberlo por el de nación amiga y por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en Chile).En este caso, el plazo de 30 días para hacer la subinscripción, deberá contarse desdela fecha en que se inscriba el matrimonio en Chile (art. 1716, inc. 2°).b) Capitulaciones celebradas al contraer matrimonio: deben hacerse constar en lainscripción del matrimonio y sin este requisito no tendrán valor alguno (art. 1716, inc.1º).
III.- CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

En cuanto a las estipulaciones permitidas, distinguimos también, según se tratede capitulaciones celebradas antes o durante el acto por el cual se contrae matrimonio:a) Capitulaciones celebradas antes de contraer matrimonio: en ellas, los esposospueden celebrar las siguientes convenciones:a.1) Adopción de un régimen matrimonial: si se trata de esposos de distinto sexo,podrán pactar el régimen de sociedad conyugal modificado, el de separación total oparcial de bienes; y el de participación en los gananciales (art. 1720, inc. 1º). Encambio, si se trata de esposos del mismo sexo, “en caso alguno podrán pactar régimende sociedad conyugal” (art. 1715, inc. 3º). Lo anterior, considerando que éstos últimosno pueden contraer matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal.a.2) Enumeración de los bienes que los futuros cónyuges aportan al matrimonio (si soninmuebles quedarán en el haber propio del aportante y si son muebles ingresarán alhaber relativo) o de las deudas que tiene cada cual (que pesarán sobre el pasivorelativo o provisional de la sociedad conyugal).a.3) Pueden referirse a las donaciones “por causa de matrimonio”, reglamentadas enlos arts. 1786 y siguientes (también pueden otorgarse donaciones irrevocables, perosólo para que tengan efecto antes del matrimonio, pues las que se hagan durante elmismo siempre serán revocables).a.4) Pueden hacerse concesiones recíprocas, como renuncia por la mujer a losgananciales (art. 1719), goce de pensiones periódicas (art. 1720, inc. 2º), etc.a.5) Pueden los esposos eximir de la comunidad (es decir, del haber relativo de lasociedad conyugal) una parte de sus bienes muebles (art. 1725, N° 4).a.6) Pueden hacer ingresar a la sociedad conyugal bienes raíces de su dominio.Cualquiera de los cónyuges puede aportar inmuebles a la sociedad conyugal para queésta le restituya su valor en dinero o en especie, a elección de cualquiera de ellos (osea, ingresan al haber relativo o aparente).a.7) Pueden destinarse valores propios para comprar, durante el matrimonio, condichos valores, bienes raíces o muebles que no entrarán a formar parte del haber de lasociedad conyugal (art. 1727, N° 2). Lo anterior, con el fin de realizar, vigente lasociedad conyugal, una subrogación real (art. 1733).
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6 Ni siquiera podría operar el caso excepcional previsto en el art. 1204, relativo al pacto de no disponer de lacuarta de mejoras, pues tal convenio exige que una de las partes sea legitimario de la otra parte, y antes delmatrimonio, no se tiene tal calidad por los novios o esposos.

La enumeración anterior no es taxativa, pero debemos recordar que elcontenido de las capitulaciones matrimoniales está limitado por su propia naturaleza(convenciones pecuniarias relacionadas con el régimen de bienes del futuromatrimonio) y además por el propio legislador, que prohíbe ciertos pactos porestimarlos contrarios al orden público.b) Capitulaciones celebradas al contraer matrimonio: en ellas, sólo puede pactarseseparación total de bienes o régimen de participación en los gananciales (art. 1715,inc. 2º, 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). Talesestipulaciones serían, por ejemplo:i.- Que la mujer renunciara a pedir separación de bienes, ya que tal derecho esirrenunciable (art. 153).ii.- Que se renunciare a la acción de divorcio (art. 57 de la Ley de Matrimonio Civil).iii.- Que se establecieran pactos sobre sucesión futura.6iv.- Que los esposos del mismo sexo pacten régimen de sociedad conyugal.c.2) Estipulaciones en detrimento de los derechos, deberes y obligaciones de loscónyuges (art. 1717). Entre ellos, los derechos-deberes de fidelidad, socorro,asistencia, vida común, respeto, etc.c.3) Estipulaciones en detrimento de los derechos, deberes y obligaciones con respectoa los descendientes comunes (art. 1717). Así, por ejemplo, no podría pactarse que elpadre se abstenga de intervenir en la crianza y educación 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, derogó el inc. 3° del art. 1721, que disponía:“No se podrá pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes o después decontraerse el matrimonio; toda estipulación en contrario es nula”. Considerando loanterior, en principio, podría entenderse que después de la mencionada derogación,hoy sería posible estipular que la sociedad conyugal comience antes de la celebracióndel matrimonio o subsista más allá de haber operado alguna de las causales deextinción previstas en la ley. Por cierto, tal conclusión sería equivocada. Antes ydespués de la derogación del inciso, no permite la ley adelantar o retrasar la vigenciade la sociedad conyugal o crear causales especiales de extinción, si los esposos optanpor tal régimen. Ello se desprende del tenor imperativo de los arts. 135, inc. 1° (“Porel hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cónyuges, y toma elmarido la administración de los de la mujer, según las reglas que se expondrán en eltítulo De la sociedad conyugal”); 1718 (“A falta de pacto en contrario se entenderá,por el mero hecho del matrimonio, contraída la sociedad conyugal con arreglo a lasdisposiciones de este título”) y 1764, cuyo encabezado expresa que “La sociedadconyugal se disuelve…” en los casos enumerados en este precepto. Lo mismo cabeseñalar respecto del régimen de participación en los gananciales: aunque la ley no loseñale expresamente, pues entendemos que aquí se aplica el aforismo “donde existe lamisma razón, rige la misma disposición”, operando una interpretación por analogía.
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 matrimonialescomienzan a producir sus efectos desde el momento en que se celebra el matrimonio yse efectúe la subinscripción ordenada en el citado precepto. Efectuada la subinscripción
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7 Distinta es la solución, según veremos, tratándose del pacto regulado por el artículo 1723 del Código Civil.

(que forzosamente será posterior al matrimonio), los efectos de las capitulaciones, quese encontraban suspendidos o “congelados”, se retrotraerán al momento de lacelebración7. Recordemos que sin tratarse de un contrato accesorio (pues no aseguranel cumplimiento de una obligación principal), las capitulaciones constituyen un actojurídico “dependiente”, que requiere la celebración de otro contrato, el de matrimonio,para producir sus efectos. Por ende, las capitulaciones no producirán sus efectos si elmatrimonio no se celebra o si fuere declarado nulo. En este último caso, se produciránsus efectos sin embargo, en la medida que el matrimonio nulo fuere putativo (así, porejemplo, si la mujer celebró el matrimonio de buena fe y con justa causa de error, y enlas capitulaciones matrimoniales se había pactado el pago a favor de aquella de unapensión mensual, tiene derecho a que se le entere dicha pensión, hasta que elmatrimonio se declare nulo o al menos hasta que cese su buena fe).
2.- Modificación de las capitulaciones matrimoniales.

También debemos trazar una línea fronteriza antes y después de celebrado elmatrimonio. Antes, los esposos serán libres de modificar las capitulaciones. Después,carecen de tal facultad, pues las capitulaciones se tornan irrevocables desde lacelebración del matrimonio. Lo anterior, con la excepción que señalaremos (art. 1716,inc. 3º).Las modificaciones que realicen los esposos a las capitulaciones matrimonialesvaldrán entre ellos y respecto de terceros, siempre que se otorguen con las mismassolemnidades que se exigen para las propias capitulaciones (art. 1722).
3.- Irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales.

Como señalábamos, celebrado el matrimonio, las capitulaciones matrimonialesno podrán alterarse. El único pacto que puede modificarlas, es el contemplado en elart. 1723, en virtud del cual puede cambiarse el régimen de sociedad conyugal o deseparación parcial de bienes por el de separación total de bienes o por el departicipación en los gananciales; asimismo, podrán sustituir el régimen de separacióntotal de bienes por el de participación en los gananciales (art. 1792-1).El pacto en referencia, como vemos, modifica las capitulaciones sólo en cuantoa sustituir el régimen de bienes, pero en las demás estipulaciones que puedancontener (por ejemplo, donaciones, aportes de bienes o valores para los finespactados, etc.) se mantendrá inalterable.
CAPITULO II: CONCEPTO, REGULACIÓN, NATURALEZA YCARACTERES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Concepto.
Puede definirse como la sociedad de bienes que se forma entre los cónyuges,bajo la modalidad de comunidad diferida y restringida de muebles y gananciales, por elhecho de contraer matrimonio y a falta de pacto en contrario (arts. 135 y 1718).La sociedad conyugal se forma de pleno derecho, sin necesidad de declaraciónde voluntad (salvo en el caso del artículo 135, inc. 3º, caso que también constituyeuna excepción a la regla en virtud de la cual no puede originarse la sociedad conyugaldespués de celebrado el matrimonio).Su duración está determinada por la ley: comienza con el matrimonio yconcluye sólo por alguna de las causales establecidas en el art. 1764. Los cónyuges no
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pueden acelerar o retardar su disolución, salvo si ejercen los derechos que les confiereel art. 1723, sustituyendo el régimen por uno de los dos alternativos.Cabe advertir que si quienes contraen matrimonio fueren personas del mismosexo, se entenderán separadas totalmente de bienes, a menos que optaren por elrégimen de participación en los gananciales. Estas personas, no podrán casarse bajo elrégimen de sociedad conyugal (arts. 135, inc. 2º y 1715, inc. 3º).
2.- Regulación.

Está regulada la sociedad conyugal en los arts. 135 a 140 del Título VI “De lasobligaciones y derechos entre los cónyuges”, del Libro I, y en el Título XXII del LibroIV. Se denomina este último Título “De las convenciones matrimoniales y de lasociedad conyugal”. De los siete párrafos en que se divide este Título, los seis primerosse refieren a la sociedad conyugal, y versan sobre las siguientes materias:1º Reglas generales (arts. 1715 a 1724).2º Del haber de la sociedad conyugal y de sus cargas (arts. 1725 a 1748).3º De la administración ordinaria de los bienes de la sociedad conyugal (arts. 1749 a1757).4º De la administración extraordinaria de la sociedad conyugal (arts. 1758 a 1763).5º De la disolución de la sociedad conyugal y partición de gananciales (arts. 1764 a1780).6º De la renuncia de los gananciales hecha por parte de la mujer después de ladisolución de la sociedad (arts. 1781 a 1785).
3.- Naturaleza jurídica de la sociedad conyugal.

Se dice que la sociedad conyugal no tiene de sociedad sino el nombre, auncuando el art. 2056, inc. 2º, se refiere a ella impropiamente para señalar que es unasociedad de gananciales a título universal. En verdad, es una institución que no es nisociedad, ni comunidad, ni persona jurídica, y que tiene características que ladiferencian de las figuras jurídicas señaladas. Así lo ha declarado la jurisprudencia.Esta institución tiene en realidad dos aspectos: uno para los terceros y otropara los cónyuges.Para los terceros, no hay más que dos patrimonios, el del marido y el de lamujer. No existe el patrimonio social.Para los cónyuges, existen al menos tres patrimonios: el social y el propio decada uno. Pero sobre el patrimonio social la mujer carece de todo derecho mientrasdure la sociedad. Ello no impide que este patrimonio exista para ciertos efectos, tengaalgunas manifestaciones de importancia. Si se sostuviera que el patrimonio social noexiste en forma alguna respecto de la mujer, no se explicaría ni la renuncia degananciales (ya que no puede renunciarse lo que no se tiene), ni la separación debienes, ni la administración ordinaria o extraordinaria de la sociedad conyugal, ni laslimitaciones para enajenar o gravar ciertos bienes consignados en el artículo 1749, o laexistencia del patrimonio reservado o de otros patrimonios especiales, etc.
4.- Diferencias entre la sociedad conyugal y la sociedad común.

Las diferencias principales son las siguientes:a) La sociedad conyugal no nace, como la común, de la voluntad de las partes, sino dela ley y por el hecho de contraer matrimonio, salvo pacto en contrario (art. 1718).Excepcionalmente, se requiere voluntad de los cónyuges en el caso del art. 135, inc.3º. En cambio, la verdadera sociedad requiere del acuerdo de las voluntades paragenerarla.
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b) La sociedad conyugal sólo puede existir entre los cónyuges y termina ipso facto, simuere uno de ellos. La sociedad corriente puede continuar en cambio con losherederos de uno de los socios fallecido, si así se hubiere pactado. En la sociedadconyugal, muerto uno de los cónyuges, se forma usualmente una comunidad entre elcónyuge sobreviviente y los herederos del difunto (a menos que el único herederofuere el cónyuge sobreviviente).c) La sociedad común no puede pactarse a título universal, es decir, no puedecomprender todo el patrimonio de una persona (art. 2056). En otras palabras: esnecesario singularizar el aporte que hace cada uno de los socios. Por el contrario, elmismo artículo autoriza la sociedad de ganancias a título universal entre cónyuges.Estos no señalan qué bienes aportan a la sociedad conyugal ni tampoco aquellos quevan a adquirir vigente la misma.d) En la sociedad conyugal, la mujer puede renunciar anticipadamente a los beneficiosque dicha sociedad produzca (gananciales) sin que por ello la sociedad deje de existir.Lo anterior no es admisible en la sociedad común, en la cual la participación en losbeneficios es tan esencial que sin ella no hay sociedad.e) En la sociedad común, cada socio debe poner o prometer poner algo en común (art.2055); la sociedad conyugal no necesita estipulación de aportes ni tampoco haceraporte alguno.f) En las sociedades de personas usualmente los beneficios se reparten a prorrata delos aportes; en la sociedad conyugal, los gananciales se dividen por mitades,cualquiera sea el monto de los aportes y aunque alguno de los cónyuges no hayaaportado nada (art. 1774).g) En las sociedades de personas, por regla general todos los bienes de los sociosresponden de las obligaciones sociales (no acontece lo anterior, si se trata de unasociedad de responsabilidad limitada); en la sociedad conyugal, sólo el maridoresponde ilimitadamente. La mujer no responde sino hasta la concurrencia de su mitadde gananciales y sólo con sus bienes propios cuando reporta beneficios del acto ocontrato (artículos 1777 y 1778). Si la mujer renuncia a los gananciales, cesa suresponsabilidad.h) En la sociedad común y salvo estipulación en contrario, todos los socios administrancon iguales facultades; en la sociedad conyugal, sólo administra el marido, con ampliasfacultades, sin perjuicio de ciertas limitaciones para ejecutar o celebrar determinadosactos o contratos (art. 1749).i) En la sociedad común, el patrimonio social es distinto al patrimonio de los sociosindividualmente considerados. En la sociedad conyugal, el patrimonio de la misma seconfunde con el patrimonio del marido, de tal forma que éste es, respecto de terceros,dueño de los bienes sociales (art. 1750).
5.- La sociedad conyugal no es otra clase de persona jurídica.

La sociedad conyugal, a diferencia de la sociedad común, no constituye unaentidad distinta de los socios individualmente considerados, sino que se confunde conel marido.Los terceros no ven más que al marido, de manera que con él contratan. Es élquien se obliga personalmente con todos sus bienes. El marido en particular y loscónyuges en general no actúan en representación o a nombre de la sociedad, sino anombre propio, y los acreedores no ven más patrimonio que el del marido, en el quese confunden el patrimonio social y el patrimonio propio de la mujer. De lo anterior, sededuce que no hay acreedores de la sociedad conyugal, sino del marido y de la mujer,según corresponda.La sociedad conyugal tampoco existe como persona jurídica respecto de lamujer. El art. 1752 le niega todo derecho sobre los bienes sociales durante su vigencia,
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8 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 102.

salvo en los casos de los arts. 138 (antiguo art. 145) y 138 bis (incorporado por la LeyN° 19.335), este último respecto de sus bienes propios (la referencia al art. 145 quemantiene el art. 1752 obedece a una inadvertencia del legislador). Por su parte, el art.1749 da al marido la administración de los bienes sociales con amplias facultades(Bello, en sus comentarios, apunta que “durante la sociedad se ha descartado eldominio de la mujer; este dominio es una ficción que a nada conduce”, frase que, adecir 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 contribución a la economíafamiliar).En otras palabras, la mujer no ve a un ente ficticio, independiente, llamadosociedad conyugal, sino sólo a su marido.Únicamente cuando la sociedad conyugal se disuelve, podemos distinguir connitidez el patrimonio social y el patrimonio particular de cada uno de los cónyuges,estableciéndose en esos patrimonios las correspondientes compensaciones. De ahí quese diga que la sociedad conyugal sólo existe para disolverse (lo mismo podemosafirmar a propósito del régimen de participación en los gananciales).
6.- La sociedad conyugal no es una especie de copropiedad.

En el ámbito del derecho francés, numerosos tratadistas (Planiol y Ripert,Josserand), sostienen que la sociedad conyugal es una copropiedad especialcaracterizada porque la cuota de cada cónyuge no es transferible mientras ella dura yno puede pedirse su división sino en los casos señalados en la ley.Entre nosotros, como apunta Rossel, esta teoría de la copropiedad especial notiene asidero, porque ella supone dos personas copropietarias que tienen igualesderechos sobre un bien común.8El art. 1752 niega a la mujer, mientras dure la sociedad conyugal, todo derechosobre los bienes sociales. Por su parte, el art. 1750 establece que el marido es,respecto de terceros, el único dueño de estos bienes, durante la vigencia de lasociedad. Estos principios excluyen la idea de una comunidad o copropiedad sobre losbienes sociales. Ahora bien, una vez terminada la sociedad conyugal, se originaráefectivamente entre los cónyuges o excónyuges, una comunidad regida por las normasde dicho cuasicontrato (artículos 2304 a 2313).Que la sociedad conyugal no sea una comunidad, y que ésta nazca sólo una vezdisuelta aquélla, tiene importancia respecto de las adjudicaciones que se realicen en elmarco de la liquidación de la sociedad conyugal: ellas se retrotraen al momento de ladisolución de la sociedad conyugal. Por ende, el cónyuge adjudicatario se entenderádueño exclusivo del bien que se le adjudica a partir del momento en que quedódisuelta la sociedad conyugal. En otras palabras, será considerado propietario desdeantes de la fecha en que el bien le fue adjudicado. Recuérdese que la adjudicación esun título declarativo de dominio que opera con efecto retroactivo. Profundizaremos eneste punto al tratar de la liquidación de la sociedad conyugal.
7.- Características de la sociedad conyugal.

De lo expuesto en este capítulo, nos parece que las características másrelevantes de la sociedad conyugal son las siguientes:a) Existe por el solo ministerio de la ley, por el hecho de contraer matrimonio, y a faltade pacto en contrario.b) Es una “sociedad” aparente, pues son múltiples los puntos en los que difiere delverdadero contrato de sociedad.
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c) Durante su vigencia, los bienes “sociales” pertenecen en realidad al marido.d) Sólo al disolverse, los bienes “sociales” pasan a ser comunes.e) Durante su vigencia, la mujer, por regla general, no tiene derecho alguno sobre losbienes “sociales”.f) Durante su vigencia, los bienes “sociales” son administrados, por regla general, porel marido, aunque con limitaciones.
CAPITULO III: DEL PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1.- Clasificación de los elementos del patrimonio social.
Distinguimos tres patrimonios en el matrimonio: el social, el del marido y el dela mujer. Eventualmente, si la mujer ejerce una profesión, industria o comercioseparado del de su marido, se formará un cuarto patrimonio compuesto por los bienespor ella adquiridos. También se contempla la posibilidad de que se originen otrospatrimonios especiales, que administrará la mujer con independencia del marido. Cadauno de estos patrimonios tiene un activo y un pasivo.El haber de la sociedad conyugal admite una importante clasificación,atendiendo a la forma en que los bienes entran a formar parte de ella. Hay bienes queentran irrevocablemente a formar dicho haber y son, en general, los frutos y gananciasproducidos y obtenidos durante el matrimonio: constituyen el haber real y efectivo dela sociedad conyugal. Hay otros bienes que si bien entran al haber social, el cónyugeque los hizo ingresar conserva un crédito por el valor de los bienes referidos, que haráefectivo al disolverse la sociedad conyugal y que se denomina “recompensa”. Estosbienes forman un haber aparente y son, principalmente, los bienes muebles que loscónyuges tenían al momento de casarse y los bienes muebles adquiridos a títulogratuito durante el matrimonio. El art. 1725 regula, fundamentalmente, el activo de lasociedad.Paralelamente, distinguimos un pasivo social y un pasivo personal del marido yde la mujer. Pero tratándose del pasivo, la deuda puede ser personal del marido o dela mujer y sin embargo estar obligada a su pago la sociedad, sin perjuicio de lascompensaciones correspondientes. Es distinta la situación según consideremos elpasivo entre los cónyuges y respecto de terceros. Entre los cónyuges, es un problemade contribución a la deuda. Respecto de terceros, es un problema de obligación a ladeuda. La contribución a la deuda, vale decir la determinación del patrimonio que endefinitiva soportará el gravamen, es una cuestión de relaciones internas o privadasentre los cónyuges. La obligación a la deuda es una cuestión entre la sociedad deudoray el tercero acreedor, y consiste en determinar si el tercero acreedor tiene derecho aperseguir el patrimonio social o sólo puede accionar contra el patrimonio personal delos cónyuges (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 lasociedad conyugal de manera definitiva e irrevocable, sin derecho a recompensa enfavor del cónyuge que los hizo ingresar.
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2.- Enumeración.
Integran el haber real las siguientes partidas:2.1. El producto directo del trabajo de los cónyuges.a) Regla general.Dispone el N° 1 del art. 1725 que componen el haber de la sociedad conyugallos “salarios” y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados duranteel matrimonio.Quedan comprendidos los productos del trabajo de los cónyuges, cualquiera quesea su importancia, su duración y la forma de la remuneración o ingreso. Por lo tanto,integran este rubro las remuneraciones de los trabajadores, las utilidades decualquiera industria o comercio, los honorarios de los profesionales y la remuneraciónde los tutores y curadores.La expresión “salarios”, debe entenderse hoy referida a las remuneracionesobtenidas por cualquiera de los cónyuges, por el trabajo que realice bajo vínculo desubordinación o dependencia. La “remuneración”, se encuentra definida en el art. 41del Código del Trabajo, en los siguientes términos: “Se entiende por remuneración lascontraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero quedebe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de trabajo. / Noconstituyen remuneración las asignaciones de movilización, de pérdida de caja, dedesgaste de herramientas y de colación, los viáticos, las prestaciones familiaresotorgadas en conformidad a la ley, la indemnización por años de servicios establecidaen el artículo 163 y las demás que proceda pagar al extinguirse la relación contractualni, en general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del trabajo”.La expresión “emolumentos”, incluye otros ingresos que puedan percibir loscónyuges, como honorarios por servicios profesionales o utilidades por desarrollar unaactividad comercial, industrial, etc. La palabra “emolumentos” no tiene definición legal,de manera que debemos entenderla en su sentido natural y obvio, conforme al art. 20del Código Civil, es decir, según el uso general de las mismas palabras. Tal “usogeneral”, como ha señalado nuestra jurisprudencia, es aquél que se establece en elDiccionario de la Lengua Española, que entiende por “emolumento”, la “utilidad,retribución”, o “remuneración adicional que corresponde a un cargo o empleo”. De estamanera, si se trata de un cónyuge profesional o independiente, percibirá una “renta”en lugar de una remuneración, debiendo entenderse que dicha renta también seencuentra comprendida en el N° 1 del art. 1725. En relación a lo anterior, convienetener presente la definición de renta del art. 2 de la Ley de Impuesto a la Renta: “Paralos efectos de la presente ley se aplicarán, en lo que no sean contrarias a ella, lasdefiniciones establecidas en el Código Tributario y, además, salvo que la naturaleza deltexto implique otro significado, se entenderá: 1.- Por “renta”, los ingresos queconstituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos losbeneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen,cualquiera que sea su naturaleza, origen o denominación”.Pero no toda remuneración o renta que obtenga uno de los cónyuges casadosen sociedad conyugal ingresará al haber de ésta, sino sólo aquellos ingresos“devengados durante el matrimonio”, según expresa la parte final del N° 1 del art.1725. La expresión “devengar”, significa “adquirir derecho a alguna percepción oretribución por razón de trabajo, servicio u otro título” (Diccionario de la LenguaEspañola).De esta manera, dos son los requisitos copulativos para que opere la partidaestablecida en el N° 1 del art. 1725 y consecuencialmente, para que los bienes a queéste se refiere ingresen efectivamente al haber de la sociedad conyugal: i) que se tratede salarios y emolumentos (es decir, en lenguaje contemporáneo, remuneraciones yrentas) de todo género de empleos y oficios; y, ii) devengados durante el matrimonio.
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9 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 104.

b) Situación que se refiere a los capitales que un cónyuge tenga en sus cuentasprevisionales.Ahora bien, habría que preguntarse si la cotizaciones obligatorias que elempleador debe enterar en una Cuenta de Capitalización Individual que el trabajadortenga 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, estarán obligados a cotizar en suCuenta de Capitalización Individual el diez por ciento de sus remuneraciones y rentasimponibles. A su vez, el art. 15 del mismo cuerpo legal señala que “Renta es lacantidad de dinero que declara un afiliado independiente como base de cálculo de sucotización, de acuerdo a las normas que se establecen en el Título IX”. El inc. 1° delart. 89, establece por su parte que “Toda persona natural que, sin estar subordinada aun empleador, ejerza individualmente una actividad mediante la cual obtiene rentasdel trabajo de las señaladas en el inciso primero del artículo siguiente, deberá afiliarseal Sistema que establece esta ley”. El art. 92 consigna que “Los trabajadoresindependientes que en el año respectivo perciban ingresos de los señalados en el incisoprimero del artículo 90, estarán afectos a las cotizaciones que se establecen en elTítulo III y a un siete por ciento destinado a financiar prestaciones de salud, las que seenterarán en el Fondo Nacional de Salud, cuando correspondan. Dichas cotizaciones sepagarán de acuerdo a lo establecido en los incisos cuarto y quinto del presente artículoy en el artículo 92 F. Los afiliados independientes a que se refiere el inciso tercero delartículo 90, estarán afectos a las cotizaciones que se establecen en el Título III y a unsiete por ciento destinado a financiar prestaciones de salud, que será recaudado por laAdministradora y enterado en el Fondo Nacional de Salud”.Se colige de las normas precedentemente citadas, que la cotización forma partede la remuneración o de las rentas, es decir, se deduce de ellas. Se cumple entonces elprimero de los requisitos exigidos por el N° 1 del art. 1725. En cuanto al segundorequisito, esto es, que se trate de ingresos “devengados durante el matrimonio”, esnecesario preguntarse cuándo nace para el trabajador dependiente o independiente, elderecho a percibir los montos acumulados en su Cuenta de Capitalización Individual.De lo que expondremos en la letra b) de este numeral, no cabe sino concluir que talderecho se origina una vez que el trabajador jubila, y obtiene alguna de las pensionesque el sistema contempla al efecto (pensión de vejez, pensión de invalidez, y en casode fallecer el trabajador, pensión de sobrevivencia para los beneficiarios que señala laley). Antes de que jubile y obtenga la respectiva pensión, su derecho no se hadevengado, y por ende, los montos que corresponden a su fondo previsional no haningresado al haber de la sociedad conyugal.Se cumple entonces el primero de los requisitos exigidos por el N° 1 del art.1725, más no el segundo, conforme a lo expuesto y lo que se expondrá. Por ende, las“cotizaciones”, mientras mantienen tal condición jurídica, no se encuentrancomprendidas en el N° 1 del art. 1725 del Código Civil. Sólo lo estarán, una vez quedevienen en “pensiones”, es decir, en sumas que se devengan periódicamente, unavez que el trabajador ha obtenido su respectiva jubilación, usualmente la “pensión devejez”.Así lo ha entendido siempre nuestra doctrina. Al efecto, señala Enrique RosselSaavedra, al aludir al haber real de la sociedad conyugal, que forman parte del mismo“las jubilaciones y pensiones de retiro”9. Arturo Alessandri Rodríguez, 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 carácter general ypermanente. Otra es la solución si la jubilación o la pensión de retiro es concedida al
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10 Téngase presente que, en la época en que escribe Alessandri, las pensiones de jubilación se otorgabanpreferentemente por el Estado. Pero agrega en una nota: “Lo mismo cabe decir de las jubilaciones quealgunas instituciones particulares acuerdan a sus empleados que han servido cierto número de años”.11 Alessandri Rodríguez, Arturo, Tratado práctico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedadconyugal y de los bienes reservados de la mujer casada (Artículo 150 y Título 22 del Libro IV del CódigoCivil), Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1935, pp. 143 y 144.

cónyuge en aplicación de una ley de carácter general y permanente, por haber servidocierto número de años y concurrir los demás requisitos legales. Estas jubilaciones ypensiones, sean fiscales o municipales10, representan, en cierto modo, el sueldo queganaba el empleado. Hay que distinguir entre el derecho mismo a la jubilación o retiroy las rentas devengadas durante el matrimonio. El derecho mismo es personalísimo:compete exclusivamente al cónyuge favorecido y no ingresa al haber social aunque sehaya declarado durante la vigencia de la sociedad. De ahí que disuelta ésta, aquélcontinuará percibiendo su jubilación o pensión sin que nada tenga que abonar, por estemotivo, al otro cónyuge o a sus herederos. Las rentas devengadas durante elmatrimonio ingresan al haber social conforme al N° 1 del art. 1725, porquerepresentan, como dijimos, parte del sueldo del empleado y son, hasta cierto punto,producto del trabajo personal del cónyuge que las percibe”11.Nótese que como señala Alessandri, “el derecho a la jubilación”, espersonalísimo, aún en el caso que se haya “declarado” durante la sociedad conyugal,de manera que no ingresa a ésta. Por tanto, si todavía no se ha declarado tal derecho–porque el cónyuge respectivo aún no cumple los requisitos previstos en la ley parapensionarse-, con mayor razón la conclusión ha de ser que nada ha ingresado al haberde la sociedad conyugal.Si se estimare que las jubilaciones forman parte del haber de la sociedadconyugal no en virtud del N° 1 sino que de conformidad al N° 2 del art. 1725 delCódigo Civil, en nada cambia la conclusión precedente. En efecto, dispone estenumeral: “El haber de la sociedad conyugal se compone: (…) 2°. De todos los frutos,réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquiera naturaleza, que provengan, sea delos bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los cónyuges, y que sedevenguen durante el matrimonio”. Así, si se trata de las “pensiones”, ellas formaránparte 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 acontecerá,según se dejó en claro, cuando el trabajador obtenga una de las pensionescontempladas en la legislación previsional. Antes, no existen “pensiones”. Ergo, nadapuede ingresar al haber de la sociedad conyugal.A su vez, cabe referirse aquí al Decreto Ley N° 3.500, del Ministerio del Trabajoy Previsión Social, de 1980, que creó un Sistema de Pensiones de Vejez, de Invalidez yde Sobrevivencia derivado de la capitalización individual que se regirá por las normasdel citado decreto ley. La capitalización se efectuará en organismos denominadosAdministradoras de Fondos de Pensiones (artículo 1°). El artículo 2°, dispone que elinicio de la labor del trabajador no afiliado genera la afiliación automática al Sistema yla obligación de cotizar en una Administradora de Fondos de Pensiones, sin perjuicio delo dispuesto para los afiliados voluntarios. La afiliación es definida en este cuerpo legalcomo la relación jurídica 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 obligación de cotización. Agrega el art. 3que tendrán derecho a pensión de vejez los afiliados que hayan cumplido sesenta ycinco años de edad si son hombres, y sesenta años de edad si son mujeres, sinperjuicio de lo establecido en el art. 68. Este último precepto, admite la posibilidad quelos afiliados puedan pensionarse en las condiciones prescritas en la ley antes decumplir las edades establecidas en el art. 3 siempre que, acogiéndose a algunas de lasmodalidades de pensión señaladas en el art. 61, cumplan con los siguientes requisitos:
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a) Obtener una pensión igual o superior al setenta por ciento del promedio de lasremuneraciones imponibles percibidas y rentas declaradas, calculado según lodispuesto en el art. 63, y b) Obtener una pensión igual o superior al ochenta por cientode la pensión máxima con aporte solidario, vigente a la fecha en que se acoja apensión. Por su parte, el art. 17, citado, dispone que los trabajadores afiliados alSistema, menores de 65 años de edad si son hombres, y menores de 60 años de edadsi son mujeres, estarán obligados a cotizar en su cuenta de capitalización individual eldiez por ciento de sus remuneraciones y rentas imponibles. Además, se deberáefectuar una cotización adicional en la misma cuenta y calculada sobre la misma baseque será determinada por cada Administradora y que estará destinada a sufinanciamiento, incluido el pago de la prima de seguro a que se refiere el art. 59. Elart. 61, por su parte, dispone que los afiliados que cumplan los requisitos establecidosen el art. 3 (ya citados), los afiliados declarados inválidos totales y los afiliadosdeclarados inválidos parciales, una vez ejecutoriado el segundo dictamen, podrándisponer del saldo de su cuenta de capitalización individual con el objeto de constituiruna pensión. La Administradora verificará el cumplimiento de dichos requisitos,reconocerá el beneficio y emitirá el correspondiente certificado. Por su parte, parahacer efectiva su pensión, cada afiliado podrá optar por una de las siguientesmodalidades: a) Renta Vitalicia Inmediata; b) Renta Temporal con Renta VitaliciaDiferida; c) Retiro Programado, o d) Renta Vitalicia Inmediata con Retiro Programado.De lo expuesto en los párrafos precedentes, puede deducirse que el sistemaprevisional no permite que el trabajador afiliado a él, pueda efectuar retiros totales oparciales en cualquier tiempo, respecto de sus cotizaciones obligatorias. Conforme alas normas que regulan el sistema de pensiones vigente, las sumas depositadas en lascuentas de capitalización individual sólo están destinadas al financiamiento de trestipos de pensiones: la de vejez, la de invalidez y la de sobrevivencia, sin perjuicio delotorgamiento de otras prestaciones tales como los retiros de excedentes de libredisposición, en el caso que así lo solicitare el afiliado al pensionarse y le asista elderecho, el pago de cuota mortuoria o el pago de los fondos bajo la forma de laherencia. En consecuencia, una administradora de fondos de pensiones está impedidade acceder a la solicitud de retiro de los expresados fondos, en un contexto diverso alos recién señalados, sin que importe la causa que invoque el afiliado para fundar supetición. La Superintendencia de Pensiones tampoco está facultada para ordenar a unaadministradora de fondos de pensiones para que acceda a la petición del afiliado. Dichoen otros términos: la única manera de retirar el fondo acumulado en la cuenta decapitalización individual, será cumpliendo los requisitos legales para obtener unapensión de vejez, o de vejez anticipada, de invalidez o de sobrevivencia, optando porla respectiva modalidad de pensión.De esta manera, puede observarse que el afiliado tiene un derecho o crédito encontra de la respectiva administradora de fondo de pensiones, para retirar sus fondosacumulados en su cuenta de capitalización individual, pero sólo cumpliéndose losrequisitos 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 presupuestoscontemplados en la ley, y de ocurrir ello, la disposición está además limitada, puesdebe ajustarse a una de las modalidades de pensión previstas en el sistema.Con el mérito de lo expuesto, debe concluirse que no es posible incluir entre losbienes objeto de la partición o liquidación de la sociedad conyugal, los fondos de lacotización obligatoria que cualquiera de los cónyuges mantenga en su Cuenta deCapitalización Individual, pues la ley ha previsto los requisitos bajo los cuales esposible la disposición de tales fondos y ha delimitado la finalidad que ellos tienen: elfinanciamiento de una pensión, bajo alguna de las modalidades previstas en el DecretoLey N° 3.500. Así las cosas, la ley reconoce que el afiliado tiene un derecho sobre losfondos acumulados en su Cuenta de Capitalización 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 departicular, pues tal es lo que ocurre frecuentemente en nuestro ordenamiento jurídico.Aún más, el único caso en que la ley permite que se disponga de parte (y enningún caso de la totalidad) de los fondos en cuestión, dice relación con lacompensación económica que uno de los cónyuges podría demandar, en el marco deun juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio, si puede acreditar para ello loprevisto en el art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil. En efecto, cabe tener presente aquílo dispuesto en los arts. 80 y 81 de la Ley Nº 20.255, publicada en el Diario Oficial defecha 17 de marzo de 2008, que posibilitan el pago de la compensación económicatraspasando hasta un 50% de los fondos previsionales del cónyuge deudor a favor delcónyuge acreedor, pero siempre que se trate de “los fondos acumulados durante elmatrimonio”. Por ende, el señalado porcentaje máximo no se aplicará sobre fondos queel cónyuge haya acumulado antes de contraer matrimonio con el cónyuge acreedor.Dispone el primero: “Al considerar la situación en materia de beneficios previsionales aque se refiere el artículo 62 de la ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, y ello originetotal o parcialmente un menoscabo económico del que resulte una compensación, eljuez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio, podrá ordenar eltraspaso de fondos desde la cuenta de capitalización individual afecta al decreto ley N°3.500, de 1980, del cónyuge que deba compensar a la cuenta de capitalización delcónyuge compensado o de no existir ésta, a una cuenta de capitalización individual,que se abra al efecto. / Dicho traspaso, no podrá exceder del 50% de los recursosacumulados en la cuenta de capitalización individual del cónyuge que debe compensar,respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio.” Establece por su parte elsegundo: “La Superintendencia de Pensiones deberá tener a disposición de lostribunales estudios técnicos generales que contribuyan a resolver con bases objetivasla situación previsional que involucre a cónyuges. De estimarlo necesario, el juez podrárequerir al citado organismo antecedentes específicos adicionales. La Superintendenciaestablecerá, mediante norma de carácter general, los procedimientos aplicables en lostraspasos de fondos, apertura de las cuentas de capitalización individual que serequirieran y demás aspectos administrativos que procedan.” Nótese, por tanto, queen el caso descrito, la ley autoriza un traspaso parcial de los fondos de un cónyuge alotro, pero para un fin determinado. Vale decir, aún en este caso, la ley no autoriza ladisposición de los fondos al arbitrio del cónyuge que los recibe, sino que sólo paraincrementar su cuenta de capitalización individual o para proceder a la apertura deésta, en caso de no tenerla. Pero ello solamente puede ocurrir en el contexto en que laley lo autoriza: al demandarse compensación económica en un juicio de divorcio o denulidad de matrimonio. En cualquier otro caso, el acto de disposición de los fondosacumulados está prohibido por la ley, y por ende, de ocurrir, estaríamos ante unahipótesis de objeto ilícito, de conformidad a lo previsto en el artículo 1466 del CódigoCivil, al señalar: “Hay asimismo objeto ilícito (…) generalmente en todo contratoprohibido por las leyes”. Y puesto que estaríamos ante objeto ilícito, el acto adoleceríade nulidad absoluta, según se desprende de los artículos 10 y 1682 del mismo cuerpolegal. Guardando armonía con lo expuesto, en orden a la indisponibilidad de losfondos acumulados en una cuenta de capitalización individual, consigna el inc. 1° delart. 35 del Decreto Ley N° 3.500 que “El valor de cada uno de los Fondos de Pensionesse expresará en cuotas. Todas las cuotas de un Fondo de Pensiones serán de igualmonto y características, y serán, además, inembargables”. Esta inembargabilidad, seextiende incluso al ahorro previsional voluntario, según se aprecia en el artículo 20 ddel mismo Decreto, que dispone: “Los recursos mantenidos por los afiliados encualquier plan de ahorro previsional voluntario serán inembargables”. Estainembargabilidad se fundamenta, por una parte, en la protección del bien jurídico queconsiste en asegurar a los trabajadores que en su vejez, dispongan de una pensión
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12 “Ahorro Previsional Voluntario. Guía del Ahorrante”, Superintendencia de AFP, Superintendencia de Bancose Instituciones Financieras y Superintendencia de Valores y Seguros, p. 3.

que les permita solventar sus necesidades básicas, así como en el carácter inalienablede los fondos. Esta inalienabilidad es absoluta, es decir, no puede haber enajenaciónvoluntaria de los fondos –estamos, como expresaba Alessandri con claridad meridianaante un derecho personalísimo-, como tampoco enajenación forzada, y por ello, nocabe el embargo, dado que éste sería del todo inútil, pues el ejecutante estaráimpedido de solicitar que su crédito se pague con cargo a dichos fondos.En lo atinente a los fondos acumulados en la Cuenta de Ahorro Previsionalvoluntario que mantenga un trabajador dependiente o independiente en unaAdministradora de Fondos de Pensiones, cabe formular las siguientes observaciones. ElN° 2 del Título III del Decreto Ley N° 3.500, artículos 20 y siguientes, regula loconcerniente a las Cotizaciones Voluntarias, los Depósitos Convenidos y los Depósitosde Ahorro Previsional Voluntario. El inciso 1° del artículo 20 del Decreto Ley N° 3.500se refiere a la primera y la tercera modalidad de ahorro previsional, disponiendo alefecto: “Cada trabajador podrá efectuar cotizaciones voluntarias en su cuenta decapitalización individual, en cualquier fondo de la administradora en la que seencuentra afiliado o depósitos de ahorro previsional voluntario en los planes de ahorroprevisional voluntario autorizados por las superintendencias de Bancos e InstitucionesFinancieras o de Valores y Seguros, según corresponda, que ofrezcan los bancos einstituciones financieras, las administradoras de fondos mutuos, las compañías deseguros de vida, las administradoras de fondos de inversión y las administradoras defondos para la vivienda. A su vez, la Superintendencia de Valores y Seguros podráautorizar otras instituciones y planes de ahorro con este mismo fin”. El inciso 3° delmismo artículo, alude por su parte a los “Depósitos Convenidos”, que a diferencia delas otras dos modalidades, se acuerdan entre el trabajador y su empleador, con elobjeto de incrementar el capital requerido para financiar una pensión anticipada o paraincrementar el monto de la pensión. El inciso 2° del artículo 20 B del mismo cuerpolegal, consagra la libre disponibilidad de las Cotizaciones Voluntarias y de los Depósitosde Ahorro Previsional Voluntario: “Los trabajadores podrán retirar, todo o parte de losrecursos originados en cotizaciones voluntarias y depósitos de ahorro previsionalvoluntario. No obstante, los recursos originados en depósitos convenidos se sujetarána lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 20. Dichos retiros quedarán afectos alimpuesto establecido en el número 3 del artículo 42ºbis de la Ley sobre Impuesto a laRenta”. En cambio, tratándose de los “Depósitos Convenidos”, según se previene en elprecepto recién citado, ellos deben sujetarse a lo previsto en el inciso 3° del artículo20. Expresa al afecto la parte final de este inciso: “Con todo, los depósitos convenidosy la rentabilidad generada por ellos, podrán retirarse como excedente de libredisposición, cumpliendo los requisitos específicos establecidos en esta ley”.De esta manera:i.- Los trabajadores o pensionados pueden solicitar, en cualquier tiempo, el retiro detodo o parte de los recursos que llevan ahorrados en los planes de ahorro previsionalvoluntario (modalidades de Cotizaciones Voluntarias y Depósitos de Ahorro PrevisionalVoluntario). Con todo, “Los retiros realizados por personas que no cumplan losrequisitos para pensionarse están afectos a un impuesto único, que se paga en lamisma forma y oportunidad que el global complementario. El impuesto único grava elretiro con una tasa incrementada respecto a la tasa de impuesto a la renta a la queestá afecta la persona que realiza el retiro. Al momento de liquidar cualquier retiro, lainstitución autorizada realizará una retención correspondiente al 15% del monto deretiro en concepto de pago provisional del impuesto único”.12ii.- Distinta es la situación, tratándose de los Depósitos Convenidos que se efectúanpor cuenta del empleador, pues “… éstos no se pueden retirar durante la vida activa y
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13 “Ahorro Previsional Voluntario. Guía del Ahorrante”, Superintendencia de AFP, Superintendencia de Bancose Instituciones Financieras y Superintendencia de Valores y Seguros, p. 3.

se integran al saldo de la cuenta de capitalización individual al momento depensionarse. En ese momento el trabajador los puede retirar como pensión o comoexcedente de libre disposición si cumple los requisitos (alcanzar una pensión de almenos 150% de la pensión mínima y de 70% de la remuneración imponible promediode los últimos 10 años), en este último caso sin derecho a exención tributaria”.13Considerando lo expuesto en este punto, se puede concluir que los capitalescorrespondientes a las Cotizaciones Voluntarias y los Depósitos de Ahorro PrevisionalVoluntario, dado que pueden retirarse en cualquier tiempo por aquél de los cónyugesque los haya enterado, forman parte del haber de la sociedad conyugal, pues tienen lacalidad de “emolumentos”, que además están “devengados” durante el matrimonio. Asu vez, los intereses que se obtengan por el titular de estas cuentas, siguen la mismasuerte de los capitales, en cuanto a la posibilidad de retirarse en cualquier tiempo. Loscapitales depositados, forman parte del haber de la sociedad conyugal de conformidadal N° 1 del artículo 1725 del Código Civil. Los intereses, también, pero de conformidadal N° 2 del mismo precepto, pues constituyen un fruto civil. Siendo entonces estosfondos de libre disponibilidad, es decir encontrándose “devengados” o con derecho aser cobrados en cualquier tiempo, deben formar parte de la liquidación de la sociedadconyugal, si existieren a la época de su disolución.Con todo, debe formularse una prevención final: la bonificación fiscal,equivalente a un 15% del monto ahorrado, se perderá en caso de retiro de los fondos.En efecto, el ahorro previsional voluntario goza de un beneficio tributario, paraaquellos trabajadores que opten por el régimen tributario contemplado en el N° 1 delartículo 42 bis de la Ley de Impuesto a la Renta (los aportes no se rebajan de la baseimponible del impuesto de segunda categoría). En este caso, los trabajadores recibiránuna bonificación del Estado, por el ahorro que destinen a adelantar o aumentar lapensión (artículo 20 L del Decreto Ley N° 3.500). Dicha bonificación será de cargofiscal y equivalente al 15% de todo o parte del ahorro del trabajador, con un máximode 6 UTM anuales. La bonificación anual se hará respecto de la suma de ahorroprevisional voluntario que realice el trabajador, que no superen en conjunto la sumaequivalente a diez veces el total de cotizaciones efectuadas por éste. Dicho en otrostérminos: este beneficio fiscal sólo se hace efectivo cuando los fondos ahorrados sedestinan a pensión. En caso contrario, es decir cuando se retiran antes de pensionarseel trabajador, se devuelven al Estado. Esto implica que la bonificación fiscal no formaráparte de la cantidad retirada ni podrá computarse en la liquidación de la sociedadconyugal.De lo expuesto, es posible concluir que forman parte del haber de la sociedadconyugal y por ende deben considerarse en su liquidación o partición, los montoscorrespondientes al ahorro previsional voluntario, descontando de ellos la bonificaciónfiscal del 15%. A contrario sensu, no integran el haber de la sociedad conyugal yconsecuencialmente no deben incluirse en su liquidación, los montos que los cónyugesmantengan en sus cuentas de capitalización individual, en una Administradora deFondos de Pensiones.c) Excepción eventual en favor de los productos del trabajo de la mujer.Lo señalado con anterioridad es aplicable al trabajo del marido y al que ejecutenconjuntamente marido y mujer. No se aplica al producto del trabajo de la mujer queésta realiza separadamente del marido. Estos bienes quedan bajo la administración dela mujer y no entran al haber de la sociedad conyugal. Al disolverse ésta, podrán pasara formar parte de los gananciales, si la mujer no renuncia a ellos. De otro modo, seránbienes propios de ella. De lo dicho, puede inferirse que los bienes que integran el
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14 Somarriva Undurraga, Manuel, “Derecho Sucesorio”, versión de René Abeliuk M., 7ª edición actualizada,Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Jurídica, 2009, p. 715.15 Meza Barros, Ramón, ob. cit., p. 518.

patrimonio reservado, son sociales, pues lo normal es que la mujer acepte losgananciales, pero podrían dejar de serlo, si ella renuncia a los gananciales.d) Época en que debe ejecutarse el trabajo.Debe haberse prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal, aunque sepague después de su disolución. Si se prestó antes del matrimonio y se paga durantesu vigencia, este dinero será del cónyuge respectivo, y si entra a la sociedad, darálugar a una recompensa en su favor (en tal caso, el cónyuge aportó un crédito).Cuando el trabajo comienza a prestarse antes de la vigencia de la sociedadconyugal 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 obrarealizada antes de entrar en vigencia la sociedad conyugal (serán muebles aportados almatrimonio) y al haber real las remuneraciones por la parte de la obra realizadadurante la vigencia de la sociedad conyugal.ii.- Si se tratare de un trabajo indivisible (como la pintura de un cuadro que se terminadurante la vigencia de la sociedad conyugal y cuyo pago se estipuló una vez aprobadala obra, o el honorario de un abogado pactado contra resultado y el juicio concluyedurante la vigencia de la sociedad conyugal), la remuneración ingresa al haber real,porque el derecho a la remuneración nació en ese momento.2.2. Las donaciones remuneratorias.Son donaciones remuneratorias las que expresamente se hicieren enremuneración de servicios específicos, siempre que éstos sean de aquellos que suelenpagarse (art. 1433, inc. 1º). Dicho de otra forma, la donación remuneratoria es aquellaliberalidad hecha en consideración a servicios prestados al donante, cuando talesservicios, en condiciones normales, hubieran generado un crédito a favor del cónyugeque los prestó.La expresión “donación remuneratoria” parece contradictoria, es un oxímoron,pues alude a una gratuidad, por una parte, y a lo que se paga como contrapartida deun trabajo.Somarriva proporciona el siguiente ejemplo: “Es el caso, por ejemplo, delabogado que defiende en juicio a un amigo, y no le cobra honorarios. El amigo lorecompensa haciéndole un regalo de valor. Este regalo constituye una donaciónremuneratoria. Como se ve, estas donaciones en el fondo no tienen mucho degratuitas, porque equivalen a una forma especial de remuneración del servicioprestado”.14 Ello explica que en materia de sociedad conyugal, según se estudió, elCódigo 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 quehubieran dado acción contra la persona servida (art. 1738).Las donaciones remuneratorias están sujetas al cumplimiento de las siguientessolemnidades, sin las cuales se entenderá que la donación no es “remuneratoria” sino“gratuita” (art. 1433, inc. 2º):i) Deben pactarse por escritura privada o pública, según si tienen por objeto una cosamueble o una cosa inmueble.ii) Debe constar en la escritura que la donación es remuneratoria o especificar en ellalos servicios que justifican la donación.iii) Por regla general, no requieren insinuación, salvo si lo donado excediere el valor delservicio prestado: “Las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalgan al valor delos servicios remunerados, no son rescindibles ni revocables, y en cuanto excedan aeste valor, deberán insinuarse” (art. 1434).iv) “En lo demás, las donaciones remuneratorias quedan sujetas a las reglas de estetítulo” (art. 1436), es decir, a las reglas generales de las donaciones.15
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16 Alessandri Rodríguez, Arturo, “Tratado práctico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedadconyugal y de los bienes reservados de la mujer casada”, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, año1935, p. 141.

En materia de sociedad conyugal, se refiere a ellas el art. 1738, que establecelas siguientes reglas:i.- Las donaciones remuneratorias de bienes raíces hechas a uno de los cónyuges o aambos, por servicios que no daban acción contra la persona servida, no aumentan elhaber social. En este caso, dado que el servicio “no daba acción”, prevale la “donación”por sobre la “remuneración”. El inmueble se entiende adquirido a título gratuito, eingresa por tanto al haber propio del cónyuge que lo recibe.ii.- Las donaciones remuneratorias de bienes raíces hechas a uno de los cónyuges o aambos, por servicios que hubieran dado acción contra la persona servida, aumentan elhaber social, hasta concurrencia “de lo que hubiera habido acción a pedir por ellos”, yno más. Si el valor del inmueble es inferior o equivalente a lo que podría habersecobrado por el servicio, ingresará a la sociedad conyugal en su integridad. Lo donadoingresará al haber real. Pero si el valor del inmueble objeto de la donaciónremuneratoria excediere lo que podría haberse cobrado por el servicio prestado, seoriginará una recompensa en favor del cónyuge que prestó el servicio, equivalente alexceso de lo que pudo cobrarse a la persona servida.iii.- Las donaciones remuneratorias de bienes raíces hechas a uno de los cónyuges o aambos, por servicios que no hubieran dado acción o hubieran dado acción contra lapersona servida, pero que se hubieren prestado antes de la sociedad, no seadjudicarán a la sociedad en parte alguna. El inmueble donado, ingresará entonces alhaber propio del cónyuge que prestó el servicio antes del matrimonio.iv.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los cónyuges oa ambos, por servicios que hubieran dado acción contra la persona servida, aumentanel haber social. La donación remuneratoria, en este caso, ingresará al haber real.v.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los cónyuges oa ambos, por servicios que no hubieran dado acción contra la persona servida,aumentan el haber social, pero no el real o absoluto, sino el aparente o relativo,debiendo la sociedad recompensa al cónyuge que prestó el servicio.vi.- Las donaciones remuneratorias de bienes muebles hechas a uno de los cónyuges oa ambos, por servicios prestados antes de la sociedad, aumentan el haber social, perono el real o absoluto, sino el aparente o relativo, debiendo la sociedad recompensa alcónyuge que prestó el servicio.Se desprende entonces de las reglas anteriores, que la donación remuneratoriahecha a uno o a ambos cónyuges, ingresa al haber real de la sociedad siempre ycuando:a) Los servicios se hayan prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal;b) Fue hecha en razón de servicios que hubieran dado acción en contra de la personaservida;c) El valor de tal servicio, equivalga al valor de lo donado.Concurriendo estas circunstancias, estas donaciones son el pago de un servicioo trabajo ejecutado por los cónyuges, y por ello, quedan comprendidas en el N° 1 delart. 1725.16Por el contrario, si los servicios no daban acción o se prestaron antes delmatrimonio, para determinar el destino de los bienes donados debe distinguirse si setrata de muebles o inmuebles:a) Si se trata de bienes inmuebles: ingresan al haber propio del cónyuge 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, enremuneración de servicios prestados al país. Así, por ejemplo, la otorgada a don
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17 “Santiago, 14 de diciembre de 1855.- Por cuanto el Congreso Nacional ha acordado el siguiente proyectode lei: ‘Artículo 1.° El Congreso Nacional concede un voto de gracias al autor del proyecto de Código Civil,por la perseverancia i eficaz contracción que ha dedicado a este trabajo, i a los miembros colaboradores dela Comisión Revisora del mismo Código, por la solicitud, esmero i constancia con que han concurrido alexamen i revisión de toda la obra, hasta llevarla a su término. Art. 2.° Acuérdanse al autor del proyecto deCódigo Civil, senador don Andrés Bello, veinte mil pesos, por una sola vez, i se le abona el tiempo de servicionecesario para que pueda jubilarse del empleo de oficial mayor del Ministerio de Relaciones Exteriores, consu sueldo íntegro”.18 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 142.

Andrés Bello en premio por su proyecto de Código Civil17, o la otorgada al generalManuel Bulnes por los servicios prestados en la crisis de 1851 (conato de revolución encontra del Presidente Montt), ascendente a $50.000.-, o la conferida en 1919 alteniente 1° Dagoberto Godoy, de $50.000.-, por haber atravesado en aeroplano lacordillera de los Andes. Estas recompensas, señala Alessandri, “… participan, en ciertomodo, del carácter de donaciones remuneratorias, porque son gratuitas y tienen porobjeto remunerar servicios. Pero como éstos no son de los que dan acción contra elEstado, esas recompensas no aumentan el haber social y pertenecen al cónyugefavorecido con ellas. Si, por consistir en dinero, ingresan al haber social, la sociedadquedará obligada a restituir igual suma (art. 1725, N.° 3)”18. En otros términos, si setrata de dinero u otros muebles, ingresarán al haber relativo o aparente de lasociedad, 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,según lo que hemos expuesto, una vez que se devenguen. Ellas representan laremuneración que ganaba el trabajador. No siguen esta regla las jubilaciones opensiones de gracia, dado que son donaciones o gratuidades.Ingresan igualmente al haber social real la indemnización por accidentes deltrabajo y la suma que se pague al trabajador por años de servicio, al ponerse términoal contrato de trabajo.2.4. Bienes raíces o muebles adquiridos a título oneroso.a) Regla general.Ingresan estos bienes al haber real, conforme lo preceptuado en el art. 1725,N° 5. En la denominación de bienes muebles, se comprenden las cosas corporales,fungibles o no, los créditos, las acciones muebles, los establecimientos de comercioque son muebles y la propiedad intelectual o industrial. Los premios de lotería o engeneral los juegos de azar que supongan un pago, quedarán en esta condición, por serbienes adquiridos a título oneroso.Los bienes raíces adquiridos a título oneroso durante la vigencia de la sociedadconyugal siguen la misma regla, sin importar que los compre el marido o la mujer oque se inscriban a nombre de ésta última: de todas maneras serán sociales.Para aplicar esta regla, no se toma en cuenta tampoco si los bienes fueronadquiridos con bienes sociales o con bienes propios de alguno de los cónyuges; si eltítulo es oneroso, el bien adquirido será social, sin perjuicio de la recompensa a quepueda tener derecho el cónyuge dueño 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 acontecerá lo dispuesto en el Nº 5 del art. 1725 y el bienadquirido a título oneroso ingresará al haber propio de uno de los cónyuges, cuandoopera la subrogación real de la que trataremos oportunamente (art. 1733).b.2) Caso del art. 1736.Es necesario, para que opere el art. 1725, Nº 5, que el bien raíz haya sidoadquirido durante la vigencia de la sociedad para que ingrese al haber real. Con todo,



29Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña

19 ¿Por qué el art. 1736, N° 1, alude a la prescripción adquisitiva, si se trata, como usualmente se afirma, deun modo de adquirir que opera a título gratuito y no oneroso, dado que “no entraña para el prescribienteningún desembolso económico, ninguna prestación”? (Alessandri Rodríguez, Arturo, Somarriva Undurraga,Manuel, Vodanovic H., Antonio, “Tratado de los Derechos Reales. Bienes”, quinta edición, Santiago de Chile,Editorial Jurídica de Chile, 1993, p. 17; Rozas Vial, Fernando, “Los Bienes”, cuarta edición, Santiago de Chile,LexisNexis, 2007, p. 251; Peñailillo Arévalo, Daniel, “Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales”,Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2007, p. 408; este autor introduce un matiz, pues después deseñalar que la prescripción adquisitiva es un modo de adquirir a título gratuito, agrega en una nota losiguiente: “Aunque también podría sostenerse que, por su naturaleza, es ajena a la distinción entre actosgratuitos y onerosos; en todo caso, no es a título oneroso”). De lo expuesto, habría que colegir que todoinmueble adquirido por prescripción, lo será siempre y en toda circunstancia a título gratuito. Recordemos asu vez que los inmuebles adquiridos a título gratuito no ingresan al haber social, sino que al haber delcónyuge adquirente, según se desprende, a contrario sensu, del art. 1725, Nº 5, en relación al inc. 2º delart. 1726. Cabe tener presente también que esta norma del Nº 1 del art. 1736 es la única a partir de la cualse deduce que operando la prescripción, ha de entenderse que el dominio se adquirió al entrar en posesión,y no cuando se cumplió el plazo de la misma. Dicho de otra forma: la prescripción adquisitiva retrotrae laadquisición del dominio al momento inicial de la posesión. Pareciera, entonces, existir un error del Código, alhaber incluido en el art. 1736, la prescripción que opere en favor de un cónyuge. Sin embargo, la cuestiónno es tan simple para algunos. En efecto, ¿qué ocurre si la posesión se inicia durante la vigencia de lasociedad conyugal? En principio, debiéramos concluir que el inmueble no será tampoco social, sino propio delcónyuge poseedor y prescribiente. Pero esta conclusión privaría al numeral de toda utilidad, pues daría igualsi la posesión se inició antes o después de la vigencia de la sociedad conyugal; por eso, en opinión dealgunos, habría que distinguir según si el título que posibilitó al cónyuge entrar en posesión lo fue a títulogratuito o a título oneroso. En el primer caso, el inmueble ingresará al haber propio del cónyuge; en elsegundo caso, el inmueble ingresará al haber absoluto de la sociedad conyugal. Para esta opinión, laprescripción, entonces, podría operar a título oneroso (por ejemplo, si el cónyuge entró en posesión aconsecuencia de una compraventa de cosa ajena que logró inscribir a su favor). Así concluye ArturoAlessandri Rodríguez, en su obra que dedica al estudio de la sociedad conyugal, denominada “Tratadopráctico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujercasada” (Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1935), nota, p. 196. Expresa este autor, al aludir al Nº 1del art. 1736: “Para que tenga lugar esta excepción es menester que el cónyuge, al tiempo del matrimonio,sea poseedor de la especie, que la tenga desde antes del matrimonio con ánimo de señor o dueño. Elnúmero 1 del artículo 1736 habla de las especies que uno de los cónyuges poseía a título de señor antes dela sociedad. La mera tenencia no sirve, aunque durante la sociedad sea reemplazada por posesión conarreglo al Nº 3 del artículo. 2510. Por consiguiente, si el esposo, al tiempo del matrimonio, era un merotenedor de la especie y el carácter de poseedor lo adquiere durante la sociedad, no tiene lugar la excepción yla especie adquirida por prescripción se reputará adquirida durante ella. Y enseguida agrega Alessandri lasiguiente nota al pié de página: La especie, en este caso, será un bien propio o social según que la posesiónse haya adquirido a título oneroso o gratuito. Advertimos sin embargo un lapsus del autor citado: la notadebió decir: La especie, en este caso, será un bien propio o social según que la posesión se haya adquirido atítulo gratuito u oneroso. De esta manera, siguiendo esta tesis de Alessandri, a la que adherimos, nopodríamos formular a priori, como característica general, que la prescripción adquisitiva es un modo deadquirir que opera siempre a título gratuito. Habría que concluir que es un modo de adquirir que puedeoperar indistintamente a título gratuito o a título oneroso, según la naturaleza que tenga el título que sirvióde antecedente para entrar en posesión. El título posesorio, determinará si el modo denominado prescripciónadquisitiva, operó en definitiva a título gratuito o a título oneroso.

distinto será el efecto si la causa o título de la adquisición fuere anterior al inicio delmatrimonio. En efecto, si el proceso de la adquisición comenzó antes que la sociedadconyugal existiera y se completa durante su vigencia, el bien así adquirido perteneceráal haber del cónyuge respectivo (si es inmueble) o al haber aparente (si es mueble),según los casos. El art. 1736, inc. 1º, dispone en este sentido: “La especie adquiridadurante la sociedad, no pertenece a ella aunque se haya adquirido a título oneroso,cuando la causa o título de la adquisición ha precedido a ella”. Por tanto, por ejemplo,si uno de los cónyuges, antes del matrimonio, compró un inmueble, pero se inscribiódespués del matrimonio, será bien propio del cónyuge y no bien social. El art. 1736,después de enunciar la regla general transcrita, contempla, aunque no de manerataxativa, otros casos de excepción:Primero: Los bienes adquiridos por prescripción, si la posesión se inicia antes de lavigencia de la sociedad conyugal, aunque el plazo de prescripción se cumpla durante lavigencia de la sociedad (art. 1736, N° 1).19 El mismo principio se aplica a las cosas queposeía un cónyuge antes del matrimonio si la transacción con que perfeccionó su
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20 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 203.

dominio opera durante el matrimonio. En este último caso, la norma guarda armoníacon lo dispuesto en la parte final del art. 703, que incluye a la transacción entre lostítulos declarativos, cuando recae sobre la cosa disputada. Si es título declarativo,opera con efecto retroactivo, atribuyendo el domino al cónyuge respectivo y no alhaber real.En síntesis, cuando opera la prescripción adquisitiva, habría que formular lossiguientes distingos:i.- Si el cónyuge entró en posesión del bien inmueble antes de la celebración delmatrimonio y completa el tiempo de prescripción durante el matrimonio, ingresará alhaber propio del cónyuge.ii.- Si el cónyuge entró en posesión del bien inmueble después de celebrado elmatrimonio y durante la vigencia del mismo completa el tiempo de prescripción, habríaque subdistinguir:i) Si el título posesorio fue gratuito, el bien ingresa al haber propio del cónyuge.ii) Si el título posesorio fue oneroso, el bien ingresa al haber real de la sociedadconyugal.Segundo: los bienes que los cónyuges poseían antes del matrimonio con título vicioso,pero cuyo vicio se ratifica o sanea por otro remedio legal durante el matrimonio (art.1736, N° 2). La ratificación, que como sabemos opera tratándose de la nulidadrelativa, sanea el contrato, entendiéndose que éste nunca adoleció de vicio alguno. Laexpresión “…o por otro remedio legal”, la entendemos referida a la prescripción de lasacciones de nulidad, tanto absoluta como relativa, que “purgan” el vicio que afectabaal contrato o título respectivo.Cabe señalar también una situación especial, en relación a la prescripción deinmuebles que opere en favor de la mujer casada en sociedad conyugal: aquellaprevista en el art. 37 del Decreto Ley Nº 2.695 de 1979. Aludiremos a ella másadelante, al tratar del haber propio de cada cónyuge.Tercero: los bienes que una persona, siendo soltera, vendió, permutó, donó o aportó auna sociedad y que vuelven a su dominio una vez casada, por nulidad o resolución orevocación del contrato respectivo. (Art. 1736, N° 3).Así, por ejemplo, uno de los cónyuges, antes del matrimonio, había vendido uninmueble, y después del matrimonio, la compraventa se declara nula, a consecuenciade un vicio de lesión enorme.Cuarto: los bienes litigiosos, es decir cuya propiedad se litigaba. La sentencia quereconoce el derecho del cónyuge es declarativa del dominio preexistente. En estecaso, al momento de contraerse matrimonio, uno de los contrayentes litigaba con untercero acerca del dominio de un inmueble. La sentencia le reconoce su calidad dedueño, 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 nudapropiedad que un cónyuge tenía de soltero, cualquiera sea la razón de terminación delusufructo y aun cuando termine por título oneroso. De no existir esta excepción, elcónyuge tendría la nuda propiedad en su haber propio y el usufructo ingresaría alhaber real. Con todo, los frutos pertenecerán a la sociedad, regla que guarda armoníacon lo dispuesto en el art. 1725, N° 2 (Art. 1736, N° 5).Sexto: lo que durante el matrimonio se pague a un cónyuge por capitales adeudadosantes del matrimonio o por intereses devengados siendo soltero y pagados después decasado (art. 1736, N° 6). Por ejemplo, una dación en pago que recae en un inmueble.Si bien el crédito era mueble (porque se debía una suma de dinero), conservó elcarácter de propio por habérsele excluido de la sociedad con arreglo al N° 4 del art.1725, vale decir, en capitulación matrimonial. La causa o título de la adquisición delinmueble –el crédito- precedió a la sociedad.20
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Séptimo: los bienes adquiridos por el cónyuge durante la vigencia de la sociedadconyugal, en virtud de un acto o contrato cuya celebración se hubiere prometido conanterioridad a ella, siempre que la promesa conste en escritura pública o eninstrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros conforme al art. 1703 (art.1736, N° 7).Por el contrario, si la causa o título de la adquisición tiene lugar durante lasociedad y la adquisición se retarda por ignorancia o por haberse impedido oentorpecido injustamente, el bien ingresa al haber real, aunque la sociedad conyugalse hubiere disuelto, conforme lo establece el art. 1737, inc. 1º, que dispone: “Sereputan adquiridos durante la sociedad los bienes que durante ella debieron adquirirsepor uno de los cónyuges, y que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta lasociedad, por no haberse tenido noticias de ellos o por haberse embarazadoinjustamente su adquisición o goce”. ¿Sólo ingresará el bien al haber común en los doscasos previstos en el inc. transcrito? Nos parece que no: en nuestra opinión, cualquierafuere le causa, el bien ingresará al haber común si la causa o título de la adquisiciónfue previa al término de la sociedad conyugal. Se trataría de un caso de interpretaciónextensiva de la ley, pues el legislador dice menos de lo que quiso decir. Así, porejemplo, si el marido compra un inmueble encontrándose vigente la sociedadconyugal, pero al disolverse la misma la escritura pública aún no estaba inscrita, ydicha inscripción se produce cuando la sociedad conyugal ya no existe, el bieninmueble será común.El principio enunciado se aplica a los frutos que, sin esta ignorancia oembarazo, hubiera debido percibir la sociedad y que después de disuelta, se hubierenrestituido al cónyuge o a sus herederos (art. 1737, inc. 2º).La Ley N° 18.802 agregó dos incisos al art. 1736, destinados a aclarar elsentido y alcance de los numerales que anteceden, estableciendo:i.- Si la adquisición se hiciere con bienes de la sociedad y del cónyuge, éste deberá larecompensa respectiva. Por ejemplo, en el caso del Nº 7, si el precio de lacompraventa que se celebra en cumplimiento del contrato de promesa, se pagare enparte con capitales de la sociedad conyugal y en parte con capitales del cónyuge queadquiere el inmueble.ii.- Si los bienes a que se refieren los números anteriores son muebles, entrarán alhaber de la sociedad, la que deberá al cónyuge adquirente la correspondienterecompensa. En otras palabras, los bienes muebles ingresarán al haber relativo de lasociedad conyugal. Por ende, las excepciones del artículo 1736 sólo rigen en suintegridad para los bienes inmuebles.b.3) Caso del art. 1728.El art. 1728 se refiere al cónyuge que, teniendo un inmueble, adquiere durantela vigencia de la sociedad conyugal, a título oneroso, un terreno contiguo a dichopredio. Distinguimos al respecto:i.- Si ambos predios conservan su individualidad, el nuevo terreno será social.Por ejemplo, el cónyuge compra el inmueble contiguo, que permanece separadodel inmueble propio por un muro. Jurídica y materialmente, son inmuebles distintos.ii.- Si ambos predios han formado un solo todo, de manera que el nuevo terreno nopueda desmembrarse sin grave daño, se formará una comunidad entre el cónyuge y lasociedad conyugal, en la que ambos serán codueños del todo a prorrata de los valoresaportados al tiempo de la incorporación.Por ejemplo, madre e hija son dueñas, cada una, de terrenos contiguos, que sinembargo no están separados por ningún muro y en los cuales se han levantadoconstrucciones emplazadas parte en un terreno y parte en el otro, como si se tratarede un solo predio. Posteriormente, la hija compra a su madre su inmueble.Materialmente, antes de la compraventa, ambos inmuebles ya eran un solo predio. Sinembargo, para que se origine la comunidad, sería necesario, en nuestra opinión, que
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ambos predios se fusionen, de manera que la situación fáctica (un solo inmueble) serefleje también en el Conservador de Bienes Raíces respectivo. Hecha la fusión, seentenderá formada la comunidad a la que alude el art. 1728. En términos prácticos, alenajenar o gravar más adelante el inmueble resultante de la fusión, habría que asumirque se trata de un bien sobre el cual, en parte, uno de los cónyuges tiene derechosradicados 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 cónyuge tenga un bien propio proindiviso con otros comuneros y durante la vigencia de la sociedad conyugal adquiera atítulo oneroso las cuotas de los restantes comuneros. La cuota que se adquiera, enlugar de ingresar al haber real, sigue la suerte indicada en el caso del art. 1728. Por lotanto, todo el bien (no sólo la cuota que se adquirió) pasa a ser del dominio de unacomunidad formada por la sociedad y el cónyuge, a prorrata del valor de la cuota queperteneció a dicho cónyuge y de lo que costó adquirir las cuotas de los restantescomuneros.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 decualquier naturaleza, devengados durante el matrimonio, sea que provengan de losbienes sociales, sea que provengan de los bienes propios de cada cónyuge (art. 1725,N° 2). Para determinar si el fruto se devengó o no durante la vigencia de la sociedad,aplicamos la regla del art. 1737, inc. 2º, ya estudiada.Ingresan al haber real tanto los frutos naturales como civiles y tanto los queprovienen de los bienes propios de cada cónyuge como de los bienes sociales. Losfrutos de los bienes sociales y de los bienes propios del marido son de la sociedad poraccesión (arts. 643, 646 y 648). En efecto, en el primer caso, tratándose de los frutosgenerados por los bienes sociales, porque el marido es considerado dueño de talesbienes. En el segundo caso, con mayor razón el modo será el de la accesión,tratándose de los frutos que se devengan por los bienes propios del marido.¿A qué título y a qué modo se hace dueña la sociedad de los frutos producidospor los bienes propios de la mujer? Aquí, el modo no puede ser el de la accesión, puesquien adquiere el dominio de los frutos (el marido, en cuanto administrador de lasociedad), es una persona distinta de aquella dueña del bien fructífero (la mujer). Enrealidad, es un derecho de goce especial que la ley, que opera directamente comomodo de adquirir, confiere a la sociedad conyugal (por ende, al marido), como unajusta compensación a los desembolsos que debe hacer para el mantenimiento de lafamilia común. No constituye un usufructo.Se ha sostenido que el marido es usufructuario de tales bienes,fundamentándose esta opinión en los arts. 810 (que, dicho sea de paso, contiene unafrase –“de familia”- que debió eliminarse en la reforma del año 1998) y 2466, referidosal usufructo del marido sobre los bienes de la mujer. Opina Rossel que aun enpresencia de estas disposiciones, puede sostenerse que el marido no es usufructuariode los bienes de la mujer, y que si el legislador pensó darle este carácter, en el hechono lo hizo. Para concluir que el marido no es usufructuario, bastan dos razones a juiciodel citado autor:Primera: si el bien sale del poder o dominio de la mujer, el marido pierde el derecho depercibir los frutos, concepto evidentemente contrario a la noción del derecho real deusufructo; en cambio, en el verdadero usufructo, el usufructuario conserva su derechoa percibir los frutos si el nudo propietario enajenare la cosa.Segunda: si el marido fuere usufructuario, no tendría obligación de dividirse pormitades con la mujer, los frutos existentes a la disolución de la sociedad conyugal;
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21 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 162, pp. 109 y 110.

serían de él exclusivamente; en cambio, en el verdadero usufructo, el usufructuariotendrá derecho a los frutos existentes al expirar su derecho.21Hay sin embargo otras razones, que se suman a las dos indicadas, para concluiren idénticos términos a los de Rossel:i.- El derecho del marido es un derecho personalísimo. En consecuencia, el maridocarece de la facultad de transferirlo (y menos de transmitirlo, por cierto). El usufructo,en cambio, puede transferirse a cualquier título o arrendarse, salvo prohibición delconstituyente (art. 793).ii.- El marido no está obligado a rendir fianza o caución de conservación o restitución.El usufructuario, en cambio, debe rendir fianza o caución, salvo que el constituyente opropietario lo exonere de tal obligación (art. 775).iii.- El marido no está obligado a confeccionar inventario solemne. El usufructuario, encambio, debe confeccionar inventario solemne, salvo que el constituyente o propietariolo exonere de tal obligación (art. 775).iv.- El derecho legal de goce o “usufructo legal” es inembargable (art. 2466, inc. final).El usufructo propiamente tal, es embargable.v.- Su duración está limitada por la ley: no puede extenderse más allá del momento enque se disuelve la sociedad conyugal. El usufructo puede durar lo que dure la vida delusufructuario.vi.- El marido, como titular del derecho legal de goce, sólo responde por hechosconstitutivos de culpa lata o grave, mientras que el usufructuario responde hasta deculpa leve.En resumen, la sociedad conyugal (y de manera concreta el marido) tiene underecho de goce sui géneris sobre los bienes propios de la mujer. El marido percibeestos frutos por ser administrador de los intereses sociales y no por ser dueño dedichos bienes. Lo mismo acontecerá con la mujer, si pasa a sus manos laadministración de la sociedad conyugal, pero con una importante diferencia: ella no sehará dueña de los frutos, y deberá rendir cuenta de los mismos, al término de suadministración, pues actuará como curadora de su marido.2.6. El tesoro.La parte del tesoro que, según la ley, pertenece al dueño del terreno, ingresaráal haber real de la sociedad conyugal si dicho terreno pertenece a ella.Recuérdese que el Código Civil regula lo concerniente al descubrimiento de untesoro, en los arts. 625 a 628, en el ámbito de la ocupación.2.7. Las minas.Las minas denunciadas durante la vigencia de la sociedad por uno de loscónyuges o por ambos, ingresan al haber real de la sociedad conyugal (art. 1730).Con todo, de acuerdo con los arts. 24 y 25 del Código de Minería, si la mujerhiciere un pedimento o manifestación, los derechos que adquiera “ingresarán al habersocial, a menos que sea aplicable el artículo 150 del Código Civil”. Se aplicará estaúltima norma, si la mujer actuare en ejercicio de su patrimonio reservado.
II.- DEL HABER APARENTE O RELATIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
1.- Concepto.

El haber aparente, llamado también “relativo”, es aquél integrado por aquellosbienes que entran a formar parte del patrimonio social, pero confieren al cónyugepropietario un crédito contra la sociedad conyugal, que se hace efectivo a la época desu disolución.
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2.- Enumeración.
2.1. Bienes muebles aportados al matrimonio.Entran a formar parte del haber relativo los bienes muebles que cualquiera delos cónyuges aportare al matrimonio (art. 1725, Nº 3, 1ª parte y Nº 4, 1ª parte).Excepcionalmente, pueden ingresar al haber propio, si los cónyuges así lo hubierenpactado en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio (art. 1725 N° 4, inc.2º).2.2. Bienes muebles adquiridos durante el matrimonio, a título gratuito.Ingresan igualmente al haber relativo de la sociedad conyugal los bienesmuebles que durante ella adquiriere cualquiera de los cónyuges a título gratuito,obligándose la sociedad a la correspondiente recompensa (arts. 1725, Nº 3 y Nº 4;1726, inc. 2º y 1732, inc. 2º).De acuerdo con lo expuesto, entran al “haber aparente” las cosas corporalesmuebles, fungibles o no; los créditos que tienen por objeto un bien mueble y lasacciones para perseguir el cobro de perjuicios (porque son muebles); los créditos porobligaciones 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 cónyuge que haya hecho ingresar estos bienesadquiere un crédito en contra de la sociedad, el que hará efectivo, debidamentereajustado, cuando se disuelva dicha sociedad.Las hipótesis serían las siguientes:i.- Bienes muebles adquiridos en virtud de una donación.ii.- Bienes muebles adquiridos en virtud de una herencia.iii.- Bienes muebles adquiridos en virtud de un legado.iv.- Bienes muebles adquiridos mediante la prescripción, cuando el título posesorioinvocado fuere uno de carácter gratuito (nos remitimos al alcance que hicimosrespecto 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 lasdonaciones remuneratorias, por servicios que hubiesen dado acción, en la parte que ladonación sea equivalente al servicio prestado, y siempre que dicho servicio se hayarealizado durante la vigencia de la sociedad conyugal.En cambio, las donaciones remuneratorias forman parte del haber aparente orelativo, de conformidad a lo dispuesto en el art. 1738, en los siguientes casos:i.- En cuanto representan el pago de servicios que no dan acción para exigirremuneración (por ejemplo, honorarios prescritos);ii.- En cuanto exceden el monto de la remuneración a que podría tener derecho el queprestó el servicio, si tuviera acción 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 loscónyuges descubre un tesoro en bienes de la sociedad conyugal o de un tercero, laparte que corresponde al descubridor ingresará al haber relativo de la sociedadconyugal (art. 1731). La parte que se asigna por la ley al descubridor no ingresa alhaber real, porque la ley asimila el hallazgo de un tesoro a una adquisición a títulogratuito; como se trata de bienes muebles, ingresan al haber relativo o aparente de lasociedad conyugal.ii.- Si el tesoro se encuentra en un bien perteneciente a uno de los cónyuges, la parteque corresponde al dueño del suelo ingresará al haber relativo de la sociedadconyugal.
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III.- DEL HABER PROPIO DE CADA CONYUGE.
1.- Bienes que lo forman y consecuencias jurídicas.

Se encuentra formado por aquellos bienes que no entran al haber real oabsoluto ni al haber aparente o relativo de la sociedad conyugal. El dominio de estosbienes corresponde al cónyuge que los adquirió.Lo anterior no quiere decir que siempre sean administrados por el cónyugepropietario. Como oportunamente veremos, el haber propio de la mujer casada ensociedad conyugal, es administrado por su marido, por regla general. Sin embargo,veremos que la ley reconoce ciertos patrimonios “especiales”, que administradirectamente la mujer (por ejemplo, arts. 166 y 167 del Código Civil).La situación jurídica en que se encuentran estos bienes, produce las siguientesconsecuencias:a) Los aumentos y mejoras que experimenten, pertenecen al cónyuge propietario (losfrutos, sin embargo, serán de la sociedad);b) Su pérdida fortuita afecta también al cónyuge propietario;c) La administración de tales bienes, mediando sociedad conyugal, corresponde almarido;d) Los acreedores del cónyuge no propietario, no pueden embargar dichos bienes;e) Disuelta la sociedad conyugal, dichos bienes se “retiran” en especie, es decir, noingresan a la comunidad ni a la futura liquidación.
2.- Enumeración.
2.1. Los bienes raíces que los cónyuges tienen al momento de contraer matrimonio.Aun cuando la ley no lo dice explícitamente, se deduce, a contrario sensu, delart. 1725, que hace ingresar al haber social los bienes muebles aportados almatrimonio, no los raíces (art. 1725 números 3 y 4).Con todo, los esposos pueden haber estipulado, en sus capitulacionesmatrimoniales previas al matrimonio, que un inmueble aportado al matrimonio ingreseal haber de la sociedad conyugal, la que deberá al cónyuge aportante la respectivarecompensa.2.2. Los bienes raíces adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal a títulogratuito.Así lo establecen los arts. 1726 inc. 1º y 1732 inc. 1º.Se incluyen aquí, por ejemplo, los inmuebles que se adquieran por donación,herencia, o legado. En el caso de la prescripción, también se incluirá en la medida queel título posesorio invocado fuere uno de carácter gratuito (art. 1736, N° 1).La parte final del inciso primero de ambos artículos tiene gran importanciapráctica, porque resuelve el problema de las donaciones conjuntas. La donación hechaa un cónyuge, aunque sea hecha en consideración al otro, incrementa su haber propio,y la misma regla se aplica a otras gratuidades, como las herencias o legados.Si la donación fuere hecha a los dos cónyuges, incrementará el haber de cadauno. Igual ocurrirá con las herencias y legados.2.3. Los aumentos experimentados por los bienes propios de cada cónyuge.No forman parte del haber social los aumentos materiales que acrecen acualquier especie de uno de los cónyuges, formando un mismo cuerpo con ella, poraluvión, edificación, plantación o cualquiera otra causa (art. 1727, N° 3).Quedan comprendidos tanto los aumentos producidos por obra de la naturalezao 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 lasociedad conyugal (art. 1746).
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ii.- El aumento que proviene de causas naturales no da lugar a recompensa alguna(art. 1771, inc. 2º).2.4. Los bienes muebles excluidos de la comunidad.Recordemos que los esposos pueden excluir de la comunidad cualquiera partede sus bienes muebles, designándolos en las capitulaciones (art. 1725, N° 4, inc. 2º).Dado que la ley exige “designar” los bienes excluidos, la exclusión ha de ser atítulo singular, pudiendo comprender sólo bienes propios de los esposos, presentes ofuturos, corporales o incorporales. También se podría pactar que estos bienes seanadministrados por la mujer (art. 167).2.5. Bienes que ingresan al haber propio a consecuencia de una subrogación.También forman parte del haber propio de cada cónyuge, los bienes que entrana sustituir a otros bienes propios del cónyuge, a consecuencia del fenómeno llamadosubrogación, regulado en el art. 1727, números 1 y 2 en relación al art. 1733, que másadelante estudiaremos.2.6. Bienes inmuebles adquiridos durante la sociedad conyugal, aún a título oneroso,pero cuya causa o título es anterior a ella (art. 1736).Nos remitimos a lo expresado acerca de esta hipótesis al tratar del haber real oabsoluto.2.7. Bienes muebles e inmuebles adquiridos por la mujer en virtud del art. 166 delCódigo Civil.Según estudiaremos, se trata de bienes que adquiere la mujer en virtud de unadonación, herencia o legado, con la condición precisa de que en estos bienes no tengala administración el marido.Estos bienes pertenecerán a la mujer, pero no así los frutos y los bienesadquiridos con dichos frutos, los que podrán ser sociales, si la mujer acepta losgananciales.El art. 166 es una excepción a la regla general, en virtud de la cual los bienesmuebles adquiridos a título 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 relevanciaen lo que concierne a los bienes inmuebles, pues estos de todas maneras serán de lamujer si los adquiere a título gratuito (punto 2.2., que antecede). En este caso, laimportancia del art. 166 dice relación con la administración de estos bienes, quecorresponderá a la mujer, con las facultades del art. 150.2.8. Bienes inmuebles adquiridos por la mujer por prescripción, en virtud delprocedimiento de regularización de la pequeña propiedad raíz.Según revisaremos, de conformidad al art. 37 del Decreto Ley Nº 2.695, delaño 1979, la mujer se hará dueña de los inmuebles que adquiera por la prescripciónespecial consagrada en este cuerpo legal.En cambio, si fuere el marido el que adquiere por la prescripción especialestablecida en este Decreto Ley, habrá que remitirse a los distingos que ya hemosformulado conforme al art. 1736 Nº 1, para determinar dónde ingresa al inmueble.
IV.- PRESUNCIONES EN FAVOR DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y EN FAVOR DETERCEROS.
1.- Presunciones a favor de la sociedad conyugal.

Son dos:1.1. Presunción de dominio: establece el art. 1739, inc. 1º una presunción de dominioen favor de la sociedad conyugal, que comprende toda cantidad de dinero, de cosasfungibles, de especies, créditos, derechos y acciones que existan en poder de
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cualquiera de los cónyuges al disolverse la sociedad. Esta presunción, referida a losbienes muebles, obedece al hecho de que ellos por lo general son sociales.Esta presunción es de gran utilidad para los acreedores, pues no estánobligados a probar que los bienes que persiguen son sociales, presumiendo la ley talcarácter.Se trata de una presunción simplemente legal, pues se podrá probar encontrario. Por ejemplo, la mujer prueba que se trata de bienes muebles que seexcluyeron del patrimonio de la sociedad conyugal en capitulaciones matrimoniales.La ley admite cualquier medio de prueba, salvo la confesión de los cónyuges (enespecial del marido), sea personal o de consuno (art. 1739, inc. 2º). Esta confesión,por sí sola, no será oponible a terceros, pero entre los cónyuges tendría valor, segúnse ha resuelto en algunos fallos.Agrega el inciso 3º del precepto que la confesión se mirará como una donaciónrevocable, que una vez confirmada por la muerte del cónyuge donante, se ejecutará ensu parte de gananciales o en sus bienes propios. Vemos en consecuencia que laconfesión no atribuye al otro cónyuge el dominio del bien objeto de dicha confesión,sino que implica un acto de disposición que sólo se hará irrevocable a la muerte delconfesante-donante, pudiendo éste dejarla sin efecto mientras viva.
1.2. Presunción en orden a que los bienes adquiridos a título oneroso, se han adquiridocon bienes sociales (es decir con capitales sociales): el último inciso del art. 1739,contempla una presunción a favor de la sociedad, que opera respecto de los bienes quecualquiera de los cónyuges adquiera a título oneroso una vez disuelta la sociedadconyugal y antes de su liquidación. Se debe entender que la sociedad conyugal financióla adquisición de los bienes. Por consiguiente, el cónyuge adquirente deberárecompensar a la sociedad, salvo que acredite que realizó dicha adquisición con bienespropios o que provengan de su sola actividad personal. Por ende, al igual que en elcaso anterior, nos encontramos ante una presunción simplemente legal.Esta norma, indirectamente, fomenta liquidar lo antes posible la sociedadconyugal que hubiere expirado).Esta hipótesis puede operar tanto respecto de bienes muebles como inmuebles,pues el inciso señala que “todo bien” adquirido a título oneroso, se ha adquirido conbienes sociales.
2.- Presunción a favor de terceros.

El citado art. 1739 establece también una presunción en favor de los tercerosque celebren contratos a título oneroso con alguno de los cónyuges; establecen losincs. 4º y 5º del precepto:a) Tratándose de bienes muebles, si el cónyuge contratante hizo al tercero de buena feentrega o tradición del bien respectivo, y siempre y cuando el bien no figure en unregistro público a nombre del otro cónyuge o de otra persona, dicho tercero estará acubierto de toda reclamación que los cónyuges intentaren fundada en que el bien essocial o del cónyuge que no contrató (inc. 4º). En este caso, nos encontramos anteuna presunción de derecho. En cambio, si no hubo entrega o tradición, la presunciónadmite prueba en contrario. Será simplemente legal.El mismo principio se consagra en el pago de lo no debido, art. 2303, queprotege al tercero que recibió un pago de buena fe, a título oneroso.b) Sin embargo, como adelantamos, no se presumirá la buena fe del tercero, cuando elbien objeto del contrato figure inscrito a nombre del otro cónyuge en un registroabierto al público (por ejemplo, el de automóviles, el de accionistas de sociedadesanónimas, el de naves o aeronaves, armas de fuego, marcas, ciertos animales, etc.).
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22 Rodríguez Grez, Pablo, Regímenes Patrimoniales, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1997, p.87.

Las normas anteriores buscan proteger a los terceros que de buena fe contratancon uno de los cónyuges; dicha buena fe no podría invocarse, si el bien figura en unregistro público a nombre del otro cónyuge.Si no hay entrega o tradición al tercero, la presunción, según dijimos, essimplemente legal, de manera que podrá acreditarse que el bien es propio de la mujero del marido. La prueba podrá producirse por un tercero que desea perseguir bienespropios de la mujer por ser su acreedor o por los mismos cónyuges cuando haydificultades sobre el dominio de los bienes durante la liquidación de la sociedadconyugal.
V.- DE LA SUBROGACION REAL.
1.- Concepto.

Si se adquiere un bien raíz a título oneroso durante la vigencia de la sociedadconyugal, no entrará al haber de dicha sociedad, si es debidamente subrogado a otroinmueble de propiedad de alguno de los cónyuges o si es comprado con valorespropios de alguno de ellos, destinados a este objeto en las capitulacionesmatrimoniales o en una donación por causa de matrimonio (art. 1727 números 1 y 2).La subrogación tiene por objeto conservar la integridad del patrimonio de loscónyuges, pues si no existiera, los bienes adquiridos con dineros propios de ellosserían sociales, conforme al art. 1725 N° 5. Al mismo tiempo, permite dar “elasticidad”a los patrimonios de cada cónyuge, al poder vender algunos bienes y reemplazarlospor otros.La subrogación puede definirse como la sustitución de un inmueble a otro o avalores que pasa a ocupar la situación jurídica del anterior o anteriores. Sufundamento se encuentra en la equidad, pues si se vende un inmueble propio de unode los cónyuges para comprar otro, el adquirido le debería pertenecer en las mismascondiciones.No es una institución exclusiva de la sociedad conyugal, presentándose en otrosámbitos del Derecho. Así, por ejemplo, en la pérdida de la cosa que se debe, si elcuerpo cierto que se debe perece por culpa o durante la mora del deudor, el precio dedicho bien subroga la cosa que pereció (art. 1672). A su vez, dispone el art. 565 delCódigo de Comercio, que la cosa asegurada es subrogada por la cantidad aseguradapara el efecto de ejercitar sobre ésta los privilegios e hipotecas constituidos sobreaquélla.En la sociedad conyugal, el Código Civil sólo reglamentó la subrogación deinmueble a inmueble o de inmueble a valores, y nada dijo respecto a subrogar mueblespor otros muebles (art. 1733). Arturo Alessandri Rodríguez, dado el silencio dellegislador, niega tal posibilidad, mientras que Pablo Rodríguez Grez la admite, atendidolo dispuesto en el art. 1727 N° 2 del Código Civil, que reza: “No obstante lo dispuestoen el art. 1725 no entrarán a componer el haber social: (...) 2º Las cosas compradascon valores propios de uno de los cónyuges, destinados a ello en las capitulacionesmatrimoniales o en una donación por causa de matrimonio”. Como el precepto nodistingue entre muebles e inmuebles, sino que alude a “Las cosas”, Rodríguez Grezconcluye que se refiere la ley tanto a muebles como inmuebles.22 Sin perjuicio de lorecién expuesto, centraremos el análisis en los inmuebles, atendido lo señalado en elart. 1733.
2.- Formas en que puede operar.
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23 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 179, p. 120.

La subrogación real puede operar de dos formas:2.1. Según que se cambie un inmueble por otro: llamada “subrogación de inmueble ainmueble”: art. 1727, Nº 1.2.2. Según se compre un inmueble (o mueble, según Rodríguez Grez) con valorespropios: llamada “subrogación de inmueble (o mueble) a valores”: art. 1727, Nº 2.
2.1. Subrogación de inmueble a inmueble.Consiste en cambiar un inmueble propio por otro que se adquiere durante elmatrimonio y que viene a ocupar el lugar del bien propio en el haber del cónyuge. Estasustitución puede hacerse:a) Por permuta; ob) Por compra.a) Subrogación por permuta.Se refiere a ella el art. 1733. Es necesario que en la escritura de permuta seexprese el ánimo de operar la subrogación (art. 1733, inc. 1º). Si la subrogación sehace en bienes de la mujer, exige además la ley la autorización de ésta (art. 1733, inc.7º). Debe existir cierta proporcionalidad entre los valores de los bienes permutados(art. 1733, inc. 6º).b) Subrogación por compra.Se efectúa esta subrogación cuando, vendido un inmueble propio de alguno delos cónyuges, se ha comprado con el precio pagado un nuevo inmueble (art. 1733, inc.1º). Para que opere, es necesario:i.- Que se venda un inmueble propio de alguno de los cónyuges.ii.- Que con su precio se adquiera otro inmueble.iii.- Que se exprese el ánimo de subrogar, tanto en la escritura de venta como en la decompra. Se establece esta exigencia, para determinar claramente si el bien raízadquirido durante la vigencia de la sociedad es social o propio, lo que interesaespecialmente 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 autorización de ésta (art.1733, inc. 7º).v.- Que exista cierta proporcionalidad entre los valores de los bienes que se subrogan.Una variante de la subrogación por compra es la llamada subrogación poranticipación. Consiste en comprar primero un bien raíz y después vender un inmueblepropio para pagar su precio. En un fallo de la Corte Suprema, se indica que en estecaso no hay subrogación, sin dar razones para tal conclusión.Rossel considera lo contrario, porque si concurren todos los requisitos de lasubrogación, especialmente el ánimo de subrogar, no es jurídico desconocer los efectosde ella por una simple razón de precedencia en la realización de las operaciones decompraventa.23
2.2. Subrogación de inmueble (o de mueble) a valores.Está contemplada en los arts. 1727 N° 2 y 1733, inc. 2º.Para que opere, deben cumplirse los siguientes requisitos:a) Que, durante la vigencia de la sociedad conyugal, se adquiera un inmueble convalores propios de alguno de los cónyuges.b) Que estos valores propios hayan sido destinados a la subrogación en lascapitulaciones matrimoniales o en una donación por causa de matrimonio.



40Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña

Se ha resuelto por la jurisprudencia que si los valores propios provienen de unaasignación testamentaria -por ejemplo, un legado-, también habrá subrogación,porque aun cuando no se trata de una donación, ambas son liberalidades, y dondeexiste la misma razón debe existir la misma disposición. Se aplicaría por analogía a loslegados, por ende, las normas de los arts. 1727 y 1733.c) En la escritura de compraventa del inmueble, deberá dejarse constancia de lainversión de los valores destinados a la subrogación (art. 1733, inc. 2º). En otraspalabras, debe señalarse que el precio se paga con esos valores.d) En la escritura de compraventa también deberá dejarse constancia del ánimo desubrogar, vale decir, de la intención de que el inmueble comprado reemplacejurídicamente a los valores propios.e) Si la subrogación se hace con valores propios de la mujer, se requiere suautorización (art. 1733, inc. 7º).f) Debe haber cierta proporcionalidad entre los valores y el inmueble que se adquiere(art. 1733, inc. 6º).
3.- Elemento común a todas las formas de subrogación.

La ley acepta un margen de desproporción entre el valor del inmueble propio yel subrogado o entre los valores propios y el inmueble adquirido por ellos. Estadesproporción puede llegar hasta el monto señalado en el art. 1733, inc. 6º, y sedetermina comparando la diferencia de valor entre los bienes subrogados y el inmuebleque se adquiere. Si esta diferencia excede a la mitad del precio del inmueble que seadquiere, no habrá subrogación. Así, 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 habrá subrogación real y el inmueble adquiridoingresará al haber de la sociedad conyugal (sin perjuicio que ésta le deberárecompensa al cónyuge que vendió su inmueble: la recompensa ascenderá 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 habrá por ende subrogación (sin perjuicio que el cónyuge queadquiere el inmueble, le deberá a la sociedad recompensa por $40.000.000.-).Cuando no se produce la subrogación por no existir la proporcionalidad que seindicó, el bien adquirido será social, siguiendo la regla general del art. 1733, inc. 6º.Pero como en la adquisición se invirtieron valores propios de un cónyuge, la sociedadconyugal le deberá recompensa por esos valores.Si los valores propios del cónyuge no se invirtieron totalmente en la adquisicióndel inmueble (lo que ocurrirá cuando el bien propio valga mucho y el bien adquiridovalga poco), éste conservará el derecho de llevar adelante la subrogación comprandootra finca: art. 1733, inc. 6º.Este artículo reglamenta finalmente la situación en que quedan los saldos de lasubrogación cuando ella opera:i.- Si el bien propio vale más que el adquirido, el saldo que resulte a favor del cónyugeingresa al haber de la sociedad conyugal y ésta queda debiéndolo (se vendió uninmueble en $70.000.000.- y después se compró otro en $60.000.000.-);ii.- Si el bien propio vale menos que el inmueble adquirido, la sociedad conyugaldeberá pagar la diferencia, pero el cónyuge subrogante deberá una recompensa a lasociedad equivalente al monto de ese pago (se vendió un inmueble en $80.000.000.- ydespués se compró otro en $90.000.000.-). La misma regla opera en el caso de que,permutándose dos inmuebles, haya alguna diferencia de valor que cubrir en dinero oque existan estas diferencias al operar la subrogación de inmueble a valores.
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24 A propósito de los casos signados como 2.1. y 2.2., expresa Alessandri: “Las deudas sociales son, a lavez, deudas personales del marido.- Pero como respecto de terceros la sociedad no existe y sus bienes ylos del marido se confunden formando un solo patrimonio, en realidad no hay deudas sociales. Sólo hay

SECCION SEGUNDA: DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
En el estudio del pasivo de la sociedad conyugal, resulta indispensable formularun distingo, según si se trata de la obligación a las deudas o de la contribución a lasdeudas. La obligación a las deudas, dice relación a la situación en la que se encuentranlos cónyuges frente a sus acreedores, y supone determinar qué bienes puedenperseguir éstos, es decir, si sólo los bienes del marido (bienes propios o sociales), o sitambién pueden ejerce su derecho sobre los bienes de la mujer. La contribución a lasdeudas, alude al ajuste interno de cuentas que corresponde hacer entre los cónyuges,una vez que la obligación se pagó o se extinguió mediante un modo equivalente alpago. En otras palabras, se trata de establecer qué patrimonio ha de soportar endefinitiva dicho pago: si el de la sociedad conyugal (caso en el cual el pago deberáimputarse al pasivo absoluto o definitivo de la sociedad conyugal, sin derecho arecompensa en favor de ella) o el de alguno de los cónyuges (caso en el cual el pagodeberá imputarse al pasivo relativo o provisional de la sociedad conyugal, con derechoa recompensa en favor de ella).El distingo entre la obligación a las deudas y la contribución a las deudastambién debe considerar que opera en momentos distintos: la obligación a las deudasopera mientras la sociedad conyugal está vigente, mientras que la contribución a lasdeudas opera una vez disuelta la sociedad conyugal, pues es a partir de este últimomomento en que debe determinarse si existen o no recompensas.

I.- DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y DE LOS CONYUGES ENRELACION CON LA OBLIGACION A LAS DEUDAS.
1.- Fundamento de la distinción.

Desde el punto de vista del tercero acreedor, no hay pasivo social, porque a surespecto la sociedad conyugal no existe.El acreedor puede perseguir el patrimonio del marido o si corresponde losbienes propios de la mujer, pero no le es posible demandar el cumplimiento de sucrédito 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 queel marido o la mujer o ambos.La cuestión consiste entonces en determinar cuáles son las deudas que eltercero puede perseguir en el patrimonio del marido (y de la sociedad confundidos) ycuáles puede perseguir, además, en el patrimonio de la mujer.
2.- Obligaciones que dan acción sobre los bienes sociales y sobre los bienespropios del marido.

Constituyen la regla general:2.1. Toda deuda contraída por el marido durante la vigencia de la sociedad conyugal(art. 1740, N° 2).Esta es la típica deuda social. Los acreedores del marido podrán perseguir todossus bienes, es decir, tanto los propios como los sociales (art. 1750).2.2. Las obligaciones contraídas por el marido antes del matrimonio (art. 1740, N° 3).En virtud del art. 1750, el marido no podría alegar que por estas deudas, sólopueden perseguirse sus bienes propios y que los bienes sociales no responden portales obligaciones, pues se consideran pertenecerle a él.24 Los acreedores del marido
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deudas del marido y de la mujer. Las deudas sociales son deudas del marido, por cuyo motivo susacreedores personales y los de la sociedad pueden perseguir indistintamente sus bienes propios y lossociales, de donde resulta que, en el hecho, toda deuda de la sociedad es personal del marido y toda deudapersonal suya es social”: Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 265.25 Ramos Pazos, René, “Derecho de Familia”, Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, séptimaedición actualizada, 2010, Tomo I, p. 203.

podrán perseguir ambas clases de bienes, de conformidad al derecho de prendageneral que les asiste (art. 2465).En todo caso, a diferencia del caso anterior, aquí estamos ante una “deudapersonal” del marido.2.3. Toda deuda contraída por la mujer con mandato general o especial del marido(art. 1751, inc. 1º).Se entiende que así sea, pues al actuar la mujer como mandataria de sumarido, ella no compromete su patrimonio sino el de su mandante. Como mandatariaque es de su marido, actúa “por cuenta y riesgo” de éste (artículos 1448 y 2116).Con todo, en dos casos la mujer mandataria de su marido comprometerátambién algunos de sus bienes propios (y sus bienes reservados, de tenerlos):i.- Si los terceros con quienes contrató la mujer mandataria, logran probar que elcontrato cedió en utilidad personal de la mujer (art. 1750, inc. 2º); yii.- Si la mujer actuare, al ejecutar el mandato, “a nombre propio”, es decir, contrata asu propio nombre, sin dar a conocer a los terceros con quienes contrata su calidad demandataria de su marido (art. 1751, inc. 2º y art. 2151, inc. 2º).De cualquier manera, los “bienes propios” de la mujer que ésta compromete alpago de las obligaciones contraídas en los dos casos precedentes, sólo serán aquellosque se encuentren bajo su administración (fundamentalmente, los bienes a que aludenlos artículos 166 y 167, a los cuáles haremos referencia más adelante), y no los bienespropios de la mujer que están administrados por el marido, conforme se puededesprender del art. 137, inc. 1º, del Código Civil.25 Responderá también, en este caso,con los bienes de su patrimonio reservado (art. 150).2.4. Toda deuda contraída por los cónyuges conjuntamente o en que la mujer seobligue solidaria o subsidiariamente con el marido (art. 1751, inc. 3º).En cualquiera de estos tres casos, previene la ley que estos contratos “novaldrán contra los bienes de la mujer” sino en la medida que los terceros con quienescontrataron los cónyuges, logran probar que el contrato cedió en utilidad personal dela mujer y bajo el entendido que en tal hipótesis, sólo podrán perseguir los bienes dela mujer que se encuentran bajo la administración de ésta, y no bajo la administracióndel marido.
3.- Obligaciones que dan acción sobre los bienes sociales, sobre los bienespropios del marido y además, sobre los bienes propios de la mujer.
3.1. Las contraídas por el marido durante la vigencia de la sociedad conyugal, en virtudde un contrato que cede en beneficio personal de la mujer (art. 1750, inc. 2º: “Podrán,con todo, los acreedores perseguir sus derechos sobre los bienes de la mujer, en virtudde un contrato celebrado por ellos con el marido, en cuanto se probare haber cedido elcontrato en utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus deudas anteriores almatrimonio”).Serán de este tipo, por ejemplo, las obligaciones contraídas por el marido parapagar las deudas de la mujer anteriores al matrimonio, o aquella deuda contraída porel marido para pagar los estudios universitarios de la mujer. Se trata, por ende, deacreedores del marido.¿Qué “bienes de la mujer” son éstos? ¿Se trata tanto de los bienesadministrados por el marido como también por la mujer en los casos de los artículos
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150, 166 y 167, es decir como separada parcialmente de bienes? Pareciera que setrata sólo de los primeros. De esta manera, el sistema del Código implicaría que si elcontrato lo celebró el marido pero cedió en utilidad de la mujer, los acreedores tendránacción sobre los bienes de ésta administrados por el marido, pero no sobre los bienesque la mujer administra separadamente de su cónyuge, pues si así se permitiera, estaadministración separada se tornaría puramente teórica. Por el contrario, si la mujercontrata, como en las situaciones contempladas en el tercero y cuarto caso del puntodos, sólo comprometerá los bienes que se encuentran bajo su administración, y no losbienes propios de la mujer que administra el marido. Así, cada cónyuge sólo puedecomprometer los bienes de la mujer que se encuentren bajo su directa administración,y no bajo la administración de aquél cónyuge que no ha contratado.3.2. Las obligaciones contraídas 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: “Lasociedad es obligada al pago: (…) 3º. De las deudas personales de cada uno de loscónyuges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad lo que ésta inviertaen ello”-, pero pueden perseguirse también sobre los bienes propios de la mujer.Si el patrimonio de la mujer estaba afecto al cumplimiento de la obligaciónmientras se encontraba soltera, viuda o divorciada, y después contrae matrimonio, nohay razón para que deje de estar afecto al pago de las acreencias de sus acreedorespor un hecho ajeno a la obligación, como es el contraer matrimonio la deudora. De locontrario, habría que aceptar que el matrimonio es un modo sui géneris de extinguirlas obligaciones.Se comprenden también en este grupo las deudas propiamente personales de lamujer en todo lo que cedan en beneficio del marido o de la sociedad.En este segundo caso, los acreedores pueden dirigirse tanto sobre los bienespropios de la mujer administrados por el marido, como también sobre los bienes queadministra aquélla. Esto es una consecuencia del derecho de prenda general que tieneel acreedor sobre todos los bienes de su deudor.3.3. Las obligaciones que tienen por fuente un delito o cuasidelito cometido por lamujer. 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 alderecho 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 lamujer (art. 1740 Nº 3).Será por ejemplo una obligación que tenga por fuente la ley, los alimentos o lacompensación económica que deba pagar la mujer; y una obligación que tenga porfuente un cuasicontrato, lo que deba la mujer a los otros comuneros, por lasreparaciones hechas en la cosa que se posea pro-indiviso.
II.- DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y DE LOS CONYUGES ENRELACION CON LA CONTRIBUCION A LAS DEUDAS.
1.- Fundamento de la distinción.

Después de pagada la deuda al tercero, hay que determinar a qué patrimoniodebe imputarse en definitiva el desembolso. Esta es una cuestión interna, queconcierne a los cónyuges solamente. Se plantea al momento de la disolución de lasociedad conyugal. Es por tanto un problema de “contribución a las deudas”.
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El principio general es que todas las deudas contraídas durante la vigencia de lasociedad conyugal por el marido o por la mujer, con mandato especial o general deéste, son deudas sociales (art. 1740, N° 2). La excepción es que las deudas pesen endefinitiva sobre los bienes propios de cada cónyuge.Cabe prevenir que la referencia contenida en el N° 2 del art. 1740 a los actos dela mujer “con autorización del marido”, ha perdido vigencia, desde el momento en quela Ley N° 18.802 otorgó a esta plena capacidad.De lo señalado se infiere que hay deudas que pesan sobre el patrimonio social,sin derecho a reembolso o 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 pasivoprovisorio. El definitivo, está formado por las deudas sociales; el provisorio, por lasdeudas personales de cada cónyuge, que la sociedad pagó en su oportunidad.
2.- El pasivo absoluto o definitivo.

Está compuesto por aquellas deudas que paga la sociedad durante su vigencia yque, a su disolución, afectan a su patrimonio, sin derecho a recompensa. Tales son:a) Las pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra cualquierade los cónyuges, y que se devenguen durante la sociedad (art. 1740, N° 1).Distingamos según si se trata del pago de pensiones o del pago de intereses:i.- Pago de pensiones.Respecto de las “pensiones”, un hijo, por ejemplo, podría demandar a su padreo a su madre o a ambos, para obtener el pago de una pensión de alimentos. Losdesembolsos que deban hacerse por los demandados por este concepto gravarán elpasivo absoluto o definitivo de la sociedad conyugal. Otro ejemplo podría correspondera una renta vitalicia que uno de los cónyuges deba pagar a una persona hasta sufallecimiento, como contrapartida por la transferencia de un inmueble hecha por lasegunda al primero.ii.- Pago de intereses.Esta obligación, viene a ser la contrapartida, del derecho de la sociedad paraaprovecharse de los frutos de los bienes propios (art. 1725, N° 2).La obligación se refiere sólo a los intereses y no a la amortización de capital.Abarca cualquiera clase de intereses, devengados por cualquiera obligación.Por ejemplo: los intereses de un mutuo contraído por uno de los cónyugesantes del matrimonio; el cánon anual a pagar por el censo que grave un inmueble deuno de los cónyuges; los intereses de saldos de precios por adquisiciones hechas porun cónyuge, etc.b) Las deudas contraídas durante el matrimonio por el marido o por la mujer conmandato general o especial del marido (art. 1740, N° 2).Con todo, hacen excepción a esta regla las deudas personales del marido o dela mujer, y son tales las derivadas de actos o contratos que reportan un beneficioexclusivo al cónyuge que los celebró, beneficio que recibe sin que haya texto legal queobligue a la sociedad a proporcionárselo.Dichas obligaciones pueden ser cobradas a la sociedad, pero ésta tendráderecho a recompensa contra el cónyuge respectivo. Ejemplo de tales obligaciones: lasdeudas contraídas para el establecimiento de los hijos de un matrimonio anterior deuno de los cónyuges.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. Comoexpresa Alessandri, “Lastar es pagar por otro con derecho a reembolso. Lasto es elrecibo o carta de pago que se da a quien paga por otro para que pueda reembolsarse
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26 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., N° 418, p. 303.

de lo que pagó cobrándoselo a éste. El lasto de una fianza, es, pues, su pago conderecho a reembolso”.26Si se paga una obligación caucionada con una fianza, hipoteca o prendaconstituida por el marido, debemos distinguir el objeto por el cual se constituyó lagarantía, para saber qué deuda se pagó:i.- Si la garantía se constituyó para caucionar obligaciones sociales, se habrá pagadouna deuda social;ii.- Si la garantía se constituyó para caucionar obligaciones personales, habrá derechoa recompensa a favor de la sociedad.d) Las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada cónyuge(art. 1740, N° 4).Se entienden por cargas usufructuarias las expensas ordinarias de conservacióny cultivo; las pensiones, cánones y, en general, las cargas periódicas con que hubieresido gravada la cosa con antelación; el pago de los impuestos periódicos fiscales ymunicipales.Estas reglas se establecen en los arts. 795 y 796, en el usufructo y queimponen estas cargas al usufructuario, razón por la cual se llaman “cargasusufructuarias”.Es lógico que la sociedad conyugal las soporte, porque ella goza de los frutosproducidos por los bienes propios de los cónyuges, de los que, en cierta forma, esusufructuaria. Se trata de una manifestación del principio ubi emolumentum ibi onus,es decir “donde está el beneficio está la carga”.e) De los gastos que origine el mantenimiento de los cónyuges; el mantenimiento,educación y establecimiento de los descendientes comunes y de toda otra carga defamilia (art. 1740, N° 5).La sociedad está obligada a solventar el mantenimiento de ambos cónyuges, loque incluye habitación, vestuario, medicinas, gastos de enfermedad, etc.Debe cubrir también los gastos de mantenimiento, educación y establecimientode los descendientes comunes.Estos gastos comprenden la alimentación, vestuario y atención médica, los quesiempre son expensas ordinarias, de cargo de la sociedad conyugal.Los gastos de educación y de establecimiento pueden ser expensas ordinarias oextraordinarias. Ambos son de cargo de la sociedad conyugal, pero cabe tenerpresente que las expensas extraordinarias se imputarán con preferencia a los bienesdel hijo y sólo en el caso de no ser suficientes dichos bienes, se imputarán alpatrimonio social.A pesar de que las expensas ordinarias y aun las extraordinarias son de cargode la sociedad, los cónyuges pueden convenir en hacerlas con sus bienes propios (art.1744, inc. 1º).Será también de cargo de la sociedad “toda otra carga de familia”, como dice laparte final del inc. 1º del N° 5 del art. 1740. Quedan comprendidos en estadenominación las remuneraciones de los trabajadores de casa particular, los gastos deveraneo, los regalos que es costumbre hacer en ciertos días, los alimentos que uno delos cónyuges deba por ley a sus descendientes o ascendientes, aunque los primeros nolo sean de ambos, siempre que sean moderados (art. 1740, N° 5, inc. 2º). Podrá eljuez moderar el gasto si le pareciere excesivo, imputando el exceso al haber delcónyuge respectivo.Son también de cargo de la sociedad conyugal, los gastos de crianza y losordinarios de educación de los hijos de filiación no matrimonial. Los gastosextraordinarios de educación y los gastos de establecimiento de tales hijos, seránpersonales del cónyuge.
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f) De los dineros que deban entregarse a la mujer periódicamente o por una vez, si asíse estipuló en las capitulaciones matrimoniales (art. 1740, N° 5, inc. 3º).Se trata de un pacto efectuado en las capitulaciones matrimoniales, en cuyavirtud la mujer podrá disponer a su arbitrio de los dineros.Con todo, si en las capitulaciones matrimoniales se impuso la obligación almarido, de él será la obligación de solventar este gasto, y si paga con dineros de lasociedad, ésta tendrá derecho a recompensa en contra del marido. Lo anterior, en elentendido que una vez disuelta la sociedad conyugal la mujer no renuncie a losgananciales, pues de hacerlo, la recompensa que debe el marido se extinguirá porconfusión, 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 losprincipios que rigen la “obligación a las deudas”, pero que, en definitiva, debe soportarel patrimonio de cada cónyuge (“contribución a las deudas”). Estos pagos dan derechoa una recompensa a favor de la sociedad.Son los siguientes:a) Las deudas personales de cada cónyuge (art. 1740, N° 3).Son deudas personales, aquellas que emanan de actos o contratos que hancedido en beneficio exclusivo de un cónyuge sin que la sociedad conyugal tengaobligación de proporcionarle este beneficio (éste último caso, por ejemplo, tratándosede un préstamo para financiar un viaje a Europa de un hijo de uno de los cónyuges).Tienen también el carácter de deudas personales las contraídas por uno de loscónyuges antes del matrimonio.Por el contrario, toda deuda contraída durante el matrimonio por el marido opor la mujer con mandato del marido, se presume social y pesa por ende en el pasivodefinitivo. Así se desprende de los arts. 1750 y 1751 y lo establece el art. 1778, aldeclarar que el marido es responsable de todas las deudas contraídas durante elejercicio social.Para destruir esta presunción, será necesario demostrar que el contrato cedióen beneficio exclusivo de alguno de los cónyuges (art. 1750, inc. 2º).Una sentencia de la Corte de Puerto Montt, de fecha 11 de agosto de 2020,autos Rol Policía Local N° 5-2020, concluye que la sentencia que condena a la mujer alpago de una indemnización de perjuicios por el daño causado por un bien de supropiedad perteneciente a su patrimonio reservado, no le empece a la sociedadconyugal que ella mantiene con su marido, de manera que no podrá dirigirse suejecución sobre los bienes de la referida sociedad. En tal sentido, el art. 150 prima porsobre el art. 1740 N° 3, en virtud del principio de la especialidad como también por uncriterio cronológico.b) Las deudas contraídas para establecer a un hijo de anterior matrimonio, o defiliación no matrimonial o expensas de educación extraordinarias. En este caso, ladeuda no grava el pasivo definitivo, pues no se trata de un descendiente común de loscónyuges, sino de uno sólo de ellos.c) Las erogaciones gratuitas y cuantiosas a favor de un tercero que no seadescendiente común (art. 1747). Sólo pueden hacerse con cargo al haber socialdonaciones de poca monta, atendidas las fuerzas del haber social, o aquellas hechaspara un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave menoscabo adicho haber (art. 1742).Del tenor de los art. 1744 y 1747, se deduce a contrario sensu que la erogacióngratuita y cuantiosa hecha a un descendiente común, es deuda social, pesando sobreel pasivo definitivo.
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d) Los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se hicieren en laadquisición o cobro de los bienes, derechos o créditos que pertenezcan a cualquiera delos cónyuges (art. 1745): por ejemplo, las cargas hereditarias o testamentarias que uncónyuge deba satisfacer al aceptar una herencia o lo que pague en razón de unatransacción que le permite adquirir cierto bien; o los egresos que se hagan para queuno de los cónyuges obtenga lo que le adeudaba un terceroNo quedan comprendidas aquí las reparaciones usufructuarias, que conforme alo indicado, son de cargo de la sociedad.e) Las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes de cualquiera de loscónyuges, cuando las expensas aumentaron el valor de los bienes y en cuantosubsistiere este valor a la época de la disolución de la sociedad (art. 1746).Si el aumento del valor excede el valor de las expensas, se deberá sólo loinvertido en éstas (así, por ejemplo, si se invierten 20 millones de pesos para ampliarun inmueble, pero gracias a dichos arreglos, el predio aumenta su valor comercial en40 millones de pesos, se debe la primera suma).Tampoco quedan comprendidas aquí las cargas o reparaciones usufructuarias.f) La indemnización por los perjuicios causados a la sociedad con dolo o culpa grave yel pago de las multas y reparaciones pecuniarias que hiciere la sociedad en razón deun delito o cuasidelito cometido por alguno de los cónyuges (art. 1748).Desde el punto de vista de la “contribución a las deudas”, es decir en lasrelaciones entre los cónyuges, la indemnización que ha debido pagar la sociedadorigina siempre derecho a recompensa, por tratarse de una deuda personal delcónyuge que cometió el ilícito.g) Los saldos que la sociedad se vea obligada a pagar por la subrogación hecha enbienes de alguno de los cónyuges (arts. 1727 y 1733).Así, por ejemplo, el inmueble que pertenecía al cónyuge se vendió en 150millones de pesos y se compró otro en 160 millones, los 10 millones financiados por lasociedad deberán ser reembolsados por el cónyuge adquirente del inmueble, almomento de disolverse la comunidad.
CAPITULO IV: DE LAS RECOMPENSAS.

I.- CONCEPTO, OBJETO Y CLASIFICACION.
a) Concepto: las recompensas son las indemnizaciones pecuniarias a que lospatrimonios del marido, de la mujer y de la sociedad conyugal, están obligados entresí. Las recompensas emanan del concepto relativo del activo y pasivo de lasociedad conyugal, puesto que hay bienes que entran a ella transformándose en uncrédito a favor del cónyuge aportante y hay deudas personales que la sociedad estáobligada 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 cónyuges entre sí paraperjudicar a los terceros;iii.- Evitar los abusos del marido, que podría emplear los dineros de la mujer en supropio beneficio; yiv.- Corregir los excesos de una administración mal intencionada, ya que como se dijo,se debe recompensa a la sociedad por los perjuicios que se le causen con dolo o culpagrave (art. 1748).Durante la vigencia del matrimonio no puede alterarse el régimen derecompensas, lo que no impide que un cónyuge renuncie a ellas por acto que surtaefectos después de la disolución de la sociedad conyugal.
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c) Clasificación: existen recompensas:i.- De la sociedad a favor de los cónyuges;ii.- De los cónyuges a favor de la sociedad; yiii.- De los cónyuges entre sí.Cabe consignar que la Ley N° 18.802, hizo reajustables las recompensas,modificando el principio nominalista vigente en el Código Civil y solucionando así losinconvenientes de la inflación (art. 1734). Será al partidor a quien corresponda fijar elmonto de la recompensa en conformidad a las normas de la equidad. En otraspalabras, no hay un sistema de reajustabilidad establecido en la ley, debiendo en cadacaso fijar la forma de reajustar las recompensas.Las recompensas se harán exigibles a partir de la disolución de la sociedadconyugal, y no existiendo reglas especiales, las acciones prescribirán conforme a lasreglas generales, en los plazos de 3 y 5 años (arts. 2514 y 2515).
II.- RECOMPENSAS QUE LA SOCIEDAD DEBE A LOS CONYUGES.
1.- Incorporación de bienes de los cónyuges al patrimonio social.

La sociedad conyugal debe recompensar a los cónyuges, cuando incrementa supatrimonio con bienes de aquellos, lo que ocurre:i.- Con el dinero, cosas fungibles y especies muebles que los cónyuges aportan almatrimonio;ii.- Con el dinero, cosas fungibles y especies muebles que los cónyuges adquieren atítulo gratuito durante la vigencia de la sociedad conyugal;iii.- Con los bienes inmuebles apreciados en las capitulaciones matrimoniales para quela sociedad restituya su valor en dinero;iv.- Con las pensiones de gracia y con las donaciones remuneratorias por serviciosprestados antes del matrimonio o durante su vigencia, pero en la parte que no danacción para exigir su pago.
2.- Valor del bien propio del cónyuge, vendido durante la vigencia de lasociedad.

Hay lugar a recompensa, cuando la sociedad recibe el valor de un bien propiode uno de los cónyuges (art. 1741), salvo:i.- Que este valor se haya empleado en hacer una subrogación de que habla el art.1733; o,ii.- Que se haya empleado en otro negocio personal del cónyuge del cual era la cosavendida (como en el pago de sus deudas personales o en el establecimiento de susdescendientes de un matrimonio anterior).
3.- Pago de deudas sociales con bienes propios.

Hay lugar a recompensa contra la sociedad, cuando uno de los cónyuges pagadeudas sociales con sus bienes propios.
4.- Enriquecimiento sin causa.

Debe la sociedad recompensa al cónyuge, cuando la primera obtiene unprovecho injustificado con los bienes propios de éste. Así ocurrirá, por ejemplo, si unedificio propio del cónyuge se demoliera y la sociedad recibiera el precio de losmateriales, o si se vendiere leña que proviene de un bosque propio del cónyuge.
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Habrá lugar a la recompensa siempre que el provecho no consista en frutosnaturales de los bienes propios (como sería la explotación racional del bosque, sinmenoscabo de su sustancia), ya que en tal caso, se trataría de bienes sociales (art.1725, N° 2).
III.- RECOMPENSAS QUE LOS CONYUGES DEBEN A LA SOCIEDAD.
1.- Pago de las deudas personales de los cónyuges.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1740, N° 3, la sociedad está obligada al pagode las deudas personales de cada cónyuge, quedando el deudor obligado a compensara la sociedad lo que ésta invierta en ello.La recompensa es equivalente a lo que desembolsó la sociedad, sin abonar losintereses devengados durante el matrimonio, porque tales intereses son de cargo de lasociedad sin derecho a recompensa (art. 1740, N° 1). En todo caso, la suma a pagardeberá reajustarse, en la forma establecida en el art. 1734.
2.- Donación de bienes sociales.

El marido o la mujer deberán recompensar a la sociedad por el valor de todadonación que hicieren de cualquier parte del haber social y por toda erogación gratuitay cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente común (artículos 1742 y1747). Se excluyen del régimen de recompensas:a) La donación hecha a un descendiente común, aunque sea cuantiosa; esta donaciónse imputará, por regla general, a gananciales, a menos que conste de un modoauténtico (o sea, en instrumento público) que el marido o la mujer han querido hacerlacon sus bienes propios (art. 1744).b) La donación hecha a un tercero, cuando es de poca monta, considerando las fuerzasdel patrimonio social (art. 1742), o,c) La donación que se haga para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sinque cause un grave menoscabo al haber social (art. 1742).
3.- Gastos causados en la adquisición o cobro de los bienes o créditos de loscónyuges.

Se debe recompensa a la sociedad por los precios, saldos, costas judiciales yexpensas que se hicieren en la adquisición o cobro de los bienes, derechos o créditosque pertenezcan a cualquiera de los cónyuges y por todas las deudas y cargashereditarias o testamentarias que ella cubra, anexas a la adquisición de una herenciaque se les defiera (art. 1745).De esta manera, el precepto se pone en dos casos:i.- Egresos hechos para que uno de los cónyuges adquiera un bien (por ejemplo, elpago del precio de la compraventa).ii.- Egresos en que se incurra para que uno de los cónyuges cobre el crédito que tienecontra su deudor (por ejemplo, el pago de costas judiciales).De conformidad con el art. 1740 N° 3, estos gastos se presumen efectuados porla sociedad, pero el cónyuge puede probar que los cubrió con bienes propios o con losmismos bienes hereditarios.
4.- Expensas hechas en los bienes propios.
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27 Revisar en nuestra página web www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia desociedad conyugal”, sentencia N° 14.

Los cónyuges deben recompensa a la sociedad por las expensas de toda claseque se hayan hecho en sus bienes propios (art. 1746). El monto de la recompensa sedetermina de la siguiente forma:a) La recompensa equivale al desembolso efectuado, no al aumento de valor real. Sieste aumento de valor excede al desembolso, sólo se adeudará lo efectivamentegastado.b) El aumento de valor debe subsistir a la época de la disolución de la sociedad.No dan lugar a recompensa las cargas o reparaciones usufructuarias hechas enlos bienes de los cónyuges, 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 bienesreservados de la mujer, que ésta conserva como propietaria exclusiva al renunciar alos gananciales, no generan recompensas a favor de la sociedad conyugal, sino que uncrédito sujeto a las reglas generales, que el marido deberá cobrar a la mujer como loharía cualquier acreedor. Lo anterior, porque si procediere recompensa en contra de lamujer por expensas hechas en bienes reservados, podría ocurrir que, de no renunciarla mujer a los gananciales, estos bienes no le pertenecerían en forma exclusiva, sinoen común a los cónyuges. En tal contexto, no resulta lógico que la sociedad conyugalpueda exigirle a la mujer pagar por inversiones que también redundarían a favor delmarido (sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 13 de noviembrede 2013, Rol N°433-2013. Casación en el fondo fue rechazada por sentencia de laCorte Suprema de fecha 11 de marzo de 2014, autos Rol N° 16.342-2013).27La importancia de determinar, -en el caso de las expensas hechas por el maridoen bienes reservados de la mujer- que estamos ante un crédito que sigue las reglasgenerales, y no ante una recompensa, se visualiza, al menos, en las siguientesmaterias:i.- Prescripción de las acciones: la acción que el marido tiene en contra de la mujerpara cobrar el valor de las expensas, prescribirá en cinco años, contados desde que sehizo exigible la obligación de la mujer (en cambio, si fuere una recompensa, el plazode prescripción sólo comenzará a correr a partir de la disolución de la sociedadconyugal).ii.- El crédito no se reajustará (en cambio, si fuere una recompensa, debe aplicársele elreajuste previsto en el art. 1734).iii.- El juez competente: la demanda debe interponerse ante el Juez de Letras en loCivil (en cambio, las recompensas se cobran en el juicio de partición, seguido ante eljuez árbitro).
5.- Perjuicios causados a la sociedad con dolo o culpa grave.

Cada cónyuge debe recompensa a la sociedad por los perjuicios que le hubierecausado con dolo o culpa grave. La recompensa ascenderá al monto del perjuicio (art.1748).Dado que estamos ante culpa extracontractual, corresponderá probar loselementos de la indemnización, incluyendo el dolo o la culpa grave, a quien alegahaber sufrido el daño.
IV.- RECOMPENSAS DE CONYUGE A CONYUGE.
1.- Pago de deudas personales.

http://www.juanandresorrego.cl
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28 En el caso previsto en el art. 19 de la Ley N° 14.908, sobre “Abandono de familia y pago de pensionesalimenticias”, la mujer no deberá probar el perjuicio, si en la respectiva causa de alimentos, se hubieredecretado dos o más 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 losapremios señalados en los artículos 14 y 16, procederá en su caso, ante el tribunal que corresponda ysiempre a petición del titular de la acción respectiva, lo siguiente: (…) 2. Autorizar a la mujer para actuarconforme a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 138 del Código Civil, sin que sea necesario acreditarel perjuicio a que se refiere dicho inciso”.

Hay lugar a recompensa cuando con los bienes de un cónyuge, se pagan deudasdel otro, sea de manera voluntaria o forzada.
2.- Deterioros en bienes propios.

Las pérdidas o deterioros ocurridos en los bienes propios de un cónyuge deberásufrirlos él, porque las cosas se pierden para su dueño. Excepcionalmente, la pérdidadeberá ser resarcida por el otro cónyuge, cuando se debe a dolo o culpa grave de éste(art. 1771)
3.- Venta de bienes propios.

La enajenación de bienes propios de un cónyuge da lugar a recompensa en sufavor cuando, durante la vigencia de la sociedad conyugal, se destina el producido detales bienes a la adquisición de bienes para el otro cónyuge o a la reparación de bienesdel otro cónyuge.
CAPITULO V: DE LA ADMINISTRACIONDE LA SOCIEDAD CONYUGAL

CLASIFICACION.
Corresponde al marido, como jefe de la sociedad conyugal, la administración delos bienes sociales y los de la mujer, sujeto a las limitaciones que estudiaremos (art.1749, inc. 1º). Esta administración se denomina “ordinaria”. Cabe indicar que la LeyN° 18.802, al modificar el art. 145 (actual art. 138), introdujo una situación novedosa:excepcionalmente, la mujer tendrá a su cargo la administración ordinaria, cuando secumplan los siguientes requisitos (art. 138, incs. 2º y 3º):i.- Que afecte al marido un impedimento;ii.- Que el impedimento del marido no fuere de larga e indefinida duración;iii.- Que de la demora en contratar se siga perjuicio a la sociedad conyugal;28

iv.- Que el juez autorice a la mujer, con conocimiento de causa; yv.- Que se trate de celebrar por la mujer determinados actos o contratos,comprendidos en la autorización judicial.En contraposición a la anterior, existe la administración “extraordinaria”, que seproduce cuando es nombrado un curador al marido, que entra a administrar los bienessociales. Tal curador puede o no ser la mujer, de manera que la administraciónextraordinaria no se caracteriza porque necesariamente administre la mujer, sinoporque en lugar del marido, administre su curador.
SECCION PRIMERA: DE LA ADMINISTRACIONORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Conceptos fundamentales.Corresponde esta administración al marido, por el solo hecho del matrimonio.
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29 En el texto original del Código, el art. 1749 tenía un solo inciso y ninguna limitación se contemplaba parala administración del marido: “El marido es jefe de la sociedad conyugal, i como tal administra libremente losbienes sociales i los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones que por el presente título se le imponeni a las que haya contraído por las capitulaciones matrimoniales”.

La administración ordinaria comprende los bienes sociales y los bienes propiosde la mujer (art. 1749). Con todo, las facultades de administración serán distintas enuno y otro caso.Se extiende la administración ordinaria hasta la disolución de la sociedadconyugal, a menos que durante su vigencia el marido caiga en interdicción o seausente o sea sometido a un procedimiento concursal de liquidación, circunstancias enlas cuales la administración será ejercida por el curador o por el liquidador, en elúltimo caso.Al término de la administración, el marido no está obligado a rendir cuenta a sumujer; aún más, la ley dice que administra como dueño, o sea sin el deber de rendircuentas a nadie.Lo anterior no significa que el marido pueda cometer actos dolosos; los arts.1748 y 1771 obligan al cónyuge a indemnizar a la sociedad conyugal o al otro cónyugede los perjuicios que se les haya causado con dolo o culpa grave.Estudiaremos por separado las facultades administrativas del marido sobre losbienes 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 administración sobre los bienes sociales son amplias, sinperjuicio de requerir en numerosos casos de la autorización de la mujer para realizarciertos negocios jurídicos.29La mujer, por sí sola, no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales (art.1752). Los bienes muebles de toda especie, salvo en el caso de los derechoshereditarios de la mujer y de las donaciones, quedan entregados a la omnipotenciaadministrativa del marido, quien además ejercerá los derechos que le correspondan ala mujer que, siendo socia de una sociedad civil o comercial, se casare, sin perjuicio delo dispuesto en el art. 150 (art. 1749, inc. 2º).
2.- Limitaciones impuestas por la ley a la administración ordinaria del marido.

El marido necesita autorización de la mujer para los siguientes efectos:a) Para enajenar los bienes raíces sociales. La limitación se refiere a las enajenacionesvoluntarias y no a las decretadas por la justicia en juicios ejecutivos o en unprocedimiento concursal de liquidación.b) Para gravar dichos bienes con hipotecas, censos o servidumbres u otrosgravámenes reales (usufructo, uso o habitación, anticresis, derecho real deconservación).c) Para prometer enajenar o gravar los bienes raíces sociales (incorporado en 1989 porla Ley Nº 18.802).d) Para enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer: en principio,podríamos entender que este caso (incorporado por el legislador en el año 1989, envirtud de la Ley N° 18.802) no debió incluirse en el art. 1749, pues no se trataría deun bien de la sociedad conyugal, sino de la mujer. Sin embargo, se ha dicho que ellegislador de 1989 lo incluyó en este artículo, bajo el entendido que el derecho real deherencia, al no poder calificarse como mueble o inmueble, debe regirse por las normas
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30 Elorriaga de Bonis, Fabián, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, LexisNexis, 2005, pp. 94 y 95.31 Elorriaga de Bonis, Fabián, ob. cit., nota en la p. 95.

de los muebles, que constituyen el estatuto jurídico general de los bienes (dándole deeste modo consagración legal a la tesis de Leopoldo Urrutia, en cuanto la herenciaescapa de la clasificación de derecho mueble o inmueble, establecida en el art. 580 delCódigo Civil). Y siendo un derecho mueble adquirido a título gratuito durante lavigencia de la sociedad conyugal, ingresaría al haber aparente o relativo de la misma yno al haber propio del heredero. Pero sería un bien mueble social, para el cual elmarido, si pretendiere enajenarlo, excepcionalmente, requiere autorización de lamujer. Refiere al efecto Fabián Elorriaga: “Se puede afirmar que, a partir de 1989, latesis de URRUTIA tiene consagración legal. La Ley N° 18.802 de 1989, modificó elartículo 1749 del Código Civil, aumentando las limitaciones del marido comoadministrador de la sociedad conyugal. Una de estas limitaciones agregadas consisteen que el marido no puede disponer de los derechos hereditarios de su mujer sin laautorización de ella. Lo cierto es que este artículo 1749 se refiere a la administraciónde bienes sociales; luego, la única manera de explicar que el marido tenga estalimitante es entendiendo, al igual que lo ha hecho el legislador, que este derecho es unbien que se rige por las normas de los bienes muebles, y que por ello ingresó al habersocial y no al haber propio de la mujer. Recuérdese que, según el artículo 1725 N° 4,en relación con el artículo 1732, los bienes muebles adquiridos a título gratuito durantela vigencia de la sociedad conyugal, ingresan al haber social, con cargo a lacorrespondiente recompensa en favor del aportante (haber relativo). En este caso loque ocurre es que el derecho real de herencia sería un bien mueble adquirido durantela vigencia de la sociedad conyugal, y como tal, ingresa al haber social”.30Con todo, si vigente su derecho de herencia, se le adjudicare a la mujer uninmueble hereditario, debemos entender que éste ingresa a su haber propio y no alhaber social. Agrega Elorriaga al efecto: “Si sobreviene la partición de la herencia y ala mujer se le adjudica un inmueble, la situación cambia totalmente. Por el efectodeclarativo y retroactivo de la partición debe entenderse que la mujer jamás fuecomunera y que siempre fue propietaria exclusiva del bien adjudicado (artículo 1344),(y) dicho bien ingresa al patrimonio personal de la mujer. Se trata de un bien inmuebleadquirido por ella a título gratuito durante la vigencia de la sociedad conyugal. Lomismo ocurrirá cuando la mujer sea legataria de un bien inmueble. Ella (en este últimocaso) no adquiere el derecho real de herencia, sino que el derecho de dominio sobreun bien raíz a título gratuito (artículo 1726)”.31En cambio, si se trata de un derecho real de herencia adquirido por el marido,aunque debamos entender –siguiendo la lógica anterior-, que también ingresó al haberaparente o relativo, podía éste enajenarlo libremente, sin intervención de la mujer,pues por regla general, el marido puede enajenar los bienes muebles sociales sinautorización de la mujer.e) Para donar bienes sociales, salvo que se trate de donaciones de poca monta,atendidas las fuerzas del haber social. La restricción operará, sea que se trate demuebles o inmuebles, pues la ley no distingue.f) Para arrendar o ceder la tenencia (comodato, por ejemplo) de los bienes raícessociales, los urbanos por más de cinco años, y los rústicos por más de 8 años, incluidaslas prórrogas que hubiere pactado el marido.g) Para obligar los bienes sociales, constituyéndose avalista, codeudor solidario, fiadoru otorgar cualquier otra caución respecto a obligaciones contraídas por terceros. Sinesta autorización, el marido obliga solamente sus bienes propios. No debemoscircunscribir el numeral a las cauciones personales, pues el Código alude a “cualquierotra caución”, de manera que también debemos incluir las prendas.
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3.- Formas y requisitos de la autorización de la mujer.
a) La autorización de la mujer puede ser expresa o tácita, previa o coetánea a lacelebración del contrato por el marido o en el acto de su celebración.Si fuere anticipada la autorización, debe ser expresa. Si fuere coetánea a lacelebración del contrato, podrá ser expresa o tácita.b) La autorización expresa y previa, es siempre solemne, debiendo constar por escritoy por escritura pública, si el acto que autoriza exige esa solemnidad.c) La autorización debe ser específica.Debe además ser específica, es decir, no es idónea una autorización otorgadaen forma general y de manera anticipada. Así, por ejemplo, la mujer debe autorizar laenajenación del inmueble ubicado en tal parte, inscrito a fojas tanto número tanto añotanto, no siendo idónea una autorización genérica, para enajenar todos los inmueblesque pertenecen o pertenezcan en el futuro a la sociedad, sin que ellos seandebidamente singularizados. Aún más, se ha dicho que, si se trata de unacompraventa, la autorización debiera señalar un precio mínimo de venta. Todo loanterior carece de importancia, si la mujer comparece al acto mismo de venta, perocobra trascendencia, si su autorización la otorga por instrumento separado o a travésde un mandatario.d) La autorización tácita resulta de la intervención de la mujer, directa y de cualquiermodo en la celebración del acto. Se sostiene que la simple comparecencia de la mujer,cualquiera sea la calidad en que interviene, constituye autorización tácita.e) La autorización puede prestarla la mujer de manera personal o a través demandatario.La mujer también puede prestar su autorización por mandatario. El mandatodeberá ser especial y constar por escrito o por escritura pública, según sea lanaturaleza del acto que se autoriza.
4.- Forma de suplir la autorización de la mujer.

La autorización de la mujer puede ser suplida por la justicia, en los casossiguientes:a) Cuando la mujer se niega a prestarla, sin justo motivo.b) Cuando la mujer se encuentra impedida de prestarla, como acontece por sudemencia, o su ausencia real o aparente u otro impedimento, si de la demora sesiguiere perjuicio a la sociedad conyugal.En el caso de negativa injustificada de la mujer, el juez dará la autorizaciónprevia audiencia a la que será citada ésta, lo que implica que debe ser notificada y oídaen el respectivo proceso.La citación sólo es necesaria en caso de negativa de la mujer y no cuando lajusticia autoriza al marido por impedimento de la mujer.Sin embargo, la autorización de la mujer para que se donen bienes sociales, nopuede ser suplida por el juez (a menos que se recurra al juez por estar impedida lamujer de manifestar su voluntad). En todo caso, la negativa de ésta, en el supuestoque pueda manifestar su voluntad, impide la donación.Será juez competente el civil, del domicilio de la mujer (la Ley N° 20.286, delaño 2008, al modificar el art. 8 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia,traspasó desde la esfera de competencia de los Tribunales de Familia a la esfera decompetencia de los Tribunales Civiles, esta materia).
5.- Sanciones por la falta de autorización.
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32 Corral Talciani, Hernán, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,p. 700.33 Cfr. en www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”, sentenciaN° 19.34 Cfr. en www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”, sentenciaN° 20.

a) Nulidad relativa.
La falta de autorización, en los cinco primeros casos mencionados en el Nº 2,ocasiona la nulidad relativa del acto o contrato realizado por el marido, pues seinfringe una formalidad habilitante. La acción prescribe en el plazo de 4 años, contadosdesde la disolución de la sociedad conyugal. Si la mujer o sus herederos fuerenincapaces, el cuadrienio empezará a correr desde que cese la incapacidad. Con todo,en ningún caso se podrá pedir la declaración de nulidad, pasados 10 años desde lacelebración del acto o contrato (art. 1757). El art. 1757 guarda perfecta armonía conlos artículos 2509 y 2520, de los que se desprende que la suspensión de laprescripción no se extiende más allá de diez años.De acuerdo con el art. 1757, la acción de nulidad relativa le corresponderá a “lamujer, sus herederos o cesionarios”. Sin embargo, a juicio de Hernán Corral, lareferencia a los cesionarios sería errónea, pues la mujer no fue parte del contratoviciado de nulidad, de manera que ella no adquirió derechos derivados de dicho actojurídico, y tampoco es posible que ella sólo cediera la acción de nulidad, pues en talcaso, el tercero carecería de interés para demandar.32El 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 reformahecha al Código Civil por la Ley N° 18.802, del año 1989.Si el tercero que adquirió el bien de manos del marido aún conserva la cosa, lasentencia de nulidad lo afectará, pues la demanda de nulidad se interpondrá por lamujer en contra del marido y de su adquirente. En cambio, si el adquirente hubiere asu vez enajenado la cosa, la mujer tendría que deducir la acción de nulidad y tambiénla acción reivindicatoria. En cuanto a esta posibilidad de que la mujer pueda deduciracción reivindicatoria, contra el tercero que hubiere adquirido el bien social de manosdel primer comprador o de otro posterior, del marido, podrían plantearse dosescenarios:i.- Sería necesario que previamente se decrete la separación judicial de bienes (art.155) y por ende expire la sociedad conyugal (la causal sería el fraude en perjuicio de lamujer). En efecto, vigente la sociedad conyugal, frente a los terceros, el marido semira como dueño exclusivo de los bienes sociales (art. 1750). Fallaría entonces elrequisito indispensable para que prospere la acción reivindicatoria: que el reivindicantesea dueño de la cosa. Disuelta que sea la sociedad conyugal, la mujer será titular dederechos equivalentes al 50% de la cosa, y tendrá entonces legitimación activa parainterponer la acción reivindicatoria. Una sentencia de la Corte de Apelaciones de SanMiguel de 9 de agosto de 2007, autos Rol N° 1.730-2002, rechaza demanda dereivindicación deducida por la mujer casada en sociedad conyugal.33 El mismo principiose asienta en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de fecha 1 dejunio de 2015, autos Rol N° 2.793-2014.34ii.- Excepcionalmente, estaríamos ante un caso en el que, para los efectos previstos enlos artículos 1749 y 1757 del Código Civil, la mujer, no obstante que no es la dueña delinmueble, puede sin embargo reivindicarlo, bajo el entendido que lo hace con elpropósito de que dicho bien se reintegre a la sociedad conyugal que forma con sumarido. Ello, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 1689, en las normas de lanulidad, y de que en el art. 1757 no se establece, como presupuesto de la acción deque goza la mujer, la circunstancia de que el bien no haya salido de las manos de
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35 Ver en mi página web www.juanandresorrego,cl, “Criterios jurisprudenciales en materia de sociedadconyugal”, sentencia N° 18.36 Corral Talciani, Hernán, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,pp. 717 y 718.37 Argumentos extraídos de las alegaciones de la parte demandada, y recogidos en la sentencia de la CorteSuprema de fecha 21 de julio de 2005, autos Rol N° 3.541-2003, que corresponde a la N° 17 de “Criteriosjurisprudenciales en materia de sociedad conyugal”.

aquél que lo adquirió directamente del marido. Una sentencia de la Corte Suprema defecha 1 de septiembre de 2009, dictada en los autos Rol N° 1.719-2009, acoge tanto laacción de nulidad relativa cuanto la acción reivindicatoria, deducidas por la mujer.35Algunos autores, como Enrique Alcalde y Hernán Corral, adhieren a esta tesis.Respecto del primero, nos remitimos a sus planteamientos expuestos en el estudio dela acción oblicua o subrogatoria. Respecto del segundo, expresa al efecto: “hay casos,tanto de nulidad absoluta como de nulidad relativa, en que la legitimación para pedir lanulidad puede corresponder a un tercero que no fue parte del acto o contrato. Porejemplo, un acreedor que pide la nulidad absoluta de la enajenación realizada por eldeudor de una cosa embargada (objeto ilícito) o la mujer casada que desea pedir lanulidad relativa de la enajenación de un bien raíz de la sociedad conyugal realizada sinsu autorización. En estos casos, puede suceder también que la parte que recibió lacosa en virtud del contrato que se declara nulo la haya a su vez enajenado a un terceradquirente. En tal evento, quien debería ejercer la acción reivindicatoria debería ser laparte que recupera el dominio en virtud de la declaración de nulidad: por ejemplo, eldeudor en el caso de la cosa embargada o el marido en el caso de enajenación debienes de la sociedad conyugal, pero, como fácilmente se comprenderá, ninguno deellos estará muy interesado en ejercer la acción reivindicatoria contra el tercerposeedor. Así, por ejemplo, el deudor considerará que no le resulta útil dichareivindicación en la medida en que, si recupera la posesión del bien, le será embargadopara satisfacer sus deudas. Atendido lo anterior, podría suceder que el tercerolegitimado para pedir la nulidad viera frustrado el objetivo práctico por el cual puedepedir la nulidad. No puede ser ésta la intención del legislador. Por ello, se ha propuestoque, como el art. 1689 dice en forma genérica que la nulidad ‘da acción reivindicatoriacontra terceros poseedores’, debe entenderse que no es necesario que ejerza dichaacción la parte que recupera el dominio, sino también el tercero que ha pedido lanulidad obrando en subrogación de la primera. Se trataría de un caso de subrogaciónlegal cuyo sustento normativo está dado por el art. 1689 del Código Civil”.36Cabe advertir que se ha sostenido por algunos que la mujer no podríademandar la nulidad relativa del contrato celebrado por el marido con infracción al art.1749, aún en el caso de que el tercero que haya adquirido el bien inmueble del marido(en el caso de una enajenación voluntaria) lo conserve en su patrimonio, mientras seencuentre vigente la sociedad conyugal. En otras palabras, sostienen quienes adhierena esta tesis que la acción sólo nace a partir de la disolución de la sociedad conyugal.Aducen para ello las siguientes razones:37i.- En primer término, por una clara razón de texto legal, ya que el inciso tercero delart. 1757 establece que “el cuadrienio para impetrar la nulidad se contará desde ladisolución de la sociedad conyugal”, de manera tal que, considerar que ésta se hapodido solicitar antes de tal suceso, significaría afirmar que la acción de nulidad duramás de cuatro años, lo que violenta la aplicación de la norma indicada en relación alinciso primero del artículo 1691 del Código Civil.ii.- En segundo término, se invoca una razón histórica. En efecto, hasta la modificaciónintroducida al Código Civil por la Ley N° 18.802, la mujer casada en sociedad conyugalera relativamente incapaz y el art. 1757 establecía que el cuadrienio para impetrar lanulidad relativa se contaría desde el cese de la incapacidad relativa de la mujer, lo quesólo podía ocurrir con la disolución de la sociedad conyugal. Con la dictación de la ley
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38 Por ejemplo, una compraventa simulada o vende un inmueble a un hijo menor de edad (que no es de sucónyuge), quien compra representado por su madre.

mencionada, se estableció la plena capacidad de la mujer casada en régimen desociedad conyugal. Sin embargo, también se modificó el referido art. 1757, en cuantose agregó que la nulidad o inoponibilidad podrán hacerlas valer la mujer, sus herederoso cesionarios y que el cuadrienio para impetrar la nulidad se contará desde ladisolución de la sociedad conyugal o desde que cese la incapacidad de la mujer o susherederos, y que en ningún caso se podrá pedir la nulidad pasados diez años desde lacelebración del acto o contrato. De lo anterior, se concluye que al haberse incorporadoa la norma la frase “desde la disolución de la sociedad conyugal”, el legisladorpretendió mantener la situación anterior respecto del ejercicio de la acción, es decir,que durante la vigencia de la sociedad conyugal la mujer careciera de la posibilidad deejercitarla.iii.- Además, conforme al art. 1752 del Código Civil “La mujer por sí sola no tienederecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad”, lo que concuerda con elinciso primero del art. 1750 que indica que “El marido es, respecto de terceros, dueñode los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formaren un solo patrimonio”.iv.- Se añade que, durante la vigencia de la sociedad conyugal, la mujer carece deinterés patrimonial y jurídico en la declaración de nulidad relativa del contratocelebrado por el marido, por cuanto quien ejerce la acción de nulidad de un contratono se conforma con la mera declaración de nulidad sino que ejerce simultáneamente laacción reivindicatoria contra el demandado, tercer poseedor del bien objeto delcontrato impugnado, careciendo la mujer de ésta acción reivindicatoria porque ella noes dueña.En esta posición, Rodríguez Grez, quien a propósito de la posibilidad de que lamujer pueda demandar la nulidad absoluta de un contrato celebrado por el marido,estando vigente la sociedad conyugal (cuestión que admite), se refiere acto seguido ademandar la mujer la nulidad relativa (cuestión que no admite): “Particularmenteinteresante resulta establecer si puede la mujer demandar la nulidad absoluta de unacto ejecutado por el marido como administrador de la sociedad conyugal. Si el actoadolece de rescisión, es indudable que ello no es posible, toda vez que la acción denulidad surge desde el momento en que se disuelve la sociedad conyugal o desde quecesa la incapacidad de la mujer o de sus herederos, como establece expresamente elartículo 1757 inciso tercero. Si transcurren más de diez años, como ya se dijo, el actono podrá ser atacado, quedando a la mujer o a sus herederos sólo la acción deperjuicios en contra del marido. Pero no sucede lo mismo si el acto adolece de nulidadabsoluta. En este caso, el artículo 1683 concede la acción de nulidad a todo aquel quetenga 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 actoejecutado por el marido o, en razón de lo previsto en los artículos 1750 y 1752, carecede dicho interés y, por consiguiente, de acción de nulidad. A juicio nuestro, esincuestionable que la mujer, durante la sociedad, carece de derechos respecto de losbienes sociales, pero no carece de interés, que es una cuestión distinta. El interés dela mujer surge de que disuelta la sociedad conyugal ella tendrá derechos sobre unaparte de los gananciales y, por lo mismo, sobre el bien afectado por el contrato nulo. Elinterés jurídico de la mujer es coetáneo a la celebración del acto, puesto que para ellobasta con que éste haya sido ejecutado durante la sociedad conyugal (…). Por último,digamos que la nulidad absoluta es de orden público, en la mayor parte de los casos, yque nadie puede negar el interés real de la mujer si se considera que es en virtud deéste interés que la ley es la llamada a autorizar la ejecución de ciertos actos (…) Ensuma, si el marido celebra un acto o contrato que adolece de nulidad absoluta,38 puedela mujer demandar la nulidad absoluta del mismo, invocando el interés que exige el
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39 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 122-124.

artículo 1683 y del cual se deriva la acción respectiva. Del mismo modo, puededemandar la separación judicial de bienes si estima que el marido mal administra losbienes sociales y concurre alguna de las causales de que trata el artículo 155 delCódigo Civil. Si el acto adolece de nulidad relativa, la cuestión es más difusa, ya que lamujer no puede reclamar la nulidad, de lo cual se sigue que sólo podrá demandar, sicorresponde, la separación judicial de bienes durante la vigencia de la sociedadconyugal, o bien, al extinguirse, exigir la responsabilidad del marido, siempre que elacto le haya causado perjuicio y pueda imputarse al administrador de la sociedadconyugal culpa grave o dolo (artículo 1748)”.39Estos planteamientos, sin embargo, se han criticado, pues pugnan en verdadcon el tenor del art. 1757. Por sentencia de la Corte Suprema de fecha 21 de julio de2005, dictada en los autos Rol N° 3.541-2003, se rechazan, expresándose al efecto:“OCTAVO: Que, el primer grupo de errores de derecho denunciados por el recurrente,relativos a la falta de legitimación activa de la actora por aplicación del artículo 1757del Código Civil debe ser desestimado, por cuanto, tal como lo resuelven los jueces delfondo, sostener que la acción para impetrar la nulidad relativa no nace para la mujersino una vez disuelta la sociedad conyugal, es incompatible con lo dispuesto en elinciso final de la norma en cuestión, que expresa que, ‘en ningún caso se podrá pedirla declaración de nulidad pasados diez años desde la celebración del acto o contrato’.En efecto y atendida la limitación señalada en el inciso final del artículo 1757 delCódigo Civil, sólo es posible concluir que la mujer casada en sociedad conyugal, que notenga otros presupuestos de incapacidad, es titular de la acción prevista en la norma,desde que se produce el acto o contrato que estima nulo, hasta el cuadrienio siguientea la disolución de la sociedad conyugal, puesto que, de entenderlo de la manera quepretende el recurrente, se estaría sujetando una declaración de nulidad de un contrato,además, a la existencia de causales que permitan disolver la sociedad conyugal y,lógicamente, al proceso judicial respectivo en que la mujer casada pudiera acreditarlo,mientras que, aquellos que incurrieron en el vicio al contratar, se beneficiarían con elsimple transcurso de diez años”.Leonor Etcheberry Court comenta favorablemente lo concluido por estasentencia, señalando: “Nos parece que la Corte llega a la solución adecuada, ya que enun buen número de matrimonios la sociedad conyugal dura más de diez años, por locual cualquier contrato que el marido suscriba sin autorización de la mujer, sevalidaría, sin que a ningún posible titular le haya nacido la posibilidad siquiera deentablar la acción, esto es, el marido puede burlar libremente las limitaciones quetiene para administrar bienes sociales y bienes propios de la mujer, impuestos en losartículos 1749, 1754 y 1755, sin que reciba sanción alguna de parte del ordenamientojurídico; está en lo correcto la Corte al señalar que la nulidad no puede quedar sujeta ala existencia de causales que permitan la disolución de la sociedad conyugal.Recordemos que los cónyuges pueden cambiar el régimen de sociedad conyugal por elde separación de bienes, de acuerdo con el artículo 1723, siempre y cuando ambosestén de acuerdo en hacerlo, lo que en el caso de autos y en ninguno en que el maridohaya actuado sin el consentimiento de la mujer ocurriría; y en el otro supuesto lamujer puede solicitar la separación judicial de bienes, pero debe pedirla por algunas delas causales del artículo 155, entre ellas se podría utilizar la del inciso primero queseñala: ‘El juez decretará la separación de bienes en el caso de insolvencia oadministración fraudulenta del marido’; el término ‘administración’ evoca, por reglageneral, una serie de actos realizados por el marido: ¿qué pasa si es el único acto querealiza [y] se considerara por parte del tribunal que ese solo acto constituye unaadministración fraudulenta? Si es así, cosa que no es segura, la mujer tendrá quesometerse al proceso judicial para poder, luego de la separación, pedir la nulidad del
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40 Etcheberry Court, Leonor, “Derecho de Familia, Sucesorio y Regímenes Matrimoniales”, en Revista Chilenade Derecho Privado, N° 19, 00. 215-220 [diciembre 2012], pp. 219-220.

acto. El hecho de no tener interés según la recurrente, no se sostiene en la práctica, laacción de nulidad una vez acogida permite que las partes vuelvan al estado anterior;en este caso preciso, la venta realizada por el marido sin autorización quedaría sinefecto y el bien volvería a pertenecer al haber de la sociedad conyugal, donde la mujertiene 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 queel bien continúe en el haber social y que una vez que se disuelva la sociedad conyugal,pueda ser contabilizado dentro de los gananciales”.40La discusión en torno a si la mujer puede o no demandar la nulidad relativaencontrándose vigente la sociedad conyugal, se explica por los cambios que hanexperimentado los artículos 1749 y 1757 del Código Civil. Recordemos que en su textooriginal, el art. 1749 no contenía limitaciones en la administración ordinaria del marido(salvo las que pudieran emanar de las obligaciones que hubiere contraído encapitulaciones matrimoniales). Ello explica que el tenor originario del art. 1757, serefiriera a otra materia: las limitaciones que tenía el marido para arrendar losinmuebles de la mujer por más de ocho o cinco años, según si fueren rústicos ourbanos. Será la Ley N° 10.271, de 2 de abril de 1952 (misma que reformó, entreotros, el art. 1749, estableciendo una serie de limitaciones a la administración delmarido), la que modifique el art. 1757, quedando su texto en los siguientes términos:“Los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en los artículos 1749,1754, 1755 y 1756, adolecerán de nulidad relativa. / El cuadrienio para impetrar lanulidad se contará desde que cese la incapacidad de la mujer”. Posteriormente, la LeyN° 18.802, de 9 de junio de 1989 (que terminó con la incapacidad relativa de la mujercasada en sociedad conyugal), modificó nuevamente el art. 1757, fijando su textoactual, que reza: “Los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en losartículos 1749, 1754 y 1755 adolecerán de nulidad relativa. En el caso delarrendamiento o de la cesión de la tenencia, el contrato regirá sólo por el tiemposeñalado en los artículos 1749 y 1756. / La nulidad o inoponibilidad anteriores podránhacerlas valer la mujer, sus herederos o cesionarios. / El cuadrienio para impetrar lanulidad se contará desde la disolución de la sociedad conyugal, o desde que cese laincapacidad de la mujer o de sus herederos. / En ningún caso se podrá pedir ladeclaración de nulidad pasados diez años desde la celebración del acto o contrato”.Personalmente, creemos que no se desprende del tenor actual del art. 1757 quela mujer esté imposibilitada de demandar la nulidad relativa, vigente la sociedadconyugal. La circunstancia que el plazo de prescripción para interponer dicha acciónsólo comience a correr una vez disuelta la sociedad conyugal o desde que cese laincapacidad que la pudiere afectar, se explica para guardar la armonía entre esteprecepto y lo dispuesto en los arts. 2509 y 2520 del Código Civil, relativos a lasuspensión de la prescripción. Una interpretación distinta, que concluya que carece lamujer de acción mientras esté vigente la sociedad conyugal, podría dejar a ésta entotal indefensión, si hubieren transcurrido más de diez años desde la fecha del acto ocontrato celebrado por el marido con infracción a lo previsto en los arts. 1749, 1754 y1755.
b) Inoponibilidad.

Si el marido arrienda o cede la tenencia de un bien raíz por un plazo que excedalos máximos establecidos por el art. 1749, sin autorización de la mujer, el contratoserá inoponible a la mujer en el exceso (artículos 1756, inc. 1º y 1757, inc. 1º).Considerando lo anterior, habría que preguntarse cuál debiera ser la acción de la mujer
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o de sus herederos o cesionarios para invocar la inoponibilidad. Creemos que debedemandarse la restitución del inmueble, por haber expirado el contrato. Ahora bien,estando vigente la sociedad conyugal, podría estimarse que carece la mujer o suscausahabientes de legitimación activa, pues ella no fue parte del contrato dearrendamiento y no puede tampoco considerársele dueña de una cuota en el inmueble,pues el art. 1750 del Código Civil le atribuye al marido el dominio de los bienessociales, respecto de terceros. Por ello, parece prudente que previamente demande yobtenga la terminación de la sociedad conyugal, fundándose en la causal de separaciónde hecho –si fuere el caso- (art. 155, inc. 3º del Código Civil), o en la causal deadministración fraudulenta del marido (art. 155, inc. 1º del Código Civil), cuyo sería elcaso, en nuestra opinión, pues el marido, a sabiendas, ha procedido sin obtener laautorización de su mujer. Luego, disuelta la sociedad conyugal, será copropietaria delinmueble cuya restitución demanda, debiendo en tal hipótesis prosperar la acción.Otra interpretación podría ser que excepcionalmente, el art. 1757 le otorga a lamujer acción para hacer valer la inoponibilidad del contrato de arrendamiento o decomodato, aunque no sea parte en el contrato ni copropietaria del bien. La acción deinoponibilidad, en este caso, también debiera ser la restitutoria. Pero subsiste lasiguiente duda: ¿a quién debe restituirse el inmueble? Resulta evidente que el maridono exigirá tal restitución, pues él fue quien infringió el art. 1749. No quedaría otraposibilidad que entender que el inmueble debe ser restituido a la mujer.En fin, si el marido constituye una caución personal o real sobre muebles paragarantizar obligaciones de terceros sin obtener la autorización de la mujer, la sanciónconsiste en que sólo resultarán obligados sus bienes propios, no pudiendo hacerseefectiva la caución en los bienes sociales (art. 1749, inc. 5º). En otras palabras, lacaución será inoponible a la sociedad conyugal. En este caso, no opera la confusiónentre 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 podrá interponer la pertinente tercería, con el objeto de que el embargo sedeje sin efecto.Cabe preguntarse qué ocurre si constituye una prenda, sobre un bien mueble dela sociedad, para garantizar la obligación de un tercero. Si el mueble prendado fuerede la sociedad conyugal, no podría en la práctica el acreedor hacer efectivo su derechoreal sobre ella, debiendo limitarse a intentar el embargo de los bienes propios delmarido, sobre los cuales, obviamente, carece de toda preferencia en el pago de sucrédito. En los hechos, la prenda sería en tal caso completamente ineficaz.
6.- Efectos que se producen, cuando la mujer celebra un contrato que recaesobre un bien social con prescindencia del marido.

Cabe preguntarse qué consecuencias se producen, cuando la mujer,encontrándose vigente la administración ordinaria de la sociedad conyugal en manosdel marido, celebra un contrato que recae sobre un bien de la sociedad conyugal, sinque haya mediado mandato de éste o autorización de la justicia, en los casos previstosen la ley. Así, por ejemplo, si la mujer vende un inmueble de la sociedad conyugal. Lahipótesis podría darse, especialmente cuando el inmueble se encontraba inscrito en elConservador de Bienes Raíces a nombre de la mujer, pero formaba parte del haber dela sociedad conyugal (lo que ocurrirá, si la mujer lo compró durante la vigencia de lasociedad conyugal sin invocar existencia de patrimonio reservado, o si el marido locompró “para su mujer”: en ambos casos, aunque el inmueble se inscriba a nombre dela mujer, ingresa al haber de la sociedad conyugal y en realidad pertenece al marido,conforme al art. 1750, desde la óptica de los terceros).Recordemos al efecto lo dispuesto en el art. 1752 del Código Civil: “La mujerpor sí sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad, salvo
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41 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 7ª ediciónactualizada, 2007, reimpresa en el año 2010, Tomo I, pp. 234 y 235.42 La sentencia de primera instancia se dictó con fecha 9 de septiembre de 2011 por el Juez del 6° JuzgadoCivil de Santiago, en los autos Rol N° 13.039-2006. Se había demandado la nulidad absoluta del contrato decompraventa celebrado por la mujer y reivindicación en contra del tercero adquirente. En el caso, la mujerhabía adquirido un inmueble en el año 1993, en virtud del artículo 41 de la Ley N° 18.196. Los cónyuges sesepararon de hecho en el año 1996, quedando el inmueble bajo la posesión de la mujer, quien, en el año2006, lo vendió, sin que en dicho acto interviniera el marido. El artículo 41 citado se había dictado en suépoca, para que pudiera contratar la mujer, a pesar de que a la sazón –antes de la reforma del año 1989,Ley 18.802-, era relativamente incapaz; si bien en el año 1993 la mujer casada en sociedad conyugal ya eracapaz, la discusión en torno a dicho artículo decía relación a si el inmueble por ella adquirido había ingresadoa la sociedad conyugal o al haber propio de la mujer. Dice la norma en su inciso 2°: “La mujer casadabeneficiaria del subsidio habitacional del Estado se presumirá separada de bienes para la celebración de loscontratos de compraventa, mutuo e hipotecas relacionados exclusivamente con la adquisición de la viviendapara la cual se le haya otorgado dicho subsidio”. Se ha entendido que el inmueble es social y no propio, puescomo expresa la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 15 de noviembre de 2013,dictada en este mismo juicio, “El bien raíz vendido (por la mujer) era social en cuanto fue adquirido durantela vigencia de la sociedad conyugal y, según dispone el art. 1725 N° 5 del Código Civil, debe integrarse alhaber social. La circunstancia de que el bien referido haya sido adquirido en conformidad al régimendispuesto en el art. 41 de la Ley 18.196 en nada altera esa conclusión, desde que la presunción deseparación de bienes que esa norma dispone lo es sólo para la adquisición de esa vivienda, no para sudisposición posterior”. En definitiva, el fallo de primera instancia acogió la demanda en cuanto a la nulidadabsoluta, ordenando la cancelación de la inscripción hecha a nombre de quien había comprado a la mujer. Lasentencia de segunda instancia revocó el fallo de primer grado, sosteniendo que la nulidad que correspondíademandar era la relativa y no la absoluta. La Corte Suprema, pronunciándose sobre un recurso de casaciónen el fondo interpuesto por el actor, lo desestimó y ratificó el criterio de la Corte de Apelaciones de Santiago.Según los fallos de segunda instancia y el de la Corte Suprema, procedía demandar la nulidad relativa de lacompraventa, por las siguientes razones: a) La falta de comparecencia del marido a la venta de un bienadquirido por la mujer, y convenida sólo por ella, da lugar a la nulidad relativa del acto respectivo, acordecon el artículo 1757 e inciso final del artículo 1682 del Código Civil, en conexión con el inciso 3° de suartículo 1754, por cuanto, en tal caso, el vicio consiste en la omisión de una formalidad habilitante para laejecución de un acto o contrato. En efecto, si se estimare que el predio objeto del negocio fue adquirido poraquélla para la sociedad conyugal, debe concluirse que, al enajenar más tarde a título oneroso ese mismobien, se requería de la autorización del cónyuge, por ordenarlo así el artículo 1749 del Código Civil, so penade incurrir en un vicio de nulidad relativa, salvo que la vendedora hubiese concurrido en calidad demandataria de aquél, cuyo no es el caso de autos; b) Los artículos 1681 y 1682 del Código Civil preceptúanque la nulidad relativa ha de entenderse como la sanción que el compendio civil prevé para el caso deconstatarse la omisión de requisitos legales entronizados en consideración a la calidad o estado de las

en los casos del artículo 145”. Téngase presente, también, que la referencia al artículo145 es errónea, y debe entenderse a los artículos 138 y 138 bis, a los que yaaludimos. A su vez, el artículo 1750 consigna, en su parte inicial: “El marido es,respecto de terceros, dueño de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propiosformasen un solo patrimonio…” Así las cosas, hay buenas razones para concluir que enel caso planteado, el contrato de compraventa celebrado entre la mujer y un tercerono será nulo, sino que inoponible al marido: estaremos ante una compraventa de cosaajena, prevista en el artículo 1815 del Código Civil.El mismo criterio, relativo a un contrato de hipoteca, plantea René RamosPazos, criticando de paso una sentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de octubrede 2006, en la que se concluye que la hipoteca adolece de nulidad relativa. ExpresaRamos Pazos que “A nuestro juicio, la sentencia que venimos comentando esequivocada. En efecto, al tratarse de un inmueble social en que la mujer por sí sola notiene derecho alguno durante la sociedad, según lo preceptúa el art. 1752 del CódigoCivil, quiere decir que al hipotecarlo está hipotecando una cosa ajena, y la doctrinaentiende que en tal caso la hipoteca es válida pero inoponible al dueño”.41 El profesorHernán Corral Talciani adhiere también a esta tesis, en su blog jurídico,corraltalciani.wordpress.com (consultado en enero de 2015). Expresa al respecto elprofesor Corral -comentando una sentencia de la Corte Suprema de fecha 9 dediciembre de 2014 (autos Rol N° 179-14), en la que se reitera que la sanción sería lade la nulidad relativa, dándose una lectura amplia al artículo 1757, que establece talsanción- que dicha doctrina jurisprudencial no es la correcta42: “No estamos
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personas que los ejecutan o acuerdan; c) La nulidad relativa es la regla general en nuestro Derecho, porquela omisión de todo requisito exigido para la validez de un acto o contrato que no produzca nulidad absoluta,por no estar señalado así entre las causales que taxativamente mencionan los dos primeros incisos delartículo 1682, produce la nulidad relativa.43 Repertorio de Derecho y Jurisprudencia del Código Civil, Tomo VII, Santiago de Chile, Editorial Jurídica deChile, 1997, 3ª edición, p. 262.

convencidos de que esta tesis sea la correcta. Hay que considerar que si se aplicara elart. 1757 al caso en comento: actuación de la mujer por sí sola sobre bienes sociales,el marido no dispondría de legitimación, según esta norma, para demandar dichanulidad. El inciso 2° del art. 1757 señala categóricamente que quienes disponen deesta acción de nulidad son la mujer, sus herederos o cesionarios. No menciona almarido. Pero tampoco coincidimos con el planteamiento del demandante de que setrate de la nulidad absoluta. El art. 1752 del Código Civil no contiene una prohibiciónabsoluta de intervención de la mujer en la disposición de bienes de la sociedadconyugal, ya que admite excepciones. Lo que a nuestro juicio debiera aplicarse es laconsecuencia de lo que se dispone en el art. 1750: ‘El marido es, respecto de terceros,dueño de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solopatrimonio…’ Si la mujer vende un bien social, lo que está haciendo es vendiendo unacosa que le es ajena. Se aplicará, por tanto, el art. 1815 del Código Civil, en cuanto aque la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueño. Es decir, lasanción no es la nulidad, sino la inoponibilidad al marido de la enajenación al tercero.El marido (dueño de los bienes sociales) podría reivindicar la cosa mientras el tercerono la haya adquirido por prescripción”.En la tesis que plantea la inoponibilidad y no la nulidad como sanción para elcaso descrito, se enmarca una sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco defecha 2 de septiembre de 1936, en la que se expresa: “es venta de cosa ajena la quehace la mujer de un bien que ella adquirió a título oneroso durante la sociedadconyugal, porque dicho bien entró al haber de ésta y respecto de terceros se consideracomo del marido y la mujer no tiene derecho alguno mientras subsiste la sociedadconyugal. En dicho caso el marido ejercita contra los terceros la acción reivindicatoria,sin necesidad de entablar la acción de nulidad del contrato, que no es nulo, porque laventa de cosa ajena es válida y sólo no afecta en dicho caso al marido”.43Ciertamente, lo que se dice de la compraventa es también aplicable a cualquierotro contrato.
7.- Intervención de la mujer en el manejo de los bienes sociales.

No obstante la regla del art. 1752, que advierte que la mujer, por sí sola, “notiene derecho alguno sobre los bienes sociales” durante la vigencia de la sociedadconyugal, hay ciertos casos en que se le faculta para realizar algunos actos jurídicosque inciden en dichos bienes.En efecto, aparte de la autorización que debe prestar la mujer en los actosprecedentemente indicados, actúa ella por sí sola en los siguientes casos:a) Puede disponer de los bienes sociales, por causa de muerte (art. 1743). Si en laliquidación de la sociedad conyugal la especie legada se adjudica a los herederos deltestador, el asignatario podrá reclamarla en especie; si se adjudica al otro cónyuge, elasignatario sólo podrá reclamar su valor. Este artículo constituye una excepción al art.1107, que establece que el legado de cosa ajena no vale.b) La mujer sólo puede comprometer los bienes sociales cuando actúa con mandatogeneral o especial del marido; si actúa a nombre propio, no obliga al marido respectode terceros (art. 1751 con relación al art. 2151).c) La mujer obliga los bienes sociales, cuando actúa conjuntamente con su marido o seconstituye en fiadora o en codeudora solidaria con el marido (art. 1751, inc. 3º).
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44 Art. 489 del Código Penal: “Están exentos de responsabilidad criminal y sujetos únicamente a la civil porlos hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente se causaren:1.º Los parientes consanguíneos en toda la línea recta.2.º Los parientes consanguíneos hasta el segundo grado inclusive de la línea colateral.3.° Los parientes afines en toda la línea recta.4.° Derogado.5.° Los cónyuges.6.° Los convivientes civiles.La excepción de este artículo no es aplicable a extraños que participaren del delito, ni tampoco entre

d) La mujer obliga a los bienes sociales, cuando compra al fiado, bienes mueblesdestinados al consumo ordinario de la familia, hasta concurrencia del beneficio que ellahubiere obtenido del acto. Queda comprendido dentro de este beneficio, el de la familiacomún, en la parte en que de derecho haya ella debido proveer a las necesidades deésta (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 duración,asume la administración ordinaria de los bienes sociales, los propios del marido y delos suyos que administre el marido, a fin de evitar los perjuicios que se sigan de lademora, actuando autorizada por el juez con conocimiento de causa (art. 138, inc. 2º,antiguo art. 145, al que erróneamente todavía alude el art. 1752). Será juezcompetente el civil.
8.- Correctivos y ventajas que corresponden a la mujer.

Frente a las facultades casi omnímodas que la ley confiere al marido, se otorgana la mujer ciertas medidas de defensa, que constituyen una manifestación del principiode protección del cónyuge más débil. Son las siguientes:a) La mujer puede impedir los actos de mala administración o de administraciónfraudulenta, solicitando la separación judicial de bienes. Además, la Ley N° 19.335,modificó el art. 155, permitiendo a la mujer pedir la separación de bienes, ante elriesgo inminente del mal estado de los negocios del marido, a consecuencia deespeculaciones aventuradas o de una administración errónea o descuidada. En estecaso, el marido podrá sin embargo oponerse a la separación, caucionandosuficientemente los intereses de la mujer. Se trata de un correctivo.b) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer goza del llamado “beneficio deemolumento”, en virtud del cual sólo responde de las deudas sociales hastaconcurrencia 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 ningunadeuda 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 lasociedad, y este crédito aún 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 laresponsabilidad del marido, que le permite pagarse con preferencia a los acreedoresvalistas, con los bienes sociales y los de su marido (art. 2481 N° 3). Es una ventaja.f) La ley ha excluido de la administración del marido, ciertos bienes que por sunaturaleza deberían ser sociales, sometiéndolos a un estatuto especial: ellos son losbienes que forman el patrimonio reservado de la mujer (art. 150) y los demás bienesrespecto de los cuales la ley la considera parcialmente separada de bienes (artículos166, 167, 252 y 1724, a los que haremos referencia al estudiar la separación debienes). Es un correctivo.g) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer puede perseguir criminalmente a su maridopor los actos dolosos de su administración, que constituyan delito, con la salvedad delo dispuesto en el art. 489 del Código Penal44; puede perseguir también civilmente la
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cónyuges cuando se trate de los delitos de daños indicados en el párrafo anterior.Además, esta exención no será aplicable cuando la víctima sea una persona mayor de sesenta años”.45 Corral Talciani, Hernán, Curso de Derecho Civil. Parte General, ob. cit., p. 649.

nulidad de los actos simulados o aparentes que el marido hubiera realizado paraperjudicarla; y le corresponde ser indemnizada por los perjuicios que se le ocasionarenpor los delitos o cuasidelitos cometidos por el marido durante la administración. Es uncorrectivo.
II.- ADMINISTRACION ORDINARIA DE LOS BIENES PROPIOS DE LA MUJER YDEL MARIDO.
1.- Facultades del marido en relación con sus bienes propios.

Conserva las mismas facultades que tenía sobre dichos bienes siendo soltero,con dos salvedades:a) Los frutos de esos bienes ingresan al haber social y quedan sujetos a laslimitaciones de administración que se han señalado; yb) Algunos de sus bienes pueden quedar afectados como bienes familiares.
2.- Facultades de administración del marido en relación con los bienes propiosde su mujer.

Conforme a lo dispuesto en el art. 1749, el marido también administraordinariamente los bienes propios de su mujer. La mujer conserva el dominio, pero notiene facultades de administración.Históricamente, y atendiendo a las normas originarias del Código Civil, estaadministración se explicaba señalando que siendo la mujer (en aquella época)relativamente incapaz, por ella debía actuar su representante legal. Tal calidad la teníael marido, por regla general. Sin embargo, en virtud de la Ley N° 18.802, del año1989, la mujer casada en sociedad conyugal dejó de ser incapaz. Se mantuvo, noobstante, la administración de sus bienes propios en manos del marido, lo que resultaun evidente contrasentido. Hernán Corral, refiriéndose a esta anómala situación actual,considera que estamos ante un caso de representación legal especial.45Las características de esta administración, podemos sintetizarlas en la siguienteforma:a) El marido administra estos bienes con menos facultades que los bienes sociales,pero siempre con mayores que las de un administrador común. Desde luego, no estáobligado a rendir cuenta y sólo responde de los perjuicios que cause en los bienes de lamujer con dolo o culpa grave. En otras palabras, está exonerado de la responsabilidadde culpa leve, que compete a todo administrador.b) Aun cuando la ley confiere al marido la facultad de administrar los bienes de sumujer, esta facultad no es de orden público y puede modificarse antes y durante elmatrimonio. En las capitulaciones matrimoniales pueden ampliarse o restringirse lasfacultades de administración del marido; puede asimismo facultarse a la mujer paraadministrar sus bienes propios en todo o en parte o para disponer libremente de unadeterminada pensión periódica (art. 167).c) Durante el matrimonio, los terceros pueden alterar este régimen de administración,haciendo donaciones a la mujer o dejándole una herencia o legado con la condiciónexpresa de que no administre el marido (art. 166).d) El marido también puede facultar o “autorizar” a su mujer, para que administre susbienes propios, en todo o en parte. Lo anterior se concretará confiriéndole un mandatoel marido a la mujer.
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e) En caso de negativa injustificada del marido a realizar un acto que tenga por objetoalguno de los bienes de la mujer que administra, ésta podrá recurrir a la justicia, paraque se la autorice a actuar por sí misma. Lo anterior se estableció por la Ley N°19.335, específicamente en el art. 138 bis agregado al Código Civil, remediándose lasituación provocada por la Ley N° 18.802, que privó a la mujer de este derecho derecurrir a la justicia. La materia será conocida y resuelta por el juez civil (Ley N°20.286).Distingamos al efecto, entre aquellos casos en que la mujer obtiene laautorización judicial pertinente, y aquellos en que no lo hace. En el primer caso, elcontrato que celebre será válido. En el segundo, será nulo (veremos que está divididala doctrina acerca de la clase de nulidad de que se trata).e.1) La mujer actúa con autorización de la justicia.Precisemos que la mujer sólo puede recurrir al juez cuando se trate de actosque conciernen exclusivamente a sus bienes y no a los sociales (si se hubiere facultadoa la mujer para recurrir a la justicia tratándose de bienes sociales, habría implicadoque en la práctica la mujer sería coadministradora de la sociedad conyugal).Vemos en esta facultad de la mujer, una excepción al art. 1754, inc. 4º, queprohíbe a la mujer realizar actos jurídicos sobre sus bienes propios, que administre sumarido.El art. 138 bis dispone también que podrá la mujer recurrir a la justicia en casode negativa del marido para nombrar partidor, provocar la partición o concurrir a ellacuando la mujer tenga parte en la herencia. Llama la atención -al decir de HernánCorral-, el que se permita a la mujer pedir autorización para “concurrir” a una partición-se entiende- ya provocada. Seguramente, la ley se está poniendo en el caso de unapartición que ha sido provocada por otro coasignatario, y en la que el marido se niegaa participar como administrador de los bienes propios de la mujer.Agrega Corral que resulta criticable que el nuevo art. 138 bis se refiera sólo a lapartición de bienes “hereditarios”, sin que haya resuelto la situación de otrascomunidades en las que participe la mujer. Por analogía, debiera propiciarse la mismasolución, máxime si el art. 2313 somete la división de toda comunidad a las reglas dela partición de la herencia. Para nosotros, se trata de un caso en el que debe hacerseuna interpretación extensiva de la ley, de manera de aplicar el precepto a toda clasede comunidades.La mujer, al actuar autorizada por la justicia, pero contra la voluntad delmarido, obligará sólo sus bienes propios, incluyendo los activos de sus patrimoniosreservados o especiales de los arts. 150, 166, 167, 252 y 1724. Los bienes sociales ylos bienes propios del marido sólo resultan obligados hasta concurrencia del beneficioque la sociedad o el marido hubieran obtenido del acto (art. 138 bis, inc. 2º), lo quetendrá 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 loscónyuges, que sí debe pagar la sociedad, conforme al art. 1740 N° 3-, ni respecto deterceros (obligación a las deudas) ni entre los cónyuges (contribución a las deudas). Lareforma de la Ley N° 19.335 omitió modificar en tal sentido el N° 2 del art. 1740(también olvidado por la Ley N° 18.802), norma que sigue disponiendo que “lasociedad es obligada al pago: 2º De las deudas y obligaciones contraídas durante elmatrimonio por (...) la mujer con autorización del marido, o de la justicia ensubsidio...”. El numeral debiera decir: “la sociedad es obligada al pago: 2º De lasdeudas y obligaciones contraídas durante el matrimonio por (...) la mujer conautorización del marido, o de la justicia en subsidio, salvo en el caso del artículo 138bis...”. A pesar del texto, opina Corral que debe prevalecer, por ser norma especial, elart. 138 bis, de manera que las deudas contraídas por la mujer con autorización
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46 La Ley N° 18.802, de 9 de junio del año 1989, otorgó –al menos en teoría-, plena capacidad a la mujercasada en sociedad conyugal. Conforme a lo anterior, derogó el art. 143 originario, que facultaba a la mujerpara recurrir al juez en caso de que su marido negare sin justo motivo la autorización que la primerarequería para celebrar un contrato (conforme al antiguo art. 137). El problema fue que a pesar deconferírsele plena capacidad, continuó la mujer (y continúa hasta el presente) privada de la administraciónde sus bienes propios. Esta siguió (y sigue) radicada en el marido, pero ahora con el agravante que no teníala mujer la facultad que le otorgaba el antiguo art. 143, derogado, como se dijo, por la Ley N° 18.802. Esteerror del legislador se subsanó cinco años después, por la Ley Nº 19.335, de septiembre de 1994, queintrodujo el art. 138 bis, precepto que restableció el derecho de la mujer para recurrir a la justicia, en casode negativa injustificada del marido.

judicial por negativa del marido, no serán sociales sino hasta concurrencia del beneficioque reporte la sociedad o el marido.e.2) La mujer actúa sin haber obtenido autorización 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 sanción de los actos realizados por la mujer sobresus bienes propios sin autorización de la justicia. Dispone dicho artículo: “No se podránenajenar ni gravar los bienes raíces de la mujer, sino con su voluntad. / La voluntad dela mujer deberá ser específica y otorgada por escritura pública, o interviniendo expresay directamente de cualquier modo en el acto. Podrá prestarse, en todo caso, por mediode mandato especial que conste de escritura pública. / Podrá suplirse por el juez elconsentimiento de la mujer cuando ésta se hallare imposibilitada de manifestar suvoluntad. / La mujer, por su parte, no podrá enajenar o gravar ni dar enarrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que administre elmarido, sino en los casos de los artículos 138 y 138 bis.” Respecto de la sanción, dosposiciones se han planteado en nuestra doctrina:e.2.1) Doctrina que plantea que la sanción es la nulidad relativa. Es cierto, planteanquienes defienden esta doctrina, que algunos han sostenido que la sanción, para elcaso de enajenar un inmueble de la mujer, sería la nulidad absoluta y no la nulidadrelativa. Pero no es menos cierto que el fundamento de quienes sostienen estadoctrina, se apoya en afirmar que la norma del artículo 1754 sería, supuestamente,prohibitiva.Sobre el particular, nos parece pertinente citar al profesor Pablo RodríguezGrez, quien plantea al efecto: “Para determinar qué tipo de nulidad corresponde aplicaren caso de que la mujer enajene (…) sus bienes propios que administra el marido,debe precisarse, previamente, si el inciso final del artículo 1754, en el día de hoy, esuna norma prohibitiva o imperativa. A juicio nuestro, antes de la reforma de la Leynúmero 19.335 dicha disposición era indudablemente una norma prohibitiva. Es ciertoque la misma hacía posible que la mujer ejecutara actos jurídicos sobre los bienes desu propiedad que administra el marido, pero esto sucedía en los casos señalados en elartículo 145 (hoy 138), vale decir, cuando la mujer tomaba la administraciónordinaria de la sociedad conyugal (por impedimento del marido que no fuere de largao indefinida duración), o cuando tomaba la administración extraordinaria(impedimento del marido de larga e indefinida duración). Por consiguiente, en amboscasos el estatuto jurídico establecido para la sociedad conyugal cambiabasustancialmente, puesto que era la mujer quien asumía la dirección de la sociedadconyugal. Por lo mismo, las hipótesis del artículo 145 no constituían un requisito parala ejecución del acto, sino una alteración de la situación regulada en la ley. La norma,entonces, era prohibitiva, ya que la mujer no podía ejecutar ninguno de los actosreferidos en el inciso final del artículo 1754, bajo ningún supuesto (alude al períodotranscurrido entre 1989, al entrar en vigencia la Ley N° 18.802 y 1994, al modificarseel artículo por la Ley número 19.335)46. La situación, en el día de hoy, ha variado,fruto de la reforma introducida en el artículo 138 bis. En efecto, dicho artículo haceposible que la mujer, sin ejercer la administración ordinaria ni extraordinaria de lasociedad conyugal, ejecute actos o celebre contratos respecto de sus bienes propios,
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47 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 138-140.48 Sepúlveda Larrocau, Marco Antonio, Derecho de Familia y su evolución en el Código Civil, Santiago deChile, Metropolitana Ediciones, 2000, p. 90.

por la negativa ‘injustificada’ del marido y previa autorización del juez. De estemodo, una norma prohibitiva ha devenido en imperativa y, por ende, la nulidadabsoluta ha sido sustituida por la nulidad relativa.”47Por su parte, Marco Antonio Sepúlveda Larroucau48, sostiene (el subrayado esnuestro): “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 algún momentose ha pretendido, por ejemplo, que si en una escritura de compraventa comparececomo vendedora la mujer e interviene el marido dando su autorización, tal actoadolecería de nulidad absoluta porque se estaría invirtiendo el estatuto jurídicoestablecido en el artículo 1754 del Código Civil. Pensamos que dicho acto estotalmente válido, ya que en ese caso el marido da su autorización, no ya en sucalidad de representante legal de la mujer, sino en su calidad de administrador de losbienes propios de ésta. De hecho, el marido, sin necesidad de intervenir directamenteen la celebración del acto, conforme a las reglas generales, perfectamente, podríaconferir un mandato a la mujer para que lo ejecute; en consecuencia, con mayorrazón, debe concluirse que el acto es válido si él interviene expresa ydirectamente dando su autorización o, mejor dicho, facultándola para celebrarel acto. Estimamos que en este caso estamos en presencia de la hipótesiscontemplada en el inciso 1° del artículo 1749 del Código Civil en relación con losincisos 1° y 2° del artículo 1754 del mismo Código, y no en la del inciso final de estaúltima norma. A mayor abundamiento, podemos agregar que la Corte Suprema, confecha 11 de abril de 1994, ante la negativa del Conservador de Bienes Raíces deQuilpué a practicar la respectiva inscripción de dominio (la negativa se basó en que enla escritura de compraventa de un inmueble comparecieron como vendedoras lascónyuges, dando su autorización los respectivos maridos), acogió el recurso de quejapresentado por la peticionaria de la inscripción, considerando que del tenor de losdocumentos presentados, se desprende que ha quedado claramente manifestada lavoluntad del marido y de la mujer para la realización del acto celebrado; y que basta lapresencia material y simultánea de ambos para la celebración del acto jurídico.”La opinión del profesor Sepúlveda es doblemente valiosa, pues más allá de susargumentos, que compartimos, alude al criterio más reciente que en esta materia,sustenta nuestro más alto tribunal de justicia. Adicionalmente, aún en la hipótesis deaceptar que la sanción es la nulidad absoluta, llegaríamos a la conclusión que no habríapersonas con legitimación activa. En efecto, no podría demandar la nulidad absoluta lamujer que hubiere celebrado el contrato, pues a ella se le aplicaría la restricciónestablecida en el art. 1683, al advertirse ahí que no puede alegarse la nulidad absolutapor aquél que ha ejecutado o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicioque lo invalidaba. El marido tampoco podría accionar, pues si compareció al contratoratificando lo actuado por su mujer, hizo suyo dicho contrato, y en consecuencia, leafectaría igual impedimento para demandar la nulidad. En cuanto a los herederos ocesionarios del marido o de la mujer, los tribunales han señalado, mayoritariamente,que no pueden alegar la nulidad en la hipótesis planteada, por dos razonesfundamentales: i) El causante o cedente no tenía tal derecho, y por lo tanto, mal pudotransmitirlo o transferirlo; ii) Se tiene presente también que cuando un incapaz incurreen dolo, ni éste ni sus herederos o cesionarios pueden alegar la nulidad (art. 1685 delCódigo Civil). Por ende, con mayor razón no podrían alegarla los herederos ocesionarios de una persona capaz.La jurisprudencia mayoritaria se sintetiza en los siguientes términos: “Estáninhabilitados para alegar la nulidad absoluta los herederos del que ejecutó el acto ocelebró el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Los herederos
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49 Repertorio de Derecho y Jurisprudencia del Código Civil, Tomo VI, Santiago de Chile, Editorial Jurídica deChile, 1997, tercera edición, p. 240.50 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 7ª edición

no podrían invocar por una parte el carácter de herederos para demostrar el interésque tienen para pedir la declaración de la nulidad absoluta del acto, y desentendersede ese carácter para evitar que le alcance la prohibición que gravita sobre susantecesores para alegar la nulidad. Los herederos representan y continúan la personadel difunto sin solución de continuidad alguna; le suceden en todos sus derechos yobligaciones contractuales y transmisibles con las mismas calidades y vicios; salvociertas situaciones personalísimas del de cujus, son la misma persona que él, nopueden ni más ni menos que éste en lo que actúan en su representación y sin derechopropio: el muerto vive en el heredero. No procede conferir al heredero un derecho queno sólo no radicaba en su causante, sino que le empecía a él una expresa prohibición(...) Si se facultara a los herederos para alegar la nulidad por no haber tenidoinjerencia en el dolo que la origina, con la misma lógica habría que concederles lafacultad para excepcionarse sosteniendo que la nulidad que se solicita en su contra esconsecuencia de un dolo que no han cometido y no les debe perjudicar. Si aúntratándose de incapaces que han inducido con dolo al acto o contrato, no se lespermite a ellos ni a sus herederos o cesionarios alegar la nulidad, con mayor razóndebe sostenerse que tal prohibición abarca también a los herederos y cesionarios delos capaces”49Finalmente, el propio tenor del inciso tercero del art. 1757 del Código Civil, dejaen claro, a nuestro juicio, que la acción es de nulidad relativa y por ende, sólo podránhacerla valer la mujer (entendiéndose también que además de la posibilidad deaccionar la mujer, podrá actuar por ella el marido, como administrador de sus bienes,cuando ella misma hubiere celebrado el contrato que adolece del vicio de nulidadrelativa y precisamente por la causal de haber actuado personalmente la mujer y no elmarido), sus herederos o cesionarios. Se trata de una norma similar a la del art. 1684del Código Civil, que establece los titulares de la acción de nulidad relativa. Atendidoslos argumentos expuestos, estimo que aquellos contratos celebrados directamente porla mujer casada en sociedad conyugal y que inciden en sus bienes propios, adolecen denulidad relativa, saneable por la ratificación que de aquél contrato, pueda hacer elmarido, entendiéndose que si éste compareció “presente al acto” o de cualquier otraforma, se ha purgado el vicio.e.2.2) Doctrina que plantea que la sanción es la nulidad absoluta: postula en cambio latesis contraria, esto es, que la sanción ha de ser la nulidad absoluta, el profesor RenéRamos Pazos. Recoge los siguientes argumentos de Ramón Domínguez Benavente yRamón Domínguez Águila, favorables a la tesis de la nulidad absoluta:i.- No cabe aplicar la regla del art. 1757, porque dicha norma sanciona con nulidadrelativa la falta de cumplimiento de requisitos del art. 1754, mientras que el inciso finaldel art. 1754 no establece requisito alguno, sino una enfática orden: la mujer, enprincipio, no puede celebrar contratos que incidan en sus bienes que administra elmarido;ii.- El art. 1754 contiene requisitos para aquellos casos en que es el marido quiencelebra 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 sinel consentimiento de la mujer. Pero en el caso que nos preocupa, el acto lo celebra lamujer.iii.- Finalmente, la nulidad relativa del art. 1757 está establecida en interés de la mujery no de su marido. Ahora bien, si ahora la nulidad relativa del art. 1757 se concede ala mujer, no es posible aplicarla para el caso en que sea ella quien enajene sus bienessin intervención del marido, porque se daría el absurdo de que quien concurre en elvicio sería la titular de la acción.50
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actualizada, 2010, pp. 238 a 241.51 Rozas Vial, Fernando, Análisis de las reformas que introdujo la Ley Nº 18.802, Editorial Jurídica de Chile,1990, p. 58, citado a su vez por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 238.52 Citado por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 238.53 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 240.54 Cabe advertir, sin embargo, que ésta sentencia se dictó teniendo en consideración el tenor del art. 1754antes de la reforma que le introdujo la Ley N° 19.335.55 Citada por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 239.

Se enmarcan también en esta doctrina de la nulidad absoluta Fernando RozasVial y Hernán Troncoso Larronde. Rozas Vial concluye que la sanción es la nulidadabsoluta “ya que el inciso final del artículo 1754 es una disposición prohibitiva. Si laenajenación la hace la mujer a través de una compraventa, ésta es nula por disponerloasí el artículo 1810, que prohíbe la compraventa de cosas cuya enajenación estéprohibida por la ley; y ese es el caso del inciso final del artículo 1754”.51 HernánTroncoso Larronde, por su parte, se inclina también por la nulidad absoluta, porrazones similares a las expuestas por Domínguez padre e hijo:i.- No cabe aplicar en este caso la sanción de nulidad relativa contemplada en el art.1757, pues dicha sanción opera para el caso de haber omitido alguno de los requisitosprescritos en los artículos 1749, 1754 y 1755, y en el caso que analizamos, la sanciónse aplica no por haber omitido un requisito, sino por haber vulnerado lo dispuesto en elinciso final del art. 1754; y,ii.- La infracción a que se refiere el art. 1757 se aplica en el caso de que el maridoenajene sin autorización de la mujer, no en el caso contrario.52 Ramos Pazos, a su vez,declara que “En la primera edición de este libro nos pronunciamos por la tesis de lanulidad relativa. Hoy creemos mejor fundada la idea de que la sanción es la nulidadabsoluta, a pesar de que el inciso final del art. 1754 fue modificado por la Ley Nº19.335, haciendo menos estricta la prohibición.”53e.2.3) Posición de la jurisprudencia: tampoco es pacífica, existiendo fallos en uno uotro sentido. En efecto, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción, defecha 28 de septiembre de 1994, causa Rol 14-94, se pronuncia por la nulidadabsoluta54: “la compraventa de derechos hereditarios que recaen en un inmuebleperteneciente a la mujer casada en sociedad conyugal y hecha por ésta sin laintervención del marido, adolece de nulidad absoluta. El inciso final del artículo 1754del Código Civil prohíbe a la mujer gravar, enajenar o ceder la tenencia de los bienesde su propiedad que administre el marido y, por lo mismo, tratándose de una leyprohibitiva, su infracción produce la nulidad absoluta del negocio que la contraviene,por mandato de los artículos 10, 1466 y 1682 del Código Civil. Esta sanción aparecemás conforme con los principios generales de la clasificación de las leyes, pues elartículo 1754 inciso final no permite a la mujer enajenar por sí sola sus bienesinmuebles bajo ningún pretexto”.55Sin embargo, en una sentencia de la Corte Suprema, de fecha 20 de marzo de2006, autos Rol número 496-04, el máximo Tribunal concluye que la sanción es lanulidad relativa. La causa se inició ante el 3º Juzgado Civil de Antofagasta, pordemanda de nulidad absoluta que el marido dedujo en contra de su mujer y de quienle compró a ésta un inmueble de su propiedad. La acción de fundó en haber vendido lacónyuge un inmueble de su propiedad, sin intervención de su marido, administrador delos bienes propios de la vendedora. La sentencia de primera instancia rechazó lademanda. Apelada la sentencia, la Corte de Antofagasta la revocó y en su lugar acogióla demanda, declarando la nulidad absoluta del contrato de compraventa. En contra deesta sentencia, la demandada dedujo casación en el fondo. La Corte Suprema expresaen algunos considerandos de su fallo: “CUARTO: Que la sentencia de segundo gradodiscurre a partir del supuesto de que pesa sobre la mujer casada la prohibición deenajenar bienes de su propiedad si la administración de la sociedad conyugalcorresponde al marido (…); concluye de esa manera, en atención a que el inciso final
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56 Sentencia pronunciada por la Primera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros Sres. EnriqueTapia W., Eleodoro Ortíz S. y Jorge Rodríguez A. y Abogados Integrantes Sres. Oscar Carrasco A. y EnriqueBarros B. Redacción del último.

del artículo 1754 establece que la mujer no podrá enajenar o gravar ni dar enarrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que administre, de loque se sigue que la venta realizada sin concurrencia del marido sería nulaabsolutamente por contravención del artículo 1810 del Código Civil. QUINTO: Que lasentencia llega a esa conclusión sin tomar en consideración lo dispuesto por el artículo1757 del Código Civil, en cuya virtud los actos ejecutados sin cumplir con los requisitosprescritos en los artículos 1749, 1754 y 1755 del Código Civil adolecerán de nulidadrelativa, ni por el artículo 1682 inciso final, que dispone que cualquier vicio del acto ocontrato que no esté sancionado con nulidad absoluta, de lugar a nulidad relativa.SEXTO: Que los sentenciadores tampoco discurren acerca de la naturaleza jurídica dela norma del artículo 1754, a la que atribuyen el carácter de prohibitiva, encircunstancias de que es desde antiguo reconocido que los bienes de la mujer puedenser enajenados por ésta con autorización del marido (Manuel Somarriva, Derecho deFamilia, Santiago, Nascimento, 1946, página 254). En consecuencia, hay razones paraentender la norma del artículo 1754 como imperativa, de lo cual se sigue que noresulta aplicable el art. 1810 del Código Civil que declara nula la compraventa de lascosas cuya enajenación está prohibida por la ley. SÉPTIMO: Que, finalmente, la normadel artículo 1810 se refiere inequívocamente a la cosa vendida, que debe sercomerciable, y no a la condición de las partes que convienen el contrato, de modo queno puede tenerse por aplicable a este caso, cuestión que tampoco es analizada en elfallo recurrido. OCTAVO: Que de las consideraciones anteriores se desprende que lasentencia impugnada ha incurrido en la causal de casación formal a que se refiere elart. 768 Nº 5 en relación con el art. 170 Nº 4 del Código de Procedimiento Civil,porque su fundamentación es incompleta al omitir la relación de los fundamentos encuya virtud no tiene por aplicables al caso los artículos 1682 inciso tercero y 1757 delCódigo Civil, que sancionan con nulidad relativa los actos ejecutados sin cumplir conlas formalidades habilitantes que la ley establece en protección de los incapaces”.56f) El marido administra los bienes propios de la mujer, pero en opinión de Rossel no esusufructuario de los mismos. Señala que no obstante que los arts. 810 y 2466nombran al marido como usufructuario de tales bienes, no se ha reglamentado lainstitución en parte alguna, de manera que a este autor parece lógico concluir que ellegislador pensó establecerla, pero no lo hizo.Si el marido percibe los frutos de estos bienes propios, lo hace comoadministrador de la sociedad conyugal, no por ser dueño de dichos bienes.Agrega que el usufructo supone la existencia de dos derechos reales que giranen órbitas distintas: el del usufructuario y el del nudo propietario. En este caso, si saleel bien del dominio de la mujer, el marido deja de percibir sus frutos; luego, no tieneun derecho real independiente del dominio de la mujer.Este derecho especial del marido tampoco es embargable por sus acreedores,como acontecería si fuere un usufructo verdadero. Finalmente, el marido no estáobligado a rendir caución ni hacer inventario, como deben hacerlo los usufructuarios.
3.- Actos de administración que el marido ejecuta por sí solo.

Para ejecutar o celebrar los siguientes actos o contratos, el marido no necesitala autorización de su mujer:a) Actos de mera administración. Quedan comprendidos en éstos los actos de meraconservación de los bienes, como las reparaciones necesarias, cobro de rentas,contratación de seguros, la interrupción de prescripciones, el pago de impuestos ycontribuciones, pago de gastos comunes, etc.
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b) Percepción de capitales (art. 1579). El marido está facultado para recibir los pagosque a la mujer puedan hacerse, aún cuando fueren créditos que ésta tenía antes de sumatrimonio.c) Adquisición de bienes raíces. Puede el marido adquirir por sí solo bienes inmueblespara su mujer, que sean objeto de subrogación. De no haber subrogación, laadquisición será para la sociedad conyugal.d) Adquisición de bienes muebles. Puede el marido adquirir bienes muebles para sumujer, por el precio y en las condiciones que estime convenientes (para ello, seránecesario haber destinado una suma en las capitulaciones matrimoniales).e) Arrendamiento o cesión de la tenencia de bienes raíces. Puede el marido arrendar oceder la tenencia de los bienes raíces, los urbanos por menos de 5 años y los rústicospor menos de 8 años, incluidas las prórrogas pactadas. Si los plazos excedieren losseñalados, el exceso será inoponible a la mujer.Podrán arrendarse por mayor tiempo estos bienes, si el contrato es celebradode consuno por marido y mujer, o si la mujer se encuentra imposibilitada y se suple suconsentimiento por el de la justicia (art. 1757).
4.- Actos de administración que el marido no puede ejecutar por sí solo.

Hay ciertos actos o contratos que el marido no puede ejecutar o celebrar por sísolo, y que necesitan, para su validez, del consentimiento de la mujer o de laautorización de la justicia.Son ellos los siguientes:a) Enajenación y gravamen de ciertos bienes muebles.Conforme a lo dispuesto en el art. 1755, el marido no puede enajenar los bienesmuebles de la mujer, que esté o pueda estar obligado a restituir en especie, sin elconsentimiento de la mujer o de la justicia cuando la primera se encuentraimposibilitada para prestarlo.Aun cuando el art. 1755 no se refiere expresamente a los bienes muebles, sededuce lo anterior de relacionarlo con el art. 1754, que alude a los bienes inmuebles.Ello, al señalar el art. 1755: “Para enajenar o gravar otros bienes...”.El art. 1755 se refiere sólo a los bienes muebles que el marido esté o puedaestar obligado a restituir en especie, vale decir, aquellos que no han entrado a formarparte del haber social, pues los que ingresan pueden ser enajenados libremente por elmarido.Hoy, tales bienes muebles serían los siguientes:i.- Los derechos de la mujer que, siendo socia de una sociedad civil o mercantil, secasó: art. 1749, inc. 2º.ii.- Los muebles eximidos de la comunidad en las capitulaciones matrimoniales previasal matrimonio (art. 1725, N° 4, inc. 2º).iii.- Los bienes muebles adquiridos en virtud de una subrogación real (si atendemos ala doctrina del profesor Rodríguez Grez).Tales bienes muebles no pueden ser enajenados por el marido sin autorizaciónde la mujer.Dado que la ley no ha reglamentado la forma como ha de prestar dichaautorización la mujer, se concluye que puede hacerlo en cualquier forma.La justicia puede suplir la autorización de la mujer, cuando ella estáimposibilitada de prestarla por demencia, ausencia o enfermedad; pero si la mujerniega su autorización, la justicia no podrá suplirla. En efecto, nada dice el art. 1755 encuanto al caso de que la mujer niegue su autorización, careciendo por ende el juez detexto legal que le permita otorgar una autorización subsidiaria.Se requiere también la autorización de la mujer, para constituir gravámenessobre estos bienes (constitución de prendas).
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La sanción por la falta de autorización de la mujer o de la justicia cuandoproceda, será la nulidad relativa del acto o contrato.
b) Enajenación y gravamen de los bienes inmuebles.El marido no puede enajenar ni gravar los bienes inmuebles de la mujer, sinocon su voluntad (art. 1754, inc. 1º).El consentimiento de la mujer puede ser expreso o tácito y además específico(art. 1754, inc. 2º).Dentro de la expresión “bienes raíces”, deben comprenderse los bienes raícescorporales e incorporales, predios rústicos o urbanos, pertenencias mineras y accioneso derechos que comprendan o afecten bienes raíces.Serán bienes inmuebles de la mujer:i.- Los bienes raíces que tenía al momento de contraer matrimonio;ii.- Los adquiridos durante el matrimonio a título gratuito;iii.- Los que, habiéndose adquirido a título oneroso, han venido a subrogar algún bienraíz propio o valores de la mujer destinados a la subrogación en las capitulacionesmatrimoniales o en una donación por causa de matrimonio (art. 1733); yiv.- Los adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal, pero cuya causa otítulo fuere anterior al inicio de dicho régimen (art. 1736).Para que el marido enajene o grave los bienes raíces de la mujer, requiere desu consentimiento (hasta la entrada en vigencia de la Ley Nº 18.802, requería ademásde la autorización de la justicia, exigencia que se suprimió, considerando la plenacapacidad de la mujer). Dicho consentimiento ha de ser específico, vale decir, referidoal acto o contrato que se ejecute o celebre. Se requiere entonces contar con lavoluntad de la mujer, manifestada autorizando la enajenación o el gravamen. Lavoluntad de la mujer puede manifestarse en dos formas:i.- O bien expresamente, caso en el cual la manifestación de voluntad debe constar porescritura pública;ii.- O bien tácitamente, interviniendo la mujer expresa y directamente, de cualquiermodo, en el acto jurídico.En el caso de ser expresa, la voluntad puede prestarse personalmente o pormandato especial otorgado por escritura pública.La sanción que tiene la omisión de la autorización de la mujer, es la nulidadrelativa del acto o contrato, que puede hacer valer en el plazo de 4 años, contadosdesde la disolución de la sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad que laafecta o de sus herederos. Transcurridos 10 años, no podrá pedirse la declaración denulidad (art. 1757).La nulidad podrá hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios, y laacción prescribirá de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 3º y 4º del art. 1757.Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitadapara hacerlo, el juez podrá suplirla (art. 1754, inc. 3º).
c) Arrendamiento o cesión de la tenencia de inmuebles de la mujer.Si el marido da en arrendamiento o cede la tenencia de bienes raíces de lamujer, por un plazo que excede los indicados en el art. 1756 y sin la autorización deella, el arrendamiento o la cesión no le será oponible a la mujer, en el exceso delplazo. La nulidad (en los casos de las letras a) y b) que preceden) e inoponibilidadpodrán hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios, y la acción prescribiráde acuerdo a lo dispuesto en los incisos 3º y 4º del art. 1757.Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitadapara hacerlo, el juez podrá suplirla (art. 1754, inc. 3º).
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La inoponibilidad podrá hacerse valer por la mujer, sus herederos o cesionarios,y la acción prescribirá de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 3º y 4º del art. 1757.Si la mujer no puede manifestar su voluntad, por encontrarse imposibilitadapara hacerlo, el juez podrá suplirla (art. 1754, inc. 3º).El marido, en cambio, puede arrendar o dar en comodato los bienes muebles dela mujer sin que sea necesario que ella preste su autorización.
d) Enajenación y gravamen de los derechos hereditarios de la mujer.De conformidad a lo dispuesto en el inc. 3º del art. 1749 del Código Civil, elmarido no podrá enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer, sin suautorización. Nótese que ha de ser de todas formas el marido quien enajene o gravelos 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 laherencia sobre la que recae el derecho de herencia los contenga, sino que el derechode herencia en sí mismo, es decir, considerado como una universalidad jurídica queescapa a la clasificación de muebles e inmuebles, pero a la que en definitiva debeaplicársele el estatuto jurídico de los muebles, según se refirió al estudiar el art. 1749.
e) Partición en que tenga interés la mujer.El marido no puede provocar la partición en que tenga interés la mujer, sin suconsentimiento (art. 1322, inc. 2º). Si la mujer se hallare impedida de prestarlo, serásuplida por el juez. Esta regla rige para todos los bienes, raíces o muebles, en que lamujer sea comunera. La mujer puede prestar su consentimiento en cualquier forma.La falta de este consentimiento anula la partición.No será necesaria esta autorización, cuando la partición ha sido provocada porotro copartícipe, ya que la exigencia legal sólo opera cuando la iniciativa de la particiónparte en la mujer.
f) Nombramiento del partidor.El marido no puede proceder a nombrar partidor de los bienes en que su mujersea comunera, sean raíces o muebles, sin el consentimiento de ella, que podrá sersuplido por el juez en caso de impedimento (art. 1326, inc. 2º).Si fuere el juez quien nombra al partidor, este requisito será innecesario.
g) Subrogación en los bienes de la mujer.La subrogación que haga el marido en los bienes propios de su mujer debe serautorizada por ésta (art. 1733).

En relación a los casos señalados en las letras d), e) y f), nos remitimos a loexpuesto, en el caso regulado por el art. 138 bis, que dispone también que podrá lamujer recurrir a la justicia en caso de negativa del marido para nombrar partidor,provocar la partición o concurrir a ella cuando la mujer tenga parte en la herencia.
SECCION SEGUNDA: DE LA ADMINISTRACIONEXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Cuándo procede.La administración extraordinaria tiene lugar cuando por incapacidad o ausenciadel marido, se nombra curador de su persona o bienes. En tal caso, se suspende laadministración ordinaria y el curador (sea la mujer o un tercero), entra a administrarextraordinariamente (arts. 138, inc. 1º y 1758).La administración extraordinaria puede ser ejercitada por la mujer o por untercero. Si la mujer no puede ser curadora de su marido, no podrá ser administradora
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57 Lo que no es del todo cierto, desde el momento en que la mujer administra no como dueña, sino quecomo curadora, es decir, administra bienes ajenos.

extraordinaria, porque dicha administración es una consecuencia de la calidad decurador. Por ello, no es necesario dictar un decreto o sentencia para conferir laadministración; basta el discernimiento de la curatela, para que ella se produzca por elsolo ministerio de la ley (el discernimiento es el decreto judicial que autoriza al tutor ocurador para ejercer su cargo. Dicho decreto judicial debe reducirse a escritura pública,que firmará el juez que lo concede, arts. 373, inc. 2º del Código Civil, en relación al854 del Código de Procedimiento Civil).
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 sumarido. Ello ocurre en los siguientes casos:a) Cuando el marido ha sido declarado en interdicción por demencia (arts. 462 Nº 1,503 y 463).b) Cuando el marido ha sido puesto en interdicción por sordera o sordomudez (el art.470 hace aplicable a este caso, los arts. 462 y 463).c) Cuando hay prolongada ausencia del marido (arts. 138, inc. 1º y 1758).El art. 473 señala por su parte los requisitos necesarios para que un ausentesea sometido a curatela:i.- Ignorancia de su paradero;ii.- La falta de comunicación con los suyos;iii.- El perjuicio grave causado por esta ausencia al mismo ausente o a terceros; yiv.- El hecho de que el ausente no haya dejado apoderados o que sólo los hayaconstituido para negocios especiales. En otras palabras, que no haya dejadomandatarios generales.Por su parte, el art. 475 confiere esta curatela, en primer lugar, a la mujer, alremitirse al art. 462.En caso de que la ausencia no dure lo suficiente como para justificar la curatela,el art. 138, inc. 2º, prescribe que la mujer podrá actuar respecto de los bienes delmarido, los sociales y los suyos que administra el marido, con autorización del juez,con conocimiento de causa, cuando de la demora se siguiere perjuicio. En este caso,como lo señalamos oportunamente, no hay administración extraordinaria sinoordinaria.
2.- Facultades administrativas de la mujer sobre los bienes sociales.

Distintas serán las facultades de la mujer administradora de la sociedadconyugal, según se ejerciten sobre los bienes sociales, sobre los bienes propios delmarido y sobre su patrimonio personal, que, dentro de la administración ordinaria, eramanejado por éste.Con respecto a los bienes sociales, dispone el art. 1759, inc. 1º, que la mujeradministrará con iguales facultades que el marido57. De ahí que la mujer, en laadministración de los bienes sociales, está sujeta a limitaciones análogas a las delmarido en la administración ordinaria, estableciéndose que requiere autorizaciónjudicial (juez civil), con conocimiento de causa, en los casos en que el marido debeactuar autorizado por la mujer.Tales casos son:a) Enajenar o gravar voluntariamente los bienes raíces sociales;
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58 Rodríguez Grez, Pablo, “Regímenes Matrimoniales”, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1997, pp. 152 y153.

b) Prometer enajenar o gravar los bienes raíces sociales;c) Disponer entre vivos a título gratuito de los bienes sociales, salvo en el caso dedonaciones de poca monta, atendidas las fuerzas del patrimonio social (art. 1735).d) Avalar o afianzar, obligarse solidariamente o rendir cualquier especie de cauciónrespecto a obligaciones contraídas por terceros; ye) Arrendar o ceder la tenencia de los inmuebles sociales, por más de 8 años si sonrurales y de 5 años si son urbanos (art. 1761). En este caso, para que el juez autoricea la mujer para arrendar o ceder la tenencia por plazos superiores a los indicados,deberá rendirse previamente información de utilidad.La sanción que acarrea la omisión de esta formalidad habilitante, es la mismaque afecta a los actos del marido realizados sin la autorización de la mujer: la nulidadrelativa, salvo en los casos señalados en las letras d) y e). Tratándose del caso de laletra d), la mujer sólo obliga sus bienes propios y los que administra conforme a losarts. 150, 166, 167, 252 y 1724; tratándose del caso de la letra e), el exceso en elplazo será inoponible al marido y a sus herederos.La acción de nulidad, en los tres primeros casos, corresponde al marido, susherederos y cesionarios y prescribe en 4 años, contados desde que cesa el hecho quemotivó la curaduría (art. 1759, inc. 4º).En ningún caso se podrá solicitar la nulidad, transcurridos 10 años desde lacelebración del acto o contrato.
3.- Facultades administrativas de la mujer sobre sus bienes propios.

Siendo plenamente capaz, administra libremente sus bienes propios, seanmuebles o inmuebles58.
4.- Facultades administrativas de la mujer sobre los bienes propios delmarido.

Los administra, sujetándose a las reglas de la curaduría (art. 1759, inc. final).Por lo tanto, la mujer deberá rendir cuenta de su administración, al expirar,porque ella es curadora de su marido y como tal administra (arts. 415 y 417).Cabe consignar que, por ser la mujer curadora de su marido, responde de culpaleve en la administración, a diferencia de lo que ocurre con el marido, que sóloresponde del dolo o culpa grave.Además, la mujer no se hace dueña de los frutos que produzcan los bienespropios del marido.En cuanto curadora, podría la mujer obtener el pago de una remuneración porsu gestión.Así las cosas, se observan las siguientes diferencias entre el marido y la mujer,en lo tocante a la administración de la sociedad conyugal:i.- El marido administra como si fuere dueño de los bienes sociales (art. 1750), aunquecon algunas restricciones (art. 1749). La mujer en cambio administra no como dueña,sino conforme a las reglas de los curadores, o sea, como si administrare bienes ajenos(art. 1759, inc. 1º).ii.- El marido no está obligado a rendir cuenta de su administración, al culminar ésta.La mujer sí debe hacerlo.iii.- El marido se hace dueño de los frutos que producen los bienes sociales y tambiénde aquellos generados por los bienes propios de la mujer. La mujer no adquiere eldominio de dichos frutos, los que ingresan al haber de la sociedad.
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59 Ramos Pazos, René, “Derecho de Familia”, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 2000, Tomo I, TerceraEdición, p. 233.

iv.- El marido sólo responde en su administración del dolo o culpa lata. La mujerresponde hasta de culpa leve.v.- El marido no tiene derecho a obtener una remuneración por su administración,aunque el Código le confiere un derecho legal de goce sobre los frutos que generen losbienes sociales y los bienes propios de la mujer. Ésta, en cuanto curadora del marido,carece de tal derecho legal de goce, pero podría obtener el pago de una remuneraciónpor su gestión.Hay actos que la mujer no puede realizar por sí sola, requiriendo autorizaciónjudicial:a) Enajenación de bienes raíces o de los bienes muebles preciosos o con valor deafección, o constitución de gravámenes sobre los mismos.Cabe consignar que, en estos casos, la mujer, además de obtener autorizaciónjudicial, debe proceder a vender estos bienes en pública subasta, conforme lo disponenlos artículos 393 y 394 del Código Civil, en las reglas de los curadores59. De nocumplirse lo anterior, el acto adolecerá de nulidad relativa. Como se aplican, segúnexpresamos, las reglas de la curaduría, la acción del marido o de sus herederos (queno sean la mujer), prescribirá en 4 años, contados desde que haya cesado lainterdicción (art. 425).b) Arrendamiento o cesión de la tenencia de bienes raíces, por más de 5 y 8 años,según se trate de predios urbanos y rústicos (art. 1761).c) Aceptación o repudiación de herencias o legados (arts. 397, 398, 1225, 1236 y1411). A su vez, para aceptar una donación, herencia o legado, deberá sujetarse a lasreglas de los arts. 397 y 398, en relación a los arts. 1225, 1250 y 1411. La mujer,entonces, debe aceptar las herencias que se defieran al marido, con beneficio deinventario (art. 397). Reiteran los arts. 1225 y 1250 que sólo podrá aceptar la mujer yno el marido personalmente, ni siquiera con beneficio de inventario. En cuanto a laaceptación de donaciones y legados (asimilados para estos efectos por el art. 1411),debemos distinguir:i) Si la donación o legado no impone gravámenes, la mujer acepta libremente;ii) Si los impone, no podrán aceptarse sin antes tasar las cosas donadas o legadas (art.398) Para repudiar una herencia o legado deferidos al marido, la mujer debe obtenerautorización judicial (artículos 1225 y 1236). Las mismas reglas se aplicarán pararepudiar una donación (art. 1411, inc. 3º).
5.- Efectos de los actos realizados por la mujer en ejercicio de laadministración extraordinaria.

Distinguimos según si la mujer actuó dentro o fuera de las limitacionesprecedentemente estudiadas:a) Si actúa dentro de las normas, se considera equiparada al marido en cuanto a lasconsecuencias y efectos de los actos que ejecute. De tal forma, dichos actos semirarán como ejecutados por el marido y obligarán a la sociedad y al marido, a menosque 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 adolecerán de nulidad relativay su patrimonio quedará obligado a las indemnizaciones y restituciones derivadas de lanulidad (art. 1759, inc. 4º); o serán inoponibles (art. 1759, inc. 6º) al marido o a susherederos, según los casos (art. 1761).
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60 Dispone el art. 132 de la Ley N° 20.720: “Administración de bienes en caso de usufructo legal. Laadministración que conserva el Deudor sobre los bienes personales de la mujer o hijos de los que tenga elusufructo legal, quedará sujeta a la intervención del Liquidador mientras subsista el derecho del marido,padre o madre sujeto al Procedimiento Concursal de Liquidación. / El Liquidador cuidará que los frutoslíquidos que produzcan estos bienes ingresen a la masa, deducidas las cargas legales o convencionales quelos graven. / El tribunal, con audiencia del Liquidador y del Deudor, determinará la cuota de los frutos quecorrespondan a este último para su subsistencia y la de su familia, habida consideración de sus necesidadesy la cuantía de los bienes bajo intervención. / El Liquidador podrá comparecer como parte coadyuvante enlos juicios de separación de bienes y de divorcio en que el Deudor sea demandado o demandante”.

II.- ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA EJERCIDA POR UN TERCERO.
1.- Casos en que procede.
a) Respecto del marido interdicto por disipación, pues en tal caso la mujer no puedeser su curadora (art. 450).b) Cuando la mujer a quien le corresponde la guarda se excusa o es incapaz dedesempeñarla.En estos dos casos, el curador del marido administrará también la sociedadconyugal, conforme a las reglas establecidas para la administración de los curadores.
2.- Derecho de la mujer a pedir separación de bienes.

Cuando la administración de la sociedad conyugal es asumida por un tercero, lamujer tiene derecho a pedir la separación de bienes (art. 1762).Este derecho de la mujer puede ejercitarse tanto cuando ella no deseasometerse a la autoridad del curador, como cuando no quiere tomar la administraciónde la sociedad conyugal.Tratándose del marido disipador, establece el derecho a pedir la separación debienes el art. 450; en el caso del marido demente, el art. 463; tratándose del sordo osordomudo, el art. 470; y en el caso del marido ausente, el art. 477, en relación conlos arts. 1758 y 1762.
3.- Casos en que la administración es ejercida por el liquidador, en elprocedimiento concursal de liquidación.

Dispone el art. 130 de la Ley N° 20.720, “Ley de Reorganización y Liquidaciónde Empresas y Personas”, que la administración de que es privado el deudor, pasa depleno derecho al liquidador. Sin embargo, esta administración presenta caracteresespeciales, pues si bien los bienes sociales y los bienes propios del marido sonadministrados libremente por el liquidador, no acontece lo mismo con los bienespropios de la mujer, conforme lo previsto en el artículo 132 de la misma Ley.60 Elmarido conserva esta administración, pero intervenida por el liquidador, quien cuidaráque los frutos de ella incrementen la masa, dejando una parte de dichos frutos para lacongrua subsistencia del marido y su familia.En este caso, tiene la mujer el derecho de pedir la separación de bienes,conforme lo dispuesto en el art. 155, inc. 1º (insolvencia del marido). En este caso, elliquidador podrá actuar como coadyuvante, en el juicio de separación de bienes.
4.- Término de la administración 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, esrehabilitado;
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61 Incluimos aquí la muerte comprobada judicialmente, prevista en los artículos 95 a 97 del Código Civil.

iii.- Cuando el marido ausente regresa o fallece;iv.- Cuando se concede la posesión provisoria de sus bienes, en el marco delprocedimiento de muerte presunta;v.- Cuando reaparece e instituye una persona con poder suficiente para que se hagacargo de sus negocios.Cesando la causa de la administración extraordinaria, el marido recobra susfacultades de administración, previo decreto judicial (art. 1763). Será innecesario estedecreto, cuando el marido cumpla 18 años.En todos los casos anteriores, cesa la administración extraordinaria, pero no lasociedad conyugal.Cesa también la administración extraordinaria cuando se extingue la sociedadconyugal, 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 propiasque no afectan el vínculo matrimonial y aquellas que producen la disolución delmatrimonio. De los arts. 1764 del Código Civil y 37 y 38 de la Ley de Matrimonio Civil,deducimos que las causales de disolución de la sociedad conyugal (sea que obrendirectamente o indirectamente a consecuencia de la disolución del matrimonio), son lassiguientes:a) Muerte natural de cualquiera de los cónyuges.61b) Muerte presunta de uno de los cónyuges.c) La sentencia de separación judicial de los cónyuges.d) La sentencia que declara la separación de bienes.e) El pacto de separación de bienes.f) El pacto de participación en los gananciales.g) La declaración de nulidad del matrimonio.h) La sentencia que declara el divorcio de los cónyuges.
Revisaremos seguidamente cada una de estas causales.

1.- Muerte natural de uno de los cónyuges.
Dispone el art. 1764 Nº 1, que la sociedad se disuelve “por la disolución delmatrimonio”. En realidad, alude aquí el artículo a la muerte natural y al divorcio, pueslas otras causales de disolución del matrimonio, están contempladas en otrosnumerales del artículo.Muerto uno de los cónyuges, termina la sociedad conyugal, sin perjuicio de suliquidación, entre el cónyuge sobreviviente y los otros herederos del cónyuge fallecido.Un régimen de comunidad, entendida como cuasicontrato, sustituirá al de sociedadconyugal.No vale el pacto por el cual se estipule que la sociedad conyugal se mantendrá,no obstante la muerte de uno de los cónyuges. Tampoco se entenderá subsistir ésta,por el hecho de mantener en indivisión los bienes que pertenecían a la sociedad: sudisolución se produce de modo definitivo e irrevocable, a la muerte de uno de loscónyuges.

2.- Declaración de muerte presunta.
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62 Este caso no se encontraba contemplado en el antiguo art. 38 de la Ley de 1884, de manera que habíaque aplicar la regla general que ella contemplaba, esto es, que el matrimonio terminaba sólo después dehaber transcurrido quince años, desde la fecha del desaparecimiento en la acción de guerra o peligrosemejante.63 El art. 38 de la Ley de 1884, establecía que el plazo de disolución del matrimonio por muerte presunta,era de quince años, por regla general. La Ley Nº 19.947 (Diario Oficial de fecha 17 de noviembre de 2004)redujo este plazo a 10 años.64 El art. 38 de la Ley de 1884, disponía que el plazo de disolución del matrimonio por muerte presunta, erade dos años contados desde la fecha presuntiva de muerte, cuando la persona había desaparecido aconsecuencia de la pérdida de una nave o aeronave. La Ley Nº 19.947 redujo este plazo a un año.65 Conforme a la modificación hecha al art. 81 Nº 8 del Código Civil, por la Ley Nº 20.577, publicada en elDiario Oficial de fecha 8 de febrero de 2012.

Dispone el Nº 2 del art. 1764 que la sociedad conyugal se disuelve “por lapresunción de muerte de uno de los cónyuges”. La sociedad conyugal se disuelve, noobstante que el matrimonio perdure. Si el matrimonio termina, con mayor razón sedisolverá la sociedad conyugal.Distinguimos en esta hipótesis los siguientes casos:a) Dictado el decreto que concede la posesión provisoria de los bienes deldesaparecido, se disuelve la sociedad conyugal (art. 84). En este caso, el matrimoniosubsiste.b) En los casos en que no proceda dictar decreto de posesión provisoria sino definitivade los bienes del desaparecido. En estos casos, la sociedad conyugal se disuelve aconsecuencia de la disolución del matrimonio. Regula la materia la Ley de MatrimonioCivil. De conformidad con el art. 42 N° 2 de la Ley de Matrimonio Civil, se disuelvetambién el matrimonio a consecuencia de la declaración de muerte presunta.No basta sin embargo con la sola declaración de muerte presunta para queopere la disolución del matrimonio; se requiere, además, conforme al artículo 43 de laLey de Matrimonio Civil:i.- Que hayan transcurrido cinco años desde las últimas noticias y setenta años desdeel nacimiento del desaparecido (en relación con el artículo 82 del Código Civil, queestablece que, en este caso, se concederá directamente la posesión definitiva de losbienes del desaparecido);ii.- Que hayan transcurrido cinco años desde que una persona recibió una herida graveen la guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, y no se ha sabido más de ella (enrelación al art. 81 N° 7 del Código Civil, caso en el cual también se concederá deinmediato la posesión definitiva de los bienes del desaparecido)62;iii.- Que hayan transcurrido diez años desde la fecha de las últimas noticias, fijada enla sentencia que declara la presunción de muerte, cualquiera que fuese la edad deldesaparecido si viviere (ahora, la disposición concuerda con la del art. 82 del CódigoCivil, que dispone que también se concederá la posesión definitiva de los bienes deldesaparecido, una vez transcurridos diez años desde la fecha de las últimas noticias)63.En este caso, la sociedad conyugal se disuelve al dictarse el decreto de posesiónprovisoria (transcurridos al menos cinco años desde la fecha de las últimas noticias).iv.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso dela pérdida de una nave o aeronave que no apareciere dentro de tres meses (art. 81 N°8 del Código Civil)64; en este caso, la sociedad conyugal expirará al decretarse lamuerte presunta, lo que podrá ocurrir cuando transcurrido el mencionado plazo de tresmeses, cualquier interesado solicite la aludida declaración y así lo establezca larespectiva resolución judicial.65v.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso dela muerte presunta decretada después de seis meses de haber ocurrido un sismo ocatástrofe; en este caso, la sociedad conyugal expirará al decretarse la muerte
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66 Nada disponía, en este caso, la Ley de 1884, de manera que había que esperar que transcurrieran losquince años, conforme a la antigua regla general.67 Conforme a la modificación hecha al art. 81 Nº 8 del Código Civil, por la Ley N° 20.577, publicada en elDiario Oficial de fecha 8 de febrero de 2012.68 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 232, p. 159.

presunta, lo que podrá ocurrir cuando transcurrido el mencionado plazo de seis meses,cualquier interesado solicite la aludida declaración y así lo establezca la respectivaresolución judicial (art. 81 N° 9 del Código Civil)66. 67
En los tres primeros casos, la disolución del matrimonio coincide con la dictacióndel decreto de posesión definitiva. En el cuarto, se puede conceder la posesióndefinitiva a los tres meses de desaparecida la persona y se disuelve el matrimoniotranscurrido que sea un año desde el desaparecimiento. En el quinto, se puedeconceder la posesión definitiva a los seis meses de desaparecida la persona y sedisuelve el matrimonio transcurrido que sea un año desde el desaparecimiento.Del tenor de los artículos 42 y 43 de la Ley de Matrimonio Civil, se deduce quela disolución del matrimonio opera ipso iure, cuando, declarada la muerte presunta,transcurren los plazos de uno, cinco y diez años, sin que sea necesario que se dicte eldecreto de posesión definitiva o que se dicte otra resolución judicial que declare ladisolución del matrimonio. El Servicio de Registro Civil e Identificación, por ende, asolicitud del interesado, deberá practicar la pertinente subinscripción, dejandoconstancia que terminó el matrimonio, si al presentar la solicitud, se prueba que hantranscurrido los plazos legales.La declaración de muerte presunta, usualmente, da lugar a una comunidadhereditaria formada por los hijos y el cónyuge sobreviviente.Disuelta la sociedad conyugal en los casos señalados a propósito de la muertepresunta, se procede a su liquidación, es decir, a la enajenación y reparto ordenado delos bienes. Rossel señala que el patrimonio que se liquida no es el que existe almomento de la disolución del matrimonio, sino el existente al declararse la muertepresunta (art. 85 del Código Civil).Si decretada la posesión provisoria reaparece el desaparecido antes de dictar eldecreto de posesión definitiva, deberá reanudarse la sociedad conyugal. En cambio, losefectos del decreto que concede la posesión definitiva son irrevocables: eldesaparecido recupera sus bienes en el estado en que se encuentran (art. 94 Nº 4).68

3.- Sentencia de separación judicial de los cónyuges.
Establece el art. 1764 Nº 3 que la sociedad conyugal se disuelve por lasentencia de separación judicial.Dispone al efecto el art. 173 del Código Civil, que “Los cónyuges separadosjudicialmente administran sus bienes con plena independencia uno del otro, en lostérminos del artículo 159” (más adelante aludiremos a este último 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 losgananciales como en el caso de la disolución por causa de muerte (bienes sociales).En virtud de esta causal, el régimen de sociedad conyugal es sustituido por elrégimen de separación total de bienes, lo que no ocurre en los dos casos anteriores, enlos cuales una comunidad reemplaza a la sociedad conyugal.

4.- Sentencia de separación total de bienes.
Establece el art. 1764 Nº 3 que la sociedad conyugal se disuelve por lasentencia de separación total de bienes. Conforme a lo dispuesto en el art. 158, inc.2º, se procederá a la división de los gananciales y al pago de recompensas.
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Al igual que en el caso anterior, el régimen de sociedad conyugal, seráreemplazado por el de separación total de bienes.
5.- Declaración de nulidad del matrimonio.

Consigna el art. 1764 Nº 4 que la sociedad conyugal se disuelve por ladeclaración de nulidad del matrimonio. Esta causal debemos relacionarla con el art. 51de la Ley de Matrimonio Civil, en cuanto sólo se refiere al matrimonio putativo. Elmatrimonio simplemente nulo no origina sociedad conyugal.Si sólo uno de los cónyuges está de buena fe, o sea si sólo respecto a él elmatrimonio es putativo, podrá a su arbitrio pedir la liquidación, de acuerdo a las reglasde la sociedad conyugal o del cuasicontrato de comunidad.
6.- Pacto de participación en los gananciales.

Señala el art. 1764 Nº 5 (en su actual texto, modificado por la Ley Nº 19.335),que la sociedad conyugal se disuelve por el pacto de participación en los gananciales yen el caso del art. 1723. Conforme a lo preceptuado en el inc. 1° de este últimoartículo, durante el matrimonio los cónyuges mayores de edad podrán sustituir elrégimen de sociedad de bienes por el de participación en los gananciales.La condición de mayoría de edad es sine qua non, no pudiendo suplirse demodo alguno.El pacto deberá otorgarse por escritura pública y no surtirá efectos entre loscónyuges ni respecto de terceros, sino desde que se subinscriba al margen de larespectiva inscripción matrimonial, dentro de los 30 días siguientes a la escritura.En la escritura pública en que se pacte participación en los gananciales, podránlos cónyuges liquidar la sociedad conyugal o celebrar otros pactos lícitos. Lo anteriorsólo producirá efectos entre las partes y terceros, si se efectúa la subinscripción a queprecedentemente se aludía, en tiempo y forma.
7.- Pacto de separación total de bienes.

Establece el art. 1764 Nº 5 que la sociedad conyugal se disuelve por el pacto deseparación total de bienes, en el caso del art. 1723.Al respecto, rigen los mismos requisitos señalados en el caso anterior.
8.- Sentencia que declara el divorcio de los cónyuges.

Esta causal, está contemplada en el Nº 1 del art. 1764, que alude a la“disolución del matrimonio”. Terminado el matrimonio, se entiende que ha expiradotambién la sociedad conyugal. Recordemos que de conformidad al art. 60 de la Ley deMatrimonio Civil, “El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de carácterpatrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio…”, yentre ellos, están 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 cónyuges (si hubodivorcio), o los ex presuntos cónyuges (si hubo nulidad), o uno de los anteriores y los
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69 Debe destacarse el diferente estatuto jurídico que se aplica a los bienes “sociales”, mientras tenían talcalidad, y después a los bienes “comunes”, nombre que pasan a tener los bienes sociales desde el momentoen que se disuelve la sociedad conyugal (a menos que no se forme comunidad). En efecto, a los primeros seles aplicarán las normas especiales contenidas en el Título XXII del Libro IV del Código Civil, artículos 1715 a1792, que hemos estudiado. A los segundos, se les aplicarán las normas del cuasicontrato de comunidad,contempladas en el Título XXXIV, párrafo 3, artículos 2304 a 2313.

herederos del otro, pasan a ser codueños de los bienes sociales.69 La comunidadcomprende 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 eldía de la disolución (salvo que la mujer renuncie a los gananciales).c) Los frutos de los bienes sociales y los producidos por los bienes que la mujeradministre como separada parcialmente de bienes. Estos últimos sólo son socialeshasta el día en que se produzca la disolución.Si la causal de disolución es la muerte de uno de los cónyuges, la comunidad seforma entre el cónyuge sobreviviente y los herederos del cónyuge fallecido.Como consecuencia de lo expuesto, el día de la disolución fija irrevocablementeel activo y pasivo de la sociedad, que será objeto de liquidación, sin que los actos ocontratos ejecutados o celebrados con posterioridad, tengan influencia en él. De estamanera:i.- Los bienes que se adquieran después de la disolución no serán de esta comunidadsino del cónyuge adquirente, salvo que la adquisición se haga de consuno. Sinembargo, el cónyuge adquirente deberá probar que nada le debe a la sociedadconyugal a raíz de la adquisición, atendida la presunción en favor de la sociedadconyugal, establecida en el último inciso del art. 1739, respecto de los bienes muebleso inmuebles que cualquiera de los cónyuges adquiera a título oneroso una vez disueltala sociedad conyugal y antes de su liquidación (recuérdese que la presunción consisteen entender que la cosa se adquirió “con bienes sociales”, debiéndose a la sociedadconyugal la respectiva recompensa).ii.- A su vez, las obligaciones contraídas por el marido o por la mujer después de ladisolución sólo pueden perseguirse sobre los bienes que tenga el respectivo deudor ytambién sobre las cuotas que tengan en los bienes comunes.iii.- En cuanto a los frutos producidos por los bienes propios, pendientes al tiempo dela restitución y todos los percibidos desde la disolución de la sociedad, pertenecerán aldueño de las respectivas especies (art. 1772, inc. 1º).En este punto, nos parece que, respecto de los frutos civiles, existe unacontradicción con lo dispuesto en el Nº 2 del art. 1725, que señala que integran elhaber de la sociedad “todos los frutos (…) sea de los bienes sociales, sea de los bienespropios de cada uno de los cónyuges, y que se devenguen durante el matrimonio”.Ahora bien, los frutos “devengados” son aquellos a los cuales se ha adquirido derechopor cualquier título; es decir, sería otra forma de aludir a los frutos pendientes. Así,estarán pendientes o devengadas, las rentas de arrendamiento de un contrato, quecorresponden a los meses ya expirados, pero que no se han pagado, que elarrendatario adeuda al arrendador (cónyuge dueño del bien propio). Por ende, si porejemplo al terminar la sociedad conyugal el arrendatario adeudaba seis meses derentas (frutos civiles), éstas serán de la sociedad conforme al Nº 2 del art. 1725. Sinembargo, conforme al art. 1772, pertenecerían al cónyuge dueño de la respectivaespecie. ¿Cómo solucionar esta contradicción? Nos parece que en el caso planteado,las aludidas rentas de arrendamiento serán de la sociedad conyugal. Siendo así, laregla del art. 1772 que atribuye los frutos pendientes al cónyuge propietario, debieraentenderse referida sólo a los frutos naturales.
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iv.- En cuanto a los frutos de los bienes sociales, ahora bienes comunes, percibidosdesde la disolución de la sociedad conyugal, pertenecerán al haber social o común (art.1772, inc. 2º).El art. 1772 no es más que una aplicación del principio general del art. 648, encuanto a la atribución del dominio de los frutos al dueño de la cosa que los produce.De lo dicho, se infiere que el derecho de la sociedad a percibir los frutos de losbienes propios de los cónyuges dura hasta el momento de la disolución.No nace una comunidad, cuando a la muerte de uno de los cónyuges, nohubiere descendientes ni ascendientes del cónyuge fallecido ni herederos de la cuartade libre disposición.
2.- Término de la administración ordinaria o extraordinaria.

Disuelta la sociedad, cesan las facultades administrativas que la ley confiere almarido o a su curador en caso de administración extraordinaria. A partir de ladisolución de la sociedad, la administración se rige por las reglas de la comunidad, esdecir, 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 requerirá la voluntad deambos cónyuges o ex cónyuges. De no existir acuerdo de voluntades, cada cónyuge oex cónyuge podrá vender su cuota en un bien determinado (art. 1812).De lo señalado, se concluye que el marido o ex marido no podrá ya enajenar losbienes muebles de la comunidad y si lo hiciere, no venderá sino su cuota, quedando asalvo el derecho de la mujer o de sus herederos para reivindicar la cuota de ellos queno ha sido vendida por su dueño (art. 892).Por su parte, la mujer podrá enajenar libremente sus bienes propios, cuyaadministración ha recuperado.
3.- Liquidación de la sociedad conyugal.

Este es en realidad un efecto eventual, que puede o no ocurrir. En efecto, seprocederá a liquidar la sociedad conyugal, salvo que:i.- La mujer o sus herederos renuncien a los gananciales;ii.- Que los cónyuges, o ex cónyuges (si hubo divorcio) o ex presuntos cónyuges (sihubo nulidad del matrimonio), o demás miembros de la comunidad, de haberlos,enajenen de consuno los bienes comunes; yiii.- Cuando el único heredero de uno de los cónyuges sea el viudo o viuda.
4.- Época a que se retrotraen los efectos de las adjudicaciones, de haberliquidación.

Según veremos, los efectos declarativos de las adjudicaciones que se hagan enfavor de los cónyuges, se retrotraen al momento en que quedó disuelta la sociedadconyugal, pues según vimos, tal es la época que marca el comienzo de la comunidadexistente entre los cónyuges.
5.- En cuanto a la renuncia a los gananciales.

Conforme estudiaremos en el acápite que sigue, a partir de la disolución de lasociedad conyugal podrá la mujer o sus herederos, renunciar a los gananciales habidosdurante la vigencia de la sociedad conyugal.
III.- DE LA RENUNCIA DE GANANCIALES.
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70 Como refiere Manuel Somarriva, el origen de la renuncia a los gananciales y del derecho de la mujer arenunciar a ellos, se encuentra en la Edad Media: “El origen histórico de [la renuncia a] los gananciales essumamente curioso y casual: en la época de las cruzadas los caballeros equipaban verdaderos ejércitos enlos cuales invertían cantidades fabulosas de dinero que muchas veces salían de manos de los prestamistasde la época. Con el objeto de evitar que las mujeres cargaran con las enormes deudas de sus maridos, seideó esta institución jurídica llamada renuncia de los gananciales. A causa de su origen, la renuncia de losgananciales se aplicó primero entre los nobles. Más tarde se hizo extensiva a todas las clases sociales (…) Enlos primeros tiempos, la renuncia era un acto en extremo solemne. Fallecido el marido, la mujer que queríarenunciar a los gananciales debía hacerlo de la siguiente manera: tenía que llegar hasta la tumba de sumarido, donde depositaba una llave y una bolsita. Hechas estas ceremonias, se presumía que renunciaba alos gananciales”: Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, EditorialNascimento, 1936, p. 309.71 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, séptima edición actualizada, Santiago de Chile, Editorial

1.- Concepto.
Entendemos por tal el acto jurídico unilateral mediante el cual la mujermanifiesta su voluntad de no llevar parte alguna de los gananciales habidos durante lasociedad conyugal.70

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

3.- ¿Puede la mujer renunciar a los gananciales en la misma escritura públicaen virtud de la cual se pacta separación total de bienes?
Cabe señalar que, si la sociedad conyugal expira por el pacto previsto en el art.1723 del Código Civil, en nuestra opinión la renuncia a los gananciales no podráhacerse sino una vez subinscrita la escritura en el plazo de 30 días corridos previsto endicho precepto. En efecto, el orden de los instrumentos debiera ser:1. Escritura en virtud de la cual los cónyuges pactan separación total de bienes,conforme al art. 1723 del Código Civil.2. Proceder a subinscribirla, dentro del plazo previsto en el citado artículo.3. Otorgar una escritura pública mediante la cual la mujer renuncie a los gananciales.En esta escritura, si fuere el caso, deben singularizarse los muebles e inmuebles queella adquirió en virtud del art. 150 del Código Civil.La renuncia debe hacerse después del paso 2, pues el art. 1719 dice que lamujer podrá renunciar “después de la disolución de la sociedad”, y ésta quedarádisuelta una vez subinscrita la escritura señalada en el punto 1 (el art. 1723, inc. 2º,deja en claro que la escritura de separación de bienes sólo surtirá efectos una vezsubinscrita; por ende, antes de ello no está disuelta la sociedad conyugal y no podría lamujer renunciar a los gananciales).Sin embargo, otra opinión se ha sustentado en nuestra doctrina. En efecto,señala René Ramos Pazos que sería posible renunciar a los gananciales en el mismopacto previsto en dicho artículo, fundado su opinión en el inc. 3º del art. 1723, quedice “En la escritura pública de separación total de bienes, o en la que se pacteparticipación en los gananciales, según sea el caso, podrán los cónyuges liquidar lasociedad conyugal o proceder a determinar el crédito de participación o celebrar otrospactos lícitos, o una y otra cosa; pero todo ello no producirá efecto alguno entre laspartes ni respecto de terceros, sino desde la subinscripción a que se refiere el incisoanterior”. Señala Ramos Pazos que “El ejemplo que siempre se pone sobre estos otrospactos lícitos es la renuncia de gananciales, que en esa oportunidad podría hacer lamujer”.71 La misma opinión sostiene Rodrigo Barcia Lehmann, al señalar que “La mujer
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Jurídica de Chile, 2010, p. 270.72 Barcia Lehmann, Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia, Santiago de Chile, PuntoLex Thomson Reuters, 2011, p. 187.73 Cabe advertir que en el Código Civil originario, la sociedad conyugal no podía disolverse por acuerdo de loscónyuges. Ello sólo fue posible con la reforma que se introdujo por la Ley Nº 7.612, de 21 de octubre de1943. Sin embargo, nada se dijo en esta oportunidad, acerca de la posibilidad de liquidar la sociedadconyugal por la misma escritura en virtud de la cual los cónyuges pactaban separación total de bienes.74 Somarriva Undurraga, Manuel, Evolución del Código Civil Chileno, Santiago de Chile, Editorial Nascimento,1955, pp. 326 y 327.75 Repertorio de Legislación y Jurisprudencia Chilenas. Código Civil y Leyes Complementarias, Tomo VII,tercera edición, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1997.76 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Nº 1-2002, marzo de 2002, pp. 1-5.

o sus herederos pueden renunciar a los gananciales en los siguientes instantes: (…) b)En la escritura pública en que los cónyuges sustituyen el régimen de sociedadconyugal, por el de separación total de bienes, o de participación en los gananciales”.72La cuestión exige una explicación previa: antes de la reforma hecha al CódigoCivil por la Ley N° 10.271, del año 1952, se discutía en nuestra doctrina si era posibleque en la misma escritura en que se pactaba separación de bienes,73 se liquidare lasociedad conyugal. Manuel Somarriva respondía negativamente, pues la liquidaciónexigía que previamente se hubiera disuelto la sociedad conyugal, lo que ocurría sólocon la subinscripción del pacto.74 El punto quedó zanjado con la Ley N° 10.271, almodificarse el inc. 3º del art. 1723, incorporando expresamente en éste la facultad delos cónyuges para liquidar la sociedad conyugal “…y celebrar entre ellos cualesquierotros pactos que estén permitidos a los cónyuges separados de bienes”.Posteriormente, la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, fijó el texto actual,reemplazándose la frase recién transcrita por “… o celebrar otros pactos lícitos…”. En lahistoria de la Ley N° 19.335, nada se indica en relación a este cambio.En cuanto a la jurisprudencia, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 10de abril de 1959, admite la posibilidad de renunciar la mujer a los gananciales en lamisma escritura de separación de bienes, entendiendo que en tal caso, el acto derenuncia que se incorpora como una cláusula del convenio de separación de bienespasa a ser un acto accesorio de tal convenio, del cual no puede separarse, pues elconsentimiento de las partes en los contratos recae sobre todos sus términos. Agregala sentencia que la renuncia está incluida entre aquellas estipulaciones que el inc. 3ºdel art. 1723 permite expresamente convenir en el mismo contrato de separación totalde bienes.75 Otra sentencia, de fecha 18 de enero de 2002, de la Corte de Apelacionesde Santiago, concluye en los mismos términos.76No concordamos con la conclusión de los autores citados y de las sentenciasmencionadas, por las siguientes razones:1. La ley es clara: para que la mujer o sus herederos renuncien a los gananciales, lasociedad conyugal debe estar disuelta, y no lo estará sino con la subinscripción delpacto a que alude el art. 1723, no antes.2. La reforma hecha al Código Civil por la Ley N° 10.271 no desmiente la conclusiónanterior, sino que la refuerza, pues se limitó ella a admitir que en la misma escriturase liquide la sociedad conyugal, a pesar de que en verdad aún no está disuelta. Nadase dijo acerca de un acto jurídico diverso a la liquidación, como es el de renuncia a losgananciales.3. La frase que se incorporó por la Ley N° 10.271 “…y celebrar entre ellos cualesquierotros pactos que estén permitidos a los cónyuges separados de bienes”, podría haberservido de fundamento para la tesis favorable a la renuncia en la misma escritura, perono así su tenor actual, hoy expresado bajo la fórmula más neutra “… o celebrar otrospactos lícitos…” En nuestra opinión, no sería un pacto lícito aquél por el cual en lamisma escritura de separación total de bienes, la mujer renuncie a los gananciales. Porlo demás, la sentencia del año 1959 se dictó cuando la frase vigente era la primera y
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77 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 170.78 Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, tomo II, 22ª edición, Buenos Aires, EspasaCalpe S.A., 2001, p. 1.645.

en razón de la misma podría haberse estimado ajustada a derecho (dicho sea de paso,la sentencia el año 2002 se limitó a reiterar los argumentos de la del año 1959). Sinembargo, como está dicho, la frase actual alude a “…celebrar otros pactos lícitos…”.4. El art. 1719 del Código Civil, señala con toda claridad en su inciso inicial: “La mujer,no obstante la sociedad conyugal, podrá renunciar su derecho a los gananciales queresulten de la administración del marido, con tal que haga esta renuncia antes delmatrimonio o después de la disolución de la sociedad”.5. El párrafo 6 del título XXII del Libro IV, se titula, precisamente, “De la renuncia delos gananciales hecha por parte de la mujer después de la disolución de la sociedad”. Asu vez, el art. 1781, que encabeza dicho párrafo 6, establece: “Disuelta la sociedad, lamujer o sus herederos mayores tendrán la facultad de renunciar los gananciales a quetuvieren derecho”.6. El art. 1767, por su parte, expresa: “la mujer que no haya renunciado losgananciales antes del matrimonio o después de disolverse la sociedad, se entenderáque los acepta con beneficio de inventario”.7. La renuncia a los gananciales, según ha expresado de manera uniforme nuestradoctrina, es un acto jurídico puro y simple. Expresa al efecto Pablo Rodríguez Grez: “Larenuncia debe hacerse pura y simplemente, sin que se admita condición, plazo nimodo. Así se desprende de lo prevenido en los artículos 1227 y 1228, que, aun cuandose refieren a las asignaciones por causa de muerte, obedecen a los mismosprincipios”.77 Pues bien, si se admitiera la renuncia en la escritura que contiene elpacto de separación de bienes, aquella quedaría sujeta a dos modalidades: un plazo(hasta de treinta días) y una condición suspensiva (que efectivamente se inscriba laescritura dentro del expresado plazo). No se cumpliría entonces con la exigenciaaludida, en orden a que el acto ha de ser puro y simple.8. En fin, un último argumento, nos parece que por sí solo, puede esgrimirse paracontrovertir la doctrina imperante. Según hemos visto, la doctrina que admite larenuncia en la escritura de separación de bienes, se funda en la frase “o celebrar otrospactos lícitos”. Ahora bien, ocurre que la renuncia es un acto jurídico unilateral, y malpodría, entonces, quedar comprendida dentro de la aludida frase. No estamos ante unpacto, sino ante un acto que emana de la voluntad de una persona, la mujer, o elheredero o los respectivos herederos, y en este último caso, cada uno de ellos otorgaun acto jurídico unilateral. La palabra “pacto” no se encuentra definida en el CódigoCivil, de manera que debemos entenderla en su sentido natural y obvio, según el usogeneral de la locución, conforme al art. 20 del Código Civil. Al efecto, el Diccionario dela Lengua Española, define la voz “pacto”, en su primera entrada, como “concierto otratado entre dos o más partes que se comprometen a cumplir lo estipulado”.78 Nadatiene que ver la expresión con un acto jurídico unilateral. Entonces, ¿cómo podríaconsiderarse que la renuncia de los gananciales corresponde a un “pacto” celebradoentre los cónyuges? Evidentemente, no es así. Ello demuestra, a nuestro juicio, que ellegislador nunca pensó en extender la frase en cuestión al acto unilateral que nosocupa. De esta manera, se aprecia que siempre, en cada una de las disposiciones quehemos citado, el legislador discurre sobre la base que, celebrado el matrimonio, larenuncia a los gananciales sólo puede realizarse, una vez disuelta la sociedadconyugal, y ello ocurrirá siempre y cuando el pacto previsto en el art. 1723, sesubinscriba en el plazo legal. El elemento gramatical (tenor de los artículos 1719,1723, 1767 y 1781) y el elemento lógico (relación entre estos preceptos), deinterpretación de la ley, refrendan nuestra conclusión.
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79 Señala Alessandri que “La renuncia de los gananciales con el objeto señalado por la ley, de liberar a lamujer 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 puederenunciarlos. Si lo hiciere, su renuncia no lo liberaría de esa responsabilidad; el marido es deudor personalde las obligaciones sociales y el deudor no puede liberarse por su exclusiva voluntad. Por eso, el Código nola menciona. Los artículos que tratan de esta materia se refieren únicamente a la renuncia de los ganancialeshecha por la mujer (arts. 1719, 1753, 1767 y 1781). Esto no obsta a que el marido pueda renunciar sumitad de gananciales en favor de la mujer o de los herederos de ésta; la ley no se lo prohíbe. Pero estarenuncia no tendría el efecto que la ley atribuye a la de la mujer. No obstante ella, el marido siempre seríaresponsable del total de las deudas de la sociedad y sólo valdría entre los cónyuges, como una liberalidad delmarido para con la mujer: hecha antes del matrimonio, en las capitulaciones matrimoniales, sería unaconcesión otorgada a su favor; efectuada después de la disolución de la sociedad, sería una donaciónsometida a las reglas generales de las donaciones entre cónyuges”: Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit.,pp. 603 y 604. Manuel Somarriva, en su obra “Derecho de Familia”, se pregunta también si el marido puederenunciar a los gananciales, señalando que, en principio, tal posibilidad podría desprenderse del artículo1721, que alude al menor hábil para contraer matrimonio, sin distinguir entre varón o mujer, y permitiendoel precepto que dicho menor renuncie a los gananciales, con autorización de la justicia (cita también elantiguo artículo 1176, sobre la porción conyugal, hoy derogado, que aludía al “cónyuge sobreviviente” –esdecir, tanto el marido como la mujer- que renunciare a su mitad de gananciales). Con todo, concluía que elmarido no podía renunciar a los gananciales, por tres razones: a) Porque en el Derecho francés esta materiani siquiera se discute, y bien sabemos que el Código francés fue la principal fuente del nuestro; b) Porque larenuncia de los gananciales es una institución que se ha establecido en todas las legislaciones en beneficioexclusivo de la mujer, para defenderla de los poderes omnímodos que la ley le confiere al marido; y c)Porque el párrafo 6° del Título XXII del Libro IV del Código Civil se intitula “De la renuncia de los ganancialeshecha por parte de la mujer después de la disolución de la sociedad”. Trata de la renuncia de los ganancialespor la mujer y ni siquiera da a entender que se refiera al marido. De aceptar que el marido pueda renunciara los gananciales, el único efecto que esta renuncia produciría sería el de considerarla como una donaciónrevocable del marido a la mujer. No podría tener otro efecto, porque a pesar de la renuncia que hiciera elmarido de los gananciales, no por eso quedaría exento del pago de las obligaciones sociales: pp. 310 y 311.Más recientemente, René Ramos Pazos llega a la misma conclusión: “Dada la finalidad de esta institución, noprocede que el marido renuncie a los gananciales. Se podrá decir, sin embargo, que por qué no podríahacerlo, si es un derecho que sólo a él compete (art. 12 del Código Civil). Ello es cierto, el marido podríarenunciar a los gananciales, pero tal renuncia no produce el efecto de liberarlo de responsabilidad por lasdeudas sociales. Hecha después de la disolución de la sociedad constituiría una donación revocable delmarido a la mujer que no requiere de confirmación para que subsista después de la muerte del primero(artículo 1137).”: ob. cit., tomo I, pp. 294 y 295.

En virtud de la renuncia a los gananciales, la mujer pierde todo derecho aparticipar en las utilidades producidas por la administración del marido. Por eso, si larenuncia se hiciere en las capitulaciones matrimoniales, el marido será dueño de losbienes sociales no sólo 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 susherederos. Así lo ha entendido la mayoría de nuestra doctrina y nuestrajurisprudencia.79
4.- Requisitos y características de la renuncia.

La renuncia es un acto jurídico unilateral, que debe reunir las siguientescaracterísticas:
a) Es solemne, si se efectúa antes del matrimonio: la renuncia efectuada antes decontraer matrimonio, constituye una capitulación matrimonial y dado que ésta debeconstar por escritura pública, concluimos que en este caso la renuncia es un actosolemne. Consistirá la solemnidad en el otorgamiento de escritura pública y en suinscripción al margen de la inscripción del matrimonio, al momento de su celebración odentro de los 30 días siguientes.Es consensual, si la renuncia se efectúa después de disuelta la sociedadconyugal, dado que la ley no ha establecido una solemnidad especial. Idealmente, larenuncia debiera constar en una escritura pública (que, según dijimos, no puede ser en
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80 Ramos Pazos, René, ob. cit., Tomo I, 7ª edición actualizada, p. 296.81 Art. 1227 del Código Civil: “No se puede aceptar o repudiar condicionalmente, ni hasta o desde cierto día”.82 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 7ªedición actualizada, 1994, p. 165.83 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 606.

nuestra opinión aquella que contiene el pacto de separación total de bienes, sino queuna otorgada después que dicho pacto sea subinscrito) especialmente otorgada paraestos efectos. De esta forma, se evitan las dificultades probatorias que pudierenocasionarse ante una renuncia que no consta documentalmente.b) Debe ser pura y simple. Ello se desprende –refiere Ramos Pazos80-, aplicando poranalogía el art. 1227 del Código Civil, relativo a la repudiación de las asignacionestestamentarias.81 Rossel también considera que es un acto puro y simple, pero nofundamenta su conclusión.82 Otro tanto ocurre con el profesor Rodríguez Grez, yacitado al respecto.c) Debe ser hecha por persona capaz. En consecuencia:i.- La mujer, renuncia libremente;ii.- Sólo podrán renunciar a los gananciales los herederos mayores de la mujer (art.1781).iii.- Si la mujer fuere incapaz, deberá proceder por medio de curador.d) Debe ser oportuna: la renuncia puede hacerse en las capitulaciones matrimonialescelebradas antes del matrimonio o después de disuelta la sociedad. En este últimocaso, se podrá renunciar siempre que no haya entrado al patrimonio de la renuncianteparte alguna del haber social a título de gananciales (art. 1782, inc. 1º). Así, porejemplo, si fallece el marido y la viuda y los hijos constituyen una sociedad aportandoa ésta un inmueble transmitido por el causante, que había adquirido vigente lasociedad conyugal, ya no podrá la mujer renunciar a los gananciales, porque incorporóen su patrimonio bienes (derechos en el inmueble aportado) “a título de gananciales”.Otro tanto ocurrirá si los cónyuges hubiesen liquidado la sociedad conyugal y en elmarco de dicha liquidación 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 losgananciales por partes. Los herederos de la mujer, en cambio, pueden efectuar unarenuncia parcial (art. 1785). Algunos herederos pueden renunciar a los gananciales yotros no; la parte de los que renuncian, acrece a la porción del marido. En realidad,usualmente, la renuncia de los herederos será parcial, pues si entre ellos se encuentrael viudo, éste no podrá jamás renunciar a los gananciales. En cuanto a los restantesherederos (normalmente, los hijos), podrán renunciar todos o sólo alguno o algunos deellos.f) No hay plazo legal para renunciar, mientras no se proceda a liquidar la sociedadconyugal o mientras no haya entrado al patrimonio de la mujer ningún bien a título degananciales.g) Es irrevocable. La mujer o sus herederos que renuncian, no pueden revocar dichoacto, entendiéndose que de manera definitiva, la totalidad de los gananciales se hanradicado en el patrimonio del marido. Ello, sin perjuicio de que la renuncia se deje sinefecto en virtud de una sentencia judicial, según veremos, si se demanda su rescisión.h) No implica donación. Cabe señalar –siguiendo a Arturo Alessandri- que la renuncia alos gananciales hecha por la mujer o sus herederos, no es una donación. Para quehaya donación, es menester que exista disminución del patrimonio del donante yaumento del patrimonio del donatario (art. 1398). Esto no ocurre cuando la mujerrenuncia a los gananciales en las capitulaciones matrimoniales, porque mediante ellano se desprende de un bien existente en su patrimonio, sino de un derecho futuro eincierto, de una mera expectativa.83 Lo mismo ocurre si la mujer o sus herederosrenuncian a los gananciales después de disuelta la sociedad conyugal, pues en talcaso, debemos entender que los gananciales siempre pertenecieron al marido o viudo
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84 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 613.85 La expresión “justificable error”, es similar a la de “un justo error” empleada en el art. 706, respecto delerror de hecho del poseedor. En ambos casos, se trata de un error plausible, en el cual, razonablemente,habría incurrido un hombre o mujer actuando con diligencia ordinaria.86 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 166.

y nunca a la mujer o a los herederos de ésta. En efecto, según consignaremos en elnumeral que sigue, la renuncia opera retroactivamente, y sus efectos se retrotraen a laépoca de la disolución de la sociedad conyugal.84
5.- Efectos de la renuncia.

A consecuencia de la renuncia, los bienes de la sociedad conyugal y del maridose confunden, aun respecto de la mujer (art. 1783).La mujer pierde todo derecho a los gananciales y en general a todos los bienessociales, incluso los frutos de sus bienes propios que se entienden conferidos al maridopara el mantenimiento de la familia común (art. 1753). Este efecto se produce desdela disolución 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 losfrutos de sus bienes propios, ello no significa:i.- Que pierda el dominio de tales bienes, los que oportunamente deberán serrestituidos por el marido;ii.- Tampoco pierde el dominio de sus bienes reservados ni los frutos que tales bienesproduzcan, 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 todaresponsabilidad en el pasivo social, que sólo será cubierto por el marido, sin derecho areintegro 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; yiii.- De las recompensas que adeude a la sociedad o al marido.
6.- Rescisión de la renuncia.

Si bien la renuncia de gananciales es irrevocable, puede rescindirse en lossiguientes casos:a) Si la renuncia se obtuvo por engaño, o sea dolosamente;b) Si hubo error al renunciar: reglamenta y califica el error el art. 1782, estableciendoque basta para rescindir la renuncia un justificable error85 acerca del verdadero estadode los negocios sociales;c) Si hubo fuerza: aunque nada dice al respecto el art. 1782, viciaría la renuncia portratarse de una declaración de voluntad como cualquier otra.d) Si la renuncia se hace sin las formalidades establecidas por la ley respecto de lamujer incapaz.La acción para pedir la rescisión prescribe en 4 años, contados desde ladisolución de la sociedad (art. 1782, inc. 3º).Apunta Rossel que tal plazo es curioso, pues la renuncia puede hacerse muchodespués de la disolución de la sociedad.86 Podría ocurrir, entonces, que si la mujer osus herederos renuncian después de transcurridos los cuatro años contados desde ladisolución, no habría acción para intentar rescindir dicha renuncia, aunque ella sehubiere obtenido por dolo, fuerza o a consecuencia del error. En realidad, más lógicohabría resultado que el plazo se hubiese contado desde la renuncia, pues en talmomento se produjo el vicio que afectó la voluntad.
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IV.- DE LA ACEPTACION DE LOS GANANCIALES.
1.- Concepto.

Podemos definir la aceptación de los gananciales como el acto jurídicounilateral, en virtud del cual la mujer consiente en incorporar en su patrimonio losgananciales obtenidos durante la vigencia de la sociedad conyugal.La voluntad de la mujer puede ser expresa, tácita o incluso presunta. En efecto,conforme al art. 1767, la mujer que no haya renunciado a los gananciales seentenderá que los acepta con beneficio de inventario. La expresión “se entenderá”,implica que nos encontramos ante una presunción, en este caso simplemente legal.
2.- Características.

A pesar de que el Código Civil no reglamenta la aceptación de los gananciales ysus efectos (dado que se trata de la situación normal), pueden señalarse las siguientescaracterísticas:a) La aceptación puede ser expresa, tácita o presunta (art. 1767).Puesto que la aceptación expresa no es un acto solemne, aplicando por analogíalas reglas de la herencia, se podrá hacer en escritura pública o privada o en un acto detramitación judicial (art. 1242).La aceptación tácita resulta de la ejecución de actos que presupongan la calidadde socio de la sociedad conyugal, como por ejemplo si los cónyuges o ex cónyugesvenden en conjunto un bien de la comunidad; o si cualquiera de ellos pide laliquidación de la misma; también implica aceptación tácita la incorporación alpatrimonio de cualquiera parte de los gananciales (art. 1782).La aceptación presunta resulta del solo hecho de no renunciar a los ganancialesen las oportunidades establecidas por la ley; esta actitud negativa se presumeaceptación (art. 1767).b) La aceptación de los gananciales no requiere autorización judicial.En todo caso, si la mujer fuere incapaz, no podrá aceptar los gananciales por símisma; deberá actuar en la liquidación de la sociedad conyugal representada por surespectivo curador.c) La aceptación debe ser pura y simple y referirse a la totalidad de los gananciales: sedesprende lo anterior del art. 1782, que establece que, si entra al patrimonio de lamujer cualquier parte del haber social, ya no podrá renunciar a los gananciales. Enotras palabras, se entienden totalmente aceptados.d) La aceptación de los gananciales es irrevocable, aunque rescindible: no puededejarse sin efecto por la sola voluntad de la aceptante, pero sí rescindirse, si laaceptación adoleciere de un vicio de la voluntad.
3.- Efectos de la aceptación.
a) La aceptación opera retroactivamente: se entiende hecha el día de la disolución dela sociedad (lo mismo ocurre tratándose de la aceptación de una herencia: artículo1239).b) Los gananciales se entienden siempre aceptados por la mujer con beneficio deinventario: art. 1767. La mujer responde de las deudas sociales hasta el monto de loque recibe a título de gananciales (art. 1777). Esta limitación de responsabilidad sedenomina “beneficio de emolumento”.
CAPITULO VII: DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
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1.- Concepto.
Corresponde al conjunto de operaciones destinadas a separar los bienes de loscónyuges y 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 cónyuges y de la sociedad;ii.- Dividir las utilidades llamadas gananciales; yiii.- Reglamentar el pago de las deudas.Para los efectos de la liquidación de la sociedad conyugal, las normas dadas enel Título de la misma se complementan con las de la sucesión por causa de muerte(arts. 1317 y siguientes). Así lo establece el art. 1776.Cabe consignar que si la mujer llega a ser heredera universal y exclusiva de sumarido (dos condiciones que no necesariamente convergen), no hay necesidad deproceder a la liquidación de la sociedad, pues la mujer reúne en su persona la calidadde todos los interesados en la liquidación (lo mismo ocurrirá, a la inversa, si el maridofuere heredero universal y exclusivo de su mujer). Así lo resolvió la Corte Suprema.Tampoco se procederá a liquidar la sociedad conyugal, si la mujer o sus herederosrenuncian a los gananciales, o si los cónyuges o el cónyuge sobreviviente y losherederos del cónyuge fallecido, enajenan todos los bienes comunes.La liquidación comprende tres operaciones principales:a) Facción de inventario y tasación;b) Formación de la masa partible mediante las acumulaciones y deducciones legales; yc) División del activo y del pasivo comunes, entre los cónyuges o ex cónyuges (si hubodivorcio) o ex presuntos cónyuges (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 procederá inmediatamente a confeccionar uninventario y a tasar todos los bienes que usufructuaba o de que era responsable laprimera. Lo anterior, en el plazo y en la forma establecida en la sucesión por causa demuerte (art. 1765). En realidad, no hay plazo en esta última.
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87 Art. 1253 del Código Civil: “En la confección del inventario se observará lo prevenido para el de los tutoresy curadores en los artículos 382 y siguientes, y lo que en el Código de Enjuiciamiento se prescribe para losinventarios solemnes”.88 Tales artículos son los siguientes:“Art. 382. El inventario hará relación de todos los bienes raíces y muebles de la persona cuya hacienda seinventaría, particularizándolos uno a uno, o señalando colectivamente los que consisten en número, peso omedida, con expresión de la cantidad y calidad; sin perjuicio de hacer las explicaciones necesarias paraponer a cubierto la responsabilidad del guardador. / Comprenderá asimismo los títulos de propiedad, lasescrituras públicas y privadas, los créditos y deudas del pupilo de que hubiere comprobante o sólo noticia,los libros de comercio o de cuentas, y en general todos los objetos presentes, exceptuados los que fuerenconocidamente de ningún valor o utilidad, o que sea necesario destruir con algún fin moral”.“Art. 383. Si después de hecho el inventario se encontraren bienes de que al hacerlo no se tuvo noticia, opor cualquier título acrecieren nuevos bienes a la hacienda inventariada, se hará un inventario solemne deellos, y se agregará al anterior”.“Art. 384. Debe comprender el inventario aun las cosas que no fueren propias de la persona cuya haciendase inventaría, si se encontraren entre las que lo son; y la responsabilidad del tutor o curador se extenderá alas unas como a las otras”.“Art. 385. La mera aserción que se haga en el inventario de pertenecer a determinadas personas los objetosque 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 noexistían, o se ha exagerado el número, peso, o medida de las existentes, o se les ha atribuido una materia ocalidad de que carecían, no le valdrá esta excepción; salvo que pruebe no haberse podido evitar el error conel debido cuidado de su parte, o sin conocimientos o experimentos científicos”.“Art. 387. El tutor o curador que alegare haber puesto a sabiendas en el inventario cosas que no le fueronentregadas realmente, no será oído, aunque ofrezca probar que tuvo en ello algún fin provechoso al pupilo”.“Art. 388. Los pasajes obscuros o dudosos del inventario se interpretarán a favor del pupilo, a menos deprueba contraria”.“Art. 389. El tutor o curador que sucede a otro, recibirá los bienes por el inventario anterior y anotará en éllas diferencias. Esta operación se hará con las mismas solemnidades que el anterior inventario, el cualpasará a ser así el inventario del sucesor”.89 Disponen los artículos 858 a 865 del Código de Procedimiento Civil, que integran el Título VII del Libro IVdel señalado Código, que trata de los actos judiciales no contenciosos:“Art. 858. (1037). Es inventario solemne el que se hace, previo decreto judicial, por el funcionariocompetente y con los requisitos que en el artículo siguiente se expresan. Pueden decretar su formación losjueces árbitros en los asuntos de que conocen”.“Art. 859. (1038). El inventario solemne se extenderá con los requisitos que siguen:1°. Se hará ante un notario y dos testigos mayores de dieciocho años, que sepan leer y escribir y seanconocidos del notario. Con autorización del tribunal podrá hacer las veces de notario otro ministro de fe o unjuez de menor cuantía;2°. El notario o el funcionario que lo reemplace, si no conoce a la persona que hace la manifestación, la cualdeberá ser, siempre que esté presente, el tenedor de los bienes, se cerciorará ante todo de su identidad y lahará constar en la diligencia;3°. Se expresará en letras el lugar, día, mes y año en que comienza y concluye cada parte del inventario;4°. Antes de cerrado, el tenedor de los bienes o el que hace la manifestación de ello, declarará bajojuramento que no tiene otros que manifestar y que deban figurar en el inventario; y5°. Será firmado por dicho tenedor o manifestante, por los interesados que hayan asistido, por el ministro defe y por los testigos”.“Art. 860. (1039). Se citará a todos los interesados conocidos y que según la ley tengan derecho de asistir alinventario. / Esta citación se hará personalmente a los que sean condueños de los bienes que debaninventariarse, si residen en el mismo territorio jurisdiccional. A los otros condueños y a los demásinteresados, se les citará por medio de avisos publicados durante tres días en un diario de la comuna, o de lacapital de la provincia o de la capital de la región, cuando allí no lo haya. / En representación de los queresidan en país extranjero se citará al defensor de ausentes, a menos que por ellos se presente procuradorcon poder bastante. / El ministro de fe que practique el inventario dejará constancia en la diligencia dehaberse hecho la citación en forma legal”.“Art. 861. (1040). Todo inventario comprenderá la descripción o noticia de los bienes inventariados en laforma prevenida por los artículos 382 y 384 del Código Civil. / Pueden figurar en el inventario los bienes queexistan fuera del territorio jurisdiccional, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo siguiente”.“Art. 862. (1041). Si hay bienes que inventariar en otro territorio jurisdiccional y lo pide algún interesadopresente, se expedirán exhortos a los jueces respectivos, a fin de que los hagan inventariar y remitanoriginales las diligencias obradas para unirlas a las principales”.

La norma se remite entonces al art. 125387, el que a su vez se remite a los arts.38288 y siguientes del Código Civil y a los arts. 858 a 865 del Código de ProcedimientoCivil89.
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“Art. 863. (1042) Concluido el inventario, se protocolizará en el registro del notario que lo haya formado, oen caso de haber intervenido otro ministro de fe, en el protocolo que designe el tribunal. / El notario deberádejar constancia de la protocolización en el inventario mismo”.“Art. 864. (1043). Es extensiva a todo inventario la disposición del artículo 383 del Código Civil”.“Art. 865. (1044). Cuando la ley ordene que al inventario se agregue la tasación de los bienes, podrá eltribunal, al tiempo de disponer que se inventaríen, designar también peritos para que hagan la tasación, oreservar para más tarde esta operación. / Si se trata de objetos muebles podrá designarse al mismo notarioo funcionario que haga sus veces para que practique la tasación”.

No señala plazo el Código Civil para hacer inventario, pero se deduce que habráque hacerlo antes de las operaciones destinadas a liquidar la sociedad y en todo caso,apenas se produzca la disolución de la misma (el art. 1765 manda hacerlo“inmediatamente”, cuestión que en la práctica suele no cumplirse).
2.- Forma del inventario.

Distinguimos según la condición de los partícipes de la sociedad que seliquidará:a) Si hay herederos menores, dementes u otras personas inhábiles: deberá hacerseinventario solemne. Si así no se hiciere, el que omitió la formalidad responderá de todoperjuicio y además deberá legalizar el inventario lo antes posible; la omisión, comovemos, no invalida la liquidación, sin perjuicio de la sanción de indemnizar losperjuicios (art. 1766, inc. 2º).b) Si los partícipes de la liquidación son capaces, no es necesario hacer inventariosolemne; sin embargo, como el inventario simple no es más que un instrumentoprivado, sólo tendrá valor en juicio contra el cónyuge, los herederos y los acreedoresque lo hubieren debidamente aprobado y firmado (art. 1766, inc. 1º).De ahí la importancia del inventario solemne, pues si sólo hay inventario simple,la mujer no podría invocar el “beneficio de emolumento” que le confiere el art. 1777,sino sólo respecto del acreedor que hubiere aceptado el inventario. En cambio, si sehizo inventario solemne, podría oponerlo respecto de cualquier acreedor. Además, si elinventario fuere solemne, y se embargaren bienes adjudicados a uno de los cónyugespor las deudas del otro de los cónyuges, el primero podrá oponer eficazmente larespectiva tercería, en el juicio ejecutivo de que se trate. En cambio, si el inventariohubiere sido simple, tal tercería no prosperará.En efecto, revisemos el tenor del art. 1766 del Código Civil: “El inventario ytasación, que se hubieren hecho sin solemnidad judicial, no tendrán valor en juicio,sino contra el cónyuge, los herederos o los acreedores que los hubieren debidamenteaprobado y firmado”.¿En qué se traduce la frase “El inventario y la tasación…no tendrán valor enjuicio…? Se ha entendido que no podría el cónyuge adjudicatario de ciertos bienes,oponer una tercería de dominio o de posesión, frente al embargo obtenido por losacreedores del otro de los cónyuges. Es decir, a pesar de que los bienes se adjudicaronal cónyuge no deudor, serán igualmente subastados, si formaban parte del patrimoniode la sociedad, al tiempo en que el cónyuge deudor contrajo su obligación.La cuestión 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 separacióntotal de bienes o por el de participación en los gananciales, en cuanto ahí se advierteque “El pacto (…) no perjudicará, en caso alguno, los derechos válidamente adquiridospor terceros respecto del marido o de la mujer …”.Considerando lo expuesto, Claro Solar dice que “Si los cónyuges se hallabancasados bajo el régimen de sociedad conyugal y pactan separación total de bienes, losbienes que correspondan a la mujer y que formaban parte del haber social podrán serperseguidos por los acreedores como si la separación de bienes no se hubiere pactado;y la mujer no podrá oponerles el nuevo pacto e invocar el nuevo régimen de bienes en
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90 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Santiago de Chile, Universitarias,1977, t. II, p. 273.91 Aedo Barrena, Cristián, “Algunos problemas relativos a la disolución y liquidación de la sociedad conyugal.Una especial referencia al pacto de sustitución de régimen”, en Revista de Derecho, Universidad Católica delNorte, Sección Estudios, Año 18, N° 2, 2011, p. 44.92 Entendemos que quiso decir “inoponibilidad”.93 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 7ª edición actualizada, Santiago de Chile, Editorial Jurídica deChile, 2010, tomo I, pp. 278 y 279.94 Citada por Ramos Pazos, René, ob. cit.95 Citadas por Aedo Barrena, Cristián, ob. cit.96 Aedo Barrena, Cristián, ob. cit., p. 45.

él pactado para liberarse de la responsabilidad que afectaba a estos bienes, ni paradesconocer los derechos reales que sobre ellos se hubieren constituido por el marido afavor de los terceros”.90Esta postura de la doctrina, implica permitir el embargo de los bienes de lamujer, 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 unasanción que opera de pleno derecho.91A dicha conclusión arriba también Ramos Pazos: “Conveniencia de practicarinventario solemne. Estando claro que sólo cuando hay incapaces debe realizarseinventario solemne, no se crea que en los demás casos da lo mismo realizar uno uotro. Claramente no da lo mismo, puesto que el inciso 1° del artículo 1766 señala que(…) De manera que el inventario simple no es oponible a los acreedores que no lohubiesen firmado. Y existe variada y reciente jurisprudencia que ha desechadotercerías de dominio interpuestas por la mujer, cuando la tercería se funda enadjudicaciones hechas en una liquidación practicada sin inventario solemne. Dados lostérminos en que está redactada la norma ‘no tendrá valor en juicio’, pensamos que laoponibilidad (sic)92 opera de pleno derecho. Finalmente conviene precisar que la‘sanción de inoponibilidad establecida en el inciso 1° del artículo 1766 del Código Civilsólo beneficia a aquel que tenga la calidad de acreedor al momento en que se efectúeel inventario y tasación de los bienes, que formaban parte del patrimonio de lasociedad conyugal’. También se ha fallado que ‘la acción deducida por la tercerista serádesestimada, por considerar que el pacto de separación de bienes y liquidación de lasociedad conyugal en que se funda, le resulta inoponible al acreedor y ejecutante enestos autos, quien podrá perseguir el cobro de la deuda en los bienes embargados,como si no se hubiere celebrado el pacto y adjudicación mencionados”.93Esta línea doctrinaria, ha tenido recepción en diversas sentencias, v. gr., fallode la Corte Suprema de 6 de junio de 200694; sentencia de la Corte de Concepción de6 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;95 sentencia de la Corte de Temucode fecha 17 de octubre de 2006, autos Rol N° 1.423-2006.Otra corriente, si bien también admite le persecución de bienes que fueronadjudicados a la mujer, por deudas del marido, exige que en forma previa se deduzcauna acción de inoponibilidad, sosteniendo que, en dicho supuesto, el acreedor debeacreditar el perjuicio.96 Vale decir, la inoponibilidad no operaría de pleno derecho. Peromás allá de este matiz, el resultado final puede ser el mismo: que se rechace latercería de posesión o de dominio opuesta por la mujer a los acreedores de su marido.Así las cosas, si por ejemplo se adjudica a la mujer un inmueble, el riesgojurídico consiste en que, a la fecha de la liquidación de la sociedad conyugal, hayanexistido acreedores del marido, que intentaren cobrar sus acreencias en el inmuebleque se le adjudicó a la cónyuge. Como hemos visto, sus acciones tendrían soportedoctrinario y jurisprudencial.En síntesis:
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i.- Si el inventario fuere simple, la mujer no podrá oponer eficazmente una terceríafrente a los acreedores del marido, aduciendo la primera que a ella se le adjudicaronlos bienes que se han embargado. Lo anterior, en el entendido, en nuestra opinión,que tales acreedores lo hayan sido al momento de la liquidación de la sociedadconyugal. Así se desprende del art. 1766 del Código Civil. Si se trata de obligacionescontraídas por el marido después de la liquidación de la sociedad conyugal y de laadjudicación de bienes, a nuestro juicio la tercería de la mujer debería acogerse,aunque el inventario haya sido simple, pues a la sazón no existía el acreedor delmarido que lo hubiere aprobado y firmado. Con todo, admitimos que el punto podríadiscutirse, dados los términos tan amplios que emplea el art. 1766, en cuanto expresaque el inventario y la tasación que se hubieren hecho sin solemnidad judicial “notendrán valor en juicio sino contra el cónyuge, los herederos o los acreedores que loshubieren debidamente aprobado y firmado”.ii.- Si el inventario fuere simple o incluso solemne, pero al momento de liquidarse lasociedad conyugal y adjudicarse los bienes a la mujer el marido ya era deudor decierto acreedor, el pacto de liquidación no será oponible al último, de conformidad a loprevisto en el art. 1723, inc. 2°, en cuanto expresa que “El pacto que en ella conste(en la escritura pública) no perjudicará, en caso alguno, los derechos válidamenteadquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer”. Uno de esos derechos deltercero, podría haber sido el derecho de prenda general que tenía sobre los bienes delmarido. De esa manera, aunque ahora algunos de esos bienes estén radicados en elpatrimonio de la mujer, tal circunstancia no podría afectar el mencionado derecho delacreedor. Sin embargo, la duda aquí, como se anticipó, consistiría en determinar si lainoponibilidad a que alude el art. 1723 opera de pleno derecho (y, por ende, porejemplo, podría alegarse por el acreedor en un procedimiento ejecutivo), o, si por elcontrario, si es necesario que el acreedor, previamente, deduzca una acción deinoponibilidad conforme al procedimiento ordinario, para que en él, probándose elperjuicio al acreedor, se declare que el pacto del art. 1723 le es inoponible.
3.- Contenido del inventario.

Debe comprender una relación completa de los bienes sociales y además de losbienes propios de los cónyuges. De ahí que el art. 1765 aluda a “todos los bienes que(la sociedad) usufructuaba o de que era responsable”.Deberá comprender también los bienes reservados que pasan a ser gananciales,al disolverse la sociedad. No ingresarán sin embargo aquellos otros bienes que lamujer administra como separada de bienes, porque ellos no pueden formar parte delas operaciones de liquidación (por ejemplo, los bienes contemplados en los artículos166 y 167).
4.- Sanciones.

Como señalábamos, la omisión del inventario solemne, en los casos en que esobligatorio, hace al infractor responsable de todo perjuicio.Sanciona también la ley la omisión dolosa de bienes que debieron inventariarse.Si la omisión no constituye fraude, se completa el inventario con las partidas excluidas.
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97 La distracción, en términos estrictos, consiste en la desviación de bienes que corresponden a otra personahacia el propio patrimonio. Arturo Alessandri Rodríguez, señala que “Hay distracción cuando alguno de loscónyuges o de sus herederos sustrae un bien social para apropiárselo o exclusivamente en perjuicio del otro,de sus herederos o de los acreedores sociales”: Tratado Práctico de las Capitulaciones Matrimoniales, de laSociedad Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada, citado a su vez por Ramos Pazos René,ob. cit., p. 279.98 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 524.99 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., pp. 524 y 525.

Por su parte, el art. 1768 sanciona la distracción97 u ocultación dolosa de bienesque deben ser objeto de la liquidación. La sanción consiste en que el cónyuge queincurrió en el dolo perderá su porción en dicha cosa, la que además deberá restituirladoblada.La acción para reclamar la indemnización de perjuicios, prescribe en 4 años,contados desde que se consumó la ocultación, o sea, el dolo. En efecto, como expresaAlessandri, la ocultación o distracción dolosa de un bien social es un delito civil. Laacción a que da origen es personal: sólo puede intentarse contra el autor de laocultación o distracción o sus herederos. Agrega que como su objeto es obtener larestitución de los bienes, o su valor, y la pérdida de la porción que el culpable tenga enellos, es de rigor que el cónyuge inocente demande su aplicación ante la justiciaordinaria o ante el partidor. Se trata de una cuestión que servirá de base para larepartición y que la ley no ha sometido de un modo expreso al conocimiento de aquélla(art. 651 del Código de Procedimiento Civil). No cabe tampoco invocar el art. 1331 delCódigo Civil para excluir la cuestión de la competencia del partidor, pues este preceptose refiere al caso en que se alegue que un bien no es partible, porque no forma partede la sociedad conyugal, lo que aquí no sucede. Por el contrario, el bien es social,forma parte del haber partible, y si debe adjudicarse íntegramente a uno de loscónyuges es a título de pena y no porque tenga su dominio exclusivo. La acción podránintentarla el cónyuge inocente, sus herederos (salvo el culpable) y los acreedores de lasociedad: todos ellos son perjudicados. 98
Hemos señalado que la acción prescribe en 4 años, plazo contemplado en el art.2332, en las normas de los delitos y cuasidelitos civiles. Ahora bien, dicho preceptoseñala que los cuatro años se contarán “desde la perpetración del acto”. Por ello, diceAlessandri que el plazo se contará desde que la ocultación o distracción se cometió, amenos que ésta se realice durante la sociedad. Como en este caso sólo la habrá sisubsiste hasta su liquidación, ese plazo se contará desde que ésta termine o desde quese hizo el inventario en que la cosa se omitió, según la naturaleza del hechoconstitutivo de la distracción u ocultación.99 Ahora bien, recordemos que la prescripciónen materia extracontractual no se suspende, habida cuenta que se trata de unaprescripción de corto tiempo (art. 2524).Sin embargo, en opinión de Pablo Rodríguez Grez, en un caso la prescripción dela acción emanada de un delito o cuasidelito, se suspendería: si se trata de laprescripción que correría entre los cónyuges, pues debe prevalecer el art. 2509, incisofinal, en cuanto a que “La prescripción se suspende siempre entre cónyuges”. En abonoa su tesis, alude a los artículos 1748 y 1771 del Código Civil. El primero, se refiere alos delitos y cuasidelitos cometidos por uno de los cónyuges en perjuicio de la sociedadconyugal, caso en el cual el cónyuge autor del hecho ilícito “… deberá asimismorecompensa a la sociedad por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpagrave, y por el pago que ella hiciere de las multas y reparaciones pecuniarias a quefuere condenado por algún delito o cuasidelito”; el segundo, en su inciso inicial,dispone que respecto de los bienes propios de cada cónyuge, “Las pérdidas odeterioros ocurridos en dichas especies o cuerpos ciertos deberá sufrirlos el dueño,salvo que se deban a dolo o culpa grave del otro cónyuge, en cuyo caso deberá ésteresarcirlos.” Estos preceptos, dice Rodríguez Grez, “… son coherentes y excluyen laprescripción entre cónyuges o, por lo menos, no mencionan esta hipótesis. Por último,
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100 Rodríguez Grez, Pablo, Responsabilidad extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile,1999, pp. 485 y 486.101 Lira Urquieta, Pedro, La partición de bienes, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1948, p. 120.

contraviene los valores amparados en la ley colocar a los cónyuges en situaciónconfrontacional, obligando a cualquiera de ellos, durante el matrimonio, a iniciardemanda para interrumpir las prescripciones que pudieren estar corriendo. Lo anteriores contrario al espíritu que prevalece en la vida común y la unidad de la familia.”100
Pues bien, a los dos casos que menciona Rodríguez Grez, ciertamente que podemosagregar el del art. 1768. Esta suspensión, conforme a lo estudiado en materia deprescripción, no podría extenderse más allá de diez años, a juicio de algunos, o semantendría en forma indefinida, a juicio de otros (nos remitimos a los planteamientosexpuestos al estudiar la suspensión de la prescripción, específicamente en lo tocante ala frase final del art. 2509, “La prescripción se suspende siempre entre cónyuges”).Sin embargo, debe advertirse que la jurisprudencia nacional ha concluido que lanorma del inciso final del art. 2509 es exclusiva de la prescripción adquisitiva, nocorrespondiendo aplicarla a la prescripción extintiva, pues el art. 2520, que se refiere aésta última, sólo alude a las personas enumeradas en los números 1 y 2 del art. 2509,y no a quienes menciona el inciso final del mismo artículo, pues ellas (los cónyuges) noestán detrás de un número.
5.- Tasación.

También debe procederse a tasar los bienes comprendidos en el inventario, deacuerdo a las reglas de la sucesión por causa de muerte (art. 1765). En principio y deconformidad al art. 1325, inc. 2º del Código Civil, la tasación debiera hacerse porperitos. Sin embargo, el art. 657 del Código de Procedimiento Civil, en las normas deljuicio de partición, autoriza a los copartícipes para prescindir de la tasación a través deperitos, aunque entre ellos haya incapaces, si el valor de los bienes se fija de comúnacuerdo, con tal que existan en los autos antecedentes que justifiquen la apreciación.¿Cuáles son estos antecedentes? Citamos a Pedro Lira: “La ley no los indicó pero seentiende que se trata de documentos públicos o privados que existan o se hayanincorporado al expediente particional. Tales son, entre otros, las tasaciones pericialeshechas por instituciones bancarias o de previsión; el avalúo fiscal, el precio de ventade una propiedad similar y vecina, un contrato de arrendamiento de reciente fecha”.101Cabe indicar que la expresión “autos” no debemos entenderla sólo como referida aljuicio de partición, sino que también a la propia escritura pública de partición, como haconcluido nuestra jurisprudencia. De esta manera, los cónyuges, excónyuges o expresuntos cónyuges, podrán avaluar de común acuerdo los bienes sociales, cuya sumadeterminará el activo, correspondiendo a cada uno la mitad.También puede omitirse la tasación pericial, si se quiere licitar bienes muebles ofijar un mínimo para licitar bienes raíces con admisión de postores extraños (o sea,vendiéndolos en pública subasta).
II.- FORMACION DEL ACERVO LÍQUIDO.
1.- Operaciones que comprende.

El acervo líquido es aquél que se dividirá entre los cónyuges. Se formamediante una serie de operaciones, que consisten en formar un acervo bruto o comúny después deducir los bienes propios de los cónyuges, los precios, saldos yrecompensas y el pasivo social.
2.- Formación del acervo bruto.
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Se forma acumulando imaginariamente los siguientes bienes:a) Todos los bienes muebles e inmuebles que existan en poder de los cónyuges aldisolverse la sociedad, sean propios, sociales o reservados de la mujer.Con ello, se da aplicación práctica al art. 1739, que establece una presunción dedominio a favor de la sociedad respecto de toda cantidad de dinero y cosas fungibles yde toda especie de crédito o derecho que exista en poder de cualquiera de loscónyuges al disolverse la sociedad.b) Los frutos de los bienes que los cónyuges parcialmente separados administran y lascosas adquiridas con dichos frutos.c) Todos los créditos que se adeudan a la sociedad y las recompensas que loscónyuges puedan adeudarle o las indemnizaciones que procedan a su favor (art.1769). La acumulación procede, aunque ambos cónyuges adeuden recompensas a lasociedad. No cabe compensar entre ellos las recompensas y acumular sólo el saldo.
3.- Restitución de los bienes propios.

Para determinar el acervo líquido, deben deducirse del bruto los bienes propiosde los cónyuges. Cada cónyuge, por sí o por sus herederos, tendrá derecho a sacar dela masa de bienes, las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan (art. 1770).Esta restitución se refiere a los bienes propios de cada cónyuge, que la sociedaddetentaba sólo para percibir sus frutos. En consecuencia, esta restitución, como lo haresuelto la jurisprudencia, no constituye adjudicación.La restitución de dichas especies deberá hacerse tan pronto fuere posible,después de terminarse el inventario y tasación. Los bienes se restituyen en el estadoen que se encuentran a la época de la disolución de la sociedad.Los aumentos que experimenten las especies por causas naturales, aprovechanal cónyuge propietario, sin que éste adeude indemnización alguna a la sociedad (art.1771, inciso 2º). Esto es una justa contrapartida, al hecho de soportar el cónyugepropietario las pérdidas o deterioros, salvo que se debieren a dolo o culpa grave delotro cónyuge, caso en el cual el responsable deberá la correspondiente indemnización(art. 1771, inc. 1º).Pero por los aumentos que se deban a la industria humana (es decir, pormejoras), se deberá recompensa a la sociedad (art. 1746).
4.- Liquidación y deducción de las recompensas.

Frecuentemente, la sociedad debe recompensa a los cónyuges y éstos tambiénse la deben a la sociedad.Si los cónyuges son en definitiva deudores de la sociedad, la deuda seacumulará imaginariamente al haber social (art. 1769).Si el cónyuge es, en definitiva, acreedor de la sociedad, procede efectuar lacorrespondiente deducción del acervo bruto. La deducción se hace dentro de un año,contado desde que el inventario y la tasación concluyan (art. 1770). El juez puedeampliar o restringir este plazo a petición de los interesados, por motivos fundados ycon conocimiento de causa.La deducción se hace por el cónyuge en su calidad de acreedor de la sociedad,pudiendo ejecutarla sobre los bienes sociales que, disuelta la sociedad, son comunesde los cónyuges.El art. 1773 establece un orden de prelación para hacer valer estos saldos. Seharán efectivos:Primero: sobre los dineros y muebles de la sociedad;
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102 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 175.

Subsidiariamente: sobre los inmuebles de la misma.La prelación indicada puede alterarse por acuerdo de los cónyuges.En estos casos, el cónyuge recibe el bien como adjudicatario, siendo su títulodeclarativo y no traslaticio de dominio, pues se limita a singularizar el dominio delcónyuge sobre un bien perteneciente al patrimonio social del que pasó a ser comunero.La ley consagra ciertos derechos especiales de la mujer para efectuar estasdeducciones; 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, elmarido cobrará 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 derecompensas sobre los bienes propios del marido, elegidos de común acuerdo o por eljuez si discreparen. Si en definitiva el marido paga con sus bienes propios el crédito dela mujer, ésta adquirirá tales bienes por dación en pago, no por adjudicación. El títuloserá entonces traslaticio y no declarativo de dominio.3º La mujer tiene un privilegio de cuarta clase para pagarse de este saldo (art. 2481Nº 3). Se ha impugnado el alcance de este privilegio, sosteniendo algunos que nopuede hacerse efectivo sobre los bienes sociales, sino sólo sobre los bienes propios delmarido. Opina Rossel que el privilegio se ejercita sobre ambas clases de bienes, comolo prueba la historia fidedigna del establecimiento de la ley. Además, disuelta lasociedad conyugal desaparecen los bienes sociales y los bienes son de la mujer y delmarido, de manera que la ley, al hablar de “bienes del marido”, involucra los quefueron bienes sociales en la parte que pasan a ser del marido. Así lo ha resuelto lajurisprudencia.102Recordemos que el derecho a cobrar las recompensas e indemnizaciones asistea la mujer, aunque haya renunciado a los gananciales.
5.- Cálculo y deducción del pasivo.

Efectuadas las operaciones anteriores, se determinará la cuantía del pasivo dela sociedad conyugal y se deducirá del activo, para determinar si aquella es o nosolvente.Sólo se toman en cuenta las deudas sociales, no las personales de loscónyuges, pues éstas afectan el patrimonio de cada cual, no el de la sociedad.No es necesario pagar el pasivo; basta con deducirlo imaginariamente. En lapráctica, conviene pagarlo, pues en tal caso sólo se dividirán los bienes. Si no se paga,habrá que dividir también el pasivo entre los cónyuges.
6.- División de los gananciales.

Efectuadas las operaciones anteriores, háyanse o no pagado las deudas, y comoen todo caso ellas estarán imaginariamente deducidas, se formará el haber líquido, querecibe el nombre de “gananciales”. Estos se dividen por mitad entre los cónyuges (art.1774).a) Excepciones a la división de gananciales por mitad:i.- Si en las capitulaciones matrimoniales los esposos hubieren convenido otra formade división.ii.- Si alguno de los cónyuges pierde su porción en una o más cosas, por haberladistraído u ocultado dolosamente (art. 1768).b) Naturaleza del título en virtud del cual los cónyuges reciben bienes en la liquidaciónde la sociedad conyugal.
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103 Estos conceptos se exponen también en nuestro apunte relativo a “La Posesión”, pero por razonesdidácticas, los reiteramos en esta materia.

La liquidación de sociedad conyugal no es más que una forma especial departición, a la que se le aplican las normas que respecto a ésta contempla el CódigoCivil en el Título X del Libro III, cuando se trata de la partición de la comunidadhereditaria (artículos 1317 a 1377). Así lo dispone el art. 1776: “La división de losbienes sociales se sujetará a las reglas dadas para la partición de los bieneshereditarios”.Ahora bien, cabe preguntarse qué clase de título es el acto de adjudicación, queopera en el marco de la liquidación de la sociedad conyugal. Recordemos que el CódigoCivil clasifica los títulos en el art. 703, en las normas de la posesión, distinguiendoentre títulos “constitutivos de dominio” y títulos “translaticios de dominio”. A estos dos,la doctrina y la jurisprudencia agregan una tercera clase, la de los “títulos declarativosde dominio”, no explicitada en el art. 703. En este último artículo, después de definirseen su inc. 3° los títulos translaticios de dominio, agrega el inc. 4°: “Pertenecen a estaclase las sentencias de adjudicación en juicios divisorios, y los actos legales departición”. Pues bien, las adjudicaciones que operan en la liquidación de la sociedadconyugal, constituyen “actos legales de partición”. Entonces, conforme al tenor del art.703, las referidas adjudicaciones serían títulos translaticios de dominio. Sin embargo,la cuestión se complica, si consideramos el tenor del art. 1344, en las normas de lapartición de bienes hereditarios, aplicable a la liquidación de la sociedad conyugal,según hemos visto, por mandato del art. 1776: “Cada asignatario se reputará habersucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubierencabido, y no haber tenido jamás parte alguna en los otros efectos de la sucesión. / Porconsiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particiónse adjudica a otro de ellos, se podrá proceder como en el caso de la venta de cosaajena”. A su vez, el art. 718, también en las normas posesorias, consigna: “Cada unode los partícipes de una cosa que se poseía proindiviso, se entenderá haber poseídoexclusivamente la parte que por la división le cupiere, durante todo el tiempo que duróla indivisión. / Podrá pues añadir este tiempo al de su posesión exclusiva, y lasenajenaciones que haya hecho por sí solo de la cosa común y los derechos reales conque la haya gravado, subsistirán sobre dicha parte si hubiere sido comprendida en laenajenación o gravamen. Pero si lo enajenado o gravado se extendiere a más, nosubsistirá la enajenación o gravamen contra la voluntad de los respectivosadjudicatarios”. Estos dos artículos, junto al art. 2417 en la hipoteca, son los quepermiten sostener que existe una tercera clase de títulos, llamados “declarativos dedominio”. Y si los tenemos presente, resultaría que “los actos legales de partición”serían más bien un título declarativo y no translaticio de dominio. ¿Cómo resolver esteconflicto normativo? Hay tres respuestas:103i.- Algunos entienden que estamos ante un título declarativo de dominio: intentandoexplicar el alcance del art. 703 en esta materia, se ha dicho que el legislador quisoaludir a que pertenecen a los títulos “derivativos de dominio”, en contraposición a losconstitutivos, a los que se alude en los incisos 1º y 2º del artículo, entendiendo que enel caso de los derivativos, existió un dominio anterior. Claro Solar expresa al respecto:“La adjudicación en las particiones de bienes comunes no es atributiva sino declarativade propiedad; y por consiguiente, no puede decirse que sea un título translaticio dedominio. La ley no dice que las sentencias de adjudicación en juicios divisorios y losactos legales de partición sean títulos translaticios de dominio; sino que pertenecen aesta clase, porque evidentemente no son constitutivos de dominio desde que serefieren a cosas ya apropiadas y el adjudicatario adquiere el dominio que tenía suantecesor a quien sucede inmediata y exclusivamente”. El autor citado atribuye efectodeclarativo a toda partición, sea aquella que se realiza en una comunidad hereditaria o
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104 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 481.105 El art. 836 del Proyecto de 1853, expresaba: “El título puede ser constitutivo o traslaticio de dominio. /Son constitutivos de dominio la ocupación y la accesión. / Son traslaticios de dominio los que consisten enun contrato idóneo para transferir el dominio, como la venta, la permuta, la donación, etc.; o en unaadjudicación judicial”.106 Alessandri Rodríguez Arturo, ob. cit., p. 576.107 Acuña Fernández, Christian, Estudio de los Bienes y Derechos Reales, Santiago de Chile, MetropolitanaEdiciones, 2000, p. 199.

cuando se trate de la partición de una cosa singular perteneciente proindiviso a variaspersonas, cualquiera sea el origen de la indivisión, como un legado, una compraventa,donación, etc. En todos estos casos, “cada uno de los partícipes se entiende habersucedido directamente al anterior propietario en la parte que por la división le cupierey no haber tenido parte alguna en lo que se adjudica a los otros partícipes”.104Asimismo, se ha entendido que el legislador alude al caso en que el adjudicatario es unextraño y no uno de los comuneros, porque para éstos tales títulos sólo pueden serdeclarativos de dominio. En este sentido, también se invoca la historia de la ley. El art.836 del Proyecto de 1853, correspondiente al actual 703, establecía que entre lostítulos traslaticios de dominio se encontraba la “adjudicación judicial”, expresiones conlas cuales Bello habría querido aludir a una adjudicación en juicio ejecutivo, es decir acompraventa en remate, sin duda título traslaticio. La Comisión Revisora habríatergiversado la idea al cambiar estas expresiones por la errónea fórmula actual.105Alessandri, refiriéndose específicamente a la adjudicación que opera en la liquidaciónde la sociedad conyugal, expresa: “Efecto declarativo.- La consecuencia másimportante que deriva de aplicar a la división del haber social las reglas dadas para lapartición de los bienes hereditarios, es que esa división, al igual que toda partición,produce efectos declarativos (arts. 1344 y 1776). Las adjudicaciones en los bienessociales (muebles o inmuebles, corporales o incorporales) a favor de los cónyuges osus herederos, aunque se hagan en pública subasta y su precio se pague al contado,no importan enajenación de un cónyuge a otro, sino la determinación o singularizaciónde un derecho poseído en común”.106ii.- Otros concluyen que la adjudicación que opera en el marco de la liquidación de lasociedad conyugal, es un título translaticio de dominio: se afirma que “… si lassentencias de adjudicación y los actos legales de partición son de la clase de los títulostranslaticios, es porque sus efectos son los mismos. No existe fundamento de textoque permita la interpretación que han sostenido algunos de nuestros Tribunales y laaparente contradicción que con esta tesis se busca evitar, en la práctica no existe. Esasí como el artículo 1344 se está refiriendo a la situación que se plantea en lascomunidades que encuentran origen en las sucesiones por causa de muerte y en lascuales el modo de adquirir es precisamente la sucesión. Es en este ámbito en que lassentencias de adjudicación y los actos legales de partición no constituyen títulostranslaticios ya que no existe tradición que efectuar. Es en este tipo de comunidadesen las cuales las sentencias de adjudicación y los actos de partición son títulosmeramente declarativos. En efecto, el dominio de estos comuneros derivadirectamente del causante y no de la comunidad, que a su fallecimiento se forma”.107En cambio, se agrega, en las comunidades que no encuentran razón en el fallecimientode una persona, sino que se han formado por acto entre vivos, las sentencias deadjudicación y los actos de partición, serían efectivamente títulos translaticios dedominio. En otras palabras, habría que formular un distingo, según si se trata de lapartición de bienes de una comunidad hereditaria, en cuyo caso las adjudicacionesserán título declarativo de dominio, por mandato del art. 1344, y si se trata de unapartición de una comunidad de distinto origen, en cuyo caso las adjudicaciones serántítulo translaticio de dominio, por mandato del art. 703. A su vez, en el primer caso, elmodo de adquirir para el heredero adjudicatario será la sucesión por causa de muerte,
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mientras que, en el segundo caso, el modo será la tradición. Así, “En conclusión, lasadjudicaciones y actos de partición serán títulos meramente declarativos cuandopretendan la disolución de una comunidad que encuentra su origen en la muerte deuna persona, pero serán títulos translaticios de dominio en el resto de los casos”.108iii.- Otros, en fin, sostienen un planteamiento en cierto modo ecléctico, distinguiendosegún se trate del dominio y de la posesión: expresa Peñailillo que para aislar elproblema, conviene precisar que respecto del dominio, debe prevalecer el art. 1344,que no tiene contradictor: “Respecto del dominio la adjudicación tiene sin duda unefecto declarativo (el adjudicatario es considerado dueño de lo que recibe enadjudicación desde el día en que se originó la comunidad y no desde el día en que se leadjudicó)”. Distinto es el caso de la posesión: “Pero respecto de la posesión lacalificación de estos actos queda como un problema, al menos aparente, al enfrentarseel citado inc. 4° del art. 703 con el art. 718. Según el 703, estos títulos pertenecen alos traslaticios, y según el 718 son declarativos. En definitiva, respecto de la posesiónla adjudicación (sea proveniente de la sentencia del partidor o del acuerdo de loscomuneros), ¿tiene un efecto traslaticio o declarativo? Se ha sostenido que si bienrespecto del dominio el efecto declarativo es claro (por el art. 1344), en materiaposesoria se le considera título traslaticio. Y es así por el tenor del 703, quesimplemente la asimila a los traslaticios. Y en cuanto al 718, por los efectos que señalase estaría 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, laadjudicación tiene efecto declarativo (es título declarativo); es así por el tenor del art.718. Y cuando el art. 703 la considera título traslaticio se estaría refiriendo a las‘adjudicaciones’ efectuadas en el proceso particional a extraños. Esta última afirmaciónrequiere una aclaración. En la práctica –y a veces en los textos legales-en el procesoparticional suele emplearse impropiamente el término ‘adjudicación’ para designar atransferencias de bienes comunes a terceros (por ejemplo, por remate). Auténticaadjudicación existe sólo entre comuneros. Entonces, como el término suele usarse enese sentido impropio, se estima que ése sería el sentido empleado en el 703 y seaplicaría, por tanto, sólo a esas ‘adjudicaciones’ a extraños. Por cierto, dirimir ladisyuntiva trae consecuencias prácticas. Puede verse en el siguiente ejemplo: en 1980A, B y C compran un mueble en común y lo reciben en tradición. En 1983 parten lacomunidad y A se adjudica el bien. Ocurre que la cosa no era del vendedor y, en 1984,el dueño la reivindica. El reivindicante sostiene que la adjudicación es título traslaticiopara poseer; de modo que el adjudicatario sólo es poseedor desde 1983, teniendo a lafecha de la demanda sólo un año de posesión. El demandado A sostiene que laadjudicación es título declarativo para poseer y, por tanto, él es poseedor exclusivodesde 1980 y que, por reunir los demás requisitos de la posesión regular, ya haganado la cosa por prescripción, de dos años, que cumplió en 1982”.109c) Posición de la jurisprudencia: en una sentencia de fecha 15 de diciembre de 1921 dela Corte Suprema, se concluye que “La sentencia de adjudicación dictada por el juezcompetente en un juicio de liquidación de la sociedad conyugal es un título traslaticiode dominio. Por tanto, y habiéndose ordenado judicialmente la inscripción de ese títulopara efectuar la tradición de la cosa raíz adjudicada y llenados en la inscripción todoslos otros requisitos exigidos para las de su clase, la tradición se consuma y laadjudicataria adquiere desde ese momento el carácter de única y exclusiva dueña delfundo, quedando con ella también cancelada, legalmente, por resolución judicial, lainscripción que existía a favor del antiguo dueño, aunque en la nueva no se hayaestampado el detalle reglamentario de haberse cancelado la antigua”. Peroposteriormente, por sentencia de 29 de septiembre de 1938, se sostiene la tesis



103Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña
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contraria, atribuyéndose a la adjudicación el carácter de título declarativo, siguiendolos postulados ya citados de Claro Solar: “De acuerdo con el artículo 718, resulta quela adjudicación tiene un carácter meramente declarativo y no atributivo de propiedad.El artículo 703 se limita a declarar que las sentencias de adjudicación en juiciosdivisorios, pertenecen a la clase de títulos traslaticios, pero sin incluirlos entre ellos ysin darles expresamente esa calidad ni reconocerles que por su naturaleza sirvan paratransferir el dominio, como la venta, la permuta, la donación entre vivos. Si bien elartículo 703 expresa que pertenecen a la clase de títulos traslaticios de dominio, lassentencias de adjudicación en juicios divisorios y los actos legales de partición, ellotiene aplicación respecto de los terceros que adquieren la posesión, derivándola de lasucesión del difunto; pero para los coasignatarios tales títulos sólo pueden serdeclarativos o determinativos de dominio, si se atiende a que el artículo 718 disponeque cada uno de los copartícipes de una cosa que se poseía proindiviso, se entenderáhaber poseído exclusivamente la parte que por la división le cupiere, durante todo eltiempo que duró la indivisión. Refuerza este aserto el artículo 1344”.110d) Momento a partir del cual el cónyuge o ex cónyuge adjudicatario, se entiendepropietario exclusivo del bien que se le adjudica. Efectos respecto de los embargos yprohibiciones.Aún aceptando que la adjudicación que opera en la liquidación de la sociedadconyugal fuere un título declarativo de dominio, cabe advertir, como expresaAlessandri, que “Los efectos declarativos de las adjudicaciones hechas en la liquidaciónde la sociedad conyugal se retrotraen a la fecha en que ésta se disolvió y no a aquellaen que el bien adjudicado ingresó al haber social. Lo creemos así:i.- Porque según el art. 718 del C.C., concordantes con el 1344, los efectos de laadjudicación se retrotraen a la época en que comenzó la indivisión; ésta, en materia desociedad conyugal, principia a su disolución. Durante su vigencia, no hay indivisión, elmarido y la mujer no son comuneros ni copropietarios de los bienes sociales. La mujerpor sí sola no tiene derecho alguno sobre ellos durante la sociedad (art. 1752), lo quecorrobora el propio Bello cuando dice: ‘se ha descartado el dominio de la mujer en losbienes sociales durante la sociedad; ese dominio es una ficción que a nada conduce’.La mujer, durante la sociedad, sólo tiene la expectativa de llegar a ser comunera enlos bienes que existan a su disolución.ii.- Porque, de lo contrario, se desconocerían las facultades del marido y de la mujerrespecto de la administración de los bienes sociales y reservados, respectivamente, yestas facultades derivan de disposiciones de orden público que las partes no puedenmodificar”.111Dado este efecto declarativo, aunque acotado al momento en que se disolvió lasociedad conyugal y no antes, cabe tener presente las siguientes hipótesis:i.- Embargos y prohibiciones decretados sobre la cuota de uno de los cónyuges en losbienes comunes o sobre toda la cosa con posterioridad a la disolución de la sociedadconyugal y por obligaciones personales del cónyuge o contraídas cuando la sociedadconyugal ya había cesado.Señala Alessandri que “La adjudicación a favor de uno de los cónyuges o susherederos es válida, aunque la cuota o los derechos del otro u otros estén embargadoso prohibidos de enajenar por obligaciones personales suyas o contraídas conposterioridad a la disolución de la sociedad; efectuada la adjudicación, caduca elembargo o la prohibición y el adjudicatario puede solicitar su alzamiento mediante lacorrespondiente tercería de dominio o por la vía incidental, según el caso. El art. 1464
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del Código Civil es inaplicable: se refiere a la enajenación y la adjudicación entrecomuneros no lo es”.112En este caso, consigna Alessandri, “La eficacia de este embargo o prohibicióndepende del resultado de la partición, al igual que la de los derechos reales que loscomuneros constituyan por sí solos sobre la cosa común durante la indivisión.Adjudicada la cosa al otro cónyuge, se reputa que el deudor, al decretarse eseembargo o prohibición, no tenía su dominio; no ha podido, por lo tanto, ser objeto deembargos o de medidas precautorias para asegurar el pago de sus obligacionespersonales: unos y otras sólo pueden recaer sobre bienes del deudor y no deterceros”.113Así, por ejemplo, se disuelve la sociedad conyugal el 15 de marzo de 2020. El30 de julio del mismo año, el marido obtiene un préstamo en cierto Banco. Después decaer en mora en el pago de la obligación el 10 de febrero de 2021, el Banco acreedorembarga el 31 de julio de 2021 un inmueble inscrito en el Registro de Propiedad anombre del deudor. El 10 de septiembre de 2021, los cónyuges proceden a liquidar lasociedad conyugal, adjudicándose a la mujer dicho inmueble. El dominio exclusivo dela mujer se retrotrae al 15 de marzo de 2020. En consecuencia, en el momento en quese produjo el embargo (31 de julio de 2021), debe entenderse que el marido no teníaderecho alguno sobre dicho bien. El embargo, entonces, deberá dejarse sin efecto.ii.- Embargos y prohibiciones decretados sobre bienes sociales durante la vigencia dela sociedad conyugal.A su vez, refiere Alessandri, los embargos y prohibiciones que se decretendurante la sociedad no obstan a la adjudicación de los bienes sobre que recaen ni a suinscripción en el Registro Conservatorio; el art. 1464 no la comprende. La adjudicaciónque se haga al otro cónyuge del bien embargado o prohibido de enajenar es válida;pero el embargo o la prohibición subsiste, no obstante la adjudicación, a diferencia delo que ocurre cuando el embargo o la prohibición se hubieren decretado después dedisuelta la sociedad.114 Ello será así, pues según se expresó, el efecto declarativo de laadjudicación no se retrotrae al momento en que el cónyuge respectivo hubiereadquirido el bien, sino que al momento en que la sociedad se disolvió y nació lacomunidad.Así, por ejemplo, el 30 de enero del año 2019, el marido obtiene un préstamoen cierto Banco. Después de caer en mora en el pago de la obligación el 10 deseptiembre de 2019, el Banco acreedor embarga el 30 de octubre de 2019 uninmueble inscrito en el Registro de Propiedad a nombre del deudor. Se disuelve lasociedad conyugal el 15 de marzo de 2020. El 10 de septiembre de 2021, los cónyugesproceden a liquidar la sociedad conyugal, adjudicándose a la mujer dicho inmueble. Eldominio 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 erapropietario de dicho bien. El embargo, entonces, seguirá vigente.iii.- Embargos y prohibiciones decretados sobre bienes sociales después de disuelta lasociedad y antes de la liquidación, por deudas contraídas antes de la disolución.Por otra parte, y tal como ya se refirió al aludir al inventario de los bienessociales, subsistirán también los embargos y prohibiciones que se hubieren decretadosobre los bienes sociales con posterioridad a la disolución de la sociedad y antes de suadjudicación, cuando las obligaciones que los motivaron se hubieren contraído antes dela disolución de la sociedad. Todos los bienes de la sociedad –dice Alessandri- estaránafectos al pago de estas deudas y su disolución no los releva de esta responsabilidad nialtera el derecho de los acreedores. Y agrega: “Por el contrario, esa responsabilidadsubsiste, como lo prueba los arts. 1777 y 1778, que hacen responsable al marido del
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total de las deudas de la sociedad y a la mujer, hasta concurrencia de su mitad degananciales, es decir, de la parte de bienes sociales que, a título de tales, ingresen asu patrimonio. Admitir que por la adjudicación caduquen los embargos o prohibicionesque se hayan decretado sobre los bienes sociales con posterioridad a la disolución, apetición de acreedores de la misma, sería abrir puerta al fraude y permitir que loscónyuges los birlaren fácilmente, y aunque los acreedores podrían perseguirlos en supoder, si la mujer fuere responsable por las deudas sociales con arreglo al art. 1777,podrían llegar tarde, ya que en el intervalo la mujer habría podido enajenarlos a untercero”.115Otro artículo que debe tenerse presente en esta tercera hipótesis, es el 1723,inc. 2º, referido al pacto por el cual los cónyuges acuerdan poner término a la sociedadconyugal, en aquella parte que expresa: “El pacto que en ella conste no perjudicará,en caso alguno, los derechos válidamente adquiridos por terceros respecto del maridoo de la mujer”.Así, por ejemplo, el marido recibe un préstamo en noviembre de 2019. Lasociedad conyugal expiró el 20 de abril de 2020. El deudor cae en mora el 15 de juliode 2020, y el acreedor obtiene el embargo de un inmueble el 20 de septiembre de2020. El 15 de noviembre de 2020, los cónyuges disuelven la sociedad conyugal y seadjudica a la mujer el inmueble. El embargo subsistirá sin embargo, pues aunque almomento de producirse el embargo el inmueble debe entenderse que pertenecía a lamujer, la disolución de la sociedad conyugal no puede perjudicar a los acreedores quetenían los cónyuges, de conformidad a los arts. 1723, 1777 y 1778.
7.- División del pasivo.

Si el pasivo no hubiere sido pagado, debe también dividirse entre los cónyugesde conformidad a las siguientes reglas:a) Desde el punto de vista de la obligación a las deudas, el marido es responsablefrente a terceros del total de las deudas sociales (art. 1778). Esta regla tiene lassiguientes excepciones:i.- Las deudas personales de la mujer pueden perseguirse en los bienes propios deésta;ii.- Si se trata de una obligación indivisible, el acreedor podrá perseguir su pagoindistintamente en el patrimonio del marido y en el de la mujer.iii.- La obligación caucionada con hipoteca o prenda, se hará efectiva en contra delcónyuge adjudicatario del bien gravado (art. 1779).b) Desde el punto de vista de la contribución a las deudas, los cónyuges debensoportarlas por mitad. Así se establece en el art. 1778, norma que no obstanteresponsabilizar al marido por el pago total de las deudas, deja a salvo su acción contrala mujer para que ésta le reembolse la mitad.Tal principio de la división de las deudas por mitad sufre alteraciones:i.- Si los cónyuges acuerdan otra forma de división de las deudas; yii.- En el caso del beneficio de emolumento de que goza la mujer, en cuya virtudsoportará las deudas sociales sólo hasta concurrencia de su mitad de gananciales.Esta división no es obligatoria para los terceros acreedores, quienes podráncobrar sus créditos con las mismas facultades que tenían antes de disolverse lasociedad. Por ende, el marido seguirá siendo responsable de todas las deudas sociales(art. 1778). La mujer también podrá ser demandada y estará obligada a pagarlashasta su mitad de gananciales (art. 1777).Observamos que el acreedor no está obligado a respetar la división que loscónyuges hagan de las deudas sociales, porque la liquidación de la sociedad conyugal
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no es un modo de extinguir las obligaciones ni supone una especie de novación porcambio de deudor116.
8.- Beneficio de emolumento.

Establecido en favor de la mujer, mediante este beneficio ella sólo responde delas 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 acreedoresque pretendan exigir de la mujer una contribución mayor. En este caso, corresponderáa la mujer probar el exceso de la contribución que se le exige sobre su mitad degananciales, sea por el inventario y tasación, sea por otros documentos auténticos. Alrespecto, se ha fallado que es documento auténtico la sentencia del juez árbitro queliquidó la sociedad conyugal. Si la sociedad conyugal se hubiere liquidado de comúnacuerdo por los cónyuges, sería necesario, sin embargo, que el inventario fueresolemne, de conformidad a lo expuesto al tratar del art. 1766.El beneficio también puede ser opuesto por la mujer contra el marido, comoexcepción, cuando éste, después de cancelar el pasivo social, pretende exigirle elreembolso 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, peronada impide que la mujer lo renuncie después de disuelta la sociedad.
9.- La liquidación de la sociedad conyugal es un acto que no admiteresciliación.

¿Admite resciliación la liquidación de la sociedad conyugal? El art. 1723 delCódigo Civil, al referirse al pacto sustitutivo del régimen de bienes, advierte que unavez celebrado, no podrá dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de loscónyuges. Pero el mismo artículo alude a la liquidación de la sociedad conyugal que sehubiere hecho por el mismo pacto en el inciso siguiente, de manera que podríamosentender que la sustitución del régimen es irrevocable (aunque hoy ello no esabsoluto, dados los términos de los artículos 165 del Código Civil y 40 de la Ley deMatrimonio Civil), pero la liquidación de la sociedad conyugal podría en teoríaresciliarse. Ahora bien, -siempre a modo de hipótesis-, dado que la resciliación es unmodo de extinguir obligaciones, sería necesario que subsistiera alguna obligación entrelos cónyuges, para que aquella pudiere operar. Así las cosas, de lo que llevamosrazonado, sería posible resciliar la liquidación de la sociedad conyugal, a menos que alliquidar la sociedad no hubiere subsistido obligación alguna entre los cónyuges o si sehubieren originaron, todas las obligaciones contraídas entre los cónyuges con motivode la liquidación se hubiere con posterioridad extinguido. Sin embargo, una conclusióncomo esta, pugna con lo dispuesto en los artículos 1781 a 1785 del Código Civil,párrafo 6 del Título XXII del Libro IV, “De la renuncia de los gananciales hecha porparte de la mujer después de la disolución de la sociedad”. En efecto, advierte el inc.1° del art. 1782 que “Podrá la mujer renunciar mientras no haya entrado en su poderninguna parte del haber social a título de gananciales”. Pues bien, desde el momentoen que se liquidó la sociedad conyugal e ingresó a su patrimonio a título degananciales el inmueble objeto de la misma, se extinguió el derecho que hasta esemomento tenía la mujer para renunciar a los gananciales. Ello, habida cuenta quemedió por parte de la mujer aceptación de los gananciales. Y tanto la renuncia como laaceptación son actos jurídicos irrevocables, lo que es lo mismo, para nuestros efectos,



107Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña

117 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 485.118 Alessandri Rodríguez, Arturo, ob. cit., p. 486.119 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 313.120 Si los cónyuges ya se encontraban separados de bienes, la escritura sólo será de liquidación de sociedadconyugal.

que afirmar que no es posible resciliar la liquidación de la sociedad conyugal, pues ellacontiene precisamente el acto de aceptación de los gananciales por parte de la mujer.En la especie, se trató de una aceptación expresa de los gananciales. Dice Alessandri alefecto: “Aceptación expresa. La aceptación es expresa cuando la mujer o susherederos declaran en forma explícita su voluntad de aceptar los gananciales o tomanla calidad de comuneros en escritura pública o privada obligándose como tales, o en unacto de tramitación judicial, como si demandan el pago del crédito social”.117 Y agrega:“Irrevocabilidad. La aceptación, una vez efectuada, es irrevocable. No puederescindirse sino por error, fuerza o dolo o por incapacidad del aceptante, enconformidad a las reglas generales”.118 La propia definición dada por nuestra doctrinade la liquidación de la sociedad conyugal, denota que ella es el paradigma de laaceptación de los gananciales: “Podríamos decir que es el conjunto de operaciones quetienen por objeto establecer si existen o no gananciales, y en caso afirmativo, partirlopor mitad entre los cónyuges; reintegrar las recompensas que la sociedad adeude a loscónyuges o que éstos adeuden a la sociedad; y reglamentar el pasivo de la sociedadconyugal”.119Por las razones expuestas, consideramos que la liquidación de la sociedadconyugal no es un acto jurídico susceptible de resciliación.Si de hecho se resciliare, tal convención adolecería de un vicio de nulidadabsoluta, siendo causal de la misma el objeto ilícito, conforme a lo previsto en la partefinal del art. 1466 del Código Civil (“hay asimismo objeto ilícito (…) generalmente entodo contrato prohibido por las leyes”, debiendo entenderse que la expresión“contrato” alude también a una convención que no tenga naturaleza contractual), enrelación con los artículos 10 y 1682 del mismo cuerpo legal, pues de las normas quehemos citado, se desprende que la ley prohíbe dejar sin efecto por la sola voluntad delos cónyuges, tanto la renuncia, cuando la aceptación de los gananciales. Y el haberliquidado la sociedad conyugal, supuso aceptación de los gananciales por parte de lamujer, acto jurídico que fijó de manera irrevocable el destino de los bienes queintegraron el haber de la sociedad conyugal.
10.- Esquema de escritura de separación de bienes y de liquidación desociedad conyugal y de escritura de liquidación de sociedad conyugal ypartición de bienes.120
a) Escritura de separación de bienes y de liquidación de sociedad conyugal.
En Santiago de Chile, a _______________, ante mí, _______________________,abogado, Notario Público, Titular de la _____________ Notaría de Santiago, con oficio en___________________, comparecen: don ___________________________,chileno, casado, _____________, cédula nacional de identidad número_______________ y doña _________________________, chilena, casada,_______________, cédula nacional de identidad número _____________, ambos condomicilio en esta ciudad, calle ______________ número _________, Comuna de___________, a quienes conozco por haber exhibido sus cédulas de identidad yexponen lo siguiente: PRIMERO: Los comparecientes con fecha __________ de__________ del año ________, contrajeron matrimonio ante el Oficial del RegistroCivil de la Circunscripción _________, inscribiéndose su matrimonio bajo el número____________, bajo el régimen de sociedad conyugal.- SEGUNDO: Conforme lo
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autoriza el artículo mil setecientos veintitrés del Código Civil, por el presenteinstrumento los comparecientes vienen en sustituir el régimen patrimonial de sociedadconyugal por el de separación total de bienes.- TERCERO: En este mismo acto, loscomparecientes vienen en liquidar de común acuerdo la sociedad conyugal existentehasta la fecha, en la forma que pasa a expresarse.- CUARTO: La sociedad conyugalreferida era dueña de los siguientes bienes, de que ahora son comuneros loscomparecientes: A) BIENES RAÍCES.- 1) Inmueble ubicado en calle __________número __________, Comuna de ____________, que corresponde____________________________. Los deslindes del inmueble son según sus títulos,los siguientes: AL NORTE, ________________________; AL SUR,________________________, AL ORIENTE, ____________________________; y,AL PONIENTE, _____________________. El dominio del inmueble se adquirió porcompraventa que se hizo a _________________________ según consta de laescritura pública de fecha _____________ del año __________, otorgada en laNotaría de Santiago de don ______________________, Repertorio número_________. El título rola inscrito a fojas _________________ número ____________del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces de _________________,correspondiente al año _______. Rol de Avalúo Fiscal número ___________ de lacomuna de ____________. 2) Inmueble ubicado en calle _______________ número___________, Comuna de ___________, que corresponde a_______________________________________________________. Los deslindesdel inmueble según sus títulos, son los siguientes: AL NORTE,____________________; AL SUR, _________________________; AL ORIENTE,___________________________; y AL PONIENTE, _________________________.El dominio del inmueble se adquirió por compraventa que se hizo a___________________________ según consta de la escritura pública de fecha______ de ______________________, otorgada en Notaría de Santiago dedon_______________________, Repertorio número ____________. El título rolainscrito a fojas _____________, número ___________________ del Registro dePropiedad del Conservador de Bienes Raíces de ________________, correspondienteal año ________. Rol de Avalúo Fiscal número ___________ de la comuna de________. B) AUTOMOVILES.- (DATOS QUE APARECEN EN EL PADRÓN DEL AUTO)Automóvil marca ________; modelo _______; Año: __________; Número de motor:____________; Número de chasis: ___________; Color: __________; Número deinscripción en el Registro Nacional de Vehículos Motorizados: ______________ guión_____. C) BIENES MUEBLES.- La totalidad de los bienes muebles que guarnecen elinmueble singularizado en la letra A) 1), precedente, que se detallan conforme ainventario que las partes suscriben conjuntamente con la presente escritura pública yque se protocoliza con el número __________, con esta misma fecha y bajo el mismorepertorio. QUINTO: Los bienes antes referidos se avalúan entre las partes, de comúnacuerdo, en las siguientes sumas: A).- BIENES RAICES.- El inmueble singularizadoen la cláusula cuarta, numero uno precedente, en la suma de___________________________ pesos. El inmueble singularizado en la cláusulacuarta, numero dos precedente, en la suma de ______________________ pesos- B).-AUTOMOVILES.- El automóvil marca ________, singularizado con la letra B de lacláusula cuarta precedente, en la suma de _______________ pesos. C).- BIENESMUEBLES.- La totalidad de los bienes muebles que guarnecen el inmueblesingularizado en la cláusula precedente en la suma de ________________________pesos.- Las partes dejan constancia que han considerado, para avaluar los bienesinmuebles su avalúo fiscal, incrementando en un treinta por ciento. Para los efectos dedar cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 657 del Código de Procedimiento Civil,se insertan al final de la presente escritura, sendos certificados de avalúo fiscalreferidos a dichos inmuebles. Asimismo, han avaluado de común acuerdo los bienes
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muebles que poseen en comunidad según su avalúo y tasación comercial a la fecha deotorgamiento del presente instrumento. SEXTO: Como consecuencia de lo expuesto enlas cláusulas precedentes, el haber de la sociedad conyugal asciende a la suma de____________________________ pesos. Por lo tanto, a cada cónyuge corresponde lamitad del referido haber que asciende a la suma de_____________________________ pesos.- SEPTIMO: La hijuela de la cónyuge doña__________________________________ se completa de la manera siguiente: A)Con la adjudicación del inmueble singularizado en la cláusula Cuarta número uno delpresente instrumento, avaluado en la suma de ________________________. B) Conla adjudicación del inmueble singularizado en la cláusula Cuarta número dos delpresente instrumento, avaluado en la suma de ________________________ pesos. Elvalor total de esta adjudicación es la suma de__________________________________ pesos.- Queda completada esta hijuela.-OCTAVO: La hijuela de don ____________________________________, se enterade la siguiente manera: A) Con la adjudicación del automóvil singularizado en la letraB de la cláusula Cuarta del presente instrumento, avaluados en la suma_______________________ pesos. B) Con la adjudicación de los bienes muebles queguarnecen el inmueble de calle ______________ número ________________,referidos en la cláusula Cuarta del presente instrumento y que se encuentrandetallados en el Inventario de Bienes Muebles que las partes suscriben conjuntamentecon la presente escritura pública y que se protocoliza con esta misma fecha y bajo elrepertorio número ___________, 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 declaranhaber recibido conforme los bienes adjudicados.- DECIMO: Las adjudicaciones sehacen como cuerpos ciertos, en el estado en que se encuentran los bienes, estado quees conocido de los adjudicatarios, con todos sus usos, costumbres y servidumbresactivas y pasivas. Declaran los cónyuges que los bienes inmuebles singularizados en lacláusula cuarta no han sido declarados bien familiar y que no han presentado ningunapetición en tal sentido.- UNDECIMO: No se forma hijuela de frutos porque estos sehan consumido en la subsistencia de la familia común, no existiendo reclamo nialcance alguno que formular por este concepto ni por ningún otro.- DUODECIMO: Losgastos de esta escritura y demás inscripciones se harán por iguales partes entre loscomparecientes.- DECIMO TERCERO: Se faculta al portador de copia autorizada deesta escritura para requerir las inscripciones y anotaciones que procedan.- Encomprobante y previa lectura, firman los comparecientes, conjuntamente con elfuncionario de esta Notaría, don ____________________. Se da copia. Se dejaconstancia que la presente escritura se anotó con el Repertorio número_________________. Doy fe.-
b) Escritura de liquidación de sociedad conyugal y de partición de bienes.

En el caso de que la sociedad conyugal hubiere expirado por la muerte de unode los cónyuges, será necesario que el cónyuge sobreviviente y los herederos delcónyuge premuerto, hagan la liquidación de los bienes sociales, y después, lacorrespondiente partición de bienes, todo en una misma escritura. Ello, porque elcónyuge sobreviviente tiene –por así decirlo- un doble derecho sobre los bienessociales: tiene derecho a la mitad de ellos, a título de gananciales de la sociedadconyugal, y después, tiene derecho a la cuota que le corresponda en su calidad delegitimario, en la sucesión de su marido o mujer. El esquema de la escritura, es el quesigue (viudo y cuatro hijos):
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En Santiago, República de Chile, a ____ de ___________ de dos mil _____, ante mí:________________________, Abogado, Notario Público, Titular de la___________ notaría de Santiago, con oficio en ______________________, Santiago,comparecen: Don ________________________, chileno, _______________,viudo, cédula nacional de Identidad ____________, domiciliado en estaciudad, calle _______________ número _____, comuna de_______________; Don ____________________, chileno, ___________,casado bajo el régimen de separación total de bienes, cédula nacional deIdentidad _____________, domiciliado en _____________, calle________________, número __________, comuna de__________________; Don ___________________________, chileno,soltero, cédula nacional de Identidad __________________, domiciliado enesta ciudad, calle ______________ número _____, comuna de_______________; Doña _____________________, chilena, _________,soltera, cédula nacional de Identidad ______________,domiciliada en estaciudad, calle __________ número ______, comuna de ___________, y Don________________________, chileno, _____________, casado bajo elrégimen de separación total de bienes, cédula nacional de Identidad_____________, domiciliado en calle ________________ número _____,comuna de _____________; los comparecientes mayores de edad, quienesacreditan su identidad con las cédulas mencionadas y exponen: PRIMERO: que por lapresente escritura han convenido en proceder a la liquidación de la sociedad conyugalque existió entre el compareciente don ___________________________ y doña___________________________, fallecida con fecha ___ de ____________ de20___, y a la partición de su herencia. La posesión efectiva fue concedida por elDirector Regional, Región Metropolitana del Servicio del Registro Civil e Identificaciónde Chile, por Resolución Exenta de Posesión Efectiva número _______, defecha ____ de ____________ de 20___, inscripción nacional número________. La posesión efectiva se inscribió a fojas ___________ número________ del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces deSantiago, correspondiente al año dos mil ________, y en ella consta quelos comparecientes son los únicos herederos de la causante. La referidase declaró exenta del pago del impuesto a las Herencias y Donaciones.SEGUNDO: La masa común de bienes de la sociedad conyugal habidaentre don ___________________________ y doña__________________________ está constituida por los bienes inventariadosen la citada posesión efectiva, y que se singularizan en la cláusulacuarta de esta escritura. TERCERO: Ninguno de los cónyuges aportóbienes al matrimonio, de modo que todos los bienes existentes al tiempodel fal lecimiento e inventariados como queda dicho, pertenecen a lasociedad conyugal. CUARTO: La sociedad conyugal referida era dueña de lossiguientes bienes, de que ahora son comuneros los comparecientes:____________________________ (similar a lo expuesto en la cláusula 4ª de laescritura precedente).QUINTO: Los referidos bienes se avalúan entre las partes de común acuerdo en lassiguientes sumas: ______________________________ (similar a lo expuesto en lacláusula 5ª de la escritura precedente). SEXTA: Declaran los comparecientes que noexisten bajas que deducir del acervo de bienes antes singularizados. SEPTIMO: Losgananciales ascienden en consecuencia a la suma de $ ___________________,correspondiendo a don ___________________________, su mitad en ellos, esto es lasuma de $ _________________________. OCTAVO: La herencia propiamente talquedada al fallecimiento de doña ___________________________ asciende a su veza la suma de $ ___________________.- Siendo la sucesión intestada y aplicándose
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las reglas contenidas en el Libro II, Título III, artículos 980 y siguientes del CódigoCivil, los porcentajes que corresponden a cada uno de los herederos en la sucesión,son los siguientes: dos sextos de la herencia para el heredero don______________________, equivalentes a $ ______________; y un sexto de laherencia para cada uno de los siguientes herederos: ____________, ____________,_____________ y ________, todos de apellidos ___________________, yaindividualizados, estos es la suma de $ _______________.- para cada uno de ellos.NOVENO: No se forma hijuela de frutos, pues los bienes comunes han sidousufructuados por todos los comuneros en su proporción correspondiente, y el saldo hasido repartido, de modo que no hay saldo crédito ni cargo de ninguna especie.DECIMO: De este modo a don _____________________________ corresponde lasuma 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)adjudicándole en dominio pleno el inmueble singularizado en la letra A de la cláusulaCuarta precedente, en su valor de tasación de $ ____________________.-. B)adjudicándole en dominio pleno ______________________ (etc.). Conforme a loexpuesto la hijuela de don ___________________________ queda enterada y pagadaa su completa satisfacción. DUODECIMO: Las hijuelas correspondientes a losherederos _____________, _____________, __________________ y__________________, todos de apellidos ______________________, yaindividualizados ascienden para cada uno de ellos a la suma de $ ______________.-,es decir en total a la suma de $ ____________________.-, que se enteran y paganadjudicándoles en dominio pleno y en partes iguales, el inmueble singularizado en laletra B) de la cláusula Cuarta precedente, en su valor de tasación de$ ____________________.- De esta manera quedan enteradas y pagadas las hijuelasde los herederos _____________, _______________, ____________ y_______________, todos de apellidos _________________, ya individualizados a suentera conformidad. DECIMO TERCERO: Las adjudicaciones se hacen como cuerposciertos, 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, prohibicióny embargo. DECIMO CUARTO: Las partes aceptan las adjudicaciones en la formarelacionada. DECIMO QUINTO: Se deja expresa constancia que la entrega materialde los bienes adjudicados, se efectuó a cada una de los adjudicatarios con anterioridada este acto, a su entera conformidad. DECIMO SEXTO: Los comparecientes seotorgan recíproco y completo finiquito respecto de esta liquidación desociedad conyugal y partición, declarando que nada se adeudan por talconcepto. DECIMO SEPTIMO: Mandato. Las partes comparecientes vienen enotorgar mandato irrevocable al abogado don __________________________ para quesuscriba en su representación todos los instrumentos públicos o privados, escrituras ominutas necesarias que se requieran para rectificar los términos de la presenteescritura pública, de manera de subsanar los errores u omisiones en los queinvoluntariamente se hubieren incurrido, sin alterar la esencia y la naturaleza de estaconvención. El mandatario queda especialmente facultado para suscribir todos losinstrumentos públicos y privados que fueren necesarios para el cumplimiento de sucometido, como para requerir del Conservador de Bienes Raíces, Notario Público yArchivero Judicial respectivos, todas las inscripciones, subinscripciones y anotacionesque procedan. DÉCIMO OCTAVO: Todos los gastos, derechos e impuestos a que seencuentren afectos el otorgamiento y la inscripción del presente instrumento serán decargo de los comparecientes, en la proporción de sus cuotas. DECIMO NOVENO: Paratodos los efectos de este contrato, las partes constituyen domicilio en la ciudad y
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121 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., Nº 260, p. 178.

Comuna de SANTIAGO, prorrogando expresamente competencia a sus Tribunales deJusticia. VIGESIMO: Se faculta al portador de copia autorizada de la presenteescritura para requerir y firmar inscripciones, subinscripciones, anotaciones,alzamientos y cancelaciones que fueren procedentes en el Conservador de BienesRaíces 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 dedicarselibremente al ejercicio de un empleo, oficio, profesión o industria y que se mira comoseparada de bienes respecto del ejercicio de ese empleo, oficio, profesión o industria yde lo que en ellos adquiera.El patrimonio que la mujer forma en tales condiciones se denomina “patrimonioreservado”. Se ha dicho que esta expresión es más general que la de “peculioprofesional o industrial” que puede tener un menor adulto, porque el patrimonioreservado no sólo está compuesto por el producto del trabajo de la mujer, sinotambién por los bienes adquiridos por ésta con dichos productos.121Podríamos definir en consecuencia el patrimonio reservado como aquelpatrimonio especial que se forma con los bienes que la mujer adquiere con el productode su trabajo, con aquellos que adquiere con dichos bienes y con los frutos de unos yotros, y que ella administra con autonomía del marido, como si fuere separada debienes.El art. 150 supuso una modificación al régimen de sociedad conyugal, puestoque hasta antes de entrar en vigencia (Decreto Ley N° 328 de 1925, que después fuereemplazado por la Ley Nº 5.521, del año 1934) los bienes que lo componeningresaban al haber de la sociedad conyugal (art. 1725 Nº 1), percibiéndolos el maridocomo representante de la sociedad (artículos 1758 Nº 1 y 1759) y administrándoloslibremente (art. 1749).
2.- Condiciones de existencia del patrimonio reservado.

Para que exista, deben concurrir las siguientes circunstancias respecto de lamujer casada:a) La mujer debe ejercitar o haber ejercitado un trabajo.Cabe señalar que no ingresarán a este patrimonio, los bienes que la mujeradquiera por ocupación ni las utilidades que perciba por las acciones que posea ensociedades anónimas, pues no provienen de su trabajo (salvo que se trate de accionesadquiridas con el producto de su trabajo, pues en tal caso, los dividendos que sedevenguen ingresarán al patrimonio reservado).Pero no todos los trabajos de la mujer están comprendidos en el art. 150. Así,tampoco forman parte del patrimonio reservado las remuneraciones que reciba lamujer 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 aeste patrimonio, lo que obtenga la mujer al colaborar con su marido en cualquieractividad productiva.
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122 Decía el art. 150 originario del Código Civil: “Si la mujer casada ejerce públicamente una profesión oindustria cualquiera, (como la de directora de colejio, maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera,nodriza), se presume la autorización jeneral del marido para todos los actos i contratos concernientes a suprofesión o industria, mientras no intervenga reclamación o protesta de su marido, notificada de antemanoal público, o especialmente al que contratare con la mujer.”

c) El trabajo debe realizarse durante el matrimonio y durante la vigencia de la sociedadconyugal.d) El trabajo debe ser remunerado o generar honorarios o rentas.
3.- No es condición de existencia del patrimonio, la autorización del marido.

La mujer puede dedicarse libremente a cualquier profesión, oficio, industria ocomercio, sin requerir del consentimiento del marido. Hoy la mujer no tienelimitaciones en este campo, después que la Ley Nº 18.802 de 1989 suprimió lafacultad del marido para solicitar al juez que prohibiera desempeñar a la mujer undeterminado oficio o profesión122 (esta misma ley, modificó el inc. 5º del art. 150, demanera que hoy día los actos que realiza la mujer en la gestión de su patrimonioreservado, obligan no sólo los bienes que lo conforman, sino también aquellos queadministra como separada de bienes conforme a lo dispuesto en los arts. 166 y 167).
4.- Características del patrimonio reservado.
a) Sólo corresponde a la mujer.b) Existe por el solo ministerio de la ley y las disposiciones que lo establecen son deorden público. Por lo tanto, los cónyuges no pueden pactar que dejen de ser bienesreservados bienes que tienen tal calidad, y a la inversa, no pueden estipular que laadquieran bienes que no tienen tal calidad.c) Sólo se concibe en el régimen de sociedad conyugal.d) Da origen a una separación sui géneris, pues durante la vigencia de la sociedadconyugal la mujer administra estos bienes y dispone de ellos como si fuere separadade bienes, pero al disolverse dicha sociedad, nace para la mujer un derecho de opción,en virtud del cual puede conservarlos renunciando a los gananciales de la sociedadconyugal o abandonarlos. Si opta por lo segundo, entran a confundirse con losgananciales y se dividirán por mitad entre el marido y la mujer.
II.- ACTIVO DEL PATRIMONIO RESERVADO.

Integran el haber del patrimonio reservado los siguientes bienes:a) Todas las remuneraciones o emolumentos que provengan del trabajo realizado porla mujer, separado del trabajo de su marido, incluyéndose las remuneracionespropiamente tales, honorarios, comisiones, etc. También quedan comprendidos en esteconcepto los desahucios, indemnizaciones por accidentes de trabajo o por término decontrato de trabajo; las utilidades que obtenga la mujer con una explotación minera oagrícola. Si el fundo o la mina fueren de la sociedad conyugal, de todas formas lautilidad que obtenga la mujer, si ella está a cargo de la explotación, será un bienreservado de ella.b) Todos los bienes muebles e inmuebles que la mujer adquiera con dineros obtenidosen su actividad productiva. Igualmente, la cantidad que se le pague por concepto deseguros, en caso de destrucción de un bien reservado; y el precio que reciba por laventa o expropiación de los mismos.c) Los frutos naturales y civiles que produzcan los bienes reservados, conforme alprincipio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
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III.- PASIVO DEL PATRIMONIO RESERVADO.
Afectan al patrimonio y por ende pueden perseguirse en él, las siguientesobligaciones:a) Las deudas contraídas por la mujer durante su administración separada (art. 150,inc. 5º).Estas obligaciones no pueden perseguirse en los bienes propios de la mujer, queadministra el marido como jefe de la sociedad conyugal. Si la ley así lo hubieraautorizado, el derecho de administración y usufructo del marido sobre tales bienes, setornaría ilusorio.Sí pueden perseguirse estas obligaciones en los bienes que la mujer administracomo separada de bienes: art. 150, inc. 5º, art. 166, art. 167.b) Las deudas personales de la mujer.Son tales:i.- Las contraídas antes del matrimonio;ii.- Las que provengan de un delito o cuasidelito;iii.- Las que vengan anexas a una donación, herencia o legado deferido a la mujer enlos casos contemplados en el art. 166.Estas deudas pueden perseguirse tanto en los bienes propios de la mujer queadministra el marido, como en los bienes que integran su patrimonio reservado y enlos demás bienes que ella administra como separada parcialmente de bienes (artículos166, 167 y 252).Por ende, el acreedor de una deuda personal de la mujer, está en mejorposición que el acreedor que ella tenga por una deuda de su patrimonio reservado, enlo que respecta al abanico de bienes sobre los cuáles hacer efectivo su crédito.

IV.- ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO RESERVADO.
a) Regla general: administra la mujer.Corresponde dicha administración exclusivamente a la mujer. Las facultades deadministración son las que corresponden a la mujer separada de bienes (art. 159).Por lo tanto, puede la mujer ejecutar libremente cualquier acto de meraadministración y enajenar sus bienes reservados, a cualquier título.Con todo, una limitación puede originarse para la disposición o constitución degravámenes sobre un inmueble perteneciente al patrimonio reservado, cuando dichobien raíz se declare “bien familiar”, a petición del marido, en la medida que sirva deresidencia principal de la familia. En tal caso, se requerirá el consentimiento delmarido, para enajenar o gravar o arrendar el inmueble. Igual puede acontecer con losmuebles que guarnecen el hogar común.En el ámbito judicial, la mujer puede comparecer libremente en juicio endefensa de su patrimonio reservado, sea como demandante o como demandada. Losacreedores deberán dirigir su acción contra la mujer.
b) Situaciones excepcionales.Por regla general, ningún acto del marido puede afectar al patrimonioreservado. A la inversa, ningún acto de la mujer puede afectar el patrimonio social o eldel marido. Las salvedades son las siguientes:i.- Actos del marido que afectan el patrimonio reservado: cuando la mujer le hayaconferido poder: en cuyo caso, el acto o contrato realizado por el marido afectará alpatrimonio reservado, lo que es lógico, pues en realidad es un acto jurídico de lamujer, de manera que estamos ante una excepción 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 obligacióncontraída por su mujer.ii) Que él o la familia común haya reportado beneficio del acto o contrato celebrado porla mujer (art. 150, inc. 5º, que se remite al art. 161).En estos dos últimos casos, el acto o contrato realizado por el marido o por lamujer, respectivamente, afectará al patrimonio social o al del marido.Considerando que el marido no tiene injerencia en el patrimonio reservado,ninguna obligación originada en el ejercicio de dicho patrimonio puede afectarlo en susbienes, salvo en los dos últimos casos señalados 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 unsistema de prueba adecuado, los terceros no contratarían con la mujer, o exigirían laconcurrencia del marido en el acto o contrato, tornando ineficaz la institución.Interesa la prueba de la existencia del patrimonio reservado y de los actos ocontratos en él ejercidos, tanto a los cónyuges como a los terceros.Interesará al marido, cuando se pretenda hacer gravitar sobre la sociedadconyugal deudas que afectan los bienes reservados.Interesará a la mujer, cuando el marido pretenda ejercitar sobre los bienesreservados derechos que no le corresponden o cuando se desconozca por los tercerossu facultad para actuar y contratar por sí sola.Interesará a los terceros, cuando se pretenda por la mujer o el marido atacar lavalidez del acto realizado al amparo del art. 150, alegándose la supuesta insuficienciade 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 supatrimonio reservado;ii.- A la existencia del patrimonio reservado; oiii.- 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 patrimonioreservado.

Si la mujer necesita concluir un acto o contrato (por ejemplo, abrir una cuentacorriente, hipotecar, etc.), pueden suscitarse dudas sobre si puede o no ejecutar elacto jurídico.Diferentes serán las reglas probatorias, según si la prueba es producida por lamujer o por el tercero.a) Prueba producida por la mujer: deberá hacerlo cuando se desconocen sus facultadespara gestionar los bienes reservados. Como la regla general es que la mujer casada ensociedad conyugal carezca de facultades de administración y disposición sobre susbienes, acreditar la existencia del patrimonio reservado es una situación excepcional,que debe ser probada por la mujer. Usualmente, la prueba se producirá condocumentos que acrediten la actividad separada del marido (contratos de trabajo,liquidaciones mensuales de remuneraciones, patentes profesionales, comerciales oindustriales, declaraciones de pago de impuestos, etc.).
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b) Prueba producida por un tercero: puede verse obligado a probar que la mujer actuóen el ámbito de su patrimonio reservado, cuando ésta o su marido pretendandesconocer la validez del acto concluido dentro de su actividad separada. Concurriendolas siguientes circunstancias, la ley ampara al tercero con una presunción de derecho:i.- Que el bien objeto del contrato no sea un bien propio de la mujer que el marido estéo pueda estar obligado a restituir en especie (es decir, que no sea de aquellosindicados en los arts. 1754 y 1755). Así, el tercero deberá concluir que el bien nopuede ser reservado, cuando, por ejemplo, fue adquirido a título gratuito durante lavigencia de la sociedad conyugal o a título oneroso antes del matrimonio, o si se tratade bienes muebles excluidos de la comunidad en las capitulaciones matrimoniales.ii.- Que la mujer acredite, mediante instrumentos públicos o privados, que ejerce o haejercido una profesión, industria o comercio separado de su marido.iii.- Que el acto se otorgue por escrito y en él se haga referencia a los documentosanteriormente indicados (en la práctica, ellos se insertan al final del instrumento).Concurriendo estos requisitos, se presume de derecho la suficiencia de facultadde la mujer para ejecutar o celebrar el acto jurídico y no podrá prosperar la acción denulidad en la que pretenda invocarse que la mujer actuó fuera del ámbito de supatrimonio reservado.De faltar alguno de los requisitos, el tercero, si bien no estará favorecido por lapresunción, podrá acudir a los medios ordinarios de prueba para acreditar que el actofue realizado por la mujer dentro del ámbito de su patrimonio reservado.
3.- Prueba sobre la calidad de reservado de determinado bien.

Corresponde ordinariamente a la mujer o sus herederos, dada la naturalezaexcepcional de los bienes reservados. Para acreditar esta calidad excepcional, la mujerpodrá recurrir a cualquier medio de prueba y acreditar que el bien en cuestión fueadquirido con el producto de su trabajo profesional o industrial.Será inadmisible, sin embargo, la confesión de los cónyuges (art. 1739).
VI.- SUERTE DE LOS BIENES RESERVADOS A LA DISOLUCION DE LA SOCIEDADCONYUGAL.

La situación del patrimonio reservado será distinta, según que la mujer acepte orenuncie los gananciales.
1.- Aceptación de los gananciales.

Los bienes reservados pasan a formar parte de dichos gananciales y se dividiránentre los cónyuges de conformidad con las reglas generales (art. 150, inc. 7º).Los actos ejecutados por la mujer, mientras administró los bienes reservados,se miran como válidos, pudiendo ahora los acreedores perseguir sus créditos no sólosobre la parte de los bienes reservados que recibe la mujer, sino sobre todos losdemás bienes que le correspondan en la liquidación. Lo anterior es una consecuenciadel hecho de no existir ya división de bienes propios y sociales. Los bienes propios yreservados se confunden.El marido, por su parte, que recibe su cuota de bienes reservados, también sehace responsable de las deudas que afectaban al patrimonio reservado, pero sólohasta concurrencia de lo que haya recibido por tal motivo. Si se le exigiere mayorcantidad, puede oponer el beneficio de emolumento de que goza la mujer (art. 1777),beneficio que el marido podrá renunciar (art. 150, inc. final).
2.- Renuncia de los gananciales.
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Si la mujer o sus herederos renuncian los gananciales, conservarán la totalidadde sus bienes reservados (art. 150, inc. 7º), respondiendo con ellos de la totalidad delas obligaciones que afecten al patrimonio reservado. El marido no tendráresponsabilidad alguna en dichas obligaciones.La mujer, por su parte, no tendrá derecho alguno a los gananciales de lasociedad conyugal.Los acreedores del marido o de la sociedad no podrán perseguir los bienesreservados, a menos que la obligación contraída por el marido, hubiere cedido enutilidad de la mujer.
3.- Liquidación del pasivo del patrimonio reservado en el caso de laaceptación de los gananciales.

Al aceptar la mujer o sus herederos los gananciales, los bienes reservadosingresan al haber de la sociedad conyugal. Cabe determinar aquí qué derecho asiste alos acreedores de dicho patrimonio reservado, por las deudas contraídas por la mujerdurante su administración. La situación puede resumirse de la siguiente forma:a) La mujer responde con todo su patrimonio del pasivo del patrimonio reservado; elmarido, responde de dicho pasivo hasta concurrencia de la mitad del haber delpatrimonio reservado que entró a la liquidación.b) El derecho de emolumento que se confiere al marido por el art. 150, inc. 8º, puedeser hecho valer como acción o como excepción, y a él le corresponderá probar elexceso de contribución que se le exige, conforme al art. 1777.En los siguientes casos, podrá exigirse al marido una cuota mayor en lasobligaciones del pasivo del patrimonio reservado:i.- Cuando no pueda probar el exceso de contribución 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 garantizó la obligación de la mujer con prenda o hipoteca; ov.- cuando dicha obligación cedió en su exclusivo beneficio o en el de la familia común.
DE LA SEPARACION DE BIENES.

CLASIFICACIÓN.
Ante el régimen normal de bienes del matrimonio, esto es la sociedad conyugal,la separación es un régimen de excepción. Puede pactarse para sustituir al régimen decomunidad, emanando a veces de la ley o de una sentencia judicial. La separaciónpodrá ser entonces convencional, legal o judicial. Dispone al efecto el art. 152 delCódigo Civil: “Separación de bienes es la que se efectúa sin separación judicial, envirtud de decreto del tribunal competente, por disposición de la ley, o por convenciónde las partes”.Como se desprende del precepto citado, no debemos confundir la separación debienes, con la separación judicial, mucho más radical que la primera, y que estudiamosen el capítulo relativo a La Familia y el matrimonio.Puede estar referida la separación de bienes a todo el patrimonio de loscónyuges o puede abarcar sólo determinados bienes, siendo entonces la separación debienes total o parcial.La separación convencional de bienes puede ser total o parcial; igual cosaocurre con la separación legal. La judicial es siempre total.

CAPÍTULO 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 petición de la mujer, en loscasos determinados por la ley.
2.- Características.
a) Sólo 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, puedepedir la separación de bienes.d) Sólo procede por las causales taxativamente establecidas por el legislador. Loscónyuges no pueden solicitar de común acuerdo la separación judicial. Tampoco lonecesitan, pues bastaría con pactar separación convencional.e) Esta forma de separación es siempre total, es decir, pone fin al régimen de sociedadconyugal.
II.- CAUSALES QUE AUTORIZAN LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.
1.- Ante la administración extraordinaria de la sociedad conyugal.

Conforme al art. 1762, la mujer podrá solicitarla, cuando:a) No quisiere tomar sobre sí la administración de la sociedad conyugal;b) No quisiere someterse a la dirección de un curador que entrará a administrar lasociedad conyugal.Para ejercer este derecho, la mujer ha de ser mayor de edad, ya que, en casocontrario, necesitaría un curador para administrar sus bienes (art. 450, relativo almarido disipador, que aplicamos aquí por analogía).La cuestión se tramitará ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°19.968).La mujer podrá 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 encontra del alimentante, por dos veces, alguno de los apremios señalados en el artículo14 del mismo cuerpo legal, podrá solicitarse la separación de bienes de los cónyuges.Procederá “a petición del titular de la acción respectiva”. Por ende, si se trata delrégimen de sociedad conyugal, sólo podrá demandar la separación de bienes la mujer(considerando lo dispuesto en los artículos 152 y siguientes del Código Civil); si encambio se trata del régimen de participación en los gananciales, cualquiera de loscónyuges tendrá legitimación activa. No es necesario que los apremios hayan sidoconsecutivos.
3.- Ante el riesgo inminente del mal estado de los negocios del marido.

Hasta la dictación de la Ley Nº 19.335, la causal exigía “el mal estado” de losnegocios del marido. Después de la modificación efectuada al art. 155 por dicha ley, lamujer puede solicitar la separación judicial ante el “riesgo inminente” del mal estadode los negocios del marido, pero sólo por dos causas, aunque la segunda es genérica:
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123 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 195.

a) Por especulaciones aventuradas; ob) Por administración errónea o descuidada (art. 155, inc. final).La carga probatoria, es ambos casos, es de la mujer.Esta causal es irrenunciable (art. 153).El marido podrá oponerse a la separación prestando garantías suficientes a losintereses de la mujer, consistentes en fianzas o hipotecas (nada dice la ley de lasprendas. En opinión de E. Rossel, porque dado el principio de la especialidad de laprenda, sólo pueden garantizarse con ellas obligaciones determinadas, mientras queen este caso, debe caucionarse una gestión que envuelve responsabilidadesilimitadas).123Parece lógico concluir que la caución del marido, si fuere una hipoteca, debeconstituirse sobre un inmueble propio de éste, y no social.La garantía ha de ser suficiente: no sólo debe asegurar la restitución de losbienes propios de la mujer que administra el marido, sino las recompensas y posiblesgananciales.El juicio se tramitará ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°19.968) y no se admitirá como medio de prueba la confesión del marido (art. 157).
4.- Ante la insolvencia del marido.

Está en insolvencia quien no puede cumplir sus obligaciones por insuficiencia desu activo. No es necesaria la resolución de liquidación, en un procedimiento concursal(art. 155, inc. 1º). También deberá probar la insolvencia la mujer.Se aplican las reglas precedentes, en cuanto a la capacidad para pedir laseparación y la tramitación del juicio.En este caso, el marido no podrá impedir la separación constituyendocauciones.Conocerá el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N° 19.968).Tampoco se admitirá en este caso como medio de prueba la confesión delmarido.
5.- Ante la administración fraudulenta.

Procederá la separación, cuando el marido administra fraudulentamente, yasean los bienes sociales o los bienes propios de la mujer (art. 155, inc. 1º). Actosfraudulentos serán aquellos realizados por el marido con el fin de perjudicar a la mujeren sus intereses actuales o en sus expectativas de gananciales.La cuestión se tramitará ante el juez de familia (art. 8, N° 14, letra a), Ley N°19.968). Podrá invocarse en este caso la confesión del marido, pues el art. 157 no serefiere a la administración fraudulenta.Esta causal es irrenunciable. Si la mujer renunciare a pedir separación debienes por esta causal, estaríamos ante la condonación del dolo futuro, prohibida por laley (art. 1465).Tampoco puede el marido en este caso enervar la acción de la mujer, rindiendocauciones para asegurar sus intereses.
6.- Ante el incumplimiento culpable del marido, de los deberes o de lasobligaciones que le imponen los artículos 131 y 134 del Código Civil.
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Esta causal fue creada por la Ley Nº 18.802, modificándose el art. 155, inc. 2º.Se trata especialmente de los deberes establecidos en relación a la persona de loscónyuges: fidelidad, socorro mutuo, respeto.
7.- Si el marido incurre en alguna de las causales de separación judicial segúnlos términos de la Ley de Matrimonio Civil.

Así lo dispone el art. 155, inc. 2°. Nos remitimos a lo estudiado a propósito dela separación judicial.
8.- Ante la ausencia injustificada del marido, por más de un año.

Conforme lo establece el art. 155, inc. 3° del Código Civil. La ausencia delmarido implica que se desconoce su paradero.
9.- Ante la separación de hecho de los cónyuges.

Esta es una causal introducida por la Ley Nº 19.335, modificando el últimoinciso del art. 155, hoy inc. 3°.En este caso, se ha concluido que la separación de hecho ha de haberseprolongado también por un año al menos.
10.- Ante la interdicción del marido por disipación.

La Ley Nº 19.585 agregó un inciso 2º al art. 450, estableciendo que la mujercasada en sociedad conyugal cuyo marido disipador sea sujeto a curaduría tendráderecho para pedir separación de bienes, si es mayor de 18 años o después de lainterdicción los cumpliere.
- Medidas precautorias durante los juicios de separación de bienes.Durante la tramitación del juicio de separación de bienes, el juez puede adoptartodas las providencias necesarias para asegurar los intereses de la mujer mientrasdure el juicio (art. 156). Incluso, tratándose de las causales establecidas en el inciso 3ºdel art. 155, la mujer podrá pedir que se decreten tales medidas, con carácterprejudicial, exigiendo el juez caución de resultas, si lo estimare conveniente (art. 156,2º).
III.- EFECTOS DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.
1.- Disolución de la sociedad conyugal.

Es el primer efecto (arts. 1764 y 158). En virtud de esta disolución, seentregarán a la mujer sus bienes y aportes, se dividen los gananciales, se pagan lasrecompensas y entra la mujer a administrar sus bienes, con independencia del marido(art. 158).La disolución se produce el día en que queda ejecutoriada la sentencia deseparación y no opera con efecto retroactivo.La sentencia que decreta la separación de bienes, debe inscribirse al margen dela respectiva partida de matrimonio (art. 4º, Ley de Registro Civil).
2.- Subsistencia del vínculo matrimonial.
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La separación de bienes no afecta el vínculo matrimonial, quedando vigentestodos los derechos, los deberes y las obligaciones inherentes al estado de casados.Sólo sufre alteración el deber de asistir a la familia común. Dado que ya noexiste el patrimonio social, el marido ya no será el primero que está obligado a lasubsistencia de la familia, y cada cónyuge contribuye con una cuota en proporción asus facultades. De no haber acuerdo entre los cónyuges, el juez reglará la respectivacontribución (art. 160).
3.- Efectos en relación a los bienes.

El art. 159 establece que los cónyuges separados de bienes, administrarán conplena independencia:a) Aquellos bienes raíces que tenían antes del matrimonio; yb) Los bienes que adquieran durante éste, a cualquier título (inciso 1°). Aquí quedaríancomprendidos los bienes que adquieran los cónyuges después de la separación, oaquellos que se les haya adjudicado, en el caso de haberse liquidado la sociedadconyugal (inciso 2°).Pueden por tanto los cónyuges, ejecutar cualquier acto de administración yenajenación de bienes muebles o inmuebles.Todo lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas relativas a losbienes familiares.
4.- Efectos de las obligaciones contraídas por la mujer.

Los actos y contratos que la mujer ejecute o celebre, estando separada debienes, obligan su propio patrimonio (art. 161, inc. 1º).Excepcionalmente, los bienes del marido pueden obligarse en los siguientescasos:a) Si el marido se constituyó fiador o codeudor solidario o conjunto (art. 161, inc. 2º).b) En virtud de la acción in rem verso, cuando el contrato celebrado por la mujer hacedido en utilidad del marido (art. 161, inc. 3º).c) Cuando el contrato ha cedido en utilidad de la familia común (art. 161, inc. 3º). A lainversa, en el evento que las obligaciones contraídas por el marido cedan en beneficiode la mujer o de la familia común, los bienes de ésta resultarán obligados en virtud delmismo principio que rige los casos anteriores: nadie puede enriquecerse a costa ajena(art. 161, inc. final).
5.- Imposibilidad de que un cónyuge sea curador del otro.

Dispone el inc. 1° del art. 503 del Código Civil que “El marido y la mujer nopodrán ser curadores del otro cónyuge si están separados totalmente de bienes”.Sin embargo, conforme el inc. 2° del mismo precepto, esta inhabilidad no regiráen los siguientes casos:i.- En el caso del art. 135 (es decir, tratándose de los matrimonios celebrados en elextranjero, en los que los cónyuges se entienden separados totalmente de bienes, amenos que al inscribir su matrimonio en Chile pactaren sociedad conyugal o régimende participación en los gananciales).ii.- En el caso de que los cónyuges se hubieren separado convencionalmente de bienes.iii.- Si los cónyuges estuvieren casados bajo el régimen de participación en losgananciales.Considerando estas tres salvedades, la regla del inc. 1° sólo operará si laseparación judicial de bienes se decretare en virtud de una sentencia judicial que así lo
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disponga o en el caso de que la sentencia declare a los cónyuges separadosjudicialmente, conforme a las normas de la Ley de Matrimonio Civil.
IV.- IRREVOCABILIDAD DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.

La ley Nº 18.802, suprimió la posibilidad de volver al régimen de sociedadconyugal, habiendo operado la separación judicial de bienes, al derogar el art. 164 yestablecer el art. 165 la irrevocabilidad de dicha separación, la que no podrá quedarsin efecto ni por acuerdo de los cónyuges ni por resolución judicial.Con todo, la cuestión reconoce dos excepciones, que derivan del art. 40 de laLey N° 19.947, y del propio art. 165 del Código Civil, modificado por la Ley deMatrimonio Civil.En efecto, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley deMatrimonio Civil, la reanudación de la vida en común no revive la sociedad conyugal niel régimen de participación en los gananciales, que hubiere existido entre loscónyuges, al momento de producirse la separación judicial. Los cónyuges quedanirrevocablemente separados de bienes. Sin embargo, respecto al segundo régimen, loscónyuges podrán volver a pactarlo, con sujeción a lo dispuesto en el art. 1723 delCódigo Civil, vale decir, estipulándolo a través de una escritura pública, que deberásubinscribirse al margen de la inscripción de matrimonio, en el plazo fatal de treintadías, contado desde la celebración del pacto. De no cumplirse con este requisito, laestipulación no surtirá efectos ni entre las partes ni respecto de terceros. Dicho pactono podrá dejarse sin efecto por acuerdo de los cónyuges. Esta situación configura unaexcepción al principio que se desprende del art. 1723 del Código Civil, en orden al cual,el pacto contemplado en ese precepto, sólo puede estipularse por una sola vez,agotándose la posibilidad de los cónyuges para recurrir nuevamente a dicha norma conla intención de sustituir el régimen patrimonial del matrimonio. Excepcionalmente, enel caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, podrá emplearse por segunda vez, elart. 1723 del Código Civil, para pactar nuevamente el régimen de participación en losgananciales. La excepción se justifica, pues el primero de los pactos no expiró porvoluntad de los cónyuges, sino a consecuencia de la sentencia que los declaróseparados judicialmente.Como una consecuencia de lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de MatrimonioCivil, se modificó el art. 165 del Código Civil, que consagraba la irrevocabilidad de laseparación de bienes. Al modificar este precepto, se agregó una segunda excepción alprincipio en virtud del cual el art. 1723 sólo puede emplearse por una sola vez, pues ala excepción ya referida, que se desprende del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, seadiciona el caso en que la separación de bienes hubiere sido convencional, caso en elcual, los cónyuges podrán dejarla sin efecto, adscribiéndose, por una sola vez, alrégimen de participación en los gananciales.Las reglas pueden sintetizarse en los siguientes términos:i.- Si se trata de la separación de bienes efectuada en virtud de decreto judicial, ésta,en principio, es irrevocable. No podrá quedar sin efecto por acuerdo de los cónyuges nipor resolución judicial;ii.- Si se trata de la separación de bienes efectuada por disposición de la ley, seráirrevocable;iii.- Si se trata de una separación convencional de bienes, los cónyuges, por una solavez, podrán pactar el régimen de participación en los gananciales, en conformidad a lodispuesto en el art. 1723 del Código Civil;iv.- Lo mismo ocurrirá, en el caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, conformeya lo explicamos.
CAPÍTULO II: DE LA SEPARACION LEGAL DE BIENES.
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124 En sentencia de fecha 31 de marzo de 2008 de la Corte Suprema, autor Rol Nº 16-2008, después de

I.- GENERALIDADES.
Se produce la separación de bienes por el solo ministerio de la ley, cuandoconcurren las circunstancias para que opere la respectiva causal. A diferencia de laseparación judicial, la legal puede ser total o parcial.Es total, cuando se declara la separación judicial de los cónyuges (art. 1764 Nº3) y en los casos contemplados en los artículos 84 y 135, inc. 2º.Es parcial, en los casos del art. 150, del art. 166, del art. 252 (establecido porla Ley Nº 19.585), del art. 1724, todos del Código Civil, y del art. 37 del Decreto LeyNº 2.695 de 1979.

II.- CAUSALES DE SEPARACION LEGAL TOTAL.
1.- La sentencia que declara a los cónyuges judicialmente separados.

El art. 1764 establece que la sentencia de separación judicial, disuelve lasociedad conyugal. Dado que en este caso el matrimonio subsiste, la sociedad essustituida por el régimen de separación de bienes.En una primera impresión, podría estimarse que estamos aquí ante otro caso deseparación judicial de bienes. Sin embargo, la separación es legal y no judicial, pues eljuez no decreta la separación de bienes, sino la separación judicial de los cónyuges. Laseparación de bienes es una consecuencia de la separación judicial.Cabe prevenir que aun cuando la separación judicial termine por reanudación dela vida en común de los cónyuges, subsistirá la separación de bienes (art. 178, el quese remite al art. 165, ya visto). Con todo, reiteramos que este principio tiene hoy dosexcepciones, derivadas del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil y del mismo art. 165del Código Civil.
2.- Separación de bienes establecida en el art. 135, inc. 2 del Código Civil.

Dispone esta norma que si contraen matrimonio dos personas del mismo sexo,éstas, “por el hecho del matrimonio, se entenderán separadas totalmente de bienes”,sin perjuicio de la facultad que les confiere el art. 1715 de optar por el régimen departicipación en los gananciales en las capitulaciones matrimoniales estipuladas antesdel matrimonio o de sustituir, durante la vigencia del matrimonio, el régimen deseparación total de bienes por el régimen de participación en los gananciales, deconformidad al art. 1723.
3.- Separación de bienes establecida en el art. 135, inc. 3º del Código Civil.

Se miran como separados de bienes aquellos casados en el extranjero, a menosque al inscribir su matrimonio en el Registro Civil, Primera Sección de la Comuna deSantiago, pacten sociedad conyugal o régimen de participación en los gananciales,dejándose constancia de dicho pacto en la inscripción. Pero si quienes se casaron en elextranjero fueren personas del mismo sexo, sólo podrán pactar régimen departicipación en los gananciales.Con todo, advertimos que fallos recientes de la Corte Suprema han circunscritoesta hipótesis al caso de cónyuges extranjeros, y no chilenos. Respecto a éstos, se hadicho que cabe aplicarles el art. 15 del Código Civil, y por ende, si nada dicen almomento de inscribir su matrimonio en Chile, se entenderán casados bajo el régimende sociedad conyugal.124
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aludir a los artículos 15 y 135, inciso 2º del Código Civil, se concluye (el énfasis es nuestro): “6º) Que deacuerdo a las normas citadas los chilenos, aunque residan o tengan su domicilio en país extranjero, quedansujetos al estatuto personal que establecen las leyes patrias en cuanto a las obligaciones y derechos quenacen de sus relaciones de familia, situación que en este caso afecta a ambos cónyuges, por haber nacido enterritorio nacional como se acredita con el mérito del certificado de matrimonio debidamente traducido querola a fojas 175. 7º) Que un efecto del matrimonio, según la legislación patria, salvo acuerdo en contrario,es la formación de una sociedad de bienes o sociedad conyugal, como lo disponen los artículos 135 incisoprimero y 1718 del Código Civil. 8º) Que si bien es efectivo que el inciso segundo del citado artículo 135,preceptuaba que tratándose de un matrimonio celebrado en país extranjero en donde no impere el sistemade comunidad de bienes, se mirará a los cónyuges como separados de bienes, no lo es menos, que lalegislación nacional impone a los contrayentes como régimen legal, el de la sociedad conyugal, de lo que seinfiere que el señalado inciso segundo no tiene aplicación entre cónyuges chilenos, quienes poraplicación del artículo 15 del Código del ramo, no pueden quedar en una situación diversa a laque hubiesen tenido de casarse en Chile, pues la interpretación contraria llevaría al absurdo de aceptarque 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 país a esa data. 9º) Que, de lo que se vienerazonando, es dable concluir que al caso de autos correspondía aplicar la norma del inciso primero delartículo 135 del Código Civil y al no decidirlo así y por el contrario, al resolver los sentenciadores el conflictosobre la base de una disposición establecida para el matrimonio de extranjeros fuera del territorio nacional,han incurrido en falsa aplicación de la ley con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, desde que talerror de derecho condujo a los jueces a estimar a los cónyuges chilenos como casados en separación debienes, lo que como ya se dijo, no es efectivo. 10º) Que, en estas condiciones, corresponde anular lasentencia de segunda instancia dictada en estos autos para la corrección necesaria”. Sin embargo, unasentencia de la misma Corte Suprema, de fecha 3 de octubre de 2016, autos Rol Nº 31.455-2016, concluyeen sentido opuesto, es decir, en ella se afirma que el art. 135, inc. 3º, también se aplica a los chilenoscasados en el extranjero.

4.- Separación de bienes a consecuencia de la sentencia que declara la muertepresunta de uno de los cónyuges.
Uno de los efectos de la sentencia que declara presuntivamente muerta a unapersona, a partir de la cual por regla general se inicia el período de posesiónprovisoria, es poner término al régimen de sociedad conyugal o de participación en losgananciales que haya existido en el matrimonio del desaparecido (art. 84 del CódigoCivil). Por ende, durante todo este período de posesión provisoria, y hasta que seproduzca el término del matrimonio, el régimen de bienes será, por el solo ministeriode la ley, el de separación total. Al igual que en el primer caso, este es un caso deseparación legal y no judicial, porque si bien existe una sentencia, ella no tiene comoobjetivo declarar la separación de bienes, siendo ésta una consecuencia legal deaquella.

III.- CAUSALES DE SEPARACION LEGAL PARCIAL.
1.- Caso establecido en el art. 166 del Código Civil.

Dispone este precepto que se produce una separación parcial de bienes, cuandose hace a la mujer una donación, herencia o legado, con la condición precisa de que enlas cosas donadas, heredadas o legadas no tenga la administración el marido.La ley, interpretando la voluntad del causante o donante, genera un estado deseparación parcial de bienes.Dado que el efecto de la manifestación de voluntad del causante o donante esdeterminado por la ley, estamos ante un caso de separación legal de bienes.A su vez, la separación es parcial, porque sólo comprende una parte de losbienes de la mujer: los comprendidos en la donación, herencia o legado.La mujer, naturalmente, deberá aceptar esta liberalidad.
- Efectos que produce esta forma de separación de bienes.
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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 administración y goce de losbienes que constituyen la liberalidad, aplicándose los arts. 159 y 163. Por lo tanto:i.- La mujer puede disponer libremente de estos bienes;ii.- Los acreedores de la mujer no podrán ejercitar sus derechos sino sobre elpatrimonio separado, mientras subsista la sociedad conyugal;iii.- Si la mujer adoleciere de alguna causal de incapacidad, se le dará curador para laadministración de este patrimonio.c) Los acreedores del marido no tendrán acción sobre este patrimonio, a menos queacreditaren que el contrato celebrado cedió en utilidad de la mujer o de la familiacomún (art. 166 Nº 2).d) Los frutos de los bienes que administra la mujer, y todo lo que con ellos adquiera, lepertenecerán; pero disuelta la sociedad conyugal, dichos frutos y bienes incrementaránel haber social, a menos que la mujer renuncie a sus gananciales. Lo anterior, dadoque 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 sólo se aplica a los frutos y alas cosas que con ellos adquiera, pero no afecta a los bienes donados, heredados olegados, los que permanecerán 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 separación parcial de bienes, establecido en el art. 252, inc. 3º delCódigo Civil.

Si la patria potestad se ejerciere por la madre y en virtud de la misma ejercierael derecho legal de goce sobre los bienes del hijo, establecido en los artículos 250 ysiguientes del Código Civil, y si ésta estuviere casada en sociedad conyugal, seconsiderará separada parcialmente de bienes respecto de su ejercicio y de lo que en élobtenga. Esta separación se regirá por las normas del art. 150.
3.- Caso de separación parcial de bienes, establecido en el art. 150 del CódigoCivil.

Nos remitimos a lo expuesto en su oportunidad a propósito del patrimonioreservado.
4.- Caso de separación parcial de bienes, establecido en el art. 1724 delCódigo Civil.

Establece el art. 1724 que si a cualquiera de los cónyuges se hiciere unadonación o se dejare una herencia o legado con la condición impuesta por el donante otestador de que los frutos de las cosas donadas, heredadas o legadas no pertenezcan ala sociedad conyugal, valdrá la condición, con una excepción: no valdrá, si los bieneshan sido donados o asignados a título de legítima rigorosa (lo que se explica, ya queesta asignación forzosa no puede ser objeto de condición, plazo, modo o gravamenalguno, conforme lo establece el art. 1192).Así las cosas, dado que los frutos no ingresarán al haber de la sociedadconyugal, forman un patrimonio separado, que administra el cónyuge beneficiario de laliberalidad. Se trata de una excepción a la regla general, en virtud de la cual los frutosde los bienes propios de los cónyuges, ingresan al haber real de la sociedad conyugal.
5.- Caso contemplado en el art. 37 del Decreto Ley Nº 2.695.
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125 Https://corraltalciani.wordpress.com/tag/haber-propio. Blog “Derecho y Academia”.

El Decreto Ley Nº 2.695, de 1979, sobre regularización de la posesión de lapequeña propiedad raíz, dispone en su art. 37: “La mujer casada se consideraráseparada de bienes para los efectos de ejercitar los derechos que establece esta ley enfavor de los poseedores materiales, y para todos los efectos legales referentes al bienobjeto de la regularización”.De esta manera, si fuere una mujer casada bajo el régimen de sociedadconyugal quien regulariza su posesión ante el Ministerio de Bienes Nacionales,acogiéndose al procedimiento administrativo consagrado en el citado Decreto Ley,administrará con independencia de su marido el inmueble cuyo dominio adquiera porprescripción. Así, por ejemplo, podrá arrendarlo, gravarlo o enajenarlo, sin que serequiera la intervención de su cónyuge, habida cuenta de la frase “y para todos losefectos legales referentes al bien objeto de la regularización”.Para el profesor Hernán Corral, el inmueble se regiría por el art. 166 del CódigoCivil, ya estudiado. En efecto, el art. 37, en su tenor original, expresaba: “La mujercasada se considerará separada de bienes en los términos del artículo 150 del CódigoCivil para los efectos de ejercer los derechos que establece esta ley en favor de losposeedores materiales”. La norma fue modificada por la Ley Nº 19.455, de 25 de mayode 1996. Señala el profesor Corral que la idea de modificar el art. 37, tenía comopropósito dejar en claro “que la mujer se consideraría separada de bienes conforme alart. 150, no sólo para ejercer el derecho a regularizar un bien raíz, sino ‘para todos losefectos legales referentes al bien objeto de la regularización”. Así fue aprobado elproyecto por el Senado. Quedaba claro entonces que el estatuto que se aplicaría albien regularizado era el del patrimonio reservado. Pero en segundo trámite (…) seacordó además suprimir en el art. 37 la referencia al art. 150 del Código Civil. ElInforme de la Comisión no entrega luces sobre cuál fue el propósito de estaeliminación; sólo nos dice en general que ‘la sustitución [del art. 37] se funda en elhecho de que la tendencia actual es dar plena capacidad a la mujer casada’ (Informede 4 de abril de 1995). Más adelante, esta alteración introducida por la Cámara, seráaceptada por el senado sin mayor discusión, y así se convirtió en ley. Tratando desalvar la torpeza de esta supresión habría que convenir que el legislador no quiso quese aplicara al bien regularizado por la mujer casada en sociedad conyugal el estatutode la separación legal parcial regulada por el artículo 150 del Código Civil y que, nohabiendo otra separación legal parcial más que la del art. 166 del mismo Código, laregularización originaría un nuevo supuesto de este tipo de separación legal parcial. Elinmueble pertenecerá a la mujer sin que pueda exigírsele que repudie los ganancialespara que mantenga el dominio. La mujer, por tanto, puede enajenar o gravar elinmueble por sí sola, sin necesidad de autorización del marido o de la justicia ensubsidio. No se trata de un bien propio administrado por el marido, sino de un bienseparado de la mujer que se rige por el art. 166 del Código Civil”.125En lo sustantivo, concuerdo con el profesor Corral. Sólo difiero en aplicar el art.166 del Código Civil a esta especie de separación legal parcial de bienes. Pienso quederechamente la fuente de este caso de separación legal parcial de bienes, es el art.37 del decreto Ley 2.695, sin necesidad de vincularlo con precepto alguno del CódigoCivil. Adicionalmente, el art. 166 no es el único otro caso de separación legal parcial,pues también lo son los arts. 252 y 1724.Por cierto, tratándose del marido, en cambio, si regulariza la posesión de uninmueble adquirido a título oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal, elbien en cuestión ingresará al haber real o absoluto de la sociedad conyugal. Empero, sila posesión fue adquirida a título gratuito o iniciada antes de la vigencia de la sociedadconyugal, el inmueble será propio de él (art. 1736 del Código Civil). La Corte Suprema,sin embargo, ha sostenido que si el marido entró en posesión durante la vigencia de la

Https://corraltalciani.wordpress.com/tag/haber-propio
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126 Cfr. lo que al afecto señalamos en el apunte de “Los Modos de Adquirir” (www.juanandresorrego.cl) ynuestro trabajo “¿A qué haber ingresa el inmueble que uno de los cónyuges adquiere por prescripciónvigente la sociedad conyugal?”, en Estudios de Derecho Civil X, Jornadas Nacionales de Derecho Civil,Valparaíso, 2014, Thompson Reuters, 2015, pp.207-214.

sociedad conyugal (sin importar si el título posesorio fue oneroso o gratuito), elinmueble será social. No estamos de acuerdo con esta conclusión.126
CAPÍTULO III: DE LA SEPARACION CONVENCIONAL DE BIENES.

Clasificación.Puede ser total o parcial, y puede originarse por pactos celebrados antes delmatrimonio o durante su vigencia.
I.- SEPARACION CONVENCIONAL TOTAL.
1.- Separación total convenida en las capitulaciones matrimoniales.

Conforme al art. 1720, los esposos pueden pactar, en las capitulacionesmatrimoniales, separación total de bienes.Esta separación convencional produce los efectos de la separación judicial total,atendidas las normas que hace aplicables el art. 1720.Recordemos que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1715, el pacto deseparación total de bienes puede hacerse en el momento de celebrarse el matrimonio,bastando para ello hacerlo constar en la respectiva inscripción.
2.- Separación total convenida durante el matrimonio.
a) Naturaleza y características del pacto.La separación total también puede pactarse durante el matrimonio. Dicho pactosólo puede ser concluido por los cónyuges mayores de edad. El art. 1723 regula estepacto. El contenido del pacto es el establecimiento entre los cónyuges del régimen deseparación total de bienes, el que sustituye al de sociedad conyugal, a un estado deseparación parcial o al régimen de participación 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 pública;ii.- Dicha escritura debe subinscribirse al margen de la respectiva inscripción dematrimonio, en el plazo de 30 días, contado desde la fecha de la escritura pública.La omisión de estas solemnidades produce la nulidad absoluta del pacto o lainexistencia del mismo, según la doctrina que se acepte (art. 1723, inc. 2º).c) Efectos del pacto.Produce la disolución de la sociedad conyugal o el término del régimen departicipación en los gananciales. En la misma escritura de separación total de bienes,se podrá liquidar la sociedad conyugal o proceder a determinar el crédito departicipación o celebrar otros pactos lícitos (art. 1723, inc. 3º).En todo caso, las convenciones sólo serán válidas y eficaces desde el momentoen que se subinscriba la escritura dentro de plazo. El pacto, por ende, en cuanto a susefectos, no se retrotrae a la fecha en que se estipuló. Los efectos sólo se producirán apartir de la fecha de subinscripción.El pacto de separación de bienes no admite modalidades y es irrevocable, en loque respecta a la imposibilidad de volver a la sociedad conyugal. No es irrevocable sin

http://www.juanandresorrego.cl
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127 Rodríguez Grez, Pablo, Regímenes Patrimoniales, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1996, p. 236.

embargo, en lo que respecta a sustituir la separación de bienes por el régimen departicipación en los gananciales, o en lo que respecta a volver a pactar el régimen departicipación en los gananciales, cuando dicho régimen hubiere expirado aconsecuencia de la sentencia que declaró judicialmente separados a los cónyuges (art.165 del Código 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 lavigencia de la sociedad conyugal o el régimen de participación en los gananciales, sonválidos, sin que los afecte en modo alguno el pacto de separación de bienes quesustituya a cualquiera de dichos regímenes patrimoniales.
II.- SEPARACION CONVENCIONAL PARCIAL.

Tiene lugar en dos casos:
1º.- En las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, cuando seestipula que la mujer dispondrá libremente de una suma de dinero o de unapensión periódica (art. 1720, inc. 2º).
2º.- En las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, se puedeestipular que la mujer administre separadamente una parte de sus bienes (art.167).

En ambos casos, la mujer se mira como separada de bienes, rigiéndose estaseparación 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 de1994, y que entró en vigencia respecto a la materia que analizaremos el 24 dediciembre del mismo año, incorporó en nuestro Derecho de Familia un nuevo régimenpatrimonial matrimonial, alternativo al de sociedad conyugal, denominado régimen departicipación en los gananciales.
Se encuentra normado en los artículos 1792-1 a 1792-27 del Código Civil.

I.- DEFINICIÓN.
Pablo Rodríguez Grez, lo define como “aquel en el cual ambos cónyugesconservan la facultad de administrar sus bienes, sin otras restricciones que aquellasconsagradas expresamente en la ley, debiendo, al momento de su extinción,compensarse las utilidades que cada uno obtuvo a título oneroso, configurándose uncrédito en numerario a favor de aquel que obtuvo menos gananciales, de modo queambos participen por mitades en el excedente líquido”.127En términos más sucintos, se define también como una combinación delrégimen de sociedad conyugal y el de separación total de bienes y consiste en quedurante el matrimonio los cónyuges se miran como separados de bienes, pero a laépoca de su disolución, las utilidades que cada uno produjo forman un fondo común
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128 Rossel Saavedra Enrique, Manual de Derecho de Familia, Editorial Jurídica de Chile, séptima edición,Santiago, 1994, p. 87.129 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 88.130 Corral Talciani, Hernán, “Bienes familiares y participación en los gananciales. La reforma de la Ley N°19.335, de 1994, a las relaciones personales y al régimen económico del matrimonio”, Editorial Jurídica deChile, Santiago, 1996, pp. 99 y siguientes.

que se divide entre ellos en partes iguales.128 Sin embargo, debemos advertir que enesta definición, se incurre en un error, al aludir que forma “un fondo común”, pues ellono es efectivo en la legislación chilena, según lo estudiaremos.Permite este régimen la plena capacidad de la mujer, con lo que se eliminan losinconvenientes de la comunidad. Asimismo, da participación a la mujer en lasutilidades producidas por el marido. Con ello, se elimina el inconveniente más gravedel régimen de separación, en el cual en ocasiones la mujer, por estar impedida deproducir por sus afanes domésticos, pierde toda expectativa en participar en lasutilidades obtenidas por el marido, las que no pocas veces la mujer contribuyó aformar.Existe en Suecia y Colombia, y con carácter convencional, en Francia, Uruguayy Chile.Se afirma que si bien este régimen es el que más ventajas ofrece desde unpunto de vista abstracto, en la práctica coloca en peor situación al cónyuge quetrabaja, produce y ahorra, frente al que consume, mal o bien, el producto de suactividad. El primero deberá contribuir con la mitad de sus bienes a sustentar la vidadel que nada tiene. Puede constituir, por ende, un seguro a favor de la desidia y de laimprevisión.129
II.- OPORTUNIDAD EN QUE PUEDE PACTARSE Y CARACTERÍSTICAS.
1.- Oportunidad en que se puede pactar el régimen.

Hernán Corral distingue entre un acceso ordinario y otro extraordinario130.
1.1.Acceso ordinario.

Establece el art. 1792-1, que los esposos y los cónyuges podrán 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 separación total debienes, son los únicos susceptibles de acordar en las capitulaciones coetáneas almatrimonio).
c) Por escritura pública, de acuerdo al art. 1723 del Código Civil, durante elmatrimonio, sustituyendo el régimen de sociedad conyugal o el de separación total debienes.
1.2.Acceso extraordinario.

Las personas casadas en el extranjero pueden acceder al régimen de participaciónen los gananciales, mediante un pacto formalizado al momento de inscribir sumatrimonio en la Primera Sección de la Comuna de Santiago del Registro Civil (art.135, inc. 3º del Código Civil).
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131 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 102, quien, a su vez, cita a Guzmán Latorre, Diego, Tratado deDerecho Internacional Privado, Editorial Jurídica de Chile, Segunda Edición, Santiago, 1989, pp. 484 ysiguientes.132 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 98.

Esta norma debe armonizarse con la del art. 1723, inc. 4, que permite pactarparticipación en los gananciales o separación total de bienes por escritura públicasubinscrita al margen de la inscripción matrimonial, a matrimonios celebrados en elextranjero. Se observa, en consecuencia, una discordancia, pues el art. 135, inc. 3ºdeja en claro que aquellos casados en el extranjero se mirarán en Chile comoseparados de bienes, si no pactaron, al momento de la inscripción del matrimonio, otrorégimen, mientras que, según el art. 1723 inc. 4°, sería necesario que pactarenseparación total de bienes. Intentando resolver esta discordancia, debemos entender,dice Hernán Corral, que el art. 1723 se refiere a aquellos matrimonios celebradosen 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 CódigoCivil, chilenos que, si nada dicen, se entienden casados en sociedad conyugal, atendidolo dispuesto en el art. 135, inc. 1, y en el art. 1718. El art. 135, inc. 3º, se aplicaríaentonces, a juicio de Corral, exclusivamente a los matrimonios celebrados en elextranjero entre extranjeros o entre un chileno y un extranjero. Sólo con estainterpretación, agrega Corral, tendría sentido el inc. 4 del art. 1723131. De la mismaforma se ha concluido en algunas sentencias: así, en un fallo de la Corte Suprema, defecha 31 de marzo de 2008, se afirma que: “…los chilenos, aunque residan o tengan sudomicilio en país extranjero, quedan sujetos al estatuto personal que establecen lasleyes patrias en cuanto a las obligaciones y derechos que nacen de sus relaciones defamilia, situación que en este caso afecta a ambos cónyuges, por haber nacido enterritorio nacional (…) 7º) Que un efecto del matrimonio, según la legislación patria,salvo acuerdo en contrario, es la formación de una sociedad de bienes o sociedadconyugal, como lo disponen los artículos 135 inciso primero y 1718 del Código Civil;8º) Que si bien es efectivo que el inciso segundo del citado artículo 135, preceptuabaque tratándose de un matrimonio celebrado en país extranjero en donde no impere elsistema de comunidad de bienes, se mirará a los cónyuges como separados de bienes,no lo es menos, que la legislación nacional impone a los contrayentes como régimenlegal, el de la sociedad conyugal, de lo que se infiere que el señalado inciso segundono tiene aplicación entre cónyuges chilenos, quienes por aplicación del artículo 15 delCódigo del ramo, no pueden quedar en una situación diversa a la que hubiesen tenidode casarse en Chile, pues la interpretación contraria llevaría al absurdo de aceptar quelos nacionales pueden incurrir en fraude a la ley por el solo hecho de contraer nupciasen el extranjero”.Sin embargo, nos parece discutible tal planteamiento, pues el artículo 135 nodistingue entre chilenos y extranjeros, refiriéndose genéricamente a “Los que se hayancasado en país extranjero…”. Creemos por tanto que el art. 135, inc. 2 [hoy inc. 3º],prevalece sobre el art. 15. Por ende, podrían los cónyuges, chilenos o extranjeros,recurrir al art. 1723, para sustituir el régimen de separación total de bienes por el departicipación en los gananciales, o éste último o el de sociedad conyugal (si hubierenpactado cualquiera de tales regímenes al momento de inscribir el matrimonio enChile), por el de separación total de bienes. Tampoco creemos que en este caso seapertinente aludir a un eventual fraude a la ley, pues tal ocurre cuando se elude elcumplimiento de una norma imperativa, y no es éste el caso, pues quienes se casan enChile, pueden o no casarse bajo el régimen de comunidad de bienes.
2.- Características del régimen.

Sus características fundamentales, son las siguientes, a juicio de Corral132:



131Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña

a) Es un régimen económico matrimonial de carácter legal o de regulaciónpredeterminada: los cónyuges no pueden alterar las normas legales que regulan elrégimen (se trata por ende de normas de orden público).
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 cónyuges.
d) Su mutabilidad está prevista en la ley: mudará, por voluntad de los cónyuges, enlos casos y con las limitaciones que indicaremos.
e) Consiste en un régimen de participación restringida de ganancias y adquisiciones:por regla general, sólo son considerados como gananciales, los bienes muebles einmuebles, adquiridos a título oneroso durante el matrimonio.
f) Es un régimen de participación en su modalidad crediticia: al finalizar el régimen, nose forma comunidad de bienes entre los cónyuges, sino que la participación se traduceen el surgimiento de un crédito.
g) Durante su vigencia, los cónyuges están separados de bienes: dispone el artículo1792-2 que durante la vigencia del régimen de participación en los gananciales, lospatrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados. En consecuencia, cadauno de los cónyuges administra libremente lo suyo (con la limitación que apuntaremosrespecto al otorgamiento de cauciones personales y teniendo presente la institución delos bienes familiares).
h) Al finalizar el régimen, se compensa el valor de los gananciales obtenidos por loscónyuges. Hecha la compensación, la mitad del excedente, se reparte en partesiguales.
III.- DE LA ADMINISTRACIÓN DEL PATRIMONIO DE LOS CÓNYUGES.
1.- Principio fundamental.

En su funcionamiento, el régimen de participación en los gananciales seidentifica con el de separación total de bienes. La administración, goce y disposición delos bienes corresponde al cónyuge propietario de dichos bienes.No es extraño por tanto que se haya modificado la Ley de la Renta, paradisponer que los cónyuges casados en este régimen deben declarar sus rentas enforma independiente (art. 53º, inc. 1º de la Ley de la Renta, modificado por la Ley Nº19.347).Las restricciones a la administración individual que contempla el régimen departicipación en los gananciales son las que provienen de la existencia de bienesdeclarados familiares y de la limitación para otorgar cauciones personales, punto alque nos referimos a continuación.
2.- Limitación para otorgar cauciones personales.

Establece el art. 1792-3 una limitación a los cónyuges: ninguno podrá otorgarcauciones personales a obligaciones de terceros, sin el consentimiento del otrocónyuge. Según estudiaremos, la razón de esta limitación estriba en impedir quecualquiera de los cónyuges abulte sus deudas indirectas, “licuando” o rebajando
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133 Tratándose de una cláusula penal, la caución puede garantizar obligaciones propias o ajenas.134 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 278, quien cita a su vez a César Parada Guzmán, quien expuso lacrítica en un Seminario organizado por el Colegio de Abogados de Chile, el 13 de octubre de 1994.

mañosamente su activo, lo que incidirá directamente en la existencia de gananciales yen la obligación de pagar al cónyuge más pobre, el crédito de gananciales.La autorización deberá otorgarse de conformidad a los artículos 142 a 144 delCódigo Civil, referidos a los bienes familiares (es posible, por lo tanto, en caso deimposibilidad o negativa no fundada “en el interés de la familia”, que el juez supla laautorización). Si la autorización se otorga a través de mandatario, el mandato ha deser especial y solemne, pues debe constar por escrito o por escritura pública, según lorequiera el acto que debe autorizarse.Dado que la limitación se refiere a las cauciones personales, los cónyugespueden constituir cauciones reales sin restricciones, incluso para caucionarobligaciones de terceros. En este punto, encontramos una nueva diferencia entre elrégimen de participación en los gananciales y la sociedad conyugal, pues en la última,la limitación también abarca la constitución de cauciones reales, cuando se garantizandeudas de terceros.
3.- Sanción por la infracción de la limitación de otorgar cauciones personales.

En caso de otorgarse la caución personal infringiendo el art. 1792-3, el actoadolecerá de nulidad relativa, a diferencia de lo dispuesto en los incisos 5º y 6º delart. 1749 del Código Civil respecto de la sociedad conyugal, en los cuales la sanción esla inoponibilidad respecto a los bienes de la sociedad y de la mujer, obligando elmarido sólo sus bienes propios (art. 1792-4). Otra diferencia con la sociedad conyugal,consiste en que en ésta, la restricción sólo opera para las cauciones que constituye elmarido, mientras que en el régimen de participación en los gananciales, la limitaciónafecta a los dos cónyuges; finalmente, en la sociedad conyugal la restricción abarcatoda clase de cauciones que el marido constituya para garantizar obligaciones deterceros, tanto personales (que usualmente se otorgan para caucionar obligaciones deterceros133) como reales (que pueden otorgarse para caucionar obligaciones propias ode terceros).El cuadrienio dentro del cual debe entablarse la acción rescisoria se cuentadesde que el cónyuge que alega la nulidad, tuvo conocimiento del acto o contratoejecutado o celebrado por el otro cónyuge (art. 1792-4, inc. 2º). Esta fórmula paracomputar el plazo ha sido criticada por la doctrina, pues “introduce un nuevo factor deincertidumbre jurídica”134. Distinta es la solución, tratándose de la sociedad conyugal,pues en ella, la mujer o sus herederos deben accionar dentro del plazo de cuatro años,contado desde la disolución de la sociedad conyugal o desde que cesa la incapacidadque pueda afectar a la mujer o a sus herederos (art. 1757, inc. 3º). En todo caso, igualque en la sociedad conyugal, pasados diez años desde la ejecución o celebración delacto o contrato, no podrá perseguirse la rescisión (art. 1792-4, inc. 3º).
4.- Los patrimonios de los cónyuges se mantienen siempre separados.

Ratifica el art. 1792-5 que, al término del régimen, los patrimonios semantienen separados, determinándose a la misma fecha los gananciales.
IV.- MUTABILIDAD DEL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN EN LOS GANANCIALES Y DE LOSREGÍMENES MATRIMONIALES EN GENERAL.

Debemos distinguir entre aquellas mutaciones admisibles y aquellasinadmisibles.
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1.- Mutaciones admisibles.
Las variaciones del régimen de participación en los gananciales son lassiguientes:

a) La sociedad conyugal puede ser sustituida por un pacto de separación total o departicipación en los gananciales (art. 1723, inc. 1º y art. 1792-1; art. 1764 Nº 5);
b) La separación total pactada antes o en el acto del matrimonio puede ser sustituidapor el régimen de participación en los gananciales pactado durante el matrimonio (art.1723, inc. 1º y art. 1792-1);
c) El régimen de participación en los gananciales pactado antes o en el acto delmatrimonio puede ser sustituido por un pacto de separación total de bienes acordadodurante el matrimonio (art. 1792-1, inc. 3º y art. 1792-27).
d) La sociedad conyugal vigente en un matrimonio celebrado en el extranjero, puedesustituirse por el régimen de separación total de bienes (en el silencio de los cónyuges)o por el régimen de participación en los gananciales, si así se pactare, al momento deinscribir el matrimonio en Chile. En la misma oportunidad, podría sustituirse el régimende participación en los gananciales vigente en el matrimonio celebrado en elextranjero, por el régimen de separación total de bienes (en el silencio de loscónyuges) o por el régimen de sociedad conyugal (art. 135, inc. 3º), si así 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 participación en los gananciales que hubiere expirado a consecuenciade la sentencia que declaró a los cónyuges separados judicialmente, podrá volver apactarse por una sola vez, de conformidad al art. 1723 del Código Civil, si los cónyugesreanudan la vida en común (art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil); aquí, entonces,hubo régimen de participación en los gananciales, después separación total de bienes(como una consecuencia de la sentencia que declaró la separación judicial de loscónyuges) y, finalmente, otra vez régimen de participación en los gananciales, si loscónyuges así lo estipulan (la secuencia descrita podría ser de cuatro fases, si elrégimen de inicio hubiere sido el de sociedad conyugal);
f) El régimen de separación total de bienes, acordado convencionalmente por loscónyuges durante el matrimonio, podrá sustituirse por una sola vez, por el régimen departicipación en los gananciales, de conformidad al art. 1723 del Código Civil (art. 165,inc. 2° del Código Civil).
2.- Mutaciones inadmisibles.

No se admiten por la ley las siguientes mutaciones:
a) No puede sustituirse el régimen de separación total por el de sociedad conyugal(con la salvedad del art. 135, inc. 3º);
b) No puede sustituirse el régimen de participación en los gananciales por el desociedad conyugal (con la salvedad del art. 135, inc. 3º);
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c) No puede sustituirse por ningún otro el régimen de separación total pactado duranteel matrimonio, salvo si se trata de pactar el régimen de participación en losgananciales, por una sola vez;
d) No puede sustituirse por ningún otro el régimen de participación en los ganancialespactado durante el matrimonio (salvo, si se declara la separación judicial de loscónyuges).

Los casos señalados en las letras a) y b), responden al principio de que lasociedad conyugal, sólo es un régimen de inicio, o sea, o existe desde un comienzo,o ya no puede existir (salvo, si se trata de aquellos que habiéndose casado en elextranjero bajo el régimen de separación total de bienes o de participación en losgananciales u otro no consagrado en la ley chilena, pactaren sociedad conyugal almomento de subinscribir el matrimonio en Chile, de acuerdo al inc. 3° del art. 135 delCódigo Civil).Los casos señalados en las letras c) y d), responden al principio de que elrégimen que se estipule durante el matrimonio, en ejercicio del art. 1723, ya nopuede alterarse, por regla general. Esta conclusión, como admite Hernán Corral, podríadiscutirse sobre la base del art. 1792-1, que faculta para sustituir la separación totalde bienes por participación en los gananciales y viceversa, sin entrar en mayoresdistinciones. Pero agrega Corral –en lo que concordamos- que debe considerarse quela sustitución se permite “...con sujeción a lo dispuesto en el artículo 1723”, normaque perentoriamente establece que este pacto “una vez celebrado, no podrá dejarsesin efecto por el mutuo consentimiento de los cónyuges”. Por ello, una vez celebrada laconvención a que alude el art. 1723, que debe estar destinada a pactar cualquiera delos regímenes alternativos mencionados, su contenido queda irrevocablemente fijo, sinque se permita un nuevo pacto entre los cónyuges para transitar de la separación totalde bienes a la participación en los gananciales o de ésta a aquella135. En otraspalabras, empleado que sea el art. 1723 por los cónyuges, se agotan las posibilidadesde recurrir a él nuevamente.Distinta es la opinión de René Ramos Pazos. Al plantear la hipótesis de loscónyuges casados en régimen de sociedad conyugal y posteriormente hubieren hechoseparación de bienes (se entiende durante el matrimonio, a través del pacto previstoen el artículo 1723), se pregunta a continuación: “¿podrían sustituir esa separación porel régimen de participación en los gananciales? (se entiende, recurriendo ahora porsegunda vez al pacto consagrado en el artículo 1723) Hay dos soluciones posibles alproblema:a) Una primera, según la cual ello no se puede hacer en razón de que el artículo 1723inciso 2º prescribe que este pacto ‘no podrá dejarse sin efecto por el mutuoconsentimiento de los cónyuges’. Abona esta tesis el principio de la inmutabilidad delrégimen matrimonial consagrado en el artículo 1716 inciso final.b) Pero también puede estimarse que ello sería factible, en razón de que para la rectainterpretación de la frase final del inciso 2º del art. 1723 –‘no podrá dejarse sin efectopor el mutuo consentimiento de los cónyuges’- debe tenerse presente que ella ya seencontraba en el art. 1723 con anterioridad a la Ley 19.335, siendo entonces susignificación muy clara en orden a que si los cónyuges habían sustituido la sociedadconyugal por el pacto de separación total de bienes, les estaba vedado volver alrégimen de sociedad conyugal. Pero en el caso que nos ocupa el problema es distinto:los cónyuges se casaron en régimen de sociedad conyugal, hicieron uso del artículo1723 y sustituyeron ese régimen por el de separación de bienes. Ahora, encontrándosecasados en separación de bienes, desean sustituirlo por el de participación en los
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gananciales. Como se ve, no se trata de dejar sin efecto el pacto anterior volviendo alrégimen de sociedad conyugal, sino de celebrar un nuevo pacto en conformidad alartículo 1723 para reemplazar el régimen de separación de bienes por el departicipación en los gananciales. Y esta situación no está prohibida por la ley”.136Pablo Rodríguez Grez, por su parte, concluye en iguales términos que RamosPazos, aunque reconociendo que ello podría perjudicar a los terceros. Afirma al efecto:“…es posible que los cónyuges hayan hecho uso de la facultad conferida en el artículo -se refiere al 1723- (…) y hayan sustituido el régimen de sociedad conyugal por el deseparación total de bienes. ¿Pueden posteriormente ejercer esta facultad para pactar‘participación en los gananciales’? Parece evidente que ello puede ocurrir sin obstáculoalguno, no obstante el hecho de que se afecta gravemente la inmutabilidad delrégimen patrimonial, lo cual está consagrado en beneficio de los terceros que hayancontratado con el marido o con la mujer.”137Acerca del mismo punto, Francisco Merino indicaba las ventajas y losinconvenientes de adoptar la tesis contraria a Corral y favorable a Ramos y aRodríguez Grez: “posee la ventaja que hace accesible al nuevo régimen departicipación en los gananciales a los actuales matrimonios que hoy se encuentrancasados bajo el régimen de separación total como consecuencia de haber ya optadopor él luego de haberse casado en sociedad de bienes, lo que sería imposible si damosa la oración ‘no podrá dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de los cónyuges’un alcance más amplio que el señalado”. En cuanto a las desventajas, agrega Merinoque dicha interpretación “presenta como contrapartida que atentaría contra el principiode la estabilidad conveniente en todo régimen matrimonial, en cuya virtud se debepropender a otorgar al sistema adoptado por los cónyuges la mayor fijeza posible, enatención a los múltiples intereses que en ellos se conjugan y que trascienden a losparticulares del marido y de la mujer”.138Hay sin embargo, dos excepciones al principio en virtud del cual los cónyugessólo pueden recurrir por una sola vez al art. 1723. Son los casos contemplados en elart. 165 del Código Civil y en el art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, que estudiamos apropósito de la Separación de Bienes, de manera que nos remitimos a lo allíconsignado.Ciertamente, el pacto de participación en los gananciales, aún el realizadodurante el matrimonio, será sustituido por la separación total de bienes, en el caso dedictarse una sentencia de separación judicial de los cónyuges o de separación debienes (art. 1792-27 números 4 y 5). Pero en estos supuestos, la sustitución no operapor voluntad de los cónyuges, sino por mandato de la ley, a consecuencia de unaresolución judicial.
V.- DETERMINACIÓN Y CÁLCULO DE LOS GANANCIALES.
1.- Concepto de gananciales, en el marco de este régimen matrimonial.

El art. 1792-6, inc. 1º, define qué se entiende por gananciales. Establece queconsisten en la diferencia de valor neto entre el patrimonio originario y elpatrimonio final de cada cónyuge.
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Dada esta definición, resulta imprescindible determinar qué se entiende porpatrimonio originario y qué por patrimonio final.
2.- Determinación del patrimonio originario.

El art. 1792-6, inc. 2º, define el patrimonio originario. Los artículos 1792-7 al1792-10, se refieren a la determinación del patrimonio originario.
a) Concepto de patrimonio originario.

Se entiende por patrimonio originario de cada cónyuge, el existente al momentode optar por el régimen de participación en los gananciales (artículo 1792-6, inciso 2º).
b) Bienes que lo integran.

Todos los bienes que integran el patrimonio de cada uno de los cónyuges almomento de iniciarse el régimen, integran el patrimonio originario (artículo 1792-7).Se excluyen, en principio, todos los bienes o derechos cuya adquisición esposterior al inicio del régimen.Precisó la ley que los frutos, incluso los que provengan de bienes originarios,no se incorporarán al patrimonio originario (art. 1792-9). La solución no podía serdistinta, 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 minasdenunciadas por uno de los cónyuges (art. 1792-9). Se entiende que se trata de lasminas denunciadas durante la vigencia del régimen y no antes de su inicio, ya queestas últimas se incorporarán en el patrimonio originario.
c) Agregaciones.

Al patrimonio originario, deben agregarse algunos bienes que, aunqueadquiridos después del inicio del régimen, no son propiamente ganancias obtenidasdurante su vigencia. Tales son:
c.1) Bienes adquiridos a título gratuito.

Establece el art. 1792-7, inc. 2º, que se agregarán al patrimonio originario lasadquisiciones a título gratuito efectuadas durante la vigencia del régimen.Si se trata de liberalidades con gravámenes (una donación con cargas o unlegado con un modo, por ejemplo), la agregación debe hacerse deduciendo el valor delas cargas con que estuvieren gravadas (art. 1792-7, inc. 2º, última parte). Por ende,sólo se considerará el valor de aquello que es propiamente una liberalidad. Dentro dela expresión “cargas”, entendemos las cargas modales propiamente tales, las deudashereditarias o testamentarias, los impuestos, y en general, todo otro valor que debepagar el cónyuge beneficiado con la liberalidad.A su vez, si la adquisición a título gratuito hubiere sido hecha por amboscónyuges, los derechos se agregarán a los respectivos patrimonios originarios en laproporción que establezca el título respectivo, o en partes iguales, si el título nadaestableció al respecto (art. 1792-10).Excepcionalmente, las donaciones remuneratorias por servicios quehubieren dado acción contra la persona servida, no se agregan al patrimoniooriginario (art. 1792-9). La ley debió 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)139.
c.2) Bienes cuya causa o título de adquisición es anterior al inicio del régimen.Dispone el art. 1792-8 que los bienes adquiridos durante la vigencia delrégimen de participación en los gananciales se agregarán al activo del patrimoniooriginario del respectivo cónyuge, aunque la adquisición hubiere sido a título oneroso,cuando la causa o título de la adquisición sea anterior al inicio del citadorégimen de bienes.Señala el precepto que se agregarán en consecuencia al activo del patrimoniooriginario, sin que la enumeración que sigue sea taxativa, los siguientes bienes (setrata de una enumeración similar a la del art. 1736, en la sociedad conyugal):1º Los bienes que estaban en posesión de un cónyuge antes del régimen,adquiridos durante su vigencia por prescripción o transacción (art. 1792-8 Nº1, que reproduce el art. 1736 Nº 1). La norma se explica, porque tanto la prescripcióncomo la transacción que recaen en la cosa de la que se estaba en posesión, operan conefecto retroactivo, pues la sentencia que declara la primera, se retrotrae al momentoen que se inició la posesión (este efecto retroactivo no está expresamente enunciadopor la ley, pero se deduce, por ejemplo, del mismo art. 1736 N° 1, según ha señaladonuestra doctrina), mientras que la transacción, cuando recae en el objeto disputado,constituye un título declarativo (art. 703, parte final).
2º Los bienes que se poseían antes del régimen de bienes por un títulovicioso, cuando el vicio se ha purgado durante la vigencia del régimen por laratificación o por otro medio legal (art. 1792-8 Nº 2, norma idéntica a la del art.1736 Nº 2, respecto de la sociedad conyugal). La ratificación, que como sabemosopera tratándose de la nulidad relativa, sanea el contrato, entendiéndose que éstenunca adoleció de vicio alguno. La expresión “…o por otro medio legal”, la entendemosreferida a la prescripción de las acciones de nulidad, tanto absoluta como relativa, que“purgan” el vicio que afectaba al contrato o título respectivo.
3º Los bienes que vuelven a uno de los cónyuges por la nulidad o resoluciónde un contrato o por haberse revocado una donación (art. 1792-8 Nº 3, normaidéntica a la del art. 1736 Nº 3, respecto de la sociedad conyugal). Sabemos quedecretada que sea la nulidad o la resolución del contrato, el actual poseedor deberestituir la cosa al demandante, retrotrayéndose las partes al estado previo al delcontrato (art. 1687, respecto de la nulidad y art. 1487, respecto de la resolución). Larevocación es un medio en virtud del cual, excepcionalmente, una de las partes puededejar sin efecto un contrato, en este caso el donante, recuperando entonces el dominiode la especie que había sido objeto de la gratuidad (art. 1428 del Código Civil).
4º Los bienes litigiosos, cuya posesión pacífica haya adquirido cualquiera delos cónyuges durante la vigencia del régimen (art. 1792-8 Nº 4, norma idéntica ala del art. 1736 Nº 4, respecto de la sociedad conyugal). Se entiende por “bieneslitigiosos”, para estos efectos, aquellos cuya propiedad era objeto de un juicio, que hasido ganado en definitiva por uno de los cónyuges.
5º El derecho de usufructo que se haya consolidado con la nuda propiedad quepertenece al mismo cónyuge (art. 1792-8 Nº 5, norma idéntica a la del art. 1736Nº 5, respecto de la sociedad conyugal). Extinguido el usufructo, el uso y goce se
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radican ahora en el patrimonio del cónyuge nudo propietario, quien pasa a ser plenopropietario.
6º Lo que se paga a cualquiera de los cónyuges por capitales de créditosconstituidos antes de la vigencia del régimen. Lo mismo se aplicará a losintereses devengados antes y pagados después (art. 1792-8 Nº 6, norma idénticaa la del art. 1736 Nº 6, respecto de la sociedad conyugal). El pago que recibe elcónyuge debe ser:● Por concepto de capital, y no de intereses, por regla general;● Excepcionalmente lo será a título de intereses, pero siempre y cuando se trate deintereses que se devengaron antes del inicio del régimen (o sea, que se hicieronexigibles), pero que se pagan después de iniciado éste; si se trata de interesesdevengados después de comenzado el régimen, deben incorporarse al patrimonio final,según ya lo expresamos (art. 1792-9).
7º La proporción del precio pagado con anterioridad al inicio del régimen, porlos bienes adquiridos de resultas de contratos de promesa (art. 1792-8 Nº 7,norma similar a la del art. 1736 Nº 7, respecto de la sociedad conyugal). Como bienseñala Hernán Corral, la redacción de este numeral es poco feliz. Es obvio que con élse pretende que se computen en el patrimonio originario los bienes adquiridos duranteel régimen en virtud de contratos de promesa de compraventa suscritos conanterioridad a él. Pero la norma resulta de difícil interpretación, pues habla de agregar“la proporción del precio” y no especifica a qué proporción se refiere. Lo más simplehubiera sido –concluye Corral- acumular el valor de la parte del precio pagada conanterioridad, pero la ley habla de “proporción” y no de “porción”. Una interpretaciónque a juicio de Corral pueda respetar esta exigencia, y que parece razonable, seríaentender que lo que se acumula no es el valor total del bien adquirido, sino el valorproporcional de éste en relación con la parte del precio que hubiere sido pagada conanterioridad al inicio del régimen. Es decir, si se pagó anticipadamente un tercio delprecio, al patrimonio originario deberá acumularse un tercio, pero no del precio, sinodel valor del bien a la fecha de su adquisición efectiva140.Cabe indicar que la ley no exige, como en el art. 1736 Nº 7 respecto de lasociedad conyugal, que la promesa conste de instrumento público o privado cuya fechasea oponible a terceros, pero ello debe entenderse implícito, a juicio de Hernán Corral,atendido el requisito general de toda promesa de constar por escrito (art. 1554 Nº 1) yla norma probatoria general del art. 1703, en cuanto a la fecha cierta de losinstrumentos privados141. René Ramos Pazos no concluye en términos tan categóricos,limitándose a advertir que “llama la atención, sin embargo, que el N° 7 (del art. 1792-8) no haya adoptado en el caso de las promesas, la precaución –que sí tomó el art.1736 N° 7- de que tuvieran que constar en un instrumento público o en uninstrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros”.142 Personalmente, nocreemos posible exigir estos requisitos, en el caso del régimen de participación en losgananciales, pues se trata de formalidades, y estas son de derecho estricto, noadmiten interpretación y aplicación por analogía. Por lo demás, el art. 1792-8 esposterior al art. 1736, y si en el primero el legislador optó por no insistir en losrequisitos contenidos en el segundo, debe entenderse que la voluntad de aquél fuedescargar la promesa de las aludidas formalidades. Por ende, tratándose del régimende participación en los gananciales, no nos parece razonable excluir las promesas queconsten por instrumento privado, cuya fecha no sea oponible a terceros en lostérminos del art. 1703 del Código Civil. Lo anterior, sin perjuicio de considerar que
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dicho instrumento privado, en principio, carecerá de mérito probatorio, de acuerdo alas reglas generales estudiadas en la Teoría de la Prueba, mientras no sea reconocido ose 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 relación a que el primero, se refiere sólo a los bienes inmuebles (atendidolo dispuesto en el último inciso del art. 1736), mientras que el segundo se refiere tantoa 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 patrimoniooriginario debemos deducir, del valor total de los bienes de que el cónyuge sea titularal momento de iniciarse el régimen, el valor total de las obligaciones de que elcónyuge sea deudor, en la misma fecha.Cabe precisar que dentro del “valor total” de los bienes de que era titular elcónyuge, se entienden incorporados los bienes que deben agregarse a los bienesiniciales, conforme a lo referido.No detalló la ley si las obligaciones debían ser civiles o también naturales,líquidas e ilíquidas, directas e indirectas, puras y simples y sujetas a modalidades, etc.Estima Hernán Corral que podría inferirse que la norma se refiere sólo a deudaslíquidas, actualmente exigibles y avaluables en dinero. De lo contrario, no podríaefectuarse la deducción ordenada por la ley. Pero el mismo autor agrega que tambiéndebe tenerse en cuenta que una deuda que al momento de iniciarse el régimen erailíquida o no exigible, puede llegar a serlo durante la vigencia de él y tal determinaciónoperar con efecto retroactivo. De este modo, si se cumple la condición suspensiva, laobligación nacerá con efecto retroactivo y se reputará existente al momento decelebrarse el contrato. Lo mismo acontece con una deuda ilíquida que posteriormentees liquidada143.También se deducen del activo, como se indicó, las deudas que constituyencargas de las adquisiciones a título gratuito realizadas durante la vigencia del régimen(art. 1792-7, inc. 2º).Deducidas las obligaciones, el monto que resulte será el valor del patrimoniooriginario.Si el valor de las obligaciones excede al valor de los bienes, el patrimoniooriginario se estimará carente de valor.De lo anteriormente expuesto, podemos visualizar dos patrimonios originarios:uno, que podríamos denominar como patrimonio originario “preliminar”, existente alinicio del régimen, y otro que podríamos llamar patrimonio originario “consolidado”,existente al término del régimen, compuesto por el patrimonio originario “preliminar”,más las agregaciones que manda hacer la ley y menos la deducción de las deudas quese hicieron líquidas después del inicio del régimen, pero que existían al momento enque éste comenzó.
e) Prueba del patrimonio originario.

Establece el art. 1792-11 la obligación de cada cónyuge, de hacer inventariosimple de los bienes que componen el patrimonio originario. Tal inventario será elmedio normal de probar la composición del patrimonio originario.
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144 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 126.145 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 303.146 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 127.

Aunque la ley no lo dice expresamente, se entiende que cada inventario serásuscrito por ambos cónyuges; también podría tratarse de un solo instrumento paraambos, desglosando el inventario de cada uno144.A falta de inventario, el patrimonio originario puede probarse por otrosinstrumentos, como registros, facturas, títulos de créditos, etc.Subsidiariamente, a falta de otros instrumentos y si se acredita que atendidaslas circunstancias, el esposo o cónyuge no estuvo en situación de procurarse uninstrumento, serán admitidos otros medios de prueba.Observamos entonces, como señala René Ramos Pazos, una jerarquía depruebas, que operan conforme al siguiente orden:1º El inventario;2º A falta de inventario, otros instrumentos;3º Si se prueba que no fue posible procurarse un instrumento, por cualquier medio deprueba, sin limitaciones.145Como es obvio, el inventario no podrá servir de prueba, tratándose de aquellosbienes adquiridos durante la vigencia del régimen y que no obstante se incorporan alpatrimonio originario (por ejemplo, según veíamos, los adquiridos a título gratuito). Eneste caso, para probar su adquisición, se deberán ocupar las pruebas supletorias queacabamos de mencionar. Dicho de otra forma, el inventario servirá para acreditar lacomposición del patrimonio originario “preliminar”, pero no la composición delpatrimonio originario “consolidado”, respecto del cual habrá que recurrir a los otrosmedios de prueba.Las normas probatorias, que afectan sin duda a los cónyuges, parecieran no seroponibles a terceros. Desde ya, consignemos que el inventario sólo sería oponible a losterceros que lo hayan aprobado y firmado (aplicando el mismo principio que para laliquidación de la sociedad conyugal, consagra el art. 1766).En cuanto a la confesión del otro cónyuge, advierte Hernán Corral que la ley nola excluye expresamente, de manera que, en su opinión, sería procedente entrecónyuges (se aplicaría por ende un criterio diverso al de la sociedad conyugal: art.1739, inc. 2º). En cambio, la confesión no sería plena prueba, contra los eventualesacreedores, por aplicación del art. 2485, que establece, en cuanto al privilegio decuarta clase reconocido al crédito de gananciales, que la confesión de alguno de loscónyuges no hará prueba por sí sola contra los acreedores146.
3.- Determinación del patrimonio final.
a) Concepto.

Se entiende por patrimonio final, el que exista al término del régimen departicipación en los gananciales (art. 1792-6, inc. 2º).
b) Bienes que lo componen.

Integran el patrimonio final, en principio, todos los bienes de que el cónyugesea dueño al momento de terminar el régimen (art. 1792-14).La ley se preocupa de disponer que las comunidades entre los cónyugessobre ciertos bienes deben ser consideradas para establecer el patrimonio final. En unanorma de redacción defectuosa (art. 1792-10), dispone la ley que los cónyuges soncomuneros, según las reglas generales, de los bienes adquiridos en conjunto, a títulooneroso. Como señala Hernán Corral, la norma es inútil y perturbadora, ya que da pie
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147 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 129.

para preguntarse, a contrario sensu, si los bienes adquiridos en comunidad a títulogratuito, no se rigen por las reglas generales. Como la conclusión anterior seríaabsurda, debe concluirse que toda comunidad, cualquiera sea el título de adquisición,gratuito u oneroso, se computará también, si subsiste al término del régimen en elpatrimonio final de cada cónyuge en la parte que de derecho corresponda147. Dado queel mismo art. 1792-10 ordena computar la parte adquirida gratuitamente en elpatrimonio originario, el cónyuge no presentará gananciales por este concepto.
c) Agregaciones.

El Código Civil, en su art. 1792-15, ordena acumular imaginariamente alpatrimonio final de cada cónyuge, el valor de ciertos bienes enajenados por éste y quepor lo tanto ya no subsisten a la fecha del término del régimen. Esta acumulación envalor tiene por objeto precaver que un cónyuge distorsione voluntariamente supatrimonio final para eludir el pago de gananciales, enajenando bienes con ese fin, asícomo considerar gananciales gastos que hayan sido realizados en utilidad exclusiva deuno de los cónyuges y no de la familia común.
c.1) Montos que deberán agregarse imaginariamente.
1º Los montos de las donaciones irrevocables que no correspondan alcumplimiento proporcionado de deberes morales o de usos sociales, enconsideración a la persona del donatario.Se exceptúan sólo las liberalidades de uso (por ejemplo, regalos decumpleaños, matrimonio, etc.) y las que tuvieron por objeto el cumplimiento dedeberes morales (la norma es muy amplia, abarcando desde una donación efectuada auna institución de caridad, hasta aquella que se realiza a quien en el pasado, ayudósignificativamente al donante, cuando se encontraba desprovisto de fortuna). De todasformas, la ley se refiere “al cumplimiento proporcionado” de los deberes morales o delos usos sociales, de manera que, según el caso, habrá que considerar la fuerza delpatrimonio del donante y las circunstancias que expliquen el acto de liberalidad.
2º Los montos correspondientes a cualquier especie de actos fraudulentos ode dilapidación en perjuicio del otro cónyuge.Conforme a las reglas generales, será necesario probar el fraude, pues el dolono se presume (art. 1459). Lo mismo acontecerá con la ocurrencia de perjuicios.En cuanto a los actos de dilapidación, es decir de administración imprudente oirracional, corresponderá al juez determinar si estamos o no ante tal hipótesis. El juezpodrá utilizar los criterios que el art. 445 establece en relación con la interdicción delpródigo.
3º Los montos correspondientes al pago de precios de rentas vitalicias u otrosgastos que persigan asegurar una renta futura al cónyuge que haya incurridoen ellos.Hace excepción a lo anterior, las rentas vitalicias convenidas al amparo delDecreto Ley Nº 3.500, salvo la cotización adicional voluntaria en la cuenta decapitalización individual y los depósitos en cuentas de ahorro voluntario, los quedeberán agregarse imaginariamente conforme a la regla general.No habrá lugar a la agregación imaginaria, si el acto hubiere sido autorizado porel otro cónyuge.



142Regímenes Matrimoniales – Juan Andrés Orrego Acuña

148 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 304.149 Arturo Alessandri Rodríguez, señala que “Hay distracción cuando alguno de los cónyuges o de susherederos sustrae un bien social para apropiárselo o exclusivamente en perjuicio del otro, de sus herederoso de los acreedores sociales”: “Tratado Práctico de las Capitulaciones Matrimoniales, de la SociedadConyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada”, citado a su vez por Ramos Pazos René, ob. cit., p.255.

Como indica René Ramos Pazos, “La explicación de agregar cada uno de estosvalores es proteger al otro cónyuge de actos que impliquen indebida generosidad(artículo 1792-15 número 1), fraude (artículo 1792-15 número 2) o que persiguen sólola utilidad del cónyuge que los hace (artículo 1792-15 número 3). Y por esta mismarazón, no se siguen estas reglas si el otro cónyuge los autoriza”.148
c.2) Requisitos de la agregación.

Para que proceda la agregación imaginaria de valores, es necesario:
1º Que se produzca una disminución del activo del patrimonio final de uno de loscónyuges, como consecuencia de alguno de los actos precedentemente indicados;2º Que el acto haya sido ejecutado durante la vigencia del régimen de participación enlos gananciales;
3º Que el acto no haya sido autorizado por el otro cónyuge, expresa o tácitamente.
c.3) Valor acumulable.

Las agregaciones serán efectuadas considerando el estado que tenían las cosasal momento de su enajenación. En otras palabras, el importe acumulable será el valoren dinero que tendrían las cosas al momento del término del régimen, peroconsiderando su estado en la época en que fueron enajenadas.
d) Sanción por la distracción u ocultación de bienes o por la simulación deobligaciones.

Establece el art. 1792-18 una sanción, para el cónyuge que intenta haceraparecer sus gananciales como de menor valor que el real.Tres son las conductas sancionadas por la ley:● Distraer bienes;● Ocultar bienes;● Simular obligaciones.La ocultación consiste en hacer desaparecer un bien del patrimonio propio. Ladistracción, en términos estrictos, consiste en la desviación de bienes quecorresponden a otra persona hacia el propio patrimonio149, situación que no parececorresponder a la palabra empleada en el art. 1792-18, pues resultaría absurdo queuno de los cónyuges aumente artificialmente su patrimonio y con ello sus gananciales,pues en tal caso, se verá perjudicado, frente al otro cónyuge. Por ende, parece lógicoconcluir que en este caso, la expresión “distraer” no es más que un sinónimo de“ocultar”. La simulación de obligaciones no es más que la creación ficticia de unadeuda, a fin de disminuir el activo del patrimonio.En los dos primeros casos, se pretende exhibir un activo menor al que en realidadexiste. En el tercer caso, se pretende abultar el pasivo, para que de esta forma,disminuya el activo neto, es decir, los gananciales.La sanción prevista por la ley para el cónyuge infractor, consiste en obligarlo asumar, a su patrimonio final, el doble del valor de los bienes que se distraen u ocultan
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150 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 306.

o de las supuestas deudas. Se trata de una norma similar a la del art. 1768, respectode la sociedad conyugal, aunque en este último caso, la sanción es más rigurosa, puesademás de la restitución doblada, dispone la pérdida de los derechos quecorrespondían al culpable en la cosa distraída u ocultada.Aunque el art. 1792-18 se refiere sólo a los cónyuges y no menciona a losherederos (a diferencia del art. 1768), es razonable estimar que la sanción tambiénprocederá si son éstos los que intentan disminuir los gananciales del difunto enperjuicio del cónyuge sobreviviente.En cuanto a la prescripción de la acción destinada a hacer efectiva la sanción,Ramos Pazos opina que debiera aplicarse el art. 2332, esto es, la regla concerniente ala responsabilidad extracontractual, pues estaríamos ante un hecho ilícito150. Por ende,prescribiría la acción en cuatro años, contados desde el acto que supuso la distracción,ocultación o simulación.
e) Deducciones.

Del valor del activo del patrimonio final, debemos deducir el valor de todas lasobligaciones que el cónyuge tenga a la fecha de terminación del régimen (art. 1792-14). Puesto que la ley no distingue, debemos deducir tanto las obligaciones directascomo las indirectas (respecto a éstas últimas, cobra importancia lo que expresamos,en cuanto a la limitación para constituir cauciones personales, que pesa sobre loscónyuges, sin autorización del otro).Siguiendo el mismo criterio aplicado respecto del patrimonio originario, HernánCorral estima que se deducirán las obligaciones avaluables en dinero que sean líquidasy actualmente exigibles al momento de la finalización del régimen. Las obligacionesque sean liquidadas o se hagan exigibles con posterioridad a esa fecha podrán sercomputadas sólo si existían al término del régimen, y siempre que ello ocurra antes desu liquidación y la determinación del crédito de participación.Se deducen, incluso, las obligaciones que un cónyuge tenga respecto del otro,ya que conforme al art. 1792-19, inciso final, la existencia del crédito de participación“será sin perjuicio de otros créditos y obligaciones entre los cónyuges”.
f) Prueba del patrimonio final.
f.1) Obligación de hacer inventario.

El art. 1792-16 establece la obligación de cada cónyuge, de proporcionar, altérmino del régimen de participación en los gananciales, un inventario simplevalorado de su patrimonio final, esto es, de sus bienes y obligaciones. Tal será elmedio de prueba primordial de la composición del patrimonio final.Si el régimen termina por muerte de uno de los cónyuges, la obligación pesarásobre sus herederos o causahabientes.
f.2) Plazo para la facción de inventario.

Para cumplir esta obligación, los cónyuges tienen un plazo de tres meses,siguientes al término del régimen. Este plazo podrá ser ampliado por el juez, por unasola vez y hasta tres meses más.
f.3) Valor probatorio del inventario.
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El inventario simple, firmado por el cónyuge, hace prueba a favor del otro encuanto al patrimonio final del primero. En todo caso, de conformidad a las normasgenerales acerca del valor probatorio de los instrumentos privados en juicio, elinventario deberá estar reconocido o mandado tener por reconocido (art. 1702 delCódigo Civil y art. 346 del Código de Procedimiento Civil).
f.4) Objeción del valor probatorio del inventario.

El cónyuge que recibe el inventario puede objetarlo, alegando que no esfidedigno. La objeción podría fundarse en haberse omitido bienes, o habersesubvalorado algunos bienes, o haber sobrevalorado deudas, etc. Aunque la ley serefiere sólo a esta hipótesis (“no es fidedigno”), no habría inconveniente, aplicandoreglas generales, para objetar el inventario por falta de autenticidad o por defectos deconfección (por ejemplo, si no estuviere firmado).Objetado que sea el inventario, total o parcialmente, la composición ovaloración efectiva del patrimonio final podrá probarse con todos los medios de pruebaadmisibles.En cuanto a la confesión de uno de los cónyuges, habría que aplicar la mismafórmula que respecto a la prueba del patrimonio originario.
f.5) Petición de facción de inventario solemne.

Dispone el art. 1792-16, inc. 3º, que cualquiera de los cónyuges podrá solicitarla facción de inventario de conformidad con las reglas del Código de ProcedimientoCivil (vale decir, aquellas contenidas en los artículos 858 a 865 del citado Código). Eneste caso, el inventario constituirá plena prueba, por tratarse de un instrumentopúblico. Se trata de un inventario solemne.
4.- Avaluación de los patrimonios originario y final.
a) Criterios de valoración del patrimonio originario.

Se valoran los bienes que lo integran según su estado al momento de la entradaen vigencia del régimen de bienes (art. 1792-13, inc. 1º). A su vez, los bienes que seadquieren durante el régimen pero que se agregan al patrimonio originario (losadquiridos a título gratuito y los que tienen una causa de adquisición anterior al iniciodel régimen), se valoran según el estado en que se encontraban al momento de suadquisición.El precio (en realidad “el valor”) que tenían los bienes al momento deincorporarse al patrimonio originario, será prudencialmente actualizado a la fecha determinación del régimen (art. 1792-13, inc. 1º).La valoración podrá ser hecha:● Por los cónyuges, lo que por cierto constituye la hipótesis usual;● Por un tercero designado por ellos (norma similar a la determinación del precio, en lacompraventa); o● Por el juez, en subsidio. En este último caso, debemos entender que la valoraciónjudicial se efectuará en el juicio incoado para la determinación del crédito departicipación en los gananciales, de acuerdo al art. 1792-26.Las mismas reglas rigen para la valoración del pasivo.
b) Criterios de valoración del patrimonio final.
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La avaluación de los bienes y las deudas que componen el patrimonio final, serealiza con similares criterios a los indicados respecto del patrimonio originario(artículo 1792-17). Los bienes deben avaluarse según el estado en que se encuentren,al término del régimen. Respecto de los bienes que se deben agregar imaginariamenteal patrimonio final (artículo 1792-15), deben avaluarse considerando el estado deaquellos al momento de la enajenación.
5.- Comparación de los patrimonios originario y final.

Valorados los patrimonios originario y final, pueden darse dos eventos:● El valor del patrimonio originario es igual o superior al valor del patrimonio final, encuyo caso el cónyuge no habrá logrado ganancias; o● El valor del patrimonio final es superior al del patrimonio originario, en cuyo casoeste excedente será reputado gananciales.Determinada la situación de cada cónyuge (de ganancia o pérdida), la ley ordenacomparar estas dos situaciones, produciéndose distintos efectos. Las hipótesis quepueden presentarse son tres:
a) Ambos cónyuges presentan pérdidas.

Ejemplo: el cónyuge A tiene un patrimonio originario avaluado en$15.000.000.- y un patrimonio final de $ 13.000.000.- El cónyuge B tiene unpatrimonio originario avaluado en $14.000.000.- y un patrimonio final de$10.000.000.- En este caso, las pérdidas no se comparten; cada cónyuge deberáenfrentar separadamente las obligaciones que contrajo durante la vigencia delrégimen. En este aspecto, el régimen parece menos solidario que el de la sociedadconyugal, en el cual, sin perjuicio del beneficio de emolumento de que goza la mujer,el pasivo social es soportado por ambos cónyuges.
b) Uno de los cónyuges presenta ganancias y el otro presenta pérdidas.

En este caso, aquél de los cónyuges que obtuvo ganancias, deberá compartircon el otro la mitad de las mismas. Así, por ejemplo, el cónyuge A tiene un patrimoniooriginario de $15.000.000.- y un patrimonio final de $10.000.000.-; y el cónyuge Btiene un patrimonio originario de $20.000.000.- y un patrimonio final de $40.000.000.-Las ganancias obtenidas por el cónyuge B, ascendentes a $20.000.000.-, deberáncompartirse con el cónyuge A, quien tiene un crédito de $10.000.000.- contra elcónyuge B.
c) Ambos cónyuges presentan ganancias.

En este caso, compensamos las ganancias obtenidas por los cónyuges, y ladiferencia, correspondiente al cónyuge que obtuvo mayores utilidades, se reparte pormitades.Ejemplo: el cónyuge A tiene un patrimonio originario de $20.000.000.- y unpatrimonio final de $ 80.000.000.- El cónyuge B tiene un patrimonio originario de$10.000.000.- y un patrimonio final de $30.000.000.- Para determinar a cuántoasciende el crédito de participación en los gananciales, ejecutamos la siguienteoperación:● Sumamos los gananciales obtenidos por cada cónyuge, de manera que obtenemos$80.000.000.- Debemos compensar primero los gananciales obtenidos por ambos, esdecir, la suma de $60.000.000.- obtenidos por el cónyuge A con la suma de$20.000.000.- obtenidos por el cónyuge B.
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151 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 147.152 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 243.153 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 307.

● Efectuada la compensación, surge una diferencia de $40.000.000.-, que correspondea las mayores ganancias obtenidas por el cónyuge A;● El cónyuge B, entonces, tiene derecho a la mitad de esta diferencia, esto es, tienederecho a $20.000.000.-● De esta forma, ambos cónyuges obtienen, en definitiva, gananciales por$ 40.000.000.- El cónyuge A había ganado $ 60.000.000.-, pero baja a $40.000.000.-,pues debió entregar $20.000.000.- al cónyuge B. Este, a su vez, había ganado$20.000.000.-, pero obtiene otros $20.000.000.- del cónyuge A.Se pregunta Hernán Corral si es o no posible que los cónyuges, de comúnacuerdo, puedan alterar la participación por iguales partes, al momento de pactar elrégimen. Del tenor imperativo de los artículos 1792-2 y 1792-19, pareciera, dice esteautor, que la respuesta ha de ser negativa151. Parece razonable tal conclusión,considerando además que prohibió el artículo 1792-20 la renuncia anticipada poralguno de los cónyuges a su crédito de participación, renuncia que total o parcialmentepodría operar de manera anticipada, si los cónyuges tuvieren la libertad para alterar laregla de distribución de los gananciales prevista en el Código Civil. Se trataría entoncesde una norma de orden público. Pablo Rodríguez Grez concuerda con Corral, señalandoal efecto: “¿Pueden los cónyuges, en este caso (se refiere al caso en que se celebrapor los cónyuges el pacto consagrado en el artículo 1723) alterar la participaciónparitaria dispuesta en la ley? Es indudable que ello no es posible, atendido el incisofinal del artículo 1723 (que reza: “Los pactos a que se refiere este artículo y el inciso2º del artículo 1715, no son susceptibles de condición, plazo o modo alguno”). Enconsecuencia, los pactos que se celebren entre los cónyuges que sustituyen la sociedadconyugal o la separación de bienes por la participación en los gananciales deben serpuros y simples y no afectar las bases del sistema”.152Recordemos que distinta es la solución en el ámbito de la sociedad conyugal, en laque la mujer puede renunciar a los gananciales al pactar capitulaciones matrimoniales;y en la que también se podría pactar una distribución no paritaria de gananciales,siempre que ello conste en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio.
VI.- DEL CRÉDITO DE PARTICIPACIÓN EN LOS GANANCIALES.
1.- Concepto.

Ramos Pazos lo define en los siguientes términos: “es el que la ley otorga alcónyuge que a la expiración del régimen de participación en los gananciales haobtenido gananciales por monto inferior a los del otro cónyuge (o, agregamosnosotros, no los ha obtenido), con el objeto de que este último le pague, en dineroefectivo, a título de participación, la mitad del exceso” (o la mitad de lo que obtuvo, siel primero nada obtuvo).153
2.- Cuando se origina el crédito.

Dispone el artículo 1792-20 que el crédito de participación en los gananciales seorigina al término del régimen. Estamos ante un derecho cuya fuente es la ley (artículo578 del Código Civil).Durante el régimen, el crédito no existe (la ley lo califica de “eventual”,expresión que en estricto rigor no es correcta, estima Hernán Corral, pues no cabe
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154 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 148.

impetrar medidas conservativas, como las que se permite invocar a todo acreedorcondicional).154En todo caso, sí podrían solicitarse medidas conservativas, cuando el régimende participación en los gananciales esté llegando a su término en virtud de un juicio deseparación de bienes (artículos 156 y 158).No se admite por la ley convención alguna respecto de este crédito “eventual”,antes del término del régimen. La infracción a esta prohibición, conforme a las normasgenerales (artículos 10, 1466 y 1682) ocasionará nulidad absoluta.Después de terminado el régimen, es posible cederlo, renunciarlo, etc.
3.- Características del crédito de participación.
a) Se trata de un crédito ilíquido, que deberá determinarse por los procedimientosestablecidos por la ley.
b) Es un derecho renunciable y transferible: lo anterior, siempre y cuando hubierefinalizado el régimen.
c) Es un derecho transmisible: y lo es, aún cuando sea la muerte del titular la queproduzca la disolución del régimen.
d) El crédito es susceptible de extinguirse por prescripción: operarán las normasgenerales.
e) Es un crédito puro y simple, en principio. Excepcionalmente, puede someterse a unplazo, por resolución judicial.
f) Por regla general, sólo puede pagarse en dinero. Excepcionalmente, podrá pagarseen especie.
g) Es un crédito independiente de otros créditos u obligaciones existentes entre loscónyuges.
h) Goza de una preferencia de cuarta clase.
i) No constituye renta, para los efectos de la Ley de Impuesto a la Renta (artículo 17Nº 30 de la Ley de la Renta).
4.- Liquidación del crédito.

Se efectuará, en primer lugar, por acuerdo entre los cónyuges. Si elrégimen termina en virtud de un pacto de separación total de bienes, de conformidadal artículo 1723, los cónyuges podrán determinar el crédito de participación en lamisma escritura pública en la que se pacte la separación total.En caso de no haber acuerdo, la liquidación se efectuará por el juez, enjuicio sumario (artículo 1792-26). Esta materia, no se incluyó por el artículo 8° de laLey 19.968, en aquellas que son de competencia de los Tribunales de Familia.¿Puede someterse la liquidación del crédito al conocimiento de jueces árbitros?Nada dijo la ley al respecto. En verdad, nada impediría que los cónyuges se acojan aun arbitraje voluntario, ya que no se trata de una materia incluida entre aquellas dearbitraje prohibido (artículos 229 y 230 del Código Orgánico de Tribunales). Cabe
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155 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 151.156 Nótese que el artículo 1792-26 altera el principio general consagrado en el último inciso del artículo 2509,que establece: “La prescripción se suspende siempre entre cónyuges”.157 Frigerio, César, “Regímenes Matrimoniales”, Editorial ConoSur, 1995, p. 142, citado a su vez por RamosPazos, ob. cit., p. 307.

indicar que encontramos aquí una nueva diferencia con la sociedad conyugal, pues enésta, la liquidación es materia de arbitraje forzoso (artículo 227 Nº 1 del CódigoOrgánico de Tribunales)155. Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de pedir loscónyuges, de común acuerdo, la liquidación del crédito, en el respectivo juicio deseparación judicial, de divorcio o de nulidad de matrimonio (artículo 31 de la Ley deMatrimonio Civil y artículo 227 del Código Orgánico de Tribunales).El juez determinará y valorará los patrimonios originales y finales de cadacónyuge y fijará la existencia y cuantía del crédito de participación.Establece la ley que si se hubieren constituido derechos reales sobre bienesfamiliares en conformidad al artículo 147 (derechos de usufructo, uso o habitación),ellos serán valorados prudencialmente por el juez (artículo 1792-23). Esto se verificaráen la medida en que los derechos reales constituidos se mantengan después de laexpiración del régimen de participación.
5.- Prescripción de la acción para pedir la liquidación del crédito de participación en losgananciales y de la acción para cobrar el crédito ya determinado.
5.1. Acción para pedir la liquidación del crédito de participación en los gananciales.

La acción para pedir la liquidación del crédito prescribe en el plazo de cincoaños, contados desde la terminación del régimen. En cuanto a la eventual suspensióndel plazo de prescripción extintiva antes señalado, cabe distinguir:● No se suspende entre cónyuges156 (con todo, antes de la reforma hecha por laLey N° 21.515, la doctrina se preguntaba si operaba la suspensión, cuando se tratabade un cónyuge menor de edad; en principio, se decía, la respuesta debía ser negativa,considerando que la ley no distinguía. Sin embargo, tampoco era razonable concluirque la prescripción corría contra un incapaz, pues ello habría contravenido el principiofundamental que se desprende del art. 2509, en cuanto a que “al impedido o incapazno le corre plazo”. Por ello, César Frigerio afirmaba que “si puede suspenderse a favorde los herederos menores del cónyuge fallecido, con mayor razón debiera suspendersetambién a favor del cónyuge menor de edad, lo cual es perfectamente posible,atendida la edad mínima exigible para contraer matrimonio. En tal caso, el cónyugemenor deberá estar bajo curaduría y entonces cabría a su respecto la suspensión de laprescripción, conforme lo dispuesto en el artículo 2520 en relación con el Nº 1 delartículo 2509”.157● Sí se suspende respecto de los herederos menores de edad (artículo 1792-26).En este último caso, no aclara la ley si la suspensión será indefinida hasta que losherederos alcancen la mayoría de edad, de manera que pareciera procedente aplicarlas reglas generales, no extendiéndose más allá de los diez años, contados desde eltérmino del régimen (artículo 2520).
5.2. Acción para cobrar el crédito ya determinado.

Nada dijo la ley respecto de la prescripción de la acción para exigir el pago delcrédito ya determinado convencional o judicialmente, pero aplicando las reglasgenerales de la prescripción, se concluye que el plazo será de cinco años. El plazo secontará:
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● En el caso de liquidación judicial, desde que quede a firme la sentencia que liquidó elcrédito;● En el caso de liquidación convencional, desde el vencimiento del plazo que se hayafijado para su pago.En otras palabras, desde que la deuda se haya hecho exigible.
6.- Cumplimiento de la obligación de pago del crédito de participación.
a) Forma de pago.

El pago del crédito debe hacerse en dinero (artículo 1792-21, inciso 1º).Excepcionalmente, dispone el artículo 1792-22 que para solucionar la deuda, elcónyuge deudor podrá convenir con el cónyuge acreedor o con sus herederos,daciones en pago. Si la cosa dada en pago fuere evicta, renacerá el crédito, salvoque el cónyuge acreedor hubiere tomado sobre sí el riesgo de la evicción,especificándolo (norma similar al artículo 1852, en la compraventa). Al decir la leyexpresamente que renace el crédito en caso de evicción de la cosa que se dio en pago,se zanja, para los efectos de esta institución, la duda planteada por la doctrina en estahipótesis. Recordemos que aquellos que ven en la dación en pago una novación porcambio de objeto, concluyen que la evicción sobreviviente no puede hacer renacer elprimitivo derecho, irrevocablemente extinguido. En cambio, para los efectos de lainstitución en estudio, se ve en la dación en pago una modalidad del pago, demanera que si la cosa con que se pagó no pertenecía al deudor y fue evicta estando enmanos del acreedor, el crédito sigue vigente, para todos los efectos legales, con todossus accesorios (así, por ejemplo, si el marido era deudor del crédito de participación enlos gananciales y pactó con su mujer un plazo de seis meses para pagar, y al hacerlo,el suegro de ésta se constituyó en codeudor solidario de su hijo, tal condición semantiene después de producida la evicción, pues la obligación no ha sido extinguida;distinto habría sido el resultado, si la dación en pago hubiere supuesto una novaciónobjetiva por cambio de objeto, habida cuenta de lo dispuesto en los artículos 1519 y1645 del Código Civil). Importa también la solución a que llega la ley, porque semantiene el carácter preferente del crédito de participación en los gananciales.
b) Oportunidad del pago.

Establece el artículo 1792-21 que el crédito de participación en los ganancialeses puro y simple. Por ende, ha de pagarse inmediatamente, una vez determinado,culminada que sea la liquidación.Excepcionalmente, el juez podrá fijar un plazo no superior a un año para elpago del crédito, cumpliendo los siguientes requisitos copulativos:1º Si se probare que el pago inmediato causa grave perjuicio al cónyuge deudor o a loshijos comunes (se trata de una manifestación del interés superior de los hijos);2º Que el crédito se exprese en unidades tributarias mensuales;3º Que se asegure por el deudor o un tercero, que el crédito del cónyuge acreedorquedará indemne. Tocará al juez determinar la caución que deberá rendirse; y4º Que el plazo no sea superior a un año. El término se contará desde que quede firmela resolución judicial que liquida el crédito.
c) Ejecución del crédito.

Si la obligación no se cumple espontáneamente por el deudor, el pago serealizará conforme a las reglas generales, de manera forzada. Establece el artículo1792-24 un orden de prelación para perseguir bienes del cónyuge deudor:
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158 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 156.159 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 310.160 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 246.161 Un plazo de prescripción distinto de aquél que opera tratándose de la acción de inoficiosa donación delartículo 1187 del Código Civil, pues en este caso, los cuatro o cinco años (según la doctrina que adoptemos)se cuentan desde el fallecimiento del donante.

1º En el dinero del deudor;2º En los muebles;3º En los bienes inmuebles; y4º En los bienes donados entre vivos (donaciones irrevocables) sin consentimiento delcónyuge acreedor o en los bienes enajenados en fraude de sus derechos. Nosreferiremos a este caso en la letra siguiente.En los tres primeros casos, la norma es similar a la del artículo 1773, en lasociedad conyugal.Si se ejerciere la acción sobre un bien que tuviere la calidad de familiar, seplantea la duda de si el cónyuge deudor puede oponer el beneficio de excusión alcónyuge acreedor (artículo 148). Este beneficio no pareciera aplicable a los créditosentre cónyuges, por lo que no procedería invocarlo en contra de la demanda quepersigue el pago del crédito de participación.
d) Acción revocatoria especial (Corral) o acciones de inoficiosa donación y pauliana(Ramos Pazos y Rodríguez Grez).

Además de los derechos auxiliares que competen a todo acreedor, dispone elartículo 1792-24, inciso 2º, una acción, que Corral llama revocatoria especial158, odos acciones, la de inoficiosa donación y la pauliana, a juicio de Ramos Pazos159 yde Rodríguez Grez160, todas ellas para obtener el pago del crédito de participación enlos gananciales. Establece la ley que a falta de otros bienes, podrá el cónyuge acreedorperseguir su crédito en los bienes donados entre vivos, o enajenados en fraude de susderechos.Si se persiguen bienes donados, debe procederse contra los donatarios en unorden inverso al de las fechas de las donaciones, o sea, primero accionando pararevocar las donaciones más recientes. La acción presenta semejanzas con la pauliana(artículo 2468) y con la de inoficiosa donación (artículo 1187), aunque en esta última,no se persiguen “bienes”, sino los valores de lo excesivamente donado.Aunque la ley nada dijo, es razonable estimar que los terceros adquirentes envirtud de actos onerosos, sólo resultarán afectados cuando se compruebe su mala fe(aplicando por analogía el artículo 2468 número 1).En cuanto a las donaciones, debería aplicarse también por analogía el artículo1187, inciso 2º, que establece que la insolvencia de un donatario no gravará a losotros. Armonizando los artículos 1792-24 y 1792-15, debe concluirse que larevocación que permite el primer precepto, sólo procederá para obtener laacumulación real de lo que ya fue computado imaginariamente en virtud del artículo1792-15.La acción revocatoria especial del artículo 1792-24, señala Hernán Corral,prescribe siempre en cuatro años, contados desde la fecha del acto que se pretenderevocar, según se deja en claro en la parte final del precepto161. No se suspende elplazo, atendido a que se trata de una prescripción de corto tiempo (artículo 2524).Ramos Pazos, por su parte, coincide con Corral en cuanto al plazo de prescripción de laacción de inoficiosa donación –cuatro años contados desde la fecha del contrato dedonación- pero no en cuanto al plazo de prescripción de la acción pauliana, pues ella,conforme a la regla general del artículo 2468 Nº 3, prescribiría en un año, contado
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162 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 310.163 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 271 y siguientes.

desde la fecha del acto o contrato162. Cabe consignar que estas acciones podríanencontrarse prescritas, al momento de liquidarse el crédito de participación en losgananciales.
7.- Concurrencia con otros acreedores.
a) Acreedores anteriores al término del régimen.

El artículo 1792-25 constituye una norma destinada a proteger a los tercerosacreedores. Establece que los créditos contra el cónyuge deudor, anteriores al términodel régimen, prefieren a los generados por éste. Esta preferencia general viene acomplementar la enunciación del artículo 1723 inciso 2°, en cuanto a que no seperjudicará los derechos válidamente adquiridos por terceros respecto de uno de loscónyuges.Para que opere la preferencia, basta que la causa del crédito anteceda a lafecha de término del régimen. También se aplicaría a los créditos que posea uncónyuge en contra del otro, ya que el artículo 1792-19, inciso final, dispone que elcrédito de participación será sin perjuicio de otros créditos entre los cónyuges.
b) Acreedores posteriores al término del régimen.

El cónyuge acreedor del crédito de participación, es protegido por la ley frente aaquellos acreedores cuyos créditos tengan una causa posterior al término delrégimen (a contrario sensu, el privilegio será inoponible a los créditos cuyas causassean anteriores al término del régimen). Se previene así que el cónyuge acreedor novea perjudicado su derecho por las deudas que pueda contraer el cónyuge deudor,después de la terminación del régimen y la determinación del crédito de participación.
En este caso, dispone el artículo 2481 Nº 3 que el crédito de participación en losgananciales tendrá una preferencia de cuarta clase. Cabe notar que aquí, lapreferencia no corresponderá sólo a la mujer, como acontece en la sociedad conyugal,sino a cualquiera de los cónyuges.

VII.- PACTOS LÍCITOS Y PACTOS PROHIBIDOS, EN EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓNEN LOS GANANCIALES.
A juicio de Pablo Rodríguez Grez163, los siguientes serían, respectivamente,pactos lícitos y pactos prohibidos, en relación al régimen de participación en losgananciales.

1.- Pactos lícitos.
a) Los cónyuges pueden convenir que un determinado bien, que por disposiciónde la ley, debe incorporarse al patrimonio originario, sea, sin embargo,considerado ganancial. Así, por ejemplo, cualquiera de los bienes a que se refiere elartículo 1792-8, que se incorporan, conforme a dicho precepto, al patrimoniooriginario, por ser la causa o título de la adquisición anterior al inicio del régimen,podrían incorporarse al patrimonio final del cónyuge respectivo. De igual forma,podrían convenir los cónyuges que un bien adquirido a título gratuito, durante lavigencia del régimen, se incorpore al patrimonio final del cónyuge adquirente, en lugar
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de ingresar al patrimonio originario, como lo establece el artículo 1792-7, inciso 2º.Tres razones da Rodríguez Grez, para reconocer la legitimidad de este pacto:* No está prohibido por la ley;* No afecta derechos de terceros; y* No altera el régimen de dominio, durante la vigencia del régimen de participación enlos gananciales.
b) Los esposos o cónyuges pueden establecer el patrimonio originario de cada uno,mediante la facción de un inventario realizado de consuno. Nada impide hacerlo,habida cuenta del tenor del artículo 1792-11.
c) Los cónyuges pueden pactar que alguno de los actos a que se refiere el artículo1792-15, -casos de inoponibilidad-, no tengan este carácter. El inciso final delprecepto, señala, en efecto, que “Lo dispuesto en este artículo no rige si el actohubiese sido autorizado por el otro cónyuge”. Un pacto de esta naturaleza, supondríaentonces que el acto quedaría a firme, y que los bienes enajenados no se agregaríanimaginariamente al patrimonio final del cónyuge que los hubiere enajenado. Con todo,hay una importante limitación en esta materia: ninguno de los cónyuges puederenunciar anticipadamente –antes de la celebración del contrato- a pedir la declaraciónde nulidad de que pueda adolecer la respectiva enajenación.
d) Pueden los esposos o cónyuges pactar que la valoración del patrimonio originarioy del patrimonio final, sea hecha por una determinada persona, o siguiendo undeterminado procedimiento (artículos 1792-13 inciso 2º y 1792-17 inciso 3º).
e) Pueden los esposos o los cónyuges pactar que al término del régimen departicipación en los gananciales, se levantará inventario solemne o simple porun tercero, quien podrá haberse designado previamente o al momento de concluir elrégimen.
f) Pueden los esposos o cónyuges someter a arbitraje toda cuestión que se promuevadurante la vigencia del régimen o a su terminación, sin limitación alguna. El pactopodría celebrarse antes o después del término del régimen.
2.- Pactos nulos.
a) Aquellos en que los esposos o los cónyuges convengan en que la participación seaanterior al matrimonio o se extienda más allá del matrimonio. Dicho pacto sería ilícito,por dos razones:* Tratándose de un régimen patrimonial, éste sólo puede tener fuerza vinculante acondición que los afectados estén ligados por el vínculo matrimonial; y* La misma consecuencia se establece en el artículo 1721, inciso final, respecto a lascapitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, cuando su régimen patrimonial esla sociedad conyugal. Aunque no lo dice Pablo Rodríguez, entendemos que aquí seaplica el aforismo “donde existe la misma razón, rige la misma disposición”, operandouna interpretación por analogía.
b) No pueden los esposos o cónyuges, alterar el porcentaje de participación en losgananciales, esto es, la mitad del excedente para cada uno. El artículo 1792-19 es deorden público, a diferencia de lo que acontece en la sociedad conyugal, donde nadaimpide que los esposos convengan, en las capitulaciones previas al matrimonio, que lamujer renuncia a los gananciales (artículo 1719), aunque conviene aclarar, señalaRodríguez Grez, que en la sociedad conyugal no se puede fijar una distribución distinta
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de los gananciales, porque la renuncia que hace la mujer siempre es total. Hemos vistoque otra es nuestra opinión, pues si se trata de las capitulaciones matrimonialesprevias al matrimonio, podría convenirse una distribución no paritaria de losgananciales.
c) No pueden los esposos o cónyuges convenir que quedan autorizados para otorgarcauciones personales, sin que sea necesario el consentimiento del otro cónyuge. Ello,porque esta autorización está sometida a los artículos 142, inciso 2º y 144, normascorrespondientes a “Los Bienes Familiares”, de orden público.
d) No puede convenirse que el patrimonio originario sea diverso del configurado en losartículos 1792-7, 1792-8, 1792-9 y 1792-10. Así, por ejemplo, es ilícito estipular quelos frutos de los bienes que componen el patrimonio originario se incorporen a éste yno al activo final. A propósito de este pacto, Rodríguez Grez, según entendemos,pareciera decir que no puede aumentarse, por voluntad de los esposos o cónyuges, elpatrimonio originario, en desmedro del patrimonio final, pero sí podría ocurrir locontrario, esto es, que a consecuencia de un pacto, disminuya el patrimonio originarioy aumente el patrimonio final, según se desprende del primer caso de pacto lícito,señalado en la letra a) del Nº 1 precedente.
e) No puede estipularse válidamente, en forma anticipada, que los actos a que serefiere el artículo 1792-15 serán considerados oponibles y/o no estarán afectos anulidad. Ello implicaría, además, en el caso del Nº 2 del artículo 1792-15, unacondonación anticipada del dolo futuro, lo que, bien sabemos, constituye un caso deobjeto ilícito. Pero nada impide que la estipulación sea posterior a la celebración delacto o contrato, pacto lícito, según lo expresado en la letra c) del Nº 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 valoración de los patrimonios originario y final;* La determinación de los gananciales; o* La determinación del crédito de participación.
g) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la facción de inventariosolemne al terminar el régimen de participación en los gananciales (artículo 1792-16,inciso 3º). Se trata del cónyuge que no está conforme con el inventario simplepresentado por el otro de los cónyuges. Nada dice Rodríguez Grez acerca del eventualpacto, en virtud del cual se renuncia anticipadamente a impetrar medidas precautorias,según lo indicado en el mismo inciso recién citado, pero nos parece que también seríailícito, pues dichas medidas precautorias, al igual que el inventario solemne, apuntan aasegurar la integridad del patrimonio final del cónyuge de quien se duda acerca de lainformación que ha proporcionado.
h) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la presunción consagrada enel artículo 1792-12, concerniente a que se presumen comunes, los bienes mueblesadquiridos durante el régimen.
i) No puede estipularse válidamente y en forma anticipada que se renuncia a pedir quese imponga la sanción consagrada en el artículo 1792-18, cuando uno de los cónyugesocultó o distrajo bienes o simuló obligaciones, porque ello implicaría la condonación deldolo futuro.
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j) No puede celebrarse pacto alguno, durante la vigencia del régimen, concerniente alcrédito de participación en los gananciales (artículo 1792-20, inciso 2º).
k) No puede estipularse modalidad alguna respecto del crédito de participación en losgananciales, antes de su determinación (artículo 1792-21, inciso 1º).
l) Aunque no lo señala Rodríguez Grez, tampoco sería lícito el pacto en virtud del cualse estipule, anticipadamente, que el crédito no se pagará en dinero (artículo 1792-21,inciso 1°).
m) No se puede pactar que el cónyuge deudor, renuncia anticipadamente a su derechoa pedir un plazo –no superior a un año y cuando se cumplan las circunstanciasprevistas en el artículo 1792-21-, para el pago del crédito de participación en losgananciales.
n) No puede convenirse que no serán valoradas las atribuciones de derechos sobrebienes familiares (artículo 1792-23).
ñ) No puede renunciarse anticipadamente la acción de inoficiosa donación (artículo1792-24, inciso 2º).
o) No pueden los esposos ni los cónyuges alterar los plazos de prescripciónestablecidos en la ley.
VIII.- TÉRMINO DEL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN EN LOS GANANCIALES.
1.- Causales de disolución.

Están establecidas en el artículo 1792-27. Algunas ponen término al régimen aconsecuencia de la extinción del matrimonio (muerte de uno o ambos cónyuges,sentencia de divorcio y declaración de nulidad). Otras suponen la subsistencia delmatrimonio, pero bajo otro régimen patrimonial matrimonial: el de separación total debienes (y no otro).
Son pues tales causales:

a) Muerte de uno de los cónyuges (artículo 1792-27 Nº 1). Se refiere a la muertenatural y a la declarada judicialmente.
b) Presunción de muerte de uno de los cónyuges (artículo 1792-27 Nº 2).

En virtud del decreto de posesión provisoria, terminará el régimen departicipación en los gananciales (art. 84). Con mayor razón termina el régimen,cuando se decreta la posesión definitiva en los casos en que se omitió el período deposesión provisoria. Se discute en la doctrina (igual que acontece respecto de lasociedad conyugal) cual es el momento exacto en que debe liquidarse el régimenpatrimonial matrimonial: si a la fecha del decreto que otorga la posesión provisoria odefinitiva, según corresponda, o si a la fecha presuntiva de muerte fijada por lasentencia que declara el fallecimiento presunto.
c) Declaración de nulidad del matrimonio (artículo 1792-27 Nº 3).
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Cabe señalar (al igual que respecto de la sociedad conyugal) que esta causal detérmino sólo puede operar cuando el matrimonio que se declara como nulo hayaproducido efectos civiles por considerársele putativo, en los términos del artículo 51 dela Ley de Matrimonio Civil. Si el matrimonio no produjo efectos civiles, no naciórégimen patrimonial alguno y por ende nada se disuelve. En todo caso, considerando lapresunción general de buena fe en el Código Civil (artículo 707) y lo dispuesto en elartículo 52 de la Ley de Matrimonio Civil, se entiende que el matrimonio declaradonulo, será “putativo”, a menos que la sentencia declare que no hubo buena fe ni justacausa de error de los cónyuges, al celebrar el matrimonio.
d) Sentencia de separación judicial de los cónyuges (artículo 1792-27 Nº 4).

La terminación tendrá lugar cuando quede ejecutoriada la sentencia. Loscónyuges separados judicialmente se considerarán separados totalmente de bienes.Tal régimen será irrevocable, en principio (según hemos estudiado, excepcionalmentepodrán volver a pactar el régimen de participación en los gananciales, artículo 165 delCódigo Civil y artículo 40 de la Ley de Matrimonio Civil) y no se alterará aunque mediereanudación de la vida en común que extinga el estado de separación judicial (artículos40 de la Ley de Matrimonio Civil y 178 y 165 del Código Civil).
e) Sentencia que declara la separación de bienes (artículo 1792-27 Nº 5).

Tratándose del régimen de participación en los gananciales, cualquiera de loscónyuges puede solicitar la separación judicial (a diferencia de lo que acontece con lasociedad conyugal, donde sólo puede solicitarla la mujer), aplicándose las mismascausales que rigen para la sociedad conyugal (artículo 158, inciso 1º).
f) Pacto de separación total de bienes (artículo 1792-27 número 6).

Nos remitimos a lo expuesto con anterioridad, al estudiar el artículo 1723 delCódigo Civil.
g) Por la sentencia que decreta el divorcio (artículo 1792-27 número 3).

El divorcio pone fin al matrimonio, y consecuencialmente, al respectivo régimende bienes que lo regulaba.
2.- Efectos del término del régimen.

Se producen las siguientes consecuencias jurídicas:
a) Continuación de la separación patrimonial.

Los cónyuges o sus causahabientes conservarán plenas facultades deadministración y disposición de sus bienes.Lo anterior, sin perjuicio de las restricciones derivadas de la existencia debienes familiares, los que mantienen su calidad aunque se sustituya un régimenpatrimonial por otro (artículo 141 del Código Civil) e incluso aunque el matrimonio sehaya disuelto (artículo 145, inciso 3º del Código Civil).
b) Comunidad sobre bienes muebles.
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Al término del régimen, se presumen comunes los bienes muebles adquiridosdurante él, salvo los que son de uso personal de los cónyuges (artículo 1792-12).Recordemos que en la sociedad conyugal, existe una norma parecida, pues el artículo1739, inciso 1º, establece que “Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles, todas lasespecies, créditos, derechos y acciones que existieren en poder de cualquiera de loscónyuges durante la sociedad o al tiempo de su disolución, se presumirán pertenecer aella, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario”.Se aplica la presunción de comunidad a los bienes muebles adquiridos durantela vigencia del régimen y que existan al momento de su terminación en poder decualquiera de los cónyuges.Se trata de una presunción simplemente legal, pero la prueba en contrario debefundarse en antecedentes escritos (artículo 1792-12), por lo que no bastará ni laprueba testifical ni la confesión (cabe señalar que en la sociedad conyugal, el artículo1739 no exige que la prueba se funde en antecedentes escritos). La prueba contrariadebe ser producida por el cónyuge (o sus causahabientes) que aleguen dominioexclusivo o por los terceros que invoquen derechos sobre dichos bienes derivados deactos del cónyuge que suponían propietario.Si la presunción no es destruida, se formará un cuasicontrato de comunidad,que deberá liquidarse de conformidad a las reglas generales.
c) Fijación de los gananciales de cada cónyuge.

Así lo dispone el artículo 1792-5, inciso 2º. Los bienes que componen elpatrimonio de los cónyuges a la fecha de disolución del régimen, deducidas las deudasexistentes, constituyen el patrimonio final que se comparará con el originario, paradeterminar entonces el monto de los gananciales.Los bienes adquiridos y las deudas contraídas con posterioridad, no se tomaránen cuenta para la determinación de dichos gananciales.
d) Compensación del valor de los gananciales.

Artículo 1792-2. Nos remitimos a lo expuesto.
e) Crédito de participación.

Puede surgir un crédito a favor de uno de los cónyuges que obtuvo menosganancias (artículo 1792-20, inciso 1º). Una parte de la doctrina critica esta “salida”del régimen, señalando que habría sido más adecuado y conforme con nuestratradición jurídica, que el régimen de participación diere origen a una comunidad debienes. Habría una mayor protección al cónyuge que tiene menos bienes, si fuerecopropietario de los bienes finales, en lugar de ser un simple acreedor.En efecto, en la doctrina y en el derecho comparado, los regímenes departicipación en los gananciales suelen tener dos “salidas”:● Una salida, concebida como una comunidad de bienes que se forma al momentode disolverse el régimen. Se entiende que los cónyuges (o los causahabientes) soncomuneros en todos los gananciales obtenidos por uno y otro. Ramos Pazos habla deun sistema de comunidad diferida, pues la comunidad se posterga hasta la extincióndel régimen164. Sobre tal comunidad se efectúa luego la pertinente atribución en eldominio, en términos igualitarios. La Ley Nº 19.335 no optó por esta vía,especialmente por los problemas que se habrían originado en relación a los derechosde los terceros sobre los bienes que cada cónyuge obtuvo durante la vigencia del
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régimen (en cierta medida, como compensación por no haber optado por lacomunidad, se creó la institución de los bienes familiares, estatuto comunitario en lapráctica).● Otra salida, concebida como un mero crédito o derecho personal que tiene elcónyuge más pobre contra el más rico. Tal es la salida por la que opta nuestro CódigoCivil (artículos 1792-20 a 26). Esta salida del régimen ha sido criticada por parte denuestra doctrina. En ese sentido, César Parada ha señalado que ella adolece de tresdefectos: “a) Se aparta de nuestras tradiciones jurídicas, ya que para mantenerlas talcomo hoy se concibe, al disolverse la sociedad conyugal, era preferible establecer unrégimen de comunidad y no de compensación y de crédito de gananciales (...); b) Que(...) al momento de terminar el régimen, los cónyuges o sus herederos no tendránningún derecho real sobre los bienes objeto de la ganancia, sino que sólo tendrán underecho personal o de crédito, que, a nuestro juicio, es notoriamente más débil quetener un derecho real; y c) Además el régimen de comunidad final parece más acordecon lo que es el matrimonio, que constituye una comunidad espiritual y sólo porconsecuencia, una comunidad patrimonial...”165 Otros autores, disienten de lasconclusiones de Parada. Así, Carlos Peña afirma que “desde el punto de vista delderecho común y constitucional, tanto los derechos reales como los personales estánigualmente garantidos”. No cree tampoco Peña que exista una tradición de comunidadfuertemente arraigada, como afirma Parada. Ramos Pazos, igual que Peña y en contrade Parada, se pronuncia también por la variante crediticia, señalando al efecto que “silos cónyuges adoptaron el régimen de participación en los gananciales y no el desociedad conyugal, es porque desean que los bienes que cada uno adquiera sean de sudominio exclusivo y ello en forma definitiva, idea que se desvirtúa en la alternativa dela comunidad diferida”.166
IX.- ALGUNAS CRÍTICAS FORMULADAS AL RÉGIMEN.

Algunos autores han formulado críticas al régimen de participación en losgananciales, poniendo énfasis en el hecho que no se obtiene con su normativa, lafinalidad que tuvo en cuenta el legislador, al promulgarla: mejorar la situación de lamujer casada, desde un punto de vista patrimonial o al menos maximizar el principiode igualdad entre los cónyuges.En efecto, frente a la interrogante acerca de si el régimen en comento beneficiarealmente a la mujer casada, se ha sostenido:a) El régimen beneficiaría sólo a la mujer casada que posee bienes al momento decontraer matrimonio o que durante el matrimonio los adquiera, especialmente por untítulo lucrativo. Dichos bienes, propios, podrán ser administrados y enajenadoslibremente por la mujer que se acoja al régimen de participación en los gananciales. Encambio, en el ámbito de la sociedad conyugal, dichos bienes son administrados por elmarido (artículo 1754).
b) ¿Beneficia el régimen a la mujer casada que se dedica exclusivamente a las laboresdel hogar común? Sí, porque al término del régimen, tendrá derecho a la mitad de lasganancias que obtenga el marido. No, a juicio de algunos, porque al término delrégimen, sólo tendrá contra su marido un crédito o derecho personal, las más de lasveces ilusorio.
c) ¿Beneficia el régimen a la mujer que realiza una actividad remunerada separada desu marido? No, porque si actúa en el ámbito del artículo 150, puede renunciar a los
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167 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 277, quien recoge una opinión de César Parada Guzmán.

gananciales y optar por conservar para su exclusivo peculio los bienes que hubiereadquirido por su trabajo. En el régimen de participación en los gananciales, en cambio,los bienes que hubiere adquirido a título oneroso integrarán su patrimonio final, sinposibilidad de sustraerlos a dicha determinación. En otras palabras, no puede renunciara los gananciales.
d) Se enfatiza que el régimen adolece de poco sentido de solidaridad patrimonial, alestar ausentes las recompensas. Además, a su término transforma a un cónyuge enacreedor del otro, lo que no se condice con la naturaleza de la institución matrimonial,en la que se genera una comunidad de bienes y de vida. Asimismo, se hace presente lainconveniencia de haber permitido que el crédito del cónyuge por la parte nocompensada de gananciales, pueda cederse, lo que implica admitir a un tercero comoeventual acreedor, en un ajuste patrimonial que sólo debería involucrar a loscónyuges.
e) ¿Protege el régimen a los terceros acreedores? No, puesto que el artículo 1792-12,al término del régimen, presume comunes los bienes muebles adquiridos durante él,salvo aquellos de uso personal de los cónyuges. Para romper la presunción, losterceros deberán acreditar, en base a un antecedente escrito, que el bien mueble deque se trate es de uno u otro cónyuge, exclusivamente. Se visualiza la dificultadprobatoria.
f) Para quienes creen que el artículo 1723 puede utilizarse más de una vez –opiniónque no compartimos-, la instauración del régimen de participación en los gananciales“ha alterado gravemente el principio fundamental, que exige que en materia deregímenes patrimoniales exista inmutabilidad de los mismos. Al permitirse que loscónyuges sustituyan la sociedad conyugal por el régimen de separación de bienes yéste por el de participación, se ha afectado la certidumbre que requieren las relacionescon los terceros acreedores”.167
X.- DIFERENCIAS ENTRE EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN EN LOS GANANCIALES Y ELRÉGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL.

Conviene, para concluir este capítulo, revisar las diferencias más notorias, entreambos regímenes:
a) El régimen de participación en los gananciales puede adoptarse al inicio delmatrimonio o con posterioridad; la sociedad conyugal, sólo al inicio del matrimonio(con la salvedad de lo contemplado en el inciso 2 del artículo 135).
b) Durante el régimen de participación en los gananciales, los cónyuges estánseparados de bienes. Cada cónyuge, por regla general, administra su patrimonio conplena libertad. Durante la sociedad conyugal, se forma un haber común, que imponerestricciones a la administración de los bienes que lo integran.
c) Distinto es el concepto de gananciales en uno y otro régimen. En el régimen departicipación en los gananciales, vimos que lo son la diferencia entre el patrimoniooriginario y el patrimonio final; en la sociedad conyugal, de conformidad a los artículos1770 a 1774, se entiende por gananciales, el acervo líquido o partible, conformado porlos bienes ingresados al haber social, y habiendo retirado previamente del acervo bruto
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los bienes propios de los cónyuges, pagado las recompensas que la sociedad adeudabaa los cónyuges y el pasivo común168.
d) Distinta es la sanción en uno y otro régimen, para el caso de que se constituyancauciones personales, sin autorización del otro cónyuge. En el régimen de participaciónen los gananciales, la sanción será la nulidad relativa; en la sociedad conyugal, será lainoponibilidad.
e) En el régimen de participación en los gananciales, los cónyuges no tienenrestricciones para constituir cauciones reales, incluso para caucionar obligaciones deterceros. En la sociedad conyugal, se requiere autorización del otro cónyuge, si lacaución se constituye para garantizar deudas de terceros.
f) En el régimen de participación en los gananciales, para probar la composición delpatrimonio originario, la ley no excluye expresamente la confesión del otro cónyuge, demanera que sería procedente entre cónyuges. En cambio, se aplica un criterio diversoen la sociedad conyugal, pues el artículo 1739, inciso 2º, excluye explícitamente estaprueba, para acreditar la composición de los patrimonios de cada cónyuge.En todo caso, según lo estudiamos, en el régimen de participación en losgananciales la confesión no sería plena prueba, contra los eventuales acreedores, poraplicación del artículo 2485, que establece, en cuanto al privilegio de cuarta clasereconocido al crédito de gananciales, que la confesión de alguno de los cónyuges nohará prueba por sí sola contra los acreedores.
g) En el régimen de participación en los gananciales, la sanción prevista por la ley parael cónyuge que intenta hacer aparecer sus gananciales como de menor valor mediantela distracción u ocultación de bienes o la simulación de deudas, consiste en obligarlo asumar, a su patrimonio final, el doble del valor de los bienes que se distraen u ocultano de las supuestas deudas. Si bien se trata de una norma similar a la del artículo 1768,respecto de la sociedad conyugal, en este último caso, la sanción es más rigurosa,pues además de la restitución doblada, dispone la pérdida de los derechos quecorrespondían al culpable en la cosa distraída u ocultada.
h) Según lo estudiamos, pareciera que del tenor imperativo de los artículos 1792-2 y1792-19, los cónyuges no pueden, de común acuerdo, alterar la participación en losgananciales por iguales partes, una vez efectuada la compensación. Conclusión que serefuerza, afirmábamos, considerando además que prohibió el artículo 1792-20 larenuncia anticipada por alguno de los cónyuges a su crédito de participación, renunciaque total o parcialmente podría haber operado de manera anticipada, si los cónyugeshubieren tenido la libertad para alterar la regla de distribución de los ganancialesprevista en el Código Civil. Se trataría entonces de una norma de orden público.Distinta es la solución en el ámbito de la sociedad conyugal, en la cual la mujer puederenunciar a los gananciales al pactar capitulaciones matrimoniales.
i) En el régimen de participación en los gananciales, el artículo 1792-24, inciso 2º,otorga al cónyuge más débil una acción revocatoria especial, semejante a la acciónpauliana o a la acción de inoficiosa donación, mediante la cual pueden dejarse sinefecto las donaciones efectuadas por el cónyuge deudor o dejar sin efecto los actos ycontratos que se refieran a los bienes enajenados en fraude de los derechos delcónyuge más débil. En la sociedad conyugal, el artículo 1773 no confiere una acción
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semejante a la mujer, para obtener el pago de los créditos que tenga en contra delmarido.
j) Como lo señalamos, el cónyuge acreedor del crédito de participación, es protegidopor la ley frente a aquellos acreedores cuyos créditos tengan una causa posterior altérmino del régimen. En este caso, vimos que el artículo 2481 Nº 3 establece que elcrédito de participación en los gananciales tendrá una preferencia de cuarta clase.Esta preferencia, tratándose del régimen de participación en los gananciales, nocorresponderá sólo a la mujer, como acontece en la sociedad conyugal, sino acualquiera de los cónyuges.
k) Tratándose del régimen de participación en los gananciales, cualquiera de loscónyuges puede solicitar la separación judicial de bienes, a diferencia de lo queacontece con la sociedad conyugal, donde sólo puede solicitarla la mujer. En todo caso,según lo expresamos, al régimen de participación en los gananciales se aplicarán lasmismas causales que rigen para la sociedad conyugal (artículo 158, inciso 1º).
l) En el régimen de participación en los gananciales, no operan las recompensas, que sípueden presentarse en la sociedad conyugal.
m) El régimen de participación en los gananciales parece menos solidario que el de lasociedad conyugal, en el cual, sin perjuicio del beneficio de emolumento de que goza lamujer, el pasivo social es soportado por ambos cónyuges.
n) En lo concerniente a las agregaciones que deben hacerse al patrimonio originario,cuando la causa o título de la adquisición es anterior al inicio del régimen, cabe indicarque el artículo 1792-8 número 7, no exige, tratándose del régimen de participación enlos gananciales, como en el artículo 1736 Nº 7 respecto de la sociedad conyugal, quela promesa conste de instrumento público o privado cuya fecha sea oponible aterceros.
ñ) Difieren además el número 7 del artículo 1736 y el número 7 artículo 1792-8, enque el primero, se refiere sólo a los bienes inmuebles (atendido lo dispuesto en elúltimo inciso del artículo 1736), mientras que el segundo se refiere tanto a los bienesmuebles como inmuebles (pues el precepto no hace distingo alguno).
o) En la sociedad conyugal, la acción de nulidad que la ley franquea en algunos casos ala mujer o a sus herederos, prescribe en cuatro años, contados desde la disolución dela sociedad conyugal o desde que cesa la incapacidad que pueda afectar a la mujer o asus herederos (artículo 1757). En el régimen de participación en los gananciales, laacción de nulidad que puede deducir cualquiera de los cónyuges cuando el otroconstituyó cauciones personales sin la autorización del demandante, prescribe encuatro años, contados desde el día en que el cónyuge que alega la nulidad, tuvoconocimiento del acto (artículo 1792-4). En todo caso, en ambos regímenes, la acciónno prosperará, transcurrido que sean diez años, contados desde la ejecución ocelebración del acto o contrato.
p) En el régimen de participación en los gananciales, los muebles adquiridos a títulogratuito durante la vigencia del régimen no son gananciales, pues se agregan alpatrimonio originario (a menos que se trate de las donaciones remuneratorias porservicios que hubieren dado acción contra la persona servida, pues según loexpresamos, no se agregan al patrimonio originario -artículo 1792-9-, hastaconcurrencia del valor efectivo de los servicios). En cambio, en la sociedad conyugal,
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los muebles adquiridos a título gratuito ingresan al haber relativo y constituyen porende gananciales (sin perjuicio de la recompensa que opere al liquidarse la sociedadconyugal).
q) Es posible repactar el régimen de participación en los gananciales, cuando loscónyuges separados judicialmente, reanudan la vida en común. Jamás puederepactarse la sociedad conyugal, que se entiende haber expirado irrevocablemente, aldictarse la sentencia que declara a los cónyuges separados judicialmente (artículo 40de la Ley de Matrimonio Civil).
XI.- DIFERENCIAS ENTRE EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN EN LOS GANANCIALES Y ELRÉGIMEN DE SEPARACIÓN TOTAL DE BIENES.

Aunque el artículo 1792-2 dispone que en el régimen de participación en losgananciales los patrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados y cadauno de los cónyuges administra el suyo, hay dos diferencias sustanciales entre ambosregímenes:
a) En el régimen de separación total de bienes, la ley no contempla ninguna clase decompensación de utilidades obtenidas por los cónyuges al concluir el régimen, nitampoco reconoce crédito alguno, por tal concepto, a favor de un cónyuge y en contradel otro.
b) En el régimen de separación total de bienes, no existen restricciones para constituircauciones, reales o personales, y aunque ellas garanticen deudas de terceros.
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_______________________*****_______________________
CUESTIONARIO:
1.- ¿Cómo se define, en general, un régimen matrimonial? ¿Cuáles son los regímenesmatrimoniales contemplados en nuestro Código Civil?2.- ¿Qué variantes ofrecen los regímenes de comunidad en el Derecho comparado?¿Cuáles son sus principales diferencias, en cuanto a los bienes que se entiendencomunes en cada caso?3.- ¿Qué caracteriza al régimen de separación total de bienes?
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4.- ¿Qué caracteriza al régimen de participación en los gananciales? ¿Qué posiblessalidas puede tener este régimen en el Derecho comparado? ¿Qué ventajas tiene y quécríticas se le han formulado?5.- ¿A qué régimen cabe asimilar la sociedad conyugal? ¿Cuál es el destino de losbienes aportados al matrimonio y cuál el de los bienes adquiridos durante la sociedadconyugal?6.- ¿Cómo se definen las convenciones o capitulaciones matrimoniales? ¿De qué clasespueden ser?7.- ¿Qué reglas de capacidad se establecen respecto de las convenciones ocapitulaciones matrimoniales?8.- ¿Qué solemnidades deben cumplirse al celebrarse convenciones o capitulacionesmatrimoniales?9.- ¿Qué estipulaciones se permiten, tratándose de convenciones o capitulacionesmatrimoniales celebradas antes del matrimonio? ¿Qué se puede estipular, si sepactaren al contraer matrimonio?10.- ¿Qué estipulaciones se prohíben pactar, al convenir capitulaciones matrimoniales?11.- ¿A partir de qué momento producen efecto las convenciones o capitulacionesmatrimoniales?12.- ¿Pueden modificarse las estipulaciones contenidas en las convenciones ocapitulaciones matrimoniales?13.- ¿Cómo puede definirse la sociedad conyugal?14.- ¿Qué se establece en el inc. 3º del art. 135 del Código Civil? ¿Por qué afirmamosque esta norma es doblemente excepcional?15.- ¿Por qué se afirma que la sociedad conyugal tiene dos aspectos?16.- Señale siete diferencias entre el contrato de sociedad y la sociedad conyugal.17.- ¿Puede afirmarse que la sociedad conyugal es una persona jurídica? Fundamentesu respuesta en los preceptos del Código Civil que corresponda.18.- ¿Puede afirmarse en nuestro Derecho que la sociedad conyugal, mientras estávigente, constituye una comunidad? Fundamente su respuesta.19.- ¿Cuáles son las características más relevantes de la sociedad conyugal?20.- ¿Qué haberes y qué pasivos se distinguen en el patrimonio de la sociedadconyugal?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 cónyuges formenparte del haber real o absoluto?24.- ¿Qué excepción contempla el art. 150 del Código Civil, respecto de los ingresosque se obtengan durante la vigencia de la sociedad conyugal? ¿Cuál puede ser eldestino de los bienes a que se refiere esta excepción?25.- ¿Dónde ingresan las rentas que obtenga un cónyuge por trabajos iniciados antesdel matrimonio y concluidos una vez celebrado?26.- ¿Cómo se definen las donaciones remuneratorias? ¿Qué ejemplo podríaproporcionar?27.- ¿Qué solemnidades deben cumplirse, para encontrarnos ante una donaciónremuneratoria? De no cumplirse estas solemnidades, ¿qué debemos entender?28.- ¿Qué requisitos deben cumplirse, para que una donación remuneratoria hecha aun cónyuge ingrese al haber real de la sociedad conyugal?29.- El art. 1736 establece varios casos en los que el bien adquirido por uno de loscónyuges no ingresa al haber real. Al respecto: ¿A qué haber ingresará el bien? ¿Cuáles la razón en virtud de la que no ingresará al haber real? ¿Cuáles son estos casos?¿De qué clase de bienes se trata?30.- Los arts. 1728 y 1729 del Código Civil establecen dos excepciones a la reglageneral, en virtud de la cual el bien adquirido a título oneroso durante la vigencia de la
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sociedad conyugal ingresa al haber real de la misma. Explique brevemente los doscasos.31.- ¿Qué frutos ingresan al haber real de la sociedad conyugal? ¿Qué modos deadquirir operarán, según el caso?32.- El Código Civil dispone que el marido es titular de un usufructo legal sobre losbienes propios de su mujer, vigente la sociedad conyugal. Mencione al menos cincorazones, en virtud de las cuales puede concluirse que no nos encontramos ante unverdadero usufructo. ¿Cómo sería más correcto denominar a este derecho?33.- ¿Qué parte de un tesoro ingresa al haber real de la sociedad conyugal?34.- ¿Cómo 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 sociedadconyugal.36.- ¿Qué bienes muebles se entienden adquiridos a título gratuito durante la vigenciade la sociedad conyugal y por ende a qué haber ingresarán?37.- ¿Qué donaciones remuneratorias ingresan al haber aparente o relativo de lasociedad conyugal?38.- ¿Qué parte del tesoro ingresa al haber aparente o relativo de la sociedadconyugal?39.- Explique brevemente las presunciones que establece el art. 1739 del Código Civily señale en cada caso en favor de quién.40.- ¿Qué se entiende por haber propio de cada cónyuge?41.- Enumere los bienes que conforman el haber propio de cada cónyuge, vigente lasociedad conyugal.42.- ¿Dónde ingresan los aumentos experimentados por los bienes propios de cadacónyuge? ¿Qué distingo cabe formular al efecto?43.- ¿Cómo se define la subrogación real? ¿La subrogación de qué clase de bienesreguló el Código Civil en el art. 1733? ¿Qué plantea el profesor Pablo Rodríguez Grez, apartir de lo expuesto en el art. 1727, Nº 2 del Código Civil?44.- ¿Bajo qué formas puede operar la subrogación real?45.- ¿De qué clases puede ser la subrogación de inmueble a inmueble?46.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogación por permuta?47.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogación por compra?48.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que opere la subrogación de inmueble avalores?49.- ¿Qué margen de desproporción acepta la ley, como elemento común a toda clasede subrogación?50.- ¿Qué obligaciones dan acción sobre los bienes sociales y sobre los bienes propiosdel marido?51.- ¿En qué casos la mujer que actúa como mandataria de su marido, comprometetambién sus bienes propios y sus bienes reservados?52.- ¿Qué obligaciones dan acción sobre los bienes sociales, sobre los bienes propiosdel marido y además sobre los bienes propios de la mujer?53.- ¿Cómo se define el pasivo definitivo?54.- ¿Qué deudas, una vez pagadas, deben imputarse al pasivo definitivo o absolutode la sociedad conyugal?55.- ¿Qué deudas, una vez pagadas, deben imputarse al pasivo provisional o relativode la sociedad conyugal?56.- ¿Qué se entiende por recompensas? ¿Qué objeto tienen? ¿Cómo se clasifican?57.- ¿Qué recompensas debe la sociedad a los cónyuges?58.- ¿Qué recompensas deben los cónyuges a la sociedad conyugal?59.- ¿Qué donaciones no generan recompensa en favor de la sociedad conyugal?60.- ¿Qué recompensas se deben los cónyuges entre sí?
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61.- ¿De qué clases puede ser la administración de la sociedad conyugal? ¿A quiéncorresponde por regla general? ¿Qué bienes se comprenden en esta administración?62.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que la mujer, excepcionalmente, asuma laadministración ordinaria de la sociedad conyugal?63.- ¿Hasta cuándo se extiende la administración ordinaria de la sociedad conyugal,por regla general? ¿En qué casos se altera dicha regla general?64.- ¿Qué responsabilidad tiene el marido por la administración ordinaria de lasociedad conyugal?65.- ¿Para qué actos jurídicos necesita el marido la autorización de la mujer o de lajusticia en subsidio?66.- ¿De qué clases puede ser la autorización de la mujer al marido, para que éstepueda realizar alguno de los actos jurídicos indicados en el art. 1749 del Código Civil?¿En qué momento podría otorgarla?67.- ¿Qué carácter tiene la autorización expresa? ¿Cómo debe otorgarse?68.- ¿Qué quiere decir que la autorización dada por la mujer al marido sea“específica”? Explique brevemente este requisito.69.- ¿Cuándo nos encontramos ante una autorización tácita de la mujer al marido?70.- Si la mujer presta su autorización a través de un mandatario, ¿cómo debeotorgarse este mandato?71.- ¿En qué casos la autorización de la mujer puede ser suplida por la justicia?Explique brevemente la hipótesis.72.- ¿Qué sanciones cabe aplicar, para el caso de que el marido otorgue o celebre unacto o contrato, sin haber obtenido la pertinente autorización?73.- ¿En qué plazo prescribe la acción para que la mujer, sus herederos o suscesionarios demanden la rescisión del contrato celebrado por el marido infringiendo elart. 1749 del Código Civil? ¿Desde cuándo debe computarse dicho plazo? ¿Cuál es elplazo máximo y desde cuándo debe computarse?74.- ¿Qué escenarios podrían plantearse, respecto de la posibilidad de que la mujerpuede deducir acción reivindicatoria, conjuntamente con la acción de nulidad?75.- ¿Qué opiniones se han planteado, acerca de la posibilidad de que la mujerdemande la nulidad relativa del contrato celebrado por su marido, mientras estávigente la sociedad conyugal?76.- Tratándose de la inoponibilidad a la mujer del contrato de arrendamientocelebrado por el marido en contravención al art. 1749 del Código Civil, A) ¿cuál debieraser la acción que la mujer o sus herederos o cesionarios para invocar la inoponibilidad?B) Eventualmente, ¿qué sería necesario hacer antes de deducir la acción en la que sehaga valer la inoponibilidad?77.- ¿Qué efectos se producen, cuando la mujer celebra un contrato que recae en unbien 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, tratándose delrégimen de sociedad conyugal?80.- ¿Qué facultades tiene el marido, vigente la sociedad conyugal, en laadministración de sus bienes propios?81.- ¿Qué características tiene la administración por parte del marido de los bienespropios de su mujer?82.- ¿Qué puede hacer la mujer, en caso de negativa de su marido a realizar un actojurídico que tenga por objeto alguno de los bienes propios de la primera, que estánbajo la administración del segundo? ¿Qué artículo regula esta situación?83.- ¿Qué efectos se producen, si la mujer, previa autorización judicial, celebra uncontrato 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 autorización judicial, celebra uncontrato que recae sobre un bien de su propiedad que administra el marido? Resumalos postulados de la doctrina.85.- ¿Qué actos de administración que se refieren a bienes propios de la mujer,pueden celebrarse por el marido por sí solo?86.- ¿Qué actos de administración que se refieren a bienes propios de la mujer, nopueden celebrarse por el marido por sí solo?87.- ¿Cuándo tiene lugar la administración extraordinaria de la sociedad conyugal?¿Quiénes pueden ejercitarla?88.- ¿En qué casos corresponde designar a la mujer como curadora de su marido, conpreferencia a cualquier otra persona? ¿En qué caso puede ser designada, pero sólo silas personas que la ley llama con preferencia a la mujer no aceptan asumir comocuradores? ¿En qué caso jamás podrá ser designada la mujer curadora de su marido?89.- A) ¿Qué facultades tiene la mujer sobre los bienes sociales, como administradoraextraordinaria de la sociedad conyugal? B) ¿Qué sanciones dispone la ley, para el casode que la mujer infrinja lo dispuesto en el art. 1759 del Código Civil? C) ¿Quiénespueden accionar en este caso y en qué plazo?90.- ¿Qué facultades tiene la mujer sobre sus bienes propios, como administradoraextraordinaria de la sociedad conyugal?91.- ¿Qué facultades tiene la mujer sobre los bienes propios de su marido, comoadministradora extraordinaria de la sociedad conyugal?92.- ¿Qué diferencias se observan entre el marido y la mujer, en lo tocante a laadministración de la sociedad conyugal?93.- ¿Qué actos que recaen sobre los bienes propios de su marido, no puede realizar lamujer por sí sola, sino que con previa autorización judicial?94.- Refiérase a los efectos de los actos realizados por la mujer en ejercicio de suadministración extraordinaria de la sociedad conyugal.95.- ¿En qué casos procede que un tercero asuma la administración extraordinaria dela sociedad conyugal?96.- ¿Qué derecho le asiste a la mujer, cuando un tercero asume la administraciónextraordinaria de la sociedad conyugal? ¿En qué caso no tiene este derecho?97.- ¿Qué dispone la Ley Nº 20.720 sobre “Insolvencia y Reemprendimiento”, enrelación a la administración de la sociedad conyugal?98.- ¿En qué casos termina la administración extraordinaria de la sociedad conyugal?99.- Enumere las causales de disolución de la sociedad conyugal.100.- En el marco de la declaración de muerte presunta, ¿en qué casos se disuelve lasociedad conyugal existente entre la persona presuntivamente muerta y su cónyuge?101.- ¿Qué efectos produce la disolución de la sociedad conyugal?102.- Una vez disuelta la sociedad conyugal, ¿qué bienes tienen el carácter decomunes?103.- El día de la disolución de la sociedad conyugal fija irrevocablemente el activo ypasivo 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 procederá 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 pública envirtud de la cual se pacta separación total de bienes? Explique brevemente la opiniónde la cátedra y la de la doctrina tradicional.108.- Señale y explique brevemente los requisitos y las características de la renuncia alos gananciales.109.- Refiérase a los efectos que se producen cuando la mujer o sus herederosrenuncian a los gananciales.
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110.- ¿En qué casos puede rescindirse el acto por el cual la mujer o sus herederosrenuncian a los gananciales? ¿En qué plazo prescribe la acción? ¿Qué crítica se haformulado a esta regla de prescripción?111.- Señale las reglas concernientes a la aceptación de los gananciales.112.- ¿Cómo puede definirse la liquidación de la sociedad conyugal? Incluya en taldefinición los objetivos de la liquidación. ¿Qué normas la regulan?113.- ¿Qué operaciones principales se comprenden en la liquidación de la sociedadconyugal?114.- Refiérase a las normas que regulan la facción de inventario y tasación que debenpracticarse, en el marco de la liquidación de la sociedad conyugal.115.- Refiérase a la forma del inventario, según los casos, en el marco de la liquidaciónde la sociedad conyugal.116.- ¿Qué importancia tiene el inventario solemne, practicado en el marco de laliquidación de la sociedad conyugal? ¿De qué manera se vinculan los arts. 1766 y 1723del Código Civil?117.- ¿Qué contenido debe tener el inventario que se practique en el marco de laliquidación de la sociedad conyugal?118.- A) ¿Qué conductas sanciona el art. 1768 del Código Civil, en relación con elcontenido del inventario practicado en el marco de la liquidación de la sociedadconyugal? B) En el mismo caso, ¿en qué plazo prescribe la acción y qué puedereclamarse por intermedio de la misma? C) A juicio del profesor Pablo Rodríguez Grezel plazo de prescripción se suspendería. ¿En virtud de qué argumentos llega a estaconclusión?119.- ¿Qué se dispone en el Código Civil y en el Código de Procedimiento Civil, acercade la tasación de los bienes objeto de la liquidación de la sociedad conyugal?120.- ¿Qué bienes deben acumularse para formar el acervo bruto, en el marco de laliquidación de la sociedad conyugal?121.- ¿Qué operaciones deben realizarse para pasar del acervo bruto al acervo líquido,en el marco de la liquidación de la sociedad conyugal? Explique brevemente cada unade estas operaciones.122.- ¿Cuál es la regla general acerca de la división de los gananciales, en el marco dela liquidación de la sociedad conyugal? ¿Cuáles son las excepciones?123.- Respecto de la naturaleza del título en virtud del cual los cónyuges recibenbienes en adjudicación la liquidación de la sociedad conyugal, resuma los tresplanteamientos formulados en la doctrina. ¿Cuál de estos ha prevalecido?124.- En cuanto al momento a partir del cual el cónyuge adjudicatario se entiendepropietario exclusivo del bien que se le adjudica en la liquidación de la sociedadconyugal, ¿qué importancia tiene determinar dicho momento, respecto de losembargos y de las prohibiciones decretados sobre el bien adjudicado? Formule losdistingos del caso.125.- Respecto del pago del pasivo de la sociedad conyugal, explique las reglas queoperan desde el punto de vista de la “obligación a las deudas”.126.- Respecto del pago del pasivo de la sociedad conyugal, explique las reglas queoperan desde el punto de vista de la “contribución a las deudas”.127.- Refiérase al beneficio de emolumento consagrado en favor de la mujer casada ensociedad conyugal.128.- ¿Puede resciliarse la liquidación de la sociedad conyugal? Fundamente surespuesta.129.- ¿En qué términos consagran los incisos 1º y 2º del art. 150 del Código Civil elpatrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal?130.- ¿Por qué se afirma que el patrimonio reservado de la mujer casada es másamplio que el peculio profesional o industrial que pueda tener un menor adulto?
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131.- ¿Por qué se afirma que la consagración en nuestra legislación del patrimonioreservado supuso una modificación al régimen de sociedad conyugal?132.- ¿Qué condiciones se requieren para que exista patrimonio reservado?133.- ¿Es condición de existencia del patrimonio reservado la autorización del marido?Fundamente su respuesta.134.- ¿Qué características tiene el patrimonio reservado?135.- ¿Qué bienes integran el activo del patrimonio reservado?136.- ¿Qué deudas pueden cobrarse en el patrimonio reservado? Formule los distingosdel caso.137.- Refiérase a la administración del patrimonio reservado. ¿Qué limitacionespodrían presentarse al respecto?138.- ¿Qué acto jurídico del marido puede afectar al patrimonio reservado de la mujer?¿Qué actos jurídicos 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.- ¿Cuándo debe probar la mujer la existencia de su patrimonio reservado? ¿Cómopuede probar la mujer la existencia de su patrimonio reservado?142.- ¿Cuándo debe probar un tercero la existencia del patrimonio reservado de lamujer? ¿Qué circunstancias deben concurrir para que pueda operar la presunción dederecho que consagra el art. 150 del Código 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 sociedadconyugal.145.- Refiérase a la liquidación del pasivo del patrimonio reservado, en el caso de laaceptación de los gananciales.146.- ¿Cómo se clasifica la separación de bienes atendiendo a su origen? ¿Cómo seclasifica atendiendo a su extensión? ¿Cómo se combinan ambas clasificaciones?147.- ¿Cómo se define la separación judicial de bienes? ¿Cuáles son suscaracterísticas?148.- Enumere las causales que autorizan demandar la separación judicial de bienes.149.- ¿Cuándo puede la mujer demandar la separación judicial de bienes, ante laadministración extraordinaria de la sociedad conyugal?150.- ¿Cuándo puede la mujer demandar la separación judicial de bienes, ante elincumplimiento de la obligación de alimentos?151.- ¿Cuándo puede la mujer demandar la separación judicial de bienes, ante elriesgo inminente del mal estado de los negocios del marido? ¿Qué podría hacer elmarido en este caso?152.- Refiérase a la demanda de separación judicial de bienes de la mujer, tratándosede la insolvencia del marido.153.- Refiérase a la demanda de separación judicial de bienes de la mujer, tratándosede una administración fraudulenta del marido.154.- Señale y explique brevemente los efectos de la separación judicial de bienes.155.- Decretada la separación por bienes por sentencia judicial, ¿cómo puedensintetizarse las reglas acerca del carácter irrevocable que por regla general tiene dicharesolución judicial?156.- Señale y explique brevemente las causales de separación legal total de bienes.157.- Señale y explique brevemente las causales de separación legal parcial de bienes.158.- Señale y explique brevemente los casos de separación convencional total debienes.159.- Señale y explique brevemente los casos de separación convencional parcial debienes.160.- Proporcione una definición de régimen de participación en los gananciales.
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161.- Señala cuáles son las hipótesis de “acceso ordinario” al régimen de participaciónen los gananciales, a juicio del profesor Hernán Corral.162.- Indique cuál es la hipótesis de “acceso extraordinario” al régimen departicipación en los gananciales, a juicio del profesor Hernán Corral.163.- Enumere las características del régimen de participación en los gananciales.164.- ¿Cuál es el principio fundamental en materia de administración, tratándose delrégimen de participación en los gananciales?165.- ¿Cuáles son las dos limitaciones que pueden operar respecto de laadministración, tratándose del régimen de participación en los gananciales?166.- ¿Cuál es la única limitación que tienen los cónyuges casados bajo el régimen departicipación en los gananciales, que se establece en las normas que regulan dichorégimen? ¿Cuál es la sanción para el caso de infringir dicha limitación?167.- ¿En qué plazo prescribe la acción rescisoria prevista para el caso de que uncónyuge otorgue una caución personal sin haber sido autorizado, tratándose delrégimen de participación en los gananciales? ¿Desde cuándo debe computarse esteplazo de prescripción?168.- ¿Qué mutaciones son admisibles entre los distintos tipos de regímenespatrimoniales del matrimonio?169.- ¿Qué mutaciones no son admisibles entre los distintos tipos de regímenespatrimoniales del matrimonio?170.- ¿Qué se entiende por “gananciales” en el régimen de participación en losgananciales?171.- ¿Qué se entiende por “patrimonio originario” en el régimen de participación enlos gananciales? ¿Qué bienes lo integran?172.- ¿Qué bienes deben agregarse al patrimonio originario en el régimen departicipación en los gananciales?173.- ¿Qué debe deducirse del patrimonio originario, en el régimen de participación enlos gananciales?174.- ¿Qué se entiende por patrimonio originario “preliminar”? ¿Qué se entiende porpatrimonio originario “consolidado”?175.- ¿Cómo 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 alpatrimonio final ciertos montos? ¿Cómo deben valorarse estos montos?179.- ¿Qué conductas están sancionadas en el art. 1792-18 del Código Civil? ¿Cuál esla sanción?180.- ¿Qué debe deducirse del patrimonio final?181.- ¿Qué dispone el Código Civil acerca de la prueba del patrimonio final?182.- ¿Cuáles son los criterios de valoración del patrimonio originario?183.- ¿Cuáles son los criterios de valoración del patrimonio final?184.-


